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ExTRACTO

La Convencion Europea de Derechos Humanos, junto con la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea, y 1a aplicacion que hace de ambas el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ponen de manifiesto 1a creciente sensibilizacion por el respeto de los derechos fun-
damentales, tanto de los individuos como de las personas juridicas —con las debidas reservas—, y
la importancia de salvaguardar el due process en los procedimientos del derecho administrative
sancionador. En este trabajo se revisa el estado de la cuestion en el ambito concreto de la apli-
cacion del Derecho de la competencia, tanto a nivel comunitario como espanol. El aumento de
autoridades, la proliferacion de ordenamientos anfifrust y el sensible incremento en las sanciones
impuestas parece llevar a calificar la naturaleza juridica de este derecho como de «cuasi-penal».
La cuestion es: jofrecen los expedientes sancionadores todas las garantias exigibles para no
colisionar con los derechos fundamentales?
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“Pero, ;como puede ser que esté arrestado?

Y, ¢COMO es posible que sea de esta forma?”

“Ya empieza Ud. otra vez”, dijo el policia mientras
untaba una tostada de mantequilla,

“No respondemos a ese tipo de preguntas”
FRANZ KAFKA (EI proceso)

1. Introduccion

En 2014, en un evento que retine anualmente en Washington a abogados de todo el mundo que ejercen
en el ambito del Derecho de Defensa de la Competencia, la ponencia inaugural® daba cuento de cémo en
EE.UU. los procedimientos antitrust siguen una reglas procedimentales muy consolidadas, que permiten a las
empresas imputadas tener acceso al expediente, refutar las pruebas presentadas contra ellas asi como rebatir
los argumentos juridicos de la parte contraria. Ademas, el demandante —sea un particular o sea la
administracion publica- tiene que presentar la evidencia suficiente y convencer al juez de que ha existido una
conducta anticompetitiva —principalmente un cartel o un abuso de posicién dominante- y que el demandado
ha sido autor o participe en ella.

Por contraste, y conforme a informaciones publicadas en medios digitales?, en China los abogados
internos de una treintena de las mayores empresas de una de las mas importantes economias mundiales fueron
convocados a una reunién con la autoridad antitrust de ese pais, y se les hicieron todo tipo de presiones para
gue confesaran haber formado parte de un cértel, admitiendo su culpabilidad, y llegando incluso a amenazarles
si contrataban los servicios de abogados externos®.

Con independencia del grado de verosimilitud que tenga esta historia, y asumiendo también que no
todo en EE.UU. es como se describio en la referida sesion de la ABA, lo que se pone de manifiesto es que la
explosion global de aplicacion del Derecho de defensa de la competencia (hoy en dia lo aplican unas 125

autoridades en mas de 100 paises*), el aumento sin precedentes en la cuantia de las multas, y el hecho de que

! Recogida en HOCKETT, C., “Antitrust and Due Process”, Antitrust, Vol. 28, No. 2, Spring 2014, pp. 3-5; se trata de la
reunion de la Seccion Antitrust de la ABA (American Bar Association).

2 MARTINA, M., China Presses Foreign Firms into Admitting Guilt, SOUTHCHINA MORNING POST, Aug. 21, 2013,
disponible en http://www.scmp.com/business/companies/article/1298327/tough-talking-china-pricing-regulator-
soughtconfessions-foreign (Gltima consulta: 10 de junio de 2017).

3 Vid. en este sentido Wu Liming, Well-Behaved Int’l Firms Welcomed in China, XINHUA GENERALNEWS SERVICE,
Aug. 19, 2013; publicado el 21 de agosto de 2013, disponible en: http://usa.chinadaily.com.cn/business/2013-
08/19/content _16904677.htm (Ultima consulta: 24 de noviembre de 2017).

4 OHLHAUSEN, M. K., "Comm’r, Fed. Trade Comm’n, Update on Spring 2014/15 International Cooperation and
Convergence", Remarks at Fourth Annual Chicago Forum on International Antitrust Issues (June 13, 2013), disponible
en la propia pagina web de la Federal Trade Commission:
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_statements/update-international-cooperation-and-
convergence/130613antitrustchicago%20update.pdf (Ultima consulta: 13 de abril de 2018).



http://www.scmp.com/business/companies/article/1298327/tough-talking-china-pricing-regulator-soughtconfessions-foreign
http://www.scmp.com/business/companies/article/1298327/tough-talking-china-pricing-regulator-soughtconfessions-foreign
http://usa.chinadaily.com.cn/business/2013-08/19/content_16904677.htm
http://usa.chinadaily.com.cn/business/2013-08/19/content_16904677.htm
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_statements/update-international-cooperation-and-convergence/130613antitrustchicago%20update.pdf
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_statements/update-international-cooperation-and-convergence/130613antitrustchicago%20update.pdf
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la globalizacion y consecuente aplicacién de estas normas a compafiias multinacionales que operan en un sinfin
de jurisdicciones plantea un serio problema: el del respeto a los derechos fundamentales y las garantias
procesales en estos expedientes sancionadores por conductas anticompetitivas.

Como oportunamente se ha sefialado®, es cierto que en una primera etapa de aplicacion del Derecho
de Competencia no se le daba mucha importancia a esta cuestion, pero la reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, en asuntos como Tzoanos®, Van der Wal’ o Compagnie Maritime Belge®
obligo a reconsiderar el respeto a los derechos fundamentales — asi como su posible lesion- en el marco de los
procedimientos antitrust.

Por otro lado, es evidente que las diferencias en cuanto al due process entre las distintas jurisdicciones
tienen —al menos en parte- su origen en las diferencias sociales, politicas, legales y judiciales que conforman
los distintos sistemas de aplicacion del derecho antitrust, y los correspondientes mecanismos de aplicacion. En
este trabajo no aspiramos realizar un analisis exhaustivo y global de dichos sistemas, sino Gnicamente sefialar
en qué medida se pueden afectar los derechos fundamentales de los encausados, por no respetar las debidas
garantias procesales.

Esta claro, ademas, que nunca va a ser posible un consenso total entre paises tan distintos —con su
soberania indiscutible- o jurisdicciones tan “lejanas” como la europea y la estadounidense sobre un disefio
institucional o sistema procesal que garantice de forma absoluta y valida para todos el proceso justo en la
aplicacién del derecho antitrust. Pero lo que si podemaos llegar a convenir es en un minimo de principios basicos
y buenas préacticas que lo aseguren. A este debate® se pretende colaborar desde estas paginas, desde el
convencimiento que un sistema procesal antitrust que respete los derechos fundamentales lo hara también mas
eficaz, no s6lo mas justo, y ademas su “resultado” final sera mas predecible econdmicamente y con mayor
grado de seguridad juridica. Finalmente, todo ello se efectia teniendo en mente el beneficio de las autoridades
de competencia, las empresas, y en Ultima instancia los consumidores, que son los beneficiarios finales del
sistema antitrust.

Para ello, seguiremos el siguiente esquema: tras este epigrafe introductorio, se analiza una cuestion

previa al estudio posterior, cual es la de la aplicabilidad de los derechos fundamentales a las personas juridicas

5 LEON JIMENEZ, R.: "Los derechos fundamentales de las empresas en el procedimiento de competencia comunitario”,
Derecho de la Competencia Europeo y Espafiol, vol. Il1, Ed. Dykinson-URJC, Madrid 2002, pags. 118 y ss.

6 Sentencia del TICE de 18 de Noviembre de 1999, As. C-191/98, Tzoanos c. Comisidn, Rec. p. 1-8223, parrafos 31 a 34
y 45.

7 Sentencia del TICE de 11 de enero de 2000, Asuntos acumulados C-174/98 P y C-189/98 P, Paises Bajos y Gerard van
der Wal c. Comision, Rec. p. 1-0001, parrafos 14 a 21.

8 Sentencia del TJCE de 6 de marzo de 2000, Asuntos acumulados C-395/96 P y C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge
y Dafra-Lines ¢. Comisidn, Rec. p. 1-1365, parrafos 138 a 149.

° Vid., a este respecto, el informe elaborado en 2012 por la OCDE sobre estas cuestiones: OECD Competition Committee,
Procedural Fairness and Transparency: Key Points (Apr. 2012), disponible en la pégina web:
http://www.oecd.org/daf/competition/mergers/50235955.pdf (Gltima consulta: 19 de abril de 2018).



http://www.oecd.org/daf/competition/mergers/50235955.pdf
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(82). A continuacion (epigrafe 83) se plantean las principales problematicas del due process en los expedientes
administrativos sancionadores en el ambito especifico del Derecho de la competencia. En el siguiente (§4)
apartado se examinara en detalle un ejemplo concreto que ilustra a la perfeccion la problemaética que estamos
analizando: el derecho a la inviolabilidad del domicilio frente a las inspecciones domiciliarias. Por ultimo

(epigrafe 85) se ofrecen una valoracion final y conclusiones.

2. La aplicabilidad de los derechos fundamentales a las personas juridicas en el ordenamiento juridico
espariol

2.1. Planteamiento de la cuestion.

Es bien conocido que todo derecho presupone la existencia de un titular, es decir, un sujeto al que se
reconoce la facultad o el bien protegido por el derecho y que estd en condiciones tanto de exigir su
cumplimiento como de reaccionar juridicamente frente a su posible lesion. En el caso de los derechos
fundamentales, que son un tipo especial de derechos subjetivos, podria pensarse que, puesto que se trata de
derechos inherentes a la dignidad de la persona (articulo 10.1 de la Constitucion espafiolal?), todo ser humano
(como tal parece gque debe entenderse el término “persona” que utiliza el precepto constitucional citado) es, al
menos en principio, titular de todos los derechos que reconoce nuestra Constitucion. En las ultimas décadas se
ha planteado la posibilidad de que las personas juridicas sean también titulares de unos derechos que,
inicialmente, estaban pensados para el hombre individualmente considerado.

En este sentido, la condicidn de beneficiario de un derecho fundamental se adquiere inicialmente con
la titularidad del mismo?!. Gracias a dicha titularidad y, por tanto, a la concreta atribucién de un derecho o
deber fundamental que el ordenamiento juridico realiza a favor de un individuo, se generan diversas posiciones
juridicas en las que el titular se encuentra en relacion con el poder publico y con los demas particulares. Esta
cuestion adquiere interés en nuestro trabajo porque las empresas como entes corporativos son practicamente

siempre los sujetos sancionados por las autoridades de competencia en Espafia y a nivel europeo®?.

10 Articulo 10.1 CE: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demés son fundamentos del orden politico y de la paz social”.

