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El Consejo de la Comisiébn Nacional de Competencia, con la composicion
expresada al margen y siendo Ponente D2 Maria Jesus Gonzalez, ha dictado la
siguiente Resolucion en el Expediente R/0090/11 ENVEL, por la que se
resuelve el recurso administrativo interpuesto al amparo del articulo 47 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) por parte de
ENVEL EUROPA, S.A. en adelante (ENVEL) contra el Acuerdo de la Direccion
de Investigacion (en adelante DI), de 18 de noviembre de 2011, sobre la
confidencialidad de ciertos datos en formato electronico recabados en el curso
de la inspeccién desarrollada en la sede de dicha empresa.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. EIl 19 de octubre de 2010, funcionarios de la CNC realizaron una inspeccion
en el domicilio social de ENVEL de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 40 de la LDC.

2. El 20 de junio de 2011, la DI comunic6 a ENVEL el acuerdo del instructor de
incorporar al expediente S/0316/10, Sobres de Papel, la informacién
recabada en formato electronico en el curso de la inspeccion realizada en la
sede de la citada empresa, concediéndole un plazo de 10 dias, para que en
su caso, remitiese la correspondiente solicitud de confidencialidad y
aportase las versiones censuradas, conforme al articulo 42 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
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El 8 de julio de 2011, ENVEL presentd escrito solicitando la devolucion de
gran parte de la documentacion en formato electrénico incorporada al
expediente por considerarla ajena al objeto del mismo, justificando la
confidencialidad de tres documentos, aportando las correspondientes
versiones censuradas.

Con fecha 23 de septiembre de 2011, la Direccién de Investigacion de la
CNC notific6 a ENVEL el acuerdo del instructor, en el que se estima la
solicitud de tratamiento de confidencialidad solicitada pero se desestima la
solicitud de devolucién de los documentos, otorgando un nuevo plazo de 10
dias para la solicitud, en su caso, de confidencialidad de dichos
documentos.

Con fecha 5 de octubre de 2011, ENVEL presentd escrito reiterando la
solicitud de devoluciébn de gran parte de la documentacion en formato
electrénico incorporada al expediente por considerarla ajena al objeto del
mismo. Adicionalmente y de forma subsidiaria, solicita la confidencialidad
para diversos folios aportando la correspondiente version censurada de los
mismos.

Con fecha 18 de noviembre de 2011, la DI notific6 a ENVEL el acuerdo del
instructor de 18 de noviembre, en el que se estima parcialmente la solicitud
de confidencialidad, salvo para dos folios:

- Correos electronicos intercambiados entre los responsables de la
empresa UNIPAPEL y los de ENVEL en enero de 2008 (folio 10.357).

- Correos electronicos intercambiados entre directivos de ENVEL vy los de
su entonces empresa matriz HAMELIN en marzo de 2010 (folio 10.514),
asi como su correspondiente version traducida al castellano aportada por
ENVEL (folio 10798).

Con fecha 29 de noviembre de 2011, ENVEL interpuso el recurso previsto
en el articulo 47 LDC contra el acuerdo de la DI, de 18 de noviembre de
2011, solicitando al Consejo de la CNC, se proceda a revocar la decisién de
la DI, y consecuentemente, a no incorporar al expediente los folios
indicados en este escrito. Subsidiariamente se solicita que se otorgue el
tratamiento confidencial previsto en el articulo 42 de la LDC a los datos e
informaciones contenidos en los folios 10.357, 10.514 y 10.798,
procediendo a incorporar al expediente version censurada de los mismos.

Con fecha 30 de noviembre de 2011, conforme a lo indicado en el articulo
24 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por Real
Decreto 261/08 de 22 de febrero (en adelante, RDC), el Consejo de la CNC
remitidé copia del recurso a la DI para su informe junto con copia del
expediente.

