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se apoyen en una causa legal, como obrar en poder de Administracidn piblica
distinta de la actuanie y encontrarse en soporte papel, de aquellos que impli-
quen una falta de‘efectividad del derecho ex art. 6.2 b) LAESP. En el primer
caso, las consecuencias previstas por el precepto son las naturales; en el segun-
do, esto es, cuando la peticidn del ciudadano encaja perfectamente en el dere-
cho ex 6.2 b) LAESP y, sin embargo, es imposible hacerla efectiva, esas conse-
cuencias, que al menos en |a diccidn literal se reconducen exclusivamenie al
terreno de la calidad de los servicios prestados, son claramente insuficientes,
De un lado, la exigencia para el interesado de que aporte el dalo vacia por com-
pleto de contenido el derecho. De otro, es evidente que el interesado se enfren-
ta a un supuesto de inefectividad de su derecho que le habilita no solo para
presentar una queja sino también, aunque el precepto no lo diga, para exigir las
responsabilidades administrativas y patrimoniales a que haya lugar.

VilI. CONCLUSIONES

El estudio de esta concreta manifestacidn de la transparencia administrativa,
teniendo en cuenta la tension entre los bienes juridicos implicados, todos ellos
de una destacada importancia, ofrece un escenario con claros y oscuros, que
han sido expuestos con cierto detalle en los distintos epigrafes, a los que remito
para evitar repeticiones. Solo quisiera insistir en que la ponderacidn entre ellos,
en la cual no podemos perder de vista que la efectividad de los derechos e inte-
reses legitimos legalmente reconocidos no es de la menor importancia, ha de
ser abordada por el legislador al menos en sus elementos mas bdsicos, siendo
conveniente que se dotase a ese tratamiento de cierta generalidad, al menos
dentro de lo posible.
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do con indicacién del motivo o cansa, para que los apone en el plazo y con los elcctos previstos ¢n la
pormativa reguladora del procedimicnto carrespondiente. En cste caso, el interesado podrd (ormular
queja conlorme con lo previsto en ¢l RD 951/2005. de 29 de julio, por ¢l que sc cstablece ¢l marco
gencral para la mejora de la calidad en la [AGE|».
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[. PLANTEAMIENTO=LL LIMITE ALl DERECHO DE LOS CIUDADANOS DE ACCESO A LA
INFORMACION A DISPOSICION DE La ADMINISTRACION POBLICA.~ITE. LIMITE A LA PO-
TESTAD DE LA ADMINISTRACION DE RECABAR INFORMACION SOBRE TERCEROS.—1V. AL-
CANCE DEL PRINCIPIO DE CONFIDENCIALIDAD EN RELACION CON LAS COMUNICACIONES
PROFESIONALES ENTRE ABOGADO ¥ CLIENTE,

RESUMEN

En su calidad de principio general del Derecho, el principio de confidencialidad, en
unos ¢asos restringe el derecho de los ciudadanos de acceso a ta informacidn a disposi-
cion de la Adminisiracion, mientras que en otros limita la potestad piblica de acceder
a determinados contenidos.

[. PLANTEAMIENTO

[. Entre los principios generales del Derecho (art. | .4 Cc) se encuentra el de
confidenciatidad, que opera en una doble direccién':

(i) En unos casos, limita el derecho de los ciudadanos a acceder a la infor-
macidn de que dispone la Administracién,

(ii) En otros casos, recorta la potestad de la Administracion piiblica de sotici-
tar a los ciudadanos datos o informacidn de que dispongan sobre terceros.

! La presente comunicacion se basa en el comentario al principio de confidencialidad realizado
por su autor en ka obra dirigida por SavraMaria Pastor, 1A, «Los principios juridicos del Derecho
Administeativo», La Ley, Madnd, 2011, pp. 1207-1219.
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II. LIMITE AL DERECHO DE LOS CIUDADANOS DE ACCESO A
LA INFORMACION A DISPOSICION DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

2. La Administracion maneja un apreciable caudal de informacion, que
fluye del ejercicio de sus propias funciones®. Amparada en el principio de lega-
lidad, 1a Administracién recaba informacion de los ciudadanos:

— En el curso de procedimientos administrativos, a través de los que se arti-
culan controles preventivos respecto del ejercicio de actividades (comu-
nicaciones previas, declaraciones responsables, autorizaciones) y se adju-
dican titulos habilitantes (concesiones) o prestaciones piblicas (sanitarias
educativas).

