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RESOLUCION
(Expte. R/AJ/041/17, DRAGADOS-DRACE)

CONSEJO. SALA DE COMPETENCIA

PRESIDENTE
D. José Maria Marin Quemada

CONSEJEROS
Da. Maria Ortiz Aguilar
D. Josep Maria Guinart Sola

Da. Clotilde de la Higuera Gonzélez

SECRETARIO
D. Joaquim Hortala i Vallvé

En Madrid, a 30 de agosto de 2017

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composiciébn expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucién en el Expediente R/AJ/041/17, DRAGADOS-DRACE, por la que se resuelve
el recurso presentado por DRAGADOS, S.A. y DRACE INFRAESTRUCTURAS, S.A,,
contra la Orden de Investigacion expedida el 23 de mayo de 2017 por el Director de
Competencia (DC) de la CNMC y las actuaciones de inspeccion desarrolladas al
amparo de la misma los dias 30 y 31 de mayo y 1 de junio de 2017 en la sede de

DRAGADOS-DRACE en el marco de la informaciéon reservada S/DC/0611/17.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por Orden de Investigacion del Director de Competencia de 23 de mayo de 2017 se

autorizd la inspeccién en la sede de las empresas DRAGADOS, S.A. y DRACE,
S.A. por su posible participacion en préacticas restrictivas prohibidas por los articulos
1.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) y el
articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), en el
mercado espafiol de la construcciéon y rehabilitacion de infraestructuras, la
construccion y rehabilitacion de edificios y el disefio y construcciébn de
infraestructuras de tratamiento de agua, consistentes en la fijacion de condiciones
comerciales o el intercambio de informacion comercial sensible. Estas conductas se
habrian venido llevando a cabo, al menos, desde el afio 2003, en los sectores de
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construccion y rehabilitacién de infraestructuras y de la construccion y rehabilitacion
de edificios, y desde el afio 2001 en el sector del disefio y construccién de
infraestructuras de tratamiento de agua, pudiendo continua en todos los casos hasta
la actualidad.

2. Los dias 30 y 31 de mayo y 1 de junio de 2017 se llevo a cabo tal inspeccion en la
sede de DRAGADOS y DRACE. Ambas mercantiles accedieron a la inspeccion tras
contactar telefénicamente con el abogado externo de la empresa, si bien realizaron
observaciones en cuanto a la forma en que se desarrollé aquella (“Observaciones al
Acta de Inspeccion”), que fueron anexadas al Acta de Inspeccion.

3. Con fecha 13 de junio de 2017 la representacion de DRAGADOS y DRACE, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47 de la LDC, interpuso recurso
administrativo contra la Orden de Investigacion de 23 de mayo de 2017 y las
posteriores actuaciones de inspeccion de la Direccibn de Competencia (DC)
desarrolladas los dias 30 y 31 mayo y 1 de junio de 2017 en sus sedes en ejecucion
de la misma.

4. Con fecha 13 de junio de 2017, conforme a lo indicado en el articulo 24 del
Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero (en adelante, RDC), el Secretario del Consejo de la CNMC solicitd
a la DC antecedentes e informe sobre el recurso interpuesto por DRAGADOS vy
DRACE.

5. Con fecha 19 de junio de 2017 la DC emiti6 el preceptivo informe sobre el recurso
referido en el punto 3 En dicho informe, la DC consider6 que procedia la
desestimacion del recurso, en la medida en que la Orden de Investigacion de 23 de
mayo de 2017 y la posterior actuacion inspectora en ningdn caso produjeron
indefensiébn o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos de las
recurrentes, no reuniéndose los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC

6. Con fecha 20 de junio de 2017 la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC
admitié a tramite el recurso de DRAGADOS-DRACE, concediéndole un plazo de 15
dias habiles para que, previo acceso al expediente, pudiera formular alegaciones.

7. El dia 12 de julio de 2017 la representacion de DRAGADOS. y DRACE
INFRAESTRUCTURAS tuvo acceso al expediente.

8. Con fecha 13 de julio de 2017 tuvo entrada en la CNMC el escrito de alegaciones
complementarias de DRAGADOS y DRACE.

9. La Sala de Competencia del Consejo deliberd y fallé el asunto en su reunién de 30
de agosto de 2017.

10. Son interesadas en este expediente de recurso DRAGADOS, S.A. y DRACE
INFRAESTRUCTURAS, S.A. (DRAGADOS-DRACE)
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto de la presente Resolucién y pretensiones de las recurrentes.

En la presente Resolucidon esta Sala de Competencia debera pronunciarse sobre si la
Orden de Investigacion acordada el 23 de mayo de 2017 por el Director de
Competencia, mediante la cual se autorizaba la inspeccion de la sede de DRAGADOS-
DRACE, dados los indicios disponibles sobre posibles conductas constituyentes de
infraccion del articulo 1 de la LDC y del articulo 101 del TFUE, asi como las
actuaciones inspectoras realizadas a su amparo, es susceptible de producir indefensién
0 perjuicio irreparable a los derechos o intereses legitimos de DRAGADOS-DRACE, tal
y como exige el articulo 47 de la LDC, que regula el recurso administrativo previsto
contra las resoluciones y actos dictados por el 6rgano de instruccién de la CNMC.

DRAGADOS-DRACE solicita del Consejo de la CNMC la anulacion de la Orden de
Investigacion de 23 de mayo de 2017, asi como de las actuaciones inspectoras
realizadas en su sede en ejecucion de la misma, por cuanto considera que las mismas
vulneran de forma grave su derecho a la inviolabilidad del domicilio y le han causado
indefension.

DRAGADOS-DRACE basa su pretensién en las siguientes consideraciones:

(1) Incompatibilidad de las inspecciones realizadas con los derechos
fundamentales de DRAGADOS-DRACE.

DRAGADOS-DRACE sostiene que en este caso la Orden de Investigacion se
extralimita en cuanto al alcance y la forma elegidas, obviando el principio de
proporcionalidad y afectando los derechos fundamentales de la empresa y sus
empleados, en concreto, la inviolabilidad del domicilio y el derecho a la defensa y
asistencia juridica.

(2) Objeto excesivamente amplio y genérico de la Orden de Investigacion y
actuaciones desproporcionadas de los funcionarios de la CNMC durante la
inspeccion.

