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1. INTRODUCCION

La defensa de la competencia y la accion administrativa contra las acti-
vidades colusorias se afianzan en Espafia, cuyo reflejo puede comprobarse
en el nimero de empresas inspeccionada, las sanciones impuestas en un
principio y su recaudacién final llevadas a cabo por la antigua Comision
Nacional de la Competencial

Empresas nacionales Sanciones por e
. . s Recaudacion
inspeccionadas conductas prohibidas
2008 36 57.859.781 € 4.116.030 €
2010 37 151.926.727 € 10.409.050 €
2013 113 454.108.294 € 60.679.360 €

Esta creciente actividad administrativa2tiene como correlato el que las
empresas tiendan a recurrir a su vez en un grado mayor los expedientes de

1 Fuente: Comision Nacional de la Competencia (2013): Memoria de actividades 2012-2013,
Madrid. A la hora de redactar este estudio, la nueva Comisién Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia no habia publicado la memoria de 2014.

1 No son pocas las noticias que reflejan el interés al respecto, como muestra: El Pais. Negocios,
de 19 de julio de 2015: «Un mercado con trampas. Las acciones en defensa de la competencia van
lentas, pero se afianzan en Espafia», reportaje en el que se analiza la reciente actividad en pro de la
competencia y su impacto en las empresas. Poco antes, este mismo diario publicaba el 12 de julio
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los que son objeto, sobre todo cuando entienden que puede estar en riesgo
la garantia de sus derechos relativos a la inviolabilidad domiciliaria de sus
instalaciones y la confidencialidad de sus documentos3.

Como se puede observar en el esquema anterior, existe una considera-
ble diferencia entre las sanciones impuestas por conductas prohibidas y la
cuantia finalmente recaudada, lo cual se debe sin duda a los distintos recur-
sos interpuestos por los interesados.

En los tltimos afios se han dictado diversas resoluciones judiciales, tan-
to de la jurisdiccion nacional como de la europea, sobre los limites a la ac-
tividad investigadora y sancionadora de las autoridades de la competencia,
teniendo este trabajo como fin exponer la doctrina emanada recientemente
de la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo4.

En efecto, el principio de la eficacia de la actuacion de las Adminis-
traciones publicas ha de respetar en todo caso los derechos de los admi-
nistrados, maxime si tenemos en cuenta que hablamos de la inviolabilidad
del domicilio y la confidencialidad de sus documentos o de las relaciones
con los abogados externos5que asesoren a las empresas, todo ello en rela-
cion con el derecho a la defensa, a la presuncidén de inocencia y al secreto
profesional y el derecho a la confidencialidad de los documentos objeto
de las inspecciones, sobre lo cual la STIUE, Azko ¢. Comision, de 14 de

de 2015: «El Supremo pone coto a los registros de Competencia». Para obtener una visién general,
recomendamos la lectura de la obra del antiguo vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia y
catedratico de Derecho administrativo: J. E. SORIANO G ARCIiA, La defensa de la competencia en Es-
paiia, Madrid, Iustel, 2007.

3 Junto a las inspecciones en los establecimientos de las empresas, las autoridades pueden asi-
mismo investigar por sectores empresariales o modalidades de conductas colusorias comunes a va-
rios sectores [art. 17 del Reglamento 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicaciéon de las normas de competencia y art. 5.1.4) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia], Véase J. GUILLEN CARAMES, «Las in-
vestigaciones domiciliarias y el derecho a la confidencialidad en el Derecho de la Competencia»,
en S. BACHES Opi (dir.), La Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia. Balance de su aplicacion,
Madrid, La Ley, 2010.

4 Como guia sobre el devenir jurisprudencial, véase A. PALOMAR OLMEDA, «Las peculiaridades
de la actuacién investigadora de la Comisiéon de los Mercados y de la Competencia: la STS de 30 de
septiembre de 2013», Revista Aranzadi Doctrinal, 9, 2014.

5 Se ha considerado que los abogados propios de las empresas no estan acogidos a la confiden-
cialidad abogado-cliente o legal privilege, si en cambio los abogados independientes que contraten las
empresas. Véase A. M.aGARCIA URETA, «Protecciéon del domicilio en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos: el caso de los despachos de abogados», en E. GARCIA DE ENTERRIA Yy R. ALONSO G AR-
ciA (coords.), Administracion y justicia: un andlisis jurisprudencial. Liber Amicorum Tomds-Ramon
Ferndndez, Madrid, Civitas, 2012. Sobre este extremo, la SAN, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 6.a, de 19 de noviembre de 2014 (RJCA 2014/1036), da la razéon a la CNMC acerca de
la incorporacién a un expediente sancionador de la documentacion de la empresa relacionada que no
habia sido trasladada a un abogado externo con el fin de solicitar su consejo legal. La CNMC alegaba
que el legal privilege no existe en nuestro Derecho sino bajo el analisis de la Constitucion espaiiola,
ya que esta garantiza las relaciones de confidencialidad abogado-cliente, como una manifestacion del
derecho ala tutela judicial efectiva, por lo que no puede ser vulnerado por las actuaciones inspectoras,
para lo cual invoca jurisprudencia constitucional que subraya que el titular del derecho es el abogado y
no el cliente. También invoca el asunto 4zko, para concluir que esta proteccion no opera de forma au-
tomatica y que exige un comportamiento activo y diligente de la empresa inspeccionada. Por ultimo,
censuro el comportamiento de la empresa, que basa la existencia de la confidencialidad en el contexto
cronolégico de redaccion de la documentacion.
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septiembre de 2010, ha marcado las pautas a seguir6. El deber de sigilo, en
definitiva, preside la actuacion administrativa7, por lo que el efecto sorpresa
puede entrar en colision con los derechos de los particulares.

2. CRITERIOS JURIDICOS PRINCIPALES A LA HORA
DE REALIZAR INVESTIGACIONES DOMICILIARIAS
A EMPRESAS

Tanto la normativa como lajurisprudencia europea y nacional han con-
cretado los limites de las potestades de las autoridades de la competencia
en sus investigaciones como las garantias que asisten a los investigados, se
incoe o no un expediente sancionador posteriormente. En este punto hay
que exponer la doble regulacion existente entre la investigacion de supues-
tas practicas colusorias en el plano europeo, en cuyo caso es competente la
Comision, de las que competan a las autoridades nacionales.

Las potestades de investigacion de la Comision Europea se recogen en
los arts. 17 y ss. del Reglamento 1/2003, del Consejo, de 16 de diciem-
bre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas de competencia8, que
derivan directamente ahora de los arts. 101 y 102 del Tratado de Funcio-
namiento de la UE, en relacidon con las practicas colusorias y el abuso de
posicion dominante. Los motivos del reforzamiento de las potestades de
investigacion se recogen en los considerandos del Reglamento9, cuya razén

6 Corresponde a las empresas inspeccionadas demostrar la confidencialidad de los documentos
obtenidos en las pesquisas, ya que no basta invocar una confidencialidad genérica. El simple hecho de
que las autoridades de competencia conozcan de la existencia de un documento confidencial supone la
vulneracién del principio de confidencialidad. Véase J. GUILLEN CARAMES, «Derecho a la tuteia judi-
cial efectiva de las empresas v. eficacia de las inspecciones en el Derecho europeo de la competencia (a
propésito de la STJUE Azko. c. Comision, de 14 de septiembre de 2010)», en E. GARCIA DE ENTERRIA
y R. ALONSO GARCiA (coords.), Administracion y justicia: un andlisis jurisprudencial. Liber Amico-
rum Tomds-Ramoén Ferndndez, Madrid, Civitas, 2012. En el asunto Azko ¢. Comisién fueron también
partes en el proceso el Conseil des Barreaux Européens, el Algemene Raad van de Nederlandse Orde
van Advocaten, la European Company Lawyers Association, la American Corporate Counsel Associa-
ton (ACCA) —European Chapter—, junto con la International Bar Association.

7 J. E. SORIANO GARCIA, op. cit.,, 173,2007.

8 El art. 20 detalla las potestades de la Comisién sobre la investigacién de las empresas y sus
asociaciones, como el acceso a los locales, terrenos y medios de transporte; examinar libros y docu-
mentos pudiendo obtener copias, precintar los locales y documentos, asi como solicitar explicaciones
alos empleados. Todo ello bajo el deber de la Comisién en cuanto a la precision del objeto y fin de sus
investigaciones, con la motivacién debida (STJUE, Sala 5.a, de 25 de junio de 2014, TJCE 2014/230,
asunto C-37/13 P).

5 Considerandos 24 a 28, que entre otros recogen la facultad de la Comisién de proceder a
cuantas inspecciones sean necesarias para detectar las practicas prohibidas, debiendo aportar las au-
toridades de competencia nacionales su colaboracion activa y ayuda mutua. La dificultad de obtener
informacién se traduce en que se faculta a la Comision para interrogar a toda persona que pueda
disponer de informacion util y poder guardar constancia de sus declaraciones, asi como para precintar
las sedes e instalaciones, siempre que se relacione con el objeto de la investigacion, permitiéndose
incluso el acceso a todos los locales en los que puedan conservarse documentos de indole profesional,
incluidos los domicilios particulares, con la debida autorizacion del juez nacional, en nuestro caso de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. El juez nacional puede autorizar incluso el empleo de la
fuerza publica para vencer la posible oposicién por parte de una empresa o para ejecutar una decisiéon
de proceder a inspecciones en locales no destinados a actividades comerciales.
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principal se debe a la dificultad intrinseca de conocer cuando se produce
una vulneracidon, como se accede e inspecciona un domiciliold o sede em-
presarial, quiénes son los posibles responsables y qué documentos o prue-
bas determinaran en su caso la responsabilidad, de ahi la importancia de
las potestades atribuidas a las autoridades de la competencia y el valor del
efecto sorpresa sobre los posibles infractores.