1

— En la imposicién de deberes de identificacién, comunicacién, documen-
tacion o inscripeidn, con fines de conocimiento, estadisticos, control o de
publicidad registral.

— Encel ejercicio de sus facultades de investigacion, inspeccion o control del
cumplimiento de la normativa.

Por otra parte, el propio Estado también genera una gran cantidad de infor-
macioén, que es relevante no sélo para su propio funcionamiento, sino también
para la sociedad. No hay que olvidar que la estadistica se configura precisamen-
te como una funcidn o prestacidn pablica.

3. Como regla, la informacion de que dispone la Administracion debe ser
accesible a los cindadanos |art. 105.b) CE y art. 37 LRIPAC). La rransparen-
cia es un principio vertebrador de las relaciones entre la Administracidn y los
ciudadanos (art. 3.5 de la Ley 30/1992), a los que permite: (i) ia participacién
en la gestion de los asuntos publicos; (ii) la tutela de los propios intereses; (iii) y
el control de [a legalidad de la actuacién pidblica (por ejemplo, al mostrar quié-
nes son los adjudicatarios de contratos o subvenciones).

4. No obstante, en algunos casos, €l principio de confidencialidad es un li-
mite a la difusion de la informacion de que dispone la Administracion. Con
ello, tratan de protegerse otros bienes juridicos:

(i) El acceso a los archivos administrativos® ha de restringirse en lo que
afecte a la seguridad, defensa del Estado y averiguacion de los delitos

* Santamaria Pastor. LA, Principios de Derecho Administrativo General, vol. 11, 2 ed., lustel,
Madrid, 2009, pp. 264-268.

. * Como muestra, vid. ta Ley 27/2006, de 18.7, por la que se regulan los derechos de aceeso a la
informacian, de participacién piblica y de aceeso a la justicia en materia de medio ambiente (incorpo-
ra las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE).

* Pomep SAnchez, LA, El derecho de aeceso a archives y registros administrativos, INAP,
1989; Mestre DELGano, LF., Bl derecho de acceso a archivos v regisiros administrativos. Andlisis
del art. 105.b6) de la Constitucidn, Civitas, Madrid, [1998: Rams Ranios, L., £ derecho de aeceso a
arclivos y registros administrativos, Reus, Madrid, 2008.
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[art. 105.b) CEJ®, asi como «cuando prevalezcan razones de interés
piiblico, por intereses de terceros mas dignos de proteccién o cuando
asi 1o disponga una Ley» (art. 37.4 LRIPAC)".

(i) La proteccidn de la intimidad de los cindadanos es también un limite
para la difusién |arts. 18.1 y 105.b) CE] y/o tratamiento de la informa-
cién de que dispongan las Administraciones publicas (art. 18.4 CE).

(ili) La proteccion de legitimos intereses patrimoniales (art. 33 CE). Con
frecuencia, la normativa sectorial impone a la Administracidn el deber
de no comunicar, ni dar acceso a documentos 0 informacién que con-
tenga secretos comerciales u otro tipo de informacién que se considere
confidencial (art, 124 LCSP).

A este respecto, en particular, debe buscarse el punto de equilibrio
entre el derecho de acceso al expediente y el principio de confidencia-
lidad. Como muestra, en el procedimiento sancionador en materia de
defensa de 1a competencia —europeo y espafiol’—, se reconoce una po-
sicién cualificada al denunciante®, que le reserva una intervencion ac-
tiva en la tramitacién del expediente®. Sin embargo, el denunciante no
puede reclamar un pleno derecho de acceso al expediente, que sélo se
reconoce a las partes destinatarias de un pliego de cargos'. La razén
esta en que el denunciante no puede invocar el derecho de defensa,
sino sélo legitimos intereses patrimoniales'’. De ahi que se le reconoz-
ca s6lo el acceso a determinados documentos, pero no a la informa-
cién que comporte secretos comerciales de sus rivales'. Por otra par-
te, el imputado sélo puede tener acceso a los datos o documentos
confidenciales que sean estrictamente necesarios para el ejercicio de
su derecho de defensa'”.

* wlos Organos del Estado estardn sometidos en su actividad al principio de publicidad, de acuer-
do cort las normas que rijan su actuacidn, salvo los casos en que por la naturaleza de la materia sea ésta
declarada expresamente clasificada, cuyo secreto o limitado conocimiento queda amparado por la pre-
sente Leys [art. 1.1 de la Ley 971968, de 5.4, reguladora de los Secretos Oficiales (LSecretosOf)].