Las recurrentes alegan que el caracter amplio y sin suficiente detalle de la Orden de
Investigacion supone desoir las condiciones que habilitan a la DC para llevar a cabo
una accion tan limitativa del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Esas limitaciones
obligan a que la actuacion inspectora se funde en “razones con entidad suficiente ...
teniendo caracter excepcional y limitarse al minimo imprescindible para alcanzar el fin
legitimo perseguido”. Las autoridades de competencia, de acuerdo con numerosa
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) (France Télecom,
S.A., Dow Chemical Ibérica, Deutsche Bahn, AG), vienen obligadas a “indicar el objeto
y finalidad de la inspeccién, motivando la decision ... aportando una descripcion de las
caracteristicas esenciales de la infraccion objeto sospecha, indicando el supuesto
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mercado de referencia y la naturaleza de las restricciones objeto de sospecha”; y no
cabe restringir esta obligacibn de motivacién de las decisiones de investigacion en
funcién de la eficacia que se pueda esperar de ellas. Sefiala la recurrente que el
Tribunal Supremo se hace eco de la jurisprudencia comunitaria en pronunciamientos
tales como las sentencias de 10 de diciembre de 2014 (recurso 24/01/2011, UNESA) y
de 27 de febrero de 2015 (recurso 1292/12, Transmediterranea).

La recurrente se sirve de una comparacion con la Orden de Investigacion adoptada en
el caso Transmediterrdnea para ejemplificar la falta de concrecion en la Orden de la
que trae causa este recurso, alegando que la descripcién que consta en la Orden de
Investigacion de 23 de mayo de 2017 es lo suficientemente amplia como para otorgarle
el caracter de omnicomprensiva y, por tanto, “insuficiente para garantizar los derechos
de defensa de las Compainiias ya que abarca la totalidad de sus actividades”.

Sostiene DRAGADOS-DRACE, ademas, que la actuacion de los inspectores durante el
registro fue desproporcionada, y asi lo hizo constar en las manifestaciones que solicito
gue se adjuntaran al Acta de Inspeccion, por los siguientes motivos: (i) se realizé un
copiado masivo de documentacion desde los ordenadores de los empleados
inspeccionados sin comprobar si dicha documentacion se encontraba dentro del objeto
de la inspeccidn; (ii) no se facilito el listado de palabras clave utilizadas hasta el final de
la Inspeccion; y (iii) no se permitidé a los representantes de la empresa la visualizacion
de las pantallas de ordenadores portatiles empleados por la DC y, por tanto, no
pudieron verificar la forma en que se realiz6 el filtrado de la documentacién recabada.

(3) La actuacion inspectora no se ajustd a derecho porque el Equipo inspector no
mostré el auto judicial autorizatorio de entrada ni obtuvo un consentimiento
valido e informado de los representantes de DRAGADOS-DRACE para acceder a
su domicilio

Solamente el consentimiento expreso del afectado o una autorizacion judicial son las
vias adecuadas para poder conculcar el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio recogido en el articulo 18.2 de la CE. No habiendo hecho uso del auto judicial
del que el Equipo inspector inform6é que disponian y no habiendo obtenido un
consentimiento validamente emitido por parte de los afectados, siempre segun el
criterio de las recurrentes, los inspectores vulneraron ese derecho, mereciendo por ello
la calificacion de nulas las actuaciones posteriores. La recurrente argumenta que
Gnicamente se permitidé por la empresa la entrada del personal investigador por la
intimidacién sufrida, consistente en la amenaza de una multa por obstruccién, no
siendo, por tanto, valido el consentimiento prestado, por hallarse viciado, de
conformidad con el articulo 1.266 del Codigo Civil.

(4) La informacion reservada en la que se enmarca la inspeccion recurrida se
encuentra viciada de nulidad por tener su origen en documentos incautados en el
marco de un expediente ya caducado y en una interpretacién abusiva de la
doctrina del hallazgo casual.
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No habiéndoseles permitido comprobar el origen ni la entidad de los indicios que
justificaron que el Juez adoptara el Auto autorizatorio de la inspeccion, alega la
recurrente que unicamente fueron informados de que la investigacion fue motivada por
la informacién contenida en 11 correos electronicos incautados en una previa
inspeccion llevada a cabo en la sede de DRACE en noviembre de 2014. DRAGADOS-
DRACE entiende que el origen de la presente investigacion, se corresponderia con un
expediente (DP/0042/14) cuya instruccion ya habria caducado, al haber transcurrido
mas de 29 meses desde que se recabaron tales correos, excediendo sobradamente el
plazo de caducidad de 18 meses legalmente establecido para la tramitacion y
resolucion de un expediente sancionador de competencia. Si bien de acuerdo a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo las diligencias previas no estan sujetas a
caducidad, dicha jurisprudencia estableceria que la inaplicacién de la caducidad a la
fase de informacion reservada solo es valida en "la medida en que aquellas diligencias
previas o preparatorias sirvan para el fin que realmente las justifica, esto es, reunir los
datos e indicios iniciales que sirvan para juzgar sobre la pertinencia de dar paso al
expediente sancionador, y no se desnaturalicen transformandose en una alternativa
subrepticia a este ultimo”.

Las recurrentes entienden que se habria incurrido, adicionalmente, en una
interpretacion abusiva, por extensiva, de la doctrina del hallazgo causal avalada por el
Tribunal Supremo y se habria generado una situacién de inseguridad juridica para el
administrado. Se argumenta la nulidad de las diligencias previas citadas por los vicios
en los que habria incurrido la inspeccién desarrollada en la sede de DRACE en
noviembre de 2014, tanto por el método empleado para la seleccion de la
documentacion inicialmente recabada como por lo desproporcionado del listado de
palabras significativas empleado por los inspectores, sin permitir la supervision por
parte de los abogados de DRACE, pues contenia términos tan amplios y genéricos
como ‘licitacion”, “cliente”, “oferta”, “precio” o “subasta”, que no permitian una
discriminacion minuciosa en una empresa como la inspeccionada, gran parte de cuya
actividad se centra en licitaciones publicas e incurriendo, de facto, en una practica
propia de las inspecciones aleatorias o “fishing expeditions”.

En su informe de 19 de junio de 2017, la DC considera que el recurso contra la Orden
de Investigacion de 23 de mayo y las actuaciones desarrolladas entre los dias 30 de
mayo y 1 de junio de 2017 debe ser desestimado, por no reunir los requisitos exigidos
por el articulo 47 de la LDC, en tanto que la Orden de investigacién y la posterior
actuacién inspectora en ningun caso han dado lugar a indefension o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos de DRAGADOS ni de DRACE.

Por lo que se refiere al alegado caracter excesivamente amplio y general del objeto
de la Orden de investigacion, la DC sostiene que la misma se limita a mercados
concretos y a una conducta determinada, habiéndose servido el 6rgano de instruccion
de la informacion contenida en 11 correos electronicos -obtenidos en el afio 2014 tras
la inspeccion domiciliaria que tuvo lugar en la sede de DRACE INFRAESTRUCTURAS,
S.A.- para redactar una Orden lo mas precisa posible. Expone la DC que “[...] en
particular, cabe distinguir 5 (correos) que llevan adjuntos a su vez cada un archivo
Excel en el que se recoge el resultado de reuniones semanales que DRAGADOS
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mantenia con seis competidores (grupo autodenominado G7) en las que se discutian
todas las licitaciones de elevado importe (generalmente por encima de los 2 millones
de euros) que las Administraciones Publicas habian sacado a licitacién
(aproximadamente 80) en la semana previa a la reunion”.