Estas facultades asignadas a la Comisiéon no solo se aplican a los dis-
tintos poderes de que son titulares a las autoridades nacionales, sino que
incluso ha influido en sus estructuras y funcionamiento". En el caso espa-
fiol, dichas potestades se recogen con una minuciosidad, que acota la dis-
crecionalidad administrativa, en el art. 27 de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(LCNMC)I2, cuyos rasgos principales a mi entender se basan en el caracter

10 Recordemos el régimen juridico de la inviolabilidad del domicilio, derecho fundamental ob-
jeto del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el art. 7 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE y del art. 18.2 de la CE. Véase L. FELTRER RAMBAUD, «La inviolabilidad del domi-
cilio y las inspecciones administrativas en materia de Defensa de la Competencia», Gaceta Juridica
de la Union Europea y la Competencia, 17,2010.

1 F. VELASCO CABALLERO y F. PASTOR-MERCHANTE, The public administration of the intemal
market, Groningen, Europa Law Publishing, 2015. La adquisicién de caracteres comunes en la orga-
nizacion administrativa de la competencia se analiza en: J. ORTEGA BERNARDO, «La europeizacién
de la administracion que aplica el Derecho de defensa de la competencia. ;Hasta qué punto influye
el Derecho europeo en la configuraciéon de su estructura organizativa, en su procedimiento y en el
contenido de sus decisiones?», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 170, 2015. Un reflejo de
que la organizacién de esta Administracién sirva de modo efectivo a su objetividad e independencia
es el Auto del Tribunal Supremo, Sala 3.a, Secciéon 3.a, de 3 de julio de 2015 (JUR 2015/189124), en
el que se plantean al Tribunal de Justicia de la UE diversas cuestiones prejudiciales sobre la creacion
de la CNMC.

2 La cual derogé el art. 40 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia
(LDC). Ese art. 27 LCNMC dice expresamente: «Facultades de inspecciéon. 1. El personal funcionario
de carrera de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, debidamente autorizado por
el director correspondiente, tendra la condicién de agente de la autoridad y podra realizar cuantas
inspecciones sean necesarias en las empresas y asociaciones de empresas para la debida aplicaciéon de
esta Ley. 2. El personal habilitado a tal fin tendra las siguientes facultades de inspeccion: a) Acceder
a cualquier local, instalacion, terreno y medio de transporte de las empresas y asociaciones de em-
presas y al domicilio particular de los empresarios, administradores y otros miembros del personal de
las empresas. Asimismo podrin controlar los elementos afectos a los servicios o actividades que los
operadores o quienes realicen las actividades a las que se refiere esta Ley, de las redes que instalen o
exploten y de cuantos documentos estan obligados a poseer o conservar, b) Verificar los libros, regis-
tros y otros documentos relativos a la actividad de que se trate, cualquiera que sea su soporte material,
incluidos los programas informaticos y los archivos magnéticos, épticos o de cualquier otra clase.
c) Hacer u obtener copias o extractos, en cualquier formato, de dichos libros o documentos, d) Rete-
ner por un plazo maximo de 10 dias los libros o documentos mencionados en la letra b). e) Precintar
todos los locales, libros o documentos y demas bienes de la empresa durante el tiempo y en la medida
en que sea necesario para la inspeccion./) Solicitar 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. El ejercicio de las
facultades descritas en las letras a) ye) requerira el previo consentimiento expreso del afectado o, en
su defecto, la correspondiente autorizacion judicial. 3. Las empresas y asociaciones de empresas estian
obligadas a someterse a las inspecciones que el 6rgano competente haya autorizado. 4. Si la empresa o
asociacion de empresas se opusieran a una inspeccion o existiese el riesgo de tal oposicion, el érgano
competente de la Comision debera solicitar la correspondiente autorizacién judicial, cuando la misma
implique restriccién de derechos fundamentales, al Juzgado de lo Contencioso-Administrative, que
resolvera en el plazo maximo de 48 horas. Las autoridades publicas prestarin la proteccion y el auxilio
necesario al personal de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia para el ejercicio de
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de funcionario de carrera y autoridad publica de quien inspeccionel3 la
necesidad de sus pesquisas o actuaciones y la debida autorizacion del di-
rector de investigacion o cargo andlogo, la limitacion estricta al objeto de la
investigacion concreta y la presuncioén de veracidad de la misma, plasmada
en documento publico y que adquiere el valor de prueba.

Desde el punto de vista del investigado, hemos de tener presente la au-
torizacioén de este a la hora de acceder a los locales o proceder a su precinto,
los cuales, en caso de negativa, precisan la intervencion judicial. Parejo a
este derecho, la LCNMC recoge el deber juridico de colaboracionl4 que
les obliga al sometimiento de la inspeccidn, sin perjuicio de que en caso de
oposicion o riesgo de oposicion de la empresa haya de obtenerse la autori-
zacion preventiva del juez de lo contencioso-administrativo para proceder a
la entrada y/o al registro del «domicilio» de la empresa.

Es mas, se puede solicitar, y de hecho se solicita, la autorizacion judicial
inaudita parte para que devenga ineficaz el efecto sorpresa de la actuacion
administrativa, como reconoce la STS, Sala 3.a, Seccién 3.a, de 30 de sep-
tiembre de 2013 (RJ 2013/6543) para hacer frente al riesgo de oposicion de
la empresa, y ello sin que se admita el que el juez que dicta motivadamente
el auto15 que permite ejecutar la orden debidamente motivada de entrada
y registro, sea distinto de quien pueda juzgar en su dia la resoluciéon de la
autoridad de defensa de la competencia. La ratio iuris de la autorizacionju-
dicial descansa en la garantia del administrado frente a la intervencion ad-
ministrativa, careciendo, por tanto, de funcidén reparadora de la vulneracion
de ningin derecho. En definitiva, la autorizacién judicial no es subsidiaria
del consentimiento del interesado.

El régimen juridico de las inspecciones administrativas se basa en una
serie de principios que rigen tanto la actuacion de la Administracion publi-
calg sometida al principio de legalidad y de vinculacion positiva a la ley,
como a la defensa de los intereses y derechos de las empresas, las cuales
asi conocen los limites de la intervencion publica. Estos principios son la
reserva de ley, la sujecion al procedimiento administrativo, la necesidad

las funciones de inspeccion. 5. El personal funcionario de carrera encargado de la inspeccion levan-
tara acta de sus actuaciones. Las actas extendidas tendran naturaleza de documentos publicos y haran
prueba, salvo que se acredite lo contrario, de los hechos que motiven su formalizacién. 6. Los datos
e informaciones obtenidos solo podran ser utilizados por la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia para las finalidades previstas en esta Ley y en la Ley 15/2007, de 3 de julio».

B La LDC solo hablaba del «personal de la Comisién Nacional de la Competencia».

M Art. 28 de la LCNMC. Este deber de colaboracién no implica que se le dé el caracter de «inte-
resado» administrativo en sentido estricto a todo aquel que colabore con la autoridad de competencia
(art. 39.2 de la LDC).

15 Eljuez ha de comprobar: la existencia de un acto administrativo que solicite la intervencidon
investigadora, dictado por la autoridad competente y con la identificacién de los funcionarios que
vayan a ejecutarla; la apariencia de la legalidad del acto; que el investigado sea titular del domicilio en
el que se desea entrar y, en su caso, registrar; y que dicha entrada sea necesaria y que cuente con las
limitaciones a la inviolabilidad del domicilio estrictamente necesarias. Véase L. FELTRER RAMBAUD,
op. cit.,, 15,2010.

16 Seguimos aqui el detallado trabajo de J. C. LAGUNA DE PAz, «Las potestades administrativas
de investigacion en materia de defensa de la competencia», Revista de Derecho de la Competencia y

la Distribucion, 5, 2009.
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y proporcionalidad de la actuacidon de las autoridades de competencia, la
igualdad de trato ante los administrados, la especificidad de la investigacion
y de la informacién recabada, junto con la eficacia y el valor probatorio de
las actas levantadas en la investigacion. De manera resumida los explica-
mos acto seguido.

La reserva de ley es conocida por todos como un principio general del
Derecho, limite general de las restricciones de los derechos y libertades de
los particulares reconocido por el art. 6.1 del Tratado de la Uniéon Europea,
que lo liga al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, y el art. 53 CE 17 Su finalidad
es evitar que el poder ejecutivo mediante simples actos administrativo o
normas reglamentarias erosionen los derechos reconocidos a los ciudada-
nos. De esta manera y como hemos visto se recoge tanto en el Reglamen-
to 1/2003 de la Comisién como en la LCNMC.

La sujecion al procedimiento administrativo es otra de las garantias
esenciales de los ciudadanos y limite de la discrecionalidad administrativa,
maxime si hablamos de expedientes que pueden llevar a la imposicién de
sanciones1® Es mas, la practica de la investigacién y las inspecciones y
registros no son meros actos materiales, sino plenamente sometidos al De-
recho 9y, por consiguiente, a sus pautas, procesos y diligencia en la toma
de decisiones20.

17 Segin la ya clasica STC 83/1984, de 24 de julio (RTC 1984/83), FJ 4.°: «Este principio de
reserva de ley entraiia, en efecto, una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho, y como tal ha
de ser preservado. Su significado ultimo es el de asegurar que la regulacién de los ambitos de libertad
que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes,
por lo que tales ambitos han de quedar exentos de la acciéon del ejecutivo y, en consecuencia, de sus
productos normatives propios, que son los reglamentos. El principio no excluye, ciertamente, la po-
sibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones
hagan posible una regulacion independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria
una degradacion de la reserva formulada por la Constituciéon en favor del legislador».

