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Asunto C-682/20 P

Les Mousquetaires,
ITM Entreprises SAS
contra

Comision Europea

«Recurso de casacion — Competencia — Précticas colusorias —
Procedimiento administrativo — Decisidn de la Comision por la que se ordena una inspeccién —
Excepcién de ilegalidad propuesta respecto del articulo 20 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 —
Supuesta inexistencia de recurso efectivo contra los requisitos de ejecucion de las decisiones de
inspeccién — Decisiéon de la Comision de recabar y copiar los datos que figuran en instrumentos
de comunicacién y almacenamiento que contienen datos referentes a la intimidad de los
usuarios — Denegacion de la solicitud de las partes recurrentes de restituir los datos en
cuestion — Recurso de anulacién»

1. Mediante su recurso de casacidon, Les Mousquetaires SAS (en lo sucesivo, «LM») e ITM
Entreprises SAS (en lo sucesivo, «ITM» o «Intermarché» y, junto con LM, «recurrentes»)
solicitan la anulacién parcial de la sentencia del Tribunal General de 5 de octubre de 2020, Les
Mousquetaires e ITM Entreprises/Comision (T-255/17, en lo sucesivo, «sentencia recurrida»,
EU:T:2020:460), por la que este tltimo desestimé parcialmente su recurso basado en el
articulo 263 TFUE por el que se solicitaba la anulaciéon, en primer término y con caracter
principal, de dos decisiones adoptadas por la Comisién Europea el 21 de febrero de 2017, por las
que se ordena a LM vy a todas las sociedades directa o indirectamente controladas por ella que se
sometan a una inspeccién de conformidad con el articulo 20, apartados 1y 4, del Reglamento (CE)
n.° 1/2003,° y, subsidiariamente, de dos decisiones adoptadas por la Comisién el 9 de febrero de
2017, por las que se ordena a ITM vy a todas las sociedades directa o indirectamente controladas
por ella que se sometan a una inspeccion de conformidad con el articulo 20, apartados 1y 4, del
Reglamento n.° 1/2003,* y, en segundo término, de la decisién por la que la Comisién, por una
parte, recabé y copid los datos que figuran en los instrumentos de comunicaciéon y

! Lengua original: francés.

2 Se trata de la Decisién C(2017) 1361 final de la Comisién (asunto AT.40466 — Tute 1; en lo sucesivo, «Decisién Tute 1 de 21 de febrero
de 2017») y de la Decisién C(2017) 1360 final de la Comisién (asunto AT.40467 — Tute 2; en lo sucesivo, «Decisién Tute 2 de
21 de febrero de 2017»).

3 Reglamento del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos
[101 TEUE] y [102 TEUE] (DO 2003, L 1, p. 1).

*  Se trata de la Decisién C(2017) 1057 final de la Comisién (asunto AT.40466 — Tute 1; en lo sucesivo, «Decisiéon Tute 1 de 9 de febrero de
2017») y de la Decisién C(2017) 1061 final de la Comision (asunto AT.40467 — Tute 2; en lo sucesivo, «Decision Tute 2 de 9 de febrero
de 2017»).
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almacenamiento que contienen datos referentes a la intimidad de los usuarios de dichos
instrumentos y, por otra parte, desestimo la solicitud de restitucion de esos datos presentada por
las recurrentes.

I. Antecedentes del litigio

2. Los antecedentes del litigio, recogidos en los apartados 2 a 11 de la sentencia recurrida, pueden
resumirse del siguiente modo a los efectos del presente procedimiento.

3. LM es la sociedad holding del grupo Les Mousquetaires, que ejerce sus actividades en el sector
de la distribuciéon alimentaria y no alimentaria en Francia y Bélgica. ITM es su filial.

4. Tras haber recibido informacién relativa a intercambios de informacién entre ITM vy, en
particular, Casino, que también opera en el sector de la distribucion de productos alimenticios y
no alimenticios, la Comisiéon Europea adopté la Decisién Tute 1 de 9 de febrero de 2017.

5. La parte dispositiva de esta Decision tiene el siguiente tenor:

«Articulo 1

[...] Intermarché [...] asi como todas las sociedades controladas directa o indirectamente por ella,
deben someterse a una inspeccion referida a su posible participacion en practicas concertadas
contrarias al articulo 101 [TFUE] en los mercados de suministro de bienes de consumo corriente,
en el mercado de venta de servicios a los fabricantes de productos de marca y en los mercados de
venta a los consumidores de bienes de consumo corriente. Estas practicas concertadas
consisten en:

a) intercambios de informacién, desde 2015, entre empresas y/o asociaciones de empresas, en
particular AgeCore y/o sus miembros, en concreto Intermarché, e ICDC [...] y/o sus
miembros, en concreto Casino, relativos a los descuentos obtenidos por estos en los mercados
de suministro de bienes de consumo corriente en los sectores de los productos alimenticios,
productos de higiene y productos para el hogar y los precios en el mercado de venta de
servicios a los fabricantes de productos de marca en los sectores de los productos
alimenticios, productos de higiene y productos para el hogar, en varios Estados miembros de
la Unién Europea, entre ellos Francia, e

b) intercambios de informacidn, al menos desde 2016, entre Casino e Intermarché en relacion
con sus estrategias comerciales futuras, en particular en cuanto a la gama de productos, el
desarrollo de tiendas, el comercio electrénico y la politica promocional en los mercados de
suministro de bienes de consumo corriente y en los mercados de venta a los consumidores de
bienes de consumo corriente, en Francia.

Esta inspeccion puede llevarse a cabo en cualquier local de la empresa [...].

Intermarché autorizara a los funcionarios y a las demds personas designadas por la Comisién para
realizar una inspeccion y a los funcionarios y a las demds personas designadas por la autoridad de
competencia del Estado miembro afectado para proporcionarles asistencia, o nombrados por este
ultimo a tal efecto, a acceder a todos sus locales y medios de transporte durante el horario normal
de oficina. Debera poner a disposicion de la inspeccidn los libros y cualquier otra documentacién
profesional, cualquiera que sea su soporte material, si los funcionarios y las demds personas
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designadas los solicitan y les permitird examinarlos de forma presencial y hacer u obtener copias o
extractos en cualquier formato de los libros o de la documentacion. Debera autorizar la colocacion
de precintos en cualquiera de los locales y libros o documentacién de la empresa durante el tiempo
que se prolongue la inspeccién y en la medida en que sean necesarios para esta. Dard de forma
inmediata e in situ explicaciones orales sobre el objeto y la finalidad de la inspeccién si dichos
funcionarios o personas las solicitan y autorizard a cualquier representante o miembro del
personal a dar tales explicaciones. Autorizara que se guarde constancia de estas explicaciones en
cualquier formato.

Articulo 2

La inspeccion podra dar comienzo el 20 de febrero de 2017 o poco después de esta fecha.

Articulo 3

Las destinatarias de la presente Decision son Intermarché [...] y todas las sociedades controladas
directa o indirectamente por ella.

Esta Decision se notificara a las empresas destinatarias inmediatamente antes de proceder a la
inspeccidn, con arreglo al articulo 297 [TFUE], apartado 2.»

6. Tras haber recibido asimismo informacidn relativa a intercambios de informacion entre, en
particular, Intermarché y otras empresas o asociaciones de empresas, la Comisiéon adopté la
Decisién Tute 2 de 9 de febrero de 2017. El articulo 1 de dicha Decisién hacia referencia a la
presunta participacion de Intermarché en practicas concertadas consistentes en «intercambios de
informacidn, desde 2015, entre empresas y/o asociaciones de empresas, en particular AgeCore y/o
sus miembros, Coopernic y/o sus miembros y Eurelec y/o sus miembros, relativos a los descuentos
obtenidos por estos en los mercados de suministro de bienes de consumo corriente en los sectores
de los productos alimenticios, productos de higiene y productos para el hogar y los precios en el
mercado de venta de servicios a los fabricantes de productos de marca en los sectores de los
productos alimenticios, productos de higiene y productos para el hogar, en varios Estados
miembros de la Unidn Europea, entre ellos Francia y Alemania». Los articulos 2 y 3 de la citada
Decisién tenian el mismo tenor que los articulos 2 y 3 de la Decisiéon Tute 1 de 9 de febrero
de 2017.

7. Tras haber sido informada de esta inspeccion por la Comisidn, la Autorité de la concurrence
(Autoridad de Defensa de la Competencia, Francia) interpuso una demanda ante el juez
competente en materia de medidas restrictivas de la libertad personal del tribunal de grande
instance d’Evry (Tribunal de Primera Instancia de Evry, Francia), solicitando autorizacion para
realizar operaciones de entrada y registro, asi como de incautacién, en los locales de las
recurrentes. Mediante auto de 17 de febrero de 2017, el juez competente en materia de medidas
restrictivas de la libertad personal autoriz¢ las entradas, registros e incautaciones solicitados con
cardcter preventivo. Dado que ninguna de las medidas adoptadas en relacién con la inspeccién
precisaba del uso de «facultades coercitivas» en el sentido del articulo 20, apartados 6 a 8, del
Reglamento n.° 1/2003, este auto no se notificé a las recurrentes.

8. La inspeccion comenzo el 20 de febrero de 2017, fecha en que los inspectores de la Comision,

acompanados por representantes de la Autorité de la concurrence (Autoridad de Defensa de la
Competencia), se presentaron en los locales de Intermarché.
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9. Ante las dudas acerca de si una de las personas objeto de la inspeccién era empleado de ITM o
de LM, la Comisién adopt6 las Decisiones Tute 1y Tute 2 de 21 de febrero de 2017, basdndose en
la misma motivacion indicada en las Decisiones Tute 1 y Tute 2 de 9 de febrero de 2017, y solo se
modificé la designacidn del destinatario principal de la inspecciéon (ITM en lugar de LM).®

10. En el marco de la inspeccion, la Comision realizé, en concreto, una entrada y registro en las
oficinas, una recogida de material, en particular informatico (ordenadores portitiles, teléfonos
moviles, tabletas y dispositivos de almacenamiento), tomé declaraciéon a varias personas e hizo
copias del contenido del material recopilado.

11. Las recurrentes dirigieron a la Comisién varios escritos con fecha de 24 de febrero de 2017, en
los que formulaban objeciones sobre las decisiones de inspeccién y el desarrollo de la inspeccién
efectuada en virtud de las mismas, cuestionando en particular la copia de documentos que
afectaban a la intimidad de sus trabajadores. Tales objeciones fueron completadas mediante un
escrito remitido a la Comisién el 13 de abril de 2017, en el que se solicitaba, en particular, la
restitucién de determinados documentos copiados.

II. Procedimiento ante el Tribunal General y sentencia recurrida

12. Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal General el 28 de abril de 2017, las
recurrentes impugnaron las Decisiones Tute 1y Tute 2 de 21 de febrero de 2017 y, en la medida en
que fuera necesario, las Decisiones Tute 1 y Tute 2 de 9 de febrero de 2017. En apoyo de su
recurso, las recurrentes invocaron, en esencia, cinco motivos. El primer motivo se basaba en una
excepcion de ilegalidad del articulo 20, apartado 4, del Reglamento n.° 1/2003 y criticaba la
insuficiencia de recursos disponibles contra las condiciones de desarrollo de las inspecciones, el
segundo se basaba en la falta de notificacion regular de las Decisiones impugnadas, el tercero se
referia a la privacién de su derecho a defenderse contra la inspeccién, el cuarto se basaba en el
incumplimiento de la obligacién de motivacidn y el quinto se referia a la vulneracién del derecho
a la inviolabilidad del domicilio.

13. Mediante resolucién de 22 de septiembre de 2017 del Presidente de la Sala Novena del
Tribunal General, se admitié la intervencion del Consejo de la Unién Europea en el
procedimiento ante el Tribunal General en apoyo de la Comisidn.

14. En el marco de las diligencias de ordenacién del procedimiento previstas en el articulo 89 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal General, este insté a la Comisién a presentar una
version no confidencial de los indicios de presuntas infracciones de que disponia en la fecha de
las Decisiones impugnadas y solicité a las recurrentes que se pronunciaran sobre los indicios
aportados. En respuesta a ello, la Comisién aportd, en particular, actas de entrevistas mantenidas
en 2016 y 2017 con trece proveedores de productos de consumo corriente afectados por la
inspeccidn que celebraban regularmente acuerdos con Casino e ITM (en lo sucesivo, «actas de las
entrevistas»).

15. En la sentencia recurrida, el Tribunal General, por una parte, tras declarar que la Comisién no
disponia de indicios suficientemente fundados que permitieran sospechar de la existencia de una
infraccion consistente en intercambios de informacién entre Casino e ITM en relacién con sus

5 En las Decisiones Tute 1 de 9 de febrero de 2017 y de 21 de febrero de 2017, por una parte, y las Decisiones Tute 2 de 9 de febrero de
2017 y de 21 de febrero de 2017, por otra parte, solo cambid la designacion del destinatario principal de la inspeccién, LM en un caso e
ITM en el otro.
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estrategias comerciales futuras, anulé el articulo 1, letra b), de la Decisién Tute 1 de 9 de febrero
de 2017 y el articulo 1, letra b), de la Decisiéon Tute 1 de 21 de febrero de 2017.° Por otra parte, por
considerar que los recursos disponibles tanto contra la legalidad como contra el desarrollo de las
inspecciones eran efectivos y al constatar que la Comisién habia motivado de modo suficiente en
Derecho y habia podido ordenar vélidamente inspecciones en relacién con la eventual
participacién de las recurrentes en las practicas concertadas enumeradas en el articulo 1, letra a),
de las Decisiones Tute 2 de 9y de 21 de febrero de 2017, el Tribunal General desestim¢ el recurso
en todo lo demads.”

II1. Pretensiones de las partes

16. Mediante su recurso de casacidn, las recurrentes solicitan al Tribunal de Justicia que anule el
punto 2 del fallo de la sentencia recurrida, estime sus pretensiones formuladas en primera
instancia anulando las Decisiones Tute 1 de 9 y de 21 de febrero de 2017 (en lo sucesivo,
conjuntamente, «Decisiones controvertidas») y condene a la Comisién al pago de todas las costas
del procedimiento en su conjunto, incluidas las del procedimiento ante el Tribunal General.

17. La Comisidn solicita al Tribunal de Justicia que desestime el recurso de casacién y condene en
costas a las recurrentes.

18. El Consejo solicita al Tribunal de Justicia que desestime el primer motivo de casacién y
condene en costas a las recurrentes.

IV. Sobre el recurso de casacion

19. En apoyo de su recurso de casacidn, las recurrentes invocan cinco motivos. El primer motivo
de casacidn se basa en que el Tribunal General cometié errores de Derecho e incurrié en una falta
de motivacién en su andlisis de la efectividad de las vias de recurso relativas al desarrollo de las
inspecciones. El segundo motivo de casacion se basa en la infraccién de los articulos 6 y 8 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en lo sucesivo, «<CEDH»), del articulo 296 TFUE y del
articulo 20, apartado 4, del Reglamento n.° 1/2003 por cuanto que el Tribunal General pas6 por
alto la obligacién de motivar y limitar las decisiones de inspeccién. El tercer motivo de casacion
se basa en un error de Derecho y en una infraccién del Reglamento n.° 1/2003 por considerarse
que el Tribunal General describié como no sometida a dicho Reglamento una fase procesal
«anterior a la adopcion de medidas que implican la imputaciéon de una infraccién». El cuarto
motivo de casacion se basa en la infraccidn de los articulos 6 y 8 del CEDH y del articulo 19 del
Reglamento n.° 1/2003 por calificar el Tribunal General de «indicios suficientemente fundados»
ciertos elementos que adolecen de irregularidades formales y sustanciales. Por tltimo, el quinto
motivo de casacion se basa en la falta de motivacion que se deriva de la inexistencia de control
del valor probatorio de los referidos indicios y en un error en la calificacién de «indicio».

¢ Punto 1 del fallo.
7 Punto 2 del fallo.
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A. Primer motivo de casacion

20. Mediante su primer motivo de casacién, las recurrentes cuestionan, en esencia, los
apartados 83 a 112 de la sentencia recurrida, en los que el Tribunal General examiné y desestimé
su excepcion de ilegalidad del articulo 20, apartado 4, del Reglamento n.° 1/2003. Con esta
excepcion de ilegalidad, las recurrentes criticaban que el articulo 20 del Reglamento n.° 1/2003
no contenga disposiciones que confieran a las medidas relacionadas con el desarrollo de una
inspeccidn el caracter de actos recurribles en virtud del Tratado y que exijan mencionar en la
decision de inspeccion este posible recurso, tal como, en virtud del articulo 20, apartado 4, del
Reglamento n.° 1/2003, debe hacerse con el recurso existente contra la propia decision de
inspeccidn ante el juez de la Unién.®

1. Sentencia recurrida

21. Después de rechazar, en los apartados 58 a 75 de la sentencia recurrida, las causas de
inadmisiéon invocadas por la Comisién y por el Consejo contra la excepcion de ilegalidad
planteada por las recurrentes, el Tribunal General emprendi6 el examen de la procedencia de
dicha excepcion. En el apartado 82 de la sentencia recurrida, el Tribunal General recordé, en
primer término, las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo,
«TEDH») que se han dictado sobre el respeto de los articulos 6 y 13 del CEDH en relacién con
las entradas y registros domiciliarios y enumeré los cuatro requisitos exigidos para que se admita
la existencia de un derecho a la tutela judicial efectiva que se desprenden de esas sentencias, a
saber, el «requisito de efectividad», el «requisito de eficacia», el «requisito de certeza» y el
«requisito del plazo razonable». En el apartado 83 de la sentencia recurrida, el Tribunal General
precisé que la afirmacién contenida en las citadas sentencias, segin la cual el desarrollo de una
operacion de inspeccién debe poder ser objeto de una tutela judicial efectiva en las circunstancias
concretas del asunto controvertido, implica tener en cuenta todas las vias de recurso de que
dispone una empresa que es objeto de una inspeccidn vy, por tanto, un andlisis global de tales vias
de recurso. Antes de llevar a cabo ese andlisis, el Tribunal General subrayé que «es irrelevante que,
consideradas de forma separada, cada una de estas vias de recurso examinadas no cumpla los
cuatro requisitos exigidos por la jurisprudencia del TEDH».’

22. A continuacién, el Tribunal General identificé seis vias de recurso que permiten presentar
ante un juez objeciones relativas a una operacién de inspeccion, a saber, el recurso contra la
decisidn de inspeccion, el recurso contra una decisién de la Comisién por la que se sancione una
obstruccidn a la inspeccion sobre la base del articulo 23, apartado 1, letras c) a e), del Reglamento
n.° 1/2003, el recurso contra «todo acto que cumpla los requisitos jurisprudenciales de un acto
recurrible que adopte la Comisiéon a raiz de la decisiéon de inspeccién y en el marco de la
realizacion de las operaciones de inspeccién, como una decision por la que se deniegue una
solicitud de protecciéon de documentos en virtud de la confidencialidad de las comunicaciones
entre abogados y clientes», sobre la base de la sentencia de 17 de septiembre de 2007, Akzo
Nobel Chemicals y Akcros Chemicals/Comision' (en lo sucesivo, «sentencia Akzo»), el recurso
contra la decision final por la que se concluye el procedimiento incoado en virtud del
articulo 101 TFUE, la demanda de medidas provisionales y, por ultimo, el recurso por
responsabilidad extracontractual.