Ademas, de la lectura de las licitaciones se permite extraer, de forma sencilla, cuales
son los mercados afectados; en concreto: licitaciones publicas de construccion y
rehabilitacion de infraestructuras y edificios, incluyendo infraestructuras de tratamiento
de agua, en todo el territorio nacional.

Habiendo puesto en conocimiento del juez el informe que la DC preparé a tal efecto a
la Abogacia del Estado y habiendo sido autorizada judicialmente la entrada en la sede
de la recurrente, la DC considera que cabe concluir que también el juez aprecié que el
objeto de la Orden de Inspeccion se ajustaba correctamente a los indicios de que
disponia la CNMC.

Sobre el caracter desproporcionado de la actuacion inspectora y dando respuesta
diferenciada a cada uno de los motivos que constan en el escrito del recurso de
DRAGADOS-DRACE, la DC expone en su informe que:

(i) frente a lo alegado por las recurrentes, no hubo tal copia masiva e indiscriminada de
los correos y archivos electronicos que se encontraban en los equipos informaticos de
las inspeccionadas: tras la copia inicial de los correos se llevé a cabo un filtrado “tanto
automatico como humano”, para determinar qué elementos eran de interés para la
investigacién, descartando aquellos no relacionados con el ambito al que se
circunscribe la Orden de investigacion. El procedimiento seguido responde al objetivo
de reducir el riesgo de borrado indebido de informacion por parte del personal de la
empresa durante el desarrollo de la inspeccién. La referida operacion de filtrado fue
llevada a cabo en los equipos del propio personal investigador, por razones de eficacia
y con el fin de dejar inalterados los equipos de DRAGADOS-DRACE.

(i) la negativa a entregar la lista de palabras significativas para el filtrado de
informacion hasta el final de la inspeccién constituye, matiza la DC, una “medida
proporcionada que conjuga los derechos de las empresas y la necesidad de que la
inspeccion domiciliaria no pierda su eficacia a la hora de recabar pruebas de las
practicas investigadas: ... la entrega antes de que finalice la inspeccion entrafa el
riesgo de que la empresa pueda destruir documentacion relacionada con las practicas
investigadas si toma conocimiento de los criterios que estan guiando la busqueda de
pruebas”.

(i) el hecho de no permitir que la empresa pudiese visualizar las pantallas de los
ordenadores donde el equipo inspector estaba realizando la seleccién de documentos
electrénicos relacionados con el objeto de la inspeccion, en conexién con lo
anteriormente sefalado sobre la lista de palabras significativas, obedece a la
ponderacion entre los derechos de la empresa y la garantia de la eficacia de la
inspeccion.
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Sobre el alegado vicio en el consentimiento otorgado por las empresas para la
practica de la inspeccién, el informe de la DC considera que no cabe estimar tal
alegacion de DRAGADOS-DRACE pues la existencia del Auto fue comunicada a
efectos informativos a los representantes de las empresas y el propio Auto judicial
precisa, en el punto 3° de su parte dispositiva que “la autorizacién se concede para el
supuesto de que, personados los funcionarios de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia en dicho lugar, no se les permita su acceso”. Lo anterior
fue debidamente comunicado al Jefe de la Asesoria Juridica de DRAGADOQOS, asi como
la prevision legal de que la obstruccion a la inspeccion puede ser sancionada con
multa, no suponiendo, en ningun momento, frente a lo sefialado por las recurrentes,
amenaza alguna generadora de vicio en el consentimiento prestado por DRAGADOS,
que fue prestado tras contactar telefénicamente con el abogado externo de la empresa.

Sobre la nulidad de la informacién reservada en la que se enmarca la inspeccion,
la DC recoge en su informe respuesta motivada para los dos aspectos reprochados por
DRAGADOS-DRACE: la caducidad de las diligencias previas DP/0042/14 y el abuso de
la jurisprudencia del hallazgo casual.

En cuanto a la primera cuestion, la DC mantiene la imposibilidad de apreciar la
pretendida caducidad, pues “el analisis detallado de la documentacién recabada en la
inspeccién domiciliaria de DRACE en noviembre de 2014 ha sido un proceso que se ha
prolongado en el tiempo y que no resulta posible ventilar en un breve periodo de
tiempo”, siendo ademas que “es precisamente cuando la DC estaba finalizando el
analisis detallado de la documentacion recabada en las inspeccion domiciliarias de
dichas 5 empresas cuando la DC detect6 los documentos de DRACE que contenian
indicios de posibles infracciones de la LDC no cubiertas por el objeto de las diligencias
previas de referencia. El hecho de que esta documentacién (11 correos electronicos)
no hiciera referencia a las practicas anticompetitivas que eran objeto de investigacion
en las diligencias previas, explica por qué no se detectaron en un principio al analizar la
documentacion”. A todo ello hay que afiadir el tiempo que la DC ha dedicado a preparar
las actuaciones inspectoras realizadas a finales de mayo y 1 de junio de 2017
simultaneamente en distintas empresas y que son ahora objeto de recurso.

Asimismo, la DC apunta la necesidad de tener en cuenta que la prescripcion de las
infracciones es un factor que despliega sus efectos a favor de las empresas en el caso
de que la DC abra unas diligencias previas o informacién reservada, y no incoe
expediente sancionador, sin que quepa apreciar que, ademas de prescribir las
infracciones, 'caduquen’ las propias diligencias previas.

En relacién al pretendido abuso de la doctrina sobre el hallazgo casual, la DC sefala
en su Informe que si hubiese tenido por objetivo, desde un principio, investigar
practicas anticompetitivas distintas de las que originaron las diligencias previas
DP/0042/14, habria detectado antes los 11 correos electrénicos precitados recabados
en las sede de DRACE en la inspeccion de noviembre de 2014 , la pretendida pesquisa
a la que se refieren las recurrentes no se habria limitado a los repetidos 11 correos
electrénicos y es muy probable que se hubieran encontrado indicios adicionales de
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esas practicas en algunas de las otras cuatro empresas inspeccionadas en el seno de
las DP/0042/14, dada la periodicidad semanal de las reuniones del llamado G7 y la
elaboracion a resultas de cada una de las mismas de un archivo Excel, todo lo cual no
ha sucedido.

Adicionalmente, no es posible estimar, a juicio de la DC, una vulneracion de la
jurisprudencia del hallazgo casual en la inspeccion desarrollada en la sede de DRACE
en noviembre de 2014, dado que, tras la copia inicial, se procedi6é a un doble filtrado
del material recabado (tanto correos electronicos como archivos digitales), haciendo
entrega a la mercantil de una copia de los correos electrénicos finalmente copiados a
los efectos de que identificase en su caso documentos ajenos al objeto de la
inspeccion.

