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. RESUMEN

' La normativa pone en manos de las autoridades de la competencia poderosas herramientas.de inves-

 tigacion. Su limite se encuentra en el respeto a los derechos de los ciudadanos, algunos de los cuales

. tienen cardcter fundamental. Esto hace que, con frecuencia, se produzca una tension dialéctica entre

|- “los principios de eficacia y garantia. La jurisprudencia despliega un papel decisivo en la solucidn de los
" inevitables conflictos a que todo ello da lugar.

S Palabras clave: Investlgaclon mspecaon derechos de defcnsa, pnvaCIdad deber dc cola-
boraclon

| A.B'STRACT.

| Competition authorities are endowed with strong investigatory powers. Undertakings must cooperate to
- the extent consistent with their fundamental rights. Not infrequently a balance must be struck between ef-

O fectiveness and guarantee principles. The Courts play a decisive role in resolvmg rhe mevztable conflicts
_ that all this leads. :
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I. POTESTADES ADMINISTRATIVAS DE INVESTIGACION
1. Su justificacién, alcance y limites

Los comportamientos empresariales ilicitos no suelen ser aparentes. Las empresas acos-
tumbran a restringir la rivalidad competitiva, o a lesionar los intereses de los consumidores,
desde la penumbra de los despachos o la discrecion de los comedores privados. De ahi que la
normativa potencie los mecanismos que facilitan el descubrimiento de las infracciones, como
sucede con la introduccion de los programas de clemencia. En este contexto, se inscriben las
potestades administrativas de investigacién e inspeccion®, sin las que la deteccion y prueba
de las actuaciones anticompetitivas (especialmente, los cérteles) resultaria muy dificil. Hay

) Rivero ORTEGA, R., Derecho administrative econdmico, 4. edic., Marcial Pons, Madrid, 2007, pags. 161 v ss.

-
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o que:tener en cuenta que la informacion rclevante suele ser culdadosamente ocultada por los

L mteresados(” _ _ o _
. '..__:;.Aceptada la neccSIdad de las potestades de mvestlga(:lén, es preclso asegurar tamblen su
N _'adecuada conflgm'amén juridica. En esta actividad se expresa de manera nitida la tension entre
L la.s' prmczpzos de ef icacia ¥y garantla@

S (1) Por una parte, la normativa pone en manos de las autondades de la competcncm po-
SR 'derosas herramientas de investigacion, que tratan de asegurar una respuesta eficaz frente a
: :-.__--;_'los comportamientos anticoncurrenciales. Estas potestades se refuerzan con la i imposicién a
L a empresa del deber de colaborar activamente en la investigacion, asi como con ¢l recono-
.. cimiento.a determmados funcionarios de la condicién de agentes de la autorldad (art 13 4
.-'-;f_-'RDComp) : . P

-3;'-(11_).1_’_0r_=otra parte, las potestades administrativas.de investigacién encuentran su frontera
" en el respeto a los derechos de los ciudadanos, algunos de los cuales tienen cardcter funda-
- mental. De ahi que la normativa haya incrementado también las garantias procedimentales, en

. respuesta a las criticas que durante afios susmto el e_]eI'CICIO de estas facultades por las autori-
'dades (europeas)(‘"

Normatlva apllcable

Enicuanto ala nonnatwa aplicable, hay que d1stmgu1r en funcmn de la autorldad que lleve
"cabo Ia mvestlgaclon y el lugar de establecimiento de las empresas:

(1) Las actuaciones realizadas por la Comisidn Europea en relacién con la aphcacmn de
1o . 81-82 TCE se ngen por el R. 1/2003, que delimita las facultades de la autoridad co-

umtarla Al ejercer sus potestades de mvcsttgaclon la Comision debe respetar también los
derechos implicados, en los términos en que son garant:lzados por la normativa nacional (art.
.;:_20 7R, 1/2003) que. —por ¢ emplo— puede COﬂdlclOIlaI' lai mspeccmn doxmcﬂlana asu prev1a
: autonzamon judicial.

ii) 'Las mvestlgacmnes reallzadas por las autorzdades nacronales se ngen por la normatl-
local, tamblen cuando aphcan de manera descentrahzada los arts. 81 82 TCE. '

(111) Las empresas radicadas fuera de la UE no sé someten a las facultades de investi-
gacién de la-Comisién Europea, salvo que estén establecidas en los- paises EFTA que’ hayan
 suscrito el acuerdo sobre el Area Econdmica Europea®. Con todo, la creciente cooperacion in-
ternacional en materia de defensa de la competencia —edificada sobre acuerdos internaciona-
y bilaterales—, permite paliar estas deficiencias. A estos efectos, en general, se contempla
1 1ntercamb10 de informacion, as{ como la posibilidad de solicitar a la autoridad nacional del
ais de establecimiento que investigue o intervenga, para poner fin a practicas que inciden en
ertitorio: comumtarlo (acuerdo UE-EE UU )

JONES Al SUFRIN B.,EC Compennan Law, Second Edttzon, Oxford Umversnty Press, 2004 pég 1060,
00 O-éilcNC de 3.10.2008, asunto L 'Oréal (expdte. R. 0005/08), FJ 1.%; RCNC de 3.10.2008, asunto Stanpa (expdte
JFI2.°,

4)1'0;/AN BAEL & BELLIS Competmon Law of the Eumpean Cammumty, 4" Edition, Kluwer Law Int., 2005 pags.
6:

L : Olmz BLANCO L. (Edit.), EC C‘ompetztzan Pmcedm'e 2nd Edltlon, Oxford Un1vers1ty Press, 2006, pégs 256 y ss.
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3. Modalidades

Los podéres de investigacién de las autoridades de defensa de la competencia se agrupan
en las tres. 31gu1entes modalldades, ordenadas en una escala de menor a mayor mtenmdad de
intervencion: - : R R S R SEERR

) Investlgacmn por sectores o tipos de prdcticas antzcompetltzvas La Comisién Europea
podra proceder a una investigacién general en un sector determinado, o en un tipo de acuer-
dos comunes a diversos sectores  econémicos, cuando la evolucién de los intercambios entre
Estados miembros, la rigidez de los precios u:otras circunstancias hagan presumir que pueda
limitarse o falsearse la competencia dentro del mercado. comun (art. 17.1. R 1/2003) A-estos
efectos, la Comision podré recabar de las empresas la informacién necesaria, asi como efectuar
las inspecciones pertinentes®.

La CNC puede desplegar también este tipo de actuaciones, sobre la base de las generlcas
potestades de mvestlgacmn que ticne reconoc1das (art. 26 LDComp) .

(i) La Corms1on Europca puede requerlr mformacmn a las empresas, mediante 1 una sim-
ple solicitud (art. 18.2 R. 1/2003), o a través de una decisi6n (art. 18.3 R. 1/2003). La solicitud
de informaci6n sélo es legitima en la medida en que sea necesaria para la realizacién de la
1nvcst1gacmn de que se trate. No obstante —como dcspues veremos—, se reconoce a la Comi-
si6n una amplia discrecionalidad para valorar la conveniencia de la puesta en marcha de estos
procedimientos. Asimismo —con el fin de recopilar informacién en relacién con el objeto de
una investigacién—, la Com1s10n  podra ¢ 01r a toda Jpersona que acepte ser entrev1stada (art. 19.1
R. 1/2003)

" Por su parte 1a normatlva espanola Jmpone a Ias empresas el deber de propormonar ala
CNC —previo requemmento de ésta— toda clase de datos e informaciones de que dispongan,
siempre que sean necesarios para la aphcacmn de la Ley (art. 39.1 LDComp). Con caricter
general, dicha informacién debera ser suministrada en el plazo de 10 dias, salvo que —por la
naturaleza de lo solicitado o las circunstancias del caso— se fije un plazo dlstmto

_ (iii) La normativa habilita a la Comisién Europea a llevar a cabo inspecciones en los
locales de la empresa, o incluso, en los domicilios de sus directivos (art. 20.1 R. 1/2003). En
el mismo sentido, la leglslacmn espafiola permite al pérsonal de la CNC —siempre que esté
debidamente autonzado por el Director de Investigacion— «realizar cuantas inspecciones sean

‘necesarias» para la debida aphcacmn de la normativa de defensa de la competenc1a (art. 40.1

LDComp).
A este respecto conwene hacer algunas prec151ones 111101ales

(i) Son’ susceptibles de ser mvesugadas las empresas, 1nc1u1das las pubhcas no ——en
camblo— las autoridades publicas™. - : . _

(ii) La puesta en marcha de una investigacion puede producir.se por pmpia iniCiativa —de
la Comisién Europea o de las autoridades nacionales—, o por denuncia de un tercero. No obs-
tante —en el Derecho comunitario—, s6lo los Estados miembros estan en todo caso legitima-

@ Wisn, R., Competition Law, 5" edit., LexisNexis, 2003, pég. 261.
M Kersg, C. S., KAHN, N EC Antxtrust Pmcedure, 5" Edith., Thomson-Sweet&Maxwell London, 2005 p:ig
158. -
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{os para interponer una  denuncia, mientras que las personas, fisicas o juridicas, necesitan ser
S de un mtcres legitimo. (a:rt 7.2R. 1/2003) Con todo la falta de 1eg1t1mac1on no 1mp1de

n rmales, que en todo momento pueden hacerse llegar a los organos comumtanos

ii). La eleccion de las medldas de mvestlgacwn forma parte de la discrecionalidad de las
autorldades ‘de defensa de la competencm L.as circunstancias concurrentes y la naturaleza de
mfracclon deben ayudar a decidir si basta una solicitud de informacién o si —por el contra-
rio— conviene:la puesta en prictica de una investigacién. De especial relevancia son las ins-
“ pecciones por SoIpresa, que —con frccuenc1a— son sunultaneamente reahzadas en las oﬁcmas
delas cmpresas mphcadasf” : . L

PRINCIPIOS

Las potestades adrmmstratlvas de 1nvest1gaclon mc1den en los derechos de los ciudada-
nost. No se trata de una pura intervencién informativa, de cumphmlento voluntario’ para. los
: -destmatanos, sino del gjercicio de poderes coercitivos. Esto explica su sujecion a una serie de
_"prmc1p10s generales comunes a toda intervencion adnnmstratlva de 11m1tac1on u ordenacmn

VAN BAEL & BELLIS Compeutzan 4 th. Edmon, clt pag 1040.
: (9) “«Asimismo debe destacarse la especlal lmportancla que tiene en las inspecciones en materia a de dcfensa de
11 competencia el catfcter sorpresivo de la actuacin de 1os inspectores, y la necesidad de que, en aras a garantizar su
: cﬁcacla, se'dé comienzo'a las inspecciones con caricter inmediato tras 14 fotificacion de la correspondmntc orden de
-'-mvestlgaclon La propia naturaleza de la documentacién que se busca confirma la espedial lmporta.ucla del caricter
. sorpresivo. de las inspecciones. en matetia de competencia. Asf; mientras en el caso de las inspecciones laborales. y
‘tributarias parte importante de la documentacién que s pretendc obtener es documentacién que las empresas tenen
~ el deber legal de tener en su poder, consistiendo la infraccién én la no tenencia de tales documentos que demusstren
. que’la empresa cumple con sus obligaciones legales, en el caso de Ias i mspeccmnes de la CNC pricticamente la tota-
EANT lidad de la informacién 4til para el exped.lcntc sancionador en cuestion, consiste.en comunicaciones y datos que no
- deben constar y cuyo descubrimiento pcrrmte la imputacién de las empresas 1nspecclonadas [...]. Existe por dltimo un
;- factor determinante de la trascendéncia que tiene la- rap1dcz y €l caricter sorpresivo de las inspecciones de la CNC, en
e paruculat el hecho de que usualtnentc se lleven a cabo vaias mspeccmnes en diversas empresas simultineamente, de
*. maneta quela’ demora en el inicio de una de ellas y la posibilidad de que ésta sea informada por el resto de las empre-
2 sas en'las que ya se haya iniciado la inspeccién sobre el ob]eto de 1a misma generaria un gran riesgo de eliminacién de
" informacién y pondtia en peligro la eficacia de la actuacion inspectora y la finalidad perseguida con la mistma. Por todo
. ello‘es:evidente que la- ‘denegacion del acceso 2 una dependencia de la empresa inspeccionada y, en general, el retraso
S m]usuﬁcado del comienzo de la inspeccidn, constituye especlﬁcamente una clara obstruccién a la inspeccions. RCNC
7 de24-7-2008, asunto Caser-2 (expte. SNC 02/08). Ademis, «el ordenador personal de un empleado de una empresa ins-
. peccionada puede contener mayor yolumen de documentacién comercial que una habitacién repleta de documentos,
S _en'muchas ocasiones mezclada sin una sepa.taclon clata en losarchivos informiticos del ordenador con documentacién
.. personal del propio empleado. Esta situacién puede repetirse en toda'la emnpresa dando lugar a un volumen ingente de
. docutmentacién sobre la que la autoridad de competencia debe cjercer su Iabor dei mspeccmn enun tlempo breve, sin
. menoscabar el funcionamiento normal de la empresa.
_ En segundo lugar, el desarrollo tecnolégico permite 1gua.lmente que la informacion y documentacmn existente
: ‘en los sisternas de informacion de la empresa (servidores, ordenadores, etc.) sea ficilmente alcanzable y ripidamerite
eliminada por terceros situados en un lugar remoto {distinto de 1a sede de la emptesa) si'se dispone de las herramiientas
' _lnfomaaucas adecuadas. Ambas caracteristicas: volumen ingente de informacién y facilidad para su eliminacion, unidas
al caricter frecuentemente secreto, furtivo y clandestino de la informacién que se busca, son elementos que no puedcn
7 dejar de tomarse en consideracién a la hora de evaluar la actividad inspectora de cualqmer autoudad de competencta»
. RENC de 3-10-2008, asunto Stnpa (expdte. R 0006/08), FJ 2.°.
s U9 Rivero ORTEGA, R., ET Estado vigilante, Tecnos, Madnd, 2000, pags. 67 y 76
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1. Reserva de ley: comporta ]umtacmnes de los derechos de los ciudadanos

La reserva de ley es un prmc1p1o bésico al que ha de quetarse cualqmer act1v1dad ad—
ministrativa que limite la libertad de los ciudadanos. ‘Hay que tener en cuenta que la Union
Europea se conﬁgura como una organizacién de Derecho, basada en los principios de hbertad,
democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (art. 6.1 TUE).
Ademds —en calidad de principios generales del Derecho comunitario—-; la Unién respetara
los derechos fundamentales, tal como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos 'y de las Libertades Fundamentales (CEDH), y como resultan de las:
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros (art. 6.2 TUE). En concreto, esta
norma reserva a la ley cualquier.injerencia de la autoridad pubhca en su v1da pnvada y fam111ar
su domicilio y su correspondencm (art. 8.2 CEDH). _ .