8 Véase el apartado 74 de la sentencia recurrida.
° Véase el apartado 87 de la sentencia recurrida.
0 T-125/03 y T-253/03, EU:T:2007:287, apartados 46, 48 y 49 y jurisprudencia citada.
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23. En los apartados 90 a 98 de la sentencia recurrida, el Tribunal General analiz6 en qué medida
cada una de estas vias de recurso permitia cuestionar las circunstancias en las que se llevé a cabo
una inspeccién y ofrecer una reparacion de las eventuales irregularidades cometidas por la
Comision durante la inspeccidn.

24. Al término de este andlisis, en los apartados 99 a 110 de la sentencia recurrida, el Tribunal
General explicé las razones por las que consideraba que el sistema de control del desarrollo de las
operaciones de inspeccion constituido por el conjunto de tales vias de recurso cumplia los cuatro
requisitos mencionados en el punto 21 de las presentes conclusiones. En este contexto, el Tribunal
General preciso, en particular, en el apartado 101 de la citada sentencia, en lo que respecta al
requisito de efectividad, que, si bien ninguna de estas vias de recurso permitia, considerada de
forma individual, realizar un control de la procedencia del conjunto de las medidas adoptadas
durante la inspeccion, su ejercicio combinado permitia dicho control.

25. En el apartado 111 de la sentencia recurrida, el Tribunal General, por consiguiente, desestimé
por infundada la excepcién de ilegalidad del articulo 20 del Reglamento n.> 1/2003, basada en la
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.

2. Resumen de las alegaciones de las partes

26. Tras seialar que el articulo 20, apartado 4, del Reglamento n.° 1/2003 confiere a la Comisién
amplios poderes de investigacion que menoscaban gravemente los derechos de las empresas y los
particulares consagrados en el articulo 8 del CEDH vy el articulo 7 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo, «Carta»), las recurrentes recuerdan que, en
su sentencia de 2 de octubre de 2014, Delta Perkarny c. Reptblica Checa' (en lo sucesivo,
«sentencia Delta Pekarny»), el TEDH declaré que, para ser compatible con el CEDH, tal injerencia
requiere, entre otras cosas, una tutela judicial efectiva que permita impugnar, tanto de hecho
como de Derecho, no solo la legalidad de la autorizacién, sino también las condiciones de
desarrollo de la inspeccidon a la que la empresa estd obligada a someterse.

27. Las recurrentes alegan, en primer lugar, que, en contra de lo que declar¢ el Tribunal General,
en particular en los apartados 83 y 87 de la sentencia recurrida, de las sentencias del TEDH no se
desprende que la efectividad de las vias de recurso contra la legalidad y el desarrollo de una
inspeccién deba basarse en un «andlisis global» de las potenciales vias de recurso y menos atn en
un andlisis por compensaciéon. Arguyen que, al examinar todas las posibles acciones de
impugnacién de la legalidad y del desarrollo de las inspecciones y pretender compensar los
inconvenientes de una via con las ventajas de otra, el Tribunal General llegd a una conclusién
erronea en los apartados 83 y 99 a 111 de la sentencia recurrida.

28. Segun las recurrentes, un examen separado, realizado teniendo en cuenta las circunstancias
concretas del asunto controvertido, habria llevado al Tribunal General a descartar desde un
principio tres de las vias de recurso cuya efectividad reconocid, a saber, el recurso contra la
decision sobre el fondo, que es incierto, no se resuelve en un plazo razonable y no permite
ofrecer una reparacion adecuada; el recurso de impugnacién de la legalidad de la decisién de
inspeccidn, que no puede referirse a las condiciones de desarrollo de la inspeccién, tal como
demuestra el hecho de que el Tribunal General desestimara, por inoperantes o inadmisibles, los
motivos invocados a este respecto por las recurrentes, y el recurso por responsabilidad
extracontractual, ya que solo tiene una finalidad indemnizatoria.

" CE:ECHR:2014:1002JUD000009711.
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29. Todas las demas vias de recurso, esto es, el recurso relativo a las solicitudes de proteccién de la
confidencialidad de las comunicaciones entre abogado y cliente, la demanda de medidas
provisionales mencionada en la sentencia del Tribunal General en materia de protecciéon de
datos privados o el recurso contra una decisiéon por obstruccién, son inicamente parciales y no
permiten comprobar, de hecho y de Derecho, que todas las condiciones de desarrollo de la
inspeccidn han respetado el articulo 8 del CEDH. En efecto, la acumulacién de recursos parciales
que no permiten constatar, in concreto, la existencia de un recurso que cumpla los requisitos de
efectividad, eficacia, certeza y plazo razonable para todos los problemas que puedan surgir en el
desarrollo de la inspeccion no satisface las exigencias del articulo 8 del CEDH en mayor medida
que la falta de recurso.

30. En segundo lugar, las recurrentes aducen que, en las vias de recurso enumeradas en el punto
anterior de las presentes conclusiones, el Tribunal General ha hecho recaer sobre el justiciable la
carga de crear las condiciones que permiten utilizarlas. Asi, tanto la demanda de medidas
provisionales como la accidn ex post en materia de proteccién de datos y el recurso basado en la
jurisprudencia derivada de la sentencia Akzo sobre la proteccién de la correspondencia entre
cliente y abogado requieren que la empresa, desvidndose de la inspeccién en curso, consiga
provocar una decisién denegatoria expresa o implicita de la Comisién. Estas vias de recurso se
basan igualmente en que la Comisién acepte guardar los datos en un sobre lacrado a la espera de
una resolucion del Tribunal General. En cuanto al recurso por obstruccion, requiere que la
empresa incurra en una obstruccién hasta el punto de que se le imponga una sancién.

31. La Comisién y el Consejo se oponen a todas estas alegaciones.

3. Andlisis

32. Antes de proceder a examinar sucesivamente las dos alegaciones que constituyen el primer
motivo de casacion, conviene indicar que, en el encabezamiento de su primer motivo de
casacion, las recurrentes aducen también la falta de motivacion de la que adolece el andlisis del
Tribunal General sobre la efectividad de las vias de recurso relativas al desarrollo de las
inspecciones. Sin embargo, tnicamente desarrollan esta alegacién en su escrito de réplica,
limitdndose en esencia a remitirse a los argumentos expuestos en los puntos 27 a 29 de las
presentes conclusiones.

33. Sin que sea necesario abordar la cuestiéon de la admisibilidad de la referida alegacién, que es
discutida por el Consejo, ni la cuestion de si puede ser apreciada de oficio, ** basta sefialar que los
motivos por los que el Tribunal General consider6 que procedia desestimar la argumentacién de
las recurrentes, dirigida a que declarase que no existia una tutela judicial efectiva respecto de las
condiciones de desarrollo de las inspecciones, se desprenden de forma clara e inequivoca de los
apartados 78 a 112 de la sentencia recurrida, de modo que, sobre este extremo, dicha sentencia
cumple sin duda, a mi juicio, las exigencias de motivacién precisadas por el Tribunal de Justicia.*

En lo que ataiie a la posibilidad de apreciar de oficio la falta de motivacién, véase la sentencia de 28 de enero de 2016, Quimitécnica.com
y de Mello/Comisién (C-415/14 P, no publicada, EU:C:2016:58), apartado 57.

¥ Véase la sentencia de 25 de marzo de 2021, Deutsche Telekom/Comisién (C-152/19 P, EU:C:2021:238), apartado 98 y jurisprudencia
citada.
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a) Sobre la primera alegacion

34. Mediante la primera alegacidn de su primer motivo de casacion, las recurrentes impugnan, en
esencia, el enfoque del Tribunal General consistente en analizar el conjunto de las vias de recurso
de que disponen las empresas para impugnar la legalidad de las operaciones de desarrollo de una
inspeccién, a fin de comprobar si, consideradas globalmente, cumplen las exigencias del
articulo 47 de la Carta.

35. En primer lugar, segiin las recurrentes, este enfoque no se atiene a la jurisprudencia
del TEDH.

36. A este respecto, cabe recordar, con caracter preliminar, que del articulo 52, apartado 3, de la
Carta resulta que, en la medida en que la Carta contenga derechos que correspondan a derechos
garantizados por el CEDH, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere el CEDH. Las
Explicaciones sobre la Carta'* especifican, en lo que respecta a este articulo, que el sentido y el
alcance de los derechos garantizados por el CEDH se determinan no solo por el texto del CEDH
y de sus Protocolos, sino también por la jurisprudencia del TEDH. Asimismo, de dichas
Explicaciones se desprende que el articulo 47 de la Carta corresponde a los articulos 6,
apartado 1,y 13 del CEDH.

37. El articulo 6, apartado 1, del CEDH consagra, entre otros, el derecho de acceso a un tribunal.
Este derecho de acceso debe ser «concreto y efectivo»,'® es decir, ha de permitir a toda persona
disfrutar «de una posibilidad clara y concreta de impugnar un acto que constituya una injerencia
en sus derechos» ' o de una posibilidad clara y concreta de solicitar reparacién. '’ El articulo 13 del
CEDH,* por su parte, obliga a los Estados partes en dicho Convenio a establecer un recurso
efectivo mediante el cual los justiciables puedan impedir que se produzca o persista una
vulneracién de sus derechos garantizados por el CEDH u obtener una reparacién adecuada por
cualquier vulneracion ya ocasionada. "

38. En cuanto a la articulacidn entre estas dos disposiciones, el TEDH ha precisado que, cuando se
aplica, el articulo 6, apartado 1, del CEDH «constituye una lex specialis en relaciéon con el
articulo 13» y «sus exigencias, que implican toda la gama de las garantias propias de los
procedimientos judiciales, son mas estrictas que las del articulo 13, que se encuentran absorbidas
por ellas».?

“ DO 2007, C 303, p. 17.
15 Véase TEDH, sentencia de 5 de abril de 2018, Zubac c. Croacia (CE:ECHR:2018:0405JUD004016012), §§ 76 a 79.

1 Véase, en este sentido, TEDH, sentencias de 4 de diciembre de 1995, Bellet c. Francia (CE:ECHR:1995:1204JUD002380594), § 38, y de
20 de octubre de 2020, Camelia Bogdan c. Rumania (CE:ECHR:2020:1020JUD003688918), §§ 75 a 77.

17 TEDH, sentencia de 26 de octubre de 2011, Georgel y Georgeta Stoicescu c¢. Rumania (CE:ECHR:2011:0726JUD000971803), §§ 72 a 76.

18 En la sentencia del TEDH de 14 de enero de 2020, X y otros c. Rusia (CE:ECHR:2020:0114JUD007804216), § 50.

 Véanse, en este sentido, TEDH, sentencias de 30 de octubre de 1991, Vilvarajah y otros c¢. Reino Unido
(CE:ECHR:1991:1030JUD001316387), § 122; de 15 de noviembre de 1996, Chahal c. Reino Unido (CE:ECHR:1996:1115JUD002241493),
§ 145; de 27 de septiembre de 1999, Smith y Grady c. Reino Unido (CE:ECHR:1999:0927JUD003398596), § 135, y de 25 de junio de 2019,
Nicolae Virgiliu Tanase c¢. Rumania (CE:ECHR:2019:0625]UD004172013), § 217.

2 Véanse, en este sentido, TEDH, sentencias de 20 de noviembre de 2008, société IFB c. Francia (CE:ECHR:2008:1120JUD000205804), § 22;
de 21 de febrero de 2008, Ravon y otros c. Francia (CE:ECHR:2008:0221JUD001849703), § 27, y de 21 de diciembre de 2010, Primagaz c.
Francia (CE:ECHR:2010:1221JUD002961308), § 23.
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39. En materia de entradas y registros domiciliarios realizados por las autoridades de la
competencia, la cuestién de la existencia de un recurso efectivo ha sido examinada por el TEDH
a la luz de los articulos 6, apartado 1, y 8 del CEDH. Cuando la demanda se basaba también en el
articulo 13 del CEDH, el TEDH declaraba que solo era aplicable el articulo 6, apartado 1, del
CEDH? o no examinaba la alegacion por considerar superfluo tal examen.?

40. Una vez precisado lo anterior, debo sefialar que el enfoque seguido por el Tribunal General, en
particular en los apartados 83 y 87 de la sentencia recurrida, consistente en analizar globalmente
las vias de recurso de que disponen las empresas afectadas por las inspecciones de la Comision con
arreglo al articulo 20 del Reglamento n.° 1/2003 para impugnar la regularidad de las operaciones
de desarrollo de tales inspecciones, recuerda la jurisprudencia del TEDH sobre el articulo 13 del
CEDH. Este ultimo ha precisado, en efecto, que la proteccion dispensada por el citado articulo no
llega hasta exigir una forma particular de recurso® y que «el conjunto de los recursos ofrecidos
por el Derecho interno puede cumplir las exigencias del articulo 13 [del CEDH], aunque ninguno
de ellos, por si solo, satisfaga totalmente dichas exigencias».*

41. Pues bien, tal enfoque, aun cuando no haya sido respaldado expresamente por el TEDH en el
contexto de los articulos 6, apartado 1, u 8 del CEDH, no parece, contrariamente a lo que alegan
las recurrentes, incompatible con la jurisprudencia relativa a entradas y registros domiciliarios
invocada por estas tltimas.

42. A este respecto, procede recordar con caricter preliminar que, a partir de la sentencia de
21 de febrero de 2008, Ravon y otros c. Francia® (en lo sucesivo, «sentencia Ravon»), el TEDH ha
considerado que las empresas afectadas por entradas y registros domiciliarios deben poder
obtener un control jurisdiccional, tanto de hecho como de Derecho, de la regularidad de la
decisiéon por la que se ordena la entrada y el registro, asi como, en su caso, de las medidas
adoptadas sobre la base de dicha decision.?

43. Pues bien, tal como alega la Comisidn acertadamente, en la referida sentencia, al igual que en
las demas citadas por las recurrentes, el TEDH, tras recordar que la inexistencia de un control a
priori de la medida de inspeccién puede ser compensada por un control judicial ex post facto de
esa medida y de su desarrollo, que sea efectivo tanto de hecho como de Derecho, ha precisado
que, «cuando una operacion considerada irregular ya ha tenido lugar, el o los recursos disponibles

2 TEDH, sentencia de 21 de diciembre de 2010, Primagaz c. Francia (CE:ECHR:2010:1221JUD002961308), § 23.

%2 Véanse, por ejemplo, TEDH, sentencias de 21 de diciembre de 2010, Canal Plus y otros c. Francia (CE:ECHR:2010:1221JUD002940808;
en lo sucesivo, «sentencia Canal Plus»), y Delta Pekarny, § 103. En el caso de entradas y registros domiciliarios en dmbitos distintos del
Derecho de la competencia, el TEDH ha examinado, sin embargo, la cuestién de la existencia de un recurso efectivo también desde el
punto de vista del articulo 13 del CEDH; véase, por ejemplo, TEDH, sentencia de 19 de enero de 2017, Posevini c. Bulgaria
(CE:ECHR:2017:0119JUD006363814), § 84 (en lo sucesivo, «sentencia Posevini»), en la que el TEDH examind conjuntamente la
alegacion de una vulneracién de los articulos 8 y 13 del CEDH y no consider6 necesario apreciar la demanda a la luz del tercer
fundamento invocado, a saber, el articulo 6, apartado 1, del CEDH.

% TEDH, sentencia de 20 de marzo de 2008, Boudaieva y otros c. Rusia (CE:ECHR:2008:0320JUD001533902), § 190.

% Véanse TEDH, sentencias de 24 de octubre de 1983, Silver y otros c. Reino Unido (CE:ECHR:1983:1024JUD000594772), § 113, dictada en
el marco de la aplicaciéon conjunta de los articulos 8 y 13 del CEDH; de 26 de marzo de 1987, Leander c. Suecia
(CE:ECHR:1987:0326JUD000924881), §§ 77 y 84; de 15 de noviembre de 1996, Chahal c¢. Reino Unido
(CE:ECHR:1996:1115JUD002241493), § 145; de 26 de octubre de 2000, Kudta c. Polonia (CE:ECHR:2000:1026JUD003021096), § 157; de
13 de diciembre de 2012, De Souza Ribeiro c. Francia (CE:ECHR:2012:1213JUD002268907), §§ 79 y 80, y de 10 de julio de 2020,
Mugemangango c. Bélgica (CE:ECHR:2020:0710JUD000031015), § 131.

» CE:ECHR:2008:0221JUD001849703.

% Véase la sentencia Ravon, §§ 28 a 35, asi como TEDH, sentencias de 18 de septiembre de 2008, Kandler y otros c. Francia
(CE:ECHR:2008:0918JUD001865905), § 26; de 20 de noviembre de 2008, société IFB c. Francia (CE:ECHR:2008:1120JUD000205804),
§ 26, y de 16 de octubre de 2008, Maschino c. Francia (CE:ECHR:2008:1016JUD001044703), § 22.
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deben permitir ofrecer al interesado una reparaciéon adecuada»,” rechazando, en consecuencia, la
idea segtn la cual la unicidad del recurso es un requisito necesario para la efectividad de la tutela
judicial frente a tales medidas.

44. Ademids, en esa misma sentencia, siguiendo un enfoque casuistico y sin detenerse en la
inexistencia evidente, en el sistema juridico nacional examinado, de un recurso auténomo contra
la medida impugnada que cumpla las exigencias establecidas en los articulos 6, apartado 1, u 8 del
CEDH, el TEDH analizé si las distintas vias de recurso de que disponen los interesados les
confieren el derecho, habida cuenta de las alegaciones formuladas por estos, a una tutela judicial
efectiva y una reparacion adecuada.

45. En mi opinion, las alegaciones formuladas por las recurrentes no pueden poner en entredicho
la conclusidn a la que he llegado en el punto 41 de las presentes conclusiones.

46. En primer término, si bien las recurrentes han subrayado acertadamente que se deprende de
la sentencia Canal Plus que el requisito de efectividad se aprecia en relaciéon con cada uno de los
dos tipos de control exigidos por la sentencia Ravon que se mencionan en el punto 42 de las
presentes conclusiones y que la falta de uno de ellos no puede paliarse con la garantia del otro,*
sin embargo, en contra de lo que las recurrentes parecen insinuar, en la sentencia recurrida, el
Tribunal General no consideré que la existencia de una via de recurso contra la decision de
inspeccién podia compensar, por si sola, la supuesta falta de control judicial sobre el desarrollo
de las operaciones de inspeccion.

47. En efecto, se desprende claramente de los apartados 90 a 98 de la sentencia recurrida que el
Tribunal General examiné en qué medida las diversas vias de recurso de que disponian las
recurrentes, incluido el recurso contra la decisién de inspeccion, permitian presentar ante un
juez alegaciones relativas a la regularidad del desarrollo de estas operaciones vy, por tanto, en qué
medida, pese a no existir una tnica via de recurso, el sistema ofrecia sin embargo la posibilidad de
un control jurisdiccional efectivo de tales operaciones, de conformidad con las exigencias de la
jurisprudencia del TEDH. En este sentido, el enfoque adoptado por el Tribunal General en la
sentencia recurrida se distingue con claridad de la tesis defensiva sostenida por el Gobierno
francés, que el TEDH desestimé en la sentencia Canal Plus.*

48. En segundo término, en cuanto al apartado 87 de la sentencia Delta Pekarny, que también
invocan las recurrentes, no cabe inferir de la afirmacién, contenida en dicho apartado, segun la
cual la eficacia de un control judicial —ya sea un control a posteriori de la legalidad y necesidad
de una medida de registro como en el litigio que dio lugar a la citada sentencia o un control de
los actos de ejecucion de esa medida— debe apreciarse «en las circunstancias concretas del asunto
controvertido» que tal apreciacién no pueda efectuarse teniendo en cuenta el conjunto de las vias
de recurso de que disponen las empresas afectadas.