La DC concluye en su informe que tampoco puede estimarse la alegacion consistente
en el supuesto caracter excesivamente amplio de la lista de palabras significativas
empleadas para el filtrado pues, como ratifica la sentencia del Tribunal Supremo de 16
de enero de 2015, cuando la autorizacion de entrada domiciliaria se emite en el curso
de una informacion reservada, es precisamente esa falta de informacion detallada la
gue motiva la informacion reservada y lo que permite u obliga a que las palabras
significativas deben guardar un caracter abierto destinado a detectar la forma en que
se articulan las posibles practicas anticompetitivas cuyo conocimiento por parte de la
autoridad de competenciales es necesariamente muy pobre en este estadio incipiente
de la investigacion. Prueba de la observancia por la DC de las obligaciones de rigor y
deber de filtrado, es que la documentacion finalmente recabada no result6 tan abultada
como lo hubiese sido en caso de haber copiado cada documento electrénico de
DRACE en el gue simplemente hubiesen figurado las palabras significativas "licitacion”,
"cliente", "oferta”, "precio” o "subasta”.

En su escrito de alegaciones complementarias de 13 de julio de 2017, formulado tras
el correspondiente acceso al expediente de recurso, DRAGADOS-DRACE reitera y
completa los argumentos expuestos en su recurso.

DRAGADOS-DRACE mantiene que no existian indicios de infraccién que justificaran
extender desproporcionadamente, segun su criterio, el objeto de la inspeccion a todas
las actividades de DRAGADOS-DRACE relativas a la construccion y rehabilitacion de
todo tipo de infraestructuras y edificios. Sefiala que la DC contaba con medios mas
proporcionados que una inspeccién para descartar las sospechas que tuviera,
particularmente solicitar un simple aclaracion a cualesquiera de las empresas que
forman parte del llamado G7, como se les ofreci6 por los representantes de
DRAGADOS-DRACE durante la inspeccién. Asimismo, reitera la recurrente que la
informacion reservada en cuyo marco se produce la inspeccion objeto de recurso es
nula, debido a que el expediente administrativo del que deriva habria caducado.
Asimismo, formula consideraciones de contenido en relacién a la infraccion que se
investiga, adjuntando copia de un correo electrénico de 21 de agosto de 2014 en el que
un empleado de otra empresa expone en qué consiste el Grupo denominado “G-7", con
una explicacion gue entiende licita y alternativa a la sospechada por la DC.
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SEGUNDO.- Sobre los requisitos del articulo 47 de la LDC.

Conforme lo sefialado en el articulo 47 de la LDC, la adopcién de una decisién respecto
al recurso interpuesto por DRAGADOS-DRACE supone verificar si la Orden de
Investigacion y la subsiguiente actuacion inspectora recurridas han ocasionado
indefensién o perjuicio irreparable a las recurrentes.

1.- Ausencia de indefensidon

Respecto a la posible existencia de manifiesta indefension alegada por DRAGADOS-
DRACE, esta Sala considera que ni la Orden de investigacion de 23 de mayo de 2017
ni la inspeccién desarrollada a su amparo los dias 30 de mayo a 1 de junio de 2017,
son susceptibles de generar indefensién ni vulnerar los derechos alegados por la
recurrente, por los motivos que se exponen a continuacion.

0] Sobre la falta de consentimiento valido para la inspeccion

Frente a las alegaciones de DRAGADOS-DRACE, resulta necesario sefialar que la DC
accedi6 a la sede de las empresas inspeccionadas con consentimiento de su
representante, Jefe de la Asesoria Juridica de DRAGADQOS, prestado tras comunicarse
telefonicamente con su abogado externo.

El Acta de la Inspeccién [parrafo (14)] recoge como el Equipo Inspector informé al Jefe
de la Asesoria Juridica de que disponian de Auto judicial autorizatorio de la entrada,
recabado cautelarmente y del que harian uso so6lo en caso de denegacion del acceso a
la empresa, tal y como preceptuaba el Auto. A su vez, el representante de la empresa
investigada facilité la entrada, contando con asistencia letrada de su eleccion desde el
primer momento y so6lo después de haber consultado con su abogado y haberle
transmitido el contenido de la Orden de Investigacion [parrafos (18) y (19) del Acta de
la Inspeccion].

Conforme al articulo 27 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC, la
autorizacion judicial Unicamente es necesaria en defecto de consentimiento expreso del
afectado. En este sentido, es practica habitual que los jueces establezcan en sus
autorizaciones judiciales que las mismas tienen caracter supletorio para el supuesto de
oposicién a la inspeccion por parte de la empresa investigada, lo que evidencia la
independencia entre la prestacién del consentimiento por la empresa afectada y la
existencia de autorizacion judicial para la realizacion de la inspeccion.

Por tanto, habiéndose prestado dicho consentimiento voluntariamente por parte del
representante de la empresa inspeccionada, que en este caso ostentaba el cargo de
Director de la Asesoria Juridica de DRAGADOS, una vez informado del objeto y
contenido de la Orden de Investigacién, de la existencia de Auto autorizatorio de
entrada y tras comunicarse telefénicamente con su abogado externo, en nada afecta al
derecho a la inviolabilidad del domicilio el hecho de que, conforme establecia el Auto,
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éste no fuera entregado a la inspeccionada por no darse la circunstancia de que
DRAGADOS-DRACE denegara el acceso a la empresa.

Al contrario de lo que sefiala DRAGADOS-DRACE en su recurso, no existe una
pretension legitima protegible de los representantes de las compafiias de poder
analizar en todo caso el Auto judicial. La virtualidad de la autorizacién judicial de
entrada de que disponia la DC se activaba exclusivamente en defecto de
consentimiento expreso del inspeccionado. El Auto autorizatorio se recaba justamente
a los efectos de acceder a la sede social de las inspeccionadas en caso de ausencia de
consentimiento y si éstas acceden a la practica de la inspeccién no corresponde su
entrega salvo que asi lo sefiale el propio Auto. Adicionalmente, el Acta de la inspeccién
pone de manifiesto que el representante de DRAGADOS-DRACE de hecho no solicitd
conocer el contenido del auto judicial con caracter previo a dar el consentimiento a la
realizacion de la inspeccion [parrafos (10) a (19) vy (39) y (40) del Acta de la
inspeccion].

De acuerdo con lo que preceptia el articulo 13.3 del RDC, se incluye en la Orden de
investigacién la prevision de la LDC de que se sanciona con una multa de hasta el 1%
del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente
anterior al de la imposicién de la multa a aquella empresa que no se someta a la
inspeccion u obstruya por cualquier medio la labor de inspeccion de la CNMC (articulo
62.2.e) de la LDC), al margen de su consideracion como agravante en la imposicién, en
su caso, de la multa correspondiente al expediente sancionador que se tramite en
materia de conductas prohibidas (articulo 64.2.d) de la LDC). El Equipo inspector indica
expresamente este extremo al Jefe de la Asesoria Juridica representante de
DRAGADOS [parrafo (13) del Acta de la inspeccion]. Ello no supone, frente a lo
sefialado por la recurrente, una amenaza de sanciones susceptible de viciar el
consentimiento prestado a la inspeccion, sino el cumplimiento de lo preceptuado por la
normativa relativa a las facultades de inspeccion de la DC, por referencia a las
consecuencias previstas legalmente para los casos de oposicién a la practica de una
inspeccién domiciliaria validamente autorizada, dado el deber legal de colaborar que
tiene la empresa en estas circunstancias.

