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PETICION DE DECISION PREJUDICIAL

1. Organo jucisdiceional, remitente

Jribunal “da “Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo (Tribunal de
Competencia»Regulacion y Supervision) (Sala 1)

2. “Partes del litigio principal

A. "\ Demandada: Autoridade da Concorréncia (Autoridad de Defensa de la
Competencia)

B. Demandante: SYNLABHEALTH II, S.A.
3.  Objeto del litigio principal y hechos pertinentes

1. En el contexto de un procedimiento por infraccion administrativa
—respecto del cual las presentes actuaciones revisten caracter
interlocutorio—, la Autoridade da Concorréncia (Autoridad de
Defensa de la Competencia) investiga unas practicas contrarias a la
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competencia de las prohibidas por el articulo 9 de la Lei da
Concorréncia (Ley de Competencia) y por el articulo 101 TFUE.

Concretamente, la Autoridad de Defensa de la Competencia investiga
una practica de intercambio de informacion sensible entre
competidores y una concertacion entre estos en el marco de la
negociacion con las autoridades portuguesas de salud publica de
los precios de test de Covid-19.

Durante su investigacion, la Autoridad de Defensa de la®Cempetencia
considerd necesario practicar diligencias de buasqueda, examen,
recogida e incautacion de pruebas.

A tal efecto, solicitd a la autoridad judicial competente,‘en elprésente
asunto, el Ministerio Fiscal, que autorizaraytalesdiligenciasilo gue se
consider0 necesario para la investigacion en‘eurso, de,modo ‘que se
estimo dicha solicitud y se emitieron_las, ordenes correspondientes,
decidiéndose, entre otras cosas, la incautacion de:

«Copias 0 extractos de escritos y deméas documentacion, ya estén
abiertos y archivados o abiertoswy en circulacion en los servicios, en
particular, correos electronieesy, y documentos internos de
presentacion de infofmacion ‘entretdistintes niveles jerarquicos y de
preparacion de decisiones en el ambito de la politica comercial de las
empresas, ask, “como “actasy, de “reuniones de direccibn o de
administracion, ‘'se encuentren o no en un lugar reservado 0 no
accesibled libremente ak, publico, incluidos cualesquiera soportes
informétices u ordenadoresyy el examen y la copia de la informacion
que, contengan, quesesten directa o indirectamente relacionados con
practicas restrictivas.de la competencia.»

['a orden“mencionada se basd en la apreciacion de la necesidad de
«recabarvy recopilar elementos de prueba», por haberse concluido, en
el mareo_del procedimiento administrativo sancionador en curso y
«Con arreglo a las pruebas ya recogidas», que «existen claros indicios
de, que las empresas identificadas han celebrado uno o varios
acuerdos y/o han establecido préacticas concertadas secretas de
caracter horizontal /.../, infringiendo con ello lo dispuesto en el
articulo 9, apartado 1, de la Ley de Competencia y el articulo
101 TFUE, apartado 1»:

«Existen indicios de acuerdos destinados a no contratar a
trabajadores, mediante los cuales las empresas se comprometen a no
contratar trabajadores las unas de las otras y renuncian asi a
competir para adquirir recursos humanos. /... Los acuerdos de no
contratacion conllevan igualmente acuerdos de reparticion del
mercado.
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Ademas, por lo que respecta a las conductas relacionadas con las
negociaciones con la Assisténcia na Doenga aos Servidores Civis do
Estado (ADSE) [(Seguro de Enfermedad de los Funcionarios)], existen
indicios de una practica ilicita mediante la cual empresas
competidoras acuerdan los términos y condiciones de su oferta y
adoptan una estrategia comun y coordenada de mercado, en
particular, intercambiando a tal efecto entre ellas informacion
potencialmente sensible.

[...] Por lo que respecta a la negociacién con las ‘autoridades
portuguesas de salud publica de los precios de test de Cowid-19,
existen igualmente indicios de un intercambio de informacién sensible
entre competidores y de una concertacion entre competidores,con el
objetivo de mantener el nivel de precios minimas para‘el suministro-de
test de Covid-19.

Tanto en lo referente a las negociagionesycon, [ayADSE \como en lo
referente a la negociacion de los precios\de los test de Covid-19 con
las autoridades portuguesas«de salud publicay se mantuvieron
contactos y se llevaron a cabe intercambios“de ‘informacién en el
contexto de conversaciones envla esfera de lanAssociacdo Nacional de
Laboratorios Clinicos (ANL), [(Asociacion Nacional de Laboratorios
Clinicos)], en particular;»eonversacionesde preparacion de iniciativas
que debia emprender la propia aseciacion de empresas, lo que parece
indicar una posible ‘participacion de 1a ANL en las practicas de que se
trata.