7 Véase la sentencia Ravon, § 87 y jurisprudencia citada (el subrayado es mio).

#  Véanse, por ejemplo, en el marco del anélisis del articulo 8 del CEDH, las sentencias Delta Pekarny, §§ 89 a 91, y Canal Plus, §§ 37 a 43.
Con respecto a ese mismo enfoque, aunque en un contexto distinto (registros en el domicilio privado y profesional de una persona
fisica), véase la sentencia Posevini, §§ 84 a 86.

¥ Véase la sentencia Canal Plus, § 42.
% Véase la sentencia Canal Plus, § 34.
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49. En efecto, tal afirmacidn iinicamente pretende precisar que la efectividad de un recurso ha de
apreciarse in concreto,* puesto que el TEDH ha declarado reiteradamente que no le corresponde
controlar en abstracto la legislacion o la practica nacional pertinente, sino que debe limitarse a
examinar las cuestiones planteadas en el caso concreto del que conoce® y, mds concretamente, a
tomar en consideraciéon uUnicamente los recursos que puedan presentar interés para el
demandante.® Asi, el apartado 87 de la sentencia Delta Pekarny propugna mas bien un enfoque
similar al adoptado por el Tribunal General, en virtud del cual se toman en consideracion todas
las vias de recurso disponibles, como senald, por otra parte, el propio Tribunal General en el
apartado 83 de la sentencia recurrida. Como ya he sefialado en el punto 44 de las presentes
conclusiones, el TEDH ha seguido efectivamente tal enfoque en todos los asuntos citados por las
recurrentes.*

50. En tercer término, contrariamente a lo que alegan las recurrentes, el Tribunal General
examind por separado las seis vias de recurso que habia identificado, precisando tanto las
alegaciones relativas a la regularidad de las operaciones de inspeccion que las empresas afectadas
podian formular como la reparacién de las eventuales irregularidades de dichas operaciones que
estas podian solicitar mediante cada una de esas vias de recurso.

51. Ciertamente, el examen del Tribunal General concluye con una apreciacion global del sistema
de control del desarrollo de las operaciones de inspeccion, constituido por todas las vias de
recurso consideradas, que no necesariamente alcanza el mismo cardcter concreto que existe en
las sentencias del TEDH. No obstante, ha de destacarse que, en la sentencia recurrida, el
Tribunal General tuvo que pronunciarse sobre una excepcién de ilegalidad del articulo 20 del
Reglamento n.° 1/2003, propuesta con arreglo al articulo 277 TFUE, lo que exige una apreciacién
general de ese sistema que va mas alla de las «circunstancias concretas del asunto controvertido».

52. En el marco de la primera alegacion de su primer motivo de casacidn, las recurrentes afirman,
en segundo lugar, que, para atenerse a la jurisprudencia del TEDH, el Tribunal General deberia
haber excluido de su andlisis, desde un principio, las tres vias de recurso que constituyen el
recurso contra la decisiéon sobre el fondo que determina la existencia de una infraccion de las
normas sobre competencia, el recurso contra la decisién de inspeccién y el recurso por
responsabilidad extracontractual.

53. A este respecto, procede observar con caracter preliminar que, a la vista del enfoque seguido
por el Tribunal General —que a mi juicio es conforme con la jurisprudencia del TEDH—, no debe
descartarse logicamente ninguna via de recurso disponible para las empresas sometidas a una
medida de inspeccién, siempre que les permita plantear ante el juez de la Unién una o varias
alegaciones relativas a la irregularidad del desarrollo de las operaciones de inspecciéon. Dicho
esto, debo efectuar las siguientes observaciones acerca de las tres vias de recurso cuya pertinencia
cuestionan las recurrentes.

54. En lo que se refiere, en primer término, al recurso contra la decisiéon sobre el fondo que
determina la existencia de una infraccién de las normas sobre competencia, es cierto, sin duda,
como subrayan las recurrentes, que el TEDH consider6 en la sentencia Canal Plus, por un lado,
que la accesibilidad a esta via de recurso es dudosa, habida cuenta del requisito previo tanto de

31 Véase, en este sentido, la sentencia Ravon, § 29.

32 Véanse, en relacién con el articulo 13 del CEDH, TEDH, sentencias de 16 de febrero de 2000, Amann c. Suiza
(CE:ECHR:2000:0216JUD002779895), § 88, y de 28 de enero de 2003, Peck c. Reino Unido (CE:ECHR:2003:0128JUD004464798), § 102.

% Véanse, en este sentido, por ejemplo, las sentencias Delta Pekarny, § 89, y Posevini, § 84.
*  Véanse las sentencias Ravon, §§ 30 a 33; Delta Pekarny, §§ 89 a 91, y Canal Plus, §§ 38 a 43.
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una decisién sobre el fondo como de un recurso contra ella, y, por otro lado, que no ofrece una
reparacion adecuada por la falta de certeza de que el control judicial se produzca en un plazo
razonable.*

55. Sin embargo, estas constataciones no son suficientes, en mi opinidn, para concluir que el
Tribunal General deberia haber excluido de su andlisis esta via de recurso.

56. En efecto, procede sefialar antes de nada que, en el asunto que dio lugar a la sentencia Canal
Plus, el TEDH examiné en qué medida un recurso contra una decisién sobre el fondo adoptada
por una autoridad nacional de la competencia puede constituir una tutela judicial efectiva ex post
facto de la legalidad de la decisién de inspecciéon y no, como en el presente asunto, de la
regularidad de una o varias medidas adoptadas en ejecuciéon de dicha decisién. Pues bien, la
disponibilidad de una via de recurso inmediata contra la medida que decide la inspeccion, junto
con la posibilidad de solicitar su suspension, reviste una importancia primordial para evitar las
consecuencias de una injerencia ilegal en el derecho a la inviolabilidad del domicilio consagrado
en el articulo 8 del CEDH o, en su caso, para evitar la propia injerencia.

57. A continuacion, ha de observarse que el TEDH, en el contexto mas protegido de los registros
en el domicilio privado de las personas fisicas,* ha admitido que, en ciertas circunstancias, el
control de una medida contraria al articulo 8 del CEDH realizado ex post facto por los 6rganos
jurisdiccionales penales y, en consecuencia, en condiciones de incertidumbre y falta de
inmediatez comparables a las que caracterizan a una investigacion relativa a una infracciéon del
Derecho de la competencia, ofrece una reparaciéon adecuada al interesado, siempre que el juez
efectie un control eficaz de la legalidad y necesidad de la medida impugnada y, en su caso,
excluya del proceso penal los elementos de prueba recabados.*

58. Dicho esto, debo indicar que, en todo caso, en el contexto del andlisis de conjunto efectuado
por el Tribunal General, la via de impugnacién que constituye el recurso contra la decision final —
en el marco del cual, como se indica acertadamente en el apartado 90 de la sentencia recurrida, las
empresas afectadas pueden solicitar el control del respeto por parte de la Comision del conjunto
de las limitaciones que debe observar durante el desarrollo de una inspeccion— permite en
particular a estas empresas evitar el perjuicio que sufririan como consecuencia de la vulneracion
de su derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio si la Comisién pudiera utilizar en su
contra los documentos obtenidos de manera irregular durante una inspeccion.

59. Ahora bien, tal perjuicio solo puede materializarse si se adopta, y en el momento en que se
adopta, una decision final por la que se constate una infraccion. Ademads, dado que ese perjuicio
queda descartado cuando se excluyen del procedimiento los elementos de prueba recabados de
forma irregular, el hecho de que las alegaciones contra el desarrollo de las operaciones de
inspeccidn que se formulen en un recurso contra la decision final puedan no dar lugar, en caso de
ser estimadas, a una anulacion de dicha decision, asi como el hecho de que el citado recurso no
permita obtener la restitucién de los documentos recabados irregularmente, invocados por las
recurrentes, carecen de pertinencia.

% Véase la sentencia Canal Plus, § 40.

% Véase TEDH, sentencia de 14 de marzo de 2013, Bernh Larsen Holding As y otros c. Noruega (CE:ECHR:2013:0314JUD002411708),
§ 104. Véase también la sentencia de 18 de junio de 2015, Deutsche Bahn y otros/Comisién (C-583/13 P, en lo sucesivo, «sentencia
Deutsche Bahn del Tribunal de Justicia», EU:C:2015:404), apartado 20.

7 Véase TEDH, sentencias de 10 de abril de 2007, Panarisi c. Italia (CE:ECHR:2007:0410JUD004679499), §§ 76 y 77; de 2 de diciembre de
2010, Uzun c. Alemania (CE:ECHR:2010:0902JUD003562305), §§ 71 y 72, y de 30 de mayo de 2017, Trabajo Rueda c. Espana
(CE:ECHR:2017:0530JUD003260012), § 37.
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60. Por lo que atafie, en segundo término, al recurso contra la decision de inspeccion, cabe
observar que el Tribunal General solo tiene en cuenta esta via de recurso en la medida en que
permita, en caso de que se constate la ilegalidad, anular todas las medidas adoptadas en ejecucién
de dicha decision. Si bien es cierto que, en el marco de un recurso de esta naturaleza, no es posible
formular alegaciones dirigidas directamente contra las operaciones de desarrollo de la inspeccién,
no es menos cierto que tal recurso permite comprobar indirectamente la legalidad de esas
operaciones mediante el control de la legalidad del acto sobre la base del cual se adoptan. De ello
se deduce que el Tribunal General no cometié un error al tener también en cuenta, en su analisis
global de las vias de recurso de que disponen las empresas para impugnar la regularidad del
desarrollo de las operaciones de inspeccidn, el recurso contra la propia decision de inspeccion.

61. En cuanto atafie, en tercer término, al recurso por responsabilidad extracontractual, las
recurrentes, en apoyo de su argumentacién para que no se tenga en cuenta esta via de recurso,
invocan el apartado 33 de la sentencia Ravon, en el que el TEDH excluyé que pudiera constituir un
«control jurisdiccional efectivo», tal como exige su jurisprudencia, un recurso «que permita
obtener una indemnizacién por los dafos causados durante una entrada y registro domiciliario,
en lugar del control de la regularidad de la decisién por la que se ordené dicha entrada y registro
y de las medidas adoptadas en virtud de esa decisién». A este respecto, basta sefalar que, si bien es
cierto que de ese apartado resulta que, en materia de entradas y registros domiciliarios, una
demanda de naturaleza Gnicamente indemnizatoria no puede, por si sola, cumplir los requisitos
del articulo 6, apartado 1, del CEDH?* o del articulo 8 de este, ello no implica, en cambio, que tal
demanda no pueda formar parte de los remedios de que disponen las empresas afectadas y ofrecer
a estas una reparacién adecuada, en particular cuando ya se ha realizado una operacién de
inspeccion considerada irregular. De ello se deduce que el Tribunal General no incurrié en un
error de Derecho al tomar en consideracion también, en su analisis de conjunto, la posibilidad de
que disponen las empresas, si consideran que las ilegalidades cometidas por la Comisidon durante
una inspeccidn les han causado un perjuicio susceptible de generar la responsabilidad de la Unién,
de interponer un recurso por responsabilidad extracontractual contra esta.

62. En el marco de su primera alegacidn, las recurrentes aducen, en tercer lugar, que todas las
demas vias de recurso mencionadas por el Tribunal General son Gnicamente «parciales» y no
permiten comprobar, tanto de hecho como de Derecho, que todas las condiciones de desarrollo
de la inspeccion respetaron el articulo 8 del CEDH. Las recurrentes subrayan, en particular, la
inexistencia de un recurso con arreglo al CEDH que permita impugnar la duracién irrazonable
de una inspeccidn.

63. A este respecto, basta sefialar que, segin la jurisprudencia del TEDH antes citada, para
satisfacer las exigencias del articulo 6, apartado 1, del CEDH, es preciso que las empresas
afectadas por una entrada y registro domiciliario puedan obtener el examen del contenido de sus
objeciones y conseguir una reparacién adecuada. En cambio, no es necesario que todas las
alegaciones que puedan formularse contra las medidas adoptadas por la autoridad publica sobre
la base de la decisién por la que se ordena la entrada y registro, supuestamente lesivas del
derecho garantizado por el citado articulo, se planteen en el marco de una tnica via de recurso.

64. En cuanto a la supuesta inexistencia de un recurso efectivo y cierto, que permita plantear la
alegacion basada en la duracién irrazonable de la inspeccidon y obtener una reparacion adecuada,
debo sefialar que tal alegacién puede formularse tanto en el recurso contra la decision final como
en un recurso por responsabilidad extracontractual. En el primer caso, dicha alegacién, si se

% Cabe recordar que, en la sentencia Ravon, el TEDH analizé la alegacion formulada por las recurrentes en el asunto que dio lugar a dicha

sentencia Gnicamente a la luz del articulo 6, apartado 1, del CEDH.
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estima, puede propiciar que los documentos recabados por la Comisién una vez superado el plazo
que se considere razonable no sean utilizables* y, en el segundo supuesto, puede dar lugar a la
concesion de una indemnizacion. A este ultimo respecto, procede subrayar que, en cuanto a la
alegacion basada en la vulneracién del derecho a que la causa sea oida en un plazo razonable, en
el sentido del articulo 6, apartado 1, del CEDH, se desprende de la jurisprudencia del TEDH que,
en principio, se puede elegir entre un recurso «preventivo o de aceleracién», idéneo para abreviar
la duraciéon del procedimiento a fin de que no resulte excesiva, y un recurso «de reparacion,
compensatorio, indemnizatorio o pecuniario», que permite obtener a posteriori une reparacion
por los retrasos ya acumulados, tanto si el procedimiento sigue pendiente como si ha concluido.*

65. En relaciéon con la primera alegacién de su primer motivo de casacion, dirigida a impugnar la
apreciacion global realizada por el Tribunal General, las recurrentes aducen, en cuarto lugar, que
las dos vias de recurso mencionadas en los apartados 94 y 96 de la sentencia recurrida, a saber, la
demanda de la medida provisional de suspensién durante la inspeccion y el recurso ex post relativo
a la proteccién de los datos privados de los directivos y trabajadores de la empresa sometida a
inspeccidn, no se han ejercitado nunca hasta el momento y su disponibilidad estd por demostrar.
En estas circunstancias, estas vias de recurso no pueden cumplir el requisito de efectividad.

66. A este respecto, si bien las recurrentes recalcan acertadamente que resulta, en particular, de la
sentencia Mac Farlane c. Irlanda* que un recurso cuya disponibilidad estd por demostrar y cuya
realidad es objeto de una incertidumbre significativa no puede ser considerado «efectivo» en el
sentido del articulo 13 del CEDH, debe sefalarse, sin embargo, que el TEDH no ha dudado en
declarar efectivo, con arreglo a este articulo, un recurso incluso antes de que pueda acreditarse
una practica de los 6rganos jurisdiccionales nacionales,*” de modo que, contrariamente a lo que
parecen afirmar las recurrentes, la falta de una practica judicial demostrada puede no ser
determinante.®

67. En el caso de autos, ha de observarse que la jurisprudencia derivada de la sentencia Akzo, que
reconoce la admisibilidad de un recurso contra una decision de la Comision por la que se deniegue
expresa o implicitamente una solicitud de proteccién de documentacién en virtud de la
confidencialidad de las comunicaciones entre abogados y clientes presentada durante el
transcurso de una inspeccidn, no es mas que la aplicacién a un caso concreto de una reiterada
jurisprudencia, recordada en los apartados 33 a 35 de la sentencia recurrida, segin la cual
constituyen actos susceptibles de ser objeto de un recurso de anulacién, a efectos del
articulo 263 TFUE, las medidas que producen efectos juridicos vinculantes que pueden afectar a
los intereses del demandante, modificando sensiblemente su situacién juridica.*

68. Pues bien, todo acto de la Comisién adoptado durante una inspeccidn y que responda a esta
definiciéon constituye, en principio, un acto impugnable mediante un recurso de anulacién en el
sentido del articulo 263 TFUE. A este respecto, considero que, en las mismas circunstancias que

* En cuanto a la afirmacion de las recurrentes de que dicha alegacién solo excepcionalmente puede dar lugar a la anulacién de la decision
final, me remito a lo expuesto en el punto 59 de las presentes conclusiones.

% Véase, en particular, TEDH, sentencia de 8 de junio de 2006, Strmeli c. Alemania (CE:ECHR:2006:0608]UD007552901), § 99 y
jurisprudencia citada.

# Véase TEDH, sentencia de 10 de septiembre de 2010, Mac Farlane c. Irlanda (CE:ECHR:2010:0910JUD003133306), §§ 115 a 122.

# Véase, en el contexto de la apreciacion de la admisibilidad de la demanda en virtud del articulo 35, apartado 1, del CEDH, TEDH,
resoluciones de 4 de julio de 2002, Slavic¢ek c. Croacia (CE:ECHR:2002:0704DEC002086202), y de 5 de septiembre de 2002, Nogolica c.
Croacia (CE:ECHR:2002:0905DEC007778401).

% Véase TEDH, resolucién de 1 de marzo de 2005, Charzynski c. Polonia (CE:ECHR:2005:0301DEC001521203), § 41. Véase también
TEDH, Guia sobre el articulo 13 del CEDH, disponible en la direccion de Internet
https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_13_FRA.pdf.

# Véase la sentencia Akzo, apartados 45 a 53 y 56.
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las previstas en la sentencia Akzo, el derecho a recurrir contra una decisién por la que la Comisién
desestima expresa o implicitamente la oposicién formulada por la empresa inspeccionada contra
la incautacion de ciertos documentos debe reconocerse no solo cuando dicha oposicion se basa en
que los documentos en cuestién estan protegidos por el secreto de la correspondencia entre
abogados y clientes, como sucedia en el asunto en que recayé la sentencia Akzo, o cuando se
trata de documentos protegidos en virtud del respeto a la vida privada de los miembros del
personal de esa empresa,* supuesto admitido por el Tribunal General en el apartado 37 de la
sentencia recurrida, sino también cuando se alega que esos documentos no estan comprendidos
en el objeto de la inspeccion o, incluso, que la duracién de la inspeccion ha superado el plazo que
se considera razonable.

69. Por consiguiente, el Tribunal General consideré acertadamente, en el apartado 94 de la
sentencia recurrida, que las empresas sometidas a inspeccidén disponen, de manera cierta, de la
posibilidad de interponer un recurso, en las mismas circunstancias que las indicadas en la
sentencia Akzo, contra una decisién por la que se deniega una solicitud de proteccién en virtud
del respeto a la vida privada de los miembros de su personal.

70. Asimismo, cabe observar que, de conformidad con los articulos 278 TFUE y 279 TFUE,
siguiendo el procedimiento abreviado establecido en el articulo 39 del Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea, tal como ha sido precisado en las disposiciones pertinentes de los
Reglamentos de Procedimiento del Tribunal de Justicia y del Tribunal General, el Presidente del
Tribunal de Justicia y el Presidente del Tribunal General podran tanto ordenar la suspensién de
la ejecucidn del acto impugnado, si estiman que las circunstancias asi lo exigen, como ordenar las
medidas provisionales necesarias en los asuntos de los que conocen el Tribunal de Justicia o el
Tribunal General. Por lo tanto, el Tribunal General no incurrié en un error de Derecho al
considerar que la posibilidad, mencionada en el apartado 96 de la sentencia recurrida, de
obtener, en virtud del articulo 157, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal
General, una medida provisional de suspension de la inspeccidn era muy real.