Con fecha 7 de diciembre de 2011 la DI emiti6é el preceptivo informe sobre
el recurso referido en el punto 7. En dicho informe, la DI propone que se
desestime el recurso interpuesto por ENVEL EUROPA, S.A., en la medida
en que el Acuerdo recurrido en ningun caso produce indefension o perjuicio
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irreparable a derechos o intereses legitimos de la citada empresa, no
reuniendo los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC.

10.Por Acuerdo del Consejo de la CNC de fecha 15 de diciembre de 2011, se
concedio a ENVEL un plazo de 15 dias para formular alegaciones.

11.Mediante escrito de 4 de enero de 2011, con entrada en la CNC el mismo
dia, ENVEL present6 escrito de alegaciones al informe de la DI de 7 de
diciembre de 2011.

12.El Consejo deliberé y fall6 el asunto en su reunién de 18 de enero de 2012.
13.Es interesada ENVEL EUROPA, S A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto de la presente Resolucion y pretensiones del
recurrente. Se promueve el presente recurso por parte de la representacion
procesal de ENVEL, al amparo del articulo 47 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia (LDC), contra el Acuerdo de la DI de 18 de
noviembre de 2011, sobre la confidencialidad de ciertos datos en formato
electronico recabados en el curso de la inspeccién desarrollada en la citada
empresa con fecha 19 de octubre de 2010, en el marco del expediente
S/0316/10, Sobres de Papel.

En su recurso, el recurrente solicita que el Consejo de la CNC dicte resolucion
por la que se proceda a revocar el Acuerdo de la DI, y consecuentemente a no
incorporar al expediente determinados documentos que no guardan relacion
con el expediente, y subsidiariamente se declare la confidencialidad de los
folios 10.357, 10.514 y10.798, procediendo a incorporar al expediente la
version censurada de los mismos.

La anterior solicitud se justifica en los siguientes argumentos juridicos:

- Se alega la absoluta falta de motivacion del Acuerdo de 18 de noviembre de
2011, en relaciébn con la solicitud de devolucion de determinada
documentacion realizada por ENVEL, causando un perjuicio irreparable a
sus derechos de defensa.

- Se invoca que el acuerdo de la DI produce un perjuicio irreparable a los
intereses legitimos de ENVEL.

a) El recurrente indica que la informacion contenida en los folios 10.357,
10.514 y 10.798 no constituye evidencia de las infracciones alegadas por la
DI, ni esta relacionada con el objeto del expediente. En este sentido, sefiala
gue es dificil, si no imposible, encontrar una conexion entre la informacion
contenida en los citados folios y los supuestos acuerdos horizontales de
fijacion de precios y reparto de mercado entre ENVEL y otros competidores
sobre los que versa el objeto del expediente.
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b) Asimismo, alega que la denegacion del tratamiento confidencial de los
folios 10.357, 10.514 y 10.978 supone un perjuicio irreparable para ENVEL,
pues como se deduce, a sensu contrario de la Resolucion del Consejo de
la CNC de 4 de enero de 2011, en el expediente S/0246/10, el posible
acceso de terceros a informacion obrante en el expediente que contenga
secretos comerciales de las partes constituye un dafo para las partes que
no puede ser reparado.

El recurrente indica que este dafio se traduciria en el eventual acceso del resto
de las partes interesadas en el procedimiento, competidores directos de la
empresa, a informacion comercialmente sensible, lo que conllevaria un dafio
gue no es susceptible de ser reparado posteriormente, ni siquiera mediante
compensacion econdmica, pues pone a disposicion de sus competidores,
datos, informaciones y reflexiones estratégicas, que pueden ser utilizados por
esos competidores en beneficio propio y en contra de los intereses de ENVEL.

SEGUNDO.- Sobre la declaracién de confidencialidad de determinados
documentos. Conforme al articulo 42 LDC, “[e]n cualguier momento del
procedimiento se podra ordenar, de oficio o a instancia de parte, que se
mantengan secretos los datos o documentos que consideren confidenciales”.