Tal como sefala la sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 18 de julio de 2016 (rec. 136/2014), que desestima el recurso
interpuesto por una empresa inspeccionada, “[lla legislacion espafiola y la
jurisprudencia constitucional lo refrenda, protege la inviolabilidad del domicilio social de
las empresas por lo que en caso de oposicidn de su titular los inspectores de la CNMC
necesitaran autorizacion judicial para proceder a la entrada, sin perjuicio de las
sanciones que puedan imponerse a la entidad en caso de oponerse a la inspeccion.
[...] Por otra parte, el hecho de informarle de las sanciones que pudieran imponérsele
en caso de no someterse a la inspeccién no puede calificarse como amenaza o
intimidacién, ya que se trata de una medida coercitiva, legalmente prevista (articulo
62.2 d) LDC), cuya finalidad legitima es precisamente reconducir la voluntad del
inspeccionado y fomentar que facilite la labor inspectora.”
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En relacion a la comparacién que formula DRAGADOS en su recurso con el derecho
penal, sefialando que “[...] no cabe concebir que en un Estado democratico de Derecho
la policia pueda exigir a un ciudadano acceder a su domicilio mediante la simple
pretensién de contar con un auto judicial y que se niegue a mostrar el auto judicial al
ciudadano amenazandolo con que condicionar la autorizacion de entrada a poder
examinar dicho auto pueda constituir en si mismo una accion delictiva”, cabe sefalar
gue la manifestacion de la recurrente acumula imprecisiones multiples, algunas
ciertamente llamativas. Debe, de forma preliminar, llamarse la atencién sobre la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencias de 16 de diciembre
de 1992, asunto Niemitz, y de 14 de marzo de 2013, asunto Bernh Larsen), asumida
por el TJUE (sentencia de 18 de junio de 2015, asunto Deutsche Bahn), sobre el menor
grado de proteccion que debe dispensarse a la entrada en sedes sociales respecto de
domicilios privados y que ha recogido la jurisprudencia nacional (vid. por todas,
sentencia del TS de 21 de marzo de 2014, rec. 613/2017). Pero al margen de lo
anterior, debe insistirse en la manifiesta imprecisibn en la construccion de la
manifestacion, con la alusion a “ciudadano”, la mencién a la negativa a mostrar el auto
judicial, la imputacibn de una amenaza, ademas de la insinuacion relativa a que la
obstruccion pudiera constituir “una accion delictiva”.

(i) Sobre la alegada ausencia de delimitacion suficiente del objeto de la inspeccion.

En el fundamento primero se ha detallado en extensién la argumentacion de
DRAGADOS-DRACE sobre la que entiende como ausencia de delimitacion suficiente
del objeto de la inspeccion en la Orden de Investigacion, que considera excesivamente
amplio y general.

El articulo 13.3 del RDC establece que la Orden de Investigacion debe indicar "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
inspeccién, la fecha en la que la inspeccién vaya a practicarse y el alcance de la
misma".

Asimismo, el Reglamento 1/2003 en su articulo 20.4 se refiere, aunque de forma muy
sucinta, a que la decision que ordena la inspeccion indicara el objeto y la finalidad de la
misma, fijara la fecha en que dard comienzo y hara referencia a las sanciones previstas
para la conducta de que se trate. No obstante, la jurisprudencia comunitaria se ha
ocupado de precisar cual debe ser el contenido de la Orden de inspeccién y de realizar
alguna que otra puntualizacion con respecto a dicha cuestion.

Asi, la sentencia del STJUE de 25 de junio de 2014 (asunto C-37/13 P) sefiala:

“si bien corresponde ciertamente a la Comision indicar, con la mayor precision
posible qué es lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la
verificacion [...] no es, en cambio, indispensable hacer constar en una decision
de inspeccién una delimitacion precisa del mercado relevante, la calificacion
juridica exacta de las supuestas infracciones ni la indicacion del periodo durante
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el que, en principio, se cometieron las mismas, siempre que esa decision de
inspeccion contenga los elementos esenciales [...]".

En el caso que origina este recurso, esta Sala considera patente que la delimitacion del
objeto de la inspeccién recogido en la Orden de Investigacion de 23 de mayo de 2017,
es adecuada y conforme a Derecho, pues precisa de manera suficiente los elementos
esenciales previstos en el articulo 13.3 del RDC, de forma consistente con la
jurisprudencia recaida en la materia.

En la Orden de Investigacion ahora recurrida se sefialaba que el objeto de la
inspeccion se centraba en “verificar la existencia de actuaciones de DRAGADOS, S.A.
y DRACE INFRAESTRUCTURAS, S.A. y de diversas empresas competidoras de éstas,
en Espafia, en los sectores de la construccion y rehabilitacion de infraestructuras, la
construccion y rehabilitacion de edificios y el disefio y construccion de infraestructuras
de tratamiento de agua, que podrian constituir practicas restrictivas prohibidas por el
articulo 1 de la LDC y por el articulo 101 del TFUE, consistentes en acuerdos o
practicas concertadas para un reparto de mercado, entre otras vias, mediante la fijacion
de condiciones comerciales o el intercambio de informacién comercial sensible. Estas
conductas se habrian venido llevando a cabo, al menos, desde el afio 2003, en los
sectores de construccidon y rehabilitacion de infraestructuras y de la construccion y
rehabilitacion de edificios, y desde el afio 2001 en el sector del disefio y construccion
de infraestructuras de tratamiento de agua, pudiendo continuar en todos los casos
hasta la actualidad”.

Asimismo, la Orden de Investigacion anticipaba desde su primer parrafo que “Esta
Direcciébn de Competencia ha tenido acceso a determinada informacion relacionada
con posibles practicas anticompetitivas en Espafia en mercados relacionados con (i) la
construccion y rehabilitacion de infraestructuras (sin caracter exhaustivo, de acuerdo
con dicha informacion, se habrian visto afectadas autovias, puentes, campos de vuelo,
lineas ferroviarias de alta velocidad, urbanizaciones de terrenos...); (ii) la construccion y
rehabilitacion de edificios (sin caracter exhaustivo, de acuerdo con dicha informacién,
se habrian visto afectadas colegios, hospitales, promociones de Vivienda Proteccion
Oficial y Promocion de Vivienda Protegida Publica Basica, bibliotecas...); y (iii) el disefio
y construccion de infraestructuras de tratamiento de agua (sin caracter exhaustivo, de
acuerdo con dicha informacion, se habrian visto afectadas depuradoras, desaladoras y
estaciones de tratamiento de agua potable).”

