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Competition inspections and rights of the
companies: constitutional, criminal and procedural
aspects

Recent dawn raids by the CNC have heated an intense debate on the
constitutional and criminal boundaries of antitrust inspections in
Spain and their judicial control, in particular regarding entry into
business premises and wide access to computers and emails. This
article explains the applicable legal rules

Inspecciones de competencia y su control judicial:
aspectos constitucionales y penales

La frecuencia e intensidad de las inspecciones domiciliarias de la
Comision Nacional de la Competencia en empresas y asociaciones
empresariales de todo tipo ha suscitado un amplio debate sobre los
limites constitucionales y penales de dichas inspecciones y su control
jurisdiccional, en particular por lo que se refiere a la entrada y regis-
tro de dependencias empresariales y el acceso generalizado a los
ordenadores y correo electronico de directivos y empleados. El objeti-
vo de este articulo es exponer las principales reglas aplicables.

1- CONTROL JUDICIAL DE LA ACTIVIDAD
INSPECTORA DE LA CNC

1.1 - La autorizacion judicial previa de la
actuacion administrativa inspectora de la CNC

El apartado 1 de la disposicion adicional séptima
de la Ley de Defensa de la Competencia anade un
nuevo parrafo al articulo 8.6 de la Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa (en lo sucesi-
vo, «LJCA»). Este ya atribuia, en su redaccion
precedente, a los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo el conocimiento de las autorizacio-
nes para la entrada en domicilios y restantes lugares
cuyo acceso requiera el consentimiento de su titu-
lar, siempre que ello proceda para la ejecucion for-
zosa de actos de la Administracion publica. Se ana-
de ahora una nueva competencia de dichos
Juzgados para autorizar los actos de entrada e ins-
peccion de determinados recintos —domicilios,
locales, terrenos y medios de transporte— acorda-

(*) Del Area de Piiblico y Procesal (Competencia) de Urfa Me-
néndez (Madrid).

da por la CNC siempre que, requiriéndose el con-
sentimiento de su titular, éste se opusiera a su eje-
cucion, o existiese riesgo de tal oposicion.

Hay un cierto ambito de redundancia respecto a lo
que la Ley ya disponia. Los actos de inspeccion son
formalmente ordenados por el director de investi-
gacion (articulo 40 de la LDC). No existe un perso-
nal genéricamente habilitado para practicar cuales-
quiera inspecciones. La orden o autorizacién de
inspeccion del director debe referirse a un asunto
determinado y tener un objeto y alcance determi-
nados, entre otros fines para permitir un control
judicial efectivo. Por tanto, los actos de inspeccion
siempre constituyen la ejecucion forzosa del acto
del director de investigacion que ordena su practi-
ca. La norma no puede implicar un ambito de vias
de hecho legitimado directamente por la interven-
cion judicial.

Sin embargo, la nueva norma tenia en el proyecto
—antes de su paso por el Senado— un ambito fun-
cional mas extenso que la preexistente, al referirse
no solo a la entrada en domicilios y lugares de acce-
so restringido, sino a la restriccion de cualesquiera
derechos fundamentales eventualmente implicita
en la actuacion administrativa. Era ésta una solu-
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cion, en nuestra opinién, mas correcta técnicamen-
te que la introducida en el Senado y finalmente
plasmada en la Ley.

La modificacion de la disposicion adicional séptima
en el Senado ha generado ademas una cierta anti-
nomia, pues el articulo 40 apartados 2 y 4, que no
ha sido modificado correlativamente, sigue exigien-
do la autorizacion judicial con un ambito distinto
al de dicha disposicion, y sigue hablando, como
aquélla en la version del proyecto, de los supuestos
en que la actuacion inspectora «implique restriccion
de derechos fundamentales». Debera prevalecer el cri-
terio de la necesaria autorizacion judicial, mas alla
de para la entrada y registro, para actos que, como
la ocupacion o el precinto de correspondencia,
incidan en el ambito del articulo 18 CE, por aplica-
cion, como veremos, directa de éste.

Hubiera sido deseable, en cualquier caso, que la
ampliacion del ambito de esta técnica de control judi-
cial ex ante se produjera de un modo horizontal o
general. Carece de sentido que cada legislacion secto-
rial venga a establecer una competencia judicial ad
hoc para el control judicial previo en las inspecciones
o0 investigaciones administrativas en su campo. Y
existen, desde luego, otras en las que cabe la afecta-
cion de derechos fundamentales por la actividad ins-
pectora. La nueva norma procesal podria haber sido
concebida de modo horizontal o transversal.

1.2. Actuaciones sujetas a autorizacion

El articulo 18 CE consagra el ambito de derechos
fundamentales que configuran el respeto de la vida
privada y familiar a que se refiere el articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales. Las
intromisiones en el disfrute de dichos derechos solo
son admisibles (articulo 8.2 CEPDH) si, estableci-
das por la ley (con un grado suficiente de previsibi-
lidad y garantia), persiguen una de las finalidades
legitimas contempladas, con la que son proporcio-
nadas, y resultan necesarias en una sociedad demo-
cratica para alcanzarlas'.

Dicho ambito es algo mas que la pura intimidad
personal y familiar a que se refiere el apartado 1 del
citado precepto constitucional. Las garantias del

1 Vid., por todas, STEDH, de 18 de febrero de 2003 en el asun-
to Prado Bugallo c. Espana.

ambito domiciliar y de las comunicaciones de los
apartados 2 y 3 del articulo 18 tienen en el modelo
espafol un caracter autonomo y, como veremos,
absoluto.

«El domicilio es inviolable». «Ninguna entrada o registro
podra hacerse en ¢él sin el consentimiento del titular o
resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito». «Se
garantiza —también— el secreto de las comunicaciones
y, en especial, de las postales, telegrdficas y telefonicas,
salvo resolucion judicial», que se ha entendido nor-
malmente referida al ambito exclusivamente penal.

El Tribunal Constitucional establecié temprana-
mente, desde la Sentencia 22/1984, de 17 de febre-
ro, que la Administracion necesita autorizacion
judicial para entrar en domicilios a efectos de eje-
cutar actos administrativos, de forma que el articu-
lo 18 CE se muestra como un limite a las facultades
administrativas de la llamada autotutela ejecutiva.
Sin embargo, dicha autorizacion judicial no sera
necesaria cuando la entrada en el domicilio sea
para ejecutar, no un acto, sino una sentencia con-
tencioso-administrativa que se hubiera pronuncia-
do sobre aquél, seguin precisé el Tribunal Constitu-
cional en la Sentencia 160/1991, de 18 de julio,
que modifica y matiza la doctrina anterior.

Es pacifico en la jurisprudencia constitucional
espanola que la inviolabilidad del domicilio com-
prende la del domicilio o ambito de actuacion pro-
fesional de las personas juridicas y, en general, de
las empresas. En el ambito europeo, la cuestion
tardo mas en dilucidarse, pero esta definitivamente
despejada desde la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en lo sucesivo « TEDH»),
de 16 de abril de 2002, en el asunto Stés Colas y
otros contra Francia (demanda 37971/1997)?, que,

2 El Tribunal recuerda que, de acuerdo con la jurisprudencia, el
término «domicilio» tiene una connotacién més amplia que la
palabra inglesa «<home» y puede englobar, por ejemplo, la ofici-
na o el despacho de una persona con una profesion liberal (vid.
Sentencia Niemietz contra Alemania de 16 de diciembre 1992,
serie A ndm. 251-B, pg. 34, ap. 30). Ya en el asunto Chappel
contra el Reino Unido (TEDH 1989, 6), el Tribunal consider6 que
un registro efectuado en el domicilio de una persona fisica, que
es a la vez la sede de las oficinas de una sociedad dirigida por
ella, constituia una injerencia en el derecho al respeto del domi-
cilio, en el sentido del articulo 8 del Convenio (RCL 1979, 2421;
ApNDL 3627) (Sentencia Chappel de 30 de marzo 1989, serie A
nam. 152-A, pg. 13, ap. 25 b) y pg. 26, ap. 63.). El Tribunal
recuerda que el CEPDH es un instrumento vivo que hay que
interpretar a la vista de las condiciones de vida actuales (Vid.,
mutatis mutandis, Sentencia Cossey contra el Reino Unido de 27
septiembre 1990 [TEDH 1990, 22], serie A ndm. 184, pg. 14, ap.
35 in fine). Tratdndose de los derechos reconocidos a las socie-



en la que denomina interpretacion dinamica
del CEPDH, considera que «ya es hora de reconocer
[...] que los derechos garantizados desde el punto de
vista del articulo 8 del Convenio pueden ser interpre-
tados para dar cabida a una sociedad, el derecho al
respeto de su sede social, su agencia o sus locales pro-
fesionales».

Este reconocimiento, visto a la luz de lo dispuesto
sobre respeto del CEPDH en el articulo 6.2 del Tra-
tado de la Union Europea —y sin olvidar el articu-
lo 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE, de redaccion similar al articulo 8 CEPDH y que
es vinculante por si mismo tras la entrada en vigor
del Tratado de Lisbhoa— conforma los términos en
que debe ser interpretado y aplicado el articulo 20
del Reglamento (CE) 1/2003, en el sentido de que
la solicitud de mandamiento judicial a que se refie-
ren sus apartados 7 y 8 debe realizarse siempre que
el titular del domicilio no preste su consentimiento
a la entrada en el domicilio o al examen de sus
comunicaciones.