11 Vid. en este sentido BASTIDA FREIJEDO, F. J.; VILLAVERDE MENENDEZ, I. y otros: Teoria general de los
derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978, Madrid, 2004, p. 84, quienes deslindan la cuestién de
cuando se adquiriere la titularidad de un derecho individual y a qué tipo de individuos corresponde de la denominada
capacidad juridica iusfundamental. Esta capacidad se refiere a la cualidad potencial a la que el ordenamiento juridico
atribuye relevancia, mientras que la titularidad se corresponderia con una cualidad actual.

12 No obstante hay que subrayar la tendencia que existe en los distintos Estados miembros de la Unién Europea de prever
sanciones a los individuos de las empresas infractoras. Vid. a modo de resumen en PEREZ FERNANDEZ, P.: “Repaso
de las sanciones penales por ilicitos anticompetitivos en Europa”, disponible en
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A diferencia de los constituyentes aleman®® y portugués®*, nuestra Constitucion no contiene ninguna
norma de caracter general que trate la capacidad de las personas juridicas para ser titulares de derechos
fundamentales®®. Existen, no obstante, concretos preceptos en los se reconoce esa capacidad respecto de
determinados derechos. La Constitucion reconoce la posibilidad de que los individuos se agrupen y organicen
entre si para asi satisfacer determinadas finalidades o intereses que por si solos serian de dificil o imposible
consecucién. El articulo 6 contempla los partidos politicos y el articulo 7 se refiere a los sindicatos y a las
asociaciones empresariales. El articulo 16.1 garantiza “la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades”, el articulo 27.6 reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion
de centros docentes, el articulo 28.1 prevé “el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar
organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas” y el articulo 29.1 reconoce a todos los
espafioles “el derecho de peticion individual o colectiva”; aunque su naturaleza de derecho fundamental es
discutida, el articulo 27 proclama en su apartado décimo la autonomia de las Universidades. Se ha estudiado
también con profundidad, por ejemplo, desde la doctrina constitucional, en qué medida y alcance las personas
juridicas tienen derecho al honor?,

En la Sentencia 139/1995, de 26 de septiembre, el Tribunal Constitucional se enfrenté a la cuestion de
si una sociedad anénima puede gozar del derecho al honor y abord6 con caracter general la cuestién de la

capacidad de las personas juridicas para ser titulares de derechos fundamentales'’. A partir de esta Sentencia

http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2013/07/repaso-de-las-sanciones-penales-por.html  (Ultima consulta: 13
de abril de 2018).

13 |_os apartados segundo y cuarto del articulo 19 de la Ley fundamental de Bonn influyeron en los articulos 53.2 y 24 de
la Constitucion Espafiola, pasando el apartado tercero inadvertido. Este Gltimo, no obstante, sera el que mas nos interese
en este trabajo, ya que su contenido serd adoptado jurisprudencialmente en nuestro pais, diciendo lo siguiente: “Los
derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas con sede en el pais, en tanto por su propia naturaleza
sean aplicables a las mismas”. Este articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn fue denominado como “el derecho de los
derechos fundamentales”. Vid. en este sentido CRUZ VILLALON, P.: “Formacion y evolucién de los derechos
fundamentales” en Revista espafiola de Derecho constitucional, n® 25, 1989, pp. 35-62, p. 62.

14 El articulo 53 del Cadigo Civil suizo establece en un sentido similar que “rigen para las personas juridicas todos
aquellos derechos y obligaciones que no comporten como requisito indispensable la condicion natural de las personas,
como el sexo, la edad o el parentesco”.

15 En relacion al silencio del constituyente espafiol vid. GOMEZ MONTORO, A. J.: “La titularidad de derechos
fundamentales por personas juridicas (analisis de la jurisprudencia del Tribunal constitucional espafiol)” en Cuestiones
constitucionales n° 2, enero-junio 2000, pp. 23-71, p. 26.

16 \VIDAL MARTIN, T.: "Derecho al honor, personas juridicas y Tribunal Constitucional”, en Indret, n° 397, Barcelona
(2007), disponible en: http://www.indret.com

17 Como recoge en su Fundamento de Derecho 4°: “si el objetivo y funcién de los derechos fundamentales es la proteccion
del individuo, sea como tal individuo o sea en colectividad, es légico que las organizaciones que las personas naturales
crean para la proteccion de sus intereses sean titulares de derechos fundamentales, en tanto y en cuanto éstos sirvan
para proteger los fines para los que han sido constituidas. En consecuencia, las personas colectivas no actan, en estos
casos, s6lo en defensa de un interés legitimo en el sentido del articulo 162.1 b) de la Constitucién, sino como titulares de
un derecho propio. Atribuir a las personas colectivas la titularidad de derechos fundamentales, y no un simple interés
legitimo, supone crear una muralla de derechos frente a cualesquiera poderes de pretensiones invasoras, y supone,


http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2013/07/repaso-de-las-sanciones-penales-por.html
http://www.indret.com/
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se ha mantenido que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional acepta a las personas juridicas de Derecho
privado como titulares directas de derechos fundamentales y no sélo por ser portadoras de un interés legitimo
en representacién de sus miembros, sino porque los derechos fundamentales les son aplicables por su
naturaleza®®.

Junto a estos preceptos, y en el plano no ya de la titularidad sino de las garantias procedimentales de
los derechos, el articulo 162.1 b) de la Constitucion reconoce la legitimacion para recurrir en amparo ante el
Tribunal Constitucional a “toda persona fisica o juridica que invoque un interés legitimo”. Esta prevision se
ha interpretado como un principio de “apertura” de los derechos fundamentales hacia las personas juridicas,
en cuanto que les permite intervenir en un proceso directa y exclusivamente encaminado a la tutela de derechos
fundamentales®®. No obstante no implica esta disposicién un reconocimiento general de su capacidad de
derechos fundamentales. En primer lugar porque se trata de una norma de legitimacion procesal y no de
atribucién o reconocimiento de titularidad de derechos fundamentales y, en segundo lugar, porque la
legitimacion se justifica en base a la existencia de un interés legitimo y no en funcion de la titularidad.

La apertura del recurso amparo a las personas juridicas ha propiciado que en numerosos casos lleguen
al Tribunal Constitucional demandas presentadas por éstas para la defensa de los derechos de los que se creen
titulares, lo que le ha permitido al Tribunal Constitucional pronunciarse sobre la capacidad de las mismas para
ser titulares de tales derechos vy, al hilo de tales pronunciamientos, sobre la posible titularidad de caracter mas
general.

El Tribunal Constitucional ha dado una respuesta afirmativa a esta cuestion, afirmando que “en nuestro
ordenamiento constitucional, aun cuando no se explicite en los términos con que se proclama en los textos
constitucionales de otros Estados, los derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas
nacionales en la medida en que, por su naturaleza, resulten aplicables a ellas” (Sentencia del Tribunal
Constitucional 23/1989, de 2 de febrero, fundamento juridico 2°). De esta forma se ha incorporado

jurisprudencialmente el contenido casi literal del citado articulo 19.3 de la Ley Fundamental de Bonn.

El reconocimiento de derechos fundamentales se justifica, en consecuencia, por la necesidad de tutelar

los derechos de las personas fisicas que hay detras de toda persona juridica, lo que no se conseguiria si éstas

ademads, ampliar el circulo de la eficacia de los mismos més alla del ambito de lo privado y de lo subjetivo para ocupar
un &mbito colectivo y social”, afiadiendo que “si el derecho a asociarse es un derecho constitucional y si los fines de la
persona colectiva estan protegidos constitucionalmente por el reconocimiento de la titularidad de aquellos derechos
acordes con los mismos, resulta logico que se les reconozca también constitucionalmente la titularidad de aquellos otros
derechos que sean necesarios y complementarios para la consecucion de esos fines”.

18 Vid. a este respecto el discurso pronunciado por Pascual Sala Sanchez el 18 de mayo de 2011 disponible en
http://www.tribunalconstitucional.es/es/actividades/Paginas/Actividad 06 06 _2011.aspx (Ultima consulta: 13 de abril
de 2017).

19 En este sentidlo CRUZ VILLALON, P.: “Dos cuestiones de titularidad de derechos: Los extranjeros; las personas
juridicas” en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 35. Mayo-Agosto 1992, pp. 63-83.
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no gozaran a su vez de esa proteccion especial que aquéllos otorgan. La inclusion de las personas juridicas en
el circulo de los titulares de derechos fundamentales se explica por el hecho de que el ejercicio de muchos de
esos derechos se veria sensiblemente dificultado sin su proteccién con respecto a las personas juridicas y por
la percepcidn cada vez mas clara de que en el origen de toda persona juridica esta, practicamente en todos los
casos, el ejercicio de un derecho fundamental (el de asociacion, en unos casos, el de fundacion en otros) cuya
garantia no puede detenerse en la dimensién individual. De esta manera podria argumentarse que el ejercicio
de los derechos fundamentales, al mismo tiempo que permite a la persona fisica crear determinadas
organizaciones, necesita de ellas.

Las personas juridicas son no sélo el resultado del ejercicio de los derechos sino también ciertamente
un medio o instrumento para el mismo y elementos imprescindibles de un orden de libertad. Las personas
juridicas son un medio para el ejercicio de determinados derechos fundamentales, porque sin ellas se dificulta
de manera importante el ejercicio de algunos derechos y libertades como es el caso de la libertad de empresa
o los derechos de participacion politica (partidos politicos, derecho de huelga o negociacion colectiva, en los
que los sindicatos tienen un indiscutible protagonismo). Las personas juridicas de derecho privado no sirven
Unicamente a los intereses de los miembros que las conforman, sino que constituyen al mismo tiempo
elementos de un orden de libertad empresarial, econémica y de propiedad privada que en buena medida se
hace realidad por la contribucion de asociaciones, fundaciones y de sociedades que operan en estos &mbitos.

No resulta suficiente, por ello, el simple reconocimiento de la genérica capacidad juridica de las
organizaciones, entendiendo que los derechos fundamentales lo son s6lo de sus miembros. La nocién de
persona juridica ha tenido la utilidad de permitir que pueda considerarse como un Gnico sujeto de imputacién
a un colectivo, reduciendo a la unidad una pluralidad y separando los actos de la persona de los de sus
miembros?. Sostener que las personas juridicas tienen derechos fundamentales propios, distintos de los de sus
miembros, no es incompatible con la afirmacion de que la persona fisica es el centro de todo el sistema de los
derechos fundamentales. Al reconocer derechos fundamentales a entes con personalidad juridica, lo que se esta

tutelando, en Gltima instancia, son los intereses humanos para los que fueron creados.