Esta Sala de Competencia coincide con el Informe elaborado por la DC en que la
Orden de Investigacion formulada para la inspeccion de DRAGADOS-DRACE no
incurre en déficit alguno en cuanto a la informacién debida sobre el alcance y objeto de
la investigacion. Al contrario, la DC, conforme a lo estipulado en dicha Orden,
circunscribe su actuacion a una eventual vulneracion del articulo 1.1 de la LDC y del
articulo 101 del TFUE por parte de las empresa investigadas y, por ello, limita su
actuacién objetiva a ese tipo de conductas y no a otras también tipificadas por la LDC
como restrictivas de la competencia, infiriéndose de la lectura de la citada Orden que ni
siguiera ésta se remite a todo el contenido del articulo 1.1 de la LDC, sino que se limita
a “acuerdos o practicas concertadas para un reparto de mercado, entre otras vias,
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mediante la fijacibn de condiciones comerciales o el intercambio de informacion
comercial sensible”.

Esta Sala, a la vista de la Orden de Investigacién recurrida, entiende que debe
concluirse que ésta contenia de forma suficiente y adecuada el objeto, la finalidad y
alcance de la inspeccién que ordenaba. La Orden de Investigacion analizada cumple
plenamente con los pardmetros sefialados en el articulo 13.3 del RDC. Conforme a la
interpretacion jurisprudencial sentada sobre el mismo. Pretender, por el contrario, que
la orden de investigacién aporte una informacion exhaustiva y con amplio grado de
detalle no es, por un lado, estrictamente necesario por la fase preliminar de la
investigacién en gque se produce la inspeccion (diligencias previas), y por otro, resulta
ciertamente dificultoso y en ocasiones imposible, pues justamente uno de los objetivos
de la actuacién inspectora es determinar con precision muchos de los detalles de la
conducta infractora.

En sus alegaciones complementarias DRAGADOS-DRACE sefala que los correos
electrénicos citados por la DC no constituyen indicios suficientes que permitan extender
el objeto de la investigacion de forma desproporcionada hasta abarcar todas las
actividades econdmicas de las empresas. Frente a lo alegado por la ahora recurrente,
esta Sala entiende que, dado que las practicas investigadas se refieren a todo tipo de
licitaciones publicas de elevado importe sacadas a licitacion por las Administraciones
publicas en el territorio nacional, la delimitacion del objeto de la Orden de Investigacion
resulta proporcionado y responde a los sectores potencialmente afectados por los
indicios de infraccion disponibles para la DC que justifican la propia inspeccién, sin que
pueda apreciarse el caracter genérico y abierto que alega DRAGADOS-DRACE.

En todo caso, el que el objeto de la inspeccidn coincida con el negocio principal de las
empresas investigadas no puede ser por si solo un argumento valido para sostener el
caracter indebidamente amplio y genérico de la Orden de Investigacion. La experiencia
de esta Autoridad de Competencia permite afirmar la existencia de una multiplicidad de
casos en los que la conducta infractora finalmente acreditada coincidia precisamente
con el negocio principal de las empresas participes en la infraccion. Asi lo ha validado
también la jurisprudencia contenciosa, entre otras, en la sentencia de la Audiencia
Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 18 de julio de 2016 (rec.
136/2014), que considera correctamente delimitado por la Orden de Investigacion el
mercado de producto en ese caso investigado, respecto de empresas que fabrican y
comercializan esencialmente turrones.

(i)  Sobre el alegado caracter desproporcionado de la actuacién inspectora

DRAGADO-DRACE alega en su recurso Yy reitera en sus alegaciones complementarias
que la metodologia utilizada por los inspectores de la DC en el proceso de recabar
documentacion en formato electronico vulnera su derecho a la inviolabilidad del
domicilio y sus derechos de defensa.

13
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Esta Sala de competencia, a la vista de lo recogido en el Acta de la inspeccién y de lo
informado por la DC no puede estimar la alegacion relativa a la copia masiva
indiscriminada de correos y archivos electronicos de los equipos informaticos
investigados. EIl interés publico implicito a que se preserve la eficacia de las
herramientas informaticas y método de trabajo empleados en las inspecciones, asi
como la integridad de los documentos y archivos originales, obliga técnicamente a que
la indexacién de los documentos para la aplicacién de términos de busqueda debe
realizarse, de forma necesaria, sobre los propios equipos de la CNMC, al efecto de
poder realizar la actuacion inspectora de forma eficaz y en un tiempo viable. La
metodologia empleada por el Equipo inspector, consistente en realizar una mera copia
de la documentacion, en virtud de las previsiones del articulo 27. 2 ¢) de la Ley 3/2013,
permaneciendo todo documento original —ya sea fisico o electrénico— en poder y bajo el
completo control de la empresa, no sélo es la apropiada para no poner en riesgo los
resultados de la inspeccién sino que permite a la empresa efectuar su propio ejercicio
de andlisis e identificacibn de documentos, en aras de garantizar su derecho de
defensa. Tal como sefiala la Audiencia Nacional en sus Sentencias de 12 de junio y 21
de julio de 2014, "[e]ste control permanente sobre el documento original permite que la
sociedad investigada pueda ejercer sus derechos de defensa desde el inicio de la
investigacion domiciliaria y durante todo el curso de la misma con absoluta
independencia de la actuacion del equipo inspector, pudiendo analizar
exhaustivamente la documentacion sometida a inspeccion para verificar la existencia
de documentos privados, ajenos al objeto de la misma y protegidos por la
confidencialidad abogado-cliente y comunicarlo de inmediato durante la inspeccion a
los funcionarios encargados de la investigacion”.

El precitado interés publico implicito a que se preserve la eficacia de las herramientas
informéticas y método de trabajo empleados en las inspecciones puede perfectamente
conjugarse con el interés de las inspeccionadas a realizar un seguimiento razonable del
desarrollo de la inspeccion que se realiza en su sede.

De modo anélogo, tampoco puede generar indefension validamente estimable el que la
lista de términos o palabras significativas de busqueda se aporte a la empresa al final
de la inspeccién. Estos criterios pueden sufrir variaciones a lo largo de la inspeccion, y
puede ponerse en peligro el resultado de la misma, al incrementarse el riesgo de
destruccion de informacion si la empresa accede anticipadamente a los mismos. Tanto
el Consejo de la extinta CNC como la Audiencia Nacional han confirmado en varias
ocasiones la inexistente indefension causada a la empresa inspeccionada por no
permitir a los abogados externos el tener acceso a las herramientas de trabajo, en este
caso un instrumento de apoyo a la seleccion de informacion, utilizadas por el equipo
inspector (sentencias de la Audiencia Nacional de 12 de junio y 21 de julio de 2014).