¢ BerMiio VEera, b, B secreto en las Administraciones Piblicas. Principios bdsicos y regulacio-
nes especificas def Ordenamiento juridico espaiiol, REDA, nim. 57, 1988, pp. 17 y ss.

T STS de 5.11.1999 {Ar. 2000:627); STS de 20.6.2006 (Ar. 4634).

* En ¢l Derecho comunitario, se exige acreditar un interés legitimo para tener derecho & presentar
una denuncia encaminada a exigir et cese de una conducta contraria a los arts. 101y 102 TFUE [art. 7.2
del Reglamento {CE) Num. 112003, def Consejo, de 16.12 2002, relativo a la aplicacién de Jas normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado y ant. 5.1 del Reglamento (CE) Nim.
773/2004. dc la Comisién, de 7 4 2004, relativo al desarrolle de los procedimientos de la Comisién con
arreglo a los articulos 81 ¥ 82 del Tratado CE].

¥ «Los denunciantes participardn estrechamente en ¢l procedimicntor {art. 27.1, in fine, R.
1/2003).

" Art.27.2 R. 172003,

" OrTiz BLANCO, L. (edil.), EC Competition Provedure, 2nd cdit., Oxford, 2006, pp. 401-402.

12 Art. 8 del Reglamento 773/2004.

¥ Esta cs fa solucidn que prevé el art. 512 ded Real Decreto 26172008, de 22.2, por el que sc
aprucha ¢l Reglamento de Defensa de la Competencia. en relacién con ¢l tratemicnto de fas solicitudes
de exencién o reduceién del importe de la multa.
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(iv) La eficacia de la accion administrativa y la salvaguardia de los bie-
nes cuya tutela tenga encomendada, cuando una norma legal asi lo
permita'®.

5. Los servidores piiblicos estan obligados por el principio de confidencia-
lidad:

(i) Es uno de los deberes que se imponen a los empleados piblicos en el
desempefio de las tareas que tengan asignadas |art. 52 de la Ley 7/2007,
de 12.4, del Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico (LEBEP}|.

(i) Entre los principios éticos de los empleados publicos se incluye el deber
de guardar secreto «de las materias clasificadas u otras cuya difusion esté
prohibida legalmente, y mantendrdn la debida discrecidn sobre aquellos
asuntos que conozcan por razén de su cargo, sin que puedan hacer uso de
la informacion obtenida para beneficio propio o de terceros, 0 en perjui-
cio del interés publico» (art. 53.12 LEBEP).

(iii) Finatmente, se califica como falta disciplinaria muy grave «la publica-
cidn o utilizacidn indebida de la documentacidn o informacién a que
tengan © hayan tenido acceso por razdn de su cargo o funcién»
|art. 95.2.e) LEBEmpleadoP|, asi como «la negligencia en ia custodia
de secretos oficiales, declarados asi por Ley o clasificados como tales,
que sea causa de su publicacién o que provoque su difusién o conoci-
miento indebido» jart. 952.fy LEBEP|.

(iv) Ademds —como una manifestacidn especifica del deber de confidencia-
lidad-, con frecuencia, la legislacidn sectorial impone a los empleados
publicos el deber de secreto profesional'®.

6. Como hemos avanzado, como regla, la informacion de que dispone la
Administracién debe ser accesible a los ciudadanos. En consecuencia, es preci-
so identificar los datos cubierios por el principio de confidencialidad:

" En este sentido, por ejemplo, el art. 13.2.h) de la Ley 27/2006, de 18.7 —por la que se regulan
tos derechos de acceso a la informacion, de panticipacidn piblica ¥ de acceso a la justicia en materia
de medio ambicnte— permite denegar la solicitud de informacién ambiental, cuando su difusidn pueda
afeciar negativamente a la proteccidn del medio ambiente y. en particular, la que se refiera a la locali-
zacion de lus especies amenazadas o a a de sus lugares de reproduccidn.