2.2. Persona fisica y persona juridica en la doctrina constitucional.

Consciente de la problematica aplicabilidad de estos derechos considerados como inherentes a la
persona y vinculados a la dignidad, el Tribunal Constitucional ha introducido con frecuencia ciertos matices
en sus afirmaciones, estableciendo conexiones entre titularidad del derecho y fines de la persona, afirmando

que la diversa naturaleza de personas fisicas y juridicas permite distintos tratamientos legales (STC 117/1998,

20 En este sentido sefialé Jellinek que es necesario asegurar a la persona juridica un status que le garantice determinados
ambitos de actuacién asi como la necesaria proteccion por parte del Estado. Vid. JELLINEK, G.: La declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano, México, 2001, p. 119.
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de 2 de junio) o sosteniendo la existencia de diferencias en los contenidos de los derechos fundamentales segin
se prediqguen de personas fisicas o juridicas asi como la posible menor proteccion de los derechos de éstas
(STC 69/1999, de 26 de abril).

En conclusion, mientras que la persona individual es titular universal de los derechos fundamentales,
la capacidad de la persona juridica esta limitada tanto por la naturaleza del derecho de que se trate como, en
principio, por la forma y fines de la persona juridica. Esta capacidad, reconocida en abstracto, se afirma en el
fundamento juridico quinto de la citada STC 139/1995, teniendo que ser delimitada y concretada a la vista de
cada derecho fundamental. Es decir, no s6lo son los fines de una persona juridica los que condicionan su
titularidad de derechos fundamentales, sino también la naturaleza concreta del derecho fundamental
considerado, en el sentido de que la misma permita su titularidad a una persona juridica y su ejercicio por ésta.

En este sentido y teniendo en cuenta su naturaleza, hay derechos que pueden facilmente reconocerse
a las personas juridicas (derechos procesales, derecho a la legalidad sancionadora, propiedad, asociacion, etc.),
mientras que en otros supuestos esta titularidad resulta imposible (derecho a la integridad fisica y moral, a la
intimidad familiar, a la libertad de cétedra, a contraer matrimonio, etc.). Junto a las limitaciones derivadas de
la naturaleza de los derechos, el Tribunal Constitucional suele referirse repetidamente a las que serian
consecuencia de la formay fines de la persona juridica (SSTC 137/1985, de 17 de octubre; 64/1988, de 12 de
diciembre, y 139/1995, de 26 de septiembre).

Si en el caso de las personas juridico-privadas el Tribunal Constitucional se ha inclinado por un amplio
reconocimiento de la titularidad de derechos fundamentales?!, en el de las personas juridico-plblicas la
solucion ha sido diferente??. A esta conclusion llega nuestro Tribunal Constitucional, al igual que lo hiciera
con anterioridad el Tribunal Constitucional aleman, tanto por la propia nocién de derechos fundamentales

como por la justificacion seguida en el caso de las personas juridicas de derecho privado. Teniendo en cuenta

21 Vid. ampliamente sobre la cuestion ROSADO IGLESIAS, G.: La titularidad de derechos fundamentales por la persona
juridica, Valencia, 2004.

2 DIAZ LEMA, J. M.: “; Tienen derechos fundamentales las personas juridico-publicas?” en Revista de Administracion
Plblica. Centro de Estudios Constitucionales, septiembre-diciembre 1989, pp. 79-127, afirmando que dificilmente puede
el Estado ser titular de derechos fundamentales porque la misma persona seria sujeto activo y paso de la relacion juridica,
preguntandose retricamente ““; qué sentido tiene que el Estado se proteja de si mismo?”. En un sentido distinto, principios
de la década de los ochenta, ALMAGRO NOSETE estimé que la defensa de “los intereses colectivos y difusos en cuanto
intereses legitimos puede tener otros portadores distintos del Ministerio Fiscal y del Defensor del Pueblo”, citando a este
respecto las personas juridicas, publicas y privadas indistintamente. Igualmente, PABON DE ACUNA no excluye esta
posibilidad “aparentemente chocante”, de que la Administracion causante del mayor nimero de peticiones de amparo
utilice ella asimismo dicho recurso. Asi, el autor diferencia entre la Administracion “como Ente que puede acudir en
defensa del ciudadano frente a excesos de otros poderes”, y, por otro lago, a la Administraciéon como “persona juridica
afectada por alguna lesion”, haciendo especial mencion del derecho a la tutela judicial del articulo 24 de la Constitucion.
DIAZ LEMA reconoce que la confusion inicial de las posiciones activa y pasiva de esta relacion juridica no tiene por qué
existir forzosamente en todos los casos. Afirma, literalmente, que “al fin y al cabo, existen relaciones juridicas entre las
distintas Administraciones publicas de tipo territorial, asi como respecto de sus Organismos auténomos o de la llamada
Administracion Corporativa. La pluralidad de centros de imputacion o de organizaciones dotadas de personalidad
juridica obliga a plantearse la posibilidad de derechos fundamentales de personas juridico-publicas” (pagina 85).



REVISTA CEFLEGAL, CEF, nim. 214 (noviembre 2018), pp. 01-30.

el primer aspecto, los derechos fundamentales se han concebido, histérica y dogmaéticamente, como
instrumentos de los ciudadanos frente al poder, y el reconocimiento de su titularidad a entidades tras las que
esta un poder publico llevaria a una confusidn entre titulares y destinatarios de los derechos.

Por otra parte, mientras que la persona juridica de Derecho privado es fruto del ejercicio por los
ciudadanos de sus derechos fundamentales y ella misma se convierte a su vez en un medio para el ejercicio de
esos derechos, la persona juridica de derecho publico es creacién del Estado —como entidad publica
considerada en su significado mas amplio- y constituye habitualmente un instrumento de descentralizacion con
el que se busca, en definitiva, una organizacion administrativa mas flexible y eficaz?. Las relaciones entre las
personas juridicas de derecho publico se han de desenvolver en el &mbito de lo organizativo.

No obstante, en casos excepcionales, ya sea por la propia naturaleza del derecho fundamental o de la
persona juridico-publica en cuestion, o bien por su forma de actuacion, si podra extenderse la vigencia de
derechos fundamentales a las personas juridico-publicas. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
admitido la titularidad de los derechos procesales del articulo 24 de la Constitucion, excepcion que se justifica
por la fuerte vertiente objetiva que presentan (al aparecer no s6lo como derechos subjetivos sino como
principios objetivos por los que se deben regir los procesos jurisdiccionales) y por el principio de igualdad de
armas en el proceso. El TC ha sefialado también algunos limites en el caso del derecho de acceso a la
jurisdiccion al entender que, a diferencia de lo que ocurre con los particulares y las personas juridico-privadas,
el legislador no esta obligado ex articulo 24.1 de la Constitucién a establecer en todo caso cauces para que las
personas juridico-publicas defiendan sus intereses (SSTC 64/1988, de 12 de diciembre, y 139/1995, de 26 de
septiembre).

En este mismo sentido de limitaciones para las entidades juridico-pUblicas tanto la STC 237/2000, de
16 de octubre, como, sobre todo, la STC 175/2001, de 26 de julio, han insistido en las diferencias existentes
entre los ciudadanos y las personas juridico-privadas, de un lado, y las juridico-publicas, de otro, y han
afirmado que sélo en supuestos excepcionales una organizacién juridico publica disfruta, ante los 6rganos
judiciales del Estado, del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. La primera excepcién se refiere por
tanto al derecho a la tutela judicial efectiva, que pueden invocar cuando procesalmente ostentan una situacion
analoga a la de los particulares, lo que puede ocurrir, bien cuando hay un mandato legal de sometimiento al
Derecho privado, bien cuando existe una personificacion juridico-privada para el cumplimiento de tareas

publicas.

23 \/id. en un sentido similar GOMEZ MONTORO, A. J.: “La titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas”
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 65, Mayo-Agosto 2002, pp. 49-105, p. 105. El autor afirma que la
persona juridico-publica no es un instrumento para el ejercicio de derechos; aunque en ciertos casos puede existir una
vinculacion con alguin derecho fundamental, y muy especialmente con el derecho de participacion politica del articulo 23
CE, su creacion responde a principios de diversa indole como pueden ser los de centralizacion, eficacia y flexibilidad en
la organizacion administrativa.
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Las personas juridico-publicas también tienen reconocidas el derecho de acceso al proceso cuando el
legislador asi lo ha previsto, lo que impide exclusiones arbitrarias, y gozan igualmente del derecho a no sufrir
indefension, si bien el TC insiste en que la interdiccion de indefension procesal no sélo sirve para la tutela de
los entes publicos sino también, de manera mediata, para la defensa del interés objetivo de que se respete la
funcidn jurisdiccional que la Constitucion atribuye a Jueces y Tribunales. Fuera de estos supuestos, las
personas juridico-publicas tendrian derechos procesales, pero no derechos fundamentales, por lo que tampoco
tendrian abierta en esos casos la via del recurso de amparo.

Hay que advertir sin embargo que esta doctrina no deja de suscitar algunos problemas como lo muestra
el hecho de que la STC 175/2001, de 26 de julio, tenga cuatro votos particulares y, de hecho, las restricciones
parecen obviarse, 0 al menos se atenta su rigor, en la mas reciente STC 173/2002, de 9 de octubre, en la que
el Tribunal viene a introducir por la via del derecho a un proceso con todas las garantias la tutela que parecia
haber excluido de forma definitiva en las sentencias anteriormente citadas.

Por ultimo se aceptd en la STC 19/1983, de 14 de marzo, que el Estado fuese titular de derechos
fundamentales cuando la Administracién Publica actia de forma privada, es decir, cuando el Estado esta
sometido al Derecho Privado y no al Derecho Administrativo. Esta nocion de que el Estado en el &mbito de su
actuacion privada puede gozar de derechos fundamentales procede de la doctrina alemana?.

2.3. En contra de los ""derechos fundamentales corporativos'.

Precisamente fruto del abuso que, en ocasiones, las empresas y sus abogados hacen de la proteccion
gue gozan, en cuanto a los derechos fundamentales, en los procesos sancionadores de defensa de la
competencia, un sector doctrinal®® aboga en estos Gltimos tiempos por una moderacion en este reconocimiento

a las personas juridicas del régimen de proteccion equiparable al de las personas fisicas.

24 Vid. el discurso del ex presidente del Tribunal Constitucional, Pascual Sala Sanchez, pronunciado el 18 de mayo de
2011, sefialando expresamente que “no existe en nuestro ordenamiento juridico una norma general como en el alemén
que defina que «los derechos fundamentales son extensivos a las personas juridicas nacionales en la medida en que, segln
su respectiva naturaleza, les sean aplicables» (art. 19 de la Ley de Bonn). Ha sido en buena medida la jurisprudencia
constitucional la que ha ido definiendo la titularidad de derechos por las personas juridicas, privadas y publicas”,
recordando igualmente que “en cuanto al principio de legalidad penal (art. 25 CE), con posterioridad a la entrada en vigor
de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, ya no hay distincién”. El texto integro se encuentra disponible en la pagina
web: http://www.tribunalconstitucional.es/es/actividades/Paginas/Actividad_06 06 2011.aspx (Gltima consulta: 13 de
junio de 2017).