También, existen indieios devintercambio de informacion sensible con
relacion a‘precios que aplicar a clientes en general (fuera del contexto
de, [asnegaciacienes con la ADSE y de los precios de los test de
Covid-19) 'y, de ‘concertacion destinada a excluir a un competidor del
mercade,

Estos hechos configuran una préactica de infracciones graves al
Derecho de la competencia, en concreto, acuerdos de reparticion del
mercado y de fijacion de precios, intercambio de informacion sensible
yaconcertacion para excluir a un competidor del mercado, que quedan
comprendidas en lo dispuesto en el articulo 9, apartado 1, de la Ley de
Competencia y, en caso de verificarse los diversos supuestos, en lo
dispuesto en el articulo 101 TFUE, apartado 1.

Estas practicas se han llevado a cabo por las empresas AFFIDEA
UNILABS, JOAQUIM CHAVES SAUDE, SYNLAB, GERMANO DE
SOUSA, REDLAB y BEATRIZ GODINHO SAUDE, que presta[n]
servicios de diagnostico y andlisis clinicos en Portugal, con la posible
participacion de la ANL.»
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6. De la autorizacion conferida mediante la orden emitida por la
autoridad judicial se excluyé la incautacion de pruebas en locales en
que se prestase atencion sanitaria 0 en que estuviesen archivados
documentos amparados por el secreto médico.

[7.] La Autoridad de Defensa de la Competencia se incauté de 731
archivos informaticos, a raiz de la busqueda efectuada en los correos
electronicos de los empleados de la empresa de que se trata, que se
consideraron pertinentes para la investigacion.

4.  Disposiciones juridicas pertinentes
Acrticulo 9 de la Lei da Concorréncia (Ley de Competencia)
Acrticulo 101 TFUE

5. Motivacion de la remision prejudicial

En el ordenamiento juridico portugués, la Let nm° 19/2042, ‘de 8"de maio (novo
regime juridico da Concorréncia) [Ley n.°19/2012, “de 8,de mayo (Nuevo
Régimen Juridico de la Competencia);,en™o sucesive, «Ley de Competencia»]
confiere a la Autoridad de Defensa de‘la Cempetencia la‘facultad para proceder a
la incautacion de documentos, cualquiera,quesea,su soporte, previa autorizacion
de la autoridad judicial [articulos 18 apartado 1y letra c), y 20, apartados 1, 6 y 8,
de la Ley de Competencia].

La Ley de Competencianreservo dla intervencion del juez de instruccion a los
supuestos de incadtacionsde, ‘documentos en entidades bancarias, registros
domiciliarios y registros,en,despachos de abogados o en consultorios médicos; en
las demas situaciones; eomo la del presente asunto, la Ley exige la intervencion de
la autoridad judicCiak.eneste casoy del Ministerio Fiscal.

El presente asunto, es, de, caracter administrativo sancionador, distinto de la
infraceion,penal.

No, obstante, la,regulacion de la Ley de Competencia se ajusta al criterio que
orienta ‘el régimen penal: cuando los medios de obtencién de pruebas puedan
poner en, peligro o vulnerar derechos fundamentales, debe intervenir el juez de
instruecion; en los demas casos, la autorizacion/validacion de los medios de
obtencion de pruebas requiere (Unicamente) la intervencion del Ministerio Fiscal,
como autoridad judicial, a quien compete dirigir la investigacion.

Se suscita, pues, la cuestion de dilucidar si el ejercicio de las facultades de
recopilacion de pruebas conferidas a la Autoridad de Defensa de la Competencia,
en el contexto de una investigacion sobre practicas contrarias a la competencia,
Ilevadas a cabo por empresas, vulnera algun derecho fundamental.
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El Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo (Tribunal de Competencia,
Regulacion y Supervision), respaldado por la doctrina mas autorizada y por el
[omissis] tribunal superior, ha sostenido que la documentacion incautada por la
Autoridad de Defensa de la Competencia, en el referido contexto, no constituye
correspondencia, [cuya inviolabilidad] es un derecho fundamental, que goza de un
nivel de proteccion superior.