En Espana, la proteccion de la inviolabilidad del
domicilio no tiene otros limites que el consenti-
miento del titular o la autorizacion judicial®.

dades por el CEPDH, procede subrayar que el Tribunal ya ha
reconocido, con base en el articulo 41, el derecho a indemniza-
cién por el dafio moral sufrido por una sociedad desde el punto
de vista del articulo 6.1 del CEPDH (vid. Sentencia Comingersoll
contra Portugal [GS] ndm. 35382/1997, aps. 33 a 35, TEDH
2000-1V, de 6 abril de 2000 [TEDH 2000, 123]). En la prolonga-
cion de la interpretacion dinamica del CEPDH, el Tribunal consi-
dera que ya es hora de reconocer, en determinadas circunstan-
cias, que los derechos garantizados desde el punto de vista del
articulo 8 pueden ser interpretados para dar cabida a una socie-
dad, el derecho al respeto de su sede social, su agencia o sus
locales profesionales (vid., mutatis mutandis, Sentencia Niemietz
contra Alemania anteriormente citada, pg. 34, ap. 30).

3 STC 22/2003, de 10 de febrero: «Los limites que la Constitu-
cion espaniola establece al dmbito de la inviolabilidad domiciliaria
tienen un cardcter rigurosamente taxativo (SSTC 22/1984, de 17
de febrero, FJ 3; 160/1991, de 18 de julio, FI 8; 126/1995, de 25
de julio, 1 2; 126/2000, de 29 de mayo, I 3), a diferencia de
otras regulaciones constitucionales que, aun reconociéndola, se
remiten, para las excepciones al respecto, a los casos y a las for-
mas establecidas por la ley (asi, el art. 14 de la Constitucion ita-
liana), o aceptan la posibilidad de que érganos no judiciales
acuerden la entrada forzosa en un domicilio en supuestos de
urgencia (asi, el art. 13.2 de la Ley Fundamental de Bonn). Por el
contrario, en el caso de la Constitucién espanola..., fuera de los
supuestos de consentimiento del titular y de flagrancia delictiva,
...se posibilita la entrada o registro domiciliario dnicamente sobre
la base de una resolucion judicial. La garantia judicial aparece asi
como un mecanismo de orden preventivo, destinado a proteger el
derecho, y no —como en otras intervenciones judiciales previstas
en la Constitucion— a reparar su violacion cuando se produzca.
La resolucion judicial, pues, aparece como el método para decidir,
en casos de colision de valores e intereses constitucionales, si

ARTiCULOS

Y, obviamente, el consentimiento en cuestion, al
que se refiere el articulo 18.2 CE, es un consenti-
miento libre y no obligado, sin que el ejercicio del
derecho fundamental en el sentido de exigir la auto-
rizacion judicial previa para aquietarse a la entrada
domiciliaria pueda constituir, en ningun caso, una
infraccion del ordenamiento. Cuando el articulo
40.2 LDC senala que las empresas y sus asociacio-
nes estan obligadas a someterse a las inspecciones
que el director de investigacion haya autorizado
(rectius ordenado) se refiere a los mandamientos del
director que sean ejecutorios, y éstos soélo lo son si
conllevan entrada y registro domiciliarios, una vez
obtenida la autorizacion judicial. Solo iocandi causa
puede entenderse la manifestacion, expresada
—bien que informalmente— en algtin foro, de que
la exigencia de autorizacion judicial podria ser san-
cionada con base en el articulo 62.1 de la LDC*.

En un primer momento, la autorizacién de las intro-
misiones administrativas en el domicilio fue atribui-
da a los jueces de instruccion por el antiguo articulo
37.2 de la Ley Organica del Poder Judicial (en lo

debe prevalecer el derecho del art. 18.2 CE u otros valores e inte-
reses constitucionalmente protegidos» (STC 160/1991, de 18 de
julio, F1 8). En estrecha conexién con lo anterior hemos declarado
que la resolucion judicial sélo puede cumplir su funcién en la
medida en que esté motivada, constituyendo la motivacion,
entonces, parte esencial de la resolucién judicial misma (SSTC
126/1995, de 25 de julio, Fl 2; 139/1999, de 22 de julio, FI 2; en
idéntico sentido, SSTC 290/1994, de 27 de octubre, Fl 31;
50/1995, de 23 de febrero, F] 5; 41/1998, de 24 de febrero, FJ 34;
171/1999, de 27 de septiembre, F1 10; 8/2000, de 17 de enero, FJ
4). Esa exigencia de motivacion constituye la via de verificacion
de que la actuacion judicial ha operado como «garantia de la
excepcionalidad de la injerencia permitida por el art. 18.2 CE y, en
todo caso, como garantia de la proporcionalidad de la restriccion
de todo derecho fundamentals (STC 171/1999, de 27 de septiem-
bre, F1 10, y citdndolas STC 8/2000, de 17 de enero, F 4)»
[...J«Nuestra jurisprudencia establece, por tanto, como regla
general, que, a falta de consentimiento del titular, el acceso al
domicilio inviolable se posibilite iinicamente sobre la base de una
resolucion judicial debidamente motivada, en atencion al princi-
pio de proporcionalidad, y cuyo objeto es preservar y proteger el
derecho rodedndolo de una serie de garantias. La exigencia de la
garantia judicial decae unicamente en caso de flagrante delito».
4 Sobre el caracter nulo y antijuridico de la accion administrativa
sancionadora por el ejercicio de derechos fundamentales, en par-
ticular el de no contribuir a la propia inculpacién (amparado por
los articulos 24 CE y 6.2 CEPDH) facilitando el acceso a documentos
o informaciones —en términos que podrian, incluso, hacer cues-
tionables los requerimientos imperativos de informacién de la CNC
previstos en la LDC, aunque ésta es cuestion compleja que dejamos
s6lo apuntada, para desarrollo en otra ocasion—, pueden traerse
a colacion las Sentencias del TEDH de 25 de febrero de 2003
(Funke c. Francia, paragrafos 41y 44) y de 24 de julio de 2008
(André y otro c. Francia, paragrafo 41) y la del Tribunal Constitucio-
nal 45/1997, de 11 de marzo, y su precedente STC 197/1995 (F) 7.2),
amén de la del TICE de 18 de octubre de 1989 (Orkem).
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sucesivo, «LOPJ]»). Desde la LO 6/1998, de 13 de
julio, el articulo 91.2 de la LOPJ y el articulo 8 de la
LJCA atribuyen la competencia de autorizacion al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
al que con caracter general corresponde el control de
juridicidad de la actuacion administrativa (articulo
106.1 CE). Ello implica que la autorizacion incor-
pora un control efectivo sobre los requisitos de la
intromision para ser compatible con los derechos
garantizados por los articulos 18 CE y 8 CEPDH.

La nueva LDC ampliaba en fase de proyecto, antes
de su paso por el Senado, el ambito de ese control
a la incidencia o intromision en otros posibles dere-
chos fundamentales afectados por los actos de ins-
peccion de la CNC. En principio, y en teoria, todos
los de la seccion 1.2 del capitulo 11 del titulo T de la
Constitucion; pero, tal como la LDC ordena las
facultades de inspeccion, los concernidos eran los
derechos del articulo 18 CE, en su apartado 3 rela-
tivo al derecho al secreto de las comunicaciones,
ademas del de inviolabilidad domiciliaria del apar-
tado 2. Como hemos anticipado antes, la modifica-
cion de la disposicion adicional séptima en el Sena-
do no puede, sin embargo, eludir el mandato
directo del articulo 18.3 CE.

Los supuestos de actos de inspeccion de la CNC
legitimados para incidir sobre los derechos funda-
mentales estan exhaustivamente tasados. No solo
por los términos, no meramente enunciativos, de la
relacion del articulo 40.2 de la LDC, sino como exi-
gencia del requisito de prevision legal expresa de
las intromisiones derivada del articulo 8.2 CEPDH
y del articulo 53.1 CE°. No pueden realizarse —ni
siquiera con autorizacion judicial— actos de ins-
peccion que afecten a los derechos del articulo 18
CE o del articulo 8 CEPDH distintos de los expre-
samente enumerados en el articulo 40.2 de la LDC,
ni éstos podran extenderse a objetos que, como la
correspondencia entre la empresa y sus abogados,
afecten a la esencia de otro derecho fundamental,
como el de defensa (articulos 24.2 CE y 6.1
CEPDH), de modo que su interferencia, incluso
con autorizacion judicial, venga a vaciar de conte-
nido al referido derecho®.

5 Dejamos también s6lo apuntada —por no abrir méas el cimu-
lo de cuestiones constitucionales implicadas en este trabajo— la
posible incidencia del articulo 81.1 CE en la suficiencia de esa
legitimacion, atendido el caracter de Ley ordinaria, y no organi-
ca, de la LDC.

6 Vid. una manifestacion de la proteccion del secreto profesio-
nal de los abogados —corolario del derecho de su cliente a la

La Sentencia del TEDH de 24 de septiembre de
2009 (Georgi Yordanov c. Bulgaria) precisa que la
intervencion de las comunicaciones con el abogado
vulnera en si misma, por el conocimiento implicito
en su mera presencia en las actuaciones, el derecho
del articulo 8 CEPDH, aunque no llegue a ser utili-
zada como prueba. Esta doctrina parece no haberse
tomado en consideracion por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en
su sentencia dictada solo seis dias mas tarde en el
RCA n.° 3/2008, en la que, con un criterio a nues-
tro juicio reduccionista del ambito protegido, niega
relevancia constitucional a aquella intervencion y a
la presencia de las comunicaciones intervenidas a
disposicion de la Administracion, mientras no sean
utilizadas como prueba.

El parrafo final del articulo 40.2, anadido en el Dic-
tamen de la Comision del Congreso, requiere «el
previo consentimiento expreso del afectado o, en su
defecto, la correspondiente autorizacion judicial» s6lo
para «el ejercicio de las facultades descritas en las
letras a) y e)». El apartado 4 del mismo precepto,
mas correctamente, prevé que deba solicitarse la
autorizacion judicial siempre que la inspeccion
ordenada por el director de investigacion, a la que
se oponga o pueda oponerse el interesado, «impli-
que restriccion de derechos fundamentales».