71. Por todas las razones expuestas, considero que la primera alegacion del primer motivo de
casacion es infundada.

b) Sobre la segunda alegacion

72. Mediante su segunda alegacion, las recurrentes reprochan fundamentalmente al Tribunal
General que haga recaer en los justiciables la carga de crear las condiciones que permiten incoar
las diferentes vias de recurso enumeradas.

73. A este respecto, procede recordar que el derecho de acceso a un tribunal, consagrado en el
articulo 6, apartado 1, del CEDH vy en el articulo 47 de la Carta, no es absoluto y se presta a
limitaciones implicitamente admitidas, en particular respecto a los requisitos para la
admisibilidad de un recurso. No obstante, estas limitaciones no pueden restringir el acceso que
tiene un justiciable de forma o hasta un punto tales que su derecho a un tribunal se vulnere en su
propio contenido esencial. Dichas limitaciones deben perseguir un objetivo legitimo y debe existir
una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el objetivo

% Sobre la exclusion del 4mbito de investigacién permitido a la Comision de los documentos que no sean de cardcter profesional, es decir,
los que no estén relacionados con la actividad de la empresa en el mercado, véanse las sentencias de 18 de mayo de 1982, AM & S
Europe/Comisién (155/79, EU:C:1982:157), apartado 16, y de 22 de octubre de 2002, Roquette Freéres (C-94/00, en lo sucesivo,
«sentencia Roquette Fréres», EU:C:2002:603), apartado 45.
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perseguido.* Asimismo, procede sefalar que, segin reiterada jurisprudencia, el articulo 47 de la
Carta no tiene por objeto modificar el sistema de control judicial establecido en los Tratados y, en
particular, las normas relativas a la admisibilidad de los recursos presentados directamente ante el
juez de la Unién.*

74. Por lo que respecta, antes de nada, a la posibilidad de impugnar una decisién denegatoria
expresa o implicita adoptada por la Comisién durante las operaciones de desarrollo de la
inspeccion en caso de controversia sobre el derecho de los inspectores a incautarse de ciertos
documentos, cabe observar que la sentencia Akzo tnicamente impone a las empresas
inspeccionadas el deber de manifestar su oposicién, motivindola, a la recopilacién de los
documentos en cuestion.® Dado que tal oposicion es la tnica oportunidad de que disponen esas
empresas para proteger de forma inmediata sus intereses y evitar el perjuicio derivado de un
acceso irregular de la Comisién a los documentos controvertidos, no cabe sostener validamente,
a mi juicio, que su ejercicio constituya una carga excesiva para dichas empresas que obstaculice
de facto su derecho a la tutela judicial efectiva.

75. Ademas, del apartado 49 de la sentencia Akzo se desprende con claridad que, contrariamente
a lo que afirman las recurrentes, el Tribunal General reconoci6é la existencia de un acto
impugnable no solo cuando la Comisién acepta introducir los documentos controvertidos en un
sobre lacrado, desestimando posteriormente la impugnacién de la empresa inspeccionada, sino
también cuando decide proceder a su incautacion. Por lo tanto, en mi opinioén, las recurrentes no
pueden sostener fundadamente que los recursos basados en la jurisprudencia Akzo implican «una
serie de requisitos previos que estan bajo el control exclusivo de la Comisién».

76. Del mismo modo, a mi juicio, no cabe acoger la alegacion de las recurrentes segin la cual la
demanda de medidas provisionales mencionada en el apartado 96 de la sentencia recurrida es
dificilmente accesible para las empresas interesadas, puesto que, al presentarla, se desviarian de
la inspeccion en curso. En efecto, me resulta dificil creer que el simple acto de presentar ante el
Tribunal General una demanda de medidas provisionales, que permite impugnar de manera
inmediata la regularidad de las operaciones de inspeccién en curso, pueda constituir una carga
excesiva para la empresa inspeccionada, sobre todo, teniendo en cuenta que esta actuacién abre
la posibilidad de obtener la suspension de la ejecucion de las operaciones controvertidas.

77. Por dltimo, tampoco puedo compartir la alegacidn de las recurrentes segun la cual la via del
recurso por obstruccién no puede constituir una tutela judicial efectiva, puesto que requiere que
la empresa inspeccionada incumpla su deber de cooperar con la Comisién hasta el punto de que se
le imponga una sancién.

78. En apoyo de esta alegacidn, las recurrentes invocan la reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, confirmada recientemente en la sentencia de 6 de octubre de 2020, Etat luxembourgeois
(Derecho de recurso contra una solicitud de informacién en materia fiscal),” segtin la cual el
respeto del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el

% Véase, en este sentido, el auto de 16 de noviembre de 2010, Internationale Fruchtimport Gesellschaft Weichert/Comisién (C-73/10 P,
EU:C:2010:684), apartado 53; véase también TEDH, sentencia de 28 de octubre de 1998, Pérez de Rada Cavanilles c. Espafa
(CE:ECHR:1998:1028JUD002809095), § 44.

¥ Sentencia de 30 de abril de 2020, Izba Gospodarcza Producentéw i Operatoréw Urzadzen Rozrywkowych/Comisién (C-560/18 P,
EU:C:2020:330), apartado 62.

Véanse, en particular, la sentencia Akzo, apartados 80 y 82, asi como la sentencia AM & S. En los apartados 44 y 45 de la sentencia
recurrida, el Tribunal General reproché a las recurrentes no haber actuado de este modo en las condiciones previstas en la sentencia
Akzo. En cualquier caso, tales apartados no son objeto del presente recurso de casacion.

¥ (C-245/19y C-246/19, en lo sucesivo, «sentencia Etat luxembourgeois», EU:C:2020:795, apartado 66.

48
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articulo 47 de la Carta, que incluye el derecho a acceder a un tribunal, se opone a que, para acceder
al tribunal, la persona titular de ese derecho se vea obligada a infringir una norma o a incumplir
una obligacidn juridica y a exponerse a la sancion por la infracciéon cometida.

79. A este respecto, ha de senalarse, en primer lugar, que el recurso contra una decisién adoptada
por la Comision en virtud del articulo 23 del Reglamento n.° 1/2003 en caso de obstruccién a la
inspeccién no constituye la tnica via de que disponen las empresas inspeccionadas para
impugnar la regularidad de las operaciones de desarrollo de la inspeccién. Desde este punto de
vista, la situacion de esas empresas no es comparable a la de las sociedades recurrentes en los
asuntos principales en los que se plante6 la peticion de decision prejudicial que dio lugar a la
sentencia Etat luxembourgeois, pues dichas empresas no se vieron privadas de su derecho a
acceder a un tribunal, salvo que infringieran una norma o incumplieran una obligacién juridica
exponiéndose a una sancion por tal infraccién. En particular, en esos asuntos, la decisién por la
que se ordend a las sociedades facilitar la informacién solicitada indicaba que no era recurrible.*
En cambio, las empresas afectadas por una decision de inspeccién pueden impugnar ante el
Tribunal General tanto la legalidad como la necesidad de esa decision, sin quedar en modo alguno
expuestas, por ello, a ningin tipo de sancién. Asimismo, pueden iniciar las distintas vias de
recurso enumeradas por el Tribunal General a fin de solicitar el control de la regularidad de las
operaciones de inspeccién o la reparacion del perjuicio eventualmente sufrido en relacion con el
desarrollo de tales operaciones.

80. En segundo lugar, como ya he tenido ocasién de observar en el punto 53 de las presentes
conclusiones, si se sigue el enfoque, a mi juicio correcto, adoptado por el Tribunal General en la
sentencia recurrida, consistente en analizar globalmente todos los recursos ofrecidos por el
sistema establecido en la Unién, no debe descartarse a priori ninguna via de recurso, aunque solo
pueda ejercitarse en situaciones especificas y cuando concurran determinadas circunstancias. A
este respecto, debo indicar ademas que, en la sentencia Delta Pekarny, el propio TEDH —que,
como también he sefialado ya, siguié un enfoque similar al del Tribunal General en la sentencia
recurrida— no excluyé a priori de su andlisis la pertinencia del recurso contra la decisién por la
que la autoridad de la competencia habia sancionado a la empresa recurrente por obstruccién
durante la inspeccion, sino que aprecio si, en el marco de ese recurso, dicha empresa habia
tenido la posibilidad de impugnar la legalidad y necesidad de la decisién de inspeccién. !

81. En tercer lugar, procede sefialar que la adopcion de una decision por obstruccion solo es uno
de los resultados posibles del ejercicio del derecho de oposiciéon reconocido a las empresas
inspeccionadas con arreglo al articulo 20, apartado 6, del Reglamento n.° 1/2003.%* Dicha decisién
marca la aparicion de una fase «patoldgica», por asi decir, en el desarrollo de la inspecciéon. En
efecto, la Comisién solo puede utilizar el mecanismo sancionador establecido en el articulo 23
del Reglamento n.° 1/2003 en caso de obstruccidon evidente o de una utilizacién abusiva del
derecho de oposicién y no como amenaza para lograr concesiones de las empresas que rebasen
los estrictos limites de su deber de colaboracién. >

% Véase la sentencia Etat luxembourgeois, apartados 27 y 37.

51 Por lo tanto, las recurrentes no pueden invocar fundadamente la sentencia del TEDH de 29 de julio de 1998, Guérin c. Francia
(CE:ECHR:1998:0729JUD002520194), § 43.

Véase, en relacién con la declaracion de este derecho de oposicién, la sentencia de 6 de septiembre de 2013, Deutsche Bahn y
otros/Comisién (T-289/11, T-290/11 y T-521/11, en lo sucesivo, «sentencia Deutsche Bahn del Tribunal General», EU:T:2013:404),
apartado 87.

% Véase la sentencia Deutsche Bahn del Tribunal General, apartado 90.
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82. Mas alld de estos casos limite, durante todo el procedimiento de inspeccién las empresas
afectadas disfrutan, para defender sus intereses, del derecho a oponerse a las operaciones de
inspeccion que, a su juicio, vulneren los limites impuestos a la Comision.* Como ya he indicado,
mediante el ejercicio de este derecho, tales empresas pueden solicitar y obtener una toma de
posicidn, implicita o expresa, de la Comision sobre la procedencia de los motivos en que se basa
dicha oposicién, que podran impugnar ante el Tribunal General en las condiciones previstas por el
articulo 263 TFUE, sin dejar de respetar su deber de colaboracion.

83. A la luz de las consideraciones anteriores, entiendo que la segunda alegacién del primer
motivo de casacién también es infundada.

¢) Conclusiones sobre el primer motivo de casacion

84. Por todas las razones expuestas, propongo al Tribunal de Justicia que desestime el primer
motivo de casacion.

B. Segundo motivo de casacion

85. Mediante su segundo motivo de casacion, las recurrentes reprochan al Tribunal General
haber infringido los articulos 6 y 8 del CEDH, el articulo 296 TFUE vy el articulo 20, apartado 4,
del Reglamento n.° 1/2003, al pasar por alto la obligacién de motivaciéon que incumbe a la
Comision cuando adopta una decision de inspeccion, asi como el deber de esta institucién de
limitar, en la mayor medida posible, el &mbito de las verificaciones que han de realizarse. Este
motivo se refiere, en particular, a los apartados 121 a 147 de la sentencia recurrida, en los que el
Tribunal General desestimo el cuarto motivo de recurso basado en la falta de motivacién, y a los
apartados 158 a 165 de dicha sentencia.

1. Resumen de las alegaciones de las partes

86. Las recurrentes alegan, en primer lugar, que el Tribunal General renuncié a controlar la
precision de la motivacion de las Decisiones controvertidas, puesto que se limité a identificar los
mercados de suministro y a mencionar una posible practica de intercambio de informacién entre
los distribuidores y/o sus alianzas, que potencialmente comprendia todos los aspectos tarifarios de
la negociacién con los proveedores, aun cuando, tras la respuesta de la Comision a las diligencias
de ordenacion del procedimiento adoptadas por el Tribunal General, las presunciones enunciadas
quedaron significativamente debilitadas.

87. En segundo lugar, las recurrentes afirman que el Tribunal General deberia haber constatado
que las Decisiones controvertidas ofrecian a la Comision un ambito de control ilimitado,
autorizandola a llevar a cabo una auténtica «fishing expedition» («expedicidn exploratoria»), que
le permitia incautarse de cualquier documento relacionado con sus suministros en Europa y sus
ventas en Francia.

% Este derecho de oposicion reviste una importancia especial en el marco del sistema de garantias, permitiendo mantener el ejercicio de las
facultades de inspeccion de la Comisién dentro de unos limites compatibles con el respeto de los derechos fundamentales reconocidos en
el articulo 7 de la Carta y el articulo 8 del CEDH.
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88. En tercer lugar, segin las recurrentes, el Tribunal General no control6 de manera efectiva la
adecuacion del ambito definido en el articulo 1, letra a), de las Decisiones controvertidas a los
indicios en cuestion.

89. Por ultimo, las recurrentes reprochan al Tribunal General un error de Derecho por
considerar, en el apartado 161 de la sentencia recurrida, que la decisién de inspecciéon no tenia
que prever la duraciéon de la inspeccién, ni en virtud de la obligacion de motivacién ni con
arreglo al principio de proporcionalidad.

90. La Comisién se opone a todas las alegaciones formuladas por las recurrentes en su segundo
motivo de casacion.

2. Andlisis

91. Procede recordar que el articulo 20, apartado 4, del Reglamento n.° 1/2003 obliga a la
Comisién a motivar la decision por la que se ordena una inspeccién, indicando su objeto y
finalidad.

92. Tal como ha precisado el Tribunal de Justicia, esta obligacién de motivacién constituye una
exigencia fundamental no solo para poner de manifiesto el caracter justificado de la intervencién
que se pretende realizar en el interior de las empresas afectadas, sino también para que estas estén
en condiciones de comprender el alcance de su deber de colaboracién, preservando al mismo
tiempo su derecho de defensa.” De ello se sigue que el alcance de la obligacién de motivar las
decisiones de verificacién no puede ser restringido en funcién de consideraciones relativas a la
eficacia de la investigacion.* Ademads, dado que solo pueden buscarse los documentos relativos al
objeto de la inspeccién, la motivacién de la decision de inspecciéon tiene también como
consecuencia circunscribir el ambito de las facultades conferidas a los agentes de la Comisidén.*

93. Para cumplir esta obligacién de motivacidn, la Comisién debe indicar con claridad los indicios
que pretende comprobar,*® a saber, qué es lo que se busca y los elementos sobre los que debe
versar la inspeccion.

94. En cambio, la Comisién no estd obligada a comunicar al destinatario de una decisién de
verificacién toda la informacién de que dispone acerca de supuestas infracciones ni a efectuar
una calificacién juridica rigurosa de tales infracciones.® Tampoco es indispensable hacer constar
en una decision de inspeccién una delimitacién precisa del mercado relevante, la calificacion
juridica exacta de las supuestas infracciones ni la indicaciéon del periodo durante el que, en
principio, se cometieron las mismas, siempre que la decision de inspecciéon contenga los
elementos esenciales referidos en el punto 93 de las presentes conclusiones. !

% Véase la sentencia Deutsche Bahn del Tribunal de Justicia, apartado 56 y jurisprudencia citada.

% Véase la sentencia de 17 de octubre de 1989, Dow Benelux/Comision (85/87, EU:C:1989:379), apartado 8 y jurisprudencia citada.
57 Véase la sentencia Deutsche Bahn del Tribunal de Justicia, apartado 60.

% Véase la sentencia de 17 de octubre de 1989, Dow Benelux/Comision (85/87, EU:C:1989:379), apartado 9.

% Véase la sentencia de 25 de junio de 2014, Nexans y Nexans France/Comision (C-37/13 P, EU:C:2014:2030), apartado 36 y jurisprudencia
citada.

% Véase la sentencia de 25 de junio de 2014, Nexans y Nexans France/Comisién (C-37/13 P, EU:C:2014:2030), apartado 35 y jurisprudencia
citada.

' Véase la sentencia de 25 de junio de 2014, Nexans y Nexans France/Comisién (C-37/13 P, EU:C:2014:2030), apartado 36 y jurisprudencia
citada.
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95. En efecto, teniendo en cuenta que las inspecciones tienen lugar al principio de la
investigacion, la Comisién no dispone ain de informacién precisa para emitir un dictamen
juridico especifico y debe, en primer lugar, verificar la procedencia de sus sospechas y el alcance
de los hechos ocurridos, siendo la finalidad de la inspeccién precisamente recabar las pruebas
relativas a una infraccion objeto de sospecha.®

96. En el presente asunto, por lo que respecta a la primera alegacidon formulada por las recurrentes
en su segundo motivo de casacion, basada en un control insuficiente de la motivaciéon de las
Decisiones controvertidas, procede senalar que el articulo 1, letra a), de tales Decisiones contenia
tanto una indicacidén clara de la presunta infracciéon objeto de la inspeccién, a saber, un
«intercambio de informacién» en materia de «precios» y «descuentos», como una delimitacién
de los mercados en los que supuestamente se habia cometido esa infraccién. En lo que respecta,
por un lado, a los mercados de productos, dicha disposicion indicaba el mercado «de suministro
de bienes de consumo corriente en los sectores de los productos alimenticios, productos de
higiene y productos para el hogar», en relacién con los descuentos, y el mercado de «venta de
servicios a los fabricantes de productos de marca en los sectores de los productos alimenticios,
productos de higiene y productos para el hogar», en relaciéon con los precios. En lo que ataiie, por
otro lado, a la definicién del mercado geografico, se indicaba que este abarcaba el territorio de
«varios Estados miembros [...], entre ellos [el de] Francia». Por dltimo, la referida disposicién
contenia precisiones sobre las demds empresas que participaron en la presunta infraccion.

97. Habida cuenta de los elementos que figuran en el articulo 1, letra a), de las Decisiones
controvertidas expuestos en el punto precedente de las presentes conclusiones y a la luz de la
jurisprudencia antes citada, considero que el Tribunal General no incurrié en un error de
Derecho al concluir, en el apartado 130 de la sentencia recurrida, que la Comisién habia
cumplido su obligacion de indicar con precision las presunciones que pretendia comprobar.

98. En cuanto a las alegaciones de las recurrentes relativas a las precisiones que aporté la
Comision sobre la naturaleza de las restricciones en cuestion en respuesta a las diligencias de
ordenacién del procedimiento ordenadas por el Tribunal General,® procede puntualizar que la
informacion que mencionan las recurrentes estd contenida en extractos de la versién no
confidencial de los indicios que permitieron a la Comisién sospechar de practicas colusorias en
materia de descuentos y precios, cuya aportacion fue requerida por el Tribunal General a fin de
verificar si tales indicios eran suficientemente fundados para justificar la adopcion de las
Decisiones controvertidas en relacion con dichas practicas. *

99. Pues bien, procede recordar que, conforme a la jurisprudencia citada en el punto 94 de las
presentes conclusiones, para cumplir su obligacién de motivacién, la Comision no esté obligada a
comunicar al destinatario de una decisién de verificaciéon toda la informaciéon de que dispone
acerca de supuestas infracciones ni a efectuar una calificaciéon juridica rigurosa de tales
infracciones.