Asi las cosas —a nivel europeo—, la reserva de ley se entiende cubierta por el R. 1/2003,
que define las potestades de la Comision en esta materia”, Por otra parte, las actuaciones de’
investigacidn que desarrolle la Comisién Europea, no sélo deben respetar la normativa comu-
nitaria (R. 1/2003), sino también el Derecho del ; pais en el que se practiquen. En particular, el
Juez nacional debe autorizar la entrada en las mstalacmnes de la empresa ] de sus dn'ectlvos
(art. 20 7 R. 1/2003)“2’ ¥ : : :

En el Derecho espanol Ia act1v1dad de mvestlgacmn mclde de lieno en alglmos derechos
fundamentales de los ciudadanos, sujetos a la reserva de ley: privacidad (art. 18 CE), derechos’
de defensa (art. 24.2 CE), libertad de empresa (art. 38 CE) o propiedad privada (art. 33 CE).
Por otra parte —en los espacios no cubiertos por éstos—, dicha actividad se traduce en de-
beres y limitaciones a la actividad de los interesados. De ahi que —por una u otra via— esta
intervencién administrativa, necesariamente, se sitiie bajo el paraguas del pl’lllClplO de reserva
de ley (art: 53.1 CE)", Desde la perspectiva del Derecho interno, la exigencia del principio de
legalidad se ve suficientemente cubierta por 1a LDComp, que contlene la regulacmn sustantlva
en la materia, despues prec1sada a nivel reglamentano '

2 Sujecu&n a procedumento admmlstratlvo

Las actuaciones de mvestlgacmn no 31empre se desa:rrollan en el seno de un procedlmmnto
sancionador, sino que —con frecuencia— son el camino para descubrir indicios de conductas
anticompetitivas. Asi lo expresa la normativa, que permite a la Comisidn Europea gjercer sus
potestades;, no sélo durante la tramitacién del expedlente, sino también antes de incoar el pro-
cedimiento (art: 2.3 R. 773/2004). Lo mismo se prevé en el Derecho espariol: ante la noticia
de la posible existencia de una infraccién, la Direccion de Investigacién podra realizar una
informaci6n reservada —incluso con mvestlgacmn domiciliaria de las empresas implicadas—,
con el fin de determinar con cardcter preliminar si concurren las circunstancias que Justlﬁquen
lai mcoacmn del expedlente sancmnador (art 49.2 LDComp) _

0D Krpsg,C. 8., KHAN N EC... 5"1Ed1t10n, cit, pégs 167 : : :
(2 Bariamy & CHILD, European Commumty Law of Competmon, 6 edltlon, Oxford Umversny Press 2008
pags. 1209-1210. -
o -U3% . Garcia DE ENTERRIA E., FERNANDEZ RODRIGUEZ T. R Curso de Derecho Admlm.s'tratrva, vol. I, 14 ed.,
Thomson-Civitas, Madrid, 2008, pég 252, SANTAMARIA PasToOR, J. A., Prmc:ptos de Derecho Admzmstranvo General
I, Tustel, Madrid, 2004, pags. 250-251. - -
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En todo caso, interesa ahora destacar que la funcion de investigacion no constituye una
ctuaczon -material —sino juridica— de la Administracion. La consecuencia es que la investi-
pacion, necesariamente, debe realizarse con sujecion a un procedimiento administrativo forma-
Tizado; en el que: (i) se justifiquen las medidas a adoptar;.(ii) se delimite su objeto y finalidad;
iii) se satisfagan las exigencias que la normativa establece para la proteccion de los derechos
“de los interesados (autonzac16n judicial para la entrada en el domicilio); (iv) eventualmente,
“sé solicite la cooperacion de otras autoridades; (v) y se deje constancia de lo actuado (acta de
: nspecclon) Como es natural, esto no impide la reallzacmn de lnspeccmnes por sorpresa, que
n muchos casos— resultan 1mpresc111d1b1es :

_ Esta ex1genc1a esté 1mp1101ta en la normativa comumtarm tanto en los casos en que —por
simple: acuerdo o decision— se requiere informacion (art. 18.2 y 3 R. 1/2003), como cuando
e llevan a cabo inspecciones (art. 20.3 y 4 R. 1/2003). En:el Derecho espafiol, su sujecion a
-procedmuento administrativo es una exigencia constitucional [art. 105.c) CE]*9. Ademas —si
“la: mvestlgacmn se lleva a cabo en el seno de un procedimiento sancionador—, las actuacwnes
.'se veran tamblen cublertas por las especlﬁcas garantlas que a este acompanan i :

Necesldad y proporcnonahdad

Las actuaclones de mvest:lgacmn deben ser necesarzas y proporczonadas lo que no es més
que una emgencla ‘general del régimen juridico propio de la Administracion Publica (art. 9.3
'CE). Estos principios se proyectan ademas de manera espec1a1mente rigurosa sobre la actividad
'adm.lmstratlva de mvestlgaclon que lumta derechos fundamentales de los c1udadanos (art 8.2
' CEDH) i _ _

Esto 10 excluye que se reconozca a las autondades de defensa de la competenma uti gran
- ‘margen de discrecionalidad a la hora de decidir la conveniencia de la puesta en prdctica de
“ :las.investigaciones: «corresponde a la Comision determinar si una informaci6n es necesaria
¢ ‘para poder descubrir una infraccién de las normas sobre competencia. Aunque disponga ya de
- indicios ‘o0 incluso de elementos probatorios sobre la existencia de una infraccion, la Comisién
- puede legitimamente considerar necesario solicitar informacién adicional que le permita deli-
- mitar mejor el alcance de la infraccion, asi como determinar la duracion de la misma y el circu-
‘" lo de las empresas implicadas»“?. No obstante, «no basta que la informacién solicitada esté
- vinculada al objeto de la investigacion. También es 1mp0rtante que la obligacién de facilitar
. una informacién, impuesta a una empresa, no represente para ¢sfa una ca.rga desproporclonada
- con relacmn a las neces1dades dela 1nvest1gac10n»('6)

4 Prmclplo de 1gualdad sin perjmclo de la dlscrecmnalldad admlmstratwa en el ejer-
s clclo dela func16n mvestlgadora

- .++Como toda actuacmn administrativa, la inspeccion ha de respetar tamblen el prmmpm de
lgualdad que 1mp1de 1a apllcaclon de un tratamiento dlscnmlnatono 51empre que no existan

oMY Rivero OrTEGA, R, EI Estado , cit., pégs 163yss . ' '
_ 9 STICE de 18.10,1989, asunto 374/1987, Orkem . Comision, marg1na115 Vid,, tambicn, STJCEdeZZ 10.2002,
IS asunto C-94/00, Roquetie Fréres v. Comision, marginal 78.. - . .
o e U9 STPI de 12,12.1991, asunto T-39/1990, SEP v. Comisicn, marginal 51 K.ERSE C. s Kuan, N, EC... SmEdl-—
e _-tlon clt . pags. 157-158; Van BarL & BeLLis, Competition..., 4 th. Edition, cit., pag. 1069. . :
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razones objetivas que-lo justifiquen®. Con todo —como sucede con el ejercicio mismo de
la potestad sancionadora—, la puesta en préctica de las facultades -de inspeccion no necesa-
riamente responde.a criterios sisteméticos, sino selectivos. A este: respecto, la jurisprudencia
comunitaria ha reconocido la d:screczonahdad administrativa de cara al establecimiento de las
prioridades para la puesta en prictica de unas u otras investigaciones, ya que —entre otras co-
sas—ello comporta una decision orgamzatlva respecto de los medlos matenales y personales
que resultan swmpre escasos("‘) L : D

As1, «consntuye un elemento. mherente al B_]CI‘GICIO de la actmdad admmlstratwa la
competencia, del titular de una misién de servicio pubhco de adoptar todas las medidas de
organizacioén necesarias para el cumplimiento de la misién que le haya sido confiada, inclui-
da la definicién de prioridades, en el marco establecido por la ley, cuando tales prioridades
no-han sido definidas por el legislador. Asi debe ser, especialmente, cuando a una autoridad
le ha sido confiada una misién de vigilancia y de control tan amplia y general como la atri-
buida a la Comision en el ambito-de la competencia. Por tanfo, e el hecho de que la Comisién
conceda diferentes. grados de prioridad a los expedientes que le son sometidos en el 4mbito
de las normas sobre la competencia es conforme a las obhgaclones que le i u:npone el Derecho
comunitarion®?. :

Mis ain —en el caso de que se sospeche un comportamlento anucompet:ltlvo por parte de
varias empresas que operen en el mismo sector—, la Comisi6n puede concentrar sus esfuerzos
en una de ellas, invitando a los operadores econ6micos petjudicados por las restantes empresas
a plantear el asunto ante las autoridades nacionales®®, De ahi que una empresa no pueda am-
pararse en el hecho de que la autoridad administrativa haya puesto en practica sus facultades
—de 1nvest1gaclon o sancién— frente a ella, pero no respecto de las demas®. Esta actuacién
~—por si misma-—no expresa demgualdad de trato smo que pucde responder ala busqueda de
Ia eficacia en la mtervenclon pubhca . _

5. Especlﬁcldad de la mvestlgacmn y afectaclén de Ia mformaclon a los fmes para los
- que fue recahada i

Las actuacwnes de 1nvest1gac1on —vy, en partlcular las de mspeccmn——— especzj‘ ca-
mente, han de orientarse a la deteccion de concretos comportamientos anticompetitivos.
«El derecho dé defensa, que debe respetarse ya desde el procedimiento de investigacién
preliminar; exige, por un lado, que se informe a.las empresas, al dirigirles la solicitud de
informacién [...] de la finalidad que persigue la Comision y de las bases juridicas de la
solicitud y, por otro, que la informacién asi recogida no sea posteriormente desviada del
marco _]uI'ldlCO dela sol1c1tud»‘”’ Las empresas no pueden someterse, pues, a investigacio-
nes generlcas ca la busqueda mdlscrlmlnada de datos (f‘ shmg expedltzon) A estos efec-

an STPI asunto T-106/1996, W'ﬂschaﬁsvem:mgung Stahl v. Comxs:on, margmal 103; STPI de 17. 12 2003
asunto T-219/1999, British Airways v. Comision, marginal 65. - -

(9 STICE de 4.3.1999, asunto C-119/1997 P, Ufex y otros v. Comisicn, margmal 88 STPI de 17. 12 2003 asunto
T-219/1999, British Airways v. Comisidén, marginal 68.

% STPI de 18.9.1992, asunto T-24/1990, Automec Srl v. Comisién, marginal 77.

@0 STPI de 17.12.2003, asunto T-219/1999, British Airways v. Comision, marginal 70. . . -

@) STPI de 17.12.2003, asunto T-219/1999, British Airways v. Comisidn, marglnales 65-71 STJCE dc 43. 1999
asunto C-119/1997 P, Ufex y ofros v. Comisidn, marginal 88. -
-~ @D STICE de 16.7.1992, asunto C—67I1991 Direccion General de Defensa de la Competencza v Asaczaczon
Espariola de Banca Privada y otros, marginal 36,

~
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- tos; 10 televante es, pues, delimitar el objeto de la investigacion, lo cual —como después
-':veremos—- no significa que las autoridades de la competencia deban: (i) identificar pre-
viamente y de manera precisa los documentos a controlar‘”’ (11) desvelar a los mteresados
“toda. la mformacwn de que dlSpOIlgaIl

_El caracter finalista de la mvestlgacmn —hgada a una concreta conducta——— zmpzde utili-
- ‘zar la informacicn fuera del marco legal en que fue conseguida (art. 18.3 R. 1/2003). En esta
*misma linea, la normativa espafiola dispone que la informacion a la que se accede mediante
~ el ejercicio de las potestades administrativas de mspeccmn solo podra ser- ut1hzada para las
g ﬁnahdades prev1stas en la Ley (art. 40.5 LDComp) _ S

ste pr1nc1p10 tlene una proyeccwn partlcular en el mtercambzo de mformac:on entre
las: autbrldades de defensa.de la competencia. Asi, la normativa comunitaria contempla la
~ transmision_de informacién —incluida la confidencial— entre la Comisién Europea y las
 gutoridades nacionales, con la finalidad de aplicacién de los arts, 81-82 TCE (art. 12.1 R.
71/2003). Los «Estados no estan obligados a ignorar las informaciones transmitidas y a pade-
cer, por tanto, “amnesia aguda” [...] Estas informaciones constituyen efectivamente indicios
-*.- que, en su caso, pueden tenerse en cuenta, para Justlﬁcar la apertura de un procedlmlento
S nac1ona1»"4’ ' :

S it No obstante al mismo tlempo, se imponen algunos hmltes ala p051b111dad de utlllzar dlcha
~ informacién como medio de prueba: (i) solo se utilizard a efectos de la aplicacion de los arts.
" 81'y'82 TCE; (ii) habra de respetarse la finalidad para la que fue recopilada por la autoridad
~ remitente (art 12.2 R. 1/2003). En cambio, la informacién intercambiada podra ser utilizada:
(i) para la aplicacion del Derecho nacional al mismo asunto, (ii) siempre que no conduzca a un
g resultado dlferente '

s Por otra parte Ia 111f01‘lna010ﬂ 1ntercamblada umcamente podré uuhzarse como medlo de
L prueba para unponer sanciones a las personas fisicas (art 12 3R 1/2003)

e 4— cua:ndo la 1eglslacmn de la autoridad remitente prevea dicho tlpo de sanciones en rela-
s mon con. las mfraccmnes de los arts. 81-82 TCE; - o

o o ginoesesel caso— cuando la mformacmn se haya obtenido respetando el mlsmo
o mvel de proteccién de los derechos de defensa de las personas fis1cas que el que establecen
- las normas nacionales de la autoridad receptora. Sin ‘embargo, en este caso, la informacién

.. intercambiada no podra ser utilizada por la autondad receptora para 1mponer penas privativas
de la llbertad

Esta regla se trasladaala Ieg1slac10n espafiola. Con el fin de aplicar los arts. 81 82 TCE, la

RS CN C podr4 intercambiar con la Comisién Europea y con las autoridades de la competencia de
.. otros Estados miembros y utilizar como medio de prueba todo elemento de hecho o de derecho,
e inclnida la mformacmn confidencial, en los términos previstos en la’ normatlva comumtana
S (aIt 18 LDComp)