No es dudoso que las facultades de acceso y de pre-
cinto de locales, o de libros, bienes y documentos
de los parrafos a) y e) pueden restringir los dere-
chos fundamentales del articulo 18 CE. Pero tam-
bién otras facultades del articulo 40.2 de la LDC
pueden hallarse en el mismo caso. No se acierta a
comprender por qué requiere autorizacion el pre-
cinto de documentos del parrafo e) y no habrian de
requerirla la verificacion, la copia o la retencion
hasta durante 10 dias de tales documentos, que
pueden incluir correspondencia postal o de otro
tipo (articulo 18.3 CE), a que se refieren los parra-
fos b), ¢) y d). Tales intromisiones en el secreto de
las comunicaciones requieren también a nuestro
juicio autorizacién judicial previa.

Por lo demas, lo razonable es que tal autorizacion
se solicite para el conjunto de las facultades del
articulo 40.2 de la LDC ejercitables con ocasion de
una inspeccion domiciliaria, aunque su otorga-
miento, en su caso, debera estar especificado como

no autoincriminacion— en la citada Sentencia André y otro c.
Francia del TEDH, de 24 de julio de 2008.



tal para cada una de ellas en la resolucion judicial.

No examinamos, ya que trascienden del objeto de
este trabajo, las cuestiones que se plantean en rela-
cion con la posible incidencia de los actos de inves-
tigacion a que se refieren los articulos 39.1 (solici-
tudes de informacion) y 40.2 f) (interrogatorio del
personal) de la LDC en el ambito de los derechos
del articulo 24.2 CE relativos al procedimiento san-
cionador, como el de ser informado de la acusacion
0 a no declarar contra si mismo (vid. nota 5). Baste
con dejar apuntado que la posible afectacion de
derechos fundamentales puede impregnar toda la
actuacion administrativa investigadora de los orga-
nos de la CNC.

Por ello, no cabe dar por buena la limitacion de los
supuestos sujetos a autorizacion a unas determina-
das modalidades de inspeccion. Requeriran autori-
zacion todas aquellas que impliquen intromision
en, al menos, los derechos garantizados por los arti-
culos 18,2 y 3 CE y 8 CEPDH.

Finalmente, para excluir la necesidad de autoriza-
cion no bastara siempre con la no oposicion de la
empresa o grupo de empresas, como senala el arti-
culo 40.4 de la LDC. El consentimiento relevante,
que debe ser expreso —y, por supuesto, libre—, es,
como senala el ultimo parrafo del 40.2, el del afec-
tado, es decir, el del titular del derecho fundamen-
tal objeto de restriccion. Tal sera el caso de los
empresarios, administradores y otros miembros del
personal de las empresas a cuyo domicilio particu-
lar se acuerde el acceso conforme a lo facultado por
el articulo 40.2 a) de la LDC. Y también el de los
empleados cuya correspondencia —incluida la
electronica— sea objeto de examen u ocupacion,
aunque a reserva, a nuestro juicio, de que en dicha
correspondencia actien en nombre de la empresa,
organicamente integrados en ella, en cuyo caso el
titular de la correspondencia podria entenderse que
es aquélla.

La necesidad de distinguir entre la correspondencia
electronica profesional y la personal, que pueden
coexistir en el programa de e-mail o en el disco
duro de un mismo ordenador de la empresa,
redunda, a nuestro entender, en la ilicitud de la
practica de copia y traslado para su examen ulterior
por parte de los instructores de la Direccion de
Investigacion toda la correspondencia electronica
de un ordenador, sin abrirla en presencia de los
interesados, como exige, en términos trasladables a
la acordada y practicada por la Administracion, la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para cualquier
intervencion de correspondencia.

ARTiCULOS

1.3. ()rgano competente

La autorizacion judicial previa de los actos de ins-
peccion que impliquen restriccion de derechos fun-
damentales es competencia objetiva de los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo, conforme al
articulo 8.6 de la LJCA, no de los Juzgados Centra-
les de dicho orden, cuya competencia regula el arti-
culo 9 de la LJCA.

Funcionalmente, y aunque la norma legal no lo
expresa, conocen en primera instancia, atendido lo
dispuesto en el articulo 80.1 de la LJCA. Del recur-
so de apelacion corresponde conocer a la Sala del
orden contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de
que se trate, conforme al articulo 10.2 de la LJCA.

La competencia territorial podria ofrecer alguna
duda, ya que las reglas del articulo 14 de la LJCA
estan concebidas tnicamente para la atribucion
del conocimiento de recursos contencioso-admi-
nistrativos. Las reglas segunda y tercera del apar-
tado 1 no comprenden los actos de intromision
domiciliaria o en las comunicaciones, y la regla a),
de caracter general, no parece la mas adecuada
para su adaptacion al control judicial previo que
nos ocupa.

Parece mas razonable una aplicacion analogica de
la regla tercera, que se refiere a actuaciones que
comporten intervenciéon administrativa en la pro-
piedad privada. Serian competentes territorialmen-
te, por tanto, los Juzgados en cuya circunscripcion
radiquen los domicilios o los instrumentos de
comunicacion concernidos por los actos objeto de
autorizacion.

1.4. Tramites y alcance del control judicial

Ni la LJCA ni la LDC contienen una regulacion pro-
cedimental propiamente dicha del tramite para la
obtencion, o la denegacion, de la autorizacion judi-
cial de los actos de inspeccion que la requieran. El
articulo 40.4 de la LDC se limita a disponer que la
autorizacion judicial debe ser solicitada por el
director de investigacion de la CNCy que el Juzga-
do de lo Contencioso-Administrativo resolvera en
el plazo maximo de 48 horas. Tampoco existe una
regulacion normativa directa de los aspectos sus-
tantivos que integrarian el denominado Derecho
procesal material.

La brevedad del plazo parece presuponer que no
existird actividad de instruccion procesal ni contra-
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diccion. La Ley no la establece —aunque tampoco
la excluye—, y parece presuponer también —al
referirse al riesgo de oposicion— un efecto sorpresa
incompatible con aquélla.

Si embargo, se trata de una funcién propiamente
jurisdiccional. El juez de lo Contencioso-Adminis-
trativo lleva a cabo una declaracion, siquiera suma-
ria —en el sentido de que se sustenta en una cogni-
tio limitada y no produce efecto de cosa juzgada—,
de caracter juridico. Pronuncia la adecuacion a
Derecho de la intromision acordada por el director
de investigacion en el ambito de los derechos fun-
damentales.

Respecto de la autorizacion que en su dia regulaba
el articulo 87.2 de la LOP]J, el Tribunal Constitucio-
nal habia considerado que el juez que autoriza la
entrada domiciliaria no debia actuar con automatis-
mo formal, pero tampoco debia —recordemos que
era un juez de instruccion penal— entrar a conocer
y revisar la legalidad intrinseca del acto que se eje-
cutaba. Actia como garante del derecho fundamen-
tal concernido y verifica la apariencia de legalidad
del acto y la necesidad y proporcionalidad de la
medida para su ejecucion (Sentencia 78/1992, de
19 de mayo).

Esta aproximacion debe completarse una vez que la
autorizacion se atribuye al orden contencioso-
administrativo, competente para el control de lega-
lidad de la actuacion administrativa (ex articulo
106.1 CE), y que se refiere especificamente por la
LDC a actos de tramite, como los de inspeccion, en
los que aquel control se identifica propiamente con
la garantia del derecho fundamental que se restrin-
ge. El juez debe, por tanto, valorar la efectiva previ-
sion legal de la intromision cuya autorizacién se
solicita; su proporcionalidad o adecuacion objetiva
de su alcance con la investigacion en que se incar-
dina; y su necesidad, en suma, en una sociedad
democratica para alcanzar el fin legitimo (la inves-
tigacion de las infracciones) al que se dirige, como
exige el articulo 8.2 CEPDH.

El juez debe, pues, denegar la autorizacion cuando
no concurren todos esos requisitos, respecto de los
que el director de investigacion que solicita la auto-
rizacion tiene la carga de acreditarlos. Eso supone
que la solicitud de autorizacion, para prosperar,
deberia ser fundada y documentada, y expresar los
hechos que se investigan, su caracter supuestamen-
te infractor, la relacion existente entre ellos y el
objeto del acto de inspeccion restrictivo de dere-
chos fundamentales y la necesidad consiguiente de
éstos. No puede ser una mera peticion formal o

ritual. En palabras de la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna, de 11 de octubre de 2007,
en la apelacion 56/2007 (FJ 7.°):

«ha de haber indicios de la comision del ilicito que se
persigue y los ha de haber también de obtener median-
te la entrada y registro el descubrimiento o la compro-
bacion de algtin hecho o circunstancia importante de la
causa. Y, aun con tales indicios, faltard en todo caso el
cardcter necesario de la intervencion cuando constituya
«la primera medida de investigacion pues el juicio de
necesidad, esto es, el cardcter imprescindible de la
medida como parte esencial del juicio de proporcionali-
dad, requiere ponderar la eventual existencia de medios
alternativos de investigacion» (SSTC 184/2003 y
146/2006). Es mads, segun esta STC 145/2006, han de
expresarse los indicios existentes de que se ha cometido
un ilicito; no bastando la mera sospecha de que se ha
cometido, ni que se pretenda satisfacer la necesidad
genérica de prevenir o descubrir delitos o ilicitos o se
quieran despejar las sospechas sin base objetiva que
surjan en la mente de los encargados de la investiga-
cion, de manera que la decision judicial debe exteriori-
zar las razones fdcticas y juridicas que justifiquen la
concurrencia del presupuesto habilitante de la interven-
cion, como lo son la imputacion de un ilicito y los datos
0 hechos objetivos que puedan considerarse indicios en
la posible existencia. Es indispensable la precision de los
indicios, como un prius logico de los también obligados
juicios sobre la adecuacion, la necesidad y la proporcio-
nalidad de la medida, requiriendo su apoyo en datos
objetivos»’.