€ Véase la sentencia de 25 de junio de 2014, Nexans y Nexans France/Comisién (C-37/13 P, EU:C:2014:2030), apartado 37 y jurisprudencia
citada.

@ Se trata de las diligencias de ordenacion del procedimiento adoptadas por el Tribunal General el 3 de diciembre de 2018 y el 13 de mayo
y 25 de septiembre de 2019, que se mencionan en el apartado 176 de la sentencia recurrida.

® Véase el apartado 176 de la sentencia recurrida. En cambio, del apartado 130 de la sentencia recurrida resulta que el Tribunal General no
considerd necesario adoptar las diligencias de ordenacién del procedimiento solicitadas por las recurrentes para que la Comisién
especificara las presunciones que dieron lugar a las Decisiones controvertidas por estimar que tales presunciones habian sido detalladas
suficientemente para cumplir la obligacién de motivacién que incumbe a la Comision.
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100. De ello se sigue que las recurrentes no pueden deducir del hecho de que las presuntas
infracciones en materia de descuentos y precios sean descritas de forma mads detallada en los
extractos de la version no confidencial de los indicios en poder de la Comisién y que esta aportd
al Tribunal General que este «renuncié a realizar todo control de la precisiéon de la motivacion de
las decisiones de inspeccion».®

101. En lo tocante a la alegacién de las recurrentes segin la cual el Tribunal General incurri6 en
un error de Derecho y desvirtué el sentido de la jurisprudencia antes citada al declarar, en los
apartados 250 y 254 de la sentencia recurrida, que el alcance geografico de las practicas y el papel
desempenado por las recurrentes en la supuesta infraccion podian deducirse validamente de la
simple mencidn, en la exposicién de motivos de las decisiones de inspeccién, de la alianza de la
que Intermarché era miembro, basta sefialar que dichos apartados figuran en la parte de los
fundamentos de Derecho de la sentencia recurrida en la que el Tribunal General examina el
cardcter suficientemente fundado de los indicios de que dispone la Comision.

102. Por tanto, tal como esta institucidon destacd correctamente en sus observaciones escritas,
dicha alegacién procede de una confusién entre el control del respeto de la formalidad sustancial
que constituye la obligacién de motivacion del acto impugnado y el control del fundamento de
esta motivacion, que implica un examen de la legalidad de este acto en cuanto al fondo. %

103. A la misma confusién se deben tanto la tercera alegacion —que, ademas, las recurrentes se
limitan a enunciar sin desarrollarla—, basada en la falta de control efectivo de la adecuacién del
ambito definido en el articulo 1, letra a), de las Decisiones controvertidas a los indicios de que
disponia la Comisién, como la segunda alegacién del mismo motivo, basada en que el Tribunal
General no reconocié que las decisiones de inspeccién tenian un ambito ilimitado, autorizando
una auténtica «expedicion exploratoria».

104. Por lo que respecta, mas concretamente, a esta ultima alegacion, por una parte, he de senalar
que, en el apartado 124 de la sentencia recurrida, el Tribunal General ya habia declarado
acertadamente que la cuestion planteada por las recurrentes de si la Comision habia llevado a
cabo tal «expedicion» —que no estd autorizada por el Reglamento n.° 1/2003—¢ dependia de la
suficiencia de los indicios de que disponia la Comisién al adoptar las Decisiones controvertidas y
que, por tanto, esta cuestion debia examinarse en el marco del motivo de recurso basado en la
vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio de las empresas inspeccionadas y no en
el marco del motivo relativo a la insuficiencia de la motivacion de las referidas Decisiones.

105. Por otra parte, procede observar que, en apoyo de esta misma alegacion, las recurrentes
hacen referencia al ambito de aplicacion de las Decisiones controvertidas tal como se desprende
no solo de su articulo 1, letra a), sino también de su articulo 1, letra b), donde se enuncia una
presuncién de infraccién que tiene por objeto los intercambios de informacién relativos a las
«estrategias comerciales futuras», en particular en cuanto a la gama de productos, el desarrollo de
tiendas, el comercio electrénico y la politica promocional «en los mercados de suministro de
bienes de consumo corriente y en los mercados de venta a los consumidores de bienes de consumo

% Cabe sefalar ademds que de las explicaciones dadas por la Comision en la respuesta a las diligencias de ordenacién del procedimiento de
5 de junio de 2019 se desprende que, en la fase de la adopcién de las Decisiones controvertidas, esta institucién dudaba acerca de si el
objeto de los presuntos intercambios de informacion debia calificarse como «descuentos en los mercados de suministro» o como
«precios de venta de servicios a los fabricantes», lo que podria justificar la adopcidn, en estas Decisiones, de una formulacién més amplia
para indicar las presunciones que habia que comprobar.

% Véase, inter alia, la sentencia de 2 de septiembre de 2021, EPSU/Comisién (C-928/19 P, EU:C:2021:656), apartado 108.

Coincido, a este respecto, con las conclusiones de la Abogada General Kokott presentadas en el asunto Nexans France y
Nexans/Comision (C-606/18 P, EU:C:2020:207), punto 55.
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corriente, en Francia». Ahora bien, dado que el articulo 1, letra b), de estas Decisiones fue anulado
definitivamente por el Tribunal General en el punto 1 del fallo de la sentencia recurrida, las
recurrentes ya no pueden, en ningin caso, invocar su contenido a fin de respaldar su
argumentacion basada en que el objeto de la inspeccidn tenia un ambito excesivamente amplio.

106. Enla medida en que la alegacién mencionada en el punto 102 de las presentes conclusiones y
las alegaciones indicadas en el punto 103 de estas sean interpretadas por el Tribunal de Justicia en
el sentido de que pretenden cuestionar la apreciacion del Tribunal General sobre los indicios de
los que disponia la Comision, es preciso sefialar, por una parte, que tales alegaciones no estan en
absoluto fundadasy, por otra parte, que, dado que no se ha invocado ninguna desnaturalizacién de
esos indicios, el Tribunal de Justicia carece en todo caso de competencia para examinarlos en el
marco de un recurso de casacion.

107. Por dltimo, procede sefialar que la cuarta alegacién formulada por las recurrentes en el
marco de su segundo motivo de casacién se dirige contra los apartados 158 a 165 de la sentencia
recurrida, que forman parte del examen del motivo de recurso basado en la vulneracién del
derecho a la inviolabilidad del domicilio y, en particular, de la parte de ese andlisis dedicada al
control del respeto del principio de proporcionalidad. En dichos apartados, el Tribunal General,
basandose en su jurisprudencia anterior, consider6 que el hecho de que la Comisiéon no hubiera
establecido una fecha limite para la realizacion de las operaciones de inspeccién no constituia
una injerencia desproporcionada en la esfera de actividad privada de las recurrentes.

108. A este respecto, conviene sefialar que el articulo 2 de las Decisiones controvertidas establecia
la fecha a partir de la cual la inspeccién podia tener lugar, si bien no precisaba la fecha en la que
esta debia finalizar. Tal indicacién se ajusta al articulo 20, apartado 4, del Reglamento n.° 1/2003,
que exige a la Comisién fijar la fecha de comienzo de la inspeccion, pero guarda silencio acerca de
una eventual obligacién de establecer la fecha de su finalizacion.

109. Como subray6 acertadamente el Tribunal General en el apartado 161 de la sentencia
recurrida, la falta de indicacién de la fecha de finalizacion de la inspeccién no significa que esta
pueda prolongarse en el tiempo de forma ilimitada, ya que, a este respecto, la Comisiéon debe
respetar un plazo razonable, de acuerdo con el articulo 41, apartado 1, de la Carta.®

110. De ello se deduce que, aunque el alcance temporal de una decisién de inspeccion no tiene
que definirse por anticipado en todos sus elementos, estda no obstante delimitado de modo que
las operaciones de desarrollo de la inspeccién no superen una duracién razonable, que se valora
en funcién del conjunto de circunstancias y elementos pertinentes en el caso concreto.

111. Por un lado, esta delimitaciéon temporal constituye —al menos cuando la inspeccién se
realiza sin que la Comisidn haya hecho uso de los medios coercitivos nacionales de conformidad
con el articulo 20, apartados 6 a 8, del Reglamento n.° 1/2003— una garantia adecuada y suficiente
contra la arbitrariedad, en particular cuando, para apreciar el caracter razonable de la duracién de
las operaciones de inspeccion, se tiene en cuenta la exigencia de que la injerencia contraria a los
derechos previstos en el articulo 7 de la Carta y el articulo 8 del CEDH se limite en el tiempo a lo
estrictamente necesario para efectuar las comprobaciones requeridas en relacion con el objeto de
la inspeccién.

% Véase el reciente auto de 2 de junio de 2022, Arnautu/Parlamento (C-573/21 P, no publicado, EU:C:2022:448), apartado 93 y
jurisprudencia citada.

% Véase, en este sentido, la sentencia de 12 de julio de 2018, Nexans France y Nexans/Comisién (T-449/14, EU:T:2018:456), apartado 69.
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112. Por otro lado, tal delimitacién temporal garantiza, como indic6 el Tribunal General en los
apartados 163 y 164 de la sentencia recurrida, la efectividad de las facultades de investigacion de la
Comision, que exige que la duracién de la inspeccién se adapte no solo en funcién de elementos
conocidos de antemano, sino también en funciéon de elementos que unicamente queden de
manifiesto después de adoptarse la decision de inspeccion —tales como el volumen de
informacién recopilada en los locales, las tecnologias de investigacion empleadas™ y el
comportamiento de las empresas inspeccionadas—, evitando al mismo tiempo que la
consideracion previa de estos elementos aleatorios lleve a la Comision a fijar, en la decision por la
que ordena la inspeccion, una duracién superior a la que sea estrictamente necesaria.

113. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, en mi opinion, procede desestimar en su
totalidad el segundo motivo de casacién por infundado.

C. Tercer motivo de casacion

114. Mediante su tercer motivo de casacion, las recurrentes reprochan al Tribunal General un
error de Derecho y una infraccién del Reglamento n.° 1/2003 por haber descrito como no
sometida a dicho Reglamento una fase procesal anterior a la adopcién por la Comisién de
medidas que implican la imputacion de una infraccién. Este motivo se dirige contra los
apartados 189 a 196 de la sentencia recurrida, que figuran en la parte de esta sentencia en la que
el Tribunal General examind el caracter suficientemente fundado de los indicios de los que
disponia la Comisioén.

1. Sentencia recurrida

115. En el apartado 189 de la sentencia recurrida, el Tribunal General destac6, como observaciéon
previa, que la apreciacién del caricter suficientemente fundado de los indicios de que disponia la
Comisién debe realizarse teniendo en cuenta el hecho de que la decisién de inspeccion «se
enmarca en la fase de investigacion preliminar, destinada a que la Comision pueda recabar todos
los elementos pertinentes que confirmen o no la existencia de una infraccién de las normas sobre
competencia y adoptar una primera posicion sobre la orientacion y la continuacién que proceda
dar al procedimiento». En el apartado 190 de la misma sentencia, precisé que, por lo tanto, «en
esta fase» no se puede exigir a la Comisién, antes de la adopcion de una decision de inspeccidn,
que esté en posesion de datos que demuestren la existencia de una infracciéon y que deben
distinguirse, «por una parte, las pruebas de una infraccién y, por otra, los indicios que den lugar a
una sospecha razonable en cuanto a la aparicion de presunciones de infraccién».

116. En los apartados 192 y 193 de la sentencia recurrida, el Tribunal General declaré que esta
distincién «tiene consecuencias [en particular] en las exigencias relativas a la forma [...] de los
indicios que justifican las decisiones de inspeccién» y que «estos ultimos no pueden someterse al
mismo grado de formalismo que el relativo, en particular, al respeto de las normas establecidas por
el Reglamento n.° 1/2003 y por la jurisprudencia dictada sobre la base de dicho Reglamento en lo
tocante a las facultades de investigacion de la Comision». En efecto, segin el Tribunal General, «si
se exigiera el mismo formalismo para la obtencién de indicios que precede a una inspeccién y la
recopilacion de las pruebas de una infraccidn, esto implicaria efectivamente que la Comision
deberia respetar unas normas que rigen sus facultades de investigacion cuando atn no se ha

7 Véanse las conclusiones de la Abogada General Kokott presentadas en el asunto Nexans France y Nexans/Comisién (C-606/18 P,
EU:C:2020:207), punto 65, y la sentencia dictada en ese asunto, de 16 de julio de 2020, Nexans France y Nexans/Comisién (C-606/18 P,
EU:C:2020:571), apartados 88 y 89.
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abierto formalmente ninguna investigacion a los efectos del capitulo V del Reglamento n.° 1/2003
y la Comisién todavia no ha empleado las facultades de investigacién que le confieren en
particular los articulos 18 a 20 del Reglamento n.° 1/2003, es decir, no ha adoptado ninguna
medida que implique la imputacion de una infraccién, especialmente una decision de
inspeccion» (apartado 193 de la sentencia recurrida). Segtin el Tribunal General, «esta definiciéon
del punto de partida de una investigacion y de la fase de investigacion preliminar se deriva de una
jurisprudencia reiterada» (apartado 194 de la sentencia recurrida).

117. En el apartado 196 de la sentencia recurrida, el Tribunal General declaré que, entre las
disposiciones que la Comisién no esta obligada a respetar, se encuentran las exigencias
establecidas en el articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 y el articulo 3 del Reglamento (CE)
n.° 773/2004, segin la interpretaciéon de la sentencia de 6 de septiembre de 2017,
Intel/Comision.”

118. En el apartado 206 de la sentencia recurrida, el Tribunal General concluy6 por tanto que, en
el caso de autos, la Comisién no tenia la obligacion de guardar constancia de las actas de las
entrevistas mantenidas en 2016 y 2017 con los trece proveedores de productos de consumo
corriente afectados por la inspeccidén que celebraban regularmente acuerdos con Casino e ITM
(en lo sucesivo, «entrevistas con los proveedores») y que los indicios derivados de estas
entrevistas no podian descartarse por adolecer de una irregularidad formal debido al
incumplimiento de la obligacién de guardar constancia establecida en el articulo 19 del
Reglamento n.° 1/2003 y el articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004-.

2. Resumen de las alegaciones de las partes

119. Las recurrentes sostienen, en primer lugar, que la definicién del punto de partida de una
investigacion y de la fase de investigacion preliminar que figura en la sentencia recurrida es
consecuencia de una desnaturalizacion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En efecto, la
Unica distincién realizada en cuanto a los derechos aplicables en el conjunto de las sentencias
citadas en el apartado 194 de dicha sentencia, que por otra parte solo se refieren a la apreciacion
del punto inicial del periodo que ha de tenerse en cuenta para evaluar la duraciéon razonable del
procedimiento, es la «distincion entre las dos fases del procedimiento administrativo, a saber, la
fase de instruccién anterior al envio del pliego de cargos y la que comprende el resto del
procedimiento administrativo», que resulta por lo demads del propio Reglamento n.° 773/2004.

120. En segundo lugar, las recurrentes reprochan al Tribunal General un error de Derecho por
haber considerado, contra legem, que el Reglamento n.° 1/2003 no era aplicable antes de la
adopcion de una primera decisién de inspeccidn, siendo asi que, segin las recurrentes, se
desprende tanto del considerando 25 del citado Reglamento como del articulo 2, apartado 3, del
Reglamento n.° 773/2004 que «se aplica plenamente a todos los actos de la Comisién adoptados
para la aplicaciéon de los articulos 101 TFUE vy siguientes, desde la fase de la deteccion de las
practicas». En opinidn de las recurrentes, esta interpretaciéon se ve corroborada por la sujecién a
las disposiciones del Reglamento n.° 1/2003 tanto de las investigaciones sectoriales, previstas en el
articulo 17 de este Reglamento como de la declaracién de clemencia,” que no entranan la
adopcién de medidas que supongan la imputacién de una infraccién.

I Reglamento de la Comisién, de 7 de abril de 2004, relativo al desarrollo de los procedimientos de la Comision con arreglo a los articulos
[101 TEUE] y [102 TEUE] (DO 2004, L 123, p. 18).

72 (C-413/14 P, en lo sucesivo, «sentencia Intel», EU:C:2017:632.

7 Conforme a la Comunicacién de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe en casos de cértel,
2006/C 298/11, de 8 de diciembre de 2006 (DO 2006, C 298, p. 17).

ECLI:EU:C:2022:578 25



CONCLUSIONES DEL SR. PITRUZZELLA — ASUNTO C-682/20 P
LES MOUSQUETAIRES E ITM ENTREPRISES / COMISION

121. En tercer lugar, las recurrentes cuestionan las consecuencias que el Tribunal General infiere
de la distincién entre pruebas de una infraccién e indicios que fundamentan una decisién de
inspeccidn vy, en particular, la afirmacién, contenida en el apartado 193 de la sentencia recurrida,
segun la cual estos ultimos no pueden someterse al mismo grado de formalismo. Alegan que todos
los elementos de prueba recabados por la Comisidén y utilizados en los procedimientos incoados al
amparo del Reglamento n.° 1/2003, ya sean indicios o pruebas, han de cumplir los mismos
requisitos y estar sometidos a los mismos formalismos y a las mismas normas de procedimiento
tendentes a garantizar la autenticidad, fiabilidad y credibilidad de la prueba. Pues bien, el respeto
de estas normas garantiza la autenticidad tanto de la prueba como del indicio, que es una
condicién previa necesaria para la evaluacion de su credibilidad.

122. La Comisién aduce que el valor probatorio requerido para que un elemento material pueda
constituir un indicio que permita adoptar una decisién de inspeccidn es necesariamente menor
que el valor probatorio exigido para que un elemento material constituya un elemento de prueba
a efectos de acreditar una infracciéon y que de esta distinciéon se deduce que los indicios estan
sometidos necesariamente a un grado de formalismo menor que las pruebas.

123. En particular, no se requiere que se guarde constancia de estos indicios con arreglo al
articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 y al articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004, a menos que se
considere que el formalismo previsto por estas disposiciones se aplica antes incluso de que se haya
abierto una investigacion.

124. A este respecto, la Comisiéon precisa que la iniciacion de una investigacién —que
corresponde a la fecha en que, por vez primera, la Comisiéon hace uso de sus facultades de
investigacion y adopta medidas que suponen la imputacién de una infraccién y llevan aparejadas
repercusiones importantes sobre la situacién de las entidades objeto de sospecha— se produce en
un momento diferente y con consecuencias juridicas distintas de la apertura de un expediente y la
incoacién del procedimiento conforme al articulo 2 del Reglamento n.° 773/2004. Segin dicha
institucion, mientras que la apertura de un expediente es un acto interno realizado por la
Secretaria de la Direccién General de la Competencia al asignar un nimero de asunto cuya tnica
finalidad es permitir a la Direccion General de la Competencia salvaguardar los documentos, la
incoacion del procedimiento corresponde a la fecha en que la Comision decide iniciarlo, en
virtud del articulo 2 del Reglamento n.° 773/2004, con vistas a la adopcién de una decisién con
arreglo al capitulo III del Reglamento n.> 1/2003.

125. La Comisién observa que del tenor del articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 se desprende
que la «entrevista» en el sentido de ese articulo ha de referirse a «la recopilacién de informacién
en relacién con el objeto de una investigacién», que, por definicién, debe haberse iniciado
previamente. La citada institucion rebate asimismo la pertinencia de las referencias realizadas
por las recurrentes al considerando 25 del Reglamento n.° 1/2003, asi como a las investigaciones
sectoriales y a la declaracién de clemencia.

