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RESUMEN

El Derecho de la Competencia configura las potestades de investigacion de forma
muy amplia y extensa, lo que en ocasiones puede entrar en conflicto o en colisién
con diversos derechos fundamentales de los sujetos afectados por las actuaciones
de investigacién desarrolladas por las autoridades de competencia. Cémo se de-
ben desarrollar las actuaciones inspectoras y qué derechos de las empresas pue-
den verse afectados por la actuacién de las autoridades de competencia, en lo
referente a los requerimientos de informacién que pueden solicitar las autorida-
des de competencia, asi como qué garantias y limites tienen que observarse por
las mismas en el curso de sus acciones, constituye el objeto de este trabajo.
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ABSTRACT

The powers of enforcing investigative measures by the competition authorities
have been established widely in Competition Law. These wide powers given to
the competition administrative authorities can enter in conflict with different
fundamental rights of undertakings when the investigations take place. The
critical analysis of how this type of investigations should be carry on and which
fundamental rights of undertakings could be affected, regarded with the formal
requests for information that undertakings should provide to the competition
authorities; and what is the scope and limits of the powers of investigation of
the competition authorities, are the main purpose of this article.

Key words: powers of investigation; competition authorities; requests of
information; protection of human rights; discretionary powers; principle of
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* Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion «La potestad san-
cionadora de los organismos reguladores», otorgado por el Ministerio de Economia y Com-
petitividad (DER2011-22549) y que se desarrolla en la URJC.
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I. INTRODUCCION

Uno de los ambitos donde se prevé una intensa intervenciéon de las
Administraciones puiblicas tendentes a garantizar el orden econémico
es el Derecho de la Competencia. En este contexto existe un acuerdo ge-
neralizado respecto a la creciente importancia de la defensa de la com-
petencia, que se ha ido configurando como uno de los elementos prin-
cipales de la politica econémica de la actualidad. De este modo, debe
senalarse que la defensa de la libre concurrencia complementa a otras
actuaciones de regulacion de la actividad econémica y es un impor-
tante instrumento para promover la productividad de los factores y la
competitividad general de la economia. Por estos motivos resulta ne-
cesario disponer de un sistema que permita contar con los instrumen-
tos necesarios y adecuados para garantizar el buen funcionamiento
del mercado en todo el ambito de la Unién Europea.

Con esta finalidad se disefia un marco juridico complejo de cara a la
consecucion de los objetivos que persigue el mantenimiento de una li-
bre concurrencia empresarial de la que se puedan beneficiar los con-
sumidores. De este modo, se aprobé en el ambito comunitario el Re-
glamento (CE) 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, del Consejo, de
aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 101
y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), en

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 41-89
42 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.02



REGIMEN JURIDICO DE LOS REQUERIMIENTOS DE INFORMACION... JAVIER GUILLEN CARAMES

el que se dota a la Comision de importantes potestades de intervenciéon
sobre las empresas que actien en el mercado europeo, especialmente
desde la posibilidad de desarrollar actuaciones inspectoras con el obje-
to de poder detectar los acuerdos, decisiones y practicas concertadas
prohibidos por el articulo 101 TFUE, asi como la explotacién abusiva de
una posicién dominante prohibida por el articulo 102 TFUE.

A su vez, en Espana se aprobé la Ley 15/2007, de 3 de julio, de De-
fensa de la Competencia (LDC), desarrollada por el Reglamento
261/2008, de 22 de febrero (RDC), en el que se atribuyen importantes
facultades a la nueva Comisién Nacional de los Mercados y de la Com-
petencia (CNMC), creada mediante la Ley 3/2013, de 4 de junio
(LCNMC), asi como a las autoridades de competencia autonémicas,
de cara al desarrollo de actuaciones inspectoras sobre las empresas y
asociaciones de empresas con la finalidad de vigilar la adecuaciéon de
sus conductas empresariales al marco de estas normas.

De este modo, la legislacién de competencia configura las potestades
de investigacion de forma muy amplia y extensa, lo que en ocasiones pue-
de entrar en conflicto o en colisién con diversos derechos fundamenta-
les de los sujetos afectados por las actuaciones de investigaciéon!. Cémo
se deben desarrollar las actuaciones inspectoras y qué derechos de las
empresas pueden verse afectados por la actuacién de las autoridades de
competencia, en lo referente a los requerimientos de informacién que
pueden solicitar las autoridades de competencia, asi como qué garantias
y limites tienen que observarse por las mismas en el curso de sus ac-
ciones, constituye el objeto de este trabajo.

La problematica a la hora de afrontar este estudio es variada, fun-
damentalmente porque en ocasiones van a concurrir tres ordena-
mientos en la configuracién del contenido de los derechos fundamentales
de las empresas que se pueden ver afectados por las investigaciones que
desarrolle la CNCM. Asi, por un lado, en ocasiones van a ser los agentes
de la Comision los encargados de practicar las distintas actuaciones ins-
pectoras recogidas en el Reglamento 1/2003, en numerosas ocasiones con
el auxilio de las autoridades nacionales. De otro, las autoridades nacio-
nales de competencia en el desarrollo de las actuaciones de investigacién

' Como sefiala M. REBOLLO PUIG, la LCNMC estructura su regulacién de la inspeccién de
forma amplia, distinguiendo dos grandes grupos de potestades de inspeccién. Por un lado,
el articulo 27 se ocupa de potestades que se ejercen en el desarrollo de las visitas de inspec-
cioén. Por otro lado, el articulo 28 se refiere a las potestades que se canalizan a través de re-
querimientos de escritos de informacion; vid. «Potestades inspectoras y sancionadoras», en
La Comisién Nacional de los Mercados vy de la Competencia (dir. M. CARLON Ruiz), Civitas-
Thomson Reuters, 2014, pags. 705 y ss. Igualmente, sobre la inspeccién en Derecho de la Com-
petencia, vid. J. GUILLEN CARAMES, Régimen juridico de la inspeccién en Derecho de la Com-
petencia, Aranzadi-Thomson Reuters, 2010, pags. 57 y ss.
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van a aplicar la LDC, si bien también podran aplicar los articuos 101 y
102 TFUE, lo que hara que entren en juego diversos ordenamientos ju-
ridicos en la proteccién de los derechos de las empresas.

Ademas, a la hora de examinar qué derechos de las empresas se
pueden ver afectados y qué limites y garantias deben guardarse por
las autoridades de competencia en el curso de sus actuaciones convie-
ne recordar la jurisprudencia de Estrasburgo, esto es, el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos (CEDH), del que son parte todos los Es-
tados miembros de la Unién Europea, la que ha ido definiendo los
derechos de los sujetos pasivos de la inspeccién. A su vez y debido a que
en numerosas ocasiones los agentes de la Comisién van a tener que
solicitar el auxilio de las autoridades nacionales para proceder a una in-
vestigacion en un Estado miembro, como he sefialado anteriormente,
ello va a dar entrada al ordenamiento juridico nacional, especialmen-
te en lo referido a la proteccién de los derechos fundamentales, por lo
que habra también que tener en cuenta la jurisprudencia constitucio-
nal para ver como configura y qué alcance da a dicho derecho.

II. LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS DE INVESTIGACION DE LAS AUTORIDA-
DES DE COMPETENCIA

1. Reserva de ley y base juridica

Resulta evidente que las potestades administrativas de las que dis-
ponen las autoridades de competencia para desarrollar sus actuaciones
inspectoras, entre las que se encuentran los requerimientos de infor-
macion, inciden de manera directa en los derechos de los ciudadanos.
Ello implica que dicha limitacién de la libertad de los ciudadanos debe
encontrarse amparada en normas con rango de ley que van a ser la
base juridica fundamental que permita amparar las inspecciones que
puedan realizar las autoridades de competencia.

En el ordenamiento juridico comunitario la reserva de ley se en-
cuentra satisfecha por el Reglamento 1/2003, que delimita las potestades
de la Comisién en el Derecho de la Competencia. Las inspecciones de-
sarrolladas por los agentes de la Comision, por si mismos o auxiliados por
las autoridades nacionales, no sélo deben respetar la normativa comu-
nitaria, sino también el Derecho nacional del Estado en el que se prac-
tiquen. Asi, por ejemplo, el juez nacional es el competente para autorizar
la entrada en el domicilio de las empresas sujetas a la inspeccién, que, a
su vez, sera solicitada por las autoridades nacionales de competencia.
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Por su parte, en el ordenamiento espafiol las actuaciones inspecto-
ras estan previstas en la LCNMC, concretamente en sus articulos 27 y
28, en los que se atribuyen diversas potestades de inspeccién. Por un
lado, €l articulo 27 se centra en las inspecciones domiciliarias que se de-
sarrollen sobre las empresas y asociaciones de empresas, mientras que
el articulo 28 establece como otra modalidad de las actuaciones ins-
pectoras que puede realizar la CNMC los denominados requerimientos
de informacion.

En definitiva, puede afirmarse que las potestades de investigacién
en el Derecho de la Competencia se adecuan a la reserva de ley, elemento
caracteristico de toda actividad administrativa limitadora de derechos.
A ello conviene anadir que, en el inicio de cualquier inspeccién, la or-
den en que se recoja la orden de investigacién por parte de la CNMC
para llevarla a cabo debera contener claramente la base juridica que sir-
ve de fundamento legal a dicha actuacion, asi como tener delimitado lo
mas concretamente posible el ambito objetivo sobre el que va a des-
plegarse dicha actuacién, tal y como recoge el articulo 28.1, parrafo se-
gundo, LCNMC: «los requerimientos de informacién habran de estar
motivados y ser proporcionados al fin perseguido. En los requeri-
mientos que dicte al efecto, se expondra de forma detallada y concre-
ta el contenido de la informacioén que se vaya a solicitar, especificando
de manera justificada la funcién para cuyo desarrollo es precisa tal in-
formacion y el uso que pretende hacerse de la misma».

2. Finalidad vy naturaleza de las investigaciones en el Derecho de la
Competencia

La actual LCNMC refuerza y consolida los poderes de la CNMC en
materia de inspeccion respecto a la legislacién anterior: precinto de
locales, inspecciones en el domicilio particular de los empresarios, etc.
Este aumento de las facultades de inspeccion se encuadra dentro de dos
de los principios fundamentales sobre los que se sustenta la nueva
LCNMC: la necesidad de garantizar la seguridad juridica a los opera-
dores econémicos y la eficacia en la lucha contra las conductas colu-
sorias, especialmente los carteles. De este modo, como sefial6 la ex-
tinta CNC en su resolucién Stanpa, de 3 de octubre de 2008, «la eficacia
en la lucha contra las conductas restrictivas de la competencia no pue-
de menoscabar en forma alguna la seguridad juridica de los operado-
res y las empresas afectadas, en especial en lo que concierne a los de-
rechos fundamentales de las mismas y del personal a su servicio, pero
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tampoco la aplicacién del principio de seguridad juridica debe olvidar
el propdsito marcado por la Ley de una lucha eficaz contra las con-
ductas restrictivas de la competencia»?.

Por tanto, las inspecciones previstas en la normativa de competen-
cia se erigen en una herramienta de suma importancia para lograr esta
finalidad de lucha contra las conductas colusorias, especialmente los car-
teles, que constituyen la conducta mas perjudicial para la competencia
en el mercado. Ha sido unanimemente aceptado por la doctrina eco-
némica y juridica, tanto a nivel internacional como nacional, que esta
modalidad de conducta anticompetitiva debe ser objeto de una perse-
cucion constante y sin tregua, para lo que las actuaciones inspectoras
son una herramienta de investigacién de primer orden de la que se sir-
ven las autoridades de competencia en su intento de erradicarlas.

De esta manera, resulta importante destacar algunos elementos
esenciales sobre los que se va a cimentar la funcién de investigacién en
este ambito. En primer lugar, ha de senalarse la importancia que tiene
en las inspecciones de competencia el elemento de sorpresa en la ac-
tuacion de los inspectores, asi como la necesidad de que el desarrollo
de la investigacion comience con caracter inmediato una vez se haya
procedido a la notificacién de la orden de investigacién al representante
de la empresa. Como han sefialado las autoridades de competencia en
diversas resoluciones?, «la propia naturaleza de la documentacién que
se busca confirma la especial importancia del caracter sorpresivo de las
inspecciones en materia de la competencia».

A ello hay que anadir otro elemento determinante de la trascen-
dencia que reviste el caracter sorpresivo de las inspecciones en el De-
recho de la Competencia, que radica en el hecho de que normalmente
se llevan a cabo varias inspecciones de forma simultanea, de tal manera
que la demora en el inicio de una de ellas y la posibilidad de que ésta
sea informada por el resto de las empresas en las que ya ha comenza-
do la actuacién inspectora sobre el objeto de la misma podrian producir
un alto riesgo de que se pudiera producir una eliminacién de la infor-
macién buscada, poniendo, por tanto, en serio peligro la eficacia de la
inspeccién y la finalidad de la misma.

Igualmente, debe destacarse la relevancia que tiene en la actualidad
en las diferentes actuaciones de investigacion el uso de las nuevas tec-
nologias por parte de las empresas, especialmente en lo que se refiere
al almacenamiento de informacién y documentacién en un soporte in-

2 Expte. R/0006/08.
3 Asi, entre otras, vid. resolucién CASER, de 24 de julio de 2008 (Expte. SNC/02/08), o la
resoluciéon L'Oreal, de 3 de octubre de 2008 (Expte. R/0005/08).
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formatico. Ello hace que las inspecciones de competencia deban tener
en cuenta dos elementos adicionales. Por un lado, conviene hacer hin-
capié en el volumen de informacién sobre la que recae la inspeccién. En
la actualidad es mas que evidente que el ordenador personal de un em-
pleado de una empresa sometida a una inspeccién puede contener ma-
yor volumen de documentacién que una dependencia de la empresa
llena de archivos y expedientes. Este hecho puede ser repetido en toda
la empresa, dando lugar a un volumen muy elevado de informacién
sobre la que los inspectores deben ejercer sus funciones, sin poder in-
terferir en el normal funcionamiento de la empresa.

De otro lado, el desarrollo de las nuevas tecnologias permite que la
informacién existente en los servidores de las empresas sea facilmen-
te alcanzable, asi como rapidamente eliminada por terceros situados en
otros lugares (incluso en el extranjero) si se dispone de las herramien-
tas informaticas adecuadas. Ello hace que la inspeccién en este ambi-
to material tenga una especial naturaleza respecto a otras modalidades
inspectoras que se desarrollan en otros sectores.

III. 1AS ACTUACIONES DE INVESTIGACION DE LA CNMC: EN ESPECIAL, LOS
REQUERIMIENTOS DE INFORMACION

1. Ambito subjetivo: el deber de colaboracion de los sujetos investigados

La legislacion de defensa de la competencia atribuye a los inspecto-
res amplias facultades de cara a obtener informacién sobre la actividad
objeto de control, imponiendo a los sujetos pasivos el correlativo deber
de facilitar dicha informacién, como prescribe el articulo 28.1 LCNMC.

De este modo, la CNMC puede realizar requerimientos de infor-
macién a toda persona fisica o juridica, asi como a los érganos y or-
ganismos de cualquier Administracién publica, los cuales quedan su-
jetos al deber de colaboracién con la CNMC en el ejercicio de la
proteccién de la libre competencia, tal y como advierte el articulo 28.1
LCNMC*.