El Juzgado, que no tiene un procedimiento especi-
fico que tramitar, puede, sin embargo, tras exami-
nar la documentacion presentada, recabar su com-
plemento, o explicaciones o justificaciones
adicionales, y, en casos limite en que lo estime
necesario, oir contradictoriamente al titular de los

7 Como sefiala el auto del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo n.2 12 de los de Barcelona, de 31 de enero de 2008,
desestimatorio de una autorizacion de entrada solicitada en
nombre de la Direccion de Investigacion de la CNC, «es preciso
que la Administracion motive de forma particular las razones que
tiene para entender que la autorizacion sorpresiva es indispensa-
ble, motivacion que no se aporta en el caso que nos ocupa, en el
que bien entendido que con los pocos datos aportados se deduce
que lo que hay que investigar es si hay un reparto material de
mercados entre la afectada y otra empresa, circunstancia que
probablemente se pretende comprobar a partir de las licitaciones
a que concurren unay otra, y si esto es asi no se aprecia riesgo
de desaparicion de tal documentacion que en todo caso consta en
las Administraciones licitadoras. En definitiva, no se ha aportado
una motivacion que justifique la no audiencia de la afectada».



derechos a restringir. Dado el caracter sumario del
proceso y su objeto, la contradiccion no es una
regla exigible, pero tampoco puede entenderse que
estd necesariamente excluida. Puede tener sentido
en algunos casos, como alternativa a la denegacion
directa de la autorizacion®.

No cabe ocultar, sin embargo, que el TEDH se ha
pronunciado en contra de la compatibilidad de las
inspecciones domiciliarias de la Administracion
con el derecho a la tutela judicial efectiva garantiza-
do por el articulo 6 del Convenio, aun autorizadas
por resolucion judicial —y en un marco de las
maximas garantias de control directo por el juez del
desarrollo de la inspeccion, como es el establecido
en Francia por el articulo L. 16B del Livre des Proce-
dures Fiscales—, cuando en el procedimiento que
conduce a dicha autorizacion «la persona concernida
por el registro proyectado —que ighora en esta fase la
existencia de un procedimiento en su contra— no tenga
la oportunidad de hacerse oir»; ya que, a falta de
dicha posibilidad de contradiccion, «no se puede
considerar que la instancia en la que el juez examina
la solicitud de autorizacion sea conforme con el articu-
lo 6.1». Asi se expresa paladinamente en la Senten-
cia, de 21 de febrero de 2008, en el asunto Ravon y
otros ¢. Francia (vid. paragrafos 28 y 30), cuya doc-
trina se reitera en la de 16 de octubre del mismo
afio (Maschino c. Francia)®.

8 En el &mbito de las autorizaciones de entrada para la ejecu-
cion forzosa de actos administrativos, las Salas de lo Contencio-
so-Administrativo de los Tribunales Superiores habian conside-
rado que era preceptiva la audiencia del titular del domicilio con
caracter previo a la decision judicial de autorizacion, salvo que
la demora pueda conllevar «dafio irreparable para el interés
pdblico» (vid., entre otras, STS) Madrid, de 27 de marzo de
2001. RCA 2001/732). La pérdida del efecto sorpresa de la ins-
peccion puede integrar, a nuestro juicio, el supuesto de dafo
irreparable al interés plblico.

9 No es de recibo, a nuestro juicio, la tesis apuntada por la CNC
en alguna resolucion, segln la cual la trascendencia y peculiari-
dad de la defensa de la competencia que tiene encomendada
determinarfan una menor exigencia de garantias en sus intromi-
siones en los derechos garantizados por los articulos 18, 2y 3
CE y 8 del CEPDH, que en los de la inspeccion tributaria. En
materia de injerencia en los derechos fundamentales no caben
distingos no expresamente establecidos por la Ley (articulo 53.1
CE). Y tampoco cabe compartir, en términos de razonabilidad,
la razon dada para ello en algin caso por la CNC —en materia
fiscal, supuestamente, no habrfa nada que ocultar, como si ocu-
rriria, como supuesta peculiaridad, en materia de competen-
cia—, que parte del olvido de que lo que se busca en las inspec-
ciones tributarias no son los documentos que acreditan la
declaracion o el pago de las deudas tributarias, sino los que
reflejen la existencia de hechos imponibles, o de la magnitud de
sus bases, ocultados a la Hacienda Publica, exactamente en los
mismos términos que se predican de los documentos indiciarios
de comportamientos infractores en materia de competencia.

ARTiCULOS

En relacion con lo anterior, el plazo de 48 horas del
articulo 40.4 de la LDC no tiene caracter preclusi-
VO, ni, por supuesto, su transcurso sin que haya
recaido resolucion judicial implica autorizacion
tacita o por silencio, inexistente en el ambito de la
Jurisdiccion. Si es necesaria una instruccion com-
plementaria de la solicitud, por deficiencia en la
motivacion de la inicialmente presentada, o si fuera
preciso dar audiencia al titular del domicilio o de
las comunicaciones concernidos, sera normal un
lapso temporal mayor. La alternativa, si se insistiera
en la preclusion, seria, simplemente, la caducidad
del tramite y la inexistencia, ya que no la denega-
cion, de la autorizacion.

La resolucion del juez debera ser motivada, nor-
malmente en forma de auto, por referencia a las
circunstancias especificas del caso y no en térmi-
nos rutinarios o estereotipados, que podrian con-
llevar la nulidad de la autorizacion y de la propia
inspeccion.

La resolucion del juez no tiene que ser, necesaria-
mente, una mera denegacion o una autorizacion
pura y simple del acto de inspeccion. Puede tam-
bién imponer determinados requisitos para que su
practica no resulte desproporcionada, como la
limitacion del ambito de la documentacion o
correspondencia a examinar o copiar. Por ejem-
plo, pero no exclusivamente, para excluir el exa-
men o copia de la correspondencia del empresario
con sus abogados ordenada al ejercicio del dere-
cho de defensa.

No estimamos que quepa un tramite de oposicion
del interesado, no oido previamente, a la autoriza-
cion otorgada y, en su caso, ejecutada. La decision
judicial es, en ese sentido, definitiva, y su impug-
nacion deberfa seguir el cauce de los recursos pro-
cesales. Sin embargo, como hemos apuntado, el
pronunciamiento judicial de autorizacion —del
juez o de la Sala de apelacion— no produce a
nuestro juicio —por su sumariedad y ausencia de
contradiccion— efecto de cosa juzgada y, por con-
siguiente, la nulidad del acto de inspeccion auto-
rizado, y, por extension, la de la resolucion que
recaiga en el procedimiento sancionador basada
en aquél podra ser planteada en el procedimiento
administrativo y en el ulterior recurso contencio-
so-administrativo contra la resolucion que le pon-
ga fin. En éste podra cuestionarse el acierto de la
decision autorizadora y los presupuestos ofrecidos
por el director de investigacion para solicitarla. En
suma, la revision de la validez del acto de inspec-
cion en cuestion, desde la perspectiva de los dere-
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chos fundamentales restringidos, formara parte
del control de legalidad de la resolucion que pon-
ga fin al procedimiento, ejercida por el Tribunal
contencioso-administrativo que conozca de su
impugnacion.

En segunda instancia, seran de aplicacion las nor-
mas de procedimiento de la seccion 2. del capitu-
lo TIT del titulo IV de la LJCA. Y, en lo sustantivo,
vale, en los mismos términos que para la primera
instancia, lo anteriormente expuesto sobre el
alcance del control previo que se ejercita. Ahora
bien, con la peculiaridad de que, concedida, en su
caso, la autorizacion en primera instancia y ejecu-
tada la inspeccion domiciliaria —desde cuya eje-
cucion, en la que se habra notificado el auto de
autorizacion, correria el plazo de recurso para el
titular—, el objeto del proceso de apelacion sera
el control de la validez (o nulidad) de la propia
autorizacion y, por consiguiente, de la inspeccion
autorizada.

1.5. El control ex post en via de recurso

Nos referimos, finalmente, en este punto, no al
cuestionamiento de la validez de la inspeccion
domiciliaria que pueda llevarse a cabo con ocasion
del recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la Resolucion definitiva de la CNC que pon-
ga fin al expediente en que aquélla se haya practi-
cado, al que ya hemos hecho referencia, sino a la
impugnacion auténoma de las vias de hecho en que
pueda incurrir la actuacion inspectora.

«También es admisible el recurso contra la inactividad
de la Administracion y contra sus actuaciones materia-
les que constituyan via de hecho», en los términos
establecidos en la Ley (articulo 25.2 de la LJCA).

En materia de aplicacion de la LDC, las vias de
hecho son concebibles, especialmente, en el ambito
de las actividades inspectoras o de investigacion,
cuando se adopten medidas sobre la esfera juridica
de los interesados (por ejemplo, la ocupacion de la
correspondencia o la intervencion de las comunica-
ciones mantenidas con los abogados en ejercicio
del derecho de defensa) sin un acto que las acuerde
o sin la autorizacion judicial cuando, en defecto de
consentimiento del interesado, ésta sea preceptiva
o incluso cuando la actuacion inspectora trascienda
de lo estrictamente autorizado. Este ultimo caso —
extralimitacion de la actuacion inspectora respecto
al ambito material del mandato del director de
investigacion o de la autorizacion judicial— es el

apreciado en la Sentencia de 30 de septiembre de
2009, de la Seccion Sexta de la Sala de 1o Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en
el RCA n.° 3/2008.