126. En el caso de autos, las reuniones y conversaciones telefénicas con los trece proveedores de
que se trata tuvieron lugar, seguin se afirma, antes de la apertura de una investigacién en virtud del
Reglamento n.° 1/2003 y, por tanto, antes de cualquier «procedimiento». Se concluye que la
Comision no estaba obligada a respetar el formalismo establecido en esta disposicidn.

127. De no ser asi, la aplicacion del Derecho de la competencia por la Comisién resultaria

perjudicada de varias maneras. En primer término, ello impediria a la Comisién recabar y utilizar
indicios que solo pueden presentar forma oral, por ejemplo, una revelacién escuchada por un
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representante de la Comisiéon en una reunién, una visita informal a los locales o en un lugar
publico. En segundo término, supondria considerar que los indicios nunca pueden revestir forma
oral, lo cual socavaria la eficacia de las investigaciones de la Comision retrasando la fecha de la
inspeccion.

128. Segun la Comisién, ademads, someter los indicios a un grado de formalismo menor que las
pruebas garantiza la exigencia de celeridad que orienta la adopcién de las decisiones de
inspeccidn y la eficacia de la investigacion de la Comisioén.

129. La Comision anade, por ultimo, que, en todo caso, las afirmaciones de las recurrentes acerca
de la autenticidad de las pruebas se basan en una interpretacion errénea de la jurisprudencia.
Entiende dicha instituciéon que la autenticidad de una prueba no es «una condicién previa
necesaria» para su credibilidad. Asevera que el principio vigente en el Derecho de la Unioén es el
de la libre apreciacion de la prueba, del que se deriva que el dnico criterio pertinente para
apreciar el valor probatorio de las pruebas presentadas validamente consiste en su credibilidad y
que el valor probatorio de una prueba ha de evaluarse de forma global, de modo que plantear
simples dudas no fundamentadas acerca de la autenticidad de una prueba no basta para poner en
entredicho su credibilidad. A su juicio, estos principios se aplican, con mayor razdn, a los indicios,
ya que el valor probatorio requerido para que un elemento material constituya un indicio es
menor por definicion.

3. Andlisis

130. Debe recordarse que, a tenor del articulo 19, apartado 1, del Reglamento n.° 1/2003, la
Comision podrd oir a toda persona fisica o juridica que acepte ser entrevistada a efectos de la
recopilacién de informacién en relacién con el objeto de una investigacién. Las entrevistas
basadas en esta norma deben respetar las formalidades establecidas en el articulo 3 del
Reglamento n.° 773/2004. Asi, de conformidad con el apartado 1 de este articulo, la Comisién
indicard al comienzo de la entrevista la base juridica y el objeto de la entrevista y recordard su
cardcter voluntario, e informara asimismo al declarante de su intencidn de guardar constancia de
la entrevista. Segun el apartado 3 de dicho articulo, la Comisién podrd registrar, mediante
cualquier procedimiento, las declaraciones hechas por los declarantes. Se pondra a disposicion de
los declarantes una copia de sus declaraciones para su aprobacion. Cuando sea necesario, la
Comision fijara un plazo para que los declarantes puedan comunicarle cualquier correccién que
deba hacerse a la declaracién tomada.

131. En la sentencia Intel, el Tribunal de Justicia precisd, en cuanto al alcance de los requisitos
formales a los que estan sujetas las entrevistas realizadas con arreglo al articulo 19 del Reglamento
n.° 1/2003, que, si la Comisién decide, con el consentimiento de la persona interrogada, realizar
una entrevista basiandose en esta disposicién, estd obligada a registrar esa entrevista en su
totalidad, aunque puede elegir el procedimiento de registro.”

132. De ello se deduce que sobre la Comision recae la obligacion de registrar, del modo que elija,

toda entrevista que realice, con arreglo al articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003, a efectos de
recopilar informacién en relacion con el objeto de la investigacion.”

™ Véase la sentencia Intel, apartado 90.
> Véase la sentencia Intel, apartado 91.
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133. En la sentencia recurrida, el Tribunal General concluyd, en esencia, que esta obligacién no es
aplicable a las entrevistas con los proveedores, puesto que, por una parte, tales entrevistas habian
tenido lugar antes de la apertura de una investigacion con arreglo al Reglamento n.° 1/2003, es
decir, antes de que la Comisiéon adoptara una medida que implicase la imputacién de una
infraccidn, y, por otra parte, a efectos de adoptar una decision de inspeccion, que se enmarca en
la fase de investigacién preliminar anterior al envio de un pliego de cargos, la Comision solo esta
obligada a disponer de indicios materiales fundados capaces de crear una sospecha de infraccion,
los cuales no pueden estar sometidos al mismo grado de formalismo que el exigido para la
recopilacién de las pruebas de una infraccién. Las recurrentes refutan con distintos argumentos
esta conclusion, mientras que la Comision estima que la misma no adolece de ningin error de
Derecho.

134. Por consiguiente, a fin de pronunciarse sobre el tercer motivo de casacién, el Tribunal de
Justicia ha de dilucidar si la Comisién estd obligada a guardar constancia, con arreglo al
articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 y el articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004, de las
entrevistas de las que se deriva la informacidén utilizada como indicios que justifican la adopcién
de una decisién de inspeccién en el sentido del articulo 20, apartado 4, del Reglamento n.° 1/2003.

135. Por las razones que expondré a continuacidn, considero que debe darse una respuesta
afirmativa a esta cuestion.

136. Las alegaciones de las recurrentes requieren que el Tribunal de Justicia examine, por un lado,
la cuestion de determinar a partir de qué momento ha de considerarse que la instruccién por la
Comisién de un expediente de las entrevistas que mantiene se realiza «a efectos de la
recopilacién de informacidn en relacidon con el objeto de una investigacién» y, por otro lado, la
cuestién de si el menor valor probatorio exigido a los indicios en los que se basa una decision de
inspeccidn, con respecto a las pruebas de una infraccién, justifica que tales indicios queden
sometidos a un menor formalismo, que no incluya en particular el cumplimiento de los
requisitos formales establecidos en el articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004 para las entrevistas
celebradas conforme al articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003.

137. Comenzaré por analizar la segunda de estas cuestiones.

138. A este respecto, en mi opinién y en contra de lo que se afirma en los apartados 189 a 192 de la
sentencia recurrida, ni el menor valor probatorio que se exige a los indicios en que se basa una
decisiéon de inspeccion ni la circunstancia de que tal decision se enmarque en la fase de
investigacion preliminar anterior al envio de un pliego de cargos influyen en los requisitos
formales que la Comisién debe respetar, con arreglo a la normativa aplicable, cuando recopila
elementos de prueba para utilizarlos en sus investigaciones.

139. Obviamente, lo anterior no equivale a afirmar que la forma de un elemento material no
afecta a su valor probatorio. Por ejemplo, una escritura notarial tiene, por regla general, una
fuerza probatoria superior a la de un documento privado. No obstante, esta relacion entre forma
y valor probatorio no implica necesariamente una gradacién en el formalismo al que estan sujetas
ciertas categorias de elementos de prueba en funcién del valor probatorio requerido para el uso
que se haga de ellos.
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140. En particular, por lo que respecta a la informacién que la Comisidn obtiene de las entrevistas
que mantiene con personas fisicas o juridicas, la falta de cualquier relacion entre valor probatorio
y respeto de los requisitos formales establecidos en el articulo 19, apartado 1, del Reglamento
n.° 1/2003 y el articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004 se deduce, a mi juicio, de la sentencia Intel.

141. En efecto, se desprende claramente de dicha sentencia, y en particular de su apartado 87 —en
el que el Tribunal de Justicia precisé que no es posible deducir del texto del articulo 19, apartado 1,
del Reglamento n.° 1/2003 ni de la finalidad que persigue circunstancia alguna que permita inferir
que el legislador tuvo la intenciéon de establecer una distinciéon entre distintas categorias de
entrevistas conforme a esa disposicién ni de excluir de su ambito de aplicacion algunas de esas
entrevistas—, que la obligacién de guardar constancia se refiere a cualquier entrevista realizada
por la Comisidn siempre que esté «relacionada con el objeto de una investigacién». Por
consiguiente, la existencia de tal obligacién no puede depender ni del valor probatorio que pueda
reconocerse a las declaraciones recabadas en esas entrevistas, que, por lo demads, solo puede
apreciarse una vez que las entrevistas se han llevado a cabo, ni del uso que la Comision pretenda
hacer de esa informacion en las distintas fases del procedimiento. A este respecto, en mi opinidn,
la referencia realizada por la Comisidn a los trabajos preparatorios del Reglamento n.° 1/2003 no
puede desvirtuar, por si sola, esta conclusion.”

142. Debo senalar, por otra parte, que la afirmaciéon de que existe una relacién entre el valor
probatorio de los indicios en que se basa una decisién de inspeccion y el respeto de los requisitos
formales, contenida en los apartados 189 a 192 de la sentencia recurrida, se ve contradicha, en lo
que respecta a los indicios basados en las entrevistas realizadas por la Comisién, por la
interpretaciéon que el Tribunal General efectta, en los apartados 195, 200 a 203 y 205 de esa misma
sentencia, del articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 y de la sentencia Intel. En efecto, se desprende
de dichos apartados que el Tribunal General consideré que, una vez iniciada una investigacion en
el sentido precisado en el apartado 194 de la sentencia recurrida, la Comisién debe, en principio,
cumplir la obligaciéon de guardar constancia de las entrevistas relacionadas con el objeto de la
investigacion y que dicha obligacién existe cualquiera que sea el valor probatorio de la
informacién que la Comisién obtenga de las entrevistas y con independencia de que esa
informacién se utilice como indicios, en el marco de la fase de investigacion preliminar, incluso a
efectos de adoptar una decision de inspeccién,” o como pruebas, en la fase de envio de un pliego
de cargos.

143. De manera mas general, la diferencia entre indicios y pruebas radica en que los primeros
Unicamente permiten presumir la existencia de un hecho que ha de demostrarse, mientras que
las segundas lo demuestran. Cuando la constitucién de un elemento de prueba requiera un cierto

% Véase la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos
[101 TFUE] y [102 TFUE], y por el que se modifican los Reglamentos (CEE) n.° 1017/68, (CEE) n.° 2988/74, (CEE) n.° 4056/86 y (CEE)
n.° 3975/87 [COM(2000) 582 final, DO 2000, C 365 E, p. 284]. En el comentario al articulo 19 de esta Propuesta, que prevé la facultad de
la Comisién de oir a personas fisicas o juridicas, sean o no objeto del procedimiento, y grabar sus declaraciones orales, la Comisién
precisa que esta «disposicion colma una carencia en los poderes de la Comisién al permitir que se graben las declaraciones orales y
sirvan de prueba en los procedimientos». Pues bien, en mi opinién, la expresion «prueba» debe interpretarse en el sentido amplio de
«elemento probatorio», cualquiera que sea su valor probatorio respecto al hecho que ha de demostrarse.

No cabe excluir que, tras ejercer una de las facultades de investigacion previstas en el capitulo V del Reglamento n.° 1/2003, por ejemplo,
enviando una solicitud de informacién a una determinada empresa o llevando a cabo inspecciones en sus locales, la Comisién reciba, en
una entrevista con una persona fisica o juridica relacionada con el objeto de la investigacién iniciada mediante la adopcién de esos actos,
informacién que le permita suponer que una empresa, que hasta entonces no era objeto de sospecha, estd implicada en las presuntas
infracciones que dieron lugar a la apertura de la investigacién. Pues bien, en este supuesto, siguiendo la légica de los apartados 195, 200
a 203 y 205 de la sentencia recurrida, la Comision estaria obligada a aplicar el articulo 19, aparado 1, del Reglamento n.° 1/2003 y a
guardar constancia con arreglo al articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004, aun cuando solo pretenda utilizar la informacién recibida
como indicio que sirva de base a una decisién de inspeccién respecto a dicha empresa.
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formalismo, a menudo para garantizar la autenticidad y la credibilidad, el incumplimiento de ese
formalismo entrafna que dicho elemento, cualquiera que sea su valor, no puede cumplir su funciéon
probatoria.

144. La primera de las cuestiones mencionadas en el punto 136 de las presentes conclusiones
implica, en esencia, interpretar el concepto de «entrevista» destinada a la «recopilacién de
informacién en relacién con el objeto de una investigaciéon» en el sentido del articulo 19,
apartado 1, del Reglamento n.° 1/2003.

145. Cabe recordar que, en la sentencia recurrida, el Tribunal General consideré que del propio
tenor de esta disposicion se desprende que las entrevistas a las que se refiere son aquellas que
persiguen la «recopilacién de informacion en relaciéon con el objeto de una investigacién», que
por definicion debe haberse abierto y cuyo objeto debe haber sido fijado antes de que se lleven a
cabo las entrevistas. De ello dedujo que la obligacién de guardar constancia de estas entrevistas,
prevista en el articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004, no se aplica «en lo tocante a las entrevistas
realizadas antes de la apertura de una investigaciéon por parte de la Comisién [...]».”® En el
apartado 193 de la sentencia recurrida, el Tribunal General considerd, en esencia, que una
investigacion queda abierta formalmente solo cuando la Comisién hace uso de las facultades de
investigacion que le confieren, en particular, los articulos 18, 19 y 20 del Reglamento n.° 1/2003,
adoptando una medida que implique la imputacién de una infraccién, en concreto, una decisiéon
de inspeccion, y, en el apartado 194 de la misma sentencia, precisé que esta definicién del punto
de partida de una investigacidn se deriva de una jurisprudencia reiterada.

146. Se desprende de esta jurisprudencia —derivada de la sentencia de 15 de octubre de 2002,
Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comision—" que el procedimiento administrativo
incoado por la Comision puede dar lugar al examen de dos periodos sucesivos, cada uno de los
cuales con una ldgica interna propia. El primer periodo, que se extiende hasta el pliego de cargos,
tiene como punto de partida la fecha en que la Comisidn, en el ejercicio de las facultades que le ha
conferido el legislador de la Unién, adopta medidas que implican la imputacién de una infraccién
y debe permitir a la Comisién adoptar una postura sobre la orientacién del procedimiento. El
segundo periodo, por su parte, se extiende desde el pliego de cargos hasta la adopcién de la
decision definitiva. Debe permitir a la Comisidén pronunciarse definitivamente sobre la infraccion
imputada.

147. A este respecto, debe recordarse, como hacen las recurrentes, que los principios que figuran
en el punto anterior de las presentes conclusiones han sido enunciados a efectos de la aplicacion
del principio del plazo razonable. En la sentencia LMV, el Tribunal de Justicia, inspirandose en la

7 Véase la sentencia recurrida, apartados 200 y 201.

? C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P y C-254/99 P, en lo sucesivo, «sentencia LMV»,
EU:C:2002:582, apartado 182.
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jurisprudencia del TEDH,* pretendié identificar el momento en que la actividad de la Comision
de investigacion y deteccidn de infracciones del Derecho de la competencia se materializa en un
acto que implica, si bien todavia no una acusacién formal, al menos una imputacién que
«[conlleva] repercusiones importantes sobre la situacion de las empresas sospechosas».®!

148. Pues bien, al igual que las recurrentes, no estoy convencido de que la légica en que se apoya
la fijacién del punto de partida del periodo que debe tomarse en consideracion para apreciar la
duracién razonable del procedimiento administrativo, que consiste en identificar el momento en
que la empresa afectada tiene conocimiento de la imputacion formulada contra ella y en que su
situaciéon se ve afectada por las medidas adoptadas por la Comisién, resulte pertinente para
interpretar el tenor del articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003.

149. Cabe recordar, en este sentido, que dicho articulo figura en el capitulo V del referido
Reglamento, titulado «Poderes de investigacion». Cuando la Comisién lleva a cabo una entrevista
en el sentido de la citada disposicidn, ejerce, pues, un «poder de investigacion», al igual que lo
ejerce cuando envia solicitudes de informacién en virtud del articulo 18 del mencionado
Reglamento o cuando adopta una decisiéon de inspecciéon conforme al articulo 20 del mismo
Reglamento. Sin embargo, si bien no se discute que la adopcién de un acto en virtud de los
articulos 18 y 20 del Reglamento n.° 1/2003 determina la apertura de una «investigacién», en
cambio, segiin la interpretacién del articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 adoptada por el
Tribunal General y defendida por la Comisién, la utilizaciéon de la facultad prevista en este
articulo no marca, por si misma, el inicio de la investigacion, sino que requiere, para ejercerse,
una investigacién ya abierta.

150. Se trata, en mi opinidn, de un elemento de incoherencia que no puede subsanarse con el
reconocimiento implicito, por parte del Tribunal General, de la posibilidad de que la celebraciéon
de una entrevista en el sentido del articulo 19 del Reglamento n.> 1/2003 marque —al igual que
una solicitud de informacién o una inspeccién— la apertura de una investigacion en el caso de
que dicha entrevista implique la imputaciéon de una infraccién a las empresas interrogadas o a
una empresa mencionada en las declaraciones efectuadas ante la Comision.® En efecto, tal
reconocimiento, por un lado, pone en entredicho la afirmacién del Tribunal General segtn la
cual se desprende del tenor del articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 que, antes de que se lleven
a cabo las entrevistas en virtud de este articulo, debe haberse abierto una investigacién y debe
haberse fijado su objeto. Por otro lado, responde solo parcialmente a la l6gica en que se basa la
jurisprudencia citada en el apartado 194 de la sentencia recurrida, puesto que la acusacién contra
una empresa tercera en el marco de una entrevista no implica que esta conozca las eventuales
imputaciones que se dirigen en su contra.

% Segun el TEDH, el derecho de toda persona a que su causa sea oida dentro de un plazo razonable, previsto en el articulo 6, apartado 1, del
CEDH, tiene por finalidad, en materia penal, que los inculpados no permanezcan sometidos a una acusacién durante un tiempo
demasiado prolongado y que se decida sobre la procedencia de tal acusacién; véase TEDH, sentencias de 27 de junio de 1968, Wembhoff
c. Alemania (CE:ECHR:1968:0627JUD000212264), § 18, y de 3 de diciembre de 2009, Kart c.  Turquia
(CE:ECHR:2008:0708JUD000891705), § 68. Segtn esta finalidad, el periodo que ha de tomarse en consideracién para apreciar la
duracién razonable del proceso comienza, segiin el TEDH, el dia en que una persona es objeto de acusacién [véase TEDH, sentencia de
27 de junio de 1968, Neumeister c. Austria (CE:ECHR:1968:0627JUD000193663), § 18], o en una fecha anterior, como por ejemplo la
fecha de la apertura de la fase de instruccion preliminar [véase TEDH, sentencia de 16 de julio de 1971, Ringeisen c. Austria
(CE:ECHR:1971:0716JUD000261465), § 110, en la que se inspir6 el Tribunal de Justicia en la sentencia LMV], bien entendido que el
momento que debe tenerse en cuenta es aquel a partir del cual el demandante tiene conocimiento de la acusacion o a partir del cual su
situacion se ve afectada sustancialmente por las medidas adoptadas en el marco de una investigacién o un proceso penal [véase TEDH,
sentencias de 27 de julio de 2006, Mamic c. Eslovenia (n.° 2) (CE:ECHR:2006:0727JUD007577801), §§ 23 y 24, y de 28 de mayo de 2019,
Liblik y otros c. Estonia (CE:ECHR:2019:0528JUD000017315), § 94].