Ahora bien, que la LDC conceda a las partes en el procedimiento la posibilidad
de instar la confidencialidad de ciertos documentos incorporados al expediente
no constituye un principio absoluto, sino que viene matizado, tal y como ha
sefialado reiteradamente el Consejo de la CNC, [por citar las mas recientes,
Resoluciones del Consejo de 28 de diciembre de 2011 (R/0084/11, ELTC 3), de
29 de noviembre de 2011 (R/0080/11, Manipulado de papel), 16 de septiembre
de 2011 (R/0077/11, ENVEL), 22 de junio de 2011 (R/0070/11, GRAFOPLAS 2)
y 16 de mayo de 2011 (R/0064/11, CTT Stronghold)], atendiendo a las
circunstancias de cada caso. En este sentido, el solicitante de la
confidencialidad esta obligado a justificar que tales documentos “vienen sujetos
y afectos a materias protegidas por el secreto comercial o industrial”; la simple
cita al secreto comercial no es suficiente para acceder a su peticién. Ademas,
la peticion debe realizarse ponderando otros principios, igualmente tutelables,
como es el derecho de defensa de quienes son imputados en el procedimiento.

La declaracion de confidencialidad, por tanto, no es un derecho del recurrente,
sino una decision resultado de valorar los distintos principios en juego,
atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto y formulada siempre
motivadamente.

Para realizar la evaluacion sobre la confidencialidad o no de unos documentos
concretos en el marco de un procedimiento sancionador, es preciso llevar a
cabo un triple examen, tal y como este Consejo ha sefialado en resoluciones
anteriores, (a titulo de ejemplo, R/0070/11, GRAFOPLAS 2): en primer lugar,
determinar si se trata efectivamente de secretos comerciales; en segundo
lugar, si tratdndose de secretos comerciales en su origen, éstos han tenido
difusién entre terceros, perdiendo en esa medida la calificacion de secreto
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comercial; y, en tercer lugar, si se trata de secretos comerciales que no han
sido difundidos a terceros, pero son necesarios para fijar los hechos objeto del
procedimiento asi como para garantizar el derecho de defensa a los imputados.

Establecido lo anterior, y a la vista de la informacién controvertida, este
Consejo coincide con el informe presentado por la DI en que los datos
contenidos en la documentacion recabada no deben de gozar de la proteccion
que otorga el articulo 42 de la LDC, siendo ello por los motivos que a
continuacion pasamos a exponer:

Folio 10.357: el recurrente ha sefialado que este documento es un correo
electrénico en el que se hace referencia a los precios aplicados por ENVEL
en una relacion de subcontratacion con otra sociedad del sector
(UNIPAPEL), por lo que no constituye evidencia de un acuerdo horizontal
de fijacion de precios y reparto de mercados entre ENVEL y otros
competidores, ni estd relacionada con el objeto del expediente. La
informacion sobre los precios, (elemento competitivo clave en el plan
estratégico de una empresa) es informacion comercialmente sensible que
debe ser declarada confidencial.

Teniendo en cuenta el contenido del correo electrénico discutido (enviado el
29 de enero de 2008) y su relacion con otro correo anterior de 18 de
diciembre de 2007, entre los mismos directivos de ENVEL y UNIPAPEL
(folio 10.296), asi como su posible concordancia con documentos similares
recabados en las inspecciones de otras empresas también incoadas en el
expediente S/0316/10 segun el informe de la DI, este Consejo considera
gue es correcta la apreciacion de la Direccion de Investigacion en el sentido
de que la informacion en cuestion resulta necesaria para fijar los hechos
objeto del expediente -que investiga un presunto reparto en una licitacion
del Ministerio del Interior para los sobres de las Elecciones Generales de
2008- por lo que no puede resultar confidencial a fin de garantizar el
derecho de defensa de los posibles imputados.

Por otro lado, con respecto al debate de si la informacidon contenida en
dicho folio es 0 no secreto comercial, conforme ha declarado el Consejo en
numerosas ocasiones (y la Audiencia Nacional ha confirmado en su reciente
sentencia de 15 de diciembre de 2011), dicha informacién habria perdido su
caracter confidencial por la difusion entre competidores.