R STJCE de 21.9. 1989, asuntos acumulados 46/1987 y 227/ 1988 Hoechstv Comz.s'tan, margmal 27. Via' tam-

S blén RCNC de 3.10.2008, asunto Stanpa (expdte. R 0006/08), FJ 3., ;

s i@ QTICE de 16.7.1992, asunto C-67/1991, Direccidn General de Df_:fensa de Ia Campetenc:a w Asoc:aczon

SHE Esllnanola de Banca Privada y otros, marginal 39; STJCE de 19 5. 1994 asunto C-36/1992 P, SEP W Comrswn, margi-
- nal:29,
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6. Eficacia: valor probatorlo de las actas Ievantadas por los agentes de la autoridad

Las potcstades de 1nvest1ga01on que se reconocen a las autoridades de la competencla
sirven a la eficacia en la reaccion frente a conductas antlcompctltlvas En particular, hay
que destacar a este respecto que —en la realizacién de las inspecciones—, el personal de
la CNC, siempre que haya sido debidamente autorizado -por el Director de Investigacién,
tendra la condicidn de agente de la autoridad (art. 40.1 LDComp). El acta de inspeccién
que levanten los funcionarios autorizados tendrd valor probatorio: (art. 13.4 RDComp).
Como bien establece este precepto, no se trata tanto del establecimiento de una presuncion
de veracidad de las denuncias formuladas por agentes de la autoridad, sino mds bien dél
reconocimiento del valor probatorio de estas denuncias®. El juzgador deberd tomar en
cuenta la denuncia —junto con las demas pruebas existentes—;, a efectos de fundar la co-
rrespondiente resolucion. En todo caso —como puede comprenderse— esta cualificacién
dota de partlcular eﬁcac1a ala actuaclon de los mspectores en materla de defensa de la
-competen(:la : :

mL 'POSICi(')N JURIDICA DEL INTERESADO

Las actuaciones de investigacién son obligatorias para los destinatarios, a los qﬁé; ademds,
se impone el deber de colaborar activamente ¢n. la realizacion de dichas tareas. No ohstante :
estas potestades encuentran su limite en los derechos de defensa de los interesados®®. La juris-
prudencla ha tenido, pues, que trazar la dlﬁcﬂ frontera entre. ambas ex1genc1as(m

1. Deber de someterse a la 1nvest1gac16n o

En el Derecho comumtarto la obhgatonedad del sometnmento a las actuacmnes de ins-
peccion estd en ﬁmclon del acto juridico en base al’ que se ejerzan dichas potestades

(i) El requerimiento de mformacwn podra reallzarse medlante una szmple sohcztud
(art. 18.2 R. 1/2003), o a'través de una’ decisidn (art. 18.3 R. 1/2003). En ambos casos,
indicara la base juridica y el objeto de la peticion, especificara la informacion reclamada
y fijara el plazo en que habra de facilitarse, advirtiendo de las posibles sanciones para
- el caso de que se propotcione informacién inexacta o engafiosa. (art. 18.2 R. 1/2003). En el
supuesto de que se solicite la informacion por decisién, podra imponer multas coercitivas
(art. 24 R. 1/2003), debiendo informar a los destmatanos de su derecho a recuirir dlChO
acto ante el TICE.

- (ii) Las inspecciones ordenadas por simple acuerdo (art. 203 R. 1/2003) 10 son obhgato—
rias para las empresas. En cambio, éstas estan sujetas a las’ que se instrumenten a través de una
decisién (art. 20.4 R. 1/2003), siempre que se respeten las exigencias legales del pais en el que
aquélla deba desarrollarse y —en partlcular— la previa obtenc1on de mandamiento _]ud101al
(art, 20.7 R. 1/2003) '

@9 Cano Camros, T., Presunciones y valoracion legal de la pmeba en el Derecho Administrativo sanctanadar,
Cuadernos Civitas, Thomson-Civitas, Madrid, 2008.

2% STICE de 15.10.2002, asuntos acumulados C-238/1999 P, C-244/1999 P, C-247/1999 P; C-250/1999 a
C-252/1999 Py C-254/1999 P, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros v. Comision, marginal 272; STICE de 18.10.1989,
asunto 374/1987, Orkem v. Comisidn, marg'mal 32; STPI de 20.2.1991, asunto T—112/1998 Mannesmannrohren Werke
v. Comisidon, marginal 63.. . .

@D Ormiz BLaNCO, L., EC... Second Edition, cit., pégs. 279 y ss.
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En el Derecho espafiol, se impone a las empresas el deber de proporcionar —a reque-
mlento de 1la CNC— toda la informacion de que d1spongan que sea necesaria para la apli-
.cion-de la Ley (art. 39.1 LDComp). El plazo de remision serd de 10 dias, salvo que —por
naturaleza: de lo solicitado o las circunstancias del caso— se fije de forma motivada otro
te. La colaboracién no unphcara la condicion dé interésado en el procedlxmento (art.

er de colaboraclén

La ormanva comumtarza se aswnta sobre el deber de colaboracmn actlva durante la in-

 vestig acion: «el Reglamento n.” 17 no reconoce a la empresa objeto de una medida de investi-

- pacion derecho alguno a sustraerse a la ejecucién de dicha medida basandose en que la misma

-"podrla tener como resultado aportar la prueba de una infraccion de las normas de competencia

por ella cometida. Le impone, por el contrario, una obligacién de colaboraci6n activa, que im-

p caique la empresa ponga a disposicion de la Com1s1on todos los elementos de mformacwn
¢lativos al obJeto de fa mvestlgacmn»‘m R : :

I _entlco planteamlento subyace ala Iegzslaczon espanola ‘que impone a- toda persona
isica 0 Juridica; asi como a los 6rganos de cualquier Admmstracmn Pubhca el deber. de cola-
oraclon con la CNC (art. 39.1 LDComp) . e

Garantia de los derechos Y llbertades 1mphcados _

" Las facultades de mvesugacmn de las autoridades de defensa de la competencia deben
ejercerse respetando los derechos de los interesados. En el Derecho espafiol, 1a actuacién

-publica sélo puede desarrollarse dentro de los limites que marcan los derechos fundamentales

(art, 53 CE). Por su parte, la Union Europea —como hemos visto— debe respetar los derechos

-_fundamentales recogidos en la CEDH, tal como resultan de las tradiciones constitucionales

. comunes a los Estados miembros, que se incorporan como principios generales del Derecho
. cornumtano (art. 6.2 TUE). :

En particular, la actuacién de inspeccién compromcte los 31gu1entes derechos

i (i) Privacidad: mwolablhdad de dom1c1110 de 1a correspondenma y protecmon de datos
'. personales :

: (11) Derechos d’e defensa conﬁdencmhdad de la correspondcnma con el Abogado derecho
; a la no automculpacmn o

Lo (28) STJCE de 18.10. 1989 asunto 374/1987 Orkem V. Camts:on, margmal 27. ORTIZ BLANCO L (Edlt.), EC...
nd Edit., cit., pags. 250-251.
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(iii) Propiedad privada y lzbertad de empresa proteccmn de la mformacmn conﬁdenc1a1
y del secreto profes10nal : B . _ _

3.1. Privacidad: mv:olab:hdad del dom:czho de la correspondenc:a y protecczon de datos
' personales

El ordenamiento juridico depara proteccion a la privacidad, en sus distintas manifestacio-
nes. Como hemos visto, el CEDH reconoce ‘el derecho de toda persona al respeto a su vida
privada y Samiliar, su domzczho y su correspondencza (art. 8.1). La i m_]erencm de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho requiere que se cumplan una serie de requisitos (art. 8.2):
(i) debe estar prevista en la ley; (ii) ha de ser necesaria; (i) y. debe encontrar su justificacion
en una serie de causas, entre las que se encuentra la proteccmn de los derechos y las libertades
de los demés. A ello habrla que afiadir la exigencia de que existan vias efectivas de tutela frente
a cualquier abuso, lo que —en la mayor parte de los paises— sc garantiza con Ia exigencia de
autorizacion _]lldl(:lal previa.

~ Los datos personales contenidos en los documientos copiados u obtenidos por la Comision
Europea durante una inspeccion deberan ser procesados de acuerdo con lo dispuesto en el Re-
glamento (CE) ntm. 45/2001 del PE y del Consejo, de 18-12-2000, relativo a la proteccién de
las personas fisicas en 10 que respecta al tratamiento de datos personales por las mstltucmnes
comumtanas‘”’ -

Por su parte —en el Derecho espanol— el amparo constltucmnal ala pnvacldad ampara
los siguientes derechos: (i) intimidad (art. 18.1 CE)(?'“) (ii) inviolabilidad del domicilio, que ex-
cluye cualquier éntrada o registro en el domicilio sin el consentimiento del titular o resolucion
judicial, salvo en caso de flagrante delito (art. 18.2 CE)¢"; (iii) secreto de las comunicaciones,
salvo resolucion judicial (art. 18.3 CE); (iv) protecclon frente ala recop11ac1on y tratatmento

informatico de datos personales (art. 18.4 CE). :

La aplicacién del derecho a la inviolabilidad del domicilio a las i mspeccmnes en matena
de defensa de la competencia ha resultado incierta®. A este respecto, se plantean dos proble-
mas, intimamente relacionados: . _ _

(1) En’ pnmer lugar, se suscita la cuestion de si este derecho se predtca tambzen de las per-
sonas Jurldtcas La dificultad estriba en que algunos ordenamientos constitucionales lo extien-
den a las personas _]undlcas (aleman 1tahan0) mlentras que otros lo restrmgen a las personas

@ Explanatory note to an antherisation to conduct an inspection in mmtm: of a Commission déctsion snder Asticls 204} of Coundl
Reguiation No 172003, marginal 16.

- . B9 RCNC de 3.10.2008, asunto L'Oréai (expdte R. 0005/08) la.copia de documentos ajenios a la investigacién
(fotos privadas de empleados, curriculum vitae, correos electrénicos privados) no constituye vulneracion del derecho
a la intimidad, siempre que no se utilicen o divulguen ﬁ'audulentarnente (FJ 4.°). Sobre la dehmxtaclon del derecho ala
intimidad, vid, STC 110/1984, de 26:11, FFJ). 3°y 5% - -

G)) " Maria PormiLLA, F, 1., El derecho fundamental a la mwolabrlxdad del damrczho McGraw-Hll] Madnd, 1997;
Lépez Ramon, F., Inwofabthdad del domicilio’y autotutela administrativa en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, REALA, 1985, pags. 31 y ss.; QU‘[NTANA Lépeez, T., «Un paso més hacia la delimitacién de la inviolabilidad de
domicilio en nuestro Derecho», REALA num. 229, 1986, pags. 145 y ss.; NIeTo GARC[A A «Actos admmlsu'atwos cuya
gjecucion precisa una entrada domiciliaria», RAF, niim. 112, 1987.

(2 Kersk, C. S., Kuan, N., EC... 5‘h Edition, cit., pags. 165-168.

s
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-'ﬁslcas (ﬁ-ancés)ﬁ” En este contexto, inicialmente,-la jurisprudencia comunitaria rechazo su
aplicacion, destacando que este derecho se referia a los individuos, por lo que no era aplicable
a las empresas®®. No obstante, su postura:se ha modificado, al compés de la evolucion de la ju-
:nspmdencm del TEDH. Desde los afios noventa, el Tnbunal de Estrasburgo entiende que la
proteccidn ¢ de la vida pnvada y del hogar puede extenderse también a ciertas actividades pro-
fesionales o econdmicas, asi como a los locales de la empresa (asunto Niemietz). En palabras
del TEDH, «the time has come to hold that in certain circumstances the rights guaranteed by
Ie 8 of the Convention may be construed as including the right to respect for a company’s
registered office, branches or other business premises»®. En esta linea, el TC espafiol ha
‘declarado también que el derecho a la inviolabilidad del dom1c111o se predlca no solo de las
personas ﬁswas, smo también de- las personas _]urldlcasﬂ"

11) La segunda cuestién —du'ectamente relacionada con la anterior— es la dehmztaczon
‘de lo que se entiende por domicilio. En este punto, el Derecho constitucional comparado ofrece
también définiciones diversas: desde los ordenamientos que lo restringen a la morada personal
(Franc1a), hasta los que lo extienden a los locales profesionales, industriales.o comerciales
(Alemania, Italia)*”. Como hemos visto, la jurisprudencia europea —después de reconocer
que las personas juridicas son titulares de este derecho— ha ampliado el concepto de domicilio,
que abarca no sélo las dependencias de la empresa, sino también los locales de negocio de al-
gunas personas fisicas (profesionales). Idéntica evolucién ha sufrido también la jurisprudencia
- espafiola. El punto de partida fue la consideracion del domicilio.como morada de la persona
" fisica®®. No. obstante —1a aceptacion:de que las perscnas juridicas son también titulares del
derecho reconocido en el art. 18.2. CE‘”’— inevitablemente, conduce a su amphacmn a los
'locales de negoclo .