Por consiguiente, se ha rechazado que la mera circunstancia de que los
documentos incautados resulten de comunicaciones contenidas en el correo
electronico funcional de los empleados de las empresas de que se'trate permita
calificarlos de correspondencia a efectos de atribuirles una mayomrproteccién, que
se garantiza necesariamente cuando se trata de derechos fundamentales de, las
personas fisicas.

La empresa de que se trata rechaza este enfoque y alega querla deCumentacion
incautada en el correo electronico de sus empleados,constituye correspondencia y
que su incautacion no puede tener lugar eny el centextoydesun expediente
administrativo sancionador y, por tanto, 10\ puede efectuarse durante la
investigacion de las préacticas contrariasfa la competencia prohibidas por los
articulos 101 TFUE y 102 TFUE; afiade que, a lo sumo, Si,se pudiera proceder a
tal incautacion, esta deberia contar en tode,caso’con la autorizacion previa de un
juez de instruccion, al tratarse de unasinjerencia en la correspondencia, [cuya
inviolabilidad] es un derecho fundamental que asi lo@Xige.

Por todo ello:

1.  Considerando Ja primacia,del*Derecho de la Union, con independencia del
rango y de da naturaleza“de,las“normas nacionales, incluso si se trata de
normas constitugionales. %2

1 Véase.[ayjurisprudenciandel TIUE (sentencia de 17 de diciembre de 1970 dictada en el asunto
11/70, EU:€:1970;114, apartado 3), en la que se subraya que las normas del Derecho de la
Wnion prevaleeen sobre las normas internas, incluidas las normas constitucionales:

«Al Derecho nacido del Tratado, surgido de una fuente auténoma, por su propia naturaleza no se
leypuede ‘oponeér ninguna norma del Derecho nacional [...]; [...] la alegacion de violaciones de
los “derechos fundamentales, tal como estdn formulados por la Constitucion de un Estado
miembrojo de los principios de una estructura constitucional nacional no puede afectar a la
validez de un acto de la Comunidad o a su efecto en el territorio de dicho Estado.»

2 En la doctrina, en este sentido, véanse:
Prof.2 Ana Maria Guerra Martins, en Curso de Direito Constitucional da Unido Europeia, p. 34:

«El Derecho primario y el Derecho derivado de la Union Europea prevalecen sobre todas las
normas internas, incluidas las constitucionales, que no seran aplicables».

Y Prof. Fausto de Quadros, en Direito da Unido Europeia — Direito Constitucional e
Administrativo da Unido Europeia, 4.2 reedicion, 2012, Almedina, p. 403:

«La primacia no existe si no es supraconstitucional».
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Considerando que las normas del Derecho de la Union que aqui se examinan
tienen por objeto el bienestar econdmico del pais y la proteccion del correcto
funcionamiento del mercado interior como i) motor fundamental del
bienestar de los ciudadanos, ii) garante de una competencia efectiva entre las
empresas, asegurando que estas compitan en igualdad de condiciones entre
todos los Estados miembros, y iii) incentivo del esfuerzo continuo de las
empresas por ofrecer a los consumidores los mejores productos posibles a
los mejores precios posibles.

Considerando la prohibicion, por ser incompatibles con el mefcade interior,
de todos los acuerdos entre empresas, de todas lasy decisiongs de
asociaciones de empresas y de todas las practicas concertadas, que puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto, o
efecto impedir, restringir o falsear el juego de la“competencia, dentro del
mercado interior (articulo 101 TFUE, antiguo articulo 81 TCE):

Considerando que los cambios sociales,, ecenomices, “geopoliticos y
tecnologicos plantean reiteradamente nuevos ‘desafios para,la politica de
competencia de la Union Europeagten particular, en€l, contexto de una
economia cada vez mas digitalizada que, por, ende, exige que existan
instrumentos eficaces para poder protegef 'de modo,eficaz los desideratums
mencionados en el segundo _considerande.

Considerando que, segun ‘el articulo™20 del Reglamento n.° 1/2003 del
Consejo, la Comisién, para la realizacion de las tareas que le asigna el
Reglamento —relativona layaplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articules ‘81 y82 del Tratado—, podra proceder a cuantas
inspeccionesisean, necesariasien las empresas y asociaciones de empresas, y
podrd examinar,los libros y“cualquier otra documentacion profesional,
cualquiera‘que sea'su soporte material.