Puede sefialarse respecto a las Administraciones publicas que el de-
ber de colaboracién enunciado no es sino la plasmacién del articulo 4

4 Como sefiala M. REBOLLO PUIG, el articulo 28.1 LCNMC impone al administrado un
deber de hacer, en concreto de suministrar informacién, que en el caso de incumplimiento
permita, en ciertas condiciones y supuestos, pasar a la ejecucion forzosa, siquiera sea mediante
multas coercitivas, sin perjuicio de que ademaés tengan el respaldo de verdaderas sanciones,
como ocurre en el caso de la obstrucciéon a la inspeccién; vid. «Potestades inspectoras...»,
op. cit., pag. 708.
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LPC, que regula con caracter general este deber, asi como el de infor-
macién reciproca que se establece entre todas las Administraciones
publicas. El apartado primero de dicho precepto establece que las Ad-
ministraciones publicas deben actuar y relacionarse de acuerdo con
el principio de lealtad institucional, en cuya virtud deberan: respetar el
ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias;
ponderar, en el ejercicio de las competencias propias, la totalidad de los
intereses publicos implicados, y en particular aquellos cuya gestién
esté encomendada a las otras Administraciones publicas; facilitar la
informacién que precisen sobre la actividad que desarrollen en el ejer-
cicio de sus propias competencias, puesto que las Administraciones
podréan solicitar cuantos datos, documentos o medios probatorios se ha-
llen a disposicion del ente publico al que se envie la solicitud; y prestar
en el ambito propio la cooperacion y la asistencia activa que el resto de
Administraciones pudiera recabar para el eficaz ejercicio de sus com-
petencias®.

Del ejercicio de esta potestad de investigacién por parte de las au-
toridades de competencia surge el deber de colaboracién de los entes
sujetos a dichos requerimientos de informacién y estan obligados a
proporcionar a requerimiento de la CNMC toda clase de datos e infor-
maciones de que dispongan y que puedan resultar necesarios para el
desarrollo de las funciones de dicha Comisién. En este sentido, la LDC
tipifica como infraccién leve en su articulo 62.2.¢) el no haber sumi-
nistrado a la CNMC la informacién requerida o haberla suministrado
de forma incompleta, incorrecta, engafiosa o falsa®. De igual modo, el

5 Como sefiala J. E. SOrIANO GARCciA, el fundamento del deber de colaboracién y de in-
formacién de las Administraciones publicas «no son solamente razones derivadas del prin-
cipio de eficacia, sino puramente de justicia, las que en este caso subyacen en la exigencia de
colaboracién por parte de las demas Administraciones Pablicas. Razones que abundan ade-
mas en la independencia del tribunal (en la actualidad CNMC), al que no se le pueden ocul-
tar datos disponibles por otras Administraciones, ya que el resultado puede ser fatal para el
justiciable administrativo. Si se oculta esa informacion, la actuacién del tribunal puede aca-
bar siendo dependiente del conocimiento que tengan otras Administraciones Publicas, en-
torpeciendo su labor que, a la postre, no es otra que dar una solucién ajustada a Derecho a
las conductas realizadas en el mercado por los operadores econémicos»; vid. Derecho Publi-
co de la Competencia, IDELCO-Marcial Pons, 1998, pdgs. 321 y ss.

¢ La CNMC, en el asunto Mediapro, de 31 de julio de 2012 (Expte. SNC/0026/12), impu-
so una sancién de 200.000 euros por suministrar informacién incompleta y engafiosa. En este
sentido sefial6 que «tal y como ha quedado acreditado en este expediente sancionador, ME-
DIAPRO no sélo no aport6 informacién cuando debia (cuando le fue requerida por la Di-
reccién de Investigacion) sobre los cinco contratos y adendas contractuales citados, sino
que en el caso del nuevo contrato de adquisicién de derechos audiovisuales con el REAL
MADRID (...) aport6 a la CNC informacién engafiosa en la que daba a entender que en esa
fecha sélo habia firmado un contrato (...) cuando realmente habia firmado dos instrumen-
tos contractuales (...) siendo el contrato omitido el que extendia la relacién contractual en-
tre MEDIAPRO y el REAL MADRID hasta la temporada 2014-2015».
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articulo 62.2.e) LDC considera infraccién leve la obstruccioén por cual-
quier medio de la labor de inspeccién de la CNMC, pudiendo constituir
obstruccion a la labor de investigacion, entre otras conductas, el no
presentar, o hacerlo de forma incompleta, incorrecta o enganosa, los li-
bros o documentos solicitados por la CNMC en el curso de la inspeccién,
el no responder a las preguntas formuladas por la CNMC o hacerlo de
forma incompleta, inexacta o engafiosa, o el romper los precintos’.

A su vez, y en parecidos términos, el Reglamento 1/2003 recoge ex-
presamente en su articulo 18.1 esta facultad, sefialando que «para la rea-
lizacién de las tareas que le asigna el presente Reglamento, la Comisién,
mediante una decisién o una simple solicitud, podra solicitar a las em-
presas y asociaciones de empresas que le faciliten toda la informacién
que estime necesaria».

Conviene diferenciar dos vertientes de las facultades informativas
que tienen atribuidas las autoridades de competencia. De un lado, se en-
cuentra la facultad de acceder a los documentos relativos a la actividad
objeto de inspeccién y de obligatoria tenencia por parte de los sujetos
pasivos. En este sentido, ademas de la documentacién industrial, mer-
cantil y contable que el ordenamiento juridico obliga a tener cumpli-
mentada con caracter general, la legislacién administrativa de compe-
tencia impone a los operadores privados la llevanza y conservacion de
registros y documentos relacionados con su actividad®.

Pues bien, esta documentacién que los sujetos pasivos deben po-
seer o conservar debe estar a disposicién de la CNMC, con objeto de
comprobar su existencia y puesta al dia. Asi, el articulo 28.1 LCNMC es-
tablece que, a requerimiento de la CNMC, los titulares de las personas
juridicas o Administraciones publicas sujetas a investigacién se en-
cuentran obligados a exhibir y facilitar toda clase de datos e informa-
ciones de que dispongan y que puedan resultar necesarios para el de-
sarrollo de las funciones de inspeccién de la CNMC.

7 La resolucién de la CNMC Grafoplas del Noroeste, de 1 de marzo de 2011 (Expte. SNC/
0010/11), consideré que «la desaparicion de los documentos relacionados en el parrafo 36 del
acta de inspeccién durante la inspeccion realizada en la empresa Grafoplas del Noroeste
SA, asi como la evidente falta de colaboracién posterior con el fin de facilitar tales documentos
al equipo de inspeccion, constituyen una obstruccién de la labor inspectora (...)». Sobre este
punto, vid. J. MARTIN PASTOR, «Articulo 39», en Comentario a la Ley de Defensa de la Compe-
tencia, Civitas-Thomson Reuters, 3.* ed., 2012, pags. 743 y ss.

8 En este sentido, vid. J. A. E. VERVAELE, «Regulacién comunitaria y aplicacién operacional
de los poderes de investigacion, obtencién y utilizacién de pruebas en relacién a la infraccion
de intereses financieros de la Comunidad Europea», RVAP, nim. 52, 1998, pags. 307 y ss.; igual-
mente, cfr, al respecto, C. PALAO TABOADA, «La potestad de obtencién de informacion de la Ad-
ministracion tributaria y sus limites», en Estudios de Derecho y Hacienda. Homenaje a César
Albifiana, vol. 11, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1987, pags. 890 y ss.
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Junto a esta facultad de acceso a la documentacién, las normas or-
denadoras de la inspeccién en el Derecho de la Competencia reconocen
la facultad de requerir y el consiguiente deber de suministrar cualquier
clase de informacién que se estime necesaria para cerciorarse del cum-
plimiento de la legislacién de competencia y de interés al caso, pu-
diendo requerir la clarificacién de cuestiones dudosas. Asi se despren-
de igualmente del articulo 28.1 LCNMC?°.

De este modo, mientras la primera de las vertientes de esta facultad
consiste en un acceso a la fuente de informacién misma, gracias a su
plasmacién en un documento concreto, y, en consecuencia, inicamente
requiere del sujeto pasivo una actuacién de puesta a disposicion del per-
sonal inspector de tales fuentes, en la segunda manifestacién nos en-
contramos, en cambio, ante deberes legales que imponen al sujeto una
obligacién de prestar informacion, y que por ello resulta mas dificil
de fiscalizar.

Por otro lado, una de las consecuencias favorables a las empresas
derivadas del cumplimiento del deber de colaboracién con la CNMC
puede ser la reduccién del importe de la sancién, al poder ser tenida en
cuenta como circunstancia atenuante, tal y como prevé el articulo
64.3.d) LDC!'°.

2. Ambito objetivo

El articulo 28.1 establece un ambito objetivo muy amplio sobre el
que pueden versar los requerimientos de informacioén. En este sentido
dispone que los mismos pueden recaer sobre «toda clase de datos e in-
formaciones de que dispongan y que puedan resultar necesarias para
el desarrollo de las funciones de dicha Comisién».

De este modo queda configurado un ambito material indetermina-
do que precisa de una cierta concrecién por parte de las autoridades de
competencia al ejercer sus potestades de investigacion. Puede afir-
marse que aquéllas gozan de un amplio margen de discrecionalidad
para concretar cudles son los documentos e informaciones que pueden
ser necesarios para el desarrollo de sus funciones, esto es, el garantizar
que la libre competencia no sea obstaculizada por los diversos opera-
dores que desarrollan sus actuaciones en el mercado. La jurispruden-
cia ha sido bastante permisiva con las autoridades de competencia a la

9 Sobre este punto, vid. J. M. JosHUA, «<Requests for information in EEC factfinding pro-
cedures», ECLR, vol. 3, num. 2, 1982, pags. 173 y ss.
10 Asf lo ha sefialado la SAN de 30 de junio de 2011, recurso 510/2009.
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hora de delimitar el alcance del término «informaciones» y éste ha
sido objeto de una interpretaciéon amplia del modo que puede enten-
derse comprendido bajo el mismo cualquier documento en poder de las
empresas, normalmente de naturaleza econémica y que tenga rele-
vancia para el objeto de las investigaciones que estén desarrollando la
Comisién y la CNMC!!.

Como acabo de senalar, las autoridades de competencia gozan de
una considerable discrecionalidad a la hora de fijar qué informacién
puede resultar necesaria para el eficaz desarrollo de sus funciones. En
este sentido, la jurisprudencia en su funcién revisora del alcance de
los requerimientos de informacién se ha limitado a comprobar el ele-
mento de la «necesidad de la informacién», es decir, el tipo de infor-
macién que debe ser considerada necesaria para ser objeto de un re-
querimiento de informacién debe ser interpretada en funcién de las
finalidades para las que se otorgaron a las autoridades de competencia
las facultades de investigacion de que se trata. En este sentido, se pue-
de entender que se satisface la exigencia de correlacién entre el re-
querimiento de informacién y la presunta conducta infractora desde el
momento en que puede considerarse legitimamente que dicho reque-
rimiento guarda relacién con la presunta infraccién, en el sentido de que
las autoridades de competencia pueden suponer razonablemente que
la informacién o documento requerido les ayudara a determinar si
tuvo lugar la supuesta infraccién!2.

A ello se debe afiadir que las autoridades de competencia sélo pue-
den requerir que se les facilite informacién que pueda permitir verifi-
car las presunciones de infraccién que justifican la investigacién y que

' Vid. STJUE Solvay c. Comisién, 27/88; STG Thyseen Stahl c. Comisién, T-141/94; STG
HFB and others c. Comision, T-9/99; STG Corus UK c. Comisién, T-48/00.

12 En este sentido se ha expresado la jurisprudencia de Luxemburgo. La sentencia del TPI
de 12 de diciembre de 1991, SEP c. Comision, T-39/90, seniala que «el concepto de informa-
ciones necesarias (...) debe interpretarse en funcién de las finalidades para las que se otor-
garon a la Comision las facultades de investigacién de que se trata». Del mismo modo, la sen-
tencia del TG de 22 de marzo de 2012, Slovak Telekom c. Comision, T-458/09 y T-171/10, ha
establecido que «habida cuenta del tenor del articulo 18, apartado 1, del Reglamento 1/2003
y de su finalidad, y conforme a la jurisprudencia (...) procede considerar que las facultades
de investigacién previstas por dicho precepto sélo estan supeditadas al requisito de que la in-
formacioén solicitada sea necesaria, segiin apreciacién de la Comision, para verificar las pre-
sunciones de infraccion que justifican la investigacion (...). Por consiguiente, toda interpre-
tacion del articulo 18, apartado 1, del reglamento 1/2003 que implique prohibir, por principio,
que la Comisioén solicite a una empresa informacion relativa a u periodo durante el cual no
le resultaba aplicable la normativa de la Unién en materia de competencia, pese a que dicha
informacién sea necesaria para detectar una eventual infraccién de esa normativa a partir del
momento en que ésta le fue aplicable, supondria privar a dicho precepto de efecto util y se-
ria contraria a la obligacién de la Comisién de examinar minuciosa e imparcialmente todos
los elementos pertinentes del asunto de que se trata». Sobre este punto, vid. L. ORTIZ BLAN-
co, EU Competition Procedure, Oxford University Press, 2013, pags. 290 y ss.
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deben ser precisadas de forma concreta en la propia solicitud u orden
de informacioén.

De otro lado, debido a las amplias potestades de investigacién y ve-
rificacion que la legislacién de competencia otorga a las autoridades ad-
ministrativas encargadas de su aplicacion, corresponde a éstas evaluar
la necesidad de la informacién que se solicita a las empresas objeto
de los requerimientos.

3. Ambito temporal

Los requerimientos de informacién pueden ser solicitados en cual-
quier momento por parte de las autoridades de competencia. En este
sentido, es claro el articulo 28.1 LCNMC cuando establece la obligacién
de toda persona fisica o juridica de proporcionar toda clase de datos e
informaciones de que disponga y que resulten necesarios para el ejer-
cicio de las funciones de la CNMC.

No se precisa ni en la LCNMC ni en la legislacion de competencia
el momento en que pueden desarrollar este tipo de actuaciones las au-
toridades de competencia, ni tampoco el plazo en el que los sujetos
obligados a aportar la informaciéon deben cumplir con dicho deber,
por lo que sera, con caracter general, en el momento en que las auto-
ridades de competencia estimen necesario el ejercicio de este tipo de po-
testades de investigacion, asi como deberan determinar de forma con-
creta qué plazo conceden a las empresas para cumplir con el deber de
colaboracion y aportar la informacién requerida.

No obstante, de la praxis de las autoridades de competencia si que
pueden destacarse dos momentos concretos en los que suelen ser co-
munes los requerimientos de informacién: uno es el relativo a la aper-
tura por parte de las autoridades de competencia de una informacién
reservada, y otro es en el marco de vigilancia de las resoluciones san-
cionadoras de las autoridades de competencia.