MATIA PORTILLA F I, EI derecho ., Cit., pags. 135 y S8, Este autor enuende que el derecho constlmcmnal ala
m olab:lldad del domicilio (art 18.2 CE) 1o se extiende en Espafia a las personas Jundlcas

B GNo puede exiraerse una conclusién diferente del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos cuyo
apariado 1 prevé que “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su co-
. rrespondencia”. El objeto de la proteccion de este articulo abarca el ambito de desenvolvimiento de la libertad personal
"+ del’hombre y nopuede por tanto extenderse a los locales empresariales. Por otra parte, ha de sefialarse 1a inexistencia de
- jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre esta cuestiény. STICE de 21.9.1989, asuntos acumu-
o lados 46/1987 y 227/1988, Hoechst v. Comisidn, marginal 18,
_ 8. STEDH de 16.4.2002, asunto Société Colas Est'y otros v. Francia (rec. ndm. 37971/ 1 997), marginal 41. A

Sy 'i?.s'_te_ r'g:specto se toma en cuenta que: «f...] the word “domicile” (in the French version of Article 8) has a broader con-
:'.": " notation than the word “home” and may extend, for example, to a professional person’s office (se_'e_N_iemietz [...1p. 34,
et §:30).1...0) In Chappell v. the United Kingdom (judgment of 30 March 1989, Series A no. 152-A, pags. 12-13, § 26, and
i pag.a26,§ 63), the Court considered that a search conducted at a private individual’s home which was also the reglstered
.| office'of a company run by him had amounted o inierference with his right to respect for hls home w1thm the meamng

= 0f Article 8 of the Conventiony (marginal 40).
S G5 El art. 18.2 CE, «al establecer el derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las personas
fisicas, siendo pues extensivo o predlcab]e igualmente en cuanto a las personas juridicas, del mismo modo que éste Tri-
£~ bunal ha tenido ya ocasién de pronunciarse respecto de otros derechos fundamentales; como pueden ser los fijados en
“.+ elari. 24 de la misma C.E., sobre prestacién de tutela _|ud1c1a1 efectlva tanto a personas fisicas como a Jundloas» STC

' "-137!1985 de 17.10,FJ 3.°. - ' '

B0 Mama PorniLLa, F. I, EI derecho... , Cit., pégs. 182-183. . : o

. La inviolabilidad del domicilio se reﬁere al «espacio en el cual el mdnnduo vive sin estar sujoto necesaria-
. ente:alos usos y convenciones sociales y q}orco su libertad mas intima. Por ello, a través de este derecho no solo es
. objeto de proteccién el espacio fisico en's{ mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacion de la persona y-de
esfera privada de ellan. STC 22/1984, de 17.2, FI 5.5 . - _

i BB STC 137/1985, de 17.10; FJ 3.5 Ca

. (33)
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En todo caso —a efectos de la ejecucion forzosa de dctos administrativos—, importa des:
tacar que /a Ley sitia bajo el amparo judicial la entrada en todos aguellos lugares de acceso
dependlente del consenﬁmzento de Su tztular (arts 87 2 LOPJ 20 3 LDComp y 8. 6 parrafo
3.5 L) CA) - '

- Asf las cosas —en el amblto comumtano a la v1sta de las ex1gen01as que establcce el a.rt
8.2 CEDH—, parece claro que las investigaciones que se realizan en aplicacién del R. 1/2003
satisfacen los requisitos de reserva de ley y propdsito legitimo®. La jurisprudencia ha reco-
nocido también que las inspecciones realizadas por sorpresa («dawn raids») no son contrariag
a dichos derechos fundamentales®, en la medida en que pueden considerarse justificadas. por
razones de interés general®. En la practlca, el aspecto mds problematlco puede ser decidir si
la investigacion respeta tambicn la exigencia de necesidad*®. No obstante, a este respecto, no
se exige que la Comisién aporte una informacién muy detallada, con el fin de que los érganos
jurisdiccionales nacionales puedan controlar que la inspeccién no es arbitraria o desproporcio- -
nada®. Es suficiente con:que describa la naturaleza de la infraccion, asi como la mdlcaclon de :
que la mspecmén es la via mas adecuada para conseguu' pruebas '

3. 2 Derechos de deﬁnsa del mteresado

- La act1v1dad de ‘investigacién —en si misma— no entrafia el e_]erc1c1o de la potestad .
pumtlva No obstante, esta directamente relacionada con ésta, ya que su préctica se orienta
al descubrimiento de infracciones administrativas, que podrén ser sa.ncmnadas De ahi que se
pongan en _]uego los derechos de defensa del mteresado (art 24.2 CE) :

3.2.1. Conﬁdenéialidad del aseSoramicnto legal entre Abogado y cliente

La normativa europea no contempla la confidencialidad en las comunicaciones profesio-
nales entre Abogado y cliente (legal privilege). No obstante, la ]unsprudencm comunitaria ha
reconocido la existencia de este derecho, siempre que se cumplan las dos mgmentes condicio-
nes: T _ . D

_ (1) Ha de tratarse de actuaciones onentadas a la defensa del cl1ente, produc1das antes 0
despues de la iniciacién de procedimientos por mﬁ'acc1on(45)

(ii) Han de emanar de Abogados mdependlcntes es decn' 00 vmculados por una rclaclén
laboral con la empresa“. Como puede verse, no estan cubiertos por este derecho los servicios
prestados por los abogados internos ‘de Ia empresa. '

En relaclon con ¢l alcance de este derecho la Junsprudenma comunitaria ha 1do alumbran-
do una serie de criterios: '

- 10 KERSE C. ., Kuav, N EC.. 5"l Edmon cit., pigs. 167 _ '

@) STICE de 26.6. 1980, asunto 136/1979 National Panasonic v Comzsmn, margmal 20,

@2 Ormiz BLanco, L. (Edit), EC.. ,cxt pags. 308-309,

@) Kresk, C. S., Kuan, N., EC..., 5% Edition, cit., pags. 167. .

49  STICE de 22.10.2002, asusito C-94/00, Roquette Fréresv. Comtsron, margmaies 87-89.

“ . En el Derecho inglés, el legal privilege no ampara el asesoramiento encaminado a la comisién de una con-
ducl:a ilegal. Esta por ver si los 6rgauos jurisdiccionales comunitarios excluirdn también de este derecho, por efemplo, el
asesoramiento legal acerca de cémo acordar un cartel, Kirsg, C. S., Kian, N., EC..., 5% Edition, cit, pég 146.

46  STICE de 18.5.1982, asunto 155/1979, A.M. & S. Eumpe Lid. v. Comision, miarginal 21
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Sy razon de ser es salvaguardar los derechos de defensa del interesado¢?. No se trata
s6lo de vitar-que dicha informacién llegue a terceros, sino que ~—primariamente— lo que se
ca .s-excluir que los inspectores puedan tener conocimiento de dicha correspondencia. De
e no-deba confundirse este derecho con el régimen juridico especial al que se sujeta el
__,tamlentoide la‘informacién confidencial, ni con el deber de secreto profesional de todos los
1en parte en la tramitacién de los expedlentes (art. 28 R. 1/2003 y art. 287 TCE). Estos
: egen los secretos y la informacién comercialmente sensible frente a los competi-
nor specto de las autondades adnnmstratlvas

de defe a';'dcl interesado («the fact that the Commission reads the content of a conﬁdentlal
' in itself a breach of this principie»)*. |

TLa determinacién de si un concreto documento se encuentra o no cubierto por este

arecho 'orresponde a la Comisién (art. 20.4 R. 1/2003)*. Incumbe, pues, a la empresa ins-
peccionada la carga de probar que el documento esta amparado por la excepcién®. Con todo,
en caso de disputa, la Comision no debe poder examinarlo hasta que el interesado no tenga la
d de recabar el correspondiente amparo judicial. A estos efectos, la mejor solucién
uede ser su introduccién en un sobre cerrado. La Comisién podra entonces adoptar una de-
cision, ordenando su aportacién, la cual podra ser recurrida por el interesado ante el érgano
_]unsdl nal (art. 230 TCE), al que puede solicitar medidas pr0v1s1ona1es(5“ La C0m1s1on no
podrd acceder al contenido del documento hasta que dicha decisién sea firme (por no haber
sldo-;rccumda en plazo) o se haya pronunciado cautelarmente el Tribunal®?.

- «First; that protectlon seeks to safeguard the public interest in the proper administration of j Justlce in ensuring
| at a (_: ent is free 10 consult his lawyer without fear that any confidences which he imparts may subsequently be dis-
closed. Secondly, its purpose is to avoid the harm which may be caused to the undertaking’s.rights of the defence as a re-
sult of the Commission reading the contents of a confidential document and improperly adding it to the investigation file,
Therefore, even if that document is not used as evidence in a decision imposing a penalty under the competition rules,
the:undertaking may suffer harm which cannot be made good or can only be made good with great difficulty. Informa-
tion:covered-by LPP might be used by the Commission, directly or indirectly, in order to obtain new information or new
evidence without the undertaking in question always being able to identify or prevent such information or evidence from
being used against it. Morcover, harm which the undertaking concerned would suffer as a result of disclosure to third
artics.of information covered by LPP could not be made good, for example if that information were used in a statement
objections-in the course of the Commission’s administrative procedure. The mere fact that the Commission cannot use
privileged documents as evidence in a decision imposing a penalty is thus not sufficient to make good or eliminate the
harm which resulted from the Commission’s reading the content of the documents». STPI de 17:9.2007, asuntos acumu-
lados T:125/03 R y T-253/R, Akzo Nobel Chemicals Lid/ Akros Chemicals Ltd v Comisidn, marginal 87. - -
. U8 -STPI de 17.9.2007, asuntos acumulados T-125/03 R y T- 253/R, Akza Nobel Chemzcals Ltd/Akms Chemrcals
Ltd W Comts:on [Rep. 2003, O-4771]; marginales 81-82, 86-87. . -
0 . Opriz Branco, L. (Edit), EC..., cit., pag. 326. e
--.:--:-.‘.5‘.” 'STICE de 18.5.1982, asunto 155/1979, A M. & 5. Europe Ltd v Camismn, margmal 29; STPI de 17.9.2007,
asuntos acumulados T-125/03 R y. T-253/R, Akzo Nobel Chenmiicals Ltd/ Akros Chemicals Ltd v. Comisién, marginal 79;
- STICE de 18.5.1982, asunto 155/1979, A.M. & S. Eurape Ltd. v. Comision, 1982; ECR 1575, marginal 29. :

< /61 STPI de 17.9.2007, asuntos acumulados T-125/03R y T-253/R, Akzo Nobel Chemicals Ltd/ Akros Chemicals
a3 Ltd v. Comzsmn, marginales 85-88 y 139.
i 82 «Protection under LPP-also requlres the Comm1sswn, once it has adopted its declslou re_]echng a request
o __u_nder that head, not to read the. content of the documents in question until it has given the undertaking concerned the
_ .Opportumty to refer the matter to the Court of First Instance. In that regard, the Commission is bound .to wait until the
. ime-lirnit for bringing an action against the rejection decision has expired before rcadmg the contents of those docu-
ments In any event, to the extent that such an action does not have suspensory effect, it is for the undertaking concerned
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— La proteccién de las comunicaciones escritas entre Abogado y cliente no puede verse
menoscabada por el hecho de que esta documentaclon se encuentre-en las dependencms de la
empresa‘53’ : 0 _ .

—Se trata de un derecho dela empresa no del Abogado por 10 que aquella puede dec1dn-_
desvela:r dicha 1nformacmn si lo cree convemente(-“)

—_En cambio, resulta dirdosa la posible extensién del derecho de conﬁdencnahdad a otros
agentes que tamblen pueden estar vinculados por el secreto profesmnal, como’ contablcs 0
banqueros®®, . _ _ _ . _ - _

Este privilegio tampoco se encuentra expresamente reconocido en la leg:slacwn espafiola
en materia de defensa de la competencia. No obstante —por las mismas razones que en el 4m-
bito comunitario—, debe sostenerse su traslacion al Derecho nacional (STC 183/ 1994)¢5, En’
este sentido se pronuncié ya el TDC, vincul4ndolo a los derechos de defensa del interesado, en:
las condiciones fijadas por la _]unsprudencm europea®. Con todo -—al igual que en el ambito
comunitario—, la rec1ente experiencia espafiola pone de manifiesto. la dificultad de protegerlo
enla practlca(“) : : : S : o :

~La obtencmn de mformaclén de manera contraria a Derecho no perm1t1r1a su posterior uti-
lizacién como prueba, No obstante, los inspectores han de mantener una actitud de escrupuloso
respeto a los derechos de los mteresados ya que la simple lectura de la correspondencia prote-
gida puede aportar pistas decisivas, que -——de hecho— contribuyan a orientar la investigacién
en uno u otro sentldo Por su parte, la empresa ha de adoptar un papel actlvo(”’, ]ustlﬁcando las

¥

to bring an application for interim relief seeking suspension of operation of the decision rejecting the request for LPP
(see, to that cffect, AM & §, paragraph 32)». STPI de 17.9.2007, asuntos acumulados T-125/03. Ry T 253fR Akzo NabeI
Chemicals Ltd/ Akros Chemicals Ltd v. Comisidn, marginal 88. :

53 - ...} it appears that that legal advice was reported on in internal notes dlslnbuted w1thm the- undertakmg so
that it might be:-the subject of consideration by managerial staff . In such a case, and although the aforesaid legal advice
was not received by way of correspondance, it must:-be held that the principle of the protection of written communica-
tions between lawyer and client may not be frustrated on the sole ground that the content of those communications and -
of that legal advice was reported in documents internal to the undertaking. Thus the principle of the protection of written -
communications between lawyer and client must, in view of its purpose, be regarded as extending also to the internal
notes which are confined to reporting the text or the content of those communications. It follows that the request for con- 2
fidential treatment made by the applicant must be allowed in so far as it refers to those documents» ATPl de4.4. 1990 E
asunto 30/1989, Hilti v. Comision, marginal 18. :

(9. -STICE de 18.5.1982; asunto 155/1979, A.M. & S. Eumpe Ltd W C'amw:on, ma.rgmal 28

69 Kegrse, C. S:, Kaan, N, EC..., cit., pag. 132. - -

. % Lg intervencion administrativa de la correspondencia entre el interno en un establemmlanto pemtenmano ysu o

Abogado debe ser judicialmente autorizada [STC 183/1994, de 20.6 (FJ 5.°) y STC 58/1998, de 16.3 (FF. I 4° 'y 5.9].

67 RTDC de 22.7.2002, asunto Pepsi-Cola v. Coca-Cola (expdte. r 508/02), FEJJ. 5.2y 6.°. - ;

%)  ALLENDESALAZAR, R., «Confidencialidad de las comunicaciones abogado y cliente y eficacia. de la labor ins- ¢
pectora: dos principios a la biisqueda de un equilibrion, GJ, nim. 7, 2009, pags. 83 y ss, '

& Wla proteccién de la confidencialidad en la relacion abogado-cliente exige de la empresa un comportamnento
activo, que comunique y razone adecnadamente ante la Direccidn de Investigacion los motives ‘por los que dicho do-
cumento se encuentra protegido y por los que el simple acceso al mismo para su andlisis somero causaria indefensidn
al afectado. Sostener lo contrario, es decir, que el simple acceso a un documento confidencial constituye por si mismo
una violacién del derecho de defensa, sin exigir ninguna obligacién a la‘empresa afectada, ademds de- contradecir la
Jjurisprudencia europea alegada llevaria al absurdo de hacer mas favorable a la empresa el silencio que la diligencia, ya -
que permitir a.la CNC acceder a tales documentos, sin advertirle de su cardcter confidencial, podna servir para lograr Ia
anulacién de toda la inspeccién». RCNC de 3.10.2008, asunto Stanpa (expdte. R 0006/08), F¥ 4. -
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-ones por las que el documento estd amparado por el privilegio legal®. Si sus argumentos
son aceptados, la empresa podria negarse a aportar dicha documentacién, lo que —presu-
sniblemente— provocaria un acto administrativo de la Direccion de Investigacion [art, 35.2.b)
oY ¢ acto podré ser recurrido ante la CNC (art.-47 LDComp) y —en ultimo térmi-

- ante la jurisdiccién contencioso-administrativa (art. 48 LDComp y arts. 1 y 25.1 LICA).