25 \/jd. en este sentido MARCOS, F.y SANCHEZ GRAELLS, A. en "En contra del reconocimiento de “derechos humanos
corporativos” en los procedimientos sancionadores en materia de defensa de la competencia”, Diario La Ley, n°® 3251/2015,
14 de mayo de 2015.
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Conforme a estos autores, esta extensién a las empresas de la tutela que los derechos humanos otorga
a las personas fisicas se ha hecho de forma acritica y sin una reflexion pausada, socavando la eficacia del
enforcement en materia de defensa de la competencia, en cuanto que las autoridades tienen que dedicar sus
recursos a la decision de estas cuestiones en vez de atacar el nlcleo de las conductas anticompetitivas, con el
consiguiente perjuicio para el mercado y el resto de empresas que operan en él.

En efecto, como acertadamente se ha puesto de manifiesto, nos hallamos ante un proceso de
"humanizacién gradual de las sociedades de capital?®, y cabe cuestionarse si no se ha ido demasiado lejos en
este proceso, ya que las personas juridicas son un artificio creado por el derecho, son un centro de imputacién
de derechos y deberes, pero no son personas fisicas, y la situacion de fragilidad, vulnerabilidad, indefension y
situacién de potencial victima de abuso de los poderes publicos que se predica de los seres humanos,
dificilmente es trasladable a las empresas, especialmente las grandes corporaciones internacionales.

En relacion a las cuestiones de "due process”, que veremos en el epigrafe siguiente, apuntan estos
autores que "[tJampoco existe un desequilibrio de poderes frente al Estado y las autoridades publicas al que
si se enfrentan, en cambio, las personas fisicas. Finalmente, las consecuencias de los procedimientos
sancionadores de defensa de la competencia contra ellas no afectan a su libertad, integridad o dignidad, que
como tales son atributos que no poseen. Todo lo mas, las implicaciones de esos procedimientos sancionadores
son estrictamente de indole econdmica. Desde la perspectiva de los derechos humanos, esa posible incidencia
en la esfera financiera de las compaifiias tiene una relevancia muy secundaria en comparacion con los bienes
y valores de las personas fisicas que justifican la existencia de los derechos humanos mismos"?’.

Se critica, por ser excesiva y desproporcionada, la proteccién de las garantias procesales y derechos
fundamentales de las empresas que el TEDH hace en el ambito de los procedimientos de defensa de la
competencia, equiparando la normativa antitrust —de naturaleza administrativa- a una naturaleza "cuasi-penal”,
en aplicacidn de las exigencias del articulo 6.1 de la CEDH.

Y de ahi que, en su opinion, se deba excluir la idea de los “derechos humanos corporativos” en el
ambito concreto de la defensa de la competencia. Es cierto, como apuntan, que llevaria a una menor exigencia
—en cuanto a garantias y procedimientos- en la tramitacion y resolucion de expedientes sancionadores, y quiza
centrar la atencion y los esfuerzos en la lucha sustantiva contra las practicas restrictivas del mercado,
especialmente las mas graves y dafiinas, como son los carteles. En dltima instancia, y en esto coincidimos con
su postura, las garantias de procedimiento no pueden ser un obstaculo a la efectividad de las normas de
competencia, y —como veremos seguidamente- un freno a la actividad inspectora y de persecucion de las
conductas ilicitas. Pero, lo que tampoco es aceptable es que las autoridades de competencia no respeten

principios y derechos fundamentales que tanto la legislacién como la jurisprudencia reconocen a las empresas.

% VAN DEN MUIJSENBERGH, W. y REZAI, S.: «Corporations and the European Convention of Human Rights»
Global Business & Development Law Journal 25 (2012), pags. 43-68.

2 MARCOS, F. y SANCHEZ GRAELLS, A.: op. cit., pag. 13.
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Pese a reconocer el valor de esta postura contraria a los “derechos humanos 0 fundamentales
corporativos”, creemos gque no se ajusta del todo a la doctrina constitucional y administrativa ya arraigada en
nuestro derecho, con multitud de pronunciamientos que expresan? de forma inequivoca la extension a las

personas juridicas de los derechos de las personas fisicas.

3. El “due process” en un expediente sancionador antitrust

La problematica sobre la observancia de las debidas garantias procesales, un tema que hoy es objeto
de todo tipo de comentarios doctrinales® y analisis®, puede decirse que comienza en 1974, a partir de la
Sentencia Nold®, considerada como la pionera en reconocer el Tribunal de Justicia la necesidad de proteger
los derechos fundamentales en el contexto de un procedimiento sancionador derivado de un ilicito
anticompetitivo. Rapidamente esta doctrina se fue consolidando en asuntos decididos por el TICE como
Rutili*? o Hauer®,

Hay un segundo momento, en torno a la década de los afios ochenta, cuando tuvieron lugar las primeras
denuncias por entender que el sistema comunitario de aplicacion del derecho de la competencia infringia el
articulo 6 (1) de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH), dado que la Comisién combinaba en
un mismo o6rgano las funciones de fiscal y de juez, y su naturaleza administrativa distaba mucho de los rasgos
jurisdiccionales que deberia tener una institucion que aplicaba un derecho sancionador.

Como es sabido, a mediados de los afios 90 el Tribunal de Justicia emitié un dictamen?, a solicitud
del Consejo de la Unidn Europea, en el que se le planteaba la adhesion de las entonces Comunidades Europeas
a la Convencion de salvaguarda de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de
1950.

28 Como ejemplo, y en relacion al tema que vamos a desarrollar a continuacion, puede mencionarse la ya citada STC
137/1985, de 17 de octubre, cuando establece que: “nuestro Texto Constitucional, al establecer el derecho a la
inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo pues extensivo o predicable igualmente en
cuanto a las personas juridicas, del mismo modo que este Tribunal ha tenido ya ocasién de pronunciarse respecto de
otros derechos fundamentales, como pueden ser los fijados en el articulo 24 de la CE”.

29 WILS, W.: “EU Antitrust Enforcement Powers and Procedural Rights and Guarantees” en World Competition, Vol. 34,
n° 2, 2011, pp. 1-32.

% LENAERTS, K.: “Due process in competition cases”, 1(5) Neue Zeitschriftfir Kartellrecht, (2013) 175-182.

31 Sentencia de 14 de Mayo de 1974, J. Nold, Kohlen- undBaustoffgrosshandlung c. Comisién de las Comunidades
Europeas, Asunto 4/73, [1974] P-ECR 491, n° 13.

32 Sentencia del TICE de 28 de octubre de 1976, As. 36/1975, Roland Rutili c. Ministerio de Defensa, Rec. p. 1219.
33 Sentencia del TICE de 13 de diciembre de 1979, As. 44/1979, Liselotte Hauer c. Land Rheinland-Pfalz, Rec. p. 3727.

34 Dictamen del TJCE de 28 de marzo de 1996, n® 2/1994, sobre la posible adhesién de las Comunidades Europeas a la
Convencién de salvaguarda de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, Rec. p. 1-1759.

12



REVISTA CEFLEGAL, CEF, nim. 214 (noviembre 2018), pp. 01-30.

Finalmente, una vez firmado el Tratado de Amsterdam, el 2 de octubre de 1997, que supuso
ciertamente un paso decisivo en el reconocimiento expreso de la proteccion de los derechos fundamentales en
la UE, hacia mitad de la década del afio 2000, se da comienzo a otra etapa diferenciada, y es cuando en las
denuncias se hace referencia no ya a una violacion de los derechos fundamentales por parte del “sistema” de
aplicacién del derecho de competencia como tal, sino en lo referente a los individuos en concreto.

Esta Gltima fase tiene su punto de partida en la adopcion del Tratado de Lisboa, que prevé la adhesion
de la propia Unién Europea al sistema de garantias de la CEDH, y la Sentencia Menarini®, del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que califica el derecho antitrust como de naturaleza cuasi-penal®,
debido —entre otros motivos- al sensible aumento del nimero y cuantia de las multas impuestas por ilicitos
anticompetitivos.

En efecto, desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, la UE se ha
adherido al CEDH. Esta adhesion®’ permitira al TEDH controlar la conformidad de los actos de la UE con el
CEDH, lo que contribuira a reforzar la proteccion de los derechos fundamentales. Por su parte, la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) tiene por objeto proteger los derechos fundamentales
de las personas frente a actos adoptados por las Instituciones de la UE y por los Estados miembros en aplicacién
de los Tratados de la Union.

Los derechos procesales fundamentales incluyen, principalmente, el derecho a un juicio justo y a la
tutela judicial efectiva; a que las causas sean resueltas en un plazo razonable; al respeto de los principios non
bis in idem y nulla poena sine lege, al principio de estabilidad y seguridad juridica; el acceso a los documentos
y a la confianza legitima.

La existencia de este catalogo de derechos es evidente que juega un importante papel en la
“configuracion” de las garantias que deben observarse en todo procedimiento sancionador. A modo de ejemplo,
un clasico derecho de los imputados, inherente al principio de defensa juridica, cual es el de acceso al
expediente®, se incorpora al catdlogo de Derechos Fundamentales en la UE como parte del derecho de los

ciudadanos europeos a una buena administracion, ex articulo 41.2, a) y b) CDFUE.

% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de Septiembre de 2011, asunto A. Menarini Diagnostics
Srl c. Italia.

% Vid., un interesante analisis de este importante pronunciamiento en BELLAMY, C.: “Menarini post ECHR and
competition law: An overview of EU and national case-law” en e-Competitions, n® 47946, (5 Julio 2012).

37 Sus implicaciones en el ambito especifico del Derecho de la Competencia ya se han puesto de manifiesto por la doctrina
més atenta; SANCHEZ-GRAELLS, A., ‘The EU’s Accession to the ECHR and Due Process Rights in EU Competition
Law Matters: Nothing New Under the Sun?’ (2012), en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2156904
(Gltima consulta: 24 de marzo de 2018).