18 En el caso de que se incoe un expediente sancionador derivado de las pesquisas, inspecciones
y registros, el art. 29 de la LCNMC dice: «Potestad sancionadora. 1. La Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia ejercera la potestad de inspeccion y sancion de acuerdo con lo previsto en
el Capitulo II del Titulo IV de la Ley 15/2007, de 3 de julio, en el Titulo VI de la Ley 7/2010, de 31 de
marzo, en el Titulo VIII de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, en el
Titulo X de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, en el Titulo VI de la Ley 34/1998, de 7 de octubre,
en el Titulo VII de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, y en el Titulo VII de la Ley 39/2003, de 17
de noviembre, del Sector Ferroviario. 2. Para el ejercicio de la potestad sancionadora, se garantizara
la debida separacion funcional entre la fase instructora, que correspondera al personal de la direccién
correspondiente en virtud de la materia, y la resolutoria, que correspondera al Consejo. 3. El pro-
cedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora se regira por lo establecido en esta Ley en
las leyes mencionadas en el apartado 1, asi como, en lo no previsto en las normas anteriores, por la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comin, y en su normativa de desarrollo. En concreto, el procedimiento san-
cionador en materia de defensa de la competencia se regira por las disposiciones especificas previstas
en la Ley 15/2007, de 3 de julio. 4. La resolucién del procedimiento pondra fin a la via administrativa
y contra ella podra interponerse recurso contencioso-administrativo».

19 Véase el Reglamento 773/2004, de la Comisién, de 7 de abril, relativo a los procedimientos
de la Comisién con arreglo a los arts. 81 y 82 del Tratado CE. Esta norma ha sido reformada por el
Reglamento 622/2008, de l1a Comisién, de 30 de junio, en lo que respecta al desarrollo de los procedi-
mientos de transacciéon en casos de cartel. Una ultima reforma se ha llevado a cabo por el Reglamen-
to 2015/1348, de la Comision, de 3 de agosto, que se refiere al programa de clemencia y al uso de la

(Véase fiola 20 en pagina siguiente)
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Las investigaciones y pesquisas han de ser necesarias y proporciona-
les2l. El principio de proporcionalidad se predica de la seguridad juridica y
de la interdiccion de la arbitrariedad y se vincula estrechamente con el valor
de los hechos y el grado de intervencion administrativa en el caso concreto,
teniendo siempre en cuenta que hablamos de una medida muy gravosa, la
entrada en domicilios incluso personales. Por estas razones, las inspeccio-
nes y registros solo se permiten ante la presencia de indicios razonables
de estar frente a las conductas mas graves, como el ejercicio de conductas
colusorias, el abuso de posicion de dominio, el falseamiento de la libre
competencia por actos desleales o proceder a una concertacion sin la no-
tificacion debida2. La necesidad y la proporcionalidad exigen que el acto
administrativo y, en su caso, la autorizacion judicial, sean idoneas y ade-
cuadas para lograr el objetivo propuesto. Por ello, la medida ha de ser util
para lograr el fin pretendido y que se carezca de alternativas eficaces en el
mismo grado y menos lesivas para los derechos de que goza el interesado,
valorandose los intereses contrapuestos, aun con el riesgo de que estas dis-
quisiciones se reduzcan a un mero planteamiento de opiniones hipotéticas.

La igualdad de los interesados se relaciona estrechamente con la dis-
crecionalidad administrativa y el orden de prioridades que se estimen con-
venientes. En efecto, las autoridades de defensa de la competencia pueden
elegir a uno o a varios de los investigados para que sobre sus intereses se
practiquen las pesquisas apropiadas y entre ellos elegir las medidas opor-
tunas entre las distintas que les permite el art. 27 de la LCNMC. Por estos
motivos, los inspeccionados no pueden alegar la «igualdad en la ilegali-
dad» o la igualdad ante la presencia de indicios racionales de infraccion
del ordenamiento, pero, del mismo modo, recae sobre las autoridades de la
competencia la carga de que las medidas sean necesarias e idoneas, como
acabamos de ver.

La especificidad de las inspecciones y de la informacion obtenida se
une a la prohibicion de las conocidas como fishing expeditions, en las que
se trataria de lograr sancionar a alguna empresa sin indicio alguno, con
mero fin exploratorio23. Esta cuestion se limita con la exigencia de que las
autoridades de competencia se dirijan a los interesados e investiguen con

informacion obtenida en el transcurso de los procedimientos de la Comisién. Véase A. I. SANTAMARIA
DACAL, «Poderes reforzados de la Comision versus derechos de las empresas en los procedimientos de
Derecho de la Competencia», en J. E. SORIANO GARCiA (dir.), Procedimiento administrativo europeo,
Madrid, Civitas, 2012. Las potestades de investigacion de la Comision son muy amplias: en cuanto a
las ayudas estatales, véase el reciente Reglamento (UE) 2015/1589, del Consejo, de 13 de julio, por el
que se establecen normas detalladas para la aplicacion del art. 108 del TFUE.

20 Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de
la Competencia (RDDC), cuyo Titulo II se dedica a los procedimientos. El Real Decreto 657/2013,
de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la CNMC, derogé el capitulo relativo
al procedimiento arbitral.

21 A. MARTINEZ SANCHEZ, «El principio de proporcionalidad en el Derecho de la Competencia»,
Gaceta Juridica de la Union Europeay la Competencia, 17,2012.

2 Art. 62 de la LDC.

23 Argumento alegado, junto al de la necesidad y la idoneidad de la informacién solicitada, por
una empresa espafiola del cemento en la Sentencia del Tribunal General de la UE, Sala 7.% de 14 de
marzo de 2013, asunto T-296/11.
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datos ciertos y contrastables, y que solo se empleen para los fines legales,
como seflalan el art. 18 del Reglamento 1/2003 de la UE24y el art. 27.6
de la LCNMC, pues lo contrario puede invalidar su caracter de prueba si
se emplea esta informacion por las mismas u otras Administraciones para
conseguir resultados diferentes para los que fueron autorizados2s.

Por ultimo, la eficacia y el valor probatorio de las actas levantadas por
los agentes de la autoridad de la competencia exige el que estos hayan re-
cibido la orden por el 6rgano competente en investigacion. A dicho valor
probatorio se le suma la presuncidén de veracidad del contenido de las actas,
sin que por ello se menoscabe la presuncién de inocencia de la que goza
cualquier interesado en un procedimiento sancionador posterior26.

3. EL CONCEPTO DE «DOMICILIO» DE LA PERSONA JURIDICA
A EFECTOS DE LAS INVESTIGACIONES Y REGISTROS
ADMINISTRATIVOS

El problema de la indefinicién legal de domicilio y su variada interpre-
tacion a los distintos efectos legales del ordenamiento juridico, pues con
el mismo concepto se describen bienes juridicos muy distintos, ya sea el
domicilio fiscal, el domicilio particular a efectos del desarrollo normal de la
intimidad personal y familiar o del domicilio de una personajuridica, reco-
nocido2/este por las SSTC de 17 de octubre de 1985 (RTC 1985/137)28 la
de 19 dejulio de 2004 (RTC 2004/290) o por la muy reciente de 16 de marzo
de 2015 (RTC 2015/54)20y asimismo por las Sentencias del Tribunal Eu-

24 Sobre las solicitudes de informacion e inspecciones de la Comision de los arts. 18 y 20 del
Reglamento 1/2003 y el ambito territorial y objetivo de actuacién, véase A. M.a GARCIA URETA, La
potestad inspectora en el Derecho comunitario, Madrid, Iustel, 2008.

25 Art. 28 de la LCNMC.

26 El art. 13.4 del RDDC dice: «De todas las entradas e inspecciones realizadas en locales, te-
rrenos, medios de transporte y domicilios se levantara un acta firmada por el funcionario autorizado y
por la persona ante la cual se haya realizado la inspeccion o, caso de que esta no se encontrara presente
en el momento de la firma, por la persona a quien autorice para ello. La negativa de estas personas
a firmar el acta no impedira que esta, una vez firmada por dos funcionarios autorizados, tenga valor
probatorio. Al acta se adjuntara la relaciéon de los documentos de los que se haya obtenido copia, asi
como un ejemplar de la misma, y, en su caso, la relacion de aquellos documentos que hayan sido
retenidos y trasladados temporalmente a la Comisién Nacional de la Competencia por el personal
inspector, cualquiera que sea su soporte material». Véase T. CANO CAMPOS, «Presunciéon de veracidad
(y principio de libre valoracion de la prueba)», en J. A. SANTAMARIA PASTOR (dir.), Los principios
juridicos del Derecho administrativo, La Ley, 2010. T. CANO C AMPOS, «La presuncion de veracidad
de las actas de inspecciéon», en J. J. DiEz SANCHEZ (coord.), Funcion inspectora, Madrid, INAP, 2013.
Recordemos asimismo el art. 137.3 de la Ley 30/1992: «Los hechos constatados por funcionarios a los
que se reconoce la condicion de autoridad, y que se formalicen en documento piblico observando los
requisitos legales pertinentes, tendran valor probatorio sin perjuicio de las pruebas que en defensa de
los respectivos derechos o intereses puedan sefialar o aportar los propios administrados».

27 Reconocimiento jurisprudencial ampliamente discutido. Véase L. FELTRER RAMBAUD, op. cit.,
2010, pp. 4 y ss.

28 En la que se impone el andlisis casuistico para afirmar o no la vulneracion de este derecho, sin
que quepa una interpretacion automatica. Su objeto era la ejecucion forzosa de la entrada en locales
de una empresa en virtud de una inspeccion tributaria.