15 Asi, por ejemplo, el responsable de un fichero que contenga datos de cardcter personal —asi
como cuantos intervengan ¢n cualyuier fase del tratamiento de diehos datos— estin sujetos al deber de
secreto profesional, gue subsistid incluso después de tinalizar sus relaciones con el titular o respon-
sable del lichero (ant, 10 de 1a Ley Qrgdnica 15/1999, de 13,12, de Proteceion de Datos de Cardeter
Personal). Asimismo, la norinativa de defensa de la compeleneia impone a todos los que tomen parte
en la tramitacion de expedientes —o que los conozean por razgn de profesién, cargo o inlervencidn
como parte—, el deber de puardar secreto sobre [os hechos de que hayan tenido conogimiento a traves
de ellos, asi como de cuantas infonmaciones confidenciales hayan tenido conocimicnto en ¢! ejercicio
de sns cargos. incluso después de cesar en sus funciones Jart. 43.1 de 1a Ley 15/2007. de 3.7, de De-
fensa de la Competencia (LDComp)). Sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles que
pudieran corresponder, la violacidn del deber de secreto se considerard siempre falta disciplinaria
muy grave (art-43.2 LDComp).
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(i) En algunos casos, la confidencialidad es directamente impuesta por la
norma. «Tendrin cardcter secreto, sin necesidad de previa clasificacién
las materias asi declararlas por Ley» |art. 1.2 (LSO}]. En aplicacién de
la norma, el Estado puede después clasificar determinados contenidos
como secretos o reservados.

(ti) En otros casos, la proteccidn de la informacidn tiene cardcier rogado:
es el particular el que tiene que solicitar y justificar el cardcter confi-
dencial de determinados datos'®. En general, se exige que presente tam-
bién una versién no confidencial de la documentacidn, que pueda ser
mostrada a los restantes interesados.

[1l. LIMITE A LA POTESTAD DE LA ADMINISTRACION DE
RECABAR INFORMACION SOBRE TERCEROS

7. El principio de confidencialidad también representa un [imite frente a la
eventual solicitud por parte de la Administracion de informacion sobre terce-
ros de la que se disponga por razén del cargo o profesion. A este respecto, es
necesario hacer algunas precisiones de cardcter general:

(i) E!l principio de confidencialidad requiere la alreridad, por lo que no
puede jugar en relacién con uno mismo. La negativa a trasladar a la
Administracion datos propios, cuando estd amparada por el ordena-
miento juridico, ha de sustentarse en otros principios. Asi, por ejemplo,
la jurisprudencia constitucional ha aceptado que el deber de colaborar
con la Administracién —y de proporcionarle las informaciones y docu-
mentos que ¢sta requiera’’— no es contrario al derecho constitucional a
no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable (art, 24.2
CE)'®. Frente a ello, buena parte de la doctrina se ha mostrado critica
con la jurisprudencia constitucional sobre este tema'®.

i Asf por ¢jemplo, cualquier persona que presente doeumentos ante la Comisién Nacional de 1a
Competencii, al solicitar la confidencialidad de datos o informaciones, deberd hacerlo de forma moti-
vada, vy deberd presentar, ademds, una versién ao confidencial fart. 20 del Real Decreto 266/2008, de
22 de febrero. por cl que se aprueba ¢l Reglamento de Defensa de la Competeneia (RDComp)]. Las
consccuencias de no hacerlo puede ser que se considere que no hay contenidos confidenciales y se
podrin publicar inmedialamente en su totalidad la resolucidn y ¢l informe correspondienies {ant. 61 4
RDCamp).

7 §TC 76/1990; STC 197/1995, de 21.12; STC 161/1997. ALarcan Saromayor, L., Ef procedi-
miento administrativo sancionador v lus derechos fundamemaies, Thomson-Civilas, Madrid, 2007,
pp. 183 y ss.

I SanTaMaria Pastor, LA, Principios..., vol. Il, 2° ed., op. cir., p. 422.

¥ No ohstante, 1a doctrina ha cucstionado la compatibilidad de Jos deberes de colaboracidn con el
derecho constilucional & no declarar contra une mismo (urt. 242 CE). El tema sigue «abierto y sin re-
solver, por mds que el Tribunal Constitucional, en casos diferentes, haya proclamado aplicable genéri-
camente al procedimiento sancionador este derccho a no declarar contra s mismo {(SSTC 197/1995;
45/1997; 7/1998)» (SANTAMARIA Pastor, 1A, Principios..., vol. 11, 2* ed., op. cit., p. 422). Es amuy
dificil justificar la adecuaci6n a 1a Constitucién de la tipificacién como infraccién tributaria de la faita
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(ii) La solicitud de informacién por parte de la Administracién debe estar
cubierta por el principio de legalidad y —en las circunstancias concre-
tas— ser necesaria, proporcionada y adecuada.