En caso de producirse cualquiera de las menciona-
das vias de hecho, el interesado podra formular
requerimiento a la Direccion de Investigacion,
como Administracion actuante, intimando su cesa-
cion. Si dicha intimacion, que no resulta asi un pre-
supuesto procesal necesario, no hubiere sido for-
mulada o no fuere atendida dentro de los diez dias
siguientes a la presentacion del requerimiento,
podra deducir directamente recurso contencioso-
administrativo (articulo 30 de la LJCA). En este
recurso, el demandante podra pretender que se
declare contraria a Derecho la actuacion material de
que se trate, que se ordene el cese de la actuacion y
que se adopten, en su caso, las demas medidas ade-
cuadas para el pleno restablecimiento de la situa-
cion juridica conculcada, entre ellas la nulidad de
las actuaciones basadas en el resultado de la via de
hecho y la indemnizacion de los danos y perjuicios
cuando proceda (articulos 32.2 y 31.2 de la LJCA).

El recurso contencioso-administrativo podra ser,
bien el ordinario, bien el procedimiento de amparo
judicial de las libertades y derechos, previsto en el
articulo 53.2 CE y regulado en el orden contencio-
so administrativo en los articulos 114 al 22 (capitu-
lo I del titulo V) de la LJCA. La Sentencia de la AN
de 30 de septiembre de 2009, antes mencionada,
incurre a este respecto, a nuestro juicio, en una
erronea confusion entre el aspecto sustantivo de la
existencia o no de vulneracion de derechos funda-
mentales y el cauce instrumental de la actuacion
administrativa en que aquélla se produce, al califi-
car la existencia de via de hecho como cuestion de
legalidad ordinaria (F] 1.°, in fine).

La via de hecho, si incide, limitandolo fuera del
ambito del titulo habilitante para ello (el mandato
administrativo consentido o la autorizacion judi-
cial, en el caso del derecho del articulo 18.2 CE,
cuya extralimitacion parece inherente a la via de
hecho en este caso), en el goce de un derecho fun-
damental, podra dar lugar a una vulneracion de
éste y ser controlada en el procedimiento del capi-
tulo I del titulo V de la LJCA.

En el recurso, o previamente, podra pedirse como
medida cautelar inmediata inaudita parte, ex articu-
lo 135 de la LJCA, la suspension de la practica de la
inspeccion. Y en estos casos de via de hecho la regla
es, de conformidad con el articulo 136 de la misma
Ley, la adopcion de la medida cautelar.



2. EL ACCESO A LOS ORDENADORES

Una cuestion de especial trascendencia practica
durante las inspecciones domiciliarias realizadas
por las autoridades de competencia consiste en el
acceso a los ordenadores de directivos y emplea-
dos y, en particular, a sus cuentas de correo elec-
tronico. La rapidez con que el e-mail permite
enviar, recibir y almacenar documentacion, asi
como la facilidad para buscar correos por palabras
clave o fechas de envio o recepcion, explican que
las autoridades siempre procedan a su revision vy,
con frecuencia, a copiar archivos informaticos en
él contenidos.

Ciertamente, los ordenadores y sistemas de e-mail
estan, como regla general, sometidos a los poderes
de inspeccion de las autoridades en la medida en
que se hallen en las dependencias de la empresa
investigada y se haya permitido (de forma volunta-
ria o con autorizacion judicial) la entrada y acceso
a dichas dependencias. Esto es, al igual que no
existen diferencias relevantes durante una inspec-
cion entre los diferentes «formatos» (fisico o digi-
tal) de un documento, tampoco las hay entre los
soportes o sistemas de almacenamiento de tales
documentos (armarios, cajones, carpetas fisicas,
ordenadores o servidores). A primera vista, por tan-
to, no cabria diferenciar a los presentes efectos
entre un archivador fisico de papeles y un ordena-
dor personal.

Sin embargo, los ordenadores presentan algunas
caracteristicas propias que los diferencian del resto
de objetos ubicados en las dependencias empresa-
riales y que les sittian en una posicion especial
durante una inspeccion:

— El ordenador es la puerta de acceso a los
sistemas de correo electronico, que consti-
tuyen una modalidad de telecomunicacio-
nes (comparable al correo postal ordinario y
a las conversaciones telefonicas), cuyo se-
creto e inviolabilidad goza de proteccion
constitucional y penal frente a la autoridad
administrativa.

— Con frecuencia, los empleados y directivos
de una empresa almacenan en los ordena-
dores que utilizan informacion de naturale-
za privada o personal (incluyendo no sélo
correos electronicos, sino archivos graficos
o audiovisuales) que quedaria al descubier-
to ante los inspectores.

ARTiCULOS

— Al tratarse de archivos informaticos o digita-
les, la informacion contenida en un ordena-
dor puede ser copiada por la autoridad de
forma masiva y rapida. Esto es, la facilidad
de busqueda y copia de los archivos digita-
les fomenta su aprehension «en bloque» por
parte de la autoridad (y su almacenamiento
en unidades logicas para su posterior exa-
men), lo que disuade del analisis individua-
lizado de cada documento a efectos de de-
terminar si es o no relevante para el objeto
de la inspeccion.

Procede por tanto examinar de forma separada los
principales problemas juridicos que plantea el acce-
so a los ordenadores y correos electronicos durante
las inspecciones de competencia. Sin duda, los mas
relevantes son los relativos al secreto de las comu-
nicaciones, cuya inviolabilidad garantiza la Consti-
tucion Espanola, y al delito de descubrimiento y
revelacion de secretos por funcionario publico, tipi-
ficado en el articulo 198 del Codigo Penal.

2.1. El secreto de las comunicaciones

El articulo 18.3 CE dispone:

«Se garantiza el secreto de las comunicaciones, y en
especial, de las postales, telegrdficas y telefonicas, salvo
resolucion judicialy.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional per-
mite incluir con seguridad al correo electronico en
la proteccion del articulo 18.3. En efecto, la Sen-
tencia de 3 de abril de 2002 '° admite expresamente
la extension del derecho fundamental del secreto
de las comunicaciones a los «nuevos dmbitos» rela-
cionados con los «avances tecnologicos que en los tlti-
mos tiempos se han producido en el dmbito de las tele-
comunicaciones, especialmente en conexion con el uso
de la informdtica», en inequivoca referencia al
correo electronico. Notese en este sentido que el
articulo 18.3 CE emplea los términos «en especial»
al referirse a «las comunicaciones postales, telegrdficas
y telefonicas», lo que evidencia el caracter mera-
mente ejemplificativo (y no exhaustivo) de los
canales de comunicaciéon mencionados por la nor-
ma. Por otra parte, la inclusion del correo electro-
nico en la garantia del secreto de las comunicacio-
nes queda ademas confirmada por la legislacion

10 STC ndm. 70/2002, de 3 de abril.
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comunitaria'! y espanola'? y asumida por la doctri-
na especializada®.

Una vez sentada la inclusion general del e-mail en
el articulo 18.3 CE, se suscita la cuestion del ambi-
to objetivo de la proteccion constitucional o, en
otros términos, determinar qué correos electronicos
(si todos o solamente algunos) estan amparados por
el secreto de las comunicaciones. En particular,
conviene examinar la situacion juridica de los
e-mail de contenido «profesional» o empresarial
(i.e., los que no revelan aspectos privados o perso-
nales de los interlocutores), los ya recibidos pero
aun no abiertos por su destinatario, los ya abiertos
por el destinatario y archivados en el ordenador
(p-ej., en el programa de correo electrénico o en el
disco duro) y los impresos en papel y archivados en
carpetas, cajones, etc.

En este punto, resulta util recordar los contornos
bésicos del articulo 18.3 CE tal y como los ha defi-
nido el propio Tribunal Constitucional en sus prin-
cipales sentencias en la materia'*:

— El secreto de las comunicaciones no sélo
protege la libertad del proceso de la comu-
nicacion, sino también el contenido de la

11 Vid. articulo 5 de la Directiva 2002/5/CE, de 12 de julio, rela-
tiva al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de
la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas
(Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electroni-
cas): «Los Estados miembros garantizardn, a través de la legisla-
cién nacional, la confidencialidad de las comunicaciones, y de los
datos de trdfico asociados a ellas, realizadas a través de las redes
publicas de comunicaciones y de los servicios de comunicaciones
electrénicas disponibles al piblico».

12 Vid. articulo 33 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones: «Los operadores que exploten
redes publicas de comunicaciones electronicas o que presten ser-
vicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico debe-
rdan garantizar el secreto de las comunicaciones de conformidad
con los articulos 18.3 y 55.2 de la Constitucion, debiendo adoptar
las medidas técnicas necesarias».

13 Vid., por ejemplo, P. L. Murillo de la Cueva, «Notas sobre el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones», en
Constitucion, estado de las autonomias y justicia constitucional
(Libro homenaje al profesor Gumersindo Trujillo), Valencia,
2005, pags. 661y ss. I. Marin Alonso, £/ poder de control empre-
sarial sobre el uso del correo electrénico en la empresa. Su limi-
tacion en base al secreto de las comunicaciones, Valencia, 2004,
pags. 126 y ss. 1.J. Fernandez Rodriguez, Secreto e intervencion
de las comunicaciones en Internet, Madrid, 2004, p. 95. A. Elvira
Perales, Derecho al secreto de las comunicaciones, Madrid, 2007.
A. Ortega Jiménez y J.A. Gonzalez Martinez, «Proteccion de
datos, secreto de las comunicaciones, utilizacion del correo
electrénico por los trabajadores y control empresarial», Diario
La Ley, nimero 7188, de 3 de junio de 2009.