Por lo que respecta a la informacién reservada, el articulo 49.2 LDC
permite a la Direccién de Competencia realizar la misma con la fina-
lidad de determinar con caracter preliminar si concurren las circuns-
tancias que justifiquen la incoacién de un expediente sancionador por
vulneracién de los articulos 101 y 102 TFUE y 1 y 2 LDC. Por lo tanto,
es precisamente en estas diligencias preliminares cuando resulta ne-
cesario requerir a las empresas determinado tipo de informacién y de
documentos con la finalidad de poder ver si determinadas conductas o
actuaciones de las empresas pueden ser presuntas infracciones de la
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LDC. Debe senalarse que la informacién reservada no forma parte del
procedimiento sancionador, puesto que se trata de indagaciones previas
que tienen como principal objeto evitar que se incoen expedientes san-
cionadores sin un minimo respaldo probatorio, aunque sea de natura-
leza indiciaria'3. Sin embargo, si que deben incorporarse al expedien-
te sancionador todos los documentos e informaciones obtenidos como
consecuencia de los requerimientos de informacién efectuados du-
rante la informacién reservada'®.

Otro espacio temporal en el que se suelen desarrollar los requeri-
mientos de informacion es en el marco de los expedientes de vigilancia
de las resoluciones de la CNCM. La LDC prevé en su articulo 41 la po-
testad de vigilancia que ostenta la CNMC para garantizar el cumpli-
miento de las obligaciones, de las resoluciones y acuerdos que se adop-
ten en aplicacién de la misma, tanto en materia de conductas restrictivas
como de medidas cautelares y de control de concentraciones. Esta po-
testad de vigilancia es de una gran relevancia en el &mbito del Derecho
de la Competencia, especialmente en la persecucion de las practicas res-
trictivas, puesto que no sélo resulta relevante para el buen funciona-
miento del mercado que se sancionen dichas practicas, sino que ade-
mas se garantice que las obligaciones que se han impuesto por las
autoridades de competencia a las empresas sancionadas sean real-
mente puestas en ejecucion.

Asimismo, como senala la sentencia del TS de 3 de marzo de 2009,
la funcién de la «DICNC de vigilar la ejecucion y el cumplimiento de las

13 Vid. J. M.2 BaNO LEON, «Articulo 49 LDC», en Comentario a la LDC, Thomson Reuters-
Civitas, 2012, pag. 882.

14 Como senala M. LopPEZ BENITEZ, «la finalidad de la informacién reservada no es tanto
juzgar sobre la inconveniencia o inconveniencia de incoar un procedimiento, como pare-
ciera deducirse de una interpretacion literal del articulo 69.2 LRJ-PAC, cuanto indagar acer-
ca de si existen elementos suficientes que justifiquen la apertura de un procedimiento ad-
ministrativo. (...) los dos objetivos o finalidades que alientan la existencia de la informacion
reservada: por un lado, constatar la presencia de circunstancias que justifiquen la incoacién
de un procedimiento administrativo, sancionador en este caso, ya que con frecuencia pueden
presentarse denuncias, cuyo relato no resulte suficientemente esclarecedor ni para determi-
nar sin mas tramite el archivo de la denuncia y la no iniciacién, en consecuencia, de proce-
dimientos alguno al respecto, ni para proceder tampoco aligeradamente a acordar tal aper-
tura, extremo éste sobre el que la Administracion debe ser cautelosa, particularmente en lo
que concierne a los procedimientos sancionadores, por las gravosas e ignominiosas conse-
cuencias que aquella determinacion lleva en numerosos casos aparejada. Por otro lado, la in-
formacion reservada incorpora un componente de preparacién o facilitacion del futuro pro-
cedimiento, ya que su objeto consiste (...) en determinar con la mayor precisién posible los
hechos susceptibles de motivar la incoacién del procedimiento, la identificacién de la persona
o personas que pudieran resultar responsables y las circunstancias relevantes que concu-
rran en unos y otros (...)»; vid. «Algunas consideraciones en torno a la practica de una in-
formacién reservada en los procedimientos sancionadores en materia de defensa de la com-
petencia», en Cuestiones actuales del procedimiento sancionador en Derecho de la Competencia
(dir. J. GUILLEN CARAMES), Civitas-Thomson Reuters, 2013, pags. 78 y ss.
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resoluciones que se adopten incluye la funcién de apreciar el cambio de
circunstancias y proponer al CCNC las modificaciones procedentes».

De este modo, puede resultar necesario con el fin de verificar que
una determinada empresa estd cumpliendo con la resolucién sancio-
nadora el efectuar determinados requerimientos de informacién a la
misma. Asi ha ocurrido en el asunto Mediapro'>, en el que la Direccién
de Investigacién de la CNC requirié en varias ocasiones a dicha empresa
la aportacion de determinada informacién concerniente a los contra-
tos de adquisicién de derechos audiovisuales de los clubes de fatbol, a
fin de poder comprobar el cumplimiento de la resolucién sancionado-
ra de la CNMC de 14 de abril de 2010'°. En concreto, el Consejo de la
CNMC consideré «que toda la informacién requerida esta directamente
relacionada con la necesidad de dar cumplimiento a la obligacién de vi-
gilancia (...) que pesa sobre la Direccién de Investigacion, sin que los
requerimientos de informacién realizados se puedan considerar des-
proporcionados a ese fin. En este sentido, la Direccién de Investigacién
con caracter general ha concedido los aplazamientos solicitados por
MEDIAPRO para contestar a los requerimientos de informacién y nun-
ca le ha solicitado contratos que fueran previamente aportados en el
marco del sancionador...».

IV. GARANTIAS DE LOS SUJETOS OBJETO DE LOS REQUERIMIENTOS DE
INFORMACION

La legislacién de competencia al atribuir las potestades de investi-
gacion se ve obligada a atribuir a las autoridades de competencia con
cierta amplitud este tipo de potestades, ya que no puede preverse ni
tomar en consideracién la gran variedad de supuestos, su mayor o me-
nor incidencia en los intereses generales, la necesidad de los datos que
se tengan que recabar para el eficaz desarrollo de las funciones de la
CNMC. De este modo, resulta necesario que en el transcurso de sus in-
vestigaciones la CNMC tenga que observar una serie de principios o de
limites generales al ejercicio de sus potestades de cara a salvaguardar

15 Resolucién CNC de 31 de julio de 2012 (Expte. SNC/0026/12).

16 En esta resolucién de 14 de abril de 2010 se declaré que los contratos de adquisicién
de derechos audiovisuales de Liga y Copa de S. M. el Rey (excepto la final) de clubes de fut-
bol analizados en el expediente de referencia con una duracién superior a tres temporadas
son acuerdos entre empresas que, por sus efectos, caen bajo la prohibicién de los articulos
1 de la LDC y 101 del TFUE. Por lo tanto, se intim6 a las empresas que eran parte de esos
acuerdos a que cesen en las conductas prohibidas y a que se abstengan de realizarlas en el
futuro.
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determinados derechos de los entes objeto de investigacién, especial-
mente los derivados de la proteccion de sus derechos fundamentales.

1. El deber de motivacion

Las amplias facultades de investigacién que la legislacién de com-
petencia atribuye a las autoridades de competencia deben encontrar-
se limitadas por determinadas garantias, dirigidas fundamentalmente
a evitar las actuaciones arbitrarias y desproporcionadas, asi como la rea-
lizaciéon de requerimientos de informacion, sin que dichas autorida-
des dispongan de ningtn tipo de indicio sobre una presunta infrac-
cion por parte de las empresas objeto de investigacién.

Por lo tanto, la motivacién de los requerimientos de informacion
constituye un elemento fundamental de la legalidad de las actuaciones
de investigacién realizadas por las autoridades de competencia. Asi lo
ha recogido la jurisprudencia del TJUE en el asunto E.On Energie c. Co-
mision, al establecer que

«la motivacién exigida (...) debe adaptarse a la naturale-
za del acto de que se trate y debe mostrar de manera cla-
ra e in-equivoca el razonamiento de la institucién de la
que emane el acto, de manera que los interesados puedan
conocer las razones de la medida adoptada y el 6rgano ju-
risdiccional competente pueda ejercer su control. La exi-
gencia de motivacién debe apreciarse en funcién de las
circunstancias de cada caso, en particular del contenido
del acto, la naturaleza de los motivos invocados y el in-
terés que los destinatarios u otras personas afectadas di-
recta e individualmente por dicho acto puedan tener en
recibir explicaciones. No se exige que la motivacién es-
pecifique todos los elementos de hecho y de Derecho per-
tinentes, en la medida en que la cuestion de si la motiva-
cién de un acto cumple las exigencias del articulo 253
CE (en la actualidad 296 TFUE) debe apreciarse en rela-
cioén no sélo con su tenor literal, sino también con su
contexto, asi como con el conjunto de normas juridicas
que regulan la materia de que se trate»!”.

17 T-141/08, de 15 de diciembre de 2010. Esta sentencia fue objeto de recurso de casacién
ante el TJUE, que desestimé el mismo en su sentencia de 22 de noviembre de 2012 (C-89/11 P).
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Resulta claro que las empresas o Administraciones sujetas al de-
ber de colaboracién con la CNMC al ser requeridas por ésta para el
suministro de determinada informacioén, sélo van a poder cumplir fiel-
mente con el mismo si comprenden de forma clara y precisa el alcan-
ce de dicho deber, asi como poder preservar sus derechos de defensa.
En este sentido se expresa la sentencia del TG de 26 de noviembre de
2014 en el asunto EP Investment c. Comision, al senalar que

«las medidas de investigacion adoptadas por la Comision
durante la fase de investigacién preliminar, en especial las
solicitudes de informacion (...) implican por su naturaleza
la imputacién de una infraccién y pueden producir re-
percusiones importantes sobre la situacién de las em-
presas sospechosas. En consecuencia, debe evitarse que
el derecho de defensa pueda quedar irremediablemente
comprometido durante esta fase del procedimiento ad-
ministrativo ya que las medidas de investigacién practi-
cadas pueden tener un caracter determinante para la
constitucién de pruebas del caracter ilegal de las con-
ductas de las empresas susceptibles de generar la res-
ponsabilidad de éstas. Por tanto, incumbe a la Comisién
indicar, con tanta precisién como sea posible, lo que se
busca y los elementos sobre los que debe versar la ins-
peccion».

Por tanto, el objeto del requerimiento de informacién debe estar
debidamente motivado y debera exponer de forma detallada y concre-
ta el contenido de la informacién que se vaya a solicitar, especificando
de manera justificada la funcién para cuyo desarrollo es precisa tal in-
formacion y el uso que pretende hacerse de la misma, tal y como pre-
vé el articulo 28.1 LCNMC!8.

18 El TG de la UE, en sus sentencias de 14 de marzo de 2014, Cementos Portland Valde-
rribas c¢. Comision (T-296/11) y Schwenk Zement c. Comision (T-306/11), ha recordado que las
facultades de investigacion no son ilimitadas y que deben desarrollarse con las necesarias ga-
rantias procesales que eviten situaciones desproporcionadas y permitan a las empresas in-
vestigas conocer con suficiente claridad el alcance de su deber de colaboracién. Sobre este
tema, vid. H. GONZALEZ DURANTEZ, «Los limites a los requerimientos de informacién de la Co-
misiéon Europea», en Problemas prdcticos y actualidad del Derecho de la Competencia (Anua-
rio 2014), Thomson Reuters-Civitas, 2014, pags. 242 y ss.
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2. Elprincipio de proporcionalidad

Los requerimientos de informacién deben ser proporcionados al fin
perseguido, tal y como recoge el articulo 28.1.2.* LCNMC. Esta previ-
sién recogida en la LCNMC no es mas que la plasmacién del principio ge-
neral de proporcionalidad que debe presidir el ejercicio de las potestades
de inspeccion que desarrollen las autoridades de competencia. Asi se re-
coge con caracter general en el articulo 39.bis.1 LPC, sefialando a tal
efecto que «las Administraciones Pablicas que en el ejercicio de sus res-
pectivas competencias establezcan medidas que limiten el ejercicio de de-
rechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos
para el desarrollo de una actividad, deberan elegir la medida menos res-
trictiva, motivar su necesidad para la proteccién del interés publico asi
como justificar su adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin
que en ningn caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias».

De este modo, la potestad referida a la posibilidad que tiene la CNMC
de realizar requerimientos de informacién sélo puede ejercerse cuando
y en la medida en que sea proporcionada, sélo en tanto que sea im-
prescindible. Por lo tanto, no sélo debe la autoridad de competencia op-
tar por la potestad menos restrictiva, sino también ejercerla de la forma
menos gravosa para los sujetos investigados. En base a la aplicaciéon de
este principio de proporcionalidad, la CNMC debera determinar el gra-
do de intensidad de los requerimientos, si se pueden exigir mas o menos
documentos, si procede la retencién de documentacién o si, por ejem-
plo, resulta necesaria una inspeccién domiciliaria. Asi lo ha recogido el
TG en el asunto France Telecom, de 8 de marzo de 2007, al indicar que

«corresponde, en principio, a la Comisiéon determinar si
una informacion es necesaria para poder descubrir una
infraccién de las normas sobre competencia y, aunque
disponga ya de indicios o incluso de elementos probato-
rios sobre la existencia de una infracciéon, la Comisién
puede legitimamente considerar necesario ordenar ins-
pecciones adicionales que le permitan delimitar mejor la
infraccién o su duracién (...)»; y afiade posteriormente:
«el hecho de que la Comisién dispusiera ya de determi-
nados datos que indicaban que la demandante aplicaba
tarifas contrarias al art. 82 TCE o que el Consejo [francés]
de defensa de la competencia ya hubiera obtenido dichos
datos y que, por tanto, pudiera transmitirselos a la Co-
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misién, no es suficiente para considerar desproporcio-
nada la decisién impugnada»!°.

Tgualmente, queda sujeta al control de proporcionalidad la eleccién
del medio dirigido a las empresas objeto de la investigacién para desa-
rrollar el requerimiento de informacién. Asi lo establece el TG en su sen-
tencia de 14 de marzo de 2014, asunto Cemex c. Comisién??, en que
ante el argumento sostenido por la Comisién de que, en virtud del ar-
ticulo 18.1 del Reglamento 1/2003, podia optar discrecionalmente en-
tre el envio de una decisién o una simple solicitud de informacién, el TG
le recuerda que la opcién que debe realizar entre uno u otro medio de
requerimiento de informacién se encuentra sujeta al control de pro-
porcionalidad, de tal modo que este control ha de realizarse en fun-
cioén de las necesidades de la investigacién adecuada y teniendo en
cuenta las particularidades del caso concreto. Si bien en el presente
caso el TG termina sefialando que las Decisiones recurridas se inscribian
en el marco de una investigacién sobre practicas restrictivas de la com-
petencia que precisaba de la presentacion de informacion adicional o
mas precisa respecto de la ya aportada a la Comision; y, ademas, debia
tenerse en cuenta que esta investigacién afectaba a ocho grupos de em-
presas en el sector del cemento. Por ello, el TG concluye que no pare-
cia desproporcionado ni desmesurado que la Comisién hiciese uso de
una Decisién, que es el instrumento juridico que le aporta mayor ga-
rantia de obtener una respuesta completa y dentro del plazo fijado?!.

Se aplica también el test de proporcionalidad al control del esta-
blecimiento del plazo concedido a los sujetos obligados a enviar la in-
formacion requerida. En este sentido, el TG consideré insuficiente el
plazo otorgado a una empresa tanto para recopilar la informacién
como para garantizar el caracter completo, exacto y no enganoso de la
informacion suministrada??.