La trarnitacion ‘del tecurso debe asegurar la tutela cautelar —tanto en via administrativa (art.
2 -RJPAC), como _]unsdlccmnal (arts 129 y ss. LJCA)—— ya que el acceso al contenido

los derechos de defensa contenidos en el art. 6 CEDH®Y, En el Derecho espanol el derecho a
( declarar contra st Imsmo estd protegldo por el art. 24.2 CE®. Sin embargo, no swmpre es

: 1 mero hecho de que la empresa sea obhgada a responder a cuestiones factlcas 0
mostrar documentos emstentes, no constltuyc una violacion de los derechos de defensa®,

69 En alguna ocasubn la CNC ha vemdo un razonatmento equivoco que ha s1do objeto de cr[t1ca el que la

Dlreccmn de Investigacion tenga en su poder determinados documentos que:no pueden ser usados para fundar una
putacién como autor de una infraccion de la LDC, no quiere decir que se haya vulnerado un derecho fundamental.
En: nuestro: ordenamiento juridico la simple tenencia de informacion por un funcionario debidamente autorizado en
gjércicio de una potestad atribuida por Ley no es constitutivo de-vulneracién de derecho fundamental, es necesatio que
ademds dicha informacién se dedique a fines ilicitos o se divulgue indebidamente» (RCNC de 17.7.2008, asunto Stanpad)
[ALiENDESALAZAR; R., «La tercera de GI», nGm. 6, nov.-dic., 2008, pags. 5 y ss.]. No obstante, estas afirmaciones pare-
cen destacar la carga qie pesa sobre la empresa de Justlﬁcar el caricter coifidencial de los documentos, no6 que no-se
depare protecmén a las comunicaciones entre Abogado y cliente: «para analizar la alégacién de STANPA referida a la
inmediata infraccion del derecho de defensa derivada de la supuesta existencia en poder de la Direccion de Investigacion
de docurmientos que conticnen comunicaciones cnirc abogados y cliente, era necesario tener en cuenta cé6mo sc realizé
la‘inspeccion cuestionada yen qué términos se establecio la forma de proceder, precisamente, para evitar la recogida de
documentos que contuvieran comunicaciones abogado externo cliente, verificando los documentos en los que se plasmé
la'actuacion inspectora y la actuacién: postenor de la Direccidn de Investlgaclén» RCNC de 3. 10 2008, asunto Stanpa
(expdte r 0006/08), F1 4.°, o .

£:: 6. EM R. 1/2003, marginal 37 ' ' s

), GuiLLEN CaramMEs, ., «Los derechos de los sujetos paswos de Ia 1nspeccu’m en el Derecho Comumtano de Ia
Cnmpetenc:m), en AAVV, Derechos ﬁmdamentales y otros estua'ros Homenaje al Praf Dr, Larenzo Marttn—Retart:Ilo,
vol. I; 2008 pdps. 962 yss. o _

-4--( . OrTz BLANCO, L. (Edit.), EC..., cit., pég. 267 : '

“STICE de 18.10.1989, asunto 374/1 987, Orkem v, - Cam:s:on, marglnal 34 STPI de 20 2. 1991 asunto
.T~112!1998 Mannesmannrohren-Werke v. Comision, marginal 78. No obstante, hay también pronunciamientos que
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Ademis, ello comportana una seria restncclon de las facultades de mvestlgacmn de la Conn-;
smn‘“’ : : :

L — Por el contrano, «la Comisién 110 puede 1mponer a Ia empresa Ia obllgacmn de.dar_
respuestas que 1mp11quen adm1t1r la existencia de una mfracclon cuya prueba incumbe a - la-
Comisién»®. ... . - AT

" La asistencia letrada durante ¢l desarrollo de ta i mspeccmn es una mamfestac1on mas de' :
las facultades de defensa del interesado. Con todo, el derecho a ser asistido por un Abogado no -
se encuentra expresamente. contemplado en la normativa comunitaria®. La Junsprudencm ha
reconocido su existencia®; pero sin conﬁgurarlo como un requisito imprescindible: son’ legales
las i 111Speccmnes lievadas a cabo sin lapresencia de dicho profesional. De hecho —antes de ini-
ciar la inspeccién—, los agentes habilitados solamente concederan un breve lapso temporal ala
empresa, con la f'malidad de que ésta pueda recabar el c’orrcspondienne asesoramiento lega_l(ﬁ?).

3. 3 _ leertad de empresa y propledad prlvada proteccron de la mﬁmnaczon conﬁdencml y
 deber de secreto profesional - - : o

~ La actividad inspectora debe desarrollarse sin lesmnar los derechos de propledad pnvada
(art. 33 CE) y la libertad de empresa (art. 38 CE). De entrada, esto exige proteger la infor
macién que pueda tener caracter confidencial. La Comision no desvelara la informacién que

siembran dudas acerca de la posibilidad de que la Comision pueda exigir copias o la presentacion de documentos de
trabajo, notas y conclusiones de las reuniones, que revelen la existencia de una infraccién, STPI de 29.4.2004, asuntos
T-236/01 y ss., Tokai Carbon v. Comisicn, pag I-000: «{...] the Commission requested SGL to describe the object of .
and what occurred at a number of meetings in which SGI. participated and also the results/conclusions of those tneetings,
when it was clear that the Commission suspected that the ob_]cct of the meetings was to restrict competition. It follows
that a request of that nature was of such a kind as to requireé SGL to admit its participation in an infringement of the
Community competition rules» (marginal 407); «The same apphes to the requests for the protocols of those meetings,
the working documents and the preparatory documents concerning them, the handwritten notes relating to them, the
notes and the conclusions pertalmng to the meetings, the planning and discussion documents and also the 1mplernentmg
pro_]ects concerning the price increases put into offect between 1992 and 1998» (marginal 408). -

-6 «To acknowledge the existence of an absolute right to silence, as claimed by the appllcant, would go beyond
what is necessary in order to.preserve the rights of defence of undertakings, and would constitute an unjustified hin-
drance to the Commission’s performance of its duty under Article 89 of the EC Treaty (now, afler amendment, Articlé
85 EC) to ensure that the rules on competition within the common market are observed» STPI. de 20.2. 1991 asunto
T-112/1998, Mannesmannréhren-Werke v. Comision, marginal 66. "

). "STICE de 18.10.1989, asunto 374/1987, Orkeni v.- Comisicn, margmal 35 Vd tamblén STJCE de
15.10.2002, asuntos acumulados C-238/1999 P, C-244/1999 P, C-247/1999 P, C-250/ 1999 a C-252/1999 P y C-254/ 1999
P, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros v. Comision, marginal 273; : :

67 Ormiz. BLanco, L. (Edit.), EC..., cit.; pag. 311.- o

% STICE de 22.10.2002, asunto C—94/00 Roguetie Fréres v. Camzsmn, margmal 46; asunto 155/ 1979, AM S

Europe Limited v. Comisicn, marginales 18-27; STICE de 21.9.1989, asuntos acumulados 46/1987 y 227/1988, Hoechst
V. Comrsmn, marginal. 16; STICE de 17.10.1989, asunto 85/1987, Dow Benelux v. Comisién, marginal 27.
: 9 . (The undertaking may consult a legal adviser during the inspection: This consultation of the lawyer can bc
carried out by telephone. However, the presence of a lawyer is not a legal condition for the validity of the inspection:
The officials or other accompanying persons authorised by the Commission can enter the premises, notify the decision
ordering the inspection and occupy the offices of their choice without waiting for the undertaking to consult its lawyér.
The officials and other accompanying persons authorised by the Commission will accept only a short delay pending
consultation of the lawyer hefore starting examining the books and other records related to the business, taking copies
or extracts of those documents, sealing business premises and books or records if needed or asking for oral explana-
tions.. Any such delay must be kept to the strict minimurmy, Explanatory notz to an authirisation to conduct an m.gbemaﬂ in
exceontion of a Commission decision nder Article 2004} of Connc! Regulation No- 1/2003, marginal 6. :
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ontenga secretos: comerciales (art. 16.1 R. 773/2004). Las personas que-aporten informacion
de en indicar con claridad los elementos que considere confidenciales, exponiendo. sus razo-
< v facilitar una version separada no confidencial en el plazo establecldo por la COIIHSIOII
ue- formule sus observaclones (art 16 2 R 773/2004)

Lase presas deben 1nd1ca1 los documentos —suyos o de la COII]lSlOIl Europea—, que a
mclo" contengan secretos comerciales o informacién confidencial; asi como el nombre de
empresas respecto de las cuales tales documentos deben considerarse confidenciales (art.
.-773/2004). La Comision podré fijar un plazo en el que las empresas deberan: a) justi-
solicitud de confidencialidad respecto de cada uno de los documentos o declaraciones
> un’ documento o declaracién; by facilitarle una versién no confidencial de los
Jentos o declaraciones, en la que se hayan suprimido las partes. confidenciales; c) facili-
lc'--una descripcién sucinta de cada una de las informaciones suprimidas. Si las empresas no
umplen las reglas anteriores, se podra presumir que los documentos o declaraciones afectados
tlenen 1nf0rmac10n confidencml (art. 164 R. 773/2004) ' : =

._este respecto, la legislacion espafiola preveé que —en cualquier momento del proced1-
‘miento— se podra ordenar, de oficio o a instancia de parte, que se mantengan secretos los datos
o documentos que consideren confidenciales, formando con ellos pieza separada (art. 42, parra-
DComp) En todo caso, se formara pieza separada cspecml de caracter conﬁdenc1a1 con
nacion: remitida por la Comlsmn en respuesta a la remision del borrador de resolumon
prev1sto en el art. 11.4 del R. 1/2003 (art 42 parrafo 2° LDComp) '

Todos los que ‘tomen parte en la tram1taclon de expedlentes prewstos en esta Ley —0 que

conozcan por razén de profesion, cargo o intervencién como parte— deberdn guardar se-
eto sobre los hechos de que hayan tenido conocimiento a través de ellos, asi como de cuantas
ciones confidenciales hayan tenido conocimiento en el ejercicio de_ sus cargos, incluso
espués de cesar en sus funciones (art. 43.1 LDComp, art. 28.2 R. 1/2003). Sin'perjuicio de las
‘responsabilidades penales y civiles que pudicran corresponder, la violacion del deber de secre-
.to e 'con51derara siempre falta disciplinaria muy grave (art. 43.2 LDComp).

/. SOLICITUD DE INFORMACION

1 - Solicitud -

“La‘Comisién Europea puede requerir informacién a las empresas, mediante una simple
solicitud' (art; 18 2R 1/2003), oa traves ‘de una deczsmn (art 18.3 R 1/2003), en las que de-
berd 1ndlcar :

(1) La base ]undlca ya que —-como acabamos de ver— el requemmcnto puede basarse en
una s1mple solicitud o en una decisi6n, lo que comporta diferentes consecuencias de régimen

(11) El objeto dela sohcltud lo que —en ultlmo término— permltu'a al 6rgano _]unsdmcm-
al_ decidir si la informacion requerida es o no necesaria. En la practica, basta con que se indi-
ue la infraccién que se entiende cometida y, en su caso, referencia a los elementos facticos que
.apoya:n dicha idea™. La C0m1s1on no esta obhgada a desvelar todos los hechos que conozca.

) Kegsg, C. S., KHAN, N., EC...., 5“‘Ed1tlon, cit;, pags. 134 ¥ 137. o
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~ (iii) La informacicon requerida —en la medida en que las circunstancias perm1tan concre |
tarla— a31 como el plazo en que habra de facﬂltarse -que debe ser razonable. ;

(1v) Las sanciones prewstas para el caso de’ que se proporcmne mformaclon mexacta o
engafiosa, asi como ante la negativa a proporcionar la informacién que haya sido solicitada
mediante decision. En este dltimo supuesto habra de informarse también a los destinatarios:
de la posibilidad de i 1mponer multas coerc1t1vas asi como de su derecho -a Tecurrir contra Ia'
dcmsmn ante el TICE. - S : :

La Com151on rermtlra sin dilacién una copia de 1a solicitud - —ode la declslon— alas au-
tondad de competencia del Estado miembro en cuyo territorio tenga su sede la empresa o-aso--
ciacion (y a la autoridad de competencxa del Estado mlembro cuyo terntono se vea afectado)
(art 18.5R. 1/2003) . S . o

Los Goblernos y las: autorldades nacmnales de competenc:1a faclhtaran a la C0m1s1on--
cuanta mformacmn sea necesaria para desplegar sus funcmnes (aﬂ 18.6 R. 1/2003)

2. Informaci(m necesaria

© Como hemos visto, la solicitud de mfonnaclon solo es legmma enla medida en que sea

necesaria para la realizacion de la mvestlgacmn de que se trate™, A este respecto, el TICE
ha establecido que no basta cualquier conexién entre la informacion requerida y la posible
infraccion, sino que razonablemente ha de poder presumirse que aquélla ayudara a determinar
si la-infraccion ha tenido o no lugar™. No obstante, se reconoce a la Comision Europea una
amplia discrecionalidad en la determinacion de si la informacion es necesaria. Incluso en. el
caso de que existan evidencias —o pruebas— de la infraceion, la Comision puede considerar
necesaria mayor informacién, con la finalidad de permitirle su mejor delimitacién, su duracion
o las empresas implicadas™. En 1a préctica, el control judicial tendr4 un alcance limitado, salvo
que se trate de requerimientos de informacién que tengan un puro caracter preventlvo, de mera
recopilacién de datos o mamﬁesta.mente inadecuados™. S

3. Obligatoriedad de faci]itar la informacién solicitada: su alcance

Como hemos advertido, las consecuencias son dlstmtas en funcion de cuél sea el mstru—
mento utilizado por la Comisién para el requerimiento de informacién:

(i) En caso de que se demande informacién por simple solicitud, se prevé la imposicién
de sanciones, cuando —de forma deliberada o. por negligencia— se proporcione informacion
inexacta o engafiosa (art. 18.2 R. 1/2003). Estas pueden ascender hasta un 1% del volumen de
negocios total realizado durante el gjercicio social anterior [art. 23.1.a) R. 1/2003]. En cambio,
no se prevé sancion alguna en el supuesto de que no se facilite la informacion solicitada. En

™ Garcia URETA, A., La potestad mspectara en el Derecho comumrarw F undamemos seciores de actuacmn ¥
limites, Tustel, Madrid; 2008, pags. 242-243. LT .