(iii) La negativa a trasladar informacidn de cardcter confidencial debe jus-
tificarse en la necesidad de proteger otros bienes juridicos: intimidad
(ari. 18.1 CE), secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), derecho de
defensa (art. 24 CE), etc.

(iv) En algunos casos, puede producirse un conflicto de bienes juridicos,
que —de acuerdo con los criterios legislativos— debe resolverse a favor
de aquel que, en las circunstancias concretas, resulte mds valioso®.

(v) El consentimiento del interesado enerva la prohibicién.

IV. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE CONFIDENCIALIDAD EN
RELACION CON LAS COMUNICACIONES PROFESIONALES
ENTRE ABOGADO Y CLIENTE

8. Enlos (itimos afios, el principio de confidencialidad se ha puesto a prue-
ba en el dmbito de Ia legislacidn sobre defensa de la competencia, en relacién
con las comunicaciones profesionales entre abogado y cliente (legal privilege)?.
Este derecho no estd explicitamente contemplado en la normativa europea. No
obstante, la jurisprudencia reconoce su existencia, siempre que se cumplan las
dos siguientes condiciones:

(i) Ha de tratarse de actuaciones orientadas a la defensa del cliente, produ-
cidas antes 0 después de la iniciacién de procedimientos por infraccién®.

de aportacidn de pruebas contables o la negativa a su exhibicidn. .. una especic de razdn de Estado que
ahora, como siempre, no ha sido otra cosa que otorgar primacia al principio de eficacia estatal. .. Pera,
Justamente, ¢f Estado de Derecho se caracteriza por ba proteccion a ultranza de los derechos del hom-
bre. que famds deben readic sus banderas snte lo eficacia poficial, funcionarial o judicials (ParaDa
Vazquez. R., Derecho Administrarive, 1, 16° ed., Marcial Pons, pp-459-360). S¢ ha dicho gue el dere-
cho a no declarar contra sf mismo ha de regir por igual en lodos los procedimicntos punitives, penales
o0 administralivos (ALARCON SOTOMAYOR. L., Ef procedimiento..., op._ cil., pp. 184 y ss.).

* En este scatido, el art. 10.3 de la Ley Orgdnica [4/1986, de 25 de abri. reconoee a todos los
pacientes ¢l derecho a «la confidencialidad de toda la informacién relacionada con su proceso ¥ con su
estaucia en instiluciones sanitarias piblicas y privadas que colaboren con el sisiema piblico». No
obstante, ¢l art. 11.2.0) de la Ley Qrgdnica 15/1999. de I3 de diciembre. de Proteceisn de Dalos de
Cardcter Personal. no exige el consentimiento del interesado cuando «la cesidn de datos de cardcler
personal relativos a la salud sea necesaria para solucionar una urgeneia que requiera acceder o un fiche-
1o o para realizar {os cstudios epidemioldgicos en los Wrminos establecidos en la legiskicion sobre sa-
nidad estatal o autondmican.

3 Laguna pE Paz, ).C., «Las potestades administrativas de investigacion en materia de defensa de
la competenciar, Revista de Derecho de o Competencia y la Distribucicn. nim. 5. 2009, pp. 46-49.

= Encl Derecho inglés, el legaf privifege no ampara el asesoramiento encaminado o la realizacion
de actuaciones ilcgales. Estd por ver si los 6rganos jurisdiccionales comunitarios cxcluinin también de
cste derecho, por ejemplo, el asesoramiento legal acerca de cémo acordur un ciptel. Kersk, C.8., KHaN,
N., EC Antitrust Procedure. 5th Ed., Thomson-Sweel&Maxwell, Londres, 2003. p. 146.

592

El. PRINCIPIQ DE CONFIDENCIALIDAD COMQ LIMITE
A LA DIFUSION O ACCESO A 1A INFORMACION

(ii) Han de emanar de abogados independientes, es decir, no vinculados
por una relacién laboral con la empresa®.

En relacién con el alcance de este derecho, la jurisprudencia comunitaria ha
ido alumbrando una serie de criterios:

— Su razon de ser es salvaguardar los derechos de defensa del interesado™,
No se trata solo de evitar que dicha informacion llegue a terceros, siqo
que —primariamente- lo que se busca es excluir que la Administracion
pueda tener conocimiento de ella («the fact that the Commission reads the
content of a confidential dociment is in itself a breach of this principle»)®.