3. Eldeber de sigilo

Durante el transcurso de las actuaciones inspectoras, y en particu-
lar en el caso de la visita y de los requerimientos o solicitudes de in-
formacién, los inspectores pueden acceder a datos e informaciones

19 T-339/04. Del mismo modo, vid. J. C. LAGUNA DE PAz, «Las potestades administrativas
de investigacion en materia de defensa de la competencia», RDCyD, nam. 5, 2009, pag. 39.

20 T-292/11.

21 Vid. H. GONZALEZ DURANTEZ, «Limites a los requerimientos...», op. cit., pag. 253.

22 Asunto Schwenk Zement c. Comision (T-306/11), de 14 de marzo de 2014.
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susceptibles de afectar a la intimidad de los sujetos afectados por la ins-
peccion o a sus secretos comerciales. Debido a ello, uno de los deberes
esenciales de los inspectores de competencia es el de no revelar los
datos, informes o antecedentes de que puedan haber tenido conoci-
miento en el desempefio de sus funciones?3. Y, en este sentido, el Re-
glamento 773/2004, de 7 de abril, relativo al desarrollo de los procedi-
mientos de la Comisién con arreglo a los articulos 101 y 102 del TFUE,
dispone en su articulo 16.1 lo siguiente: «La Comisién no comunicara
ni dara acceso a la informacion, incluidos los documentos, si contiene
secretos comerciales u otro tipo de informacién confidencial sobre
cualquier persona»?4.

De forma mas explicita, el articulo 43.1 de la LDC regula este deber
al sefialar que «todos los que tomen parte en la tramitacién de expe-
dientes previstos en esta Ley o que conozcan tales expedientes por ra-
z6n de profesion, cargo o intervencién como parte, deberan guardar se-
creto sobre los hechos que hayan tenido conocimiento a través de ellos
y de cuantas informaciones de naturaleza confidencial hayan tenido co-
nocimiento en el ejercicio de sus cargos, incluso después de cesar en sus
funciones».

Igualmente, el articulo 28.2 LCNMC prevé este deber de sigilo al dis-
poner en su parrafo segundo que «quien tenga conocimiento de estos
datos estara obligado a guardar sigilo respecto de los mismos».

No obstante, debe realizarse alguna precision respecto este deber. La
doctrina diferencia entre un deber genérico de discrecion o sigilo y un
deber especifico de secreto. Mientras que el deber de sigilo puede con-
figurarse como un deber personal de discrecién, comun a todos los
funcionarios, el deber de secreto se refiere a determinados asuntos que
se encuentran investidos de naturaleza secreta. Asi, siguiendo crite-
rios empleados por la doctrina italiana, puede sefialarse que el deber de

23 Asimismo, este deber de sigilo puede extenderse al personal sin funciones inspectoras
que presta sus servicios en el SDC. Sobre este punto, vid. L. MARTIN REBOLLO, «Régimen de
responsabilidades del inspector de consumo como funcionario en los ambitos civil, penal y
administrativo. Referencia al deber de sigilo», en La inspeccion..., cit., pags. 83 y ss.

24 El TPI, en su sentencia de 12 de diciembre de 1991, asunto T-39/90, SEP contra Co-
mision, puso de manifiesto que la proteccién de la confidencialidad de determinados datos
obtenidos por la inspeccién se muestra de dos formas. Por un lado, «este articulo [20 del Re-
glamento 17/62] prohibe, en su apartado 2, la divulgacién de informaciones recogidas en
aplicacién del Reglamento niim. 17 y que, por su propia naturaleza, se hallan amparadas por
el secreto profesional. Por otro lado, el articulo 20 prohibe, en su apartado 1, la utilizacién
de las informaciones recogidas en aplicacién del Reglamento nam. 17, mas que para el fin
para el que hayan sido pedidas». Como declara el TPI en esta sentencia, «estas dos garan-
tias, que presentan un caracter complementario, se refieren no sélo a la Administracién co-
munitaria, sino también a las administraciones nacionales». En el mismo sentido se pro-
nuncié6 el TJCE en la sentencia de 16 de julio de 1992, asunto C-67/91, AEB contra Tribunal
de Defensa de la Competencia.
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sigilo tiene caracter subjetivo o personal, pues es connatural a la cua-
lidad del sujeto que detenta la informaciéon —al agente ptiblico—, con
independencia del contenido de la informacion, puesto que este deber
alcanza, en principio, a todas las informaciones que conozca en ejercicio
de su funcién?3. En cambio, el deber de secreto tiene un caracter ob-
jetivo o real, puesto que se encuentra conectado a la proteccion de in-
tereses concretos, ya sean publicos o privados. Por tanto, el deber de los
inspectores sera el general de sigilo o el cualificado de secreto en fun-
cién de la naturaleza de las informaciones de que se tenga conoci-
miento.

En todo caso, se tratara del deber cualificado de secreto en aquellas
materias o sectores en los que la ley establezca el caracter reservado de
los datos e informaciones obtenidos por la Administracién. Asi, por
ejemplo, como puede observarse del precepto citado, los agentes de la
Comisién deberan respetar, en todo caso, la confidencialidad de aque-
llos datos de carécter personal que puedan afectar a la intimidad de los
sujetos inspeccionados, especialmente aquellos relativos a la confi-
dencialidad de la documentacién industrial, mercantil y contable de las
empresas?°,

Esta diferenciacion explica que en el caso del deber de secreto éste
permanece incluso después de haber cesado en el ejercicio de las fun-
ciones inspectoras, pues se trata de preservar la confidencialidad de la
informacién aun cuando el inspector se encuentre desvinculado de la
organizacién administrativa. Pero del mismo modo hay que tener pre-
sente que dado que con el deber de secreto se trata de proteger nor-
malmente intereses privados, los titulares de los mismos pueden dis-
poner de ellos.

Finalmente, con el propdsito de garantizar la proteccion de la que
pueda ser considerada informacién confidencial que, en diversas oca-
siones, no sera conocida por los inspectores de competencia, el Regla-
mento 773/2004 impone el deber sobre las empresas inspeccionadas de
indicar qué documentos o partes de los mismos pueden contener, a su
juicio, secretos comerciales u otro tipo de informacién confidencial, con

25 En este sentido, F. SAINZ MORENO sefala que el deber de sigilo no se refiere a temas,
asuntos o documentos concretos, sino que cubre, en general, todo aquello que se conoce
por razén del cargo, incluido el funcionamiento interno de la Administracién; vid. «Secreto
e informacién en Derecho Publico», en Estudios sobre la Constitucion espariola. Homenajge al
Prof. Eduardo Garcia de Enterria, vol. 11, Civitas, 1991, pag. 2892. Igualmente, cfr. R. GARCiA
MaAcHO, Secreto profesional y libertad de expresion del funcionario, Tirant lo Blanch, Valencia,
1994, pags. 31 y ss.; S. FERNANDEZ RAMOS, La actividad de inspeccién, Comares, Granada,
2002, pags. 248 y ss.

26 Vid. M. PEDRAZ CALVO, «La confidencialidad del expediente administrativo», en Anua-
rio de la Competencia 1997, Marcial Pons-1ICO, Madrid, 1998, pags. 174 y ss.
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el fin de que los agentes inspectores puedan cumplir correctamente
con su deber de sigilo o secreto. De tal modo que cuando las empresas
no cumplan con este deber la Comisién podra presumir que los docu-
mentos o declaraciones afectados por la inspeccién no contienen in-
formacion confidencial.

De todas formas, la LDC y la LCNMC prevén el incumplimiento
por parte de las autoridades de competencia de este deber de sigilo en
sus articulos 43.2 y 28.2.2.% in fine, que «sin perjuicio de las responsa-
bilidades penales y civiles que pudieran corresponder la violacién del
deber de secreto se considerara falta disciplinaria muy grave».

El TJUE extiende también a la debida diligencia en el tratamiento
de las informaciones confidenciales que bajo esta condicién llegan al
conocimiento de los inspectores de competencia. Asi puede destacar-
se el caso Adams, en el que el Tribunal condena por responsabilidad ex-
tracontractual a la Comisién por los perjuicios sufridos por el sefior
Adams?’. En concreto, los hechos de este asunto giraban en torno a
este antiguo empleado de la empresa Hoffman-La Roche que sufrié
condena en un procedimiento penal por infidelidad con su empresa. La
deslealtad consistia en haber facilitado a la Comisién, a condicién de
que se mantuviera la reserva necesaria, informacion sobre el funcio-
namiento interno de la citada empresa. En la sentencia que condené a
Hoffmann-La Roche?® por abuso de posicién dominante en un merca-
do tan delicado como el de las vitaminas coadyuvé decisivamente la in-
formacién proporcionada por el sefior Adams. En este sentido, el TICE
reprocha a la Comisioén la falta de diligencia en proteger el anonimato
del denunciante, negligencia que llevé al citado empleado a una condena
penal en Suiza. Al respecto, el TICE sefial6:

«Por lo que hace a la existencia de una obligacién de
secreto, conviene notar que el articulo 214 del Tratado
prevé una obligacién, especialmente para los miembros
y agentes de las instituciones de la Comunidad, de no di-
vulgar informaciones que por su naturaleza misma es-
tan cubiertas por el secreto profesional, y esencialmente
las notificaciones relativas a las empresas concernientes
a sus relaciones comerciales o a los elementos de sus pre-
cios de venta. Si esta disposicién atiende sobre todo a las
calificaciones recibidas desde las empresas, la expresion
especialmente muestra que se trata de un principio ge-

27 STJCE de 7 de noviembre de 1985, asunto 53/84.
28 STJCE de 13 de febrero de 1979, asunto 85/76.
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neral que se aplica también a las informaciones sumi-
nistradas por personas fisicas si estas informaciones son
por su naturaleza confidenciales. Tal es sobre todo el caso
de informaciones suministradas a titulo puramente vo-
luntario, pero sujeta a peticién de confidencialidad para
proteger el anonimato del informador: la instituciéon que
acepta recibir estas informaciones esta obligada a respe-
tar tales condiciones»?°.

Esta jurisprudencia se vio respaldada por la sentencia del TG, de 1
de abril de 1993, BPB Industries y British Gypsum contra Comisién3°, en
la que el Tribunal confirmé la decisién de la Comisién de no comuni-
car determinados aspectos del expediente a la empresa afectada, en la
medida en que ello suponia revelar el nombre de otras empresas que ha-
bian colaborado con la Comisién y que podian verse posteriormente
afectadas3!.

4. Elderecho de defenisa como limite al deber de colaboracion

En cierta conexién con el derecho a la confidencialidad de deter-
minados documentos, como examinaremos mas adelante, se encuen-
tra el debate acerca del derecho a la no autoinculpacién respecto a los
requerimientos de informacion. La cuestion estriba en determinar si la
empresa afectada puede ser obligada a responder a un requerimiento
de entrega de informacién o a ofrecer determinadas explicaciones en
el curso de una inspeccién que desarrollen las autoridades de compe-
tencia de las que se puede derivar o desprender su inculpacién y, por
tanto, puede ser contrario al articulo 24.2 de la CE, que establece el de-
recho a no declarar contra si mismo.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha tenido oca-
sién de entrar en este debate a raiz de su sentencia, de 25 de febrero de

29 STICE Adams.

30 Asunto T-65/89. Sobre esta problematica, vid. L. Ortiz BLANCO, EC Competition
Procedure, Oxford University Press, 2006, pags. 347 y ss.; J. FAULL y A. NikPaY, The EC Law of
Competition, Oxford University Press, 2007, pags. 117 y ss.; L. RITTER y D. BRAUN, European
Competition Law, Kluwer Law International, 2004, pags. 1040 vy ss.

31 En opinién de J. M.* BANO LEON, la jurisprudencia examinada no puede suponer que
la Comisién pueda prevalerse de esta informacion sustraida al escrutinio del interesado y uti-
lizarla como prueba. Cuestion distinta sera que esa informacién sirva de forma indirecta
para justificar nuevas indagaciones de la Comisién y para reforzar las lineas de investigacion;
vid. Potestades administrativas..., cit., pags. 206 y ss. Cfr., igualmente, T-353/94, Postbank
contra Comision.
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1993, Funke contra Francia. En este pronunciamiento jurisprudencial
introduce un nuevo elemento de debate en la delimitacién del contenido
del derecho a no declarar contra si mismo.

Por vez primera, el TEDH reconoce que dicho derecho forma parte
del contenido del articulo 6.1 del CEDH y condena a Francia por haberlo
vulnerado, al permitir su legislacion que se procesara penalmente a un
ciudadano alemén residente en Francia por no facilitar informacién
sobre el movimiento de sus cuentas corrientes en Alemania.

La legislacién de aduanas francesa permitia imponer, mediante el
correspondiente proceso penal, penas privativas de libertad de diez
dias a un mes, y multas de 600 a 3.000 francos, a quien rehusara co-
municar los documentos requeridos por las autoridades. Ademas, au-
torizaba la imposicién de multas coercitivas por cada dia de retraso en
cumplir con su obligacién. El sefior Funke fue condenado a pagar una
multa de 1.200 francos y a presentar los extractos bancarios, bajo pena
de multa de 20 francos diarios por cada dia de retraso.

El TEDH, con una débil argumentacion, sostiene la siguiente pos-
tura:

«El tribunal constata que las aduanas provocaron la
condena de M. Funke para obtener ciertas pruebas, cuya
existencia presuponia sin tener certeza. Al margen de po-
der o querer procurarselas por otro medio, intentaron
compeler al recurrente para que suministrara él mismo la
prueba de las infracciones que habia cometido. Las par-
ticularidades del derecho aduanero no pueden justificar
una vulneracién tal del derecho de todo “acusado”, en el
sentido auténomo que el articulo 6.° atribuye a este tér-
mino, de guardar silencio y no contribuir a su propia in-
criminacién».

La conclusién del TEDH es rotunda, como ha sefialado J. M.? BANO
LEON, e interpretada literalmente podia dar lugar a pensar que el es-
tandar de proteccion del articulo 6.° prohibe cualquier medida aflicti-
va para exigir la entrega de documentos3?. Esta interpretaciéon podria
suponer la condena de la legislacion de todos los paises europeos que
obligan a las empresas por motivos fiscales, aduaneros o de seguridad
(a los que se podrian anadir los de defensa de la competencia) a cola-
borar con la Administracién, previendo multas coercitivas o presu-

32 Potestades administrativas..., cit., pag. 199.
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miendo la culpabilidad en caso de negativa de la empresa a suministrar
la informacion.

Frente a esta posiciéon puede discreparse en un doble sentido. Por
un lado, no parece que ésa fuera la intencién del TEDH; mas bien pa-
rece que se ha querido llamar la atencién sobre la existencia de ciertos
limites. En el caso examinado, la legislaciéon permitia inculpar penal-
mente a un ciudadano por no facilitar informacién, y esto es lo que pre-
cisamente puede haber parecido desproporcionado al TEDH vy, por
consiguiente, al articulo 6.° del Convenio®3. Y, por otro lado, el pre-
sente asunto se referia a una persona fisica; si bien con la jurispru-
dencia mas reciente del TEDH nada indica que las personas juridicas
queden excluidas de esta garantia34.