Respecto de la alegacién que vincula a la vulneracién de su derecho a la defensa el
hecho de que el Equipo inspector no permitiera que la empresa pudiese visualizar las
pantallas de los ordenadores donde los inspectores estaba realizando la seleccién de
documentos electrénicos relacionados con el objeto de la inspeccion, la Audiencia
Nacional ha confirmado la importancia de que la empresa investigada actie durante la
inspeccién “guardando la reserva y contencion debida para preservar las herramientas
informaticas y método de trabajo del equipo inspector” asi como “las puntuales
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conversaciones reservadas entre los miembros del equipo inspector” (sentencia de 21
de julio de 2016, rec. 482/2013).

(iv)  Sobre el caracter nulo de la informacién reservada en la que se enmarca la
inspeccioén recurrida por tener su origen en documentos incautados en el marco
de un expediente ya caducado y en una interpretacion abusiva de la doctrina del
hallazgo casual

La doctrina del Tribunal Supremo en esta materia precisa que no cabe extender mas
alla de lo razonable el periodo de informacion previa con el objetivo o consecuencia de
instruir unos hechos al margen de un procedimiento formalmente incoado, de forma
que se sustraiga al interesado de las garantias asociadas a un procedimiento ya
iniciado. Tal como sefala el Tribunal Supremo (sentencia de 20 de septiembre de
2014, recurso 4327/2011): “[...] hemos afirmado con reiteracién que el instituto de la
caducidad no es aplicable a la fase preliminar, de investigacion, de modo que las
diligencias previas a la incoacién del expediente no estan sujetas a los plazos maximos
aplicables al procedimiento sancionador propiamente dicho, Unico al que se refieren las
consecuencias de caducidad derivadas del articulo 56 de la Ley 16/1989, de Defensa
de la Competencia . En la medida en que aquellas diligencias previas o preparatorias
sirvan al fin que realmente las justifica, esto es, reunir los datos e indicios iniciales que
sirvan para juzgar sobre la pertinencia de dar paso al expediente sancionador, y no se
desnaturalicen transformandose en una alternativa subrepticia a este ultimo, ninguna
norma las somete a un plazo determinado y, por lo tanto, no quedan sujetas al instituto
de la caducidad”. Sin embargo, corresponde aclarar que el periodo de tiempo
transcurrido desde la inspeccion en la que se recabd la documentacion de DRACE, en
noviembre de 2014, no permite concluir inactividad o pasividad alguna por parte del
organo instructor en las DP/0042/14 y la recurrente no ha aportado indicio alguno de
que se hayan desnaturalizado tales diligencias previas.

Efectivamente, nada apunta a que en esta ocasion el tiempo trascurrido entre la
inspeccion desarrollada a finales de noviembre de 2014 y la que ahora se cuestiona
obedezca a una instruccion practicada al margen de un procedimiento, sino
precisamente al trabajo asociado a la inspeccion de 2014, al volumen de informacién
que debid ser examinada, recabada en la inspeccién domiciliaria de DRACE y de otras
cuatro empresas también inspeccionadas en el marco de las DP/0042/14, a la
planificacion del trabajo de la DC y a la escasez de recursos que en ocasiones
conducen a posponer actuaciones ante la concurrencia de otras de caracter mas
perentorio.

Tal como sefala la DC en su Informe, tras las inspecciones realizadas en la sede de
DRACE vy otras cuatro empresas, en noviembre de 2014, se procede a la revision y
andlisis de la informacion recabada. Al final de tal andlisis se detectan los documentos
de DRACE que contenian indicios de posibles infracciones de la LDC no cubiertas por
el objeto de las diligencias previas DP/0042/14. A ese tiempo debe sumarse el
destinado por la DC a preparar las inspecciones simultaneas a DRAGADOS-DRACE y
otras empresas de las cuales trae causa este recurso. Tales inspecciones deben
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ademas insertarse en la planificacién de trabajo de la DC que, evidentemente, incluye
otras inspecciones que también es preciso realizar como resultado de otros
expedientes. En consecuencia, ningun elemento en este caso remite a una
desnaturalizacion del periodo de informacion previa en el sentido apuntado por el
Tribunal Supremo gue deba conducir a estimar la pretension de la recurrente.

Esta Sala de competencia no comparte tampoco la argumentacion de DRAGADOS-
DRACE para considerar que se ha producido una interpretacién abusiva de la doctrina
del hallazgo casual. La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril del 2016 (rec.
113/2013) ha precisado la doctrina que se ha de aplicar a los hallazgos casuales de
pruebas en las inspecciones domiciliarias, concluyendo que partiendo de una entrada y
registros ajustados a derecho, realizada en términos proporcionales y adecuados, “los
datos o documentos que revelen o sean indiciarios de actuaciones ilicitas distintas a las
que determinaron la investigacion pueden ser legitimamente empleados por la
Administracion en una ulterior actuacion sancionadora. Y ello bien porque en el examen
del material requisado se encuentre accidentalmente elementos que constituyan
indicios de otras actuaciones irregulares [este seria el caso que se platea en la
inspeccion de DRACE], bien porque en el propio registro -desarrollado en los términos
adecuados gue ya se han indicado- el personal investigador se encuentre con material
que prima facie sea revelador de actuaciones ilicitas. [...] La habilitacion para la
entrada y registro y la practica del mismo en forma id6nea y proporcionada, permite
que un hallazgo casual pueda ser utilizado de forma legitima para una actuacion
sancionadora distinta, la cual habra de ajustarse a las exigencias y requisitos comunes
de toda actuaciéon sancionadora y en la que la empresa afectada podra ejercer su
derecho de defensa en relacién con las nuevas actividades investigadas”.

Tal como acredita el Acta de la inspeccion llevada a cabo en noviembre de 2014 en la
sede de DRACE, que la DC adjunta a su informe al presente recurso, la inspeccion se
desarroll6 también en aquella ocasién de forma plenamente respetuosa con las
exigencias normativas Yy jurisprudenciales en materia de inspecciones desarrolladas por
las Autoridades de la competencia. No cabe estimar la argumentacion de DRACE de
gue tal inspeccién vulnero los derechos de la empresa simplemente por el modo en el
que se realizo la copia inicial de los buzones de correo electrénico en los equipos
informaticos de los inspeccionados, sin permitir a la empresa visualizar las pantallas de
los ordenadores del equipo inspector mientras realizaban el filtrado de documentacion
electronica relacionada con el objeto de la inspeccion. Tampoco cabe considerar, al
contrario de lo alegado por la ahora recurrente, que las palabras significativas
empleadas en la inspeccién de noviembre de 2014 fueran basicamente genéricas.
Tales términos se usaron como un instrumento adicional de ayuda en el proceso de
analisis y seleccion de la informacion, como se indicé a la empresa durante la
inspeccion, y no determinaron el Unico criterio de busqueda y seleccion, como
demuestra el hecho de que se recabaran finalmente un nimero relativamente limitado
de correos electronicos (335), claramente inferior al que hubiera resultado de la mera
aplicacién exclusiva de las palabras significativas empleadas, todas ellas por otra parte
relacionadas directamente con el objeto de investigacion bajo las diligencias previas
DP/0042/14 y acordes con el grado incipiente de la investigacion en cuyo marco se
realiza la inspeccion.
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Asimismo, el hecho de que exclusivamente 11 correos electrénicos de las DP/0042/14
hayan sido incorporados a la informacion reservada S/DC/0611/17, no permite tampoco
argumentar que fueran recabados un numero desproporcionadamente elevado de
archivos electronicos no relacionados con el objeto de las diligencias previas que
motivaron la inspeccién en la sede de DRACE en noviembre de 2014.