81 Véase la sentencia LMV, apartado 182.
8 Véase el apartado 205 de la sentencia recurrida.
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151. La incoherencia sefialada en el punto precedente de las presentes conclusiones es atin mds
evidente si se tiene en cuenta que, tal como han indicado acertadamente las recurrentes, la
Comision puede abrir una investigacion sectorial haciendo uso de la facultad prevista en el
articulo 17 del Reglamento n.° 1/2003 sin que se impute una infraccién a una empresa
determinada.®

152. A mi juicio, el tenor del articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003, y en particular la expresion «a
efectos de la recopilacion de informacion en relacion con el objeto de una investigacién», requiere
una interpretacion distinta, que no implique necesariamente ubicar las entrevistas de que se trata
en una determinada fase del procedimiento administrativo ni determinar el acto formal de la
Comisién, a partir del cual esta debe cumplir el formalismo exigido por el articulo 3 del
Reglamento n.° 773/2004.

153. Estimo, en efecto, que la definiciéon del alcance de esta obligacion y, por consiguiente, la
determinacién de los casos en que se ejerce la facultad prevista en el articulo 19 del Reglamento
n.° 1/2003 dependen esencialmente del objeto y del contenido de las entrevistas efectuadas por la
Comision.

154. En el presente asunto, de la sentencia recurrida y de los autos del procedimiento ante el
Tribunal General se desprende que las entrevistas en cuestion fueron realizadas con proveedores
de productos de consumo corriente afectados por la presuncién de infraccién enunciada en el
articulo 1, letra a), de las Decisiones controvertidas, que dichos proveedores celebraban
regularmente acuerdos con Intermarché y que, a fin de preparar las entrevistas, la Comisién
habia enviado a los proveedores entrevistados un cuestionario referente, en particular, al
comportamiento de las alianzas de distribuidores en las negociaciones con los proveedores, a la
evolucidon en el tiempo de su poder de negociacion y a los efectos de este poder en las
condiciones de competencia en el mercado de la distribucion. La Comisién también preguntaba
abiertamente en ese cuestionario si el proveedor estaba al corriente de intercambios de
informacién comercial sensible entre los distribuidores en el seno de una alianza y, en su caso, le
pedia que especificara en qué consistia esa informacién. Se desprende asimismo de la sentencia
recurrida que las entrevistas en cuestion tuvieron lugar poco después de la celebracién de una
convencion, el 16 de septiembre de 2016, en la sede de Intermarché, con la presencia de
representantes de las alianzas a la que habian sido invitados a participar los proveedores de la
marca y que se prolongaron hasta la vispera de la adopcién de las Decisiones controvertidas.

155. Pues bien, al realizar entrevistas de este tipo, cuyo objeto estd definido de antemano y que
persiguen abiertamente obtener informacién sobre el funcionamiento de un determinado
mercado y sobre el comportamiento de los operadores de ese mercado con vistas a detectar
eventuales comportamientos infractores o confirmar sus sospechas acerca de la existencia de tales

8 La referencia efectuada por la Comisiéon a la sentencia de 25 de marzo de 2021, Xellia Pharmaceuticals y Alpharma/Comisién
(C-611/16 P, EU:C:2021:245) no puede desvirtuar, a mi juicio, la constatacion de la inexistencia de una imputacién en el sentido de la
jurisprudencia citada en el apartado 194 de la sentencia recurrida en el momento de la apertura de una investigacién sectorial. En los
apartados 153 y 154 de la sentencia de 25 de marzo de 2021, Xellia Pharmaceuticals y Alpharma/Comisién (C-611/16 P, EU:C:2021:245),
a los que hace referencia la Comision, el Tribunal de Justicia se limita, en efecto, a especificar que «las investigaciones de sector
constituyen un instrumento destinado a confirmar presunciones de restriccién de la competencia en el sector afectado por esas
investigaciones» y que, «cuando la Comisién procede a la apertura de tales investigaciones, las empresas pertenecientes al sector de que
se trate y, muy especialmente, las que hayan celebrado acuerdos expresamente contemplados en la decisién de apertura de la
investigacion en cuestion [...] deben contar con que, eventualmente, puedan iniciarse procedimientos individuales frente a ellas en el
futuro». En el apartado 139 de la citada sentencia, el Tribunal de Justicia indicé claramente, ademds, que las primeras medidas que
implicaban un reproche de la Comisién dirigido a las recurrentes en el asunto en que recay6 dicha sentencia habian sido adoptadas en
fechas posteriores a la apertura de la investigacion sectorial en cuestién (se trata de la fecha de comunicacion por la Comision de la
existencia de la investigacién sectorial).
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comportamientos, la Comisidn ejerce, en mi opinion, la facultad que le confiere el articulo 19 del
Reglamento n.° 1/2003, con independencia de la fase del procedimiento en que se desarrolle la
entrevista.

156. En tales circunstancias, a mi juicio, basta que se haya abierto un expediente en la Secretaria
de la Comisién para considerar que esas entrevistas persiguen «la recopilacién de informacion en
relacién con el objeto de una investigacion» en el sentido del citado precepto.® Expresado en otros
términos, tal como afirmé el Abogado General Wahl en sus conclusiones presentadas en el asunto
Intel Corporation/Comisién, ® «cualquier reunién con un tercero que se organice con la finalidad
concreta de recabar informacion sustantiva que se empleara para apreciar un asunto debe quedar
comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003».%

157. Adoptar una interpretacién diferente abocaria al resultado, a mi juicio inadmisible, de que
las entrevistas del tipo antes descrito se desarrollaran fuera del marco legal constituido por el
Reglamento n.° 1/2003. Ahora bien, cuando la Comisién ejerce de facto sus facultades de
investigacion, ese marco legal se aplica necesariamente, aun cuando no se haya «abierto
formalmente» una investigacidn, contrariamente a lo que parece desprenderse del apartado 193
de la sentencia recurrida.¥

158. Ello es aplicable con mayor razén cuando, como ocurre en el presente asunto, la informacién
obtenida mediante esas entrevistas se utiliza como indicios fundados que sirven de base a una
decision de inspeccién, en concreto, una medida que entrafia una injerencia en la esfera de
actividad privada de una empresa y una restricciéon de sus derechos fundamentales reconocidos
en el articulo 7 de la Carta y en el articulo 8 del CEDH.

159. Por ultimo, debo observar que la interpretacion del articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003
que propongo no supone, en contra de lo que sostiene la Comision, que esta dltima no pueda ya
recabar y utilizar indicios que solo puedan presentar forma oral.

160. A este respecto, por un lado, procede senalar que el supuesto descrito en el punto 154 de las
presentes conclusiones estd muy alejado del indicado por la Comisiéon en sus observaciones
escritas (un representante de la Comisidén que escucha una revelacion en una reunién, en una
visita informal a los locales o en un lugar publico). Por otro lado, se ha de precisar que la
Comisién no realiza una entrevista en virtud del articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 y, en
consecuencia, no estd obligada a guardar constancia de las conversaciones mantenidas con
terceros cuando esas conversaciones no estén relacionadas con el objeto de una determinada
investigacion. ®

% Procede sefalar, ademds, que el Manual de procedimiento interno de la Comisién en materia de aplicacién de los articulos 101 TFUE
y 102 TFUE de 12 de marzo de 2012 (https://ec.europa.eu/competition/antitrust/antitrust_manproc_11_2019_en.pdf, capitulo 8,
punto 2.5; en lo sucesivo, «Manual de procedimiento de la Comisién») parece ir en este sentido cuando indica que, «por lo que respecta
a la certeza en cuanto al objeto de la investigacién en el momento de la entrevista, debe registrarse al menos un caso con un nimero de
asunto especifico». Cabe subrayar que la apertura de un expediente antes de la celebracion de la entrevista permite proporcionar los
elementos necesarios para la aplicacion del articulo 28, apartado 1, del Reglamento n.° 1/2003.

% (C-413/14 P, EU:C:2016:788, punto 232.
% Procede sefialar asimismo que, en el punto 233 de tales conclusiones, el Abogado General Wahl no excluye tampoco el supuesto de que
una entrevista en virtud del articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 pueda tener lugar antes de que una investigacion esté «en curso».

7 Por otra parte, es en este sentido, en mi opinién, en el que debe interpretarse el articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 773/2004. La
Comisién podrd ejercer sus facultades de investigacion en virtud del capitulo V del Reglamento n.° 1/2003 —incluida la prevista en su
articulo 19— incluso «antes de incoar el procedimiento».

% Véanse las conclusiones del Abogado General Wahl presentadas en el asunto Intel Corporation/Comisién (C-413/14 P, EU:C:2016:788),
punto 233. Véase también el Manual de procedimiento de la Comision, capitulo 8, punto 2.4.
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161. Sobre la base de las consideraciones precedentes, estimo que el Tribunal General interpreté
erroneamente el articulo 19, apartado 1, del Reglamento n.° 1/2003 e incurrié en un error de
Derecho al considerar que los indicios derivados de las entrevistas con los proveedores no podian
descartarse por adolecer de una irregularidad formal debido al incumplimiento de la obligacién de
guardar constancia establecida en el articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004.

162. En caso de que el Tribunal de Justicia decidiera confirmar la interpretacién del articulo 19,
apartado 1, del Reglamento n.° 1/2003 adoptada por el Tribunal General y considerar que la
obligacion de guardar constancia de las entrevistas efectuadas en virtud de ese precepto solo se
impone cuando estas tengan lugar después de la apertura de una investigacion en el sentido
precisado en los apartados 193 y 194 de la sentencia recurrida, estimo, no obstante, que el
Tribunal General incurrié en un error al considerar que la Comisién no estaba sujeta a esta
obligacion en el caso de autos.

163. En efecto, a mi entender, cuando la Comisién contempla la posibilidad de utilizar la
informacion derivada de sus intercambios con terceros a fin de adoptar una decisiéon de
inspeccién —como resulta evidente en el presente asunto a la luz del objeto, el contenido y la
cronologia de las entrevistas que mantuvo con los proveedores—, estd obligada, en todo caso, a
guardar constancia de tales intercambios en virtud del articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004. Se
trata, a mi juicio, de una garantia necesaria habida cuenta de la injerencia que una inspeccién
supone en los derechos fundamentales de la empresa inspeccionada, en particular con el fin de
permitir a los 6rganos jurisdiccionales de la Unién comprobar el cardcter fundado de los indicios
de que dispone la Comision que justifican esa injerencia.

164. En atencidn a las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que estime el
tercer motivo de casacion.

D. Cuarto motivo de casacion

165. El cuarto motivo de casacién se divide en cuatro partes. Las tres primeras partes —basadas
respectivamente en una desnaturalizacién de los hechos, un error de Derecho y un error
manifiesto de apreciacion, en que incurrio el Tribunal General por declarar, en primer lugar, que
no se habia abierto una investigacidn antes de la adopcidn de la primera decision de inspeccion (la
Decision Tute 1 de 9 de febrero de 2017), en segundo lugar, que las actas de las entrevistas podian
utilizarse como indicios sin respetar las exigencias del articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 y del
articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004 y, en tercer lugar, que el cumplimiento del formalismo
previsto en tales disposiciones perjudicaria la deteccién de las practicas contrarias a la
competencia— son equivalentes, en esencia, a las alegaciones formuladas por las recurrentes en
su tercer motivo de casacion. Me remito, por tanto, a las consideraciones expuestas en el marco
del examen de este motivo.

166. Por consiguiente, queda por analizar la cuarta parte del cuarto motivo de casacion.
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Cuarta parte del cuarto motivo de casacion

167. Mediante la cuarta parte de su cuarto motivo de casacion, las recurrentes reprochan al
Tribunal General haber incurrido en un error de Derecho por declarar, en el apartado 219 de la
sentencia recurrida, que la Comisiéon disponia, en la fecha de adopcion de las Decisiones
controvertidas, de indicios suficientemente fundados, sin que sea necesario determinar de forma
precisa las fechas de creacion y de finalizacion de las actas de las entrevistas.

168. Por una parte, las recurrentes alegan que se desprende de la jurisprudencia que los indicios
que fundamentan una decision de inspecciéon deben figurar en el expediente de la Comisidn
antes de la fecha de adopcién de esa decision, en particular a fin de permitir a las distintas partes
que intervienen en el proceso de elaboracién de la decision comprobar el caricter suficientemente
fundado de los indicios y la correcta delimitacion del ambito de la inspeccion. Por consiguiente, a
su juicio, el Tribunal General consideré erréneamente, en el apartado 208 de la sentencia
recurrida, que «la fecha pertinente que ha de tenerse en cuenta para la determinacién de si
disponia de indicios en la fecha de las Decisiones [controvertidas era] la de las entrevistas con los
proveedores que fueron objeto de las actas».

169. Por otra parte, las recurrentes aducen que, en el apartado 215 de la sentencia recurrida, el
Tribunal General les trasladé la carga de probar que la Comision habia redactado todas las actas
después de la fecha de adopcion de la primera Decision controvertida (la Decision Tute 1 de
9 de febrero de 2017).

170. La Comisidn alega que la fecha pertinente para determinar si disponia de indicios en forma
de declaraciones orales es la fecha de esas declaraciones y no la fecha en que formaliz6 dichas
declaraciones por escrito. Se remite a este respecto a la sentencia de 9 de junio de 2016, Repsol
Lubricantes y Especialidades y otros/Comisién,* dictada en el contexto de los procedimientos de
clemencia y citada en el apartado 209 de la sentencia recurrida, de la que se desprende que la
posesion por la Comision de un elemento material equivale al conocimiento de su contenido. Pues
bien, en el presente asunto, todas las entrevistas con los proveedores tuvieron lugar antes de la
fecha de la primera Decisidon controvertida (la Decision Tute 1 de 9 de febrero de 2017). Ademas,
dado que el Tribunal General reconocié que, en la fecha de adopcion de las Decisiones
controvertidas, la Comisién ya poseifa los indicios derivados de las sucesivas reuniones o
conversaciones telefénicas con los trece proveedores, la sentencia recurrida no reconocié a la
Comision una facultad de regularizacion a posteriori.

171. Procede seiialar, con cardcter preliminar, que resulta claramente de los apartados 207 y 210
de la sentencia recurrida que los fundamentos de Derecho de esta sentencia impugnados por las
recurrentes mediante la cuarta parte de su cuarto motivo de casacidn se apoyan en la premisa de
que, en el caso de autos, la Comisiéon no estaba obligada a guardar constancia en virtud del
articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004 y que, por tanto, no tenia que demostrar la fecha en que
se habian elaborado las actas de las entrevistas, ya que la anterioridad de los indicios procedentes
de tales entrevistas debe apreciarse en relacién con la fecha en que se emitieron las declaraciones,
es decir, la fecha en que las entrevistas tuvieron lugar. En efecto, el Tribunal General considerd
que, a falta de la obligacién de guardar constancia, los indicios en que se basa una decision de
inspeccion derivados de las entrevistas mantenidas por la Comisién con terceros solo podian

% C-617/13 P, EU:C:2016:416, apartados 66 a 74.
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tener forma oral y que, en el caso de autos, las entrevistas con los proveedores implicaban el
conocimiento de la informacién comunicada en esas entrevistas y la posesién de la informaciéon
en cuestion en la fecha de dichas entrevistas.

172. De ello se infiere que, si el Tribunal de Justicia decidiera, tal como propongo, estimar el
tercer motivo de recurso —independientemente de las consecuencias de esa decisién en cuanto a
la anulacion o al mantenimiento de la sentencia recurrida, que se analizardn mas adelante—, los
apartados de los fundamentos de Derecho de la sentencia recurrida a los que se refiere la parte
examinada también se anularian necesariamente. Por tanto, las siguientes consideraciones se
exponen para el supuesto de que el Tribunal de Justicia no siga mi propuesta.

173. También con cardcter preliminar, creo que cabe expresar algunas reservas acerca de la
operatividad de esta parte del motivo, por cuanto no se dirige contra uno de los dos fundamentos
de Derecho en que se basé el Tribunal General para desestimar la alegacién basada en la falta de
anterioridad de los indicios que sirvieron de base a las Decisiones controvertidas al no haber
acreditado la Comision la fecha de las actas de las entrevistas.

174. En efecto, para desestimar esta alegacion, el Tribunal General considerd, por un lado, con
caracter principal, como ya he indicado en el punto 171 de las presentes conclusiones, que la
fecha pertinente que ha de tenerse en cuenta para determinar si la Comisién disponia de los
indicios derivados de las entrevistas con los proveedores antes de la adopcién de las Decisiones
controvertidas era la fecha de celebraciéon de dichas entrevistas. Por otro lado, a mayor
abundamiento, el Tribunal General estimé en el apartado 215 de la sentencia recurrida que, aun
en el supuesto de que debiera tenerse en cuenta la fecha de elaboracion de las actas de las
entrevistas y aunque la Comision no aporté pruebas de esta fecha, podia considerarse
razonablemente, sobre la base de los elementos aportados por la referida instituciéon y dado que
esta dltima afirmé que habia redactado esas actas con el fin de cumplir la que consideraba que
era una obligacion de guardar constancia con arreglo al articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004,
que tales actas se redactaron a medida que se fueron produciendo los intercambios, esto es,
desde el inicio de estos intercambios, que tuvieron lugar en su mayoria a finales de 2016.*

175. Pues bien, aunque es cierto que las recurrentes también han formulado una alegacién contra
el citado apartado 215 de la sentencia recurrida, dicha alegacion solo se refiere a una supuesta
inversién de la carga de la prueba, que no se desprende en absoluto del razonamiento del Tribunal
General, el cual, en cambio, consider6 que los elementos aportados por la Comisiéon eran
suficientes para acreditar que la parte esencial de las actas de las entrevistas habia sido elaborada
antes de la fecha de la primera Decision controvertida (la Decision Tute 1 de 9 de febrero de 2017).
En cambio, las recurrentes no han cuestionado los estandares de prueba aplicados por el Tribunal
General ni han invocado una desnaturalizacién de los elementos de prueba por parte de este
ultimo, que es la tnica alegacion que les habria permitido invocar un error en la apreciacién de
esos elementos.

176. En caso de que el Tribunal de Justicia decidiera examinar esta parte del motivo en cuanto al
fondo, en mi opinidn, la misma es fundada.

% Aunque esta conclusion se deduce mds claramente del apartado 216 de la sentencia recurrida, que sin embargo se basa en un medio de
prueba presentado extempordneamente por la Comision y declarado inadmisible por el Tribunal General, en mi opinién, se desprende
de forma ya suficiente del apartado 215 de dicha sentencia.
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177. Hay que recordar a este respecto que las inspecciones llevadas a cabo por la Comisién tienen
por objeto recabar la documentacién necesaria para verificar la realidad y el alcance de una
situacién de hecho y de Derecho determinada, respecto a la cual la Comisién ya dispone de
informacidén.”! En consecuencia, la Comision debe disponer, antes de la adopcion de la decision de
inspeccion, de elementos e indicios materiales importantes que le lleven a sospechar la existencia
de una infracciéon cometida por la empresa objeto de inspeccién.?”? Ademads, deben exponerse
detalladamente, en la decisién por la que ordena una inspeccidn, los elementos e indicios que se
poseen.”