29 Que reconoce la vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio de una empresa
ante otra inspeccién tributaria acompafiada de la policia, ya que no se informé a los responsables de
la compaiiia del derecho de oponerse a la entrada.
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ropeo de Derechos Humanos de 16 de abril de 2002 (JUR 2002/132780)30,
la de 14 de marzo de 2013 (TEDH 2013/29)3ly la de 18 de abril de 2013
(TEDH 2013/45)32

El derecho a la inviolabilidad del domicilio de las empresas goza de una
proteccidén que abarca tanto la sede social como las oficinas y los locales,
aunque con un ambito menor de proteccion que el domicilio personal o fa-
miliar, ya que la doctrina constitucional lo limita al ejercicio de sus funcio-
nes principales y no lo extiende a los edificios que constituyan los talleres,
fabricas o centro de produccion en sentido estricto, pero si a su lugar de
direccion o a donde se guarde su documentacion.

En todo caso, hay que tener en cuenta el objeto y la finalidad de la
inspeccion y del registro, su alcance y las circunstancias concretas del
lugar con el fin de acotar el ejercicio de la discrecionalidad administrati-
va. En este sentido, la STS, Sala 3.a, Seccion l.a, de 23 de abril de 2010
(RJ 2010/3640) en su FJ 4.° describe el contenido juridico del domicilio en
general y su relacion con el ejercicio de la intimidad, por cuyo interés lo
describimos literalmente:

«La Constitucion, “al establecer el derecho a la inviolabilidad del do-
micilio, no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo pues extensivo
o predicable igualmente de las personas juridicas” [en el mismo sentido,
SSTC 144/1987 (RTC 1987/144) y 64/1988 (RTC 1988/64)]. Si bien esta
afirmaciéon de principio se ha hecho no sin matizaciones relevantes, entre
ellas la consideracion de la “naturaleza y especialidad de fines” de dichas
personas (STC 137/1985, FJ 5.°).

Tal afirmacion no implica, pues, que el mencionado derecho fundamen-
tal tenga un contenido enteramente idéntico con el que se predica de las
personas fisicas. Basta reparar, en efecto, que, respecto a estas, el domicilio
constitucionalmente protegido, en cuanto morada o habitacion de la per-
sona, entrafia una estrecha vinculacion con su ambito de intimidad, como
hemos declarado desde la STC 22/1984, FJ 5.° (asimismo, SSTC 160/1991
y 50/1995, entre otras); pues lo que se protege no es solo un espacio fisico
sino también lo que en él hay de emanaciéon de una persona fisica y de su
esfera privada (STC 22/1984 y ATC 171/1989), lo que indudablemente no
concurre en el caso de las personas juridicas. Aunque no es menos cierto,
sin embargo, que estas también son titulares de ciertos espacios que, por la
actividad que en ellos se lleva a cabo, requieren una proteccion frente a la
intromision ajena.

Por tanto, cabe entender que el nicleo esencial del domicilio consti-
tucionalmente protegido es el domicilio en cuanto morada de las personas
fisicas y reducto tltimo de su intimidad personal y familiar. Si bien existen
otros Ambitos que gozan de una intensidad menor de proteccion, como ocu-

30 Donde en el marco de una inspecciéon se incautaron de miles de documentos, sin mandato
judicial o presencia de la policia judicial y sin limites, mandato y duracion de la entrada y registro.

31 En la que no hubo violacion de este derecho en el curso de una inspeccién fiscal en la sede y
sucursales de una empresa.

32 Sobre la vulneracion que supuso la entrada en la sede de una empresa editora con el fin de
descubrir quién fue el autor de un articulo en el que se discutia la violacion del derecho a la intimidad

de un tercero.
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rre en el caso de las personas juridicas, precisamente por faltar esa estrecha
vinculaciéon con un ambito de intimidad en su sentido originario; esto es,
el referido a la vida personal y familiar, solo predicable de las personas
fisicas. De suerte que, en atencion a la naturaleza y la especificidad de los
fines de los entes aqui considerados, ha de entenderse que en este ambito la
proteccion constitucional del domicilio de las personas juridicas y, en lo que
aqui importa, de las sociedades mercantiles, solo se extiende a los espacios
fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin
intromisiones ajenas, por constituir el centro de direcciéon de la sociedad o
de un establecimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de los
documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su estable-
cimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros».

Mas adelante, en su FJ 5.°, define el domicilio de las personas juridicas
en sentido positivo y negativo a los efectos de las inspecciones y registros33:

«Asi pues, a la luz de la delimitacién del Ambito especial de proteccion
domiciliaria efectuada por el Tribunal Constitucional, tienen la considera-
ciéon de domicilio, a efectos de la protecciéon constitucional otorgada por el
art. 18.2 CE respecto de las personas juridicas, los lugares utilizados por
representantes de la persona juridica para desarrollar sus actividades inter-
nas, bien porque en ellos se ejerza la habitual direccion y administracion de
la sociedad, bien porque sirvan de custodia de documentos u otros soportes
de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento y todo ello con inde-
pendencia de que sea el domicilio fiscal la sede principal o la sede secunda-
ria, exigiéndose en estos casos la autorizacion judicial o el consentimiento
del interesado.

En cambio, no son objeto de proteccion los establecimientos abiertos
al publico o en que se lleve a cabo una actividad laboral o comercial por
cuenta de la sociedad mercantil que no esté vinculada con la direccion de la
sociedad ni sirva a la custodia de su documentacién. Tampoco, las oficinas
donde unicamente se exhiben productos comerciales o los almacenes, tien-
das, depésitos o similares».

En definitiva, la garantia de los derechos de las empresas investigadas
y las pautas a seguir por las autoridades de la competencia se basan en el
concepto de domicilio descrito y en el seguimiento de las normas y prin-
cipios sustantivos y adjetivos que rigen la importante y gravosa, para el
administrado, facultad publica de la entrada y el registro en los locales y
establecimientos de la empresa.

33 Esta es una de las cinco sentencias dictadas por la misma Seccion de la Sala 3.ael mismo
dia sobre diversas inspecciones tributarias practicadas a una empresa de bazares, la cual pretendia
la nulidad de las liquidaciones y sanciones tributarias basindose en la ilegalidad de la entrada y re-
gistro ejecutados por la Administracién tributaria. Las otras cuatro tienen como clave del repertorio
jurisprudencial: RJ 2010/3636, RJ 2010/3638, RJ 2010/3639 y RJ 2010/4721. En ese dia 23 de abril
de 2010 la Seccién 2.adicté la sentencia con la resefia RJ 2010/3637 sobre un recurso de la misma
empresa de bazares, cuyo objeto principal era la valoracién de la prueba obtenida en las inspecciones
tributarias. Esta iltima STS cuenta con dos votos particulares. Véase L. Feltrer Rambaud, op. cit., 5,
2010.
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4. LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DE LA AUDIENCIA
NACIONAL Y EL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE
LAS INSPECCIONES DOMICILIARIAS DE LA COMISION
NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Como hemos mostrado en la introduccion a este trabajo, aumenta el
numero y la importancia de la actividad de las autoridades y organismos
dedicados a la defensa de la competencia. Obviamente, las empresas impli-
cadas suelen recurrir los distintos actos administrativos que les incumben,
lo cual da lugar a una creciente jurisprudencia.

Una vez expuestos los rasgos principales del ordenamiento juridico en
cuestién, en el que hemos incluido varias referencias a la jurisprudencia
dictada, exponemos las principales resoluciones jurisdiccionales en las que
se han juzgado los actos de la CNMC relativos a la entrada en el domi-
cilio de las empresas34. El método elegido para exponerlas es el basado
en las cuestiones de interés juridico de las investigaciones domiciliarias,
exponiendo su tratamiento con el comentario de las resoluciones judiciales
oportunas, con el fin de exponer la doctrina al respecto.

A. LA ORDEN DE INVESTIGACION DE LA AUTORIDAD DE LA COMPETENCIA

Toda actuacion administrativa ha de estar lo suficientemente motivada y
mas atn cuando hablamos de que su objeto puede suponer la restriccion de
un derecho fundamental, no solo ¢l de la inviolabilidad del domicilio, sino
también el de la confidencialidad de los documentos. Ocurre, sin embargo,
que en el dificil juego entre la garantia del derecho a la inviolabilidad del do-
micilio y la eficacia administrativa, la autoridad de competencia puede contar
con pocos elementos dejuicio a la hora de la entrada de un domicilio, pues la
actividad empresarial colusoria se oculta y puede que deje muy pocos rastros
en el exterior, para lo cual hay casos en los que estas drdenes son muy ge-
nerales con la finalidad de que puedan recabar el mayor numero de pruebas
posibles.

Estas dificultades no suponen la aceptacion de toda orden de investi-
gacidn, ya que la jurisprudencia indica su contenido, finalidad y alcance.