38 Para un analisis general de este principio, en nuestra doctrina, Vid., SINOVAS CABALLERO, S., “El derecho de
acceso y la confidencialidad en los expedientes administrativos sancionadores por presuntas infracciones previstas en la
Ley 15/2007”, Anuario de la Competencia 2014, Fundacion ICO - Ed. Marcial Pons, Madrid 2015, pp. 221-248.
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Ambos documentos, mas pronunciamientos del TEDH como la referida Sentencia Menarini, deberian
llevar a que la observancia de los derechos fundamentales en la aplicacion del Derecho de la Competencia no
sea meramente un “logro” a conseguir®, sino un punto de partida esencial. Esta parece ser la pauta que nuestros
tribunales estan siguiendo en la actualidad en su labor de revision judicial de las decisiones de la autoridad de
competencia, como por ejemplo la Sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de noviembre de 2012%°, que anul6
la Resolucion Navieras Baleares de la CNC*, por entender que habia infringido los derechos fundamentales
de la imputada, violando el articulo 24 de la Constitucidén Espafiola, al cambiar la calificacion juridica de la
conducta infractora sin dar el oportuno tramite de alegaciones a la imputada, provocandole una evidente
indefension.

En sentido contrario, y en relacion al tema que vamos a desarrollar en este trabajo, las inspecciones
domiciliarias, la Sentencia® del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2016 confirma la tesis de la Audiencia
Nacional y da validez a una actuacién de la CNC que se desarroll6 en un domicilio del que no era titular la
empresa investigada (LACTALIS), sino algunas filiales suyas que controlaba al 100% de participacion social,
al entender que no se generaba indefension alguna en cuanto todas ellas constituian una Gnica unidad
econémica.

En el plano comunitario encontramos idénticas consecuencias de anulacion por parte del Tribunal
General*® de decisiones de la Comision en las que la inobservancia de determinadas garantias procesales haya
podido condicionar el curso del expediente en detrimento de la empresa infractora.

Existe, por Gltimo, un control de legalidad ilimitado por parte de los tribunales de justicia europeos en
caso de recursos de las decisiones de la Comision. La sentencia del TJUE KME Germany representa una
tendencia hacia un mayor respeto de las normas fundamentales en el marco de procesos sancionadores*. Dicho
control de legalidad, que salvo en los motivos de orden pablico no puede realizarse de oficio, “corresponde a

la parte demandante alegar los motivos contra ésta y aportar las pruebas en apoyo de dichos motivos™*.

39 MOLLMANN, M.: “Due Process in Antitrust Proceedings Before the European Commission: Fundamental Rights are
not enough”, CPI Antitrust Chronicle, June 2014 (1).

40 Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62), de 8 de noviembre de 2012,
rec. nim. 1/2012.

41 RCNC de 23 de febrero de 2012, Expte. S/0244/10, Navieras Baleares.

42 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 25 de abril de 2016, rec. nim. 191/2014,
RJ 1846/2016 (ECLI:ES:TS:2016:1846).

4 Asunto T-25/95, Cimenteries CBR y otros ¢. Comision [2011] ECR 11-491, parrafos 240-241; Asunto T-186/06, Solvay
SA c. Comisién [2011] ECR 11-378, parrafos 227, 237-238.

44 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 8 de diciembre de 2011, caso C-389/10 P, asunto KME
Germany y otros/ Comision, apartado 102.

4 Sentencia del TIUE en el caso KME Germany y otros/Comision, cit., apartado 131.
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4. Derechos fundamentales frente a las inspecciones domiciliarias de la autoridad de competencia

En el marco de la evolucion que hemos descrito hacia una mayor sensibilizacion sobre el respeto de
los derechos fundamentales en los procedimientos antitrust, hace ya mas de tres lustros habia sefialado el
entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que "el respeto de los derechos de defensa
constituye un principio fundamental del Derecho comunitario que debe ser observado por la Comisién dentro
de los procedimientos administrativos susceptibles de ocasionar sanciones en aplicacion de las normas de
competencia del Tratado"*.

Un ambito especifico en el que la problematica de la aplicabilidad de los derechos fundamentales a las
personas juridicas no ofrece ninguna duda, y asi lo ha interpretado de forma consistente la jurisprudencia tanto
nacional como comunitaria, es en extender el concepto de “domicilio privado”, a los efectos de la proteccion
del derecho fundamental de su inviolabilidad, a la sede de las empresas.

A este respecto, la sentencia del Tribunal de Justicia el 18 de junio de 2015, en el asunto C-583/13 P,
Deutsche Bahn, apartados 18 a 36, que a su vez confirma —en este punto concreto de la entrada en domicilio
de las empresas- la dictada por el Tribunal General el 6 de septiembre de 2013 (recurso T- 289/11), constituye
junto con la STJUE de 25 de junio de 2014, asunto C-37/13, Nexans, los pronunciamientos que sientan los
precedentes necesarios para el estudio de estas cuestiones.

Conforme a ellas, la proteccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio prevista en el articulo 8
de la CEDH puede extenderse a los locales comerciales y sedes sociales de empresas, pero en estos casos la
injerencia publica puede ir mas lejos que en otros supuestos*’.

Es un dato muy positivo el grado de “recepcion” en la jurisprudencia espafiola toda esta doctrina,
emanada primero del TEDH, y recogida después del TJUE. Un ejemplo preclaro de aplicaciéon de estos
principios a una inspeccion domiciliaria en la que las empresas alegaron vulneracién de los derechos
fundamentales de inviolabilidad del domicilio y defensa es la Sentencia de la Audiencia Nacional en el caso
de las empresas de turrones*, sobre la Resolucion de la CNMC de fecha 31 de enero de 2014, dictada por el
Consejo e inadmitiendo el recurso interpuesto por el recurrente contra la orden de Investigacion del Director
de Competencia de la CNMC de 25 de octubre de 2013, el acta de la subsiguiente inspeccion de 5 de noviembre
de 2013 y la comunicacion de la Subdirectora de carteles de 13 de diciembre de 2013, aclaratoria del plazo y

organo ante el que interponer recursos administrativos contra las resoluciones precedentes.

46 Sentencia del TICE de 9 de noviembre de 1983, As. 322/1981, Nederlandsche Banden industrie Michelin c. Comision,
Rec. p. 3461, parrafos 7 y 17.

47 Asi se desprende de las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los asuntos Niemitz de 16 de
diciembre de 1992 y Bernh Larsen de 14 de marzo de 2013.

48 Sentencia de la Audiencia Nacional (Seccién 62 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 18 de julio de 2016,
rec. nim. 136/2014, RJ SAN 2986/2016 (ECLI:ES:AN:216:2986).
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Este pronunciamiento parece un buen ejemplo (su ponente es el Magistrado Santiago Soldevilla) de
como evaluar ese delicado equilibrio entre la eficacia de la actividad inspectora, y el respeto a los derechos
fundamentales de las empresas, ademas de una muestra de aplicacion de precedentes (Deutsche Bahn, Nimitz,
Nexans, etc.) al caso concreto planteado, con resultado de avalar la actuacion de la CNMC y declararla
conforme a derecho.

El excesivo “celo” con el que se han desarrollado —sobre todo en los primeros tiempos de la extinta
CNC- algunas inspecciones, ha llevado a la doctrina® a estudiar con atencién esta cuestion, y alertar de la
posible conculcacion de derechos fundamentales. Y ha llevado a la jurisprudencia a anular actos
administrativos que no han respetado los limites y requerimientos legales de estas inspecciones domiciliarias®.
Eso si, como se ha sefialado® recientemente, y tendremos ocasion de poner de manifiesto en los diversos
asuntos que analizaremos a continuacion, es llamativa —y preocupante- la falta de "sintonia" en esta materia
entre la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo, y muy dispares los criterios con que una y otra instancia
valoran la posible conculcacion de derechos fundamentales de las empresas en el marco de una inspeccion
domiciliaria.

En resumen, y como se ha sefialado acertadamente: "El refuerzo de los poderes de investigacion y de
inspeccion de la Comision Nacional de la Competencia (CNC) desde la entrada en vigor de la Ley 15/2007 de
3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), asi como el incremento del nimero de inspecciones realizadas
desde entonces por el érgano instructor de la CNC —la Direccidn de Investigacion— han puesto de manifiesto
la necesidad de conciliar los derechos de las empresas investigadas con la eficacia de la labor inspectora y los

poderes de investigacion de la CNC vy, en dltimo término, con el interés publico en la proteccion de la libre

4 Vid., por todos, FELTRER, L.: “La inviolabilidad del domicilio y las inspecciones en materia de defensa de la
competencia”, Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia, sept-oct 2010, n° 17, pp. 11-31; FERNANDEZ LOPEZ,
J.M.: “Las inspecciones de las autoridades de la defensa de la competencia y los derechos de los inspeccionados”, Anuario
de la Competencia 2008, Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2009, pp. 133-157.

%0 La legitimidad administrativa de esta facultad inspectora esta fuera de toda duda; el art. 27 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacién de la CNMC, reconoce la condicion de agente de la autoridad al «personal funcionario de carrera de
la CNMC, debidamente autorizado por el director correspondiente», facultandole para «realizar cuantas inspecciones
sean necesarias en las empresas y asociaciones de empresas para la debida aplicacion de [dicha] Ley». Por su parte, el
art. 13.2 del Reglamento de Defensa de la Competencia (aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero) dispone
que «el personal autorizado por el Director de Investigacién podra realizar inspecciones en los domicilios particulares
de los empresarios, administradores y otros miembros del personal de las empresas, cuando existan indicios fundados
de que en dichos domicilios particulares puedan encontrarse libros u otra documentacion relacionada con la empresa y
con el objeto de la inspeccion que puedan servir para probar una infraccion grave o muy grave».

51 PEREZ-ABAD, C.: "Novedades jurisprudenciales en materia de inspecciones domiciliarias durante 2016", en
RECUERDA GIRELA, M. A. (dir): Anuario de Derecho de la Competencia 2017, Ed. Civitas, Pamplona 2017, pags.
303y ss.
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competencia. La tension entre los referidos bienes juridicos se ha puesto de manifiesto en las inspecciones
realizadas por la Direccion de Investigacion en varios expedientes sancionadores"2,

Para profundizar en el estudio de esta problematica, tras situar el marco legal y la posible vulneracion
del derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio, nos centraremos en las cuestiones que mas
controversia® han suscitado sobre este ambito en fechas recientes: las érdenes de inspeccion, y su valida
motivacién; la posible vulneracién, en el marco de una inspeccion domiciliaria, de secreto de las
comunicaciones abogado-cliente (legal privilege); y, por Gltimo, el empleo como prueba de cargo de los

Ilamados "hallazgos casuales".

4.1. El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

La ya citada sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de junio de 2015, Deutsche
Bahn (As. C-583/13 P), sefiala con toda nitidez que la proteccion frente a injerencias arbitrarias de los poderes
publicos requiere un marco legal y unos limites estrictos, estimando adecuadas las cinco garantias que
establecio el Tribunal General en la Sentencia de instancia:

a) motivacion de la decision de inspeccion;

b) limites impuestos a la Comision durante el desarrollo de la inspeccién;

¢) imposibilidad de que la Comisién imponga la inspeccion por la fuerza;

d) intervencion de las autoridades nacionales; v,

e) la existencia de vias de recurso a posteriori.