() .1 a necesidad «debe apreciarse en funcién de la ﬁnahdad de la mvestlgacmn, tal y como se preclsa obhgato—
riamente en la propia solicitud de informacién [...] 1a Comision s6lo puede requerir la comunicacién de informaciones
que puedan permitirle verificar las presunciones de infracci6n que justifican la investigacion y se decan en la SOIIL‘.ltlld
de informacién». STPI de 12.12.1991, asunto T-39/1990, SEP v. Corisidn, marginal 25.

3 STICE de 18.10.1989, asunto 374/1987, Orkem v. Comisién, marginales 14-15.

" Kersg, C. 8., Knan, N., EC antitrust procedhire, 5™ edition, Thomson-Sweet&Maxwell, London, 2005, pig. 131.
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"'o ]a: Comisién puede dirigir una carta recordatorio, asi como adoptar una decmon 80-
do la informacidn, que tendra cardcter vinculante. L

La Comlswn debe fijar el plazo dentro del que debe ser proporcionada la informacion
18.2 R. 1/2003), que variara en funcién de las circunstancias concurrentes, pero que —en
odo caso— debe ser suficiente para que no deban entenderse menoscabados los derechos de

'resaﬁs) :

(11)__Cuand0 se solicite por decision (art. 18.3 R. 1/2003), los interesados estin obliga-
'portar la informacién requerida, aunque después pueda ser utilizada para determinar
tencia de una infraccién®. La informacién no puede ser denegada, alegando que es
confidencial, que contiene secretos, comerciales (art. 28 R.1/2003), o incluso —dentro de
ert imites—, que esta sujeta al deber de secreto profesional™. Tampoco corresponde a
a empresa valorar la necesidad de la solicitud de la informacién. Por otra parte, el hecho de
¢ haya tenido lugar —o que vaya a realizarse— una inspeccién (art. 20 R. 1/2003) no es
obstdculo para la solicitud de 1nformac1on (art 18 R 1/2003), ya que ambos son proccdl-
mlentos mdependlentcsm)

' este respecto se preve 1a pos1b1hdad de 1mponer sanciones de hasta un 1% del volumen

A emds —con el fin de obhgar a las empresas a proporcmnar la informacién solicita-
da— la_Comlslon podra imponer multas coemltzvas de hasta un 5% del volumen de negocios

ondiente. Cuando las empresas cumplan 1a obhgacmn la Comisién podra ﬁjar ¢l importe
definitivo de la.multa coercitiva en una cifra inferior a la inicialmente establecida (art 23.2R.
1/2003)_ Se aphcara 10 dlspuesto en el art 23 4 por analogla .

'Como hemos visto, el caracter ﬁnahsta de la mvestlgamén —hgada a una concreta
conducta— impide utilizar la infraccién fuera del marco legal en que fue conseguida (art. 18.3
R. 1/2003) No obstante, dentro de ciertos limites, dicha informacion si podra ser utilizada para
la'apertura de un procedimiento nacional™.

+.Estaran obligados a facilitar la informacion solicitada en nombre de la empresa los pro-
- pietarios o sus representantes (art. 18.4 R. 1/2003). También pueden aportar la informacion
los:Abogados de la empresa. Ahora bien, la empresa respondera del caricter completo, exacto
¥ 1o desvirtuado de las informaciones proporcionadas. La razén de ser de esta regla esta en

2 (75) Ormiz (Coord.), cit., pag. 275.
' Kegsg, C. S., Kuan, N., EC..., cit., , pags. 137yss Ormiz BLANCO, L (Edit), EC..., 2™ edit., cit., 275 y ss.
: (77) STICE de 4.4.1960, asunto 31/59, Brescia v. High Authanty, margmal 5, pag. 82. KERSE c.s, Kuan, N,
EC 5“'Ed1t10n, cit:, pags. 143 y ss.. :
am KersE, C. S Kuan, N., £C..., 5" Edition, cit. pag 133. : '
"% STICE de 16.7.1992, asunto C-67/1991, Direccidn General de Deﬁznsa de la Competenc:a V. Asoczacran
Espanola de Banca Privada y ofros, marginal 39.
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seleccionar adecuadamente a las personas encargadas de proporcionar una mformacmn que'
puede ser esencial para la determinacion de la existencia de una infraccion®. . :

- Por otra parte, nada impide que la empresa aporte informacién o documentos que no le
hayan sido sohc1tados pero que considere relevantes para su defensa®h. B

4, Entrevistas

Con el fin de recopllar informacién en relacién con el objeto de una investigacion, la
Comisién Europea podra ofr a toda persona que acepte ser entrevistada (art. 19.1 R. 1/2003).
Las entrevistas no se limitan, pues, al personal de la empresa que se sospecha infractora, sino
que pueden extenderse a todos aquellos que puedan aportar datos relevantes. Con todo —comio
puede verse—, la recop11a016n de informacion a través de esta via se realiza sobre una base
voluntarza Ademas —a estos efectos— la normativa establece una serie de reglas

i Cuando I entrev1sta se realice en los locales de Ia empresa, la Comlsmn mformara a la
autoridad de competencia del Estado miembro en cuyo territorio se-lleve a‘cabo la entrevista,
cuyos agentes podran colaborar en su pracuca (art. 19.2 R. 1/2003)

~—— Al comienzo, Tos agentes de la Comisién indicarén la base _]uridlca y el objeto de la |
entrevista y recordaran su cardcter voluntario (art. 3.1 R. 773/2004). Asnmsmo mfonnaran de
su mtenclon de guarda:r constancia de lo declarado. :

— La entrevista podra realizarse por cualquler medio, 1nclu1do el telefono 0 soportes elec-
trémcos (art. 3 2 R. 773/2004). S _

—La C0m1s1on podra reglstrar las declaracwnes ut111zand0 cualqmer procednmento (art:
3.3 R. 773/2004). S¢ pondra a dlSpOSlClOIl de los declarantes una copia de sus declaraciones
para su aprobacién. Cuando sea necesano, la Comision fijara un plazo para que los declarantes
puedan comunicarle cualquier correccion que deba hacerse a la declaracmn tomada -

El cardcter voluntario de la entrev1sta no pem:ute i 1mp031c1011 de sanciones por la aporta—
cion de informacion incorrecta, salvo que —de acuerdo con el Derecho nacional aphcable— de
ello pueda denvarse una responsablhdad clv11 0 penal‘”) o S : .

V. INSPECCION

Las autoridades también pueden poner en practica mspeccwnes, ‘con dnimo de descubrir
infracciones a las normas de defensa de la competencia. La solicitud ‘de informacion suele
reservarse para la obtencion de datos respecto de determinados contratos. o para:definir la
posicién en el mercado de las empresas®. En cambio, las inspecciones —en- particular; las
realizadas por sorpresa— tienen como finalidad obtener informacion respecto de las infraccio-
nes mas graves, como cérteles o abusos de posicion dominante. Por otra parte, la experiencia

(80 KERSE C.S. KHAN, N EC... 5“‘Ed1t10n cit., pégs 132-133.

@Y Explanatory note to an asthorisation to amdm‘ an inpection in execntion qf a Cammmon decision ﬂnderArtxcle 20(4) of
Council Regulation No 1/ 2003, marginal 14. . :

2 ~ Ormz BLaNco, L. (Edit), EC..., cit., pag. 291.

(3 Ormiz BLanco, L, (Edit), EC..., cit., pags. 293-294,
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se 'que las: mspecclones son también tutiles como elemento disuasorio: al ser investigadas,
as em resas -—por si mlsmas— suelen poner termmo ala practlca anucompetltxva‘“’

Autorid "'d'es y 6rgands 'competentes

L actuamones dei 1nspecc1on pueden ser desarrolladas tanto por las autondades europeas

. Inspecciones realizadas por las autoridades europeas: auxilio de las autortdades esta-
ales.y respeto al Derecho nacional aplicable

a acth1dad de inspeccion de la Comumdad Europea se realizar en colaboraczon con las
ridades locales. (i) Cuando la inspeccion haya sido ordenada por simple acuerdo (volunta-
parala empresa), la Comisién Europea advertird a la autoridad de competencia del Estado
embro:en cuyo territorio haya de llevarse a cabo con suficiente antelacion (art 20.3, in fine,
; -1/2003) (ii) En cambio —antes de adoptar la decision que ordena la inspeccién (obhgatona
- para la empresa)—, la Comisién consultard a 1a autoridad de competencia del Estado mlembro
' 0 terntorlo aquélla deba efectuarse (art. 20.4 R. 1/2003).

al Comlszan puede poner en prdctica actividades de inspeccion en el terrztorzo de los
dos miembros, conforme al Derecho nacional aplicable. No obstante, la Administracién
nitaria carece de poderes coercitivos en el territorio de los Estados rmembros por lo que
ctores no pueden entrar por la fuerza en los locales de la empresa. En caso necesario,
solicitar a asistencia de las autoridades nacionales (art. 20.5 R. 1/2003) Cuando los
'de la Comisi6n constaten que una empresa se opone a una inspeccion, el Estado miem-
_ :prestara la asistencia necesaria —si es preciso—, requiriendo la accién de la Policia
art. 20.6 R. 1/2003). A tal fin, gozardn de las: potestades que se reconocen en el art. 20.2 R.
003 '

e La Comisio’n Europea también puede 'enCOmendar la realizacién de las inspecciones a las
- autoridades de competencia de los Estados miembros (art 22.2 R. 1/2003). Los agentes de la
__Com1s1on se veran acompanados por. funcionarios del pais en el que se lleven a cabo dichas
“précticas, que ejerceran sus facultades conforme a lo que establezca su Derecho nacional. En -
-el ambito espafiol, la CNC es la autoridad competente para colaborar con la COI'IllSlOI] Europea
y con otras autorldades nacmnales de competencla (art. 15 RDComp) :

i As1m15m0, s¢ preve la cooperacwn entre autoridades de defensa de la competenc:a de los
: ’_Estados miembros. Las autoridades nacionales podran realizar en su territorio —en nombre y
_por cuenta de la autoridad de competencia de otro Estado miembro— actuaciones de i inspec-
€i6n o investigacién, conforme con su Derecho nacional, con el fin de demostrar la existencia
de una infraccion de los arts. 81-82 TCE (art. 22.1 R. 1/2003). El intercambio y utilizacién de
la informacién recopilada se llevara a cabo en aplicacién del art. 12 TCE R. 1/2003.

'1 2 Inspecczones realizadas por las autorzdades espanolas

“Las autoridades espafiolas pueden llevar a cabo las i mspecclones que crean oportunas en
: l'elaclon con las ‘actuaciones que entren dentro del dmbito de sus atnbucmnes En la mayor

(M’ XXXm Informe sobre la Polmca de Campetencza, 2003, margmal 28.
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parte de los casos, la responsabilidad en materia de conductas anticompetitivas se atribuye al
Estado, correspondiendo las tareas de inspeccion a la CNC. Por su parte, las CCAA tambiér -
podra’m practicar las inspecciones que estimen necesarias, dentro del limitado 4mbito de actua-
cion que en materia de defensa de la competencla —en la practlca— tienen reconocido.

En relacién con el ejercicio de las facultades de i 1nspecc1on por conductas antlcompetltl—
vas, la CNC v los érganos competentes de las CCAA —y éstos entre si— podran solicitarse
mutuamente la asistencia de su personal (art. 14 RDComp).

2. Reqﬁiéitos'
2.1. Neceszdad de la inspeccion

‘La actividad de inspeccion entrana una’ hm1tac1on de los derechos de los mteresados
Esto explica que sélo pueda ponerse en practica si —a-la vista de las circunstancias concu=
rrentes— esta medida resulta necesaria y proporcionada. No obstante —como hemios visto—;,
la Comision disfruta de un apreclable margen de dlscrec:lona.hdad a la hora de apreclar dlcha
necesidad. SR

2 2 Titulo _]urzdzco que hablhta paralai mspecczon :

La Com1s1on Europea puede llevar a cabo mspeccmnes en base a dos titulos _]undlcos
dlStlntOS (i) mediante simple acuerdo (art. 203 R. 1/2003); (ii) o a través de una decisién (art.
20.4 R. 1/2003). Se trata de procedimientos distintos, que no guardan conexién entre si, por lo
que su utilizacién puede ser discrecionalmente dec1d1da porla autoridad admmlstrat:lva(“” ala
vista de las circunstancias concuirentes y de la dlsposunon a cooperar quc haya podeo mostrar
la empresa en estadlos anteriores de la mvest:lgacmn(“) ' :

2.2.1._ Inspeccmnes ordcnadas por 51mp1e acuerdo _

- Los agentes y demas personas acreditadas por la Comlswn Europea para proceder auna
inspeccion ejerceran sus poderes prev1a presentaclon de un mandamzento escrzto que llldlqlle
(art 203 R. 1/2003) el :

(i) El objeto y la f naltdad de la mspecclon Como hemos visto, los organos de defensa
de la competencia no pueden dirigir a las empresas mvestlgacmnes de caracter genérico. La
determinacién. del objeto y finalidad de la inspeccién —que, necesariamente, ha de ser una
infraccion a los arts. 81-82 TCE— constituye para la empresa una garantia fundamental para
la salvaguarda de' sus der‘echos- de defensa(“”. No obstant'e', a estos efectOS,_ basta con que Ia

e STJCE de 26.6. 1980 asunto 136/1979, Nat;anal Panasonic v. Comz.s'mn margmal 11; STJCEde 17 10. 1989 ‘

asuntos 97-99/1987, Dow Chemical Ibérica v. Comision, marginal 19,

®9 " Ogriz BLanco, L. (Edit.), £C..., cit., pags. 303-304,

#7  «The Commission is likewise obhged to state in that decision, as precisely as possible, what it is looking for
and the matters to which the mvcstlgatlon must relate (National Panasonic v Commission [...], paragraphs 26 and 27).
As the Court has held, that requirement is intended to protect the rights of defence of the undertakings concerned, which
would be senously compromised if the Commission could rely on evxdence against undertakings which was obtained
dunng an investigation but was not related to the subject-matter or purpose thereof (Case 85/1987 Dow Benelux v. Com-
mission [1989] ECR 3137, paragraph 18, and Roquette Freres, paragraph 48)» STPI de 11.12. 2003 asunto T-66/1999,
Minoan Lines SA v. Comisién, marginal 55, - . _

el
LW}
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ision:. descnba la naturaleza de la:infraccién ob_leto de mvestlgacmn, pero no tiene que
desvelar toda la informacién de que disponga. - e investigac

(i) Las, pOSIbles sanciones prev1stas para el caso. de que la documentaclon requenda se

te manera lncornpleta 0 se proporclonen respuestas inexactas. 0 deswrtuadas a las

ciente antélacidn,' la Cdnﬁsion advertiré de la inspeccién a la autoridad de compe-
stado miembro en cuyo temtono haya de llevarse a cabo (art. 203 R. 1/2003) '
as -mspecclones ordenadas por snnple acuerdo de Ia Comlslon Europea solo pueden rea-

obre la base del consentimiento del interesado. No obstante —una vez que la empresa

rmidad—, no puede establecer restricciones a la inspeccion, que se llevard a cabo
el mismo alcance que si hublese s1do ordenada medlante una demswn(“’

) 2 Inspeccmnes acordadas por demsmn

as mpresas estan obhgadas a someterse a las 1nspeccmnes que la CO]I[ISIOH. Europea
en_ado medlante deczsron (art. 20.4 R 1/2003) La dec1316n indicars los s1gu1entes as-

rén ser impuestas (arts. 23 y 24); (iv) derecho a recurrir la decision ante el Tribunal de
La Comlswn adoptara estas’ declsmnes despues de consultar a la autondad de compe-

f fundamental del derecho de defensa de las empresas afectadas De ello se sigue que
. de 1a obligacién de motivar las decisiones de verificacion no puede ser restringido
n de ‘consideraciones relativas a la eficacia de la mvestlgaclon En este aspecto hay
¢ precisar que, si bien es cierto que la Comisién no esta obligada a comunicar al destinatario
decisién de verificacién todas las informaciones’ de que dispone acerca de supuestas
ones, ni a efectuar una calificacién juridica rigurosa de dichas infracciones, debe, en
- indicar con claridad los indicios que pretende comprobam®. Esto es lo que permitira
a empresa controlar si los inspectores se exceden de su habilitacion, ya que sélo estan facul-
tados a verificar la documentacmn relativa al objeto de la investigacion. .