34 También son dignas de resaltar las sentencias sobre la revision de la cuantia de las sanciones,
desde el cambio jurisprudencial de graduacion de las multas y la interpretacién del art. 23 del Reglamen-
to 1/2003 y el art. 63 de la LDC. Véase la numerosa jurisprudencia recaida sobre practicas colusorias
del sector bodeguero, la interpretacion del volumen de negocio sobre el que calcular la sancién y su
posible efecto disuasorio: SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.a de 6 de marzo de
2013 (RJ 2013/217659); SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.a de 21 de noviembre
de 2013 (RJ 2013/366097); STS, Sala 3.a Seccién 3.a de 30 de enero de 2015 (RJ 2015/402) y STS,
Sala 3.a, Seccion 3.a de 9 de febrero de 2015 (RJ 2015/1626). Sobre un cartel en el transporte maritimo:
STS, Sala 3.a Seccion 3.a, de 30 de enero de 2015 (RJ 2015/376); STS, Sala 3.a, Seccién 3.a de 30 de
abril de 2015 (RJ 2015/2213); y la STS, Sala 3.a, Seccién 3.a de 4 de mayo de 2015 (RJ 2015/2221).
Véase C. LILLOALVAREZ, «La Audiencia Nacional ante las sanciones impuestas por la CNMC en aplica-
cién de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia», Revista de Derecho de la Competenciay Distri-
bucion, 15,2014. Este interesante estudio analiza minuciosamente el cambio jurisprudencial dei calculo
de las multas y ofrece el listado de expedientes de las empresas afectadas y, en su caso el nuevo calculo.
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La STS, Sala 3.a, Seccion 3.a, de 10 de diciembre de 2014 (RJ 2014/6370),
dictada sobre una inspeccion de la CNMC sobre la patronal eléctrica35,
interpreta el art. 40 de la LDC, el art. 13.3 del RDDC36y el art. 20 del
Reglamento europeo 1/2003, a la luz de la jurisprudencia europea3’, por la
cual la indicacion de la finalidad y objeto de la inspeccidén son requisitos
que se predican de la garantia del derecho a la defensa de las empresas. Y
si bien es cierto que la autoridad de la competencia no estd sometida a la
obligacién de comunicarle al destinatario todos los datos que obran en su
poder sobre las supuestas infracciones, ni a delimitar con precision el mer-
cado de referencia, ni a proceder a una calificacidon juridica exacta de dichas
infracciones, ni a indicar el periodo durante el cual se habrian cometido
las mismas lo que puede desvirtuar e impedir la finalidad de la inspeccion,
es un deber administrativo precisar con el mayor detalle posible qué es lo
que se busca y los datos acerca de los que se debe practicar la inspeccion,
bajo la base de los indicios mejor fundados. Esta precision de la orden de
investigacién implica que no pueda remitirse sin més a la resolucién de la
autoridad de competencia, sino que el contenido ha de aparecer de forma
expresa, negandose la validez de la motivacion in aliunde o referencial.

A la luz de esta jurisprudencia europea, el TS llega a la conclusién de
que la orden de investigacion «salvo la genérica referencia a una posible
coordinacion de estrategias empresariales aptas para producir efectos res-
trictivos sobre la competencia, nada se especifica en la Orden de Investiga-
cion sobre el objeto y la finalidad de la inspeccidén que alli se acuerda, o, por
utilizar la expresion de la STIUE de 25 de junio de 2014 (TJCE 2014/230,
asunto C-37/13 P) antes citada, nada se concreta en la Orden acerca de qué
es lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la verificaciony.

Estos criterios los recoge también la STS, Sala 3.a, Seccion 3.a, de 16 de
enero de 2015 (RJ 2015/397), acerca de una orden de investigacion sobre la
actividad de una empresa de obras y servicios. EI TS admite en el FJ 2.° de
esta sentencia que la orden de investigacion fue redactada de forma muy ge-
neral, pero que cumplia los requisitos3exigidos por el RDDC. En este caso,

35 Esta STS cuenta con un voto particular que discrepa de la anulacion de la sancién impuesta a
la patronal eléctrica al entender que si se habian cumplido los requisitos.

36 Los inspectores han de portar una autorizaciéon del director de investigaciéon en la que conste
el objeto y la finalidad de la inspeccion, los sujetos investigados, los datos, documentos, operaciones,
informaciones y otros elementos que hayan de ser objeto de la inspeccion, la fecha en la que la inspec-
cién vaya a practicarse y el alcance de la misma.

37 Sentencia del Tribunal General de la UE, Sala 4.a, de 25 de noviembre de 2014 (asunto
T-402/13).

38 «[...] 1a orden de investigacion permite identificar a los recurrentes los elementos esenciales
previstos en el art. 13.3 del Reglamento de Defensa de la Competencia, en particular el objeto y la
finalidad de la inspeccién. Asi ademas de relacionar el personal de la CNC autorizado para realizar
la inspeccién e identificar a la empresa objeto de inspeccion (incluyendo la direccién de su domicilio
social) y sefialar la fecha de realizaciéon de la citada inspeccion, se define el objeto y la finalidad de
la misma indicindose expresamente que la DI ha tenido acceso a “determinada informaciéon” segiin
la cual determinadas empresas habrian podido incurrir en “posibles” practicas anticompetitivas en el
mercado de contratacién, suministro y ejecucion de obras para clientes ptiblicos y/o particulares, con-
sistentes en la fijacién de precios y de condiciones comerciales o de servicio, asi como en el reparto de
mercado en el territorio nacional y que, por tanto, el objeto de la inspeccion es verificar la existencia,



LAS GARANTIAS DE LAS EMPRESAS ANTE LAS INSPECCIONES DOMICILIARIAS... 459

la inspeccion se realizé en un momento anterior, el de la «informacion reser-
vada», cuando no se cuenta con una informaciéon muy precisa de la actividad
empresarial, de ahi la vaguedad de algunos elementos de la orden de inspec-
cién, contexto que hay que tener en mente para valorar su licitud y el efecto
util de la actividad administrativa, por lo que la CNMC solo esta obligada a
proporcionar a la empresa el objeto, la finalidad y el alcance de la inspeccidn.

Esta defensa de una concrecion suficiente se recoge también en la STS,
Sala 3.a, Seccidn 3.a, de 1 de junio de 2015 (RJ 2015/161642), que anula
una sancion basada en una orden de investigacidon sumamente genérica so-
bre una compaiiia de transporte maritimo. Esta sentencia, que casa la SAN,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 6.ade 23 de diciembre de
2013, dice en su FJ 8.°: «De lo anteriormente expuesto, se desprende que
los criterios y pardmetros manejados en la Sentencia de la Audiencia Na-
cional en el enjuiciamiento de las Ordenes de Investigacion no se ajustan a
la normativa y la jurisprudencia aplicables en cuanto confirma la legalidad
de las Ordenes afirmando que contenian suficiente informacion “sin necesi-
dad de mayores concreciones, tanto en el ambito objetivo como temporal”
a lo que afiade, maxime cuando las ordenes “determinan la fecha y las ins-
pecciones duran solo un dia en Palma de Mallorca y dos dias en el, caso de
Madrid”, que las Ordenes no contienen las minimas especificaciones exigi-
bles, en relacioén al objetivo y finalidad de la investigacion en las sedes de
las compafias recurrentes. L.a Sala considera bastante, pues, la genérica re-
ferencia a una posible infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia,
y la amplia delimitacion del objeto, que se refiere al “transporte maritimo
regular de pasaje de vehiculos en régimen de pasaje y carga”. Expresiones,
estas, que no concretan ni permitieron conocer a las sociedades afectadas
que era lo que se estaba investigando ni los elementos sobre los que se iba
a realizar la investigacion, y por esta indefinicion de las Ordenes impide
que puedan cumplir el cometido de constituir una verdadera garantia del
derecho de defensa de las empresas afectadasy.

Como vemos, la idea de correccidon y proporcionalidad de la actuacion
estd muy presente en la jurisprudencia. Esta cuestion parece de nuevo en
la STS, Sala 3.a, Seccion 3.a, de 17 de marzo de 2015 (RJ 2015/2104), re-
caida sobre una sancidén a varias empresas de transportes terrestres. Como
elemento destacable, diferencia nitidamente entre la previa «informacion
reservada» y la posterior, en su caso, «incoacion del expediente sanciona-
dor», sometido este a las garantias y criterios del Derecho administrativo
sancionador, regulados en esta materia por el art. 49.2 de laLDC y el art. 28
del RDDC39 de ahi que las exigencias de la informacién reservada sean
mucho maés laxas.

en su caso, de actuaciones de la entidad que podrian constituir practicas restrictivas prohibidas por el
art. 1de la LD, consistentes, en general, en acuerdos para el reparto de mercado, la fijacion de precios,
la fijacion de condiciones comerciales, asi como cualquier otra conducta que pudiera contribuir al
cierre de los mercados de contrataciéon, suministro y ejecucion de obras».

3 EI TS en el FJ 3.° rechaza la idea de que esta regulacién por ley ordinaria y reglamentaria
vulnere la reserva de ley organica del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio del art. 53
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B. EL CONSENTIMIENTO DEL TITULAR Y LA AUTORIZACION JUDICIAL
DE ENTRADA Y REGISTRO

La entrada y, en su caso, el registro, al llevarse a cabo en inmuebles
ajenos calificados como «domicilios», necesitan o el consentimiento del ti-
tular o la autorizacion pertinente del juez de lo contencioso-administrativo.
Se ha discutido si es posible el que estos dos permisos son consecutivos,
es decir, si la autorizacion judicial de entrada y/o registro ha de darse pos-
teriormente a la negativa del titular del domicilio o si, en cambio, se puede
actuar desde un primer momento.

La sentencia del Tribunal Supremo que acabamos de comentar (STS,
Sala 3.a, Seccion 3.a,de 17 de marzo de 2015 —RJ 2015/2104—) interpreta
las facultades de inspeccion del derogado art. 40 de la LDC, materia regu-
lada ahora por el art. 27 de la LCNMC. La clave esta en la interpretacion de
la expresion «en su defecto» al hablar del consentimiento del afectado o la
correspondiente autorizacion judicial acerca de la entrada en el domicilio
y locales empresariales, el precintado de estos y de los documentos. El1 TS
afirma que esta disyuntiva no se predica de modo que se entienda que son
actos sucesivos, donde a falta de un primer consentimiento del responsable
de la empresa haya que recabar posteriormente la oportuna autorizacion
judicial, cuestion que ha sido discutida en ocasiones con el fin de lograr la
invalidacién de la entrada y registro. Por tanto, es plenamente licito irrum-
pir en los locales y domicilio empresariales con la autorizacién judicial
oportuna sin que medie el consentimiento previo del interesado.