Considerande, que,“a tenor de lo dispuesto en el articulo 21 de dicho
Reglamento, la'\Comision también podra practicar operaciones de inspeccion
e “incautacion,en otros locales, como el domicilio particular de los
empresarios, » administradores y otros miembros del personal, previa
obtencién de un mandamiento judicial.

Considerando que el articulo 22 del Reglamento n.° 1/2003 del Consejo
dispone que una autoridad de competencia de un Estado miembro podra
proceder en su territorio a realizar cualquier inspeccion u otra medida de
investigacion de los hechos al amparo de su Derecho nacional.
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Considerando que la Ley de Competencia, en su version aprobada por la Ley
n.° 19/2012, de 8 de mayo, establece en su articulo 20, apartado 1, que: 3

Disposicidn que el legislador portugués mantuvo sin cambios en la transposicion de la Directiva
(UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, en la que
aparecen los siguientes considerandos (30 [y] 32), relativos al articulo 6 de esta Directiva:

— «Las competencias de investigacion de las autoridades administrativas nacionales de
competencia deben ser suficientes para hacer frente a los retos que supone el entorno digital en
cuanto a la aplicacion de la normativa y deben permitir que las ANC @btengan toda la
informacion relativa a la empresa o asociacion de empresas que esté siendojinvestigada en
formato digital, incluidos los datos obtenidos por procedimientos téchicozlegalesy con
independencia del soporte en que se almacene la informacion, tales, come, ordenadores
portatiles, teléfonos mdviles, otros dispositivos méviles o almacenamiento en‘la nube.»

— «/[...] La facultad de las autoridades administrativas nacionales de competénciade realizar
inspecciones debe permitirles tener acceso a [informacion]“aceesible para ‘la empresa, la
asociacion empresarial o la persona que se esté inveStigando yagque,esté, relacionada con la
empresa o0 la asociacion de empresas investigdadas. “Evidentementey, esta facultad debe
comprender la facultad de registrar documentos, archivos o‘dates almacenados en dispositivos
que no se hayan identificado especificamente con anterioridad.“Sin,esta facultad resulta
imposible recoger los elementos de informacidn necesarios para lavinvestigacion, en el supuesto
de enfrentarse con una negativa de colab@raciontg, incluso, con,una‘actitud de obstruccion por
parte de las empresas o las asociaciones detempresas. La faeultad de examinar libros o
documentos debe abarcar todas las,formas de correspendencia, incluidos correos electrénicos,
independientemente de si aparecen come,no lefdos o han sido eliminados.»

El articulo 6 de dicha Directivaestablece que:

1. Los Estados miembros Vvelaramyporque/las autoridades administrativas nacionales de
competencia esténdapacitadas,para realizar todas las inspecciones necesarias sin previo aviso en
las empresas y aseciaciones de empresas para la aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE.

Los Estadosymiembres “velardn“por que los agentes y sus acompafiantes autorizados o
designados, por, las autoridades nacionales de competencia para proceder a tales inspecciones
estén “facultados,»\comoyminime, para: a) acceder a todos los locales, terrenos y medios de
transporte,de las,empresas,y asociaciones de empresas; b) examinar los libros y cualquier otra
documentacién en‘elacion con la actividad empresarial, independientemente del soporte en que
seyalmacene, yatener,derecho a acceder a toda informacién a la que tenga acceso la entidad
inspeecienada; c)hacer u obtener copias o extractos, en cualquier formato, de dichos libros o
documentaeidn y, cuando lo consideren oportuno, continuar tales bisquedas de informacion y la
seleccion'de copias o extractos en los locales de las autoridades nacionales de competencia o en
cualquier Jotro local que se designe; d) precintar cualquiera de los locales y libros o
documentacion de la empresa durante el tiempo y en la medida necesarios para la inspeccion; e)
selicitar a cualquier representante o miembro del personal de la empresa o de la asociacion de
empresas explicaciones sobre hechos o documentos relacionados con el objeto y la finalidad de
la inspeccion y guardar constancia de sus respuestas.

2. Los Estados miembros velaran por que las empresas y asociaciones de empresas estén
obligadas a someterse a las inspecciones a que se refiere el apartado 1. Los Estados miembros
también se asegurardn de que, si una empresa 0 asociacién de empresas se opone a una
inspeccién que ha sido ordenada por una autoridad administrativa nacional de competencia o
que ha sido autorizada por una autoridad judicial nacional, las autoridades nacionales de
competencia recaben la asistencia necesaria por parte de la policia o de una autoridad con
funciones coercitivas equivalente, a fin de permitirles llevar a cabo la inspeccion. Esta asistencia
también podra obtenerse como medida preventiva.
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«1- Las incautaciones de documentos, cualquiera gque sea su naturaleza o su
soporte, seran autorizadas, ordenadas o validadas mediante auto de la
autoridad judicial.»