A su vez, en el ordenamiento juridico comunitario no existia previ-
sién expresa respecto al derecho de las empresas a no autoinculparse
en la tramitacién de expedientes por parte de la Comisién para la apli-
cacién de derecho de la competencia. Incluso, como estudié L. CASES,
los antecedentes del Reglamento 17 ponen de relieve que el Consejo al
aprobarlo era consciente de la problematica que podia originar esa au-
sencia y que, pese a ello, decidié expresamente no incorporar ninguna

previsién que reconociese ese derecho, al igual que ha ocurrido con el

nuevo Reglamento 1/2003, que sustituye al anterior3>.

33 De hecho, en la opinién concordante del juez MATSCHER, dice expresamente que «el
hecho de que en las legislaciones fiscales quien no presenta los documentos requeridos sea
sometido a multas previstas en la ley o acordadas por la Administracién, o incluso se le
considera obligado hacia el Fisco, no son en si mismas contrarias ni a las exigencias del pro-
ceso equitativo ni a la presuncion de inocencia. Pero en el asunto analizado, las autorida-
des francesas, al emplear procedimientos penales, habrian sobrepasado los limites del ar-
ticulo 6.%».

34 Por lo que respecta a las condiciones de aplicacién del articulo 6 CEDH, la referencia
que hace a roda persona hay que entenderla hecha tanto a las personas fisicas como a las ju-
ridicas, tal y como ya senalara el Dictamen de la Comisién Europea de Derechos Humanos,
anexo al TEDH, sentencia TEDH Stenuit, de 27 de febrero de 1992. Igualmente, ¢fr. STEDH
de 17 de diciembre de 1996, Saunders contra Reino Unido.

De todas formas, es curioso como el Reglamento 1/2003 recoge esta jurisprudencia en el
articulo 12, dedicado a regular el intercambio de informacién entre las autoridades de com-
petencia, estableciendo en su apartado 3 lo siguiente: «La informacién intercambiada (...) tni-
camente podra utilizarse como medio de prueba para imponer sanciones a las personas fi-
sicas (...) cuando la informacién se haya obtenido respetando el mismo nivel de proteccion
de los derechos de defensa de las personas fisicas que el que establecen las normas nacionales
de la autoridad receptora. Sin embargo, en este caso, la informacién intercambiada no po-
dra ser utilizada para imponer penas privativas de la libertad».

35 Vid. Derecho administrativo..., cit., pag. 155. Por ello, J. M. JosHUA consideré que «el
privilegio contra la autoinculpacién no es aplicable a las normas que otorgan a las autoridades
publicas poderes para requerir informacion de los individuos; el entero objetivo de esta nor-
mativa es permitir a las autoridades obtener la informacién necesaria para cumplir sus fun-
ciones frente a las personas que disponen de la informacién por sus especiales conocimien-
tos»; vid. «The element...», cit., pag. 13.
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No obstante, la ausencia de previsién acerca del derecho a la no
autoinculpacién no ha impedido que el TJUE en dos sentencias de 18
de octubre de 1989, Orkem3® y Solvay3’, matice el deber de los parti-
culares de entregar la informacién requerida por la Administracién de
la que derivaria su inculpacion.

Puede decirse al respecto que, a diferencia de lo que acontecia con
el derecho a la confidencialidad de la correspondencia entre abogado
y cliente, el TJUE no encuentra que el derecho a la no autoinculpacion
esté reconocido en los ordenamientos de todos los Estados miembros:

«Con caracter general, los ordenamientos juridicos de
los Estados miembros tinicamente reconocen el derecho
de no declarar contra si mismo a la persona fisica acusa-
da de infraccién en el marco de un proceso penal. Por
consiguiente, el analisis comparativo de los derechos na-
cionales no permite llegar a la conclusién de que exista,
como comun a los derechos de los Estados miembros, tal
principio a favor de las personas juridicas y en el ambito
de las infracciones de naturaleza econémica, concreta-
mente en materia de Derecho sobre la Competencia»38.

No obstante y pese a todo ello, el TJUE vincula el derecho a la no au-
toinculpacién con el derecho de defensa, que es principio fundamen-
tal del ordenamiento juridico comunitario3’. Asi, a la Administracién
le incumbe reunir las pruebas acreditativas de la infraccién cometida
por la empresa, por lo que implicaria vulnerar el derecho de defensa de
ésta obligarla a entregar informacion de la que pudiera derivarse su in-
culpacion. Afirma, en este sentido, lo siguiente el TJUE:

«Aunque para preservar la eficacia de los apartados 2
y 5 del articulo 11 del Reglamento 17 la Comisién tenga
la potestad de obligar a la empresa a que facilite toda la
informacién necesaria relacionada con los hechos de los
que pueda tener conocimiento y a que le presente, si fue-

36 STJCE de 19 de octubre de 1989, asunto 374/87.

37 STJCE de 19 de octubre de 1989, asunto 27/88.

38 STICE Orkem.

39 Asi, en este sentido lo proclamé la STICE de 9 de noviembre de 1983, asunto 322/82,
Michelin. Tgualmente, vid. B. ViLA CosTA, «Los derechos de defensa en el Derecho Comuni-
tario», RIE, vol. 17, nam. 2, 1990, pags. 499 y ss.; A. MENENDEZ, «Los derechos del adminis-
trado en los procedimientos de aplicacién del Derecho de la Competencia», REDA, nam. 7,
1993, pags. 5y ss.; J. M. TRAYTER JIMENEZ, La defensa de las empresas frente a las sanciones de
la Administracion europea, Bosch, 1988, pags. 31 y ss.
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ra preciso, los documentos correspondientes que obren en
su poder, incluso si los mismos pueden servir para probar
contra ella o contra cualquier otra empresa la existencia
de una conducta contraria a la competencia, la referida
institucién no puede, mediante una decisién de solicitud
de informacién, vulnerar el derecho de defensa recono-
cido a la empresa.

Asi pues, la Comisién no puede imponer a la empre-
sa la obligacién de dar respuestas que impliquen admitir
la existencia de una infraccién cuya prueba incumbe a la
Comision»0.

A partir de este pronunciamiento, las empresas pueden rechazar

contestar un requerimiento de entrega de informacion solicitado por la
Comisioén si consideran que ello podria suponer su autoinculpacién. La
impugnacién de este requerimiento ante el TG genera que la jurisdic-
cién comunitaria sea competente para revisar la informacion exigida
y anular la correspondiente decisiéon en caso de que la Comisién pre-
tenda la entrega de la informacién que genere la autoinculpacién de la
empresa por vulnerar el derecho de defensa. En este sentido, en la ST-
JUE Orkem el Tribunal procede a analizar detalladamente las infor-
maciones que la Comisién obliga a remitir. De este modo, sefiala que

«la letra ¢) de la subpregunta 1, cuyo objeto es obtener
precisiones sobre “toda gestién o medida concertada que
pueda haber sido considerada o adoptada para sostener
iniciativas en materia de precios”, supone obligar a la de-
mandante a confesar su participacién en un acuerdo que
tiene por objeto fijar los precios de venta, apto para im-
pedir o restringir el juego de la competencia, o a declarar
haber tenido intencién de conseguir dicho objetivo.

La misma observacion se impone en lo relativo a las
preguntas 1y 2 sub III sobre cuotas, objetivos o repartos
entre los productores. Al exigir la comunicacién de las
“modalidades de cualquier sistema o método que haya
permitido asignar objetivos de venta o cuotas a los par-
ticipantes” y la descripcién de “cualquier método que
haya permitido controlar cada afio la observancia de cual-
quier sistema de objetivos expresados en volumen de cuo-

40 STICE Orkem.
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tas”, la Comision se propuso conducir a la demandante a
confesar su participaciéon en un acuerdo destinado a li-
mitar o a controlar la produccion o las ventas o a repar-
tirse los mercados.

Es preciso llegar a la conclusion de que la Comision,
al obligar, mediante las preguntas (...) de la solicitud de
informacion, a la empresa destinataria a confesar una
infraccién del articulo 85 del Tratado CEE, ha vulnerado
el derecho de defensa del demandante»*!.

En consecuencia, puede afirmarse respecto al conflicto que puede
originarse derivado de la potestad que tiene la Comisién para obligar
a la empresa a facilitar toda la informacién necesaria relacionada con
hechos de los que pueda tener conocimiento y a que le presente, si fue-
ra preciso, los documentos correspondientes que obren en su poder, aun
cuando éstos puedan servir para probar contra ella o contra cualquier
otra empresa la existencia de una conducta contraria a la competencia,
frente al derecho a no autoinculparse que tienen las empresas, dos
conclusiones fundamentales.

En primer lugar, la jurisprudencia comunitaria reconoce un dere-
cho a las empresas a guardar silencio, si bien este derecho no es abso-
luto, ya que si no constituiria un obstaculo injustificado para el cum-
plimiento por parte de la Comisién de la misién de velar por el respeto
de las normas de competencia en el mercado comun y, ademas, exce-
deria de lo que resulta necesario para preservar los derechos de de-
fensa de las empresas.

Ademas, en segundo lugar, el derecho a guardar silencio sélo pue-
de reconocerse a una empresa destinataria de una decision de solicitud
de informacién en el sentido sefialado por el Reglamento 1/2003, en la
medida en que se viera obligada a dar respuestas «que implicaran ad-

4 Ibidem. Cabe hacer mencién a que el TJCE, en su sentencia de 10 de noviembre de 1993,
asunto C-60/92, Otto, ha considerado que el reconocimiento del derecho de las empresas a la
no autoinculpacién en el procedimiento tramitado por la Comisién no es extrapolable a un
proceso civil nacional de aplicacién del Derecho comunitario de la Competencia. Este se ha
de desarrollar de acuerdo con las normas procesales nacionales que disponen las medidas
oportunas para satisfacer los derechos de defensa de las empresas. No obstante, el TJCE in-
siste sobremanera en que el supuesto viene caracterizado por tratarse de un proceso civil, que
concierne exclusivamente a las relaciones privadas entre particulares. Como indica el TJICE
en el asunto Orkem, el derecho a la no autoinculpacién «es esencialmente destinado a pro-
teger al particular contra las medidas de instruccién ordenadas por la autoridad publica
para inducir a admitir la existencia de comportamientos susceptibles de sancién penal o ad-
ministrativa». Sobre esta sentencia, vid. J. M.*» BANO LEON, Potestades administrativas..., cit.,
pag. 200.
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mitir la existencia de la infraccién cuya existencia debe ser probada por
la Comisién»*2.

En la actualidad debe sefnalarse que el articulo 48.2 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE recoge de forma expresa el dere-
cho de defensa, dentro del cual se enmarca, como acabo de examinar,
el derecho a no autoinculparse.

Por otro lado, nuestra CE recoge de forma expresa en su articulo 24.2
los derechos a no declarar contra si mismos y a no confesarse culpables,
que se encuentran estrechamente relacionados con los derechos de de-
fensa y a la presuncion de inocencia, de los que constituye una manifes-
tacion concreta. En particular, como ha afirmado el TC, estos derechos

«son garantias o derechos instrumentales del genérico
derecho de defensa, al que prestan cobertura en su ma-
nifestacién pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente
con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede re-
caer una imputacion, quien, en consecuencia, puede op-
tar por defenderse en el proceso en la forma que estime
mas conveniente para sus intereses, sin que en ningun
caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccién o
compulsién alguna, a declarar contra si mismo o a con-
fesarse culpable»*3.

Pues bien, por lo que respecta a nuestro ambito de investigacion, se
trata de analizar el alcance de esta garantia prevista en el articulo 24.2
CE en la LDC.

En primer lugar, debe sefialarse a este respecto que el derecho a no
declarar contra si mismo rige en todo procedimiento administrativo de
carécter sancionador que pueda tener consecuencias desfavorables por
aplicacién de la jurisprudencia constitucional vertida en torno al ar-
ticulo 24.2 CE**. Por tanto, puede afirmarse que la exclusién de este de-

42 STPI de 20 de febrero de 2001, asunto T-112/98, Mannesmannrohen-Werke AG contra
Comision.

43 SSTC 197/1995, de 21 de diciembre; 161/1997, de 2 de octubre; 229/1999, de 13 de di-
ciembre; 67/2001, de 17 de marzo; 18/2005, de 1 de febrero.

4 Asf lo ha reconocido la jurisprudencia del TC, que en su STC 197/1995, de 21 de di-
ciembre, se pronuncio sobre la aplicacion al procedimiento administrativo sancionador del
derecho del acusado a no declarar contra si mismo. Se trataba de saber si el articulo 72.3 de
la Ley sobre Tréfico y Seguridad Vial, que obliga al propietario del vehiculo a «identificar al
conductor responsable de la infraccién», era contrario al derecho fundamental del articulo
24.2 CE. El TC recuerda su conocida doctrina sobre la vigencia de los derechos de defensa
del articulo 24 CE en el procedimiento administrativo sancionador y subraya que también en
él «la carga de la prueba de los hechos constitutivos en la infraccién vincula a la Adminis-
tracién, que concentra las funciones de acusador y decidor, sin que el sujeto pasivo de la ac-
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recho del procedimiento de defensa de la competencia carece de fun-
damentos en nuestro ordenamiento juridico.

El contenido garantizado de la LDC consiste en el derecho a no de-
clarar o contestar a las preguntas que, a juicio del sujeto pasivo de una
inspeccion, puedan suponerle una medida aflictiva. Parece aconsejable
que se invoque el derecho al silencio para excluir la imputacién de
obstruccién o falta de colaboracién con las funciones de la CNC y, con-
siguientemente, la aplicacion del articulo 62.2.¢) de la LDC, que esta-
blece como infraccién administrativa leve «no haber suministrado a la
Comisién Nacional de la Competencia la informacién requerida por ésta
o haber suministrado informacién incompleta, incorrecta, engafiosa
o falsa».

No puede decirse, como ha sefialado el TC en su sentencia 18/2005,
de 1 de febrero, que se restrinja el contenido de la garantia del articu-
lo 24.2 CE cuando la ley exige un deber de colaboracién, a cuyo fin
permite la imposicién de la sancion coercitiva prevista por la norma le-
gal correspondiente. Esta limitacién es, por tanto, conforme con la
CE, en cuanto no priva del contenido al derecho y es justificable en
atencién a la finalidad de prohibir el abuso del derecho por parte del
particular sometido a una investigacién o inspeccién.

En consecuencia, aplicando esta doctrina al Derecho de la Compe-
tencia, concretamente la LDC, podemos afirmar que cuando esta nor-
ma establece la imposicién de sanciones a las empresas que no cumplan
con el deber de suministrar la informacién requerida por la CNC es
perfectamente constitucional y los sujetos pasivos de las inspecciones
no podréan esgrimir el derecho a no declarar contra si mismos en el
curso de este procedimiento administrativo. De esta forma, da la sen-
sacién que el TC, a diferencia de lo que ocurre en el &mbito comunitario,
restringe el &mbito de aplicacién de este derecho cuando nos encon-
tramos ante un procedimiento administrativo, a diferencia de lo que
ocurre cuando se trata de un proceso penal. Asi, parece condicionarse

tuacion sancionadora esté obligado a declarar contra si mismo». Daba la impresién que tras
esta declaracion general la conclusion deberia ser estimatoria de las cuestiones de inconsti-
tucionalidad planteadas, cuando el titular del vehiculo hubiera sido precisamente quien lo con-
dujera en el momento de la infraccién. Sin embargo, el TC, con un planteamiento formalis-
ta que elude el hecho de que el articulo 24.2 CE reconoce no sélo el derecho a no declararse
culpable, sino el derecho a no declarar contra si mismo, establece que «el articulo 72.3 de la
LTSV no conmina al titular del vehiculo a declarar sobre la supuesta infraccién de trafico, sino,
simplemente, a comunicar a la Administracién el nombre del conductor del vehiculo, de
modo que, aunque concurran en una misma persona las circunstancias de conductor y pro-
pietario del vehiculo, a éste no se le impone el deber ni de efectuar declaracién alguna sobre
la infraccion, ni de autoinculparse de la misma, sino tnicamente el de comunicar la identi-
dad de quien realizaba la conduccién».
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la delimitacién de este derecho por la aplicacién del principio de eficacia
de las Administraciones publicas, reconocido en el articulo 103.1 CE*.