14 Vid. SSTC 114/84, de 29 de noviembre, 70/2002, de 3 de
abril, 137/2002, de 3 de junio, y 281/2006, de 9 de octubre.

comunicacion y otros aspectos, como la
identidad de los interlocutores. El articulo
18.3 prohibe, por tanto, la interceptacion
en sentido estricto (i.e., la aprehension fisica
del soporte del mensaje —con conocimien-
to o no de dicho mensaje— o la captacion
del proceso de comunicacién), pero tam-
bién «el simple conocimiento antijuridico de lo
comunicado (apertura de la correspondencia
ajena guardada por su destinatario, por ejem-
plo). Por ello, no resulta aceptable lo sostenido
por el Abogado del Estado en sus alegaciones en
el sentido de que el articulo 18.3 de la Consti-
tucion protege solo el proceso de comunicacion
y ho el mensaje, en caso de que éste se materia-
lice en algun objeto fisico» (STC 114/1984,
FD 7.°). El objeto de la proteccion constitu-
cional no es solo el proceso de comunica-
cion (p.ej., la llamada telefonica mientras se
produce, el traslado de la correspondencia
desde el remitente hasta el destinatario, el
envio telematico de correos electronicos,
etc.), sino el propio mensaje comunicado.

La proteccion al mensaje se extiende a cual-
quier tipo de «comunicaciéon» entre perso-
nas (conversaciones, informaciones, datos,
imagenes, etc.) y al soporte fisico en que la
comunicacion se materializa (carta, telegra-
ma, mensaje de correo electronico, CD,
DVD, cinta de video, etc.). Sin embargo, es
necesario que el mensaje y su soporte fisico
se envien a través de conductos o continen-
tes (sobre cerrado, paquete postal, etc.) uti-
lizados habitualmente para transportar co-
rrespondencia y no para el trafico de
mercancias (STC 281/2006, FD 3.°).

El derecho tiene caracter formal, «en el sen-
tido de que se predica de lo comunicado, sea
cual sea su contenido y pertenezca o no el obje-
to de la comunicacion misma al ambito de lo
personal, lo intimo o lo reservado» (STC
114/1984, FD 7.°). El secreto de las comu-
nicaciones tiene un caracter auténomo fren-
te a la proteccion de la intimidad personal y
familiar: ampara a cualquier tipo de comu-
nicacion, personal o profesional.

El articulo 18.3 CE garantiza la impenetra-
bilidad de las comunicaciones frente a cual-
quier tercero (publico o privado) a la comu-
nicacion. Se trata por tanto de un derecho
con eficacia erga omnes, tanto Administra-
cion publica como empresarios. Por el con-



trario, los interlocutores de la comunicacion
(remitente y destinatario(s) del e-mail) no
soportan ninguna obligacion bajo el articulo
18.3 CE, por lo que pueden comunicar o
reenviar el mensaje a terceros (e incluso ha-
cerlo publico) sin vulnerar el secreto de las
comunicaciones'.

— Solo gozan de la proteccion del articulo
18.3 CE las comunicaciones consideradas
secretas o reservadas por quienes las reali-
zan. Por ello, las comunicaciones realizadas
a través de canales abiertos de comunica-
cion (conversaciones presenciales, tarjeta
postal sin sobre, paquetes postales transpa-
rentes o con interior visible, etc.) excluyen
el secreto y, por tanto, la proteccion del pre-
cepto'®.

— Como corolario de lo anterior, la revelacion
voluntaria a la autoridad administrativa del
contenido de la comunicacion por el titular
del derecho hace innecesaria la autorizacion
judicial.

Se pueden extraer ya algunas consecuencias claras
en relacion con la proteccion que proporciona el
articulo 18.3 CE a los correos electronicos accesi-
bles desde ordenadores o servidores inspecciona-
dos por las autoridades de competencia. La primera
es que los e-mail que prueben una infraccion por la
empresa de las normas de defensa de la competen-
cia (los que precisamente busca la autoridad ins-
pectora) estan amparados por el articulo 18.3 CE
en la misma medida que los correos de indole per-
sonal o intima del remitente o del destinatario'’. La

15 En su caso, podria tratarse de una conducta contraria al arti-
culo 181 CE, que protege la intimidad.

16 Vid. STC 281/2006. La doctrina admite unanimemente que
los correos electronicos no circulan por canales abiertos, sino
cerrados (de forma similar a una conversacion telefénica), por
lo que estan amparados por el secreto de las comunicaciones.

17 Notese no obstante que, en caso de correos electronicos de
naturaleza «profesional» o empresarial, el titular del derecho al
secreto de las comunicaciones garantizado constitucionalmente
sera por lo general la propia empresa y no el empleado o direc-
tivo que envia o recibe el correo, al presumirse que en este tipo
de comunicaciones los empleados o directivos actdan en nom-
bre de la empresa y no por cuenta propia. Como sefala la doc-
trina, no hay inconveniente alguno en reconocer la titularidad
del derecho al secreto de las comunicaciones también a las per-
sonas juridicas (vid., por ejemplo, P. L. Murillo de la Cueva,
«Notas sobre el derecho fundamental al secreto de las comuni-
caciones», cit.). La anica diferencia seria, pues, formal: quien
deberia invocar el articulo 18.3 CE ante los funcionarios de la
autoridad de competencia para proteger el secreto de los
correos electrénicos «profesionales» no serfa el usuario del
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segunda es que la inviolabilidad de las comunica-
ciones de los empleados y directivos se alza no sélo
frente a los funcionarios que realizan la inspeccion,
sino también frente a la propia empresa obligada a
tolerarla y a colaborar con la autoridad inspectora.
Ello supone que la autoridad inspectora no podria
licitamente requerir a la empresa para que le entre-
gara los correos de sus empleados (en lugar de
obtenerlos ella misma en los ordenadores o servi-
dores correspondientes), pues la empresa también
esta obligada por el articulo 18.3 CE.

De especial interés para el asunto que nos ocupa es
determinar el alcance temporal de la proteccion vy,
en concreto, si el articulo 18.3 CE continua des-
plegando sus efectos una vez que el correo electro-
nico ha sido efectivamente recibido por su destina-
tario o abierto por él'®. No hay duda de que el
precepto sigue siendo de aplicacion mientras que
el destinatario aun no haya abierto o leido el
e-mail, con independencia de que la entrega del
correo electrénico a su destinatario (la aparicion
del mensaje en la bandeja de entrada de la cuenta
de correo) ya se haya consumado. Recuérdese que
la inviolabilidad se proyecta no sélo al proceso de
comunicacion stricto sensu (el proceso telematico
de envio y recepcion del correo), sino también al
propio contenido u objeto de la comunicacion (el
mensaje de e-mail propiamente dicho). El Tribunal
Constitucional ha senalado expresamente que la
«apertura de la correspondencia ajena guardada por
su destinatario» vulnera el articulo 18.3 CE (STC
114/1984), lo que necesariamente presupone que
el mensaje ha sido ya recibido!®. Por consiguiente,
los correos electronicos atn no leidos o abiertos
por su destinatario (normalmente identificados por
el programa de e-mail en negrita o con un color de
letra diferenciado) estan directamente protegidos
por el articulo 18.3 CE, de manera que ni los ins-
pectores de competencia ni la propia empresa

ordenador o de la cuenta de correo, sino un representante de
la empresa investigada.

18 En efecto, las inspecciones de las autoridades de competen-
cia no se basan en la «interceptacion» de correos electronicos
durante el proceso de su envio y recepcion, sino en el simple
acceso (mediante la entrada en las cuentas de e-mail accesibles
a través de ordenadores personales y servidores) a los correos
ya recibidos o enviados.

19 En realidad, el proceso de «comunicacién» amparado por el
articulo 18.3 no termina hasta que el destinatario del correo
procede a su apertura y lectura, pues hasta ese momento no ha
podido conocer lo que desea comunicarle el remitente. Por lo
demas, es delicado identificar apertura y lectura, que no siem-
pre tienen que ser simultaneas.
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podran acceder a ellos, salvo que cuenten con
autorizacion judicial.

Mas dudosa resulta para algunas opiniones la res-
puesta cuando el destinatario ya ha abierto o leido
el correo electronico. Por un lado, es indudable la
concepcion finalista del derecho fundamental
alumbrada por el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 114/1984 (citada invariablemente en la
doctrina constitucional posterior), que extiende la
proteccion no sélo a la «comunicacion», sino tam-
bién al «mensaje», y condena como vulneracion
del secreto «la apertura de la correspondencia guar-
dada por su destinatario»?° porque el articulo 18.3
CE prohibe el «conocimiento antijuridico de lo comu-
nicado». Pero por otro lado, algunas sentencias
posteriores han senalado que la proteccion del arti-
culo 18.3 CE no puede exceder de la duracion del
propio proceso de comunicacion, resultando asi el
precepto inaplicable a los supuestos en que se
accede al mensaje antes de iniciarse la comunica-
cion?!' o tras su finalizacion («La proteccion del
secreto de las comunicaciones alcanza el proceso de
comunicacion mismo, pero finalizado el proceso en que
la comunicacion consiste, la proteccion constitucional
de lo recibido se realiza en su caso a través de las nor-
mas que tutelan la intimidad u otros derechos», STC
70/2002, FJ] 9)%. Algunos pronunciamientos judi-
ciales sostienen directamente que las cartas guar-
dadas fuera del sobre (o incluso guardadas dentro
de un sobre ya abierto) carecen de la proteccion
del articulo 18.3 CE*.

20 Haciendo recaer por tanto la vulneracién del derecho fun-
damental no en conocer una comunicacion antes de que lo
haga su destinatario, sino en la «apertura» de la corresponden-
cia recibida y guardada (sin excluir que esa correspondencia ya
hubiera sido abierta y leida por el destinatario).

21 [La proteccién comienzal «una vez iniciado el proceso de
comunicacién» (STC 281/2006, de 9 de octubre FJ 3); «no se
produjo ninguna interferencia en el proceso de comunicacion (el
paquete postal se intercepté y abrié antes de depositarse en las
oficinas postales para su remisién al destinatario» (STC 137/2002,
de 3 de junio, FJ 3).