Por la relevancia que ha tenido en la jurisprudencia reciente en nuestro pais la cuestion de la
motivacién de las érdenes de inspeccion, parece oportuno analizarlo con caracter monografico en el siguiente
apartado. En cualquier caso, un punto de partida previo es que la inspeccion no exceda el objeto para el cual
se dirige. Un caso determinante en nuestro ordenamiento juridico es el caso STANPA (Asociacién de
Peluqueria y Cosmética Profesional).

Ante los indicios relativos a que se estaban cometiendo practicas anticompetitivas en el seno de dicha

Asociacion, la antigua CNC decidié incoar un expediente sancionador, y llevar a cabo inspecciones por

52 \VERGEZ MUNOZ, C.: "Los derechos de las empresas objeto de inspecciones de Competencia: la sentencia del TS en
el ‘asunto Stanpa’", publicaciones del Consejo General de la Abogacia Espafiola, 21 de enero de 2013, disponible en:
http://www.abogacia.es/2013/01/21/los-derechos-de-las-empresas-objeto-de-inspecciones-de-competencia-la-sentencia-
del-ts-en-el-asunto-stanpa/ ((ltimo acceso el 12 de abril de 2018).

53 A partir, como hacen los autores que mas han trabajado la materia, de los asuntos que han llegado a los tribunales en
fechas recientes. Vid., por todos, VEGA GARCIA, F.: "La funcion inspectora en competencia desde las tltimas
resoluciones administrativas y/o judiciales", Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, n° 19,
2016, pags. 23 a 35.
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sorpresa en su sede, asi como en el domicilio social de las empresas que la integran. En el marco de dicho
expediente, STANPA vy dos de las empresas inspeccionadas interpusieron ante el Consejo de la CNC sendos
recursos contra las inspecciones referidas, alegando:

(i) lainfraccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio —recogido en el articulo 18.2 de la
Constitucion— al haber accedido los inspectores a documentos ajenos al objeto de la orden de investigacion y
para el cual tenian legitimacidn (sector de la peluqueria profesional); y

(i)  lainfraccion del derecho de defensa —consagrado en el articulo 24 de la Constitucién- por el
acceso a documentos protegidos por la confidencialidad de las comunicaciones abogado-cliente.

Ambos recursos fueron desestimados>* por el Consejo de la CNC, ante lo que las empresas recurrentes
acudieron a la jurisdiccion contencioso-administrativa, primero ante la Audiencia Nacional y, posteriormente,
ante el Tribunal Supremo. En las dos sentencias de la Audiencia Nacional, ésta estimo parcialmente los
recursos planteados, reconociendo la existencia de limites® a la facultad de inspeccién de la CNC, y
sosteniendo que se habia vulnerado el derecho a la inviolabilidad del domicilio al haberse excedido la
inspeccion del objeto de la orden de investigacion, puesto que habia recabado informacion sin discriminar
entre aquellos documentos relacionados con el objeto de la investigacion, y los ajenos a dicho objeto®,

En un sorprendente giro de acontecimientos, el Tribunal Supremo en su sentencia de 27 de abril de
2012 anulé® parcialmente la sentencia de la Audiencia Nacional, resolviendo el recurso de casacion planteado
por STANPA, declarando que la proteccién de la libre competencia y la necesidad de evitar obstaculos a las
inspecciones de la CNC en la deteccion y sancién de conductas anticompetitivas, prevalecen frente al derecho
fundamental de la inviolabilidad del domicilio.

EI TS invoca la jurisprudencia sentada en el asunto Dow Chemical®®, en el que el TIUE estableci6 que
la autoridad de competencia ha de poder buscar —en el curso de la inspeccién- todos los elementos de
informacién necesarios, pese a que no sean todavia conocidos ni estén plenamente identificados, y no es por

tanto exigible que identifique previamente y con toda exactitud los documentos a los que quiere tener acceso.

54 Resoluciones de la CNC de 3 de octubre de 2008, Exp. R/0004/08 CP Espafia, y Exp. R/0005/08 L Oréal y de 17 de
julio de 2008, Exp. R/0006/08 STANPA.

* Vid., sobre esta cuestion, el acertado analisis de: CANTOS BAQUEDANO, F. y SANTOS LORENZO, S.: "Los limites
a los poderes de inspeccion de la Comision Nacional de la Competencia”, en PETITBO JUAN, A. (Dir), Acuerdos
horizontales entre empresas, Ed. Marcial Pons, Madrid 2009, pags. 255 a 278.

% Sentencias de la Audiencia Nacional, de 30 de septiembre de 2009 (RJ 2009\782) y de 26 de septiembre de 2011 (RJ
2011\790).

57 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 27 de abril de 2012 (RJ 2012\6424).
% Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1989, Asuntos acumulados 97/87 a 99/87, apartado n° 24.
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Como puede apreciarse, dos bienes juridicos en conflicto, y la delicada tarea jurisprudencial de ir
delimitando los supuestos especificos y circunstancias concretas que tienen que acompafiar la labor inspectora

en los procedimientos sancionadores administrativos para no conculcar derechos fundamentales.

4.2. La vélida motivacién de las 6rdenes de inspeccion.

Hemos tenido en fechas recientes un ejemplo de lo delicado que es este equilibrio en la Sentencia®
del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2014, que anula una inspeccién domiciliaria en la sede de UNESA,
y por tanto el expediente sancionador y la cuantiosa multa que se siguid, por considerar que la Orden de
Investigacion y su ejecucién no reunian las exigencias constitucionales de respeto a los derechos
fundamentales de la empresa.

El recurso de casacién lo interpuso la representacion UNESA contra la Sentencia® de la Audiencia
Nacional en la que se desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el acuerdo de la CNC
de 14 de diciembre de 2009 (Expediente R/0030/2009) que inadmitid el recurso interpuesto por la referida
Asociacion contra la Orden de Investigacion de la Direccion de Investigacion de 2 de noviembre de 2009 y
contra la actuacion inspectora desarrollada durante los dias 5 y 6 de noviembre de 2009 en la sede de UNESA.

Al margen de otras cuestiones procesales del recurso, que no son de interés aqui, como se sefiala en el

Fundamento Juridico 4° de la Sentencia:

“En el motivo de casacion segundo se alega la infraccion de los articulos 18.2 de la Constitucion
(inviolabilidad del domicilio), 40 de la Ley de Defensa de la Competencia y 13 del Reglamento, asi como de
la jurisprudencia dictada en interpretacion de dichos preceptos en materia de autorizacion de inspecciones
domiciliarias. Aduce en este motivo la recurrente que, en contra de lo declarado por la sentencia, en el proceso
de instancia qued6 acreditado que la Orden de Investigacion incumple con las exigencias normativas
contenidas en los articulos 40 de la Ley y 13 del Reglamento, dada la ausencia de acreditacion de indicios de
una posible infraccion, la falta de justificacion de la necesidad de investigacion, la desproporcion de la medida

adoptada y la ausencia de concrecion de la supuesta infraccién”.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 10 de diciembre de 2014, rec. nim.
4201/2011.

60 Sentencia de la Audiencia Nacional (Seccién 62 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 2 de junio de 2011,
rec. nim. 135/2010.
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La sala acoge el motivo alegado, recordando su propia jurisprudencia®, que extiende el derecho
constitucional de la inviolabilidad del domicilio a las personas juridicas, que por tanto no se circunscribe a las
personas fisicas, al igual que otros derechos —como el de la tutela judicial efectiva, amparado por el articulo
24 CE- que se extienden tanto a personas fisicas como juridicas, tal y como hemos sefialado con anterioridad,
conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional®?,

Partiendo de esa premisa, sigue diciendo el TS, es indudable que toda actuacion administrativa que
comporte una invasion o interferencia en el domicilio de una persona fisica o juridica debe producirse, para no
ser ilegitimos, dentro los canones legalmente establecidos. En el &mbito especifico que nos ocupa, la normativa
que resulta de aplicacion viene constituida por los articulos 40 LDC, y 13 RDC, preceptos que —se recuerda
por la Sala- deben ser interpretados y aplicados en consonancia con lo dispuesto en la normativa comunitaria
europea sobre competencia, en particular, el Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2003,
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado de la
Comunidad Europea.

Sin embargo, en lo que se refiere al Auto de 4 de noviembre de 2009 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 15 de Madrid, en su parte dispositiva simplemente autoriza a los funcionarios de la CNC
para que ... a partir del dia 5 de noviembre puedan entrar en la sede de la Asociacion Espafiola de la Industria
Eléctrica (UNESA) a fin de verificar la existencia, en su caso, de actuaciones de esa entidad que puedan
constituir practicas anticompetitivas prohibidas por el articulo 1 de aquella LDC”. Y la fundamentacion del
referido auto no afiade ninguna concrecion especifica acerca del objeto y la finalidad de la inspeccién que alli
se autoriza, pues inicamente alude a “posibles practicas anticompetitivas en el seno de UNESA”.

Esta insuficiente justificacion se entiende contraria al articulo 24 CE, por no ajustarse a las exigencias
del articulo 20.4 del Reglamento 1/2003, tal como ha sido interpretado por la jurisprudencia® comunitaria,
gue exige que se indique el objeto y la finalidad de una inspeccion, siendo esta concrecion una ineludible
garantia fundamental del derecho de defensa de las empresas afectadas.

Asi, concluye nuestro alto tribunal (Fundamento Juridico 5°):

“Trasladando las consideraciones que llevamos expuestas al caso que nos ocupa, no resulta exigible
que la Orden de Investigacion contuviese una informacion pormenorizada sobre los hechos y datos que eran
objeto de investigacion; pero si debia contener especificaciones que indicasen de manera suficiente el objetivo

y finalidad de la investigacion. Pues bien, facilmente se constata que la Orden de Investigacion de 2 de

61 Sentencias del Pleno del Tribunal Supremo (Sala de los Contencioso-Administrativo) de 23 de abril de 2010, rec. nim.
4572/04, 5910/06 y 704/04.

62 Sentencia del Tribunal Constitucional 137/1985, de 17 de octubre.
83 Vid., entre otras, la Sentencia del Tribunal General (Sala Cuarta), de 25 de noviembre de 2014, Asunto T-402/13.
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noviembre de 2009, que era objeto de impugnacion en el proceso de instancia, no contiene las especificaciones

minimamente exigibles”.