Con todo enla practlca, la observancm de estas limitaciones puede resultar problematlca,
" 'yaque es la propia Comisi6n la que ha de determinar los decumentos relevantes que deben serle
. présentados™. La Junsprudencm reconoce que el derecho de-entrada a los locales de la empresa
areceria de significacion si los inspectores solamente pudieran acceder a los documentos que
hubieran identificado previamente: «Esta facultad de acceso quedaria privada de utilidad si los
tes de la Comision hubieran de limitarse a pedir la presentacion de documentos ¢ de ex-
: pe_ entes que pudieran 1dent1ficar prev1amente de manera prec1sa Dicha facultad supone por

o OmZ Branco, L. (Edlt ), EC... c1t pégs 302-303 o

) QTICE de 21.9.1989, asuntos acumulados 46/1987 y 227/1988, Hoechst v Comz.s'mn, ma.rgmal 41. :
0 STICE de 18.5.1982, asunto 155/1979, A.M. & S. Europe Lid. v. Comisidn, marginal 17; STICE de 21.5.1989,

asuntos acumulados 46/1987 y 227/1988, Hoechst v. Comision, marginales 26 y ss; STICE de 18.10.1989, asunto

?ggl 1987, Orkem v. Comision, marginales 15 y 16, Van BaeL & BELLIS, Competttmn 54 th Edltlon, cit., pégs 1060-
1.
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el contrario, la posibilidad de buscar elementos de informacion diversos que no sean aiin co
nocidos, 0 no estén todavia plenamente identificados. Sin esta facultad seria imposible para [a’
Comisién recoger los elementos de informacion necesarios para la verificacion, en el supuesto
de enfrentarse con una negativa de colaboracién o, incluso, con una actitud de obstruccién por
parte de las empresas afectadas»®. Los agentes han de poder obtener también aquellos docu-
mentos cuya existencia desconocieran antes del acceso: el objeto de la investigacion es 1o que
debe servir de criterio, no la consideracién aprioristica de los resultados esperados, que pueden
cambiar al realizar la inspeccién®®. En resumen, es suficiente con que la Comisién indique el
t1p0 de mﬁacclon que se entiende cometlda asi como la implicacién de la empresa‘“’

.El desarrollo. de las mspeccmnes puede ser prewamente advertido a la empresa con la
ﬁnahdad de que pueda preparar la. documentacién®. El problema es que ‘también da ocasién
para destruir las pruebas que permitirian identificar la infraccién. En los primeros momentos, las
inspecciones por sorpresa («dawn raidsy) fueron aplicadas por la Comisién en contados casos.
No obstante —a partir de los afios noventa, en que se endurece la politica europea de la compe-
tencia~—, este tipo de investigaciones han sido mas frecuentes, ya que constituyen un medio muy
util para conseguir la informacion pertinente®. Las inspecciones habran de realizarse en base a
una decisién adoptada. conforme al art. 20.3 R. 1/2003. A este respecto hay que tener en cuenta
que la normativa no exige que la Comisi6n informe previamente a la empresa que va a ser ins-
pecclonada sino solo a las autoridades del Estado miembro en que se lleve a cabo. Por otra parte,
la exigencia de que la decision sea notificada a sus destinatarios, como condicion para su eﬁcama
(art 254 3 TCE), no 1mp1de Ia reahzamon de i mspeccmnes por sorpresa‘“‘) L :

- En el Derecho espanal el personal autorizado para proceder a una mspecc1on e]ercera
sus poderes previa presentacmn de una autorizacién escrita del Director de Investigacién (en
realidad, se trata de una orden), que indique (art.'13.3 RDComp):. (i) el objeto y la finalidad
de la inspeccion; (ii) los sujetos investigados; (iii) los datos, documentos, operaciones, infor-
maciones y otros elementos que hayan de ser objeto de la inspeccion; (iv) la fecha en la que la
inspeccion vaya a practlcarse ysu alcance; (v) las sanciones previstas para el caso de que las
empresas no se sometan alasi mspeccmnes u obstruyan su desarrollo ;

Se plantea la cuestién de si pueden utilizarse los ha]lazgos de la inspeccién para la incoacién -
de procednmentos sanicionadores distintos del que motivé la irivestigacién. Si no guarda relacién
con la investigacion, la respuesta parece que debe ser negativa. No tendria sentido rodear la ins-
peccion de garantlas —formales y materiales—, si la informacién pudiera después ser utlhzada
para la sancwn de mﬁ'acc1ones que nada tuv1eran que ver con la mvcstlgacmn 1111c1a1

2 3 Consenttmzento del mteresado 0 autortzaczon Jud’lczal

En caso de que las empresas se oponga.n a la inspeccién, debe sollc1tarse mandato _]udlczal
al érgano nacional competente (art. 20.6 y 7 R. 1/2003). El Juez nacional debera verificar la
autenticidad de la decision, asi como la adecuaci6n de las medidas coercitivas ‘contempladas,

©h  STICE de 21.9.1989, asuntos acumulados 46/1987 y 227/1988, Hoechst v. Comision, marginal 27.
® _STICE, ssuno 31/59, Brescia . High Authori, marginales 80-81; STICE de 17.16.1985, asunto 85/1987,
Dow Benelux v. Comision, marginal 38.
% Kensk, C. S.; Kuan, N, EC..., 5% Edltlon, mt pég. 163.
.. O9 . Kerse, C. S., Kuan, N., EC... S'hEdltlon, cit., pags. 161 y ss.
- ©9 Ormz BLaNco, L. (Edit.), EC..., cit., pig. 307. .
08  Kersg, C. S., Kuan, N., EC..., 5% Edition, cit., pdgs. 163-164.
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P den ser-arbitrarias ni desproporcionadas (art. 20.8 R. 1/2003). A estos efectos —en

e tomard en cuenta: la gravedad de la infraccién; la importancia de las pruebas
a participacion en la infraccion de'la empresa; y la razonable probabilidad de que los
registros relativos al objeto de inspeccion se conserven en los locales para los que se
mandamiento ]ud101a1 A estos efectos, el Juez naclonal podra pedir-a la Comisién

e mpresas de someterse a las i mspecclones ordenadas por el Director de Investigacion (art.
0.3 LDComp y art. 8.6, parrafo 3.2, LICA)*". No obstante —si el interesado se opone o existe
' de tal ‘oposicion—, debera solicitarse autonzac16n al Juzgado de lo Contencioso-
_ strativo para la realizacion de las i mspecc1ones que impliquen restriccién de derechos
mndamentales; que resolvera en el plazo maximo de 48 horas (art. 20.4 LDComp). Las auto-
idades pablicas prestardn la proteccmn y el auxilio necesario al personal de la CNC para el
jercicio de las funciones de i IIlSpeCCIOIl ‘

Facultades que se recnnocen a los mspectores

L normatlva —europea y espanola— reconoce a los agentes y personas acredltadas por
misién amplias facultades de inspeccioén (art. 20.2 R, 1/2003 y art. 40.2 LDComp) Su
tica debe, no obstante, armonizarse con los derechos del interesado. A este Tespecto, hay
destacar que la actuacién de los inspectores estd sujeta a control judicial®. En caso de que
xtralimiten de sus competencias, la empresa puede interponer un recurso de anulaci6n,
puede determmar la 1mp051b111dad de utlllzar como prueba los documentos 11101tamentc

3 I Acceso a los locales de la empresa a cualqulera de sus dependenc;as y al domicilio de
o :dzrectlvos y empleados : . R :

e La 1nspecc1on se extiende: (1) a todo tipo de locales, terrenos y meleS de transporte de las
: empresas objeto de investigacién (art. 20 R. 1/2003), (11) asi como al domicilio de sus directi-
“vos y empleados (art. 21 R. 1/2003). L : =

i " ‘Enrelacion con las facuitades que se reconocen a los inspectores, pueden destacarse los
s1gu1entes aspectos:

*1. @D En la prictica espafiola, las.inspccciones hasta ahora desarrolladas, en gencral, han contado con Ja colabo-
racién de las empresas investigadas: s6lo en una ocasién se ha requerido mandamiento judicial (casn 1603/ 1997 contra
_ _comparﬁas acreas). Ministerio de Economia y Hacienda, Libro Blanco..., cit., pag. 52, ;

: - Van BaeL & BeLLis, Competition..., 4 th. Edition, cit., pag. 1061,
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- — El art. 20.2.a) R."1/2003 no confiere a los inspectores de la Comisién Europea la fa
cultad de entrar por la fuerza en los locales de la empresa o de realizar la inspeccion contra la.
voluntad de los empleados. No obstante —si encuentran oposicion—,; los inspectores podran:
solicitar la asistencia de las autoridades nacionales de la competencla que en caso necesarlo-_
podran aplicar medios coactivos para. llevarla a cabo; . . Y

— No puede ¢ exigirse a la Cormsmn la 1dent1ﬁcac1on prewa de todos los espacms y do-
cumentos que deban ser controlados. Dentro de los limites que marca el objeto de la i inves:
tigacién, los inspectores han de poder decidir los lugares y objetos que consideran necesario
controlar®®, En caso contrario, la inspeccion resultaria ineficaz, ya que la propia mspeccmn
puede descubrir documentos cuya e)ustenma era desconocida. . _ '

— Las facultades de 1 mspeccmn se extienden a cualqmer dependenc:la desde la que la
empresa realice.sus actividades, independientemente del titulo juridico en virtud del cual sea
utilizada (propiedad, arrendmmento, etc.)™, Lo relevante es la determinacién del nombre o
marca comermal de la emprcsa que delimita el ob]eto de la investigacion.

 — En camblo las facultades de mvestlgacmn 10 se extienden al despacho de los profesm-
nales externos que presten servicios a la empresa (Abogados, Contables, bancos), aunque:éstos
puedan tener en depdsito documentaci6n del sujeto investigado®, Asi resulta de la necesaria
interpretacién restrictiva de las facultades de’ investigacion que hay que hacer, en atencién a
los derechos fundamentales 1mpllcados En caso de que los inspectores quieran consultaI dicha
documentacién, deberdn solicitar a la empresa que la recupere, pero no podran entra: en. las
oficinas de estos profesionales. . _ _

Como hemos avanzado, la inspeccion puede tamblen abarcar otras’ dependenczas de la
empresa (cualesquiera otros loca.les, terrenos o medios de transporte), asi como el domicilio de
sus directivos y empleados (art. 21 R. 1/2003). Este precepto establece algunas diferencias de
régimen juridico respecto de las inspecciones que se realizan en los locales de la empresa A
este respccto cabe destacar los 31g1nentes aspectos - :

. — Estasi 1nspeccmnes requleren dos presupuestos prevms (art 21 1 R 1/2003) (1) ex1sten-
cia de una sospecha razonable de que en en estos lugares se hallan libros u otra documentacion
relacionada con la empresa; (ii) que la i inspeccioén pueda servir para demostrar una infraccion
grave de los arts. 81-82 TCE. En reahdad, estos requisitos pueden ser mas aparentes que rea-
les, ya que —de acuerdo con los principios generales a que se sujeta esta actividad— ambos
resultan una ex1genc1a meludlble para la reahzacmn de cualqmer mspeccmn

— La inspeccién en estos locales, en todo caso, requiere la prev1a adop(:lon dc una deci-
sién por parte de la Comisién (art. 21.1 R. 1/2003). Esta precisar4 el objeto y la finalidad de
la inspeccion, indicaré la fecha de su comienzo e informara sobre el derecho de recurso contra
la decision ante el TICE (art. 21.2 R. 1/2003). En particular, la decisién expresara los motivos
en los que se basa la sospecha de la Comision. La Comision adoptara dichas decisiones previa
consulta de la autoridad de la competencia del Estado miembro en cuyo territorio se lleve a
cabo la inspeccidn.