“[...] Por tanto para que una informacion pueda calificarse de secreto
comercial, se tiene que tratar de una informacién cuya divulgacién pueda
causarle un perjuicio grave. El hecho de que se cite como ejemplo de
informacion confidencial los ficheros de clientes, no significa que en todo
caso esa informacion relativa a la actividad empresarial sea confidencial
ya que ello requiere previamente gque se trate de informacion no divulgada
0 secreta, es decir que no sea generalmente conocida ni facilmente
accesible para personas introducidas en el sector en el que se utiliza ese
tipo de informacion.”
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Adicionalmente este Consejo considera que la antigiiedad de los correos
sobre los que se discute -que supera ya los cuatro afos- apoya en todo
caso el caracter no confidencial de los mismos.

Folio 10.514 (y su correspondiente version traducida al espafiol folio
10.798): el recurrente indica que dichos folios contienen un correo
electrénico interno con informacién relativa a reflexiones de negocio
transmitidas por clientes ajenos al expediente, asi como estrategias de cara
a un cliente concreto. Segun el recurrente no hay contactos entre ENVEL vy
sus competidores: los correos muestran simplemente que ENVEL esta
negociando con sus clientes un posible aumento de los precios y estos
clientes le informan, en el marco de la negociacion de que también estan
manteniendo conversaciones con otros competidores de la compafia. Por
tanto, no constituye evidencia de las infracciones alegadas por la DI, ni esta
relacionada con el objeto del expediente.

Sobre este punto, este Consejo considera que, tanto tomando en
consideracion la traduccién espafiola del documento, como la version
original francesa contenida en el folio 10.514, parece claro que ENVEL esta
hablando con sus clientes y con la competencia y al hacer referencia al 6%
de incremento de los precios, se refiere a la competencia, no a los clientes.
Por tanto, tal documento podria acreditar presuntos contactos entre
competidores que pudieran ser constitutivos de una infraccion de la LDC.

De acuerdo con lo anterior, teniendo en cuenta la informacion contenida en
los correos de los folios controvertidos, concordante con otros incorporados
al expediente, este Consejo entiende que en la medida en que puedan ser
utilizados por la DI como evidencias de un presunto reparto de mercado, las
partes implicadas deben tener acceso a su contenido para poder ejercer, en
su caso, los derechos de defensa, por lo que la solicitud de la recurrente
debe ser desestimada.

Finalmente, en este contexto, se recuerda que no existe peligro de
divulgaciéon de la mencionada documentacién, por cuanto toda la
informacion contenida en el expediente sancionador, aun la declarada no
confidencial, no puede ser conocida por terceros ajenos al expediente, y
sobre los interesados pesa el deber de secreto a que hace referencia el
articulo 43 de la LDC.

TERCERO.- Sobre los requisitos del articulo 47 de la LDC. En su escrito de
recurso ENVEL alega que el Acuerdo de 18 de noviembre, en relacion con la
solicitud de devolucién realizada por ENVEL, incumple el deber de motivaciéon
exigido por el articulo 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante LRIPAC), aplicable supletoriamente a los procedimientos
sujetos a la LDC, en virtud del articulo 45, produciendo una clara situacion de
indefensién a la empresa.



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

Segun reiterada jurisprudencia, la necesidad de motivar los actos
administrativos es una exigencia que deriva del derecho de los administrados
de recibir una tutela efectiva de los tribunales contemplado en el articulo 24 de
la Constitucion, puesto que el desconocimiento de los motivos que llevan a
adoptar una determinada decision a la Administracion determina, por un lado,
la imposibilidad de que el administrado pueda defenderse adecuadamente v,
por otro, impide a los érganos jurisdiccionales que realicen su labor revisora.

Sobre este particular, este Consejo entiende que esta presunta ausencia de
motivacion de la DI en relacion con la solicitud de devoluciéon de ENVEL de
determinada documentacion, no es un acto susceptible de causar perjuicio
irreparable ni indefension.