Como ya ha sefialado la doctrina, las consecuencias son “brutales”®:; alcanzada esta conclusion, resulta
innecesario el examen del resto de motivos de casacién, ya que al verse anulada la Orden de Investigacion
guedan privadas de validez las actuaciones inspectoras que se llevaron a su amparo, y sin entrar por tanto al
analisis de si la patronal UNESA cometi6 o no una infraccién contraria al articulo 1.1 LDC —que, todo apunta
a que materialmente la conducta encausada si era constitutiva de practica anticompetitiva- se anula la multa
impuesta por la CNC a varias empresas eléctricas, de 60 millones de euros, por fijar los precios de la luz a los
grandes consumidores de electricidad y poner trabas al cambio de suministrador, la tercera mayor sancion
impuesta en su historia por nuestra autoridad antitrust.

No es este el tnico ejemplo —y esto es algo preocupante, ya que menoscaba la eficacia de la aplicacion
publica y cuestiona la actuacion inspectora de la autoridad de competencia-, en fechas recientes encontramos
dos pronunciamientos del Tribunal Supremo, de 1 de junio de 2015, resolviendo los asuntos Navieras
Baleares® y Transmediterranea®, anulando sendas resoluciones de la antigua CNC, de noviembre de 2011y
febrero de 2012, que impusieron a la empresa Transmeditérranea multas por importe total de 48,2 millones de
euros por infracciones muy graves a la competencia por formar un cartel de precios.

El fallo del TS es consecuencia de la anulacion previa®’, acordada en febrero de ese mismo afio, de la
inspeccion desarrollada por la CNC en mayo de 2010 en las sedes de Transmediterranea Alcobendas (Madrid)
y Palma de Mallorca, dado que las 6rdenes de investigacion fueron sumamente genéricas y no contenian la
informacién minima indispensable sobre el objeto y alcance de la investigacion. Nuestro alto tribunal destaca
en sus Sentencias de 2015 que los datos obtenidos en esas inspecciones carecen de valor alguno por haberse
obtenido con vulneracién del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, lo que produce
“insuficiencia probatoria” para dictar las resoluciones sancionadoras, que en gran medida se basaron en esos

datos.

8 ALFARO AGUILA-REAL, J., “Las 6rdenes de investigacion de las autoridades de competencia y la proteccion del
domicilio  empresarial’, Blog Derecho  mercantil, 8 de enero de 2015, disponible en:
http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2015/01/las-ordenes-de-investigacion-de-las.html  (Gltima consulta: 21
de abril de 2018).

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 1 de junio de 2015, rec. nim. 874/2014.

6 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 1 de junio de 2015, rec. nim. 1994/2014.

67 La resolucion del Consejo de la CNC de 2 de julio de 2.010 habfa inadmitido el recurso administrativo entablado contra
las 6rdenes de investigacion de 3 y 12 de mayo de 2.010; contra los actos materiales de ejecucion de dichas ordenes
consistentes en las inspecciones de las sedes de dicha empresas de Palma de Mallorca y Madrid desarrolladas los das 11
y 12 de mayo; y contra la resolucion de la Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia de 18
de mayo. Este pronunciamiento fue recurrido en via contencioso-administrativo, y la Audiencia Nacional desestimé dicho
recurso mediante Sentencia de 7 de febrero de 2.012, que fue impugnada en casacién por las referidas compafiias.
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Sefiala el TS, en el Fundamento de Derecho 3° de la primera de las Sentencias referidas, y es un
compendio preciso de todo lo que se ha expresado en este epigrafe, que:

“En efecto, la valoracion probatoria efectuada en la instancia por la Sentencia recurrida, que se basa
en la efectuada por la Comisidén Nacional de la Competencia, ha de ser necesariamente corregida, puesto que
el érgano regulador se apoyé en datos obtenidos ilicitamente, con infraccion de derechos fundamentales -en
concreto, del derecho a la inviolabilidad domiciliar- que no han de ser tenidos en cuenta para desvirtuar la

presuncion de inocencia”.

Como conclusion a este apartado hemos de “celebrar” que, tras estas iniciales actuaciones de la
autoridad de competencia en Espafia que no terminaban de ser acordes al estandar constitucional de tutela de
los derechos fundamentales de las empresas, la revision judicial ha ido calando en nuestro regulador antitrust,
y recientes Resoluciones de la CNMC, como por ejemplo la de 4 de febrero de 2016, en el asunto Correos
Express®, tratan minuciosamente y con todo rigor el nivel de concrecion y motivacion que ha de tener una

orden de inspeccion para no causar indefension al inspeccionado.

4.3. El legal privilege o privilegio de las comunicaciones entre abogado y cliente

En el ambito del derecho comunitario encontramos un asunto reciente sobre la infraccion de la especial
y singularisima tutela de que gozan las comunicaciones entre el abogado y su cliente, en la Sentencia®® del
TEDH de 2 de abril de 2015, que estima que las inspecciones domiciliarias llevadas a cabo por la autoridad
francesa de la competencia infringieron los derechos fundamentales de defensa y privacidad de las empresas
constructoras investigadas, puesto que ni se les permitié —en el curso de la inspeccion- evitar que fueran
incautados documentos confidenciales, ni el sistema de revision judicial posterior hizo posible que fueran
retirados del expediente.

Tras la trascendental Sentencia AKZO™, del Tribunal General, este derecho ha quedado consagrado

en el acervo del Derecho de defensa de la competencia™, que reconoce y respeta el caracter confidencial de

% Resolucion de la CNMC, de 4 de febrero de 2016, Expte. R/AJ/121/15, CORREQOS EXPRESS.

6 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 52), de 2 de abril de 2015, Vinci Construction et GMT
Génie Civil et Services c. Francia, Asuntos n° 63629/10 y n° 60567/10, disponible en la péagina web:
https://hudoc.echr.coe.int/eng (Ultima consulta: 13 de abril de 2018).

70 Sentencia del Tribunal General, de 17 de septiembre de 2007, Asuntos acumulados T-125/2003 y T-253/2003, AKZO
Novel y otros c. Comisién.

1 Vid., sobre el "legal privilege", el analisis efectuado en SUDEROW, J.: "Nota sobre la Sentencia del TICE Akzo Nobel
y otros, de 14 de septiembre de 2010: limites al privilegio legal de las comunicaciones entre abogados y sus clientes",
Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2011), Vol. 3, N° 1, pp. 316-325.
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este tipo de documentos, a los cuales tienen vedado acceder las autoridades en el marco de una inspeccién
domiciliaria.

En nuestro ordenamiento interno, probablemente el asunto que mejor refleje el estado de la cuestion
es el ya citado caso STANPA. En efecto, dicha Asociacién Nacional de Peluqueria y Cosmética recurrio las
inspecciones llevadas a cabo por la CNC en su sede al entender que se habia infringido su derecho fundamental
de inviolabilidad del domicilio, contemplado en el art. 18.2 CE. Tanto la propia CNC (en Resolucién de 3 de
octubre de 2008) como la Audiencia Nacional (en Sentencia’® de 30 de septiembre de 2009, resolviendo el
recurso contencioso-administrativo por el procedimiento especial de proteccion de derechos fundamentales)
rechazaron la pretensién de la demandante en cuanto a la actividad inspectora de la CNC en su sede, y
finalmente el expediente culmind con la Resolucion Peluqueria Profesional, que declard acreditada la
infraccion del art. 1 LDC por la comision de diversas conductas anticompetitivas, lo que supuso la imposicion
de cuantiosas sanciones a las empresas implicadas (L'OREAL, WELLA, GRUPO COLOMER,
MONTIBELLO, HENKEL, LENDAN, DSP HAIRCARE PRODUCTS) y también una multa de 900.000€ a
la propia STANPA.

Ademas de alegar que se habia infringido la inviolabilidad del domicilio por acceder a documentos
que no tenian que ver con el objeto de la inspeccion, en este caso también se invocd la infraccion del derecho
fundamental de defensa (art. 24 CE), al haberse incautado la CNC en el curso de la inspeccion de un informe
de un despacho de abogados, precisamente alertando sobre los posibles riesgos derivados de intercambios de
informacion en el seno de la Asociacion.

La Audiencia Nacional, en su Sentencia de 30 de septiembre de 2009 desestimo esta pretensién, al
entender que la incautacién de dicho informe no suponia —en si misma- una violacion del derecho de defensa,
ya que la no utilizacion de dicha comunicacién entre el abogado y su cliente imposibilita la existencia de
indefension material alguna (conforme a la "teoria del uso"). Esta argumentacion de la AN ha sido valorada
muy negativamente’, ya que la jurisprudencia comunitaria’ en este sentido va mas bien enfocada en direccién
contraria: los inspectores no pueden ni siquiera a un documento que sea confidencial y goce del privilegio de
la comunicacién abogado-cliente.

El Tribunal Supremo, por su parte, en su Sentencia de 27 de abril de 2012, confirma la postura de la
AN (en cuanto rechazar que se haya cometido una infraccion del derecho de defensa al haberse accedido a un

informe juridico de un despacho de abogados a su cliente) pero llega a esta conclusién por un razonamiento

2 Sentencia de la Audiencia Nacional (Seccién 6%), de 30 de septiembre de 2009, Rec. niim. 3/2008.

3 FERNANDEZ LOPEZ, J. M.: "Inspecciones de las autoridades de competencia”, Anuario de la Competencia 2016, Ed.
Marcial Pons, Madrid 2017, pég. 152.

™ No sdlo la ya citada AKZO, sino aln antes, desde la temprana Sentencia del TICE de 18 de mayo de 1982, As. AM &
S Europe c¢. Comision.
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distinto”: no se viold la proteccion de la confidencialidad de estas comunicaciones —l legal privilege- porque
tal proteccion no fue invocada en ningln momento de la inspecciéon domiciliaria, ni tampoco se sefialaron o
sugirieron, en el plazo pertinente a tal efecto (diez dias) por parte de las empresas inspeccionadas elementos
de prueba orientados a demostrar que los documentos intervenidos (o al menos algunos de ellos) tenian
caracteristicas que hubieran permitido reconocer su naturaleza confidencial, y por tanto bajo el “privilegio”

legal, y a los cuales los inspectores no podian tener acceso.

4.4. Los hallazgos casuales en las entradas en domicilio

Es conocida, en el ambito de la probatica civil y penal, la doctrina de los "frutos del &rbol prohibido",
que viene a determinar la ineficacia juridica de aquellas pruebas validamente obtenidas pero que se derivan de
una inicial actividad vulneradora de un derecho fundamental.

Muy conectado con ella, y como una clara excepcidn al derecho fundamental que hemos considerado
de la inviolabilidad del domicilio, esta el hecho de que se admita —bajo ciertas circunstancias- que se puedan
usar como pruebas en un expediente sancionador hallazgos causales, que se han descubierto en el curso de
una inspeccion, pero que no guardan relacion con el objeto de la misma.