22 «La vulneracion de este derecho requiere dicha interferen-
cia en el proceso de comunicacion»; «el derecho fundamental
protege el secreto de las comunicaciones frente a cualquier cla-
se de interceptacion en el proceso de comunicacién» (STC
281/2006, FJ 3).

23 Vid., por su claridad, AAP Girona de 5 de julio de 1999.
Noétese, no obstante, que la denegacion de la proteccion del
articulo 18.3 CE a las cartas guardadas en «sobre abierto» podia
deberse tanto a que el proceso de comunicacion ya habfa expi-
rado (al haber sido leida la carta por el destinatario) como sim-
plemente a que la apertura del sobre por parte del destinatario
revela una voluntad implicita de que el mensaje deje de ser
secreto (de forma similar a las comunicaciones por canales
abiertos, vid. supra).

La aplicacion al correo electrénico de la doctrina
segun la cual el amparo del articulo 18.3 CE expira
con la propia comunicacion llevaria necesariamente
a concluir que los e-mail ya leidos por su destinata-
rio se encuentran extramuros del precepto, con
independencia de donde se almacenen. Sin embar-
g0, el criterio de la apertura por el destinatario del
sobre de la correspondencia guardada permite dis-
tinguir entre las copias impresas de los correos reci-
bidos o enviados y los e-mail no impresos ya leidos
por su destinatario y guardados en el ordenador
personal (bien en la aplicacion de correo electréni-
co, bien en carpetas del disco duro). En el primer
caso, las copias impresas son asimilables a una carta
tradicional fuera de su sobre (o guardada dentro de
un sobre abierto), puesto que en ambos casos se
infiere la voluntad de su remitente o destinatario de
remover la barrera fisica que preservaba el mensaje
del conocimiento ajeno y, por tanto, de renunciar a
su cardcter secreto o reservado?®*. Pero en el segundo
(e-mail archivados en el ordenador) cabe observar
que —a diferencia del correo tradicional— el correo
electronico no se guarda en un sobre fisico que lo
oculte de los demas, sino que se envia y recibe de
ordenador a ordenador. Los equipos informaticos
—y las cuentas de correo cuyo acceso permiten—
hacen asi las veces del sobre en el correo tradicional,
esto es, son los elementos fisicos que preservan la
opacidad de los mensajes respecto a cualquier terce-
ro distinto de los usuarios de los ordenadores remi-
tente o receptor®. Al ser el ordenador personal el
«sobrex del correo electronico, el archivo del men-
saje en el propio ordenador (sin impresion ni alma-
cenamiento «en papel») no puede equivaler a la
apertura del sobre postal: antes al contrario, revela
justamente la voluntad del destinatario de mantener
el mensaje dentro del continente en que lo recibio y
de no renunciar a su caracter reservado erga omnes,
como suele evidenciar la necesidad de utilizar una
contrasena personal secreta para acceder a la infor-
macion contenida en el ordenador.

Pero, ademas y en cualquier caso, la proteccion del
proceso de comunicacion no excluye la de su resul-
tado, sino que, como la naturaleza de las cosas

24 Salvo que la copia impresa del mensaje haya sido archivada
por el destinatario de forma especificamente dirigida a impedir
su conocimiento por cualquier otro tercero, por ejemplo en el
interior de un cajon del escritorio.

25 Notese que algln autor ha sostenido recientemente que los
correos electronicos abiertos y almacenados no estan protegi-
dos por el articulo 18.3 CE. Vid. J.J. Fernandez Rodriguez, Secre-
to e intervencion de las comunicaciones en Internet, p. 95.



implica, esta al servicio de ésta. Como recuerda la
STC 281/2006, «a través de la proteccion del proceso
de comunicacion se garantiza a su vez el cardcter
reservado de lo comunicado sin levantar su secreto, de
forma que es objeto de este derecho la confidencialidad
tanto del proceso de comunicacion mismo como del con-
tenido de lo comunicado» (FJ] 3).

Esta conclusion se ve apoyada a nuestro juicio por
la doctrina constitucional. El secreto de las comu-
nicaciones engloba no solo el propio proceso de
comunicacion y el mensaje comunicado, sino tam-
bién ciertos datos externos de la comunicacion,
tales como la identidad subjetiva de los interlocuto-
res®® y el momento, duracion o destino de las lla-
madas telefonicas?’, lo que incluye en particular el
listado de llamadas telefonicas realizadas?®®. A este
respecto, el Tribunal Constitucional ha confirmado
que la proteccion del articulo 18.3 CE opera «con
independencia de que estos datos se tomen en conside-
racion una vez finalizado aquel proceso [el de comu-
nicacion]», pues los citados datos se refieren a un
momento en el que el proceso de comunicacion
aun estaba teniendo lugar®. La aplicacion de este
principio a las comunicaciones via correo electréoni-
co revela que las bandejas de entrada y salida de la
aplicacion de e-mail muestran algunos de esos ele-
mentos (identidad de los interlocutores y momento
en que se produjo la comunicacion), de forma simi-
lar a un listado de llamadas ya realizadas.

En suma, y en nuestra opinion, las autoridades de
defensa de la competencia necesitan inexcusable-
mente autorizacion judicial para abrir, leer y copiar
correos electronicos (con cualquier contenido) que
figuren como «no leidos» en la bandeja de entrada
de las cuentas de e-mail a las que accedan. En cuan-
to a los correos identificados como «leidos» o
«abiertos» por el programa de correo electrénico, y
que se hallen guardados en el ordenador del remi-
tente o destinatario, creemos que una obligada lec-
tura garantista del precepto constitucional exige
igualmente autorizacion judicial para abrirlos, leer-
los o copiarlos, en la medida en que las aplicacio-
nes de correo electronico empleadas para su aper-
tura y archivo muestran el resultado de la
comunicacion y datos externos de ésta, expresa-
mente incluidos en el ambito protector del articulo

26 STC 114/1984.

27 STC123/2002, de 20 de mayo.
28 STC123/2002.

29 Fl 6.9
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18.3 por la doctrina constitucional. Por el contra-
rio, el articulo 18.3 CE no sera de aplicacion a las
copias impresas de los correos electronicos (excep-
to aquéllas archivadas por el destinatario del men-
saje especificamente para ocultarlas a la vista de
terceros), por lo que no sera necesaria la autoriza-
cion judicial para su lectura y copia.

La muy reciente y ya citada sentencia de la Audien-
cia Nacional de 30 de septiembre de 2009 (que
examina la inspeccion de la CNC en la sede de una
asociacion empresarial) no ha analizado en detalle
el articulo 18.3 CE en materia de incautacion de
correos electronicos por las autoridades de defensa
de la competencia. La Sala no considera vulnerado
el derecho fundamental en la medida en que «la
Administracion actuante no dirigio su actuacion a la
aprehension de los documentos privados de los emplea-
dos ni de sus correos, lo que ocurrio es que, al copiar el
contenido de los discos duros de los ordenadores, tam-
bién copio documentos personales de los empleados»
(FJ 4.°), lo que parece considerar a contrario que si
la autoridad hubiese examinado y copiado directa-
mente desde Outlook u otra aplicacion de e-mail
entonces si habria podido existir una infraccion del
secreto de las comunicaciones (pues, en tal caso, la
actuacion habria ido directamente dirigida a apode-
rarse de correos electronicos).

Queda finalmente referirse a las caracteristicas de la
autorizacion judicial exigida expresamente por el
articulo 18.3 CE para acceder a los correos electro-
nicos amparados por el secreto de las comunicacio-
nes. Una pacifica jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional*! requiere una estricta aplicacion del
principio de proporcionalidad, tanto desde el pun-
to de vista material (la autorizacion judicial s6lo es
admisible en caso de que los hechos investigados
sean suficientemente graves, pues de otra manera
no podria justificarse una restriccion de un derecho
fundamental)?* como desde el punto de vista for-
mal o procedimental (la autorizacién judicial no

30 No puede considerarse relevante la reiterada mencion de la
sentencia al caracter «personal» o «privado» de los correos:
como sefiala la jurisprudencia constitucional, el articulo 18.3 CE
comprende tanto los mensajes privados como los profesionales.
31 Vid. STC104/2006, de 3 de abril de 2006.

32 Es altamente discutible que una conducta sin trascendencia
penal (p.ej., vulneracion de las normas de defensa de la com-
petencia) pueda revestir una gravedad suficiente como para
justificar la intervencion judicial en un derecho fundamental.
Vid., en general, STC 104/2006, que implicitamente asume que
la intervencién de las comunicaciones sélo procede en caso de
investigacién de hechos delictivos.
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puede ser genérica, sino que ha de contener «los
datos relativos al marco espacial —lineas telefonicas
delimitadas—, temporal —plazos—, objetivo —hechos
delictivos investigados— y subjetivo —personas conec-
tadas con los hechos delictivos [...])*. Las autorizacio-
nes que suelen expedir los Juzgados de lo Conten-
cioso-Administrativo a solicitud de las autoridades
de defensa de la competencia no cubririan, en
nuestra opinion, muchas de las inspecciones de
correos electronicos realizadas en el marco de las
investigaciones domiciliarias.

3. DESCUBRIMIENTO DE SECRETOS

El articulo 197 del Codigo Penal dispone lo siguiente:

«1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la
intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere
de sus papeles, cartas, mensajes de correo electroni-
co o cualesquiera otros documentos o efectos perso-
nales [...], serd castigado con las penas de prision
de uno a cuatro anos y multa de doce a veinticuatro
meses.

2. Las mismas penas se impondran al que, sin estar
autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio
de tercero, datos reservados de cardcter personal o
familiar de otro que se hallen registrados en ficheros
0 soportes informdticos, electronicos o telemdticos, 0 en
cualquier otro tipo de archivo o registro puiblico
o privado. Iguales penas se impondran a quien, sin
estar autorizado, acceda por cualquier medio a los
mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del
titular de los datos o de un tercero.