— La determinacion de si un concreto documento se encuentra o no cubierto
por este derecho corresponde a la Comisién®. Esto significa que el inte-
resado tiene la carga de probar que ¢l documento esta amparado por la
excepcion®’. Con todo, en caso de disputa, la Comision no debe poder
examinarlo hasta que el interesado no tenga la oportunidad de recabar el
correspondiente amparo judicial.

— La proteccién de las comunicaciones escritas entre abogado y cliente no
puede verse menoscabada por el hecho de que esta documentacion se
encuentre en las dependencias de la empresa™.

-- Se trata de un derecho de la empresa, no del abogado, por lp quewaquella
puede decidir desvelar dicha informacidn, si lo cree conveniente™.

— En cambio, resulta dudosa la posible extensién del derecho de confiden-
cialidad a otros agentes que también pueden estar vinculados por el secre-
to profesional, como contables o banqueros™.

9. Este derecho tampoco se encuentra expresamente reconocido en la le-
gislacion espafiola en materia de defensa de la competencia®. No obstante, es

N STICE de 18.5.1982, asunto 135/79, AM. & S. Europe Lid. v. Comisidn, |R) 1982, p. 15751,
marginal 21. .

%" STPI de 1792007, asuntos acumulados T-123/03 R y T-253/R, Akze Nobel Chemicals Lidf
Akros Chemicals Ltd v. Comisian, |RJ 2003, p. 11-4771], marginal 87. .

% §TPI de 17.9.2007, asuntos acumulados T-125/03 R Y T-253/R, Akzo Nobel Chemicals Ludf
Akros Chemicals Ltd v. Comisidn, [Rep. 2003, 11-4771]. marginales 81-82, 86-87.

% An. 204 del Reglamento 1/2003. OrTiz BLanco, L. (edit), £C ..., op. cir.. p. 326. -

= §TICE de 18.5.1982, asunlo 155/79, AM. & S. Europe Lid. v. Comisidn, [RJ 1982. p. 13_73].
marginal 29: STPI de 17.9.2007. asuntos acumulados T-125/03 Ry ’I‘-253.’,R‘. A;gzu Nob_el Chemicals
Lid! Akros Chenticals Lid v. Comision, [R) 2003, p. [1-4771], marglnaln79; STICE de 18.5.1982, asun-
0 155779, A M. & S. Europe Lid. v. Comisién, 1982, ECR 1573, marginal 29. .

= ATP] de 4.4.1990, asunto 30/89, Hilri v. Comision, [R) 1990, p 1]—]6."51‘,’margmal 18.

= GTICE de 18.5.1982. asunto 155/79, AM. & S. Europe Lid. v. Comision, |RJ 1982, p. 1575],
marginal 28. )

E’ Kerst, C.8.. Kann, N., EC Antitrusy Procedure, 5ih ed., T homson-Sweel&Maxwell, Londres,
2005, p. 132, o g

AU A este respecto, hay que tener en cuenta que el deber de secreto profesional se configura coma
una de 1as principates obligaciones del abogado (an. 42.1 del Real Decreto 638/2001, de 22 de junio,
por ¢ que se aprueba el Estaluto Gieneral de la Ahogacta),

593




El. DERECHO PUBLICO DE LA CRISIS ECONOMICA,
TRANSPARENCIA Y SECTOR PUBLICO. HACIA UN NUEVO DERECHO ADMINISTRATIVO

indudable su vigencia en nuestro ordenamiento juridico®. En este sentido se
pronuncié ya el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC), vinculdndolo
a los derechos de defensa del interesado, en las condiciones fijadas por la ju-
risprudencia europea™. Con todo —al igual que en el dmbito comunitario—, la
rectente experiencia espafiola pone de manifiesto la dificultad de protegerlo en
la practica™.

La obtencién de informacion de manera contraria a Derecho no permitiria su
posterior utilizacién como prueba. No obstante, los inspectores han de mante-
ner una actitud de escrupuloso respeto a los derechos de los interesados, ya que
la simple lectura de la correspondencia protegida puede aportar pistas decisi-
vas, que —de hecho— contribuyan a orientar la investigacién en uno u otro sen-
tido. Por su parte, la empresa ha de adoptar un papel active®, justificando las
razones por las que el documento estd amparado por €l privilegio legal®. Si sus
argumentos no son aceptados, la empresa podria negarse a aportar dicha docu-
mentacion, lo que —presumiblemente— provocaria un acto administrativo de la
Direccidn de Investigacion [art. 35.2.b) LDComp]. Este acio podrd ser recurri-

2 La intervencion administrativa de ta correspondencia entre el intcrno en un establecimiento

penitenciario y su abogado debe ser judicialmente autorizada [STC 1831994, de 20.6 (FJ 5% y STC
58/1998, de 163 (FFlI1 4°y 5.