178. De lo anterior resulta que, a fin de demostrar que los indicios que fundamentan una decisién
de inspeccién son anteriores a la fecha de adopcion de dicha decision, incumbe a la Comisiéon no
solo probar que, en esa fecha, estaba en posesion material de la fuente de informacién en que se
basa para justificar la inspeccion, sino también que pudo apreciar concretamente, por una parte,
si y en qué medida esa informacion permitia establecer presunciones acerca de la existencia de
una infraccién y definir sus elementos esenciales, de modo que quedara delimitado el &mbito de
la inspeccion y los elementos buscados en las comprobaciones, y, por otra parte, si tales indicios
eran fundados.

179. Expresado en otros términos, la exigencia de que los indicios en que se basa una decision de
inspeccion sean anteriores a la fecha de adopcidon de esa decisiéon no implica Gnicamente la
«posesién» de la informacién por parte de la Comision. Esta es la razén por la que la presunciéon
que resulta de la jurisprudencia relativa a las decisiones de clemencia, citada en el apartado 209 de
la sentencia recurrida, segtn la cual la mera posesién de informacién por la Comisién equivale al
conocimiento de su contenido, no es aplicable, en mi opinidn, a las decisiones de inspeccion, de
modo que, en contra de lo que considera el Tribunal General, esta jurisprudencia no puede
extrapolarse a este ambito.

180. Ademas, para permitir un control judicial del caracter no arbitrario de la injerencia que
supone una inspeccion en la esfera de la actividad privada de la empresa afectada, la Comision
debe probar que la decision por la que se ordena la inspeccién se basa en indicios
suficientemente fundados que ha podido apreciar concretamente y que el ambito de las
verificaciones delimitado por dicha decisién se circunscribe a la infraccién que la Comisién
puede sospechar en virtud de esos indicios.

181. Pues bien, a mi juicio, esa prueba solo puede aportarse, en relaciéon con la informacién
derivada de declaraciones orales de terceros que no han sido registradas con arreglo al articulo 3
del Reglamento n.° 773/2004, cuando se presenta una transcripcion o un acta detallada de su
contenido. Por lo tanto, me inclino por considerar que la fecha pertinente que ha de tenerse en
cuenta para determinar que los indicios en que se basa una decisién de inspeccién son anteriores
a la fecha de esa decisién es, cuando se trata de indicios que se derivan de tales declaraciones, la
fecha en que se elabore una transcripcidon o un acta de los intercambios entre la Comisién y la
persona o personas de que se trate, en el marco de los cuales se recabaron esas declaraciones.

91 Véase la sentencia de 26 de junio de 1980, National Panasonic/Comisién (136/79, EU:C:1980:169), apartados 13 y 21.

Véanse las sentencias Roquette Fréres, apartado 99; Deutsche Bahn del Tribunal General, apartado 172, y de 27 de noviembre de 2014,
Alstom Grid/Comisién (T-521/09, EU:T:2014:1000), apartado 53.

% Véase, en particular, la sentencia de 20 de junio de 2018, Ceské dréhy/Comisién (T-621/16, no publicada, EU:T:2018:367), apartado 85y
jurisprudencia citada.
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182. He de anadir que la exigencia de adoptar rapidamente las decisiones de inspeccion tras la
comunicacién de informacién sobre las potenciales infracciones para minimizar los riesgos de
filtraciones y ocultacion de pruebas, que el Tribunal General puso de relieve en el apartado 210
de la sentencia recurrida, no puede, en mi opinién, llevar a establecer una norma general,
aplicable en todos los casos, segin la cual solo es pertinente, a efectos de acreditar la anterioridad
de los indicios que fundamentan una decisién de inspeccion, la fecha en que la Comisidn recibe las
declaraciones orales de las que proceden tales indicios. En efecto, aunque evidentemente soy
sensible a esa exigencia, no creo que pueda justificar la inexistencia de toda constancia por
escrito de las entrevistas efectuadas por la Comisién a terceros, a falta de medidas de registro
formal de esas entrevistas, en particular en casos como el del presente asunto, en que las
entrevistas en cuestién se desarrollaron durante varias semanas, o incluso meses, por lo que la
Comisién tuvo tiempo de elaborar las actas a medida que recababa las declaraciones de los
proveedores.

183. En cambio, aunque opino que al menos un acta de las entrevistas en las que se basa la
Comision para justificar la decisién de inspeccién debe incorporarse, en la medida de lo posible,
al expediente antes de la fecha de adopcion de la decisién de inspecciéon,” estimo que las
exigencias de celeridad pueden justificar que la Comision se aparte de esta norma en un caso
concreto.

184. Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, estimo que, en caso de que el
Tribunal de Justicia decidiera pronunciarse sobre el fondo de la cuarta parte del cuarto motivo de
casacion, esta deberia considerarse fundada.

E. Quinto motivo de casacion

185. Mediante su quinto motivo de casacion, basado en la falta de motivacion que se deriva de la
inexistencia de control del valor probatorio de los indicios y en un error en la calificacién de
«indicio», las recurrentes impugnan los apartados 220 a 232, 253 y 254 de la sentencia recurrida.

186. En primer término, las recurrentes reprochan al Tribunal General el no haber efectuado,
como ellas habian solicitado y como exigen a su juicio los articulos 6 y 8 del CEDH, un control in
concreto de en qué medida las multiples irregularidades que habian denunciado y de las que
adolecian los elementos aportados por la Comisién afectaban a la credibilidad y, por tanto, al
valor probatorio de esos elementos.

187. A este respecto, es obligado constatar que, en los apartados 224 a 232 de la sentencia
recurrida, el Tribunal General llevé a cabo ese control apreciando sucesivamente la credibilidad y
el valor probatorio de las declaraciones de los proveedores recogidas en las actas de las entrevistas
(apartado 225) de un correo electrénico de 22 de noviembre de 2016 enviado por el director
general de una asociacién de proveedores, detallando los movimientos y las relaciones entre las
marcas de la gran distribucién en particular en el seno de asociaciones de grandes distribuidores
(en lo sucesivo, «correo electrdnico del director de la asociacién N», apartado 226), y de las actas
de las entrevistas elaboradas por la Comisidn (apartado 229). En los mismos apartados de los

% Sibien es cierto que la sentencia Roquette Fréres no abordé la cuestidn relativa al momento en que cabe considerar que los indicios que
fundamentan una decisién de inspeccién recabados por la Comisién estdn a su disposicidn, resulta no obstante de su apartado 61 que la
norma es que tales indicios han de estar presentes en su expediente antes de la adopcién de esa decision.
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fundamentos de Derecho de la sentencia recurrida, el Tribunal General, ademas, examiné y
rechazé todas las alegaciones de las recurrentes dirigidas a cuestionar la credibilidad o el valor
probatorio de estos distintos elementos y de su calificacién como «indicios».

188. En estas circunstancias, en mi opinion, esta primera alegacion del quinto motivo de casacion
no puede prosperar.

189. En segundo término, las recurrentes reprochan al Tribunal General haber calificado, en los
apartados 253 y 254 de la sentencia recurrida, como «indicios materiales fundados» unas
declaraciones «vagas y especulativas» de las que solo dedujo la existencia de un paralelismo y el
hecho de que «ningin proveedor indica que considere poco probable» la existencia de un
intercambio de informacién. Ahora bien, la falta de declaraciones que nieguen la probabilidad de
una practica colusoria no puede constituir un indicio material fundado de su existencia.

190. Aligual que la Comisioén, estimo que, mediante estas alegaciones —que ademas se reducen al
cuestionamiento de pasajes aislados de la sentencia recurrida citados fuera de contexto—, las
recurrentes pretenden en realidad cuestionar la apreciacién del Tribunal General de los
elementos de prueba que se le presentaron, sin demostrar y ni siquiera alegar, una
desnaturalizacion de tales elementos.

191. Por consiguiente, a mi juicio, debe declararse la inadmisibilidad de esta segunda alegacién
del quinto motivo de casacién. En su escrito de réplica, las recurrentes afirman que, mediante
dicha alegacién, pretenden cuestionar la calificacién juridica de los hechos adoptada por el
Tribunal General y no su apreciacidn.

192. A este respecto, me limito a sefialar que, en los apartados 253 y 254 de la sentencia recurrida,
el Tribunal General desarroll6 un razonamiento a mayor abundamiento, tal como acredita el uso
de la expresion «por anadidura» al comienzo del apartado 252 de la citada sentencia.

193. En efecto, en los apartados 248 a 251 de la sentencia recurrida, el Tribunal General, tras
analizar la informacién resultante de las entrevistas con los proveedores, tal como consta en las
actas elaboradas por la Comision, concluyé que esa informaciéon constituia un indicio
suficientemente fundado de la existencia de una conducta paralela entre dos alianzas
internacionales de distribuidores, a saber, ICDC y AgeCore (de la que era miembro Intermarché),
caracterizada por la concomitancia y la convergencia de sus solicitudes de descuentos a los
proveedores.

194. En el apartado 252 de la sentencia recurrida, el Tribunal General declaré que la Comisién
«no se [habia limitado] a comunicar indicios relativos a este primer elemento constitutivo de una
practica concertada, que es la conducta paralela en el mercado y que, ademads, en determinadas
condiciones, puede permitir presumir la presencia del segundo elemento constitutivo de una
practica concertada, que es la concertacién», sino que también habia presentado «indicios
relativos a la existencia de tal concertacidn, consistentes en el presente asunto en intercambios de
informacién, que igualmente pueden considerarse, en conjunto, suficientemente fundados». Pues
bien, precisamente sobre la apreciacion del cardcter suficientemente fundado de dichos indicios
versan, ad abundantiam, los apartados 253 y 254 de la sentencia recurrida criticados por las
recurrentes.
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195. Ademas, en los apartados 256 a 258 de esa misma sentencia, el Tribunal General constaté
también que las declaraciones de los proveedores relativas a los intercambios entre distribuidores
sobre los descuentos se veian corroboradas por «informaciones que mencionan los canales a
través de los cuales pueden producirse dichos intercambios», derivadas de las declaraciones de
varios proveedores y del correo electrénico del director de la asociaciéon N.

196. De ello se deduce que, aun suponiendo que, mediante la segunda alegacién de su quinto
motivo de casacion, las recurrentes pretendan reprochar al Tribunal General un error de
calificacién juridica, esta alegacion debe declararse inoperante.

197. En virtud de todas las consideraciones que preceden, estimo que el quinto motivo de
casacidn es en parte infundado y en parte inadmisible o inoperante.

F. Comnsecuencias del error cometido por el Tribunal General

198. Del andlisis del tercer motivo de casacion resulta que el Tribunal General cometié un error
de Derecho al concluir que los indicios derivados de las entrevistas con los proveedores no
debian descartarse por adolecer de una irregularidad formal debido al incumplimiento de la
obligacién de guardar constancia establecida en el articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 y el
articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004.

199. En cuanto atafie a las consecuencias que deben extraerse de ese error, procede recordar que,
segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, aunque los fundamentos de Derecho de
una sentencia del Tribunal General revelen una infraccién del Derecho de la Unidn, si su fallo
resulta justificado con arreglo a otros fundamentos de Derecho, tal infracciéon no puede dar lugar
a la anulacion de dicha sentencia y es preciso entonces proceder a una sustituciéon de fundamentos
de Derecho.”

200. Pues bien, ha de senalarse que, tal como resulta del apartado 206 de la sentencia recurrida, el
Tribunal General consider6 que, dado que habia rechazado las alegaciones de las recurrentes
basadas en el incumplimiento de la obligacién de guardar constancia de las entrevistas con los
proveedores, no procedia pronunciarse sobre la alegacién de la Comisidn de que las actas de esas
entrevistas constituian registros que se ajustan al articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 y al
articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004.

201. Por consiguiente, ha de examinarse esta alegacion. En efecto, la parte impugnada del fallo de
la sentencia del Tribunal General, si resultase fundada, podria mantenerse en virtud de
fundamentos de Derecho distintos de aquellos que adolecen de errores.*

202. La Comision afirmé ante el Tribunal General que habia cumplido su obligacién de guardar
constancia de las declaraciones de los trece proveedores entrevistados al elaborar e incorporar al
expediente unas actas extensas y detalladas que reflejan fielmente el contenido de esas
declaraciones. En su opinién, un acta detallada e incorporada al expediente constituye uno de los
«procedimientos» de registro que, segtn el articulo 3, apartado 3, del Reglamento n.° 773/2004, la
Comisién puede elegir, del mismo modo que una grabacién de audio o audiovisual o una

% Véase la sentencia Intel, apartado 94.

% A mi juicio, en las circunstancias del presente asunto, el Tribunal de Justicia puede llevar a cabo, en su caso, una sustitucién de
fundamentos de Derecho, aunque ello implique examinar una alegacién sobre la que el Tribunal General no se pronuncié.
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transcripcion literal. Dicha institucién alegé asimismo que, aun suponiendo que no hubiera
cumplido su obligacién de guardar constancia, las declaraciones de los trece proveedores
entrevistados constituyen en todo caso indicios.

203. A este respecto, considero que, aunque no pueda excluirse que un acta detallada elaborada
por la Comisidn tras una entrevista celebrada conforme al articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003
e incorporada al expediente pueda satisfacer los requisitos formales del articulo 3 del Reglamento
n.° 773/2004, en ningln caso puede suceder asi cuando la persona que presté las declaraciones no
recibié una copia de dicha acta y, por tanto, no se le dio la posibilidad de ratificar su contenido o
corregir, si fuera necesario, sus declaraciones. Una interpretacion distinta seria contraria al propio
tenor literal del articulo 3, apartado 3, del Reglamento n.° 773/2004, el cual dispone que «se
pondré a disposicion de los declarantes una copia de sus declaraciones para su aprobacion» y
que, cuando sea necesario, la Comision fijara «un plazo para que los declarantes puedan
comunicarle cualquier correccién que deba hacerse a la declaracién tomada».

204. En mi opinidn, no cabe inferir de modo indirecto una interpretacién distinta del apartado 92
de la sentencia Intel, en que el Tribunal de Justicia examiné si la comunicacién a la empresa
imputada de una nota interna de la Comisién que resumia brevemente el contenido de los temas
abordados en la entrevista controvertida podia considerarse que habia paliado la falta de registro
formal de tales intercambios. En efecto, en ese apartado, por un lado, el Tribunal de Justicia no
abord¢ la cuestion de si dicha nota podia constituir un registro formal con arreglo al articulo 3,
apartado 3, del Reglamento n.° 773/2004, sino dnicamente la cuestion de si la nota podia
subsanar la infraccion de lo dispuesto en el citado articulo en relacion con el articulo 19 del
Reglamento n.° 1/2003. Por otro lado, el Tribunal de Justicia se limité a sefialar que en la nota en
cuestion no habia indicacién alguna sobre el contenido de las discusiones mantenidas en esa
entrevista ni sobre la naturaleza de la informacion aportada por el declarante, por lo que no
podia, con independencia de cualquier otro factor, ofrecer a la empresa en cuestion los
elementos necesarios para el ejercicio de su derecho de defensa. Ademas, de los apartados 95y 96
de la sentencia Intel resulta que la Comisiéon no se habia basado en la nota en cuestién para
demostrar la infraccién y que solo se planteaba la cuestion de si las declaraciones efectuadas en la
entrevista controvertida contenian pruebas de descargo.

205. Por ultimo, en consonancia con lo que ya he expuesto en el punto 143 de las presentes
conclusiones, considero que la infracciéon de las disposiciones en materia de registro hace

imposible que la Comision pueda utilizar, para adoptar una decision de inspeccién, la
informacién que ha obtenido en las entrevistas no registradas debidamente.

G. Conclusiones sobre el recurso de casacion

206. En virtud de todas las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal de Justicia que
estime el recurso de casacion y anule el punto 2 del fallo de la sentencia recurrida.

V. Sobre el recurso
207. Por las razones expuestas, en particular en los puntos 144 a 163 y 202 a 205 de las presentes

conclusiones, considero fundada la alegacién formulada por las recurrentes ante el Tribunal
General, basada en el incumplimiento por la Comisién de la obligaciéon de guardar constancia,
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establecida en el articulo 19 del Reglamento n.° 1/2003 y el articulo 3 del Reglamento n.° 773/2004,
y que, por ello, los indicios derivados de las entrevistas con los proveedores deben descartarse por
adolecer de una irregularidad formal.

208. Pues bien, resulta de los autos que la informacién procedente de estas entrevistas constituia
el elemento esencial de los indicios que sirvieron de base a las Decisiones controvertidas, ya que el
correo electrénico del director de la asociacion N —cuyo valor probatorio es, por otra parte,
limitado por cuanto solo contiene conversaciones citadas que no reflejan un conocimiento
personal y directo de las relaciones comerciales en cuestion— y sus anexos se limitan a completar
esa informacion.

209. En estas circunstancias, procede concluir, en mi opinién, que la Comision no disponia, en la
fecha de adopcién de las Decisiones controvertidas, de indicios suficientemente fundados que
justificaran las presunciones enunciadas en el articulo 1, letra a), de las Decisiones controvertidas
y estas Decisiones deben anularse en su totalidad.

VI. Conclusién
210. En virtud de las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal de Justicia que:
— Anule el punto 2 del fallo de la sentencia recurrida.

— Anule la Decisiéon C(2017) 1057 final de la Comision, de 9 de febrero de 2017, por la que se
ordena a Intermarché y a todas las sociedades directa o indirectamente controladas por ella
que se sometan a una inspeccién de conformidad con el articulo 20, apartados 1 y 4, del
Reglamento (CE) n.> 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién
de las normas sobre competencia previstas en los articulos [101 TFUE] y [102 TFUE] (asunto
AT.40466 — Tute 1), y la Decisiéon C(2017) 1361 final de la Comision, de 21 de febrero de
2017, por la que se ordena a Les Mousquetaires y a todas las sociedades directa o
indirectamente controladas por ella que se sometan a una inspecciéon de conformidad con el
articulo 20, apartados 1y 4, del Reglamento n.° 1/2003 (asunto AT.40466 — Tute 1).

— Condene en costas a la Comisiéon Europea, incluidas las correspondientes al procedimiento
ante el Tribunal General.

— Declare que el Consejo de la Unién Europea cargara con sus propias costas.

42 ECLL:EU:C:2022:578



	Conclusiones del Abogado General Sr. Giovanni Pitruzzella presentadas el 14 de julio de 2022 Asunto C‑682/20 P Les Mousquetaires, ITM Entreprises SAS contra Comisión Europea 
	I. Antecedentes del litigio
	II. Procedimiento ante el Tribunal General y sentencia recurrida
	III. Pretensiones de las partes
	IV. Sobre el recurso de casación
	A. Primer motivo de casación
	1. Sentencia recurrida
	2. Resumen de las alegaciones de las partes
	3. Análisis
	a) Sobre la primera alegación
	b) Sobre la segunda alegación
	c) Conclusiones sobre el primer motivo de casación


	B. Segundo motivo de casación
	1. Resumen de las alegaciones de las partes
	2. Análisis

	C. Tercer motivo de casación
	1. Sentencia recurrida
	2. Resumen de las alegaciones de las partes
	3. Análisis

	D. Cuarto motivo de casación
	Cuarta parte del cuarto motivo de casación 

	E. Quinto motivo de casación
	F. Consecuencias del error cometido por el Tribunal General
	G. Conclusiones sobre el recurso de casación

	V. Sobre el recurso
	VI. Conclusión