El articulo 198 CP contempla un tipo agravado del
delito anterior en caso de que lo cometa un funcio-
nario publico:

El objeto tutelado por el articulo 197 CP (y por
tanto, también el 198 que se remite a él) es la inti-
midad personal: asi lo ha aclarado el Tribunal
Supremo respecto al articulo 197.1°% y lo senala la
propia norma en el caso del articulo 197.2 («datos
reservados de caracter personal o familiar»). Ello per-
mite excluir de la proteccion penal los datos e
informaciones de indole profesional o empresarial
(p-€j., los e-mail buscados por los inspectores de
competencia). Sin embargo, esto no significa que

33 STC104/2006, FJ 2.9,
34 STS 666/2006, de 19 de junio, y STS 358/2007, de 30 de
abril.

no pueda cometerse una vulneracion del articulo
198 CP si, durante la busqueda de los e-mail
empresariales incriminatorios, los funcionarios tie-
nen acceso o se apoderan de datos personales o
privados de los empleados o directivos de la
empresa inspeccionada. Este hecho se producira
con mayor probabilidad si los funcionarios reali-
zan un copiado masivo de archivos (por ejemplo,
mediante la utilizacién de palabras o criterios de
busqueda eminentemente genéricos) sin una revi-
sion o lectura de los documentos preseleccionados
antes de su copia’.

Entrando ya en el examen del tipo penal, puede
excluirse con seguridad la aplicacion del articulo
197.1, que requiere un elemento intencional espe-
cifico («para descubrir los secretos o vulnerar la inti-
midad de otro») que no concurrira como es logico
en las inspecciones de competencia. Sin embargo,
el articulo 197.2 CP no exige dicho elemento
intencional especifico. El Tribunal Supremo ha
sostenido’® que la expresion «en perjuicio de terce-
ro» que integra el tipo penal no requiere una inten-
cionalidad especifica de perjudicar al titular de los
datos, de forma que el dolo «no tiene que ser el uini-
co ni el prioritario movil de la accion»*’. Por ello, el
elemento intencional implicito en los términos «en
perjuicio de tercerox» se veria satisfecho si el sujeto
activo penetra en los archivos o sistemas informa-
ticos sin adoptar todas las cautelas y medidas necesa-
rias y razonables para no acceder ni apoderarse de los
datos privados protegidos por el tipo penal. Asi, el
mero acceso a un listado de correos electronicos (y,
en concreto, la apertura de la aplicacion de correo
electronico Outlook) ha sido considerado suscep-

35 La conducta tipica se produce tan pronto como el funciona-
rio «accede» a los datos personales («esto es, tan pronto los
conoce y tiene a su disposicion», STS 234/1999) o se «apodera»
de ellos (p.gj., la copia en dispositivos ldgicos). Ademas, basta
con acceder a los datos almacenados en archivos o sistemas
informéticos, sin necesidad de acceder también a esos sistemas
o archivos (SAP de Barcelona de 10 de marzo de 2006).

36 STS 234/1999, de 18 de febrero, y STS 1461/2001, de 11 de
julio.

37 En terminologia penal, «estamos pues ante un delito doloso
pero no ante un delito de tendencia» (STS 234/1999, F) 2.2). En
la STS 725/2004, de 11 de junio, el Tribunal Supremo aclaré que
el dolo requerido consistia en el simple conocimiento de los
elementos del tipo objetivo (vid. FJ 11.2). Por su parte, los tribu-
nales penales han precisado el alcance del dolo requerido por
el tipo: dolo eventual (SAP Huelva de 16 de junio de 2006),
«que al sujeto se represente la posibilidad de que cualquier per-
sona pudiera resultar afectada por la utilizacion de los datos, sin
exigir un dnimo especifico de perjudicar a tercero» (SAP Palma de
Mallorca de 11 de febrero de 2009) o el dolo indirecto o de
segundo grado (SAP Vizcaya de 28 de mayo de 2007).



tible de vulnerar el articulo 197.2 CP incluso sin
necesidad de abrir ningtin mensaje de tipo perso-
nal, con tal de que la cuenta de correo efectiva-
mente almacenara algun e-mail de tipo privado o
personal*®.

En este punto debe destacarse que, en una reciente
sentencia de 3 de febrero de 2009, el Tribunal
Supremo ha rebajado aun mas la necesidad de la
concurrencia del dolo, al recordar que la condicion
«en perjuicio de tercero» solo se exige para algunas
de las conductas prohibidas por el articulo 197.2
CP (el apoderamiento, utilizacion, alteracion o
modificacion de los datos), pero no para el mero
acceso a ellos.

En cuanto a los concretos datos personales protegi-
dos por el articulo 197.2 CP, el Tribunal Supremo
ha sostenido que seran los pertenecientes «al reduc-
to de los que, normalmente, se pretende no trasciendan
fuera de le esfera en que se desenvuelve la privacidad
de la persona y de su niicleo familiar»* o, en térmi-
nos mas sintéticos, todos los datos automatizados
no publicos*. La jurisprudencia contempla un
amplio muestrario de datos tutelados: incidencias
de la vida laboral de los trabajadores, historiales cli-
nicos, saldo de cuentas bancarias, listados de llama-
das telefonicas, numero de teléfono movil, domici-
lio particular, situacion patrimonial de una persona
fisica, etc. Sin embargo, debe tratarse de datos

38 «Por lo tanto, los acusados al acceder a estos archivos, asu-
mieron con dolo eventual, o por mejor decir de indiferencia, |...]
que con su proceder podrian vulnerar la legalidad penal, en tanto
que el sistema de correo electrénico es un archivo, soporte o
fichero que contiene datos, bases de datos e informacién que
pueden ser reservados de cardcter personal o familiar de otro.
Como consecuencia de lo anterior, podemos asentar que en los
acusados al abrir el sistema Outlook Express, concurria el ele-
mento subjetivo de volicion requerido, en su forma de dolo even-
tual, siendo suficiente situarse en una posicion de indiferencia
respecto del contenido posible de la aplicacion Outlook Express, y
sin representacion, ni posibilidad de acometer ningin acto de
averiguacion para poder prever el alcance de su conducta. No
existio dolo directo [...] pero s hubo un dolo eventual al conocer
los autores que con su accion creaban un peligro no permitido y
cercano para el bien juridico protegido, ejecutando a pesar de
todo los actos queridos, bien porque el resultado les era indiferen-
te 0 bien porque, considerdandolo probable, lo aceptaron, aun
cuando no lo pretendieran directamente. En palabras del Tribunal
Supremo, la intencion no va entonces referida al resultado sino a
la conducta, y a aquella se une la aceptacion del resultado proba-
ble o la indiferencia sobre su produccion, de modo que éste se
imputa a titulo de dolo eventual» (SAP Huelva de 16 de junio de
2006). En idéntico sentido, vid. SAP Barcelona de 18 de enero
de 2008.

39 STS123/20009, F) 4.9,

40 STS 234/1999, de 18 de febrero.

41 STS 1461/2001, de 11 de julio (F) 3.9, 5).

ARTiCULOS

«registrados en ficheros o soportes informaticos, elec-
tronicos o telemdticos, o en cualquier otro tipo de archi-
vo o registro publico o privado», como, por ejemplo,
los almacenados en un ordenador personal o en
una cuenta de correo electronico™. No obstante, el
Tribunal Supremo ha matizado que la perfeccion
del tipo requiere que el ordenador sea un lugar ido6-
neo para el archivo o almacenamiento de datos per-
sonales del titular, lo que no seria el caso de los
ordenadores adscritos a una Administracion Publi-
ca o de los ordenadores de uso compartido por
varias personas™®.

Queda por ultimo referirse al requisito de la
«ausencia de autorizacion». Es evidente que el
legislador se refiere a la autorizacion del titular del
dato personal automatizado* (in casu, el empleado
o directivo cuyo ordenador es inspeccionado por
las autoridades), pero debe entenderse que también
una autorizacion judicial excluiria la tipicidad de la
conducta del funcionario. No obstante, y en cohe-
rencia con la especial proteccion que el legislador
ha querido dispensar a los datos personales auto-
matizados, la referida autorizacion judicial deberia
satisfacer un minimo de especificidad e indicar —al
menos— la identidad de las personas cuyos orde-
nadores podran inspeccionarse, asi como autorizar
especificamente a los funcionarios de la autoridad
de competencia a acceder a las cuentas de correo
electronico y demas sistemas o archivos informati-
cos susceptibles de incorporar datos personales
protegidos por el articulo 197.2 CP. Por el contra-
rio, es igualmente evidente que una eventual auto-
rizacion de la empresa investigada no seria suficien-
te para excluir el tipo penal, toda vez que ésta no es
responsable ni titular de los datos personales de sus
empleados almacenados en los ordenadores y siste-
mas informaticos investigados™®.

42 «Y como también se analizé, el sistema de correo Outlook
Express participa de la naturaleza de fichero o soporte de datos
en tanto que conserva ademds de los mensajes concretos, listados
de mensajes enviados o recibidos, libreta de direcciones, etc. |[...]
(SAP Huelva de 16 de junio de 2006). Nétese que lo protegido
por el articulo 197.2 CP es el dato o informacién personal, y no
el propio correo electrénico en si mismo, que goza de protec-
cién especifica en el articulo 197.1 CP (vid. SAP Barcelona de 18
de enero de 2008).

43 Vid. STS 358/2007, de 30 de abril.

44 Vid. STS 1461/2001, de 11 de julio.

45 Vid. SAP Madrid de 15 de abril de 1999, en la que se consi-
dera que la autorizacién otorgada por quien es legalmente res-
ponsable de la custodia de los datos personales automatizados
excluirfa el tipo penal.
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