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Sobre la extension del privilegio de la confidencialidad al

abogado de empresa en materia de Derecho de la competencia

La posicion tradicional: las comunicaciones con
el abogado de empresa no gozan del privilegio de
confidencialidad en las investigaciones de com-
petencia

Se acaba de publicar el dltimo Policy Brief de la
Comisién Europea dedicado, en esta ocasion, a
la posible extensién del privilegio de confiden-
cialidad a las comunicaciones con el abogado in-
terno o de empresa en el marco de las investiga-
ciones del derecho de la competencia.

El documento publicado, que no representa ofi-
cialmente la posicién de la Comisién, da res-
puesta a las criticas que se vienen haciendo
desde hace afios a la postura de las autoridades
de competencia y de los tribunales europeos, in-
cluidos los espafioles de no reconocer la confi-
dencialidad de las comunicaciones con los abo-
gados internos en el dmbito del derecho de la
competencia. El fundamento principal de esta te-
sis, que fue fijada por el Tribunal de Justicia en
la sentencia Akzo de 2010, es que, al estar vincu-
lados por una relacién laboral, los abogados in-
ternos carecen de la libertad e independencia de
criterio que si tienen los asesores externos.

La situacién particular en Espaiia

Esta cuestion es especialmente polémica en Es-
pafia, sobre todo desde que el Estatuto General
de la Abogacia Espafiola, aprobado por el Real
Decreto 135/2021, contempla expresamente la
figura del abogado de empresa (art. 39) e impone
a la empleadora el deber de respeto de su liber-
tad, independencia y secreto profesional, princi-
pios que considera basicos para el ejercicio de la
profesion legal.

Como es sabido, la CNMC ya se pronuncié sobre
el particular en su resolucién de noviembre de
2024 en el caso RENFE, rechazando la plena
equiparacion entre los dos tipos de abogados a
estos efectos con el argumento de que no es
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posible que un abogado de empresa pueda ac-
tuar con plena libertad e independencia si se
tiene en cuenta que las notas definitorias de su
relacién laboral son precisamente las de depen-
dencia y ajenidad.

Las criticas a la posicion tradicional

Volviendo al Policy Brief, las criticas a las que res-
ponden los funcionarios de la Comisiéon son ba-
sicamente dos: (i) que desde 2010 varios Estados
miembros han legislado para reconocer el privi-
legio de la confidencialidad también a los aboga-
dos internos colegiados, que estan sujetos a las
mismas obligaciones y tienen los mismos dere-
chos que los externos; y (ii) que reforzar la pro-
teccién del abogado de empresa no puede sino
coadyuvar el objetivo compartido de mejorar el
cumplimiento del derecho de la competencia por
todas las empresas, especialmente si tenemos en
cuenta el principio de autoevaluacion por las em-
presas de la conformidad de sus practicas con el
derecho de la competencia que se impone en la
regulacioén europea desde 2003.

La respuesta de la Comision

a) En primer lugar, lo cierto es que la mayoria de
los Estados miembros (21 de 27) siguen sin ex-
tender el privilegio de la confidencialidad a los
abogados de empresa [segtin el documento, las
Unicas excepciones serian Bélgica, Irlanda, Hun-
gria, Holanda y Portugal]. Por tanto, no cabe
considerar que exista un minimo consenso sobre
esta cuestién que la convierta en un principio ge-
neral del derecho de la Unién [como si existe
cuando hablamos de las comunicaciones de los
abogados externos vinculadas al ejercicio de los
derechos de defensa del cliente, segin la doc-
trina del Tribunal de Justicia en su sentencia
AM&S de 1982].
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https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/890dcc49-5fd7-4e48-a9f4-698ac9bdfe08_en?filename=kd0125016enn_competition_policy%20brief_on_LPP_2025-1.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/5630991.pdf

MARIMON

Por cierto, en cuanto a Espafia, el documento re-
conoce que la posiciéon de la CNMC contraria a
extender el privilegio de confidencialidad al
abogado de empresa esté siendo discutida en los
tribunales.

b) El documento insiste en que el pecado original
que esta en la base de todo el razonamiento de
los tribunales y de las autoridades de competen-
cia no ha cambiado.

Por mucho que el abogado interno esté cole-
giado y quede sujeto a las normas deontolégicas
de la profesion, nunca gozara de la misma inde-
pendencia ni podra lidiar con las situaciones de
conflicto de interés entre sus obligaciones profe-
sionales y los intereses de su empleador con la
libertad que tiene un abogado externo. Esta afir-
macioén era valida en 1982 (caso AM&S), en 2010
(caso Akzo), y sigue siéndolo ahora en 2025, con
independencia de los cambios normativos que
hayan podido ocurrir a nivel nacional.

c) El argumento de oportunidad [extender el pri-
vilegio de la confidencialidad al abogado interno
solo puede favorecer que las empresas estén me-
jor asesoradas] también es rechazado.

Para empezar, esto ya fue analizado en 2010 y
nada ha cambiado desde entonces porque (una
vez mas) las notas de dependencia y ajenidad
son incompatibles con un asesoramiento plena-
mente eficaz. Al margen de que no han encon-
trado ninguna prueba de que el nivel general de
cumplimiento sea mayor en aquellas jurisdiccio-
nes donde si que existe una equiparacién plena
entre los dos tipos de abogados respecto de las
demas donde no la hay.

d) El Policy Brief termina diciendo que extender
el privilegio de la confidencialidad a los aboga-
dos internos tendria, al contrario, el efecto inde-
seado de minar la aplicacién efectiva del derecho
de la competencia al abrir la puerta a todo tipo
de abusos que en la practica serfan dificiles de
evitar si las empresas deciden estratégicamente
utilizar al abogado interno para disfrazar o in-
cluso facilitar la ejecucion de conductas restricti-
vas. Por ejemplo, poniéndole en copia de los co-
rreos internos; haciéndole aparecer como
(cor)responsable de la elaboracién de determina-
dos documentos internos o de la adopcién de de-
terminadas decisiones [citan dos casos de EUA
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en los que este tipo de practicas habrian quedado
demostradas]. Es més, esta extension podria lle-
var a dificultar sobremanera aquellas investiga-
ciones en las que, precisamente, el papel del abo-
gado interno no se limita a dar su asesoramiento
legal sino que participa activamente en la toma
de decisiones empresariales [dmbito que queda
en todo caso fuera de la proteccién, segin
AM&S], siendo casi imposible trazar una linea
que separe con claridad los dos tipos de situacio-
nes [interesantemente, ademas del caso Teva re-
suelto por la Comisién en 2024, el Policy Brief cita
como ejemplo el caso MSD decidido por la
CNMC en el que, segin la resolucién de octubre
de 2022, se habrian encontrado pruebas relevan-
tes de la infraccion consistente en litigacién abu-
siva en las notas manuscritas del abogado in-
terno de la farmacéutica].

Conclusion

En definitiva, el Policy Brief concluye no hay ra-
zones suficientes para revisar la doctrina estable-
cida en AM&S y Akzo.

Pese a la evolucién normativa en algunos Esta-
dos miembros y al creciente protagonismo del
abogado de empresa en los programas de cum-
plimiento, los funcionarios de la Comisién man-
tienen que la dependencia inherente a la relacién
laboral impide reconocerle la misma protecciéon
que al abogado externo.

Es mas, extender el privilegio de confidenciali-
dad seria incluso contraproducente al permitir
estrategias fraudulentas o comprometer la efica-
cia de las investigaciones de las autoridades.

El abogado de empresa y el privilegio de confidencialidad 2