V. LIMITES AL USO Y CESION DE LA INFORMACION OBTENIDA MEDIANTE LOS
REQUERIMIENTOS DE INFORMACION: EN ESPECIAL, LA CONFIDENCIALIDAD
DE DETERMINADA INFORMACION

El articulo 27.6 LCNMC establece que los datos e informaciones
obtenidos en el curso de las investigaciones que desarrollen las auto-
ridades de competencia sélo podran ser utilizados por éstas para las fi-
nalidades previstas en la legislacién de competencia. Debe entenderse
que esta prevision se aplica también a los requerimientos de informa-
cién previstos en el articulo 28 LCNMC, que en su apartado segundo es-
tablece que «los datos e informaciones obtenidos por la Comisién Na-
cional de los Mercados y la Competencia en el desemperfio de sus
funciones, con la excepcién de los previstos por las letras c), d), e) y f)
del apartado 1 del articulo 5 de esta Ley, que tengan caracter confi-
dencial por tratarse de materias protegidas por el secreto comercial, in-
dustrial o estadistico, s6lo podran ser cedidos al Ministerio compe-
tente, a las Comunidades Auténomas, a la Comisiéon Europea y a las
autoridades de otros Estados miembros de la Unién Europea en el &m-
bito de sus competencias, asi como a los tribunales en los procesos ju-
diciales correspondientes».

Asi, por un lado, se permite que la informacién obtenida por la
CNMC mediante los requerimientos de informacién pueda ser emplea-
da por las autoridades de competencia para el cumplimiento de sus
fines. Por otro lado y como consecuencia de la naturaleza de la infor-
macién que puede ser cedida, especialmente la que pueda tener ca-
racter confidencial, se van a prever una serie de cautelas respecto de la
misma que seran objeto de examen en los proximos epigrafes.

1. Derecho a la confidencialidad en relacién con los documentos obje-
to de los requerimientos de informacion

La diversidad e importancia de las informaciones que pueden ob-
tener las autoridades de competencia durante el transcurso de sus in-
vestigaciones imponen, como ya se ha advertido, un especial deber de

45 Sobre este punto, vid. E. GOMEZ-REINO Y CARNOTA, «Las facultades de...», cit., pags. 33
y ss.; J. M.* BANO LEON, Potestades administrativas..., cit., pags. 190 y ss.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, niim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 41-89
70 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.02



REGIMEN JURIDICO DE LOS REQUERIMIENTOS DE INFORMACION... JAVIER GUILLEN CARAMES

sigilo en los inspectores, debido a los graves perjuicios que el mal uso
de la misma puede originar para las empresas afectadas por la inspec-
cion?e.

De hecho, en distintos procedimientos en los que son parte com-
petidores de la empresa denunciada, el acceso a la documentacion re-
querida podria causar perjuicios irreparables en el mercado a la mis-
ma. Debido a que para examinar las conductas que pueden vulnerar la
legislacién de competencia se exige con caracter general un analisis
exhaustivo de la estrategia empresarial, asi como del comportamiento
interno, resulta légico que el legislador haya mostrado una cierta preo-
cupacion y, en consecuencia, haya establecido garantias que armonicen
el deber general de colaboracién que tienen las empresas inspeccio-
nadas con las necesidades que exige el secreto de determinados intereses
comerciales de las mismas?*’.

En este sentido, y como se ha examinado anteriormente, el Regla-
mento 1/2003 recoge el deber general de secreto, concretamente su ar-
ticulo 28.2, al prever que «la Comisién y las autoridades de la compe-
tencia de los Estados miembros, asi como sus funcionarios, agentes y
demds personas que trabajen bajo la supervision de esas autoridades,
y también los funcionarios y agentes de las otras autoridades de los
Estados miembros, estaran obligados a no divulgar la informacién que
hayan recopilado o intercambiado en la aplicacion del presente Re-

46 Asf lo ha seflalado el TJUE en su sentencia de 12 de noviembre de 2014, asunto Altiman
y otros c. Bundesanstalt fur Finanzdiienstleistungsaufsicht (C-140/13), en la que se destaca que
«el funcionamiento eficaz del sistema de control de la actividad de las empresas de inversion,
basado en una supervision ejercida en el interior de un Estado miembro y en el intercambio
de informacion entre las autoridades de varios Estados miembros (...), requiere que tanto las
empresas supervisadas como las autoridades competentes puedan estar seguras de que la in-
formacién confidencial proporcionada conservara en principio su caracter confidencial».

47 Los mecanismos de proteccién de la confidencialidad revisten una importancia espe-
cial en los procedimientos de defensa de la competencia, como ha acertado en destacar
M. PEDRAZ CALvVO, «La confidencialidad del expediente administrativo», en Anuario de la
Competencia 1997, Marcial Pons-ICO, Madrid, 1998, pags. 175 y ss.

Existen diversos motivos que justifican lo anterior. De una parte, en esta materia es fre-
cuente que se discuta sobre informaciones constitutivas de secreto de negocios, ademas de
manera prolija y detallada. Ejemplos de otras informaciones susceptibles de provocar un
dafio injusto en su divulgacién son, asimismo, la identidad de operadores en caso de riesgo
de represalia; la especificacién de determinados detalles de compromisos o condiciones, ta-
les como la fecha limite para la venta de un negocio por exigencia impuesta por la autoridad;
los informes de abogados, por razén de proteccion de los derechos de defensa; incluso la in-
controlada divulgacion de la propia existencia del procedimiento de defensa de la competencia
es susceptible de provocar dafos injustos, lo que requiere y exige de una adecuada proteccién
de este tipo de informacion. Sobre este punto, vid. M. ARAUJO, «El tratamiento confidencial
de determinada informacion», en La modernizacién del Derecho de la Competencia (dirs.
S. MARTINEZ LAGE y A. PETITBO JUAN), Coleccién Derecho, Fundacion Rafael del Pino, Madrid,
2005, pags. 171 y ss.; V. KoraH, Cases & Material son EC Competition Law, Hart Publishing,
Oxford, 2007, pags. 239 y ss.
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glamento y que, por su naturaleza, esté amparada por el secreto pro-
fesional. Esta obligacion se aplicara asimismo a todos los represen-
tantes de los Estados miembros que asistan a las reuniones del Comi-
té Consultivo conforme a lo dispuesto en el articulo 14»48,

Por otro lado, se prevé en el Reglamento (CE) 773/2004 de la Co-
misioén, de 7 de abril de 2004, relativo al desarrollo de los procedi-
mientos de la Comisién con arreglo a los articulos 81 y 82 del Tratado
CE (en adelante, Reglamento 773/2004), el tratamiento de informacion
confidencial, previsién de suma importancia en este &mbito ya que
existe determinada informacion de las empresas sujetas a inspeccién que
s6lo puede y debe ser conocida por las autoridades de competencia,
pero que debe resultar inasequible a los competidores por el perjuicio
econémico que ello puede suponer. En este sentido, lo prevé el articu-
lo 16, reiterando en su apartado primero la proteccién de la informacién
confidencial al prescribir que «la Comisién no comunicara ni daré ac-
ceso a la informacioén, incluidos los documentos, si contiene secretos co-
merciales u otro tipo de informacién confidencial sobre cualquier per-
sona»; afadiendo en su apartado segundo que «toda persona que
formule sus observaciones con arreglo al apartado 1 del articulo 6, al
apartado 1 del articulo 7, al apartado 2 del articulo 10 o a los apartados
1y 3 del articulo 13 o que presente ulteriormente informacién adicio-
nal a la Comisién en el curso del mismo procedimiento, debera indicar
con claridad los elementos que considere confidenciales, exponiendo sus
razones, y facilitar una versién separada no confidencial en el plazo
establecido por la Comisién para que formule sus observaciones».

En parecidos términos lo recoge la LDC en su articulo 43.1, dispo-
niendo lo siguiente: «todos lo que tomen parte en la tramitacion de ex-
pedientes previstos en esta Ley o que conozcan tales expedientes por ra-
z6n de profesion, cargo o intervenciéon como parte, deberdan guardar
secreto sobre los hechos de que hayan tenido conocimiento a través de
ellos y de cuantas informaciones de naturaleza confidencial hayan tenido
conocimiento en el ejercicio de sus cargos, incluso después de cesar en
sus funciones».

Este precepto se encuentra intimamente ligado al articulo 42 LDC,
que regula el tratamiento confidencial de determinada informacién a

48 Este deber de secreto ha sido recogido, igualmente, en la nueva LDC, que dispone en
su articulo 43 lo siguiente: «1. Todos los que tomen parte en la tramitacién de expedientes pre-
vistos en esta Ley o que conozcan tales expedientes por razén de profesion, cargo o inter-
vencién como parte, deberan guardar secreto sobre los hechos de que hayan tenido conoci-
miento a través de ellos y de cuantas informaciones de naturaleza confidencial hayan tenido
conocimiento en el ejercicio de sus cargos, incluso después de cesar en sus funciones. 2. Sin
perjuicio de las responsabilidades penales y civiles que pudieran corresponder, la violacién
del deber de secreto se considerara siempre falta disciplinaria muy grave».
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la que puedan tener acceso tanto los funcionarios como los interesados
en el expediente administrativo, que crea una obligacién de no divul-
gar la citada informacién, como examinaré en los epigrafes siguientes.

A) La delimitacion del objeto de la confidencialidad

El Derecho de la Competencia ha conferido una mayor amplitud en
su intento de delimitar el derecho a la confidencialidad de determina-
dos documentos que ha ido mas alla de lo referido a los secretos co-
merciales o de negocios de las empresas. Ello obedece a la necesidad de
proteger determinada informacién que tienen las empresas, de tal
modo que la divulgacién de la misma podria dafiar seriamente y de
forma significativa a su estructura y funcionamiento.

De este modo, la confidencialidad de determinada informacién que
pueda afectar al secreto comercial, estadistico o industrial de las em-
presas constituye un limite importante a la transparencia con la que
deben desarrollar sus funciones las autoridades de competencia, y que,
por tanto, debe ser objeto de especial proteccion por las mismas. De la
misma forma, la declaracién de determinada informacién como confi-
dencial supondra un limite a la regla general de acceso al expediente ad-
ministrativo que establece la legislacion vigente y que ha sido ratifica-
do por la jurisprudencia. El Reglamento 1049/2001 parte del derecho
general de acceso al expediente, si bien éste podra limitarse de acuerdo
al articulo 4.2 cuando la divulgacién conlleve un claro perjuicio para la
proteccién de los intereses comerciales de una persona fisica o juridica,
incluida la propiedad intelectual, o cuando el objetivo de las actuacio-
nes de inspeccion e investigacién revista un interés publico superior.

Del mismo modo, tanto la legislaciéon de competencia como la re-
ciente Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la in-
formacién publica y buen gobierno, que es de aplicacién a la CNMC, par-
ten igualmente de un derecho de acceso general, si bien éste se puede ver
limitado por determinados motivos establecidos en su articulo 144°, en-
tre los que se encuentran, entre otros, las funciones administrativas de
vigilancia, inspeccién y control, asi como los intereses econémicos y
comerciales, el secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial.
Estableciendo en su apartado segundo que «la aplicacion de los limites

49 Sobre este punto, vid. J. GUILLEN CARAMES, «Transparencia y acceso a la informacién
publica en el Derecho de la Competencia», en Régimen juridico de la transparencia en el sec-
tor puiblico (coords. J. VALERO TORRIJO y M. FERNANDEZ SALMERON), Aranzadi-Thomson Reu-
ters, 2014, pags. 669 y ss.
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sera justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y
atendera a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la con-
currencia de un interés publico o privado superior que justifique el ac-
ceso».

Queda puesta de manifiesto la relevancia que el ordenamiento ju-
ridico otorga a determinados documentos empresariales.

En lineas generales y sin &nimo de exhaustividad, el objeto de la con-
fidencialidad recae sobre determinados documentos de naturaleza em-
presarial cuya divulgacion podria causar un grave perjuicio a las em-
presas. Como ejemplo de dicha informacién que puede considerarse
como secreto comercial cabe citar la informacién técnica y/o finan-
ciera relativa a los conocimientos técnicos de una empresa, los méto-
dos de evaluacién de costes, los secretos y procesos de produccion, las
fuentes de suministro, las cantidades producidas y vendidas, las cuotas
de mercado, los ficheros de clientes y distribuidores, la estrategia co-
mercial, la estructura de costes y precios y la estrategia de ventas®’,

No obstante, la legislacién de competencia otorga un amplio mar-
gen de discrecionalidad a la CNMC para acordar la confidencialidad de
datos y documentos, si bien dicho margen de apreciaciéon se encuentra
limitado por el deber de motivacién y el principio de proporcionali-
dad, tal y como he senalado anteriormente. Al respecto, la CNMC ha se-
fialado en su resolucién Bombas Caprari lo siguiente:

«a la hora de determinar qué datos son confidenciales, en
linea con la practica de la CNC, la Direccién de Investi-
gacién ha ponderado los principios de transparencia y
de deber de secreto de aquellas informaciones que estén
protegidas por el secreto comercial (...), utilizando con ca-
racter interpretativo la definicién de secretos comerciales
de la Comunicacién de la Comisiéon Europea de acceso al
expediente. Asi, dicha comunicacién, en su apartado 3.2.1,
entiende que:

Cuando la divulgacién de informacion sobre la acti-
vidad econémica de una empresa pueda causarle un per-
juicio. Como ejemplo de dicha informacién que puede
considerarse como secreto comercial cabe citar la infor-
macién técnica y/o financiera relativa a los conocimien-

50 Vid. sobre este punto el Antitrust Manual of Procedures, publicado por la DG COMP
(2012). Tgualmente, vid. M. M.* RAZQUIN LIZARRAGA, La confidencialidad de los datos empre-
sariales en poder de las Administraciones Publicas (Unién Europea y Esparia), lustel, 2013,
pags. 125 y ss.
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tos técnicos de una empresa, los métodos de evaluacién
de costes, los secretos y procesos de produccion, las fuen-
tes de suministro, las cantidades producidas y vendidas,
las cuotas de mercado, los ficheros de clientes y distri-
buidores, la estrategia comercial, la estructura de costes
y precios y la estrategia de ventas grave, dicha informa-
cién tendra el caracter de secreto comercial.

Teniendo en cuenta todo ello, la Direccién de Investi-
gacion declaré confidencial aquellos documentos que pu-
dieran contener datos que no debieran trascender publi-
camente por tratarse de secretos comerciales y cuya
revelacién pudiera causar un perjuicio a la empresa»>!.