Este mismo criterio se recoge en la STS, Sala 3.a, Secciéon 3.a, de 15
de junio de 2015 (RJ 2015/177940), sobre una inspeccion realizada a la
patronal y a diversas empresas de productos de peluqueria y cosmética. Su
FJ 5.° dice: «[...] no es acertado entender que la expresion “en su defecto”
contenida en el art. 40.2 de la Ley de Defensa de la Competencia supone
que necesariamente ha de intentarse la entrada con cardcter voluntario antes
de solicitar la autorizacidn judicial. La locucién tan solo supone que, de no
haber consentimiento, este puede ser suplido por la autorizacion judicial,
no que exista una suerte de procedimiento en fases sucesivas», correspon-
diendo a la autoridad de la competencia elegir el método mas adecuado.
Asimismo sefiala: «El hecho de que se haya denegado la autorizacion judi-
cial para la entrada no constituye un obstaculo insalvable para que poste-
riormente se intente la entrada consentida por el empresario inspeccionado.
Puede ocurrir, entre otros, que la autorizacion judicial haya sido denegada
por razones puramente procesales, o simplemente porque no se han apor-
tado ante el juez los datos necesarios para apreciar en ese momento la ne-
cesidad de la entrada en domicilio. Tanto en uno como en otro supuesto, la
denegacion por el juez no supondra un juicio definitivo y firme con fuerza
de cosajuzgada sobre la pertinencia de la entrada en el domicilio empresa-

CE, con apoyo en jurisprudencia constitucional. Distingue entre el contenido de la inspeccién regu-
lado por el art. 13.3 del RDDC y el derecho a la inviolabilidad del domicilio que protege el alcance
de la inspeccién.
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rial, sino simplemente la constatacion de que al tiempo en que la peticion
de autorizacién judicial se formula, o bien no se han seguido las formali-
dades adecuadas, o bien no se han suministrado en ese preciso momento
los elementos de juicio necesarios; siendo tanto uno como el otro obstaculo
salvables por una diligente actuacién posterior que replantee la cuestion
salvando las deficiencias observadasy.

En todo caso, el consentimiento para ser «expreso» ha de corresponder
en plenitud de conocimiento sobre aquello para lo que se pide la autori-
zacion, mientras que el cardcter de «previo» significa que se ha de prestar
antes del inicio material de las inspecciones, sin que la mera comparecencia
de los inspectores en el domicilio de la empresa para comunicar un acto de
inspeccion sea un acto de inspeccion, sino algo anterior a esta. La inspec-
cidén en sentido estricto comenzard cuando se obtenga el consentimiento. El
caracter de «expreso» se refleja cuando conste en el acta de inspeccion que
la empresa ha sido informada del objeto, fin, circunstancias y alcance de
la investigacion, ha franqueado el paso, ha colaborado con los inspectores
y ha firmado dicho acta sin salvedades. Esas «circunstancias» son datos
relevantes a la hora de juzgar la validez de la inspeccion. En este supuesto
de la sancidn al gremio y empresas de productos de peluqueria, resultd que
se denegd por el juez la autorizacion para proceder a la inspeccion en el
domicilio de las empresas, algo que se les oculto, considerando el TS que
este importante hecho faltaba a las exigencias de lealtad, buena fe y trans-
parencia, lo que vicié el consentimiento de los interesados, con resultados
vitales para la actividad de la CNMC.

Por otra parte, la STS, Sala 3.a, Secciéon 3.a, de 16 de junio de 2015
(RJ 2015/165976), dictada sobre el recurso de una empresa de dentifricos
y productos de bafio contra la actividad inspectora de la CNMC, establece
que los requisitos del consentimiento de la empresa para la entrada y regis-
tro de los inspectores cuentan con un caracter mas débil que los exigidos
a la autorizacion judicial porque, citando jurisprudencia constitucional en
el FJ 1.°, «no solo en defecto de consentimiento del titular sino también
en contra de ¢l puede la autoridad publica penetrar en el domicilio si esta
habilitada a tal efecto por una autorizacion judicial».

Por tanto, la autorizacion judicial habra de delimitar el ambito material
de la inspeccion y si no es asi, las facultades de los inspectores se remiten
a la orden de investigacion y a la solicitud de la autoridad administrativa,
que como sabemos, han de guiarse por el principio de proporcionalidad,
idoneidad y necesidad40: «El juicio sobre la proporcionalidad descansara

40 Se basa el TS en lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Véanse SSTE-
DH de 21 de diciembre de 2010 (caso Sociedad Canal Plus y otros contra Francia), y 2 de abril de
2015 (caso Vinci Constructiony GTM Génie Civil et Services contra Francia), sobre las visitas domi-
ciliarias en los locales de empresas, que tienen por objeto la busqueda de pruebas de practicas coluso-
rias posiblemente imputables a las mismas: deben ser proporcionadas al legitimo objetivo perseguido,
en el sentido de que solo se autoriza la incautacion de aquellos documentos que sean relevantes para
la consecucion de los objetivos de la investigacion, quedando proscritas las pesquisas masivas o in-
discriminadas, debiendo respetarse por los agentes publicos autorizados a llevar a cabo las pesquisas,
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por tanto en primer lugar sobre los hechos investigados tal y como fueron
especificados en las Ordenes de Investigacion puesto que el auto judicial
no realiza puntualizaciones, y teniendo en cuenta que segun el TJUE la
facultad de los inspectores comporta la posibilidad de buscar elementos de
informacion diversos ain no conocidos o atin no plenamente identificados.
Esta precision debe entenderse en todo caso no como una autorizacion a los
funcionarios de inspeccionar sin limitacién alguna los lugares objeto de la
autorizacion judicial o del consentimiento prestado por el titular ante una
orden de investigacion: debe entenderse a juicio de esta Sala que los ins-
pectores pueden buscar elementos de informacidén atin no conocidos o iden-
tificados plenamente con sometimiento a las limitaciones que impone el
objeto de la Inspeccidén o en su caso el auto judicial autorizando la entrada
y registro. Lo fundamental es que la copia o la incautaciéon de documentos
se realice dentro de los limites establecidos por la Orden de Investigacion y
en su caso por el auto judicial». Y de modo mdas importante para la defensa
de las empresas: «EIl caracter perentorio de un registro y la lucha contra
los carteles no justifica el que se desborden los limites de la autorizacion
judicial: si el auto del juez autoriza a los inspectores a llevarse absoluta-
mente todo lo que se halla en la sede fisica o informéatica de la empresa, la
inspeccion podra llevarse todo. El control de la legalidad de la resolucion
judicial en la correspondiente via de recurso determinara, en su caso, si es
ajustado a Derecho».

C. LA VALORACION DE LA PRUEBA OBTENIDA EN LAS INVESTIGACIONES

Una de las primeras cuestiones que hemos de tener en cuenta es que de
los documentos de todo tipo obtenidos por los inspectores no todos pueden
ser valorados como prueba. Junto al requisito de que no se hayan obtenido
indebidamente de forma indiscriminada, obviandose el objeto, la propor-
cionalidad y la finalidad de la pesquisa, el que se consideren como prueba
no ocurre hasta que no se incorporen al expediente, solo en el cual podra
valorarse las oportunas consecuencias capaces de desvirtuar la presuncion
de inocencia que preside el procedimiento sancionador.

La SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.a, de 23 de
marzo de 2015 (JUR 2015/104437) trata de varias sanciones impuestas a
compaifiias eléctricas por la imposiciéon de obstaculos al cambio de comer-
cializador por parte de los clientes, facultad reconocida por la liberaliza-
cion del sector. Una de las cuestiones principales debatidas en este caso
es la valoracion de la prueba obtenida vulnerando derechos fundamenta-
les como la inviolabilidad del domicilio. En la sentencia se afirma que la
prueba obtenida asi, aunque no cuente con reconocimiento constitucional,
atenta contra la idea de un proceso justo y debe considerarse prohibida por

de forma efectiva, las garantias procedimentales previstas en la Ley habilitante, de modo que cuando
se incumplan dichos presupuestos cabe entender que se ha producido una injerencia ilegitima en el
niucleo protegido por este derecho.
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la CE (FJ 3.°)41, prohibicidon que se dirige tanto a los resultados de la inves-
tigacion como a cualquier otra prueba derivada de la pesquisa siempre que
exista conexion causal entre los resultados probatorios.

Lo dicho trae de suyo que se puedan admitir excepcionalmente como
prueba hechos que aunque deriven de la vulneracidon del derecho fundamen-
tal puedan aportar otra serie de conocimientos que se consideren juridica-
mente independientes. Es decir, estamos ante las llamadas «pruebas deriva-
das», residiendo el problema en la relacion que las mismas pudieran tener
con una prueba viciada en origen completamente auténoma y distinta de la
obtenida ilegalmente, o incluso, en el supuesto de que no guarde con la mis-
ma un vinculo directo, lo que le exime del vicio de nulidad. Sin embargo, esta
doctrina no es de aplicacion al caso: Esta cuestidn es importante porque la
orden de investigacion y las acciones inspectoras fueron anuladas por la STS,
Sala 3.a, Seccion 3.a, de 10 de diciembre de 2014 (RJ 2014/6370) 42 princi-
palmente porque el contenido de la resolucion del Consejo de la CNC no apa-
recié reproducido en la orden de investigacion, careciendo esta, por tanto, de
la debida fundamentacion, siendo la prueba de cargo empleada por la CNC
la inica prueba que dicho organismo tomo6 en consideracion para imponer la
sancion (FJ 4.° de esta SAN). De ahi la nulidad derivada de la sancion.

La SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén 6.a, de 23 de
enero de 2015 (JUR 2015/49922), resuelve el recurso contra una orden que
autorizaba la entrada y registro de una empresa de hidrocarburos, siendo
la cuestién principal si esta tenia por destino dos segmentos diferentes del
mercado de combustibles y si las pruebas obtenidas en un expediente sobre
practicas colusorias horizontales en este sector podrian emplearse para otro
en el que se investigaban las practicas denominadas verticales entre las em-
presas del mismo grupo y los minoristas. La AN recurre a lajurisprudencia
constitucional8y se acoge a la siguiente doctrina acerca del valor probato-
rio de los documentos obtenidos en las entradas y registros44:

a) Los documentos aprehendidos han de ser utiles para esclarecer los
hechos investigados.

b) Los documentos incautados no deben serlo en fraude de las garan-
tias constitucionales, pues en tal caso la prueba obtenida en virtud
de ellos es ilicita.

¢) La finalidad de la entrada y registro en domicilio viene referida a
determinados hechos que pudieran ser constitutivos de infraccion
administrativa.

d) La autorizacion de entrada encierra un examen de proporcionalidad
que considera la gravedad de los hechos investigados.

4 SSTC 81/1998, de 2 de abril (RTC 1998/81) y 69/2001, de 17 de marzo (RTC 2001/69).

4 Esta STS de 10 de diciembre de 2014 sirve también de fundamento para casar la SAN, Sala
de lo Contencioso-Administrative, Seccion 6.a de 24 de marzo de 2015 (JUR 2015/100624), dictada
a instancias de otra compaiiia eléctrica objeto de la misma investigacion por la autoridad de la com-
petencia.

4 SSTC 41/1998 (RTC 1998/41) y 14/2001 (RTC 2001/14), entre otras muchas.

4 SSTC 49/1999 (RTC 1999/49) y 166/1999 (RTC 1999/166).
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e) El registro tiene como finalidad buscar pruebas de tales hechos.

f) Lacausajustificativa de la entrada y registro es la investigacion de la
infraccion administrativa, que se fundamenta radicalmente en los he-
chos investigados, sobre los que gira la orden de entrada y registro.

Con estos fundamentos, la AN valora positivamente las pruebas obte-
nidas y afirma que la empresa inspeccionada dio su consentimiento a la
entrada y registro, a la vez que acoge el que la orden de investigacion era
muy amplia y abarcaba la coordinacién comercial horizontal y vertical, por
lo que desestima el recurso interpuesto por la empresa contra las resolucio-
nes de la CNMC.

Las practicas colusorias implican de por si la presencia de dos o mas
empresas que, de modo coordinado, atentan a la libre competencia. Por ello,
es posible que los documentos obtenidos en la inspeccién a una empresa
den lugar a un expediente distinto del incoado a otra empresa por cuestio-
nes muy similares. Por consiguiente, ha de distinguirse el valor probatorio
de las diferentes pesquisas y si lo probado en algunas influye asimismo en
el resto de expedientes.

Este es el supuesto de sendas sentencias del Tribunal Supremo dictadas
sobre la actividad de dos compafiias navieras. Una de ellas ya la hemos
comentado mas arriba acerca de la orden de investigacidon4s, cuyo recurso
logr6 la anulacion de las resoluciones de la CNC. La otra sentencia4o6, la
STS, Sala 3.a, Seccion 3.a,de 1dejunio de 2015 (RJ 2015/162483) se refie-
re aun caso en el que la empresa objeto de la primera esta relacionada con
otra por actividades del reparto del mercado del transporte porferries. En
el caso de este cartel se discute si la denegacion del valor probatorio de las
inspecciones domiciliarias y de los datos obrantes en autos afecta a los del
segundo supuesto. Asi, el FJ 3.° de esta sentencia recoge que «la recurrente
entiende que al haber sido practicadas merced a 6rdenes de investigacion
extendidas en los mismos términos que las que han sido anuladas, han de
ser consideradas igualmente invalidas. Pero no es posible admitir semejan-
te consecuencia de forma mecanica» y da la razén a la empresa cuando al
hacer una valoracién conjunta del material probatorio resulta indiscernible
el peso que la Sala de instancia habia dado a los documentos de las distintas
fuentes (las inspecciones de las dos sedes empresariales, las declaraciones
y los documentos aportados en la solicitud de clemencia de la recurrente).
EI TS, de modo concluyente afirma: «Asi pues, la imposibilidad de separar
el peso y relevancia respectiva otorgados por la Sala de instancia a los datos
inextricablemente enlazados entre si, y el hecho cierto que a los obtenidos
en las inspecciones de las sedes [...] no es posible otorgarles valor alguno,
hacen que se produzca la insuficiencia probatoria aducida por la recurren-
tey, prevaleciendo la presuncién de inocencia.

45 STS, Sala 3.a Seccion 3.a, de 1de junio de 2015 (RJ 2015/161642).

46 Se ha dictado una tercera STS sobre este cartel y el recurso a la resolucién sancionadora obje-
to de otro expediente: STS, Sala 3.a, Seccién 3.a de 27 de febrero de 2015 (RJ 2015/1418), que anulé
las inspecciones en la sede de una de las navieras.
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Los argumentos de las empresas objeto de inspeccidon y de expedientes
sancionadores algunas veces intentan aducir que los distintos actos de in-
vestigacion de las autoridades de competencia han de valorarse de forma
aislada y no en su conjunto, frente la pretension contraria de la Administra-
cion. La STS, Sala 3.a, Seccion 3.a,de 22 de junio de 2015 (RJ 2015/3420),
sobre la participacion en practicas restrictivas de la competencia en licita-
ciones47de carreteras de una empresa de obras publicas, incluye la interpre-
tacion de que los distintos medios probatorios recabados en actos diferentes
han de ser aceptados para desvirtuar la presuncién de inocencia de la em-
presa, sin que quepa alegar por la sancionada que hayan de ser obtenidos
en un mismos acto (FJ 1.°). De este modo, se dan por validas las pruebas
obtenidas segun progresa la investigacion y se descubren hechos relaciona-
dos entre si sobre distintas licitaciones celebradas en diversos lugares del
territorio nacional por organismos publicos sitos en diversas provincias a
las que se presentan empresas que no son siempre las mismas «porque eran
en todo caso licitaciones publicas, el ingreso ilicitamente obtenido lo era a
cargo de fondos publicos, el sistema organizado por las empresas valido y
similar en todos los casos». Es decir, de acuerdo con una abundante juris-
prudencia europeads el TS se remite a la credibilidad necesaria para valorar
las pruebas que residen en las circunstancias concretas de cada caso y aqui
se aprecia una patente actividad colusoria basada en indicios concordantes.

D. LA CADUCIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS SANCIONADORES
DE LA COMPETENCIA

El procedimiento de investigacidén estd sometido a plazos de caducidad
en los que es posible su suspension (véanse con detalles los multiples requi-
sitos de los arts. 36 y 37 de la LDC y el art. 12 del RDDC). La ya comenta-
da STS, Sala 3.a, Seccion 3.a,de 22 dejunio de 2015 (RJ 2015/3420), sobre
la participacion en précticas restrictivas de la competencia en licitaciones
de carreteras por parte de una empresa de asfaltos se detiene con detalle en
cuanto a la alegacién de la empresa de que la CNC habia incurrido en la
caducidad del procedimiento sancionador.

El TS desglosa la normativa aplicable, distinguiendo la suspension para
la aportacion de nuevas pruebas tanto en la fase de instruccién como de
resolucién en defensa de los intereses de la mercantil y en relaciéon con
los diversos expedientes incoados respecto de cada una de las integrantes
del cartel. A este respecto, la Sala desestima la pretension de la recurrente

47 Las Administraciones publicas desempeiian como operadores econémicos un papel de gran
importancia en el libre ejercicio de la competencia. Véase J. E. SORIANO G ARCIiA, «Publico y privado
en Derecho de la competencia», en M. PEDRAZ CALVO (coord.), El Derecho europeo de la competen-
cia y su aplicacion en Espafia. Liber Amicorum en homenaje a Santiago Martinez Lage, Madrid, La
Ley, 2014. Sobre la contrataciéon publica y la problemaitica relacién con la libre competencia de las
empresas adjudicatarias, véase M. PEDRAZ CALVO, «LOS contratos piblicos y la defensa de la compe-
tencia», en J. GUILLEN C AMARES (dir.), Derecho de la competencia y regulacion en la actividad de las
Administraciones Publicas, Madrid, Thomson Reuters, 2011.

48 Como la STGUE Siemens/Comisién, de 3 de marzo de 2011 (TJCE 2011/40).
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y afirma que (FJ 1.°): «[...] el periodo por el que se acuerda la suspension
alcanza, en su caso, a la finalizacion del periodo que se conceda para formu-
lar alegaciones a los interesados, cuando, como es el caso, se ha acordado
la realizacion de actuaciones complementarias. Y el hecho de que unos las
realicen y otros no, o que cada uno disponga de un periodo (por solicitar-
se por algunos y conceder la CNC la ampliacion del plazo), no autoriza a
considerar que, en el marco de un unico expediente, la duracién de este
deberd computarse individualizadamente. Siendo unico el expediente, si la
CNC acuerda la suspension, esta afecta a todos los expedientados y cuando
acuerda el levantamiento, este igualmente afecta a todos. Por otra parte, y en
contra de lo alegado por la recurrente, no se trata de que la suspension del
plazo maximo se haya extendido al periodo de valoraciéon del resultado de
las pruebas y actuaciones complementarias practicadas, sino que, como se
ha visto, se trata de dar a las partes la posibilidad de formular alegaciones,
siendo conforme a derecho que el levantamiento se acuerde una vez finali-
zado el periodo para formular las referidas alegaciones. Esta conclusiéon en-
cuentra por otra parte su fundamento en el principio de seguridad juridica».