¥ RTDC de 22.7.2002. asunto Pepsi-Cola v, Coca-Cola (expdwe. r 508/02), FFM 3%y 6°,

H ALLENDESALAZAR, R., Confidencialidud de las comunicaciones abogade y cliente y eficacia de
la labor inspectora: dos prineipios a le brisqueda de wn equilibrio. GI, nim. 7, 2009, pp. 83 y ss.

' «La proteccion de la confidencialidad cn la relacién abogado-cliente exige de la empresa un
comporamicento activo, gue comunique y rzone adecuadamente ante la Direccién de [nvestigacién
los motivos por los gque dicho documento se cncuenira protegido y por los que el simple aceeso al
mismo para su andlisis somero causar(a indefensidn al afectado. Soslener lo contrario, es decir, gue el
simple acceso a un documento confidencial constituye por si mismo una violacion del derecho de de-
fensa, sin exigir ninguna obligacidn a la empresa afectada, ademids de contradecir o jurisprudencia
curopea idegada llevarfa al absurdo de hacer mds favorable a [a empresa el silencio que la diligencia,
ya que permitir a la CNC acceder a tales documentos, sin advertirle de su cardcter confidencial, podria
servir para lograr }a anulacién de toda ba inspeccidn.» RCNC de 3.10.2008, asunto Stanpa (expdie. R
0006/08). FI 4°,

* Eo alguna ocasion, la CNC ha vertido un razonamienlo equivoco, que ha sido objeto de critica:
«El qgue la Dircccion de Investigacidn tenga en su poder determinados documentos gue no pueden ser
usados para fundar una impulacién como autor de una infraccidn de [a LDC, no quiere decir gque se
haya vulnerudo un derecho fundamental. En nuestro ordenamiento juridico la simple tenencia de infor-
macidn por un funcionario debidamente autorizado en cjercicio de una potestad atribuida por Ley no
¢s conslitutivo de vulneracidn de derecho Mundamenial, es necesario que ademids dicha informacidn se
dedique a fines ilicitos o se divelgue indebidamentes (RCNC de 17.7.2008, asunto Stanpa) | ALLEN-
DESALAZAR, R, «La tercera de Gl», ndm. 6, noviembre-diciembre, 2008, pp. 3 y ss.]. No obstante, estas
afirmaciones parccen destacar la carga que pesa sobre la empresa de justificar e} cardeter confidencial
de los documentos, no que no se depare proteceidn a las comunicaciones entre abegado y cliente: «para
analizar la alegacidn de STANPA referida a la inmediala infraccién del derecho de defensa derivada
de la supucsta existencia en poder de ia Direceidn de knvestigacion de documentos que contienen co-
municaciones entre abogados y cliente, era necesario tener en cuenta cdme se realizd la inspeccidn
cuestionada y en quiét términos se establecid la forma de proceder, precisamente, para evitar Ja recogida
de documentos que contuvieran comunicacioues abogado extema cliente, verificando los documentos
en los que se plasmd la actuacidn inspectora y La actuacidn posterior de la Direccidn de Investigacion».
RCNC de 3.10.2008, asunte Stanpa (expdte. r 0006/08), EJ 4°,
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do ante la CNC [art. 47 LDComp) y —en dltimo término— ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa |art. 48 LDComp y arts. 1 y 25.1 LICA|. La trami-
tacién del recurso debe asegurar la tutela cautelar —tanto en via administrativa
(art. 111.2 LRIPAC), como jurisdiccional (arts. 129 y ss. LICA)-, ya que el
acceso al contenido del documento protegido, en si mismo, entraria una lesién
de este derecho. No obstante ~si el interesado no consigue la proteccidn caute-
lar—, la negativa a entregar el documento puede acarrear la imposicién de mul-
tas coercitivas lart. 67.f) LDCompl, o incluso, sanciones |art. 62.2.¢).1°
LDComp], sin perjuicio de su posible ulterior recurso jurisdiccional.
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