B) El tratamiento de la informacion confidencial

La confidencialidad de determinada informacién que podria ser
objeto de un requerimiento de informacién por parte de la CNMC se
configura como un interés legitimo de las partes implicadas en los pro-
cedimientos sancionadores de defensa de la competencia, cuyo reco-
nocimiento corresponde a la CNMC, previa resolucién debidamente
motivada en la que se establezca la concurrencia de los presupuestos
para su aplicacién>2.

La LDC establece en su articulo 42 el tratamiento que debe darse a
la informacién confidencial, sefialando que «en cualquier momento del
procedimiento se podra ordenar, de oficio o a instancia de parte, que se
mantengan secretos los datos o documentos que consideren confiden-
ciales, formando con ellos pieza separada, sin perjuicio de lo estableci-
do en el articulo 18 de la presente Ley y en el Reglamento (CE) n.° 1/2003
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las nor-
mas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.
En todo caso, se formara pieza separada especial de caracter confiden-
cial con la informacién remitida por la Comisién Europea en respuesta
a la remision del borrador de resolucion de la Comision Nacional de la
Competencia previsto en el articulo 11.4 del Reglamento 1/2004»%3,

51 Resolucién de 24 de junio de 2010 (Expte. R/0042/10).

52 Vid. J. MARTIN PASTOR, «Articulo 42», op. cit., pag. 803.

53 Articulo 18 de la LDC, que lleva como titulo Colaboracién de la Comision Nacional de
la Competencia con Autoridades Nacionales de Competencia de otros Estados miembros y la Co-
mision Europea: «Al objeto de aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Eu-
ropea, la Comisién Nacional de la Competencia podra intercambiar con la Comisién Euro-
peay con las Autoridades Nacionales de Competencia de otros Estados miembros y utilizar
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En principio, se puede solicitar la declaracién de confidencialidad
en cualquier momento del procedimiento, ya sea de oficio, ya sea a
instancia de parte interesada. Asi lo ha aplicado la CNMC al sefialar en
su resolucién Grafoplas lo siguiente:

«conforme con el articulo 42 LDC las declaraciones de
confidencialidad se podran realizar en cualquier mo-
mento del procedimiento, siendo practica habitual de la
DI resolverlas en un momento procesal anterior a la im-
putacién formal realizada en el PCH, precisamente para
que a quienes les ha sido incoado un procedimiento san-
cionador puedan ir teniendo conocimiento de toda la do-
cumentacion en la que, eventualmente, pueda fundarse su
imputacioén, lo que no viene a ser sino una garantia del de-
recho de defensa que le asiste; y por otro lado, que no
existe peligro de divulgacién de la mencionada informa-
cion, ya que ésta no puede ser conocida por terceros aje-
nos al expediente y sobre los interesados en este expe-
diente pesa el deber de secreto a que hace referencia el
articulo 43 de a LDC»>*.

A su vez, cuando una persona aporte documentos a la CNMC y so-
licite la confidencialidad de determinada informacién tiene el deber
de motivarlo suficientemente ante la autoridad de competencia, y de-
bera presentar, asimismo, una versién no confidencial de los mismos,
tal y como prevé el articulo 20 del RD 261/2008.

como medio de prueba todo elemento de hecho o de derecho, incluida la informacién con-
fidencial, en los términos previstos en la normativa comunitaria».

A su vez, el articulo 11.4 del Reglamento 1/2003 sefiala lo siguiente: «A mas tardar 30 dias
antes de la adopcién de una decision por la que se ordene la cesacion de una infraccién por
la que se acepten compromisos o por la que se retire la cobertura de un reglamento de exen-
cién por categorias, las autoridades competentes de los Estados miembros informaran de ello
ala Comision. A tal efecto, le proporcionaran una exposicién resumida del asunto y del tex-
to de la decisién prevista, o en ausencia de ésta, cualquier otro documento en el que se indique
la linea de accién propuesta. Esta informacién podra ponerse también a disposicién de las
autoridades de competencia de los demés Estados miembros. A instancias de la Comisién la
autoridad de competencia encargada del asunto debera poner a disposicién de la Comisién
otros documentos que se hallen en su poder y que sean necesarios para evaluar el asunto. La
informacion facilitada a la Comisién podra ponerse a disposicién de las autoridades de com-
petencia de los demas Estados miembros. Las autoridades nacionales de competencia podran
asimismo intercambiarse la informacién necesaria para evaluar el asunto que estén instru-
yendo al amparo de los articulos 81 y 82 del Tratado».

54 Resolucién de 22 de junio de 2011 (Expte. R/0070/10).
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C) La prohibicion de la utilizacion de la informacioén para fines
distintos a los establecidos en la legislacion de competencia

El Reglamento 1/2003, al atribuir potestades a la Comisién para la
realizacion de actuaciones inspectoras, establece una medida general
de garantia para los particulares consistente en que la informacién re-
cabada en su ejercicio sélo podra ser utilizada para el fin que justifico
su solicitud. Dispone, en efecto, el articulo 28.1 de la citada norma que
«sin perjuicio de los articulos 12 y 15, la informacién recopilada en
aplicacion de los articulos 17 a 22 sélo podra utilizarse para el fin para
el que haya sido recabadan».

El TJUE ha sefialado al respecto que

«del articulo (...) se desprende, en efecto, que la infor-
macion obtenida durante las verificaciones no debe uti-
lizarse para fines distintos de los indicados en el manda-
to de verificacion o en la decisién de verificacién. Dicha
exigencia debe preservar, ademas el secreto profesional
(...), el derecho de defensa de las empresas»°>°.

Esta garantia supone el contrapunto al otorgamiento de amplias
potestades de inspeccién a los inspectores de competencia. Estas pue-
den suponer un menoscabo a los derechos de las empresas vy, en con-
secuencia, la informacién obtenida iinicamente debe poder ser em-
pleada para el fin que la justifica.

En concreto, se ha planteado el conflicto de la posible utilizacién de
la informacién obtenida por la Comisién por parte de las autoridades na-
cionales, que, como se ha visto, pueden tener conocimiento de la mis-
ma a través de distintas vias. Las autoridades nacionales, ya sea para la
aplicacién del Derecho nacional o del Derecho comunitario de la Com-
petencia, pueden pretender hacer uso de la informacién que les remite
la Comisién derivada del ejercicio de las actuaciones inspectoras®”.

Esta cuestion ha sido analizada por el TJUE en la sentencia de 16
de julio de 1992, resolviendo una cuestién prejudicial formulada por el

55 STJCE de 17 de octubre de 1989, asunto 85/87, Dow Benelux.

56 Vid. L1. CASES, Derecho administrativo de defensa de la comptencia, Marcial Pons-ICO,
Madrid, 1995, pag. 160; T. K. GIANNOKOPOULOS, Safeguarding companies in competition and anti-
dumping/anti-sybsidies proceedings, Kluwer Law International, 2004, pags. 111 y ss.

57 Sobre este particular, vid. D. G. GOYDER, EC Competition Law, Oxford University Press,
2003, pags. 510 y ss.; VAN BAEL & BELLIS, Competition Law of the European Community, Klu-
wer Law International, The Hague, 2005, pags.1079 y ss.
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TDC espanol®®. La autoridad de competencia espafiola sostenia que
las autoridades nacionales pueden utilizar la informacién obtenida por
la Comisién en ejercicio de las potestades que le otorga el Reglamen-
to 17/62 (en la actualidad, Reglamento 1/2003), tanto para aplicar las
normas sobre competencia comunitarias como las nacionales, en tan-
to que el objetivo y la finalidad de ambas son idénticos. Por su lado, la
Comisién mantenia que las autoridades nacionales podian utilizar esa
informacién sélo para aplicar el Derecho comunitario de la Compe-
tencia, que era lo que habia justificado su obtencién. Las empresas
afectadas, finalmente, entendian que las autoridades nacionales no po-
dian en ningtn caso utilizar la referida informacion.

El TJICE pone de relieve que el Reglamento comunitario regula el
procedimiento que tramita la Comisién y no el que pueden seguir las
autoridades nacionales. Por este motivo,

«no es pertinente la distincién que hace la Comision entre
los casos en que las autoridades nacionales utilicen las
informaciones mencionadas para aplicar el Derecho Co-
munitario y los casos en que estas autoridades acttien en
aplicacién del Derecho de la Competencia nacional. En
ambos casos, en efecto, el procedimiento que tramitan
las autoridades nacionales es distinto del que se sigue ante
la Comision, y la recogida de pruebas por parte de dichas
autoridades se rige por las normas que establece el Dere-
cho nacional, sin perjuicio del respeto al Derecho Comu-
nitario. Incluso en el caso de que apliquen las disposicio-
nes materiales (...) las autoridades nacionales estan
obligadas a aplicarlas siguiendo sus normas nacionales»>.

Por lo tanto, para el TJUE resulta esencial limitar que el resultado
del ejercicio de la potestad administrativa sea operativo en el procedi-
miento en que aquélla se inserta y, por ello, se justifica. Las potestades
administrativas y, claro estd, su resultado son indisociables del proce-
dimiento en que la norma las establece. Lo contrario, emplear el re-
sultado de las potestades administrativas en el marco de un procedi-
miento en que éstas no se encuentran justificadas, seria opuesto a los
derechos de los afectados. Por ello, en tanto que la legislacién de com-
petencia comunitaria pretende proporcionar instrumentos a la Comi-

58 STJCE de 16 de julio de 1992, asunto C-67/91, Asociacién Espaiiola de Banca (AEB).
59 Ibidem.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, niim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 41-89
78 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.02



REGIMEN JURIDICO DE LOS REQUERIMIENTOS DE INFORMACION... JAVIER GUILLEN CARAMES

sién para ejercitar sus facultades, «el valor probatorio de las informa-
ciones comunicadas de esta manera y las condiciones en que pueden in-
vocarse en contra de las empresas vienen establecidos, en consecuen-
cia, por el derecho comunitario y quedan limitados exclusivamente a
los procedimientos regulados por el Reglamento 17. El fin de la solici-
tud de informacién no es proporcionar elementos de prueba que se ri-
gen por el Derecho nacional»%0.

Cuestion distinta es el uso que pueda hacerse de la informacién re-
cogida por la Comisién Europea en el marco de una inspeccién co-
munitaria en el marco de un procedimiento judicial nacional. Se plan-
tea entonces la problematica de si la Comision tiene la obligaciéon de
prohibir a las empresas a las que esta institucién ha comunicado
determinados documentos del procedimiento administrativo que los
puedan aportar en un procedimiento judicial nacional. Se trata de un
claro supuesto de cooperacion entre la Comision y los érganos juris-
diccionales nacionales, en la medida en que estos ultimos, gracias a
que una de las partes en el proceso judicial ha aportado dichos docu-
mentos, podran ser empleados en el seno de su apreciacién de la exis-
tencia de posibles vulneraciones de los articulos 101 y 102 del TFUE®!.

Ha sido el antiguo TPI el que entré a resolver esta controversia en
el asunto Postbank contra Comision, de 18 de septiembre de 19962,
que, por cierto, se sustancié en el marco del antiguo Reglamento 17, es-
tableciendo la posibilidad de dicha cooperacién. Dice asi el TPI:

«Ahora bien, contrariamente a lo que sostiene la par-
te demandante, esta colaboracion entre la Comisién y los
Jueces nacionales escapa al ambito de aplicacién del re-

60 JIbidem. Sobre esta sentencia, vid. E. LLopPis REYNA, «Intercambio de informacién en-
tre Administraciones Publicas y derechos de defensa», REDA, num. 83, 1994, pags. 477 y
ss.; A. MENENDEZ, «Los derechos del administrado en los procedimientos de aplicacion del De-
recho de la Competencia», REDA, num. 77, 1993, pags. 5y ss.; M. REBOLLO PUIG, «Potestades
inspectoras y...», en La Comision Nacional..., op. cit., pags. 768 y ss.

¢l Debe recordarse que del articulo 10 del TCE se desprende el principio de cooperacién
leal que impone a las instituciones comunitarias, y sobre todo a la Comision, el deber de
prestar una asistencia activa a toda autoridad judicial nacional que conozca de posibles in-
fracciones de una norma comunitaria. Como ha sefialado el TJCE en su auto de 13 de julio
de 1990, Zarweld y otros, dicha asistencia, que se presenta bajo diversas formas, puede «con-
sistir, en su caso, en la comunicacién a los jueces nacionales de documentos que las Institu-
ciones han obtenido en el cumplimiento de sus funciones».

Por tanto, en el marco de un procedimiento de aplicacién de las normas comunitarias so-
bre la competencia, este principio implica esencialmente, como se desprende de la jurispru-
dencia del TICE (C-234/89, Delimitis, de 28 de febrero de 1991, y C-319/93, C-40/94 y
C-224/94, Dijkstra y otros, de 12 de diciembre de 1995), que el juez nacional tiene derecho a in-
formarse ante la Comision sobre el estado de un procedimiento que haya podido iniciarse y a
obtener de la citada institucién los datos econémicos y juridicos que ésta pueda proporcionarle.

62 T-353/94.
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glamento n.° 17. Dicho Reglamento sé6lo contempla las
relaciones entre la Comisién y las autoridades de los Es-
tados miembros a las que se refiere el articulo 88 del Tra-
tado, que ejercen competencias paralelas a las de la Co-
misién. En efecto, (...) las autoridades nacionales a las
que se refiere dicho Reglamento no incluyen en absolu-
to a los 6rganos jurisdiccionales nacionales que aplican
los articulos 85 y 86 del Tratado en virtud de su efecto
directo. (...) En consecuencia, no puede interpretarse que
el mencionado apartado 1 del articulo 20 obligue a la Co-
misioén a prohibir a las empresas que aporten documen-
tos del procedimiento administrativo en el marco de un
procedimiento judicial nacional».

En definitiva, como se deriva de la jurisprudencia comunitaria, no
puede prohibirse el empleo de dicha informacién en el seno de un pro-
ceso judicial nacional, puesto que en un principio dicha prohibicién ten-
dria la funcién de garantizar la proteccién de las empresas que justifi-
caran un interés a que no se divulgasen informaciones de carécter
confidencial, y en particular secretos comerciales, comunicadas a la
Comisién durante el procedimiento de inspeccién comunitaria. No
obstante, la exigencia de dicha proteccién no puede prevalecer sobre el
derecho de las empresas, que disponen de dichas informaciones, a de-
fenderse en el marco de un procedimiento judicial nacional.

2. En especial, la confidencialidad en los documentos afectados por el
derecho de defensa

En el ejercicio de sus facultades de investigacion, los inspectores pue-
den pretender acceder a toda la informacién existente en la empresa,
obviamente, siempre y cuando tenga relacién con el objeto de la ins-
peccion. Ya sea en la practica de una visita de inspeccién o en el re-
querimiento o solicitud de entrega de determinada informacién, los
inspectores pueden requerir a la empresa que les muestre la informa-
cién que consideren necesaria, en la que puede constar la documenta-
cion intercambiada entre la empresa y sus asesores juridicos.