Como acertadamente ha definido la doctrina’ que mas a fondo ha estudiado esta cuestion, un
"hallazgo casual" retne tres caracteristicas: (i) se trata de inspecciones domiciliarias que estan debidamente
autorizadas y motivadas; (ii) el documento o medio de prueba que se encuentra en el marco de esa inspeccion
no guarda relacion con el objeto de la misma; y (iii) constituye un indicio o eventual prueba de una conducta
anticompetitiva.

En nuestro pais, el Tribunal Supremo ha aclarado recientemente, en sentencia’ de 6 de abril de 20186,
la doctrina aplicable al hallazgo casual de pruebas por las autoridades espafiolas de la competencia en el marco
una inspeccion domiciliaria. Este pronunciamiento tiene su origen una inspeccién realizada por la entonces
CNC en diciembre de 2009 en la sede de la empresa Montesa Honda. Segln la orden de inspeccion, ésta tenia

por objeto la investigacion de posibles practicas anticompetitivas entre Montesa Honda y sus distribuidores

5 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 27 de abril de 2012, rec. niim. 6552/2009,
RJ 3887/2012 (ECLI:ES:TS:2012:3887).

6 Vid. un estudio reciente sobre esta doctrina, cuyo origen se situa en EE.UU., y cuestionando su valido acogimiento en
Espafia, en ANDINO LOPEZ, J. A.: "La doctrina de los frutos del arbol prohibido”, Diario La Ley, n® 8943, 17 de marzo
de 2017.

T IGARTUA ARREGUI, |.: "El hallazgo casual en las inspecciones de competencia, de 'Dow Benelux a Montesa-Honda':
seis preguntas clave", en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir): Anuario de la Competencia 2017, Ed. Civitas, Pamplona
2017, pégs. 101-116.

78 Sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de abril de 2016, Rec. n° 113/2013.
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(un acuerdo colusorio de caracter vertical). Sin embargo, en el transcurso de la inspeccion la CNC hallé
fortuitamente un correo electronico relativo a otra posible infraccion, un acuerdo de intercambio de
informacién con uno de sus competidores, la empresa Suzuki, practica anticompetitiva de caracter horizontal
y completamente ajena a las relaciones de caracter vertical entre la empresa y sus distribuidores. La CNC
decidié emplear este correo electrénico para fundamentar la incoacion de un nuevo expediente sancionador.

Montesa Honda recurrié primero ante el Consejo de la CNC, que desestimd su pretension’, y acudié
en via contenciosa-administrativa ante la Audiencia Nacional, ya que entendia que el acuerdo por el que la
CNC decidié incorporar al nuevo expediente el correo electrénico hallado en su inspeccion —tanto su
incautacion como utilizacion posterior para abrir otro expediente sancionador- suponia una vulneracion del
derecho a la inviolabilidad del domicilio de Montesa Honda, puesto que éste no estaba relacionado con el
objeto de la orden de inspeccion que la autorizaba. La Audiencia Nacional, mediante sentencia®® de diciembre
de 2012, estimo parcialmente el recurso, acogiendo la tesis de Montesa Honda en este punto.

Sin embargo, en su pronunciamiento el TS revoca el fallo de la AN, otorgando plena validez a la
actuacion de la CNC, y precisando®! con ello el marco legal de los hallazgos causales. Asi, sefiala en su
Fundamento de Derecho 4°:

"Asi pues, si una entrada y registro estdn debidamente autorizados por el correspondiente
mandamiento judicial y si el registro y la incautacién de documentacién se producen de forma adecuada y
proporcionada al objeto de la entrada y de la investigacion, el material obtenido casualmente y ajeno al objeto
de la investigacién puede ser legitimamente empleado para una actuacion sancionadora respecto de una
actividad ilegal distinta a la que determiné la autorizacién judicial de entrada y registro, en el supuesto de
gue dicho material sea indiciario de una tal actuacién ilegal y siempre que el procedimiento seguido con el

mismo tras su hallazgo sea a su vez procedimentalmente adecuado".

En esta importante sentencia el Alto Tribunal no hace sino confirmar su anterior pronunciamiento en
el asunto Stanpa®, asi como recoger la ya reiterada jurisprudencia del TJUE, que se ha pronunciado sobre

asuntos similares, como el pionero Dow Benelux® (en el que el Tribunal de Justicia sefiala que usar una

" Resolucion de la CNC de 7 de octubre de 2010, Expte. R-0053/10, Montesa Honda.
8 Sentencia de la Audiencia Nacional (Seccién 6%) de 4 de diciembre de 2012, Rec. n° 736/2012 (RJ 2012/5076).

81 Recordemos que en la Sentencia de 16 de junio de 2015, en el asunto Colgate, el pronunciamiento del Tribunal Supremo
fue mucho méas ambiguo y poco clarificador: afirmo entonces que los documentos recabados —aun excediendo los limites
de la autorizacion conferida para la inspeccion domiciliaria- no constituyen prueba hasta que se haga un uso efectivo de
ellos en un procedimiento. Y, mientras esto no ocurra, "ningn pronunciamiento podemos realizar sobre la legalidad o
ilegalidad de una actuacién aun no producida".

8 Sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de abril de 2012 (RJ 2012/3887).
8 Sentencia del TICE, de 17 de octubre de 1989, As. 85/87, Dow Benelux NV c. Comisidn.
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documentacion intervenida en el marco de una investigacion, para incoar otra distinta, con un objeto diferente
de la anterior, no es usar la documentacion para un fin distinto, con lo que es perfectamente valido) o el mas
reciente PVC® (en la que igualmente se decide a favor de la incautacion y utilizacion de los documentos
obtenidos en un procedimiento —relativo a practicas anticompetitivas en el sector del polipropileno- en un

segundo procedimiento —en el sector del PVC-).

5. Conclusiones

De todo lo expuesto en péginas anteriores sobre la posible colisién entre los procedimientos
sancionadores del Derecho de defensa de la competencia y los derechos fundamentales que asisten a las
empresas objeto de dichos expedientes, cabe extraer las siguientes conclusiones.

1. El Derecho de la competencia no es una novedad en el panorama juridico espafiol o de la Unidn
Europea, pero si es reciente el vertiginoso aumento de la cuantia de las multas impuestas, asi como el nimero
de autoridades administrativas que lo aplican, ademas del refuerzo de los poderes de que estan dotadas en el

ejercicio de sus funciones.

2. Derivado de lo anterior, se ha puesto de relieve la cléasica doctrina que extiende a las personas
juridicas gran parte de los derechos fundamentales que asisten a las personas fisicas frente a la actuacién de la
administracion puablica. Pese a que el debate no esta cerrado, y hay un cierto sector doctrinal contrario al
reconocimiento de estos "derechos humanos corporativos", lo cierto es que tanto el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos como nuestro Tribunal Constitucional parecen confirmar la doctrina a favor de dicho

reconocimiento.

3. Ambos fendmenos puede decirse que han "reconfigurado” el equilibrio entre dos bienes juridicos
igualmente dignos de tutela, la efectividad de la aplicacién del derecho de la competencia y los derechos
fundamentales de las empresas. En sede de principios el consenso es casi total, pero los limites y los perfiles
concretos de este equilibrio se van configurando —al hilo de los conflictos que surgen en la practica- por via de

pronunciamientos judiciales.

4. La revision judicial de las actuaciones en el plano de la aplicacién de este derecho administrativo
sancionador es, pues, la garantia dltima del respeto, asi como la tutela efectiva de los derechos fundamentales

de las empresas. El conjunto de garantias procedimentales y el catdlogo de derechos a observar en todo

84 Sentencia del TIUE, de 15 de octubre de 2002, Asuntos acumulados C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P,
C-250/99 P, C-252/99 P y C-254/99 P, PVC.
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procedimiento de defensa de la competencia conforman el due process 0 proceso justo, que constituye por
tanto un punto de encuentro entre normas procesales y sustantivas; derecho de defensa de la competencia y

derecho constitucional; y, finalmente, objeto de recurso en via contencioso-administrativa y en via de amparo.

5. Este conflicto es especialmente patente en un aspecto muy concreto del expediente administrativo
sancionador, cual es el de las inspecciones domiciliarias de las sedes de las empresas investigadas. Aqui se
pone de manifiesto en infinidad de aspectos la necesidad de mantener ese equilibro al que antes haciamos
referencia: la necesaria observancia y respeto de los derechos fundamentales de las empresas, y a la vez, la no
menos necesaria efectividad de la actividad inspectora de la autoridad de competencia en el cumplimiento de

su funcién de persecucidn de las précticas anticompetitivas.

6. Como hemos podido analizar en estas paginas, no siempre la actuacion inspectora de la autoridad
de competencia (sea la Comisién Europea, en Bruselas, sea en Espafia la extinta Comision Nacional de
Competencia o la actual Comision Nacional de los Mercados y la Competencia) ha respetado adecuadamente
estos derechos de las empresas, y en distintos aspectos —que hemos ido exponiendo en este trabajo- de su labor
ha vulnerado el derecho de defensa, o el legal privilege que protege las comunicaciones abogado-cliente, la
inviolabilidad del domicilio, la necesaria —y valida- motivacion de las 6rdenes de inspeccion, etc. En estos
casos, han sido los tribunales (Audiencia Nacional, Tribunal Supremo, Tribunal General y Tribunal de Justicia
de la Uni6n Europea) los que han ido corrigiendo estas infracciones, y perfilando los limites de la observancia

de Derechos Fundamentales en la actuacién de la autoridad administrativa.

7. La mencionada labor de revision judicial es muy digna de elogio, y en ese sentido el sistema se esta
perfeccionando cada vez mas y mejor, con dos "pequefias" salvedades que si son merecedoras igualmente de
cierta preocupacion, siendo deseable que con el tiempo vy la jurisprudencia se vayan corrigiendo: en primer
lugar, y asi se ha sefialado en este trabajo- la sorprendente falta de "sintonia" entre la Audiencia Nacional y el
Tribunal Supremo, cuyas respectivas Salas de lo Contencioso-Administrativo discrepan con demasiada
frecuencia y en cuestiones muy nucleares en relacidn con el equilibrio entre eficacia sancionadora y respeto
de los derechos fundamentales de las empresas. En segundo lugar, como también hemos podido comprobar en
el apartado correspondiente, la no menos sorprendente falta de "alineacion” entre la jurisprudencia espafiola y
los precedentes europeos sobre algunos aspectos concretos relativos al legal privilege o la concrecion del

objeto de las 6rdenes de investigacion.
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