El caracter proporcionado y no aleatorio de la inspeccion desarrollada en noviembre de
2014 en la sede de DRACE, con pleno respeto a sus derechos de defensa, permite
desestimar la pretensibn de DRACE sobre la utilizacion abusiva en este caso de la
doctrina del hallazgo casual.

Por ultimo, el hallazgo fue puesto de manifiesta a la parte interesada, separado de
dichas DP/0042/14 e incluidas en una nueva actuacion de la DC respecto de la que la
parte ejerce su derecho de defensa, dando asi pleno cumplimiento a la doctrina segun
lo sefialado en la antes citada sentencia del Tribunal Supremo.

Il.- Ausencia de perjuicio irreparable.

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos por el articulo 47 LDC para que pudiera
prosperar el recurso, esto es, la existencia de un perjuicio irreparable, cabe recordar
qgue el Tribunal Constitucional entiende que es "aquel que provoque que 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).

En anteriores recursos planteados frente a actuaciones inspectoras de la autoridad de
competencia (entre otros expedientes R/0112/12, GRUPO LACTALIS IBERIA;
R/0141/13, AOP; R/0148/13, RENAULT; R/0149/13, BP ESPANA, R/DC/0001/14,
ALMENDRA Y MIEL y R/AJ/21/17 ALTADIS) se ha analizado la posible existencia de
un perjuicio irreparable a la empresa inspeccionada en los términos propuestos por el
Tribunal Constitucional.

En dichos recursos la autoridad de competencia ha descartado la existencia del
perjuicio sefialado cuando no se acredita la existencia de vulneracion alguna al derecho
a la inviolabilidad del domicilio protegido por el articulo 18.2 de la Constitucion.

El analisis desarrollado en el apartado anterior en relacion a la total adecuacion de la
inspeccion realizada a la Orden de Investigacidbn que la amparaba, sin que pueda
deducirse vulneracion alguna al derecho a la inviolabilidad del domicilio ni en la Orden
ni en la subsiguiente actuacion inspectora, permite a esta Sala descartar igualmente la
existencia de cualquier perjuicio irreparable en los derechos de DRAGADOS-DRACE.

Si bien “la legalidad de la entrada y las actuaciones desarrolladas por la inspeccién
deben ser enjuiciadas, de forma plena, no por el juez que autoriza la entrada, sino por
el juez que conoce la impugnacion de la Orden misma” (sentencia de la Audiencia
Nacional de 18 de julio de 2016), también ha sido sefialado por el TS que “En cualquier
caso, existiendo auto del Juzgado de lo Contencioso Administrativo, aun cuando
finalmente no fuera preciso al existir consentimiento de la empresa a la inspeccién
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guedo plenamente garantizado el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio”
(sentencia de 27 de febrero de 2015).

Segun se desprende de la lectura del Acta de Inspeccién, mientras durd la busqueda
de documentacién y la realizacion de copias, estuvo siempre presente, junto con los
inspectores de la CNMC, el personal de DRAGADOS-DRACE investigado (con una
excepcion, en la que se le contactd telefGnicamente y estuvieron presentes el
representante de la empresa y sus abogados externos), el representante de la misma,
Director de la Asesoria Juridica, y sus abogados externos. Tanto el representante de
las empresas inspeccionadas como los ocupantes de los despachos y los titulares de
los dispositivos inspeccionados, asi como sus abogados externos presentes durante la
inspeccion pudieron realizar en todo momento, tal como consta el Acta, observaciones
en relacién con los documentos que podrian resultar ajenos al objeto de la inspeccién
y/lo pertenecer a la esfera privada de los empleados y no ser, en consecuencia,
adecuada su copia.

Como sefialé el Equipo inspector, la oportunidad para sefialar dicha documentacion de
caracter personal también existe posteriormente descontando, ademas, que la DC, de
oficio, procedera a la devolucion y eliminacion de las copias de todo aquello que no
tenga relacion con el objeto de la investigacion. En ese sentido, tanto el representante
de las empresas inspeccionadas como los abogados externos de la ahora recurrente,
presentes en la inspeccion, tuvieron conocimiento de los documentos, en formato
impreso y electronico, recabados en el curso de la inspeccion. Al finalizar las
actividades de inspeccién, queddé en poder de DRAGADOS-DRACE la relacion
completa de documentos recabados en el curso de la misma, tanto en formato papel
como en formato electrénico.

El articulo 42 LDC permite solicitar, en cualquier momento del procedimiento, mantener
secretos los datos o documentos que se consideren confidenciales. Igualmente, y como
se expresa el parrafo 28 del Acta de Inspeccion, el representante de las empresas
inspeccionadas y los abogados externos de la recurrente fueron informados de que,
una vez finalizada la inspeccién, le serian notificados por la DC los documentos
recabados en la inspeccidn que quedarian incorporados al expediente con el fin de que
la empresa, en el plazo de 10 dias pudiera presentar por escrito una relacion
individualizada y motivada de los documentos sobre los cuales se formula solicitud de
confidencialidad.

Finalmente cabe recordar, en todo caso, que no existe peligro de divulgacion de la
informacion recabada durante la inspeccion y cuya destruccion las recurrentes solicitan,
puesto que ésta no puede ser conocida por terceros ajenos al expediente, y ademas,
sobre los interesados en este expediente pesa el deber de secreto a que hace
referencia el articulo 43 de la LDC.

De acuerdo con lo anterior, bajo ninguna perspectiva puede apreciarse que la Orden de
Investigacion de 23 de mayo de 2017 y la subsiguiente inspeccion, en las que se
fundamenta el presente recurso, hayan causado perjuicio irreparable a los derechos de
DRAGADOS-DRACE.
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Por todo lo anteriormente expuesto, no reuniendo los requisitos exigidos por el articulo
47 de la LDC, esta Sala entiende que el recurso examinado en la presente resolucién
debe ser desestimado.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la Sala de
Competencia,

HA RESUELTO

UNICO.- Desestimar el recurso interpuesto por DRAGADOS, S.A. y DRACE, S.A.
(DRAGADOS-DRACE) contra la Orden de Investigacion de 23 de mayo de 2017 y la
posterior actuacion inspectora de la Direccion de Competencia desarrollada entre los
dias 30 de mayo y 2 de junio de 2017 en la sede de dichas empresas.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Competencia y notifiquese a los
interesados, haciéndoles saber que la misma pone fin a la via administrativa y que
pueden interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su
notificacion.
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