Frente a esta potestad, otra de las garantias que supone un contra-
peso o limite a las amplias facultades inspectoras de las autoridades de
competencia la constituye aquella que deriva del derecho a la confi-
dencialidad de las comunicaciones de los abogados con sus clientes, y
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que se encuentra fundamentalmente dirigida a proteger el cardcter
confidencial de este tipo de informacién. Como ha destacado el TJUE,

«esta confidencialidad responde a la exigencia, cuya im-
portancia es reconocida en el conjunto de Estados miem-
bros, de que todo justiciable debe tener la oportunidad de
dirigirse con total libertad a su abogado, cuya profesién
misma comporta ofrecer, de forma independiente, con-
sejos juridicos a todos aquellos que lo necesitan»®3,

El Reglamento 1/2003 no contiene ninguna limitacién expresa re-
lativa a la posible confidencialidad de la documentacién intercambia-
da entre las empresas y sus abogados. Sin embargo, afirma el TJTUE en
la sentencia mencionada, que resulta esencial en esta cuestién, que ello

«no excluye la posibilidad de reconocer, bajo ciertas con-
diciones, el caracter confidencial de determinados docu-
mentos profesionales. En efecto, el derecho comunitario
resulta de una interpenetraciéon no sélo econémica, sino
también juridica entre los Estados miembros, que ha de
tener en cuenta los principios y concepciones comunes de
los derechos de estos Estados en lo que concierne al res-
pecto a la confidencialidad, en especial de determinadas
comunicaciones entre los abogados y sus clientes».

Del examen de las diferentes previsiones legales de los Estados
miembros relativas al caracter confidencial de este tipo de comunica-
ciones, el TJUE concluye que

«los derechos internos de los Estados miembros revelan
(...) la existencia de criterios comunes en cuanto que pro-
tegen, en condiciones similares, la confidencialidad de
la correspondencia entre abogados y clientes siempre y
cuando, por un lado, se trate de correspondencia inter-

63 STJCE de 18 de mayo de 1982, asunto 155/79, AM & S Europe. Sobre esta sentencia ha
sido abundante la literatura juridica vertida, entre la que pueden destacarse: J. USHER, «Le-
gal Professional privilege and confidentiality in EEC Competition Proceedings: the judgement
of the European Court», JBL, 1982, pags. 398 y ss.; N. CONNOLLY, «Legal privilege in the Eu-
ropean Communities after the AM & S Case», ECLR, ntim. 2, 1982, pags. 246 y ss.; T. CHRIS-
TOFOROU, «Protection of legal privilege in EEC Competition Law: the imperfections of a case»,
FILJ, vol. 3, 1985, pags. 5y ss.; T. K. GIANNAKOPOULOS, Safeguarding companies..., cit., pags.
78 y ss.; J. FauLL, «In-house lawyers and legal professional privilege: a problem revisited»,
www.europa.eu.int/comm/dg04.
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cambiada en el marco y con los fines del derecho a la de-
fensa del cliente y, por otro, de abogados no ligados al
cliente por un vinculo salarial»%4.

Por lo que respecta al ordenamiento juridico nacional, si bien la
LDC no dice nada al respecto, la proteccién de la confidencialidad de
las comunicaciones entre abogado y cliente ha sido reconocida por la
jurisprudencia del TC, senalando que la intervencién administrativa
de la correspondencia entre el interno en un establecimiento peniten-
ciario y su abogado debe ser judicialmente autorizada (SSTC 183/1994,
de 20 de junio, y 58/1998, de 16 de marzo).

Del mismo modo, la CNMC ya habia reconocido este derecho vin-
culandolo a los derechos de defensa del interesado en su resolucién
Pepsi Cola v Coca Cola, de 22 de julio de 20029, Del mismo modo, en
sus resoluciones mas recientes (como, por ejemplo, Stanpa, de 3 de
octubre de 2008) se aborda de lleno esta problematica, sefialando que

«la proteccién de la confidencialidad en la relacién abo-
gado-cliente exige de la empresa un comportamiento ac-
tivo, que comunique y razone adecuadamente ante la Di-
reccién de Investigacién los motivos por los que dicho
documento se encuentra protegido y por los que el sim-
ple acceso al mismo para su anélisis somero causaria in-
defension al afectado».

Una de las cuestiones problematicas de la proteccién de la confi-
dencialidad de las comunicaciones entre el abogado y su cliente estri-
ba en encontrar su encaje o fundamento en algiin derecho fundamen-
tal y ver como actiia ante las intervenciones administrativas que
encuentran su anclaje en la proteccion de intereses generales, en nues-
tro caso el orden publico econémico, que es el eje de la proteccion de
las normas de competencia.

Sin poder entrar en detalle en este debate, pues excede del propé6-
sito de este trabajo, debe sefialarse que algunos autores han defendido
que la garantia de la confidencialidad de las comunicaciones entre
abogado y cliente se fundamenta en que la citada garantia es un ele-
mento indisoluble del derecho de defensa, en particular del derecho a
la asistencia de un abogado y del derecho a la no autoinculpacién. De
este modo, la confidencialidad de estas comunicaciones encontraria

¢4 Tgualmente, vid. STJUE Akzo, de 14 de septiembre de 2010 (C-550/07 P).
65 Expte. R/508/02.
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su fundamento constitucional en el articulo 24 de la CE, asi como en
el articulo 6 del CEDH®®,

Pues bien, no cabe duda alguna del juego en este ambito de los de-
rechos de defensa. Y, en este sentido, el articulo 24.2, en su segundo pa-
rrafo, lo reconoce, remitiendo a la ley la regulacion del derecho a guar-
dar silencio sobre hechos presuntamente delictivos®”.

El TC, en su sentencia 108/1984, de 26 de noviembre, ha sefialado
que el secreto profesional es un limite de las potestades administrati-
vas de inspeccion. Dice asi:

«El secreto profesional, es decir, el deber de secreto
que se impone a determinadas personas, entre ellas los
abogados, de lo que conocieren por razén de su profe-
sion, viene reconocido expresamente por la Constitucion
(...) en su articulo 24.2 (...). Evidentemente, y a fortiori,
tampoco existe el deber de declarar a la Administracién
por estos hechos. La Constituciéon consagra aqui lo que es
tradicién legislativax.

También se ha afirmado, como fundamento de la confidencialidad
de este tipo de comunicaciones, el articulo 18.3 de la CE y el articu-
lo 8 del CEDH, en el que el bien juridico protegido por dichos precep-
tos es, a través de la imposicién a todos del secreto, la libertad de las
comunicaciones, cualquiera que sea el sistema empleado para inter-
ceptarlas.

No obstante, y con independencia de su anclaje en alguno de los pre-
ceptos constitucionales anteriormente mencionados, lo importante a
efectos de nuestro estudio es destacar que el reconocimiento del dere-
cho al secreto profesional como garantia de la confidencialidad de las

%6 Asi lo sefiala R. ALLENDESALAZAR: «la garantia de la confidencialidad de las comunica-
ciones entre abogado y cliente entronca (...) con una mejor aplicacién del Derecho y de la Ad-
ministracién de la justicia. El legal privilege pretende favorecer la comunicacion abierta en-
tre el abogado y su cliente, para que aquél pueda prestar un asesoramiento completo e
independiente, lo cual, deberia favorecer el mayor respeto a las leyes»; vid. «Confidencialidad
de las comunicaciones abogado y cliente, y eficacia de la labor inspectora: dos principios a
la busqueda de equilibrio», Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, nam. 7,
enero-febrero 2009, pag. 86.

67 Sobre el secreto profesional, vid. S. MuNoz MACHADO, «El secreto médico», RAP, niim.
79, 1976, pags. 139 y ss.; E. GOMEZ-REINO Y CARNOTA, «El secreto profesional de los perio-
distas», RAP, nums. 100-102, I, 1983, pags. 611 y ss.; J. M.* MicHAVILA NUNEZ, «El derecho al
secreto profesional y el articulo 24 de la Constitucién. Una visién unitaria de la institu-
cién», en Estudios sobre la Constitucién espariola. Homenaje al Prof. Eduardo Garcia de En-
terria, vol. II, Civitas, Madrid, 1991, pags. 1416 y ss.; J. M.* BANO LEON, Potestades adminis-
trativas..., cit., pags. 201 y ss.
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comunicaciones entre las empresas objeto de investigacion por las au-
toridades de competencia y sus abogados debe ser interpretado y pro-
tegido teniendo en cuenta una serie de factores. Concretamente, este
tipo de comunicaciones entre abogado y empresas tendra la protec-
cién examinada cuando: A) este tipo de comunicaciones entre el abo-
gado y la empresa se hacen a propoésito del ejercicio de los derechos de
defensa de la misma; y B) a su vez, bajo el concepto de abogado sélo
puede entenderse comprendido el que desarrolla sus funciones legales
independientemente de la actividad normal de la empresa. Al examen
de estos aspectos dedicaremos los epigrafes siguientes.

A) Tipo de comunicaciones que se encuentran comprendidas bajo la
confidencialidad

Las comunicaciones intercambiadas entre los abogados y sus clien-
tes deben ser de caracter confidencial o secreto para que puedan caer
dentro del ambito de proteccién del secreto profesional. A sensu con-
trario, aquellas comunicaciones que no se hayan realizado bajo el man-
to de la confidencialidad o que, siendo en un principio confidenciales,
hayan perdido este caricter como resultado de su excesiva distribu-
cién o fotocopia no tienen la proteccién que les depara la jurispru-
dencia comunitaria. De todas formas, en aquellos supuestos en que
existe un intercambio de documentos e informacién entre un grupo
de empresas con un mismo abogado que las representa legalmente,
esta informacién no pierde su condicién de confidencialidad por el
mero hecho de su amplia distribucién, como ha senalado el TJUE en
su sentencia AM & S Europe.

Igualmente, el Derecho comunitario de la Competencia garantiza la
confidencialidad de la correspondencia entre abogado y su cliente. No
obstante, esta garantia no es absoluta. El TJUE fija dos condiciones
para que pueda ser operativa: en primer lugar, que se trate de corres-
pondencia intercambiada en el marco y con los fines del derecho a la
defensa del cliente; y, en segundo lugar, que se trate de abogados inde-
pendientes, es decir, no ligados a la empresa por un vinculo empresa-
rial®®. Estas dos condiciones delimitan el alcance del derecho de las
empresas y asociaciones de empresas a la proteccién de la confiden-
cialidad de la correspondencia con sus abogados. Constituyen, por tan-
to, un limite al poder de inspeccién de los agentes de competencia.

68 STJCE AM & S Europe y, mas recientemente, STPI de 17 de septiembre de 2007, Akzo
Nobel Chemicals Ltd, asuntos acumulados T-125/03 y T-253/03.
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En relacién a la condicién referente a que los documentos que tie-
nen caracter confidencial deben circunscribirse a aquellos vinculados
directamente con el derecho a la defensa del cliente, el TTUE declara que
la normativa comunitaria

«vela por la salvaguarda del pleno ejercicio de los derechos
de defensa, siendo la proteccién de la confidencialidad de
la correspondencia entre abogado y cliente un comple-
mento necesario de dichos derechos. Esta proteccién debe
entonces, ser extendida, para ser eficaz, a la cobertura de
pleno derecho, de toda correspondencia intercambiada
tras el inicio del procedimiento (...), susceptible de con-
ducir a una decisién imponiendo a una empresa una san-
cién pecuniaria; tiene que poder ser igualmente extendi-
da a la correspondencia anterior que tenga un vinculo de
conexién con el procedimiento en cuestién»©°,

También se ha extendido el derecho al secreto de la informacién
confidencial intercambiada entre la empresa y su abogado a aquellos
documentos internos de la empresa que contienen reflexiones o suge-
rencias facilitadas por el abogado. Asi, en el auto del TPI, de 4 de abril
de 1990, Hilti se establece que

«el principio de proteccién acordado para las comunica-
ciones entre el abogado y su cliente no podria ser ignora-
do por el solo motivo de que el contenido de estas comu-
nicaciones y de los avisos juridicos ha sido recogido en
documentos internos de la empresa. Por ello, atendida su
finalidad, el principio de proteccién de las comunicaciones
entre abogado y cliente debe ser contemplado como si se
extendiera igualmente a las notas internas que se limitan
a reproducir el texto o contenido de estos comunicados»7°.

B) La inexistencia de un vinculo salarial entre empresa y abogado

Como se ha examinado, una de las notas o condiciones esenciales
destacadas por la jurisprudencia comunitaria con el fin de delimitar la

%9 Ibidem.

70 Asunto T-30/89. Sobre este punto, vid. T. K. GIANNAKOPOULOS, Safeguarding compa-
nies..., cit., pags. 80 y ss.; J. M. TRAYTER JIMENEZ, La defensa de las empresas frente a las san-
ciones de la Administracién europea, Bosch, Barcelona, 1988, pags. 27 y ss.
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garantia de la confidencialidad de las comunicaciones entre las em-
presas sujetas a inspeccion y sus abogados es la relativa a la naturale-
za del vinculo que existe entre ambos. En este sentido, se ha destaca-
do que no debe existir una vinculacién salarial entre empresa y abogado
para que se pueda esgrimir el cardcter confidencial de determinadas co-
municaciones.

Asi, el TJUE, en la ya citada sentencia AM & S Europe, sostiene al
respecto que

«cabe precisar que la exigencia relativa a la posicién y a
la cualidad de abogado independiente que debe revestir
el asesoramiento que emana de la correspondencia sus-
ceptible de ser protegida, procede de una concepcién del
papel del abogado, considerado como un colaborador de
la justicia y llamado a facilitar, con toda independencia y
el interés superior de la misma, la asistencia legal que el
cliente necesita. Esta proteccién tiene como contraparti-
da la disciplina profesional, impuesta y controlada en el
interés general por las instituciones habilitadas para este
fin. Esta concepcién responde a las tradiciones juridicas
de los Estados miembros y también se encuentra en el
ordenamiento juridico comunitario».

De este modo, el TJUE opta por dar preferencia al criterio del vincu-
lo salarial entre el abogado y el cliente, con la finalidad de ver si las co-
municaciones entre ambos caen o no bajo la proteccién de la confiden-
cialidad, frente al denominado criterio subjetivo, en base al cual, debido
a que todos los abogados por razén del ejercicio de su profesion se en-
cuentran sometidos al secreto profesional y a la observancia de unas nor-
mas éticas o deontolégicas, deberia ser indiferente la relacion que tie-
nen con las empresas y todos los documentos y comunicaciones que
tuvieran con las mismas estarfan sujetos a la clausula de confidencialidad.

En definitiva, a pesar de las criticas que sobre esta doctrina jurispru-
dencial han vertido algunos sectores, la realidad es que sélo van a en-
contrarse protegidas por la confidencialidad aquellas comunicaciones
entre empresas y abogados cuando éstos no tengan una relacion o vinculo
salarial con aquéllas. Es decir, va a ser la nota de independencia de la re-
lacién entre abogados y empresas la que va a prevalecer a este respecto’!.

71 Asi, por ejemplo, P. DUFFY, que se ha mostrado critico con esta jurisprudencia, ha pro-
puesto que las empresas que tengan dentro de su organizacién interna un departamento ju-
ridico deberian separarlo de la misma con el fin de que pueda tener la nota de independen-
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Finalmente, cabe senalar que la inmunidad asi delimitada se otor-
ga indistintamente a la correspondencia de todos los abogados cole-
giados o autorizados para ejercer en uno de los Estados miembros,
con indiferencia del Estado miembro en que la empresa resida.
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