Algunas veces los plazos de caducidad y su recuento pueden ocasionar
problemas de interpretacion, incluso por muy poco tiempo, pero que son vi-
tales para los intereses publicos y privados enfrentados. En la SAN, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.a, de 25 de marzo de 2015 (JUR
2015/99627) y la SAN de la misma Sala, Seccion y fecha acerca del recurso
de otra empresa eléctrica (JUR 2015/100761)49, sobre practicas colusorias
en cuanto a la comercializacion de la energia, estas alegaban la caducidad
del procedimiento sancionador al haberse sobrepasado los plazos incluso
con las suspensiones causadas por diversas actuaciones de la Direccidon de
Investigacion ante el Consejo de la CNC, la Comisiéon Nacional de la Ener-
gia y la Comision Europea.

El calculo de los dias gir6 de hecho sobre la inclusion como dias natura-
les del tiempo transcurrido como suspension del procedimiento, de acuerdo
con el art. 12.3 del RDDC: «En los casos de suspension del plazo, el dia
final del plazo se determinard afiadiendo al término del plazo inicial, los
dias naturales durante los que ha quedado suspendido el plazo». De este
modo y tras una prolija explicacion de las fechas aplicables, que evitamos
para no lastrar esta exposicidn, resulté que por un solo dia (FJ 6.° de ambas
sentencias) habia caducado el expediente sancionador.

E. LA OBSTRUCCION A LA LABOR INVESTIGADORA DE LAS AUTORIDADES
DE LA COMPETENCIA

La STS, Sala 3.a, Seccion 3.a, de 29 de enero de 2015 (JUR 2015/242),
dictada en recurso de casacidén para unificacion de la doctrina, verso sobre

499 En cuanto al fondo del asunto, estas cuestiones fueron estudiadas por la STS, Sala 3.a Sec-
cién 3.a de 10 de diciembre de 2014 (JUR 2014/6370) ya comentada en varias ocasiones en este
trabajo.
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el recurso de dos empresas navieras ante la sancién de la CNC por obstruc-
cion de su labor investigadora del art. 62.2.¢) de la LDCS50, multa que fue
reducida a cerca de una quinta parte por la SAN, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccidon 3.a, de 1 de marzo de 2013 (RJCA 2013/175), que
a su vez fue recurrida al considerar las empresas que se contradecia con la
jurisprudencia anterior del TS y del TSJ de Valencia5l.

El TS entiende que los hechos que motivaron la sanciéon han de valo-
rarse en su conjunto y que en resumen exponemos con el interés de ilustrar
el caso y el modo en que pueden presentarse los acontecimientos de una
inspeccion (FJ 2.°):

En primer lugar, la dilacion injustificada y notoria del comienzo de la
inspeccidén tuvo como causas la falta de personacidon en la sede del director
de la empresa, el retraso en la comunicacidn de instrucciones por el Depar-
tamento juridico, la demora en la comparecencia del director financiero, la
decision de eludir y delegar la responsabilidad de firmar y la instruccion
del departamento juridico de no firmar hasta contar con asistencia letrada
presente en la sede. Solo ante la advertencia de un delito de desobedien-
cia a la autoridad judicial y una negativa a facilitar el acceso a la empresa
con la ayuda policial, el Departamento juridico dio la orden de firmar el
recibi. Concluye que no solo es la demora sino las constantes negativas y
evasivas las que han permitido convertir una inspeccioén sorpresiva en una
inspeccidén previamente anunciada, con los perjuicios que ello supone para
la labor inspectora.

En segundo lugar, la documentacion requerida fue entregada con retra-
so y de forma incompleta, pues transcurrieron mas de tres horas desde la
primera solicitud del organigrama de la empresa hasta que se entregd de
forma completa y correcta. La finalidad radica en la necesidad de que la
inspeccion pudiese conocer la organizacidon basica de la compaiia inspec-
cionada para saber donde dirigir sus pesquisas, pues bien, tras sefialarse
que no se disponia de un organigrama previamente elaborado se solicitd
que se entregase de forma manuscrita al iniciar la inspeccidn y se volvid
a solicitar posteriormente, requerimiento que tampoco fue atendido bajo
pretexto de requerir autorizacién para dar informaciéon sobre la empresa;
tras el oportuno apercibimiento, el director financiero redactd un organigra-
ma manuscrito, con un cardcter extraordinariamente simple faltando en el
mismo el delegado de la Compaifiia de Algeciras, pero es que, exigida una
relacion nominal de los trabajadores de la compaifiia esta se acompaiio de
forma incompleta omitiendo al director regional y al delegado de la Com-
pafiia de Algeciras.

S «La obstruccién por cualquier medio de la labor de inspeccion de la Comisiéon Nacional de la
Competencia. Entre otras, constituyen obstruccion a la labor inspectora las siguientes conductas: 1 No
presentar o hacerlo de forma incompleta, incorrecta o engaiiosa, los libros o documentos solicitados por
ia Comisién Nacional de la Competencia en el curso de la inspeccion. 2.° No responder a las preguntas
formuladas por la Comisién Nacional de la Competencia o hacerlo de forma incompleta, inexacta o
engaiiosa. 3.° Romper los precintos colocados por la Comision Nacional de la Competencia».

51 Antecedente de hecho 2.°
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En tercer lugar las comunicaciones informaticas se interrumpieron su-
bitamente lo cual impidi6é el acceso de los inspectores a la informacion
de correo electronico alojada en los servidores de la sede central en Ma-
drid. Durante 45 minutos y durante dicha interrupcién no pudo contarse
con la asistencia del responsable de informatica por encontrarse ausente de
la misma, retrasando su personacién durante una hora, pese a manifestar
que acudiria a la mayor brevedad. Se tratdo de un apagén informéatico de una
magnitud y duracién no habitual en una compaifiia que, entre otros aspectos,
ofrece sus servicios comerciales de transporte maritimo a través de la red.

La rapidez de los acontecimientos puede seguirse asi: en cuanto a la
incomparecencia del director regional durante toda lajomada de la inspec-
cion, a pesar de que su presencia fue requerida repetidamente por el inspec-
tor, con objeto de acceder a la documentacion almacenada en su ordenador
portatil y solicitarle explicaciones sobre la misma, se destaca que este direc-
tor tuvo conocimiento de la inspeccion por via telefonica a las 09:45 horas,
hecho no solo recogido en el acta, sino reconocido por la empresa en sus
alegaciones, cuando se encontraba en un seminario en Algeciras. Ante las
repetidas solicitudes por el inspector para su comparecencia junto con su
ordenador portatil, la empresa realizé diversas alegaciones tales como que
se encontraba de camino a la sede o que tenia desconectado su movil, hasta
se desplazd a un empleado al lugar donde se celebraban las jornadas habién-
dose ausentado el director de las mismas para acudir a Gibraltar, incluso la
empresa ofrecio desplazar alli a un trabajador para contactar y recabar su
presencia en la sede, aunque tres horas después no se dio ninguna respuesta.
La inspeccidén concluy6 a las 21:45 horas sin que el director compareciera,
la sentencia afiade finalmente de esta manera al relato de la inspeccion.

Las empresas sancionadas basaron su recurso en distinguir entre la obs-
taculizacion y la frustracion de la labor investigadora, pues el retraso no
estaria expresamente tipificado en el art. 62.2.¢) de la LDC, lo cual vulne-
raria el principio de tipicidad y la prohibicion de la analogia en el Derecho
sancionador. Sin embargo, el TS entiende que no se sanciona el retraso
sino la manera en que se obstaculizé la labor inspectora y las reiteradas
peticiones y advertencias de la CNC, siendo indiferente el que se quiera
distinguir entre el obstaculizar o el frustrar realmente la inspeccién, pues la
norma no se exige que se logre impedir la inspeccién: «La Sala considera
que las diversas actuaciones de dilacion, evasivas y engafios son una forma
de obstruccidon a la labor inspectora que tiene pleno encaje en la infracciéon
descrita por el art. 62.2.e)».

Ante el argumento de la empresa de que la obstaculizacion ha de ser
transcendente, criterio que acoge el Tribunal, este examina sus requisitos
temporales en relacion con el éxito de la inspeccion y confirma la impor-
tancia de comenzar las actuaciones de forma inmediata a la notificacion de
la orden de investigacién, pues la documentaciéon que constituya prueba
de conductas prohibidas por la LDC al conservarse digitalmente pueden
ser destruidos o transportados a otros lugares con facilidad, por lo que el
tiempo juega en una inspeccion de caracter sorpresivo, dada la facilidad
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con que pueden ser trasladados o destruidos. A todo ello, el TS le suma la
valoracion de las circunstancias concretas del caso (FJ 3.°), cuyas carac-
teristicas ya hemos puesto de manifiesto, claramente entorpecedoras de la
labor investigadora, por lo que rechaza el recurso de las navieras.

5. CONCLUSIONES

Tras el andlisis del régimen juridico de las inspecciones domiciliarias
por parte de las autoridades de la competencia nacionales llegamos a la
conclusion de que las presunciones e indicios a partir de los cuales puede
solicitarse el consentimiento de la empresa para inspeccionar sus sedes y
proceder al registro correspondiente se encuentran limitados por el ejerci-
cio del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

Este planteamiento general ha de ponderarse en cuanto al objeto, fin y
proporcionalidad de las pesquisas administrativas y teniendo en cuenta las
obligaciones que las empresas tienen de colaborar con la CNMC y el res-
to de autoridades de la competencia. En este trabajo hemos querido dejar
constancia de la tltima doctrina emanada del Tribunal Supremo y la Au-
diencia Nacional, que a su vez recogen una importante casuistica.
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