Considerando que, a tenor del articulo 20, apartado 6, de la Ley de
Competencia, solo en caso de incautacion en bancos u otras entidades de
crédito de documentos amparados por el secreto bancario requieren las
antedichas incautaciones la autorizacién previa del juez de instruccion, que
las autorizard cuando tenga razones fundadas para creer que €sos
documentos estan relacionados con una infraccion y que somwaltamente
pertinentes para el esclarecimiento de la verdad o parasla“prueba, aun
cuando no pertenezcan al afectado.

Considerando que los apartados 3 y 5 del articule 2\de, la“Ley“de
Competencia establecen, respectivamente, que:

«3- La presente Ley se interpretard de manera conforme, con el Derecho de
la Union Europea, a la luz de la jurispradencia del Tribunal ‘de Justicia de
la Union Europea, incluido en materia de, practieasyrestrictivas de la
competencia que no tengan capacidad para afectamal comercio entre los
Estados miembros.»

«5- En el contexto defMes articulos, 104» y 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Wnidn Eurgpea (T FUE), la aplicacion de la presente
Ley debera respetar “los, principios. generales del Derecho de la Union
Europea y la Carta de‘los Derechos Fundamentales de la Union Europea.»

Considerande que los documentos, objeto de examen en el presente asunto se
refieren al desarrollg de laactividad comercial de empresas que operan en el
mercado ORico Y, que,en la era digital actual, esos documentos se transmiten
por correo,electronico,

Considerando ‘quesel correo electronico, que actia como vehiculo transmisor
de, decumentos /de la actividad comercial de las empresas, tiene caracter
institucignal [ @empresa], siendo propiedad exclusiva de dichas empresas,
que imponeén-unilateralmente a sus empleados las condiciones de utilizacion
de este medio mientras dure la relacion funcional con ellos.

Considerando [que], con arreglo a los reglamentos internos de las empresas,
dicho correo electrénico, que actua como vehiculo transmisor de
documentos de la actividad comercial de las empresas, se limita a una
utilizacion funcional, prohibiéndose su uso con fines personales y
relacionados con la vida privada del trabajador.

3. El presente articulo se entiende sin perjuicio de los requisitos establecidos en el Derecho
nacional en relacion con la autorizacion previa de tales inspecciones por parte de una autoridad
judicial nacional.»
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14. Visto el considerando 26 del Reglamento n.° 1/2003 del Consejo, que
califica los documentos anteriores de documentos de indole profesional.

Para esclarecer lo anterior, resulta necesario acudir al mecanismo de remision
prejudicial, en los términos que se exponen a continuacion.

6.  Cuestiones prejudiciales

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 267 TFUE y en el articulo 19,
apartado 3, del Tratado de la Unién Europea, se plantean lasysiguientes
cuestiones prejudiciales:

¢ Constituyen «correspondencia», a efectos del articulo 7 de [aCarta,de
los Derechos Fundamentales de la Union Eudropea,\los documentos
profesionales, objeto de examen en el presente asunto, transmitidos por
correo electronico?

¢Se opone el articulo 7 de la Carta.de l0s, Dereches kundamentales de
la Union Europea a la incautacion“de documentacion profesional,
resultante de comunicacioneS efectuadas entresadministradores y
empleados de empresas mediante, correo electronico, cuando se estén
investigando acuerdos y practicas prohibidos® en virtud del articulo
101 TFUE (antiguo artieulo 81, TCE)?

¢Se opone el articulo A de la‘Carta‘de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea a lajincautacion de dicha documentacion profesional,
previa auterizaciomde tna auteridad judicial, en el presente asunto el
Ministerio,Fiscal, al_que thcumbe representar al Estado, defender los
intereses determinados por la ley, ejercer la accion penal sobre la base
del™principio, de legalidad y defender la legalidad democréatica con
arregloy "a, londispuesto en la Constitucion y que actta con
independencia\frente a los demas drganos del poder central, regional y
local?

21 de abril de 2023
Jueza
Mariana Gomes Machado

[omissis]