Tal y como ha sefialado el Consejo de la CNC en repetidas ocasiones (entre
otras Resolucion del Consejo de la CNC de 7 de octubre de 2010 Expte.
R/0053/10 Montesa Honda y de 26 de mayo de 2011, Expte. R/0073/11 Motor
City):

“La incorporacién de documentos a un nuevo expediente es, en principio, un
acto de tramite cualificado, que no resulta apto para causar perjuicio
irreparable, salvo que no se respete la confidencialidad documental en los
términos del articulo 42 LDC.”

Asimismo, respecto a la necesidad de motivacion de los actos de tramite y, en
concreto, de la incorporacion de documentacion al expediente, el Consejo de la
CNC, en su Resolucién de 29 de noviembre de 2011, Expte. R/0080/11,
Manipulado de Papel, declar6 que:

“Igual suerte debe seguir la alegacion relativa a que la falta de motivacion de
la Direccion de Investigacion a la hora de justificar que cierta documentacion
forma parte del objeto del expediente le ocasiona indefensién. Y ello es asi
porque, en primer lugar, este Consejo no la comparte y, en segundo término,
porque desconoce de momento la incidencia que dichos documentos van a
tener sobre la imputacién y que, de serle desfavorables, podra discutir sin
duda a lo largo de todo el procedimiento sirviéndose de las garantias y
derechos que el ordenamiento juridico pone a su disposicion.”

En el supuesto que nos ocupa, si bien es cierto que el Acuerdo de 18 de
noviembre de 2011, no se pronuncia expresamente sobre la peticion de
devolucion del recurrente, no hay que obviar que la DI previamente en los
Acuerdos de fecha 16 de junio y 23 de septiembre de 2011, habia acordado de
forma motivada que procedia desestimar la solicitud de devolucion.

En este sentido, se deduce claramente que no procede la devolucién de la
documentacion solicitada en la medida en que contiene informacion
relacionada con el objeto del expediente, cuyo desconocimiento por el resto de
interesados podria vulnerar sus derechos de defensa en la medida en que
fuera empleada por la DI para efectuar una eventual imputacion.

En cualquier caso, cabe destacar que la falta de motivacién del acto, en el
supuesto de que existiere, seria en todo caso un defecto que seria susceptible
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de convalidacion en la Resolucién de este Consejo, ex articulo 67 de la LRJ-
PAC.

Por lo que respecta al segundo de los requisitos del articulo 47 de la LDC, esto
es, la existencia de un perjuicio irreparable, cabe recordar que el Tribunal
Constitucional entiende que es “aquel que provoque el restablecimiento del
recurrente en el derecho constitucional vulnerado sea tardio e impida su
efectiva restauracion” (por todas, ATC 79/2009, de 9 de marzo de 2009).

Tal y como se ha expuesto en los Fundamentos precedentes, no concurre en la
informacion declarada no confidencial por la DI los presupuestos necesarios
para que goce de proteccion como secreto comercial, sin que, por lo tanto, su
manifestacion dentro del marco del expediente pueda generar un perjuicio
grave a la recurrente, en el sentido sefialado por la reciente Sentencia de la
Audiencia Nacional de 2 de diciembre de 2011.

En definitiva, bajo ninguna perspectiva puede apreciarse el hecho de que la
actuacion administrativa de la DI en la que se fundamenta el presente recurso
haya causado indefension ni perjuicio irreparable a los derechos de ENVEL.
Por ello, en ausencia de los presupuestos previstos por el articulo 47 de la
LDC, este Consejo entiende que el recurso examinado en la presente
resolucién debe ser integramente desestimado.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, EL CONSEJO,
HA RESUELTO

UNICO.- Desestimar el recurso interpuesto por la representaciéon de ENVEL
EUROPA, SA, contra el Acuerdo de la DI de fecha 18 de noviembre de 2011.

Comuniquese esta Resoluciéon a la Direccion de Investigacion y notifiquese al
recurrente, haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y
que puede interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde su notificacion.