. 9. STICE de 21.9.1989, asuntos acumulados 46/1987 y 227/1988, Hoechst v. Comisién, marginales 31-32.
. 00 oTICE de 21.9.1989, asuntos acumulados 46/1987 y 227/1988, Hoechst v. Comisién, marginal 27.
9 Decision de la Comision, asunto AKZO Chemicals BV, 1994 (DO L 294), margmal 19
102 Kggsk, C. 8., Knan, N., EC..., 5" Edition, cit., pig.'170.
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stas inspecciones requeriran la previa obtencion de un mandamiento. de un Juez del
<tado miembro afectado (art. 21.3 R. 1/2003), mientras que el art. 20.8R. 1/2003 sélo lo ex1ge
_en'cas'o de que exista oposicién por parte del interesado.

os agentes y demds personas acredltadas por la Comisién para proceder a la i mspec-

on dispondrén de los poderes contemplados en el art..20. 2, letras a), b)y ¢), aplicandose por
an' ogia‘el art. 20.5.y 6 (art. 21.4 R. 1/2003) En consecuencia, los inspectores no disponen de
a facultad de precintado, que les acompafia en la investigacion en los locales de la empresa.
' ueden hacer preguntas a los dlrectores o empleados de las emprcsas que estan sien-

dan ‘encontrarse alli libros u otra documentacmn relacionada con el objeto de
nspeccion, que puedan servir para probar una infraccién grave o muy grave (art. 13.2
RDC()mp):rEl personal autonzado dlspondra de las facultades pl‘eVIStaS en el art. 40 2 b), ¢)

y. xamen de la d’ocumentacwn, mclmda la poszbzlzdad de abtener coplas

‘Los inspectores de la Comisién Europea pueden examinar «los libros y cualqmer
tra documentacién profesional, cualquiera que sea su soporte materialy [art. 20.2.b) R.
1/2003]. No pueden retener los documentos de la empresa, pero la normativa les reconoce
la acultad ‘de hacer u «obtener copias o extractos en cualquier formato de dichos libros o
i entacmn» [art 20 2. c) R 1/2003] A este respecto cabe destacar los s1gu1entes

El obJeto de ia mvcsngacwn estd deﬁmdo en términos de ‘méxima amphtud documen—
toste ativos a'la actividad econémica de la empresa, «cualquiera que sea su soporte material».
De ahi que la-empresa no’ ‘pueda denegar la utilizacion por parte de los inspectores de’los
atos u ordenadores necesarios para acceder a los documentos —fisicos o eléctrénicos—,
cluidos los que se encuentren en servidores externos a la empresa®. Los inspectores pueden
examinar todo tipo de‘documentos relacionados con la actividad econémica de la empresa®™.
No obstante, la propia Comisién reconoce que sus agentes no deben controlar los documentos
que no_estén relacionados con la investigacién, o deben dejar de hacerlo, tan pronto como
adviertan esta circunstancia. Por lo mismo, solamente podran copiar y utilizar los documentos
_relacwnados con la infraccién. En caso de que se excedan, la empresa podra hacer una protesta
formal, que debera quedar recogida en el acta de 1nspecc:1on La Cormsmn no podra utlhzar
como prueba la mformacmn ilegalmente obtenida®. .

. —Los mspcctores pueden ir acompanados de técnicos (mformatlcos efc. ) que les ayuden
a buscar Ia mformacmn relevante (art 203y 6 R 1/2003 y art. 13.1 RDComp)

oy KERSE C. S KHAN N. LEC... S‘hEdmon, cit., pags. 170y ss. .
0% Opryz Branco, L. (Edit), EC..., cit., pég. 317. :

i 099 ATICR de 26.3.1987, asunto 46/1987 R, Hoechst v. Comisién, rnargmal 34; ATJCE de 28 10 1987 asunto
85/ 1987 R, Dow Chemical Nederland v..Comisién, marginal 17, :
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_ La normativa 1o impone a las empresas obligacién alguna de mantener copias docu-
mentales 2 efectos del Derecho de la competencw, como si sucede en reIaclon con otros debe:
res (fiscales, mercantiles)'*, S _ _

— La empresa no cumple simplemente poniendo a: dlSpOSlClOIl de los investigadores las
instalaciones. El deber de cooperar activamente en la investigacion (Orkem) se traduce en la
obhgacmn de proporclonar a los mspectores los documentos que requierant®.

— La empresa recibira una rephca de todos los documentos y. datos CopladOS le' la Co-
misién®, También podra exigir la entrega de una lista firmada de todas las copias. y extractos o
tomados por los agentcs durante lai mSpecclon

— Cuando 1no pueda ser adecuadamente exammada in 51tu la Com1s1011 podra reahzar
copias completas del material informatico®®, Los documentos que no hayan sido seleccio-
nados durante. la inspeccion se meteran en un sobre lacrado. La empresa recibird una rephca _
de 1a copia digital realizada por la Comisi6n. Esta invitard al interesado a estar presente en el
posterior proceso ! de apertura del sobre y seleccion de los. documentos que se reahza:ra en las 5
instalaciones de la autoridad comunitaria. _ . N

Idénticas facultades se contlenen tamblen en la leg:slacmn espanola [art 40.2 b) y c)- .
LDComp] - : S s . _ _

3.3, P recinto tempar al de locales y retencmn de libros y documentos relatwos ala actzv;dad .
empresarml _ : _

" Los mspectores de la Comzszon Europea estan habllltados para colocar «precmtos en _
cualquiera de los locales y libros o documentacién de la empresa durante el tiempo y enla
medida necesarios para la inspecciony» [art. 20.2.d) R. 1/2003]. Hay que tener en cuenta que
las inspecciones —que pueden prologarse varios dias—, normalmente, sélo se desarrollan -
en el horario comercial habitual. Se trata, pues, de garantlzar que —mientras se realiza la -
inspeccion— la empresa no hace desaparecer informacién relevante (por la noche). En otro -
caso, la investigacion podna no alcanzar los resultados buscados. No obstante, el precinto
es una medida muy incisiva, que puede obstaculizar la actividad de la empresa De ahi que
la EM R. 1/2003 sefiale que, como regla el precmto no debers mantenerse mas de 72 horas '
(marginal 25). R . T

_ Slgulendo la estela comumtana la normativa espanola ha mcorporado tamblén la facultad
de «precintar todos los locales, hbros o documentos y demas bienes de la empresa durante el -
tiempo y en la medida en que sea necesario para la inspeccién» [art. 40.2.€) LDComp] Como -
singularidad, cabe destacar que se reconoce también la potestad de retener por un plazo maxl-
mo de dlez dias los d()cumentos objeto de i mspeccmn [art 40.2. d) LDComp]ﬂ“’)

(106) KERSE, C S KHAN N., EC..., 5% Edltlon, cit,, pég. 170

9% Kepsg, C. S., KHaAN, N, EC... 5th Edition, cit., pags. 172- 173.

U Eogplanatory nole 1o an aﬂtbamm‘zan to mna'.m‘ an inspection in execution of a Commission decision wnder Article 20(4)
of Conngil Regulation No 1/2003, marginal 12,

099)  Eschianatory tioke 1o an authorisation fo condsict an mépedmn in execuhion af a Cnmmmzan decision wnder Article 20(4)
of Council Regulation No 1/2003, marginal 11. -

1) 79 de 25.2.2004: «al tratarse de unos documentos mcorporados aun soporte mformauco es cvidente -
que no se pucde delimitar; en el plazo perentorio de un reg:lst:o que eslo que afectaala i mvest:gacmn y qué cosasson
ajenas a la misman. : : : .
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Solicitud de informacidn a directivos y empleados

:n el carso de ‘una-inspeccién, los agentes podran solicitar «a: cualquier representante o
mbro:del personal de la empresa explicaciones sobre hechos o documentos relativos al
etoyla finalidad de-la inspeccién y guardar constancia de-sus. respucstas» [art. 20.2.e)

/2003 y art. 4.1 R..773/2004]. Esta facultad puede permltlr obtener mformacmn adlcwnal
Jevantt para la-determinacién de la infraccion. _

2 empresa debe atender a los requermuentos delos mspectores como una mamfestaclon
.1 deber de colaboracién activa que pesa sobre ella. Los inspectores podran pedir infor-
alquier miembro de la empresa. No obstante, ésta debe también asegurarse de que
isposicion de los inspectores personas con el suficiente grado de responsabilidad
entoV, La Comisién podra i imponer a las empresas. multas de hasta un 1% del vo-
men de negocios total realizado durante el ejercicio anterior, cuando de forma deliberada o
egligencia [art. 23.1.d) R. 1/2003]: (i) den una respuesta inexacta o engafiosa; (ii) no rec-
uen una respuesta incorrecta, incompleta o engafiosa dada por un miembro de su personal,
dentro:del plazo maximo establecido por la Comisién; (iii) omitan o se nieguen a dar una res-
mpleta sobre hechos relacionados con el objeto y finalidad de la inspeccién ordenada
a( decision. No obstante, se entiende que las.cuestiones que ‘se formulen han de poder

'raz_onabjlerhentc'3respondidas por la empresa, a la vista de las circunstancias concurrentes.
No podria justificarse la imposicion de sanciones por respuestas incorrectas respecto de cues-
tiones que. rcquleran una mayor reflexion e investigacion interna [art. 23.1.d) R. 1/2003]0.
' odré rec1b1r a51stenc1a legal, que no debe retrasar de manera no razonable la res-

;empresa no autorizado para actuar en nombre de ésta, la Comisién ﬁ_]ara un plazo en el. que
presa podra comunicarle rectlﬁcacmnes, mOdlﬁcaCIOIlCS o afiadidos, que se incorporaran

4. Terminacién del procedimiento: levantamiento del acta de'inspecci(')n

: De todas las éntradas e inspecciones realizadas en locales, terrenos, medios de transporte y
domicilios se levantard un acta, firmada por el funcionario autorizado y por la persona ante la
que se haya realizado la inspeccién o por la persona a quien ésta autorice (art. 13.4 RDComp).
La negativa a firmar el acta no impedird que ésta —una vez rubricada por dos funcionarios
autorizados— tenga valor probatorio. Al acta se adjuntara la relacién de documentos que ha-
yan sido copiados y, en su caso, retenidos y trasladados temporalmente a la CNC. El inspec-

tor expediré a los afectados una copia del acta y de los demas documentos anexos (art. 13.5
-RDComp)

U Ormiz Branco, L. (Edit.), EC..., cit., pg. 328.° '
2 WD gegse, C. 8., Kuan, N., EC... 5 Edltmn cit,, pag 177.
o M gepse, C. 8., Kuan, N., EC... 5Lh Edition, cit., pag. 178.:
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5. Control judicial

Ladecisicn de la Comisidn por la que se ordena la mspecc:on (art. 20.4 R. 1/2003) puede"
ser recurrida ante los 6rganos jurisdiccionales comunitarios, en el plazo de dos meses (art. 230
TCE). La falta de interposicion en plazo del recurso de anulacién impedird su impugnacién -
posterior®®. En el recurso, pueden solicitarse medidas cautelares (art. 242 TCE). Con todo:
—salvo que se demuestre una clara ilegalidad en la actuacion de la Comisién—; es probable
que no se suspenda la inspeccidn, ya que el riesgo de desaparicion de pruebas seria muy al-
to®. Por otra parte, la resolucion del TIPI no podra ser adoptada inmediatamente, sino que.
transcurrirdn algunos dias. En definitiva, la i impugnacién de la decision puede que no consiga -
evitar la practlca de la inspeccién. No obstante su anulacion postenor comportaré la 1lega11dad
de las actuaciones realizadas, que no podran ser-utilizadas como prueba. Ademds, en su caso;
podra ex1g1rse tamb1en la responsablhdad extraconu'actual dela Comumdad Europea (art 288
TCE). .

Por otra’parte-, la ilegalidad puede también resultar del ejercicio-de Ias ﬁmcio_nes de ins;
peccion por parte de las autoridades administrativas. A estos efectos debera interponersé un
recurso frente a la resolucion que pueda haber adoptado la Comision infringiendo los derechos
de defensa del interesado™®. La ilegalidad también podr4 ser invocada en la impugnacién de
la resolucién que se pronuncie sobre la conducta investigada. El érgano _]urlsdJc:cmnal puede
1mped1r a la Comisi6n la utﬂlzacmn de la informaci6n ilicitamente obtemda _

_ En el Derecho espanol las resolucmnes y actos de la Dlrecclon de Investlgacmn que pro-
duzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos serén recurribles
ante el Consejo de la CNC, en el plazo de dicz dias (art. 47.1 LDComp). El COIISG_]O pondra de
manifiesto el expediente para que las partes formulen alegaciones en el plazo de quince dias
(art. 47.3 LDComp). Contra las resoluciones y actos del Presidente y-del Consejo de la CNC
no cabe recurso en via administrativa, por lo que solo podra mterponerse recurso contenc1oso-
admmlstratlvo (art 48.1 LDComp) C : _

(19 Opmz Branco, L. (Bdit.), EC..., blt pags. 304-305, . -
(19 Kggap, C. 8., Kuan, N, EC..., 5" Edmon cit;, pag. 179. :
(18 Kresg, C. S., Knan, N, EC... S5 Edition, cit., pag: 180.:
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LOS' .CONTRATOS DE DISTRIBUCION COMO ]NSTRUNIENTOS
DE DESCENTRALIZACION EMPRESARIAL '

MARIA ANGELES ALCALA DIAZ

Profesora Titularf de Derecho mercantil

_ 'R_ESU'MEN

Se. a Izzan las operaciones de descentralizacion empresarial, considerando sus olyettvos Ias ventajas
ympetitivas de las empresas que optan por esta decision esiratégica y los inconvenientes que pueden
presentar. Como solucidn a estos inconvenientes se crean vinculos de dependencia y subordinacicon entre
las npresas principales y auxiliares, presente singularmente en los contratos de distribucion. Dentro de
tos, el contrato de franguicia constituye el instrumento adecuado de descentralizacion empresarial, ya
que muest_r_a_un_ alto grado de subordinacion y dependencia _mterempresanal

P '_'abras clave: Descentrahzacmn empresanal subordmacmn y dependenma empresa—
rial; contratos de dlStI'lbllClOIl conccswn y ﬁ'anqmc1a

ABsTRAcT .

The, object of this’ art!cle is the analys:s af the dtverse aperanons of busmess decentralization, takmg into
consideration their objectives, the competitive advantages that undertaking which.choose this strategic:
cision enjoy, and their main disadvantages. As a solution to the disadvantages, links of mutual depend- -
ence and subordination are created between the main companies and the associated ones. Within those, the

2 ﬁ'anchzsmg contract represents the most adequate instrument of business decentrahzatton due to its high .-
'degree of entrepreneurial subordination and dependence.

: KeywordS' Business decentralization; dzsmbutlon agreements business subordmatzon
and dependence concesszon and ﬁ‘anchzsmg
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. ORGANIZACION DE LA EMPRES4 .
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. 2. Efectos en el sistema productivo de la descentralizacién: la creacién de redes empresarzales
..3. Funcién econdmica de la descentralizacion empresarial .
3.1 Ventajas econémicas de la descentralizacicn empresarzal Mejora de Ia competmwdad de
Ia empresa descentralizada :
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