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Madrid, a dieciocho de mayo de dos mil dieciocho.

VISTO , en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de la Audiencia Nacional, el recurso n® 370/2015, seguido a instancia de la mercantil Prosegur Compaiiia de
Seguridad SA y su filial "Prosegur Espaina SL', representada por la Procuradora de los Tribunales D2 Carolina
Pérez- Sauquillo Pelayo, con asistencia letrada, y como Administracién demandada la General del Estado,
actuando en su representacion y defensa la Abogacia del Estado. El recurso versé sobre impugnacion de
Resolucién del Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia (CNC), la cuantia se estimé indeterminada,
e intervino como ponente el Magistrado Don SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO. La presente Sentencia
se dicta con base en los siguientes:

AN TECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO : Para el correcto enjuiciamiento de la cuestidn planteada es necesario el conocimiento de los
siguientes hechos:

1. Mediante Orden de Investigacion de fecha 4 de febrero de 2015, expedida por el Director de Competencia
de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC), se acordd una visita de inspeccion en
la sede de las mercantiles resefiadas.

2. El objeto de la inspeccion era recabar pruebas sobre una posible practica anticompetitiva prevista en los
articulos 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE ) y 1 de la Ley 15/2007 de 3 de
Julio de Defensa de la Competencia (LDC ), consistente en acuerdos para la fijacion de precios y condiciones
comerciales y el reparto del mercado y cualquier otra conducta que pudiera restringir la competencias en el
mercado de turrones por parte de sus fabricantes, determinando a continuacién las actuaciones concretas
que pudieran realizarse.

3.El 10 de febrero de 2015, alas 9,30 horas se personaron los inspectores en la sede de la recurrente, le hicieron
entrega de la Orden referida y le informaron de su objeto y contenido.

4. Ante la ausencia en la sede del administrador Unico de las sociedades investigadas, solicitaron la
autorizacion para iniciar el registro a D. Jose Miguel ., miembro de la Asesoria Juridica de la empresa que
cuenta con poderes de representacién de la empresa y a quien le reiteraron las informaciones referidas sobre
el objeto y fin de la investigacion y registro.

5. De forma expresa los inspectores le indicaron al representante de las empresas que la obstruccion por
cualquier medio a la labor de inspeccién, entre las que se encuentra dilatar injustificadamente la entrada a la
empresa y el comienzo de la inspeccion, puede ser sancionada con una multa de hasta el 1% del volumen de
negocios total de la empresa, de acuerdo con lo indicado en el articulo 62.2 de la LDC, al margen de su posible
consideracién como agravante de la multa que, en su caso, pueda imponérsele. También se le informé de su
derecho a contar con la presencia de un abogado de su libre eleccién, contactando D. Jose Miguel con D?
Palmira , Jefe de la Asesoria Juridica de la empresa

6. Alas 10,29 horas se presenta la Sra. Palmira , jefe de la asesoriajuridica de laempresa, y un abogado externo
de la empresa ante las inspectoras. Una vez informados del objeto y contenido de la Orden de Investigacion, y
antes de la firma del conforme/recibi de la orden, el abogado externo pregunté a la Jefe de equipo si disponia
de auto judicial de autorizacion de entrada en la empresa. La Jefe de equipo le respondié que la solicitud del
auto estaba contemplada en la LDC para casos de oposicién. El abogado externo reiterd su pregunta y la Jefe
de equipo reiterd su respuesta. Finalmente, el abogado externo requirié a la Jefe de equipo que le dijera si le
iba a dar respuesta a si tenia o no tenia Auto. La Jefe de equipo le respondié que no.

7. En estas circunstancias, el abogado externo comenté que queria hablar con su cliente antes de firmar el
conforme con la Orden de Investigacidn y se retird con la Sra. Palmira . fuera de la sala.

8. De regreso a la sala, a las 10,40 horas, D@ Palmira . procedio a firmar el recibi y conforme de la Orden de
Investigacién, accediendo a la practica de la inspeccién. Se informd a los representantes de la empresa que,
como consta en la citada Orden, ésta podia ser recurrida en el plazo de diez dias ante el Consejo de la CNMC.

9. Interpuesto el citado recurso, fue desestimado por resolucién del Consejo de la CNMC de fecha 9 de abril
de 2015.

SEGUNDO: Po r la representacién de la actora se interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra la
resolucién precedente, formalizando demanda con la stplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad
del acto recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacién juridica de la demanda se baso en las
siguientes consideraciones:

1. La Orden de Investigacion recurrida no contenia informacion para la recurrente sobre sus derechos
constitucionales en relacién con la inviolabilidad del domicilio:

-Infraccién del articulo 18.2 de la CE, segun lainterpretacion dada al mismo por la jurisprudencia constitucional
coincidente con la del TEDH vy la legislacion espafiola: articulo 96.3 de la Ley 30/1992y 27.2 y 4 de la Ley
3/2013.

-Se da por supuesto el derecho de la CNMC a entrar en el mismo y se informa a la recurrente de que, en caso
de oponerse, se le impondran sanciones.

-Tampoco hay mencién sobre el ambito temporal de las conductas investigadas, ni un andlisis de
proporcionalidad sobre medidas alternativas, habida cuenta el caracter excepcional de la entrada domiciliaria.

2. Infraccion del articulo 62.1 a) de la Ley 30/1992 :
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-Es erréneo equiparar la negativa a someterse a una entrada domiciliaria con la obstruccion a la accién
inspectora.

-La Orden de Investigacion esta redactada en términos imperativos y coactivos sin informar a la recurrente
de sus derechos y mas en concreto del derecho a la oposicion a la entrada contenido en el articulo 27.4 de
la Ley 3/2013.

-El ejercicio de un derecho constitucional como es la inviolabilidad del domicilio no puede implicar la comisién
de una infraccién administrativa.

-La correcta interpretacion de los preceptos mencionados debe facilitar una situacién en la que la empresa
pueda oponerse a la entrada domiciliario basada en una simple Orden de Investigacidn si con la misma no se
aporta un auto judicial de autorizacidn de la entrada. Las sanciones sélo seran procedentes en el caso de que
se obstruyera la entrada a pesar de estar judicialmente autorizada.

3. La negativa a informar sobre si ser disponia o no de auto judicial autorizando la entrada es contraria a la
lealtad, buena fe y transparencia en la actuacién inspectora:

-El consentimiento prestado por la recurrente estaba viciado ya que no contaba con el elemento esencial de
saber si un juez habia autorizado la entrada o no.

-Invoca la STS de 15 de junio de 2015, recurso 1407/2014 , en este mismo sentido.

4. Falta de motivacién de orden de investigacion y de la resolucién recurrida sobre la justificacién de la entrada
en el domicilio de la recurrente:

-Invoca la STC 146/2006 que fija los requisitos minimos que deben concurrir en un mandamiento de entrada
domiciliaria. También la jurisprudencia del TJUE (Hoescht, Dow Chemical y Roquette Fréres) y la STS de 10
de diciembre de 2014 (Unesa).

-La orden de investigacion, que es independiente del auto judicial de entrada, debe demostrar la existencia de
indicios de una conducta prohibida, acreditar la necesidad de la intervencién y asegurar su proporcionalidad.

-La orden de investigacion contiene una fundamentacién genérica y estereotipada valida para cualquier caso
sin justificar la concreta necesidad de entrada en el presente supuesto

TERCERO: La Administracién demandada contesté a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que se
dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucion recurrida.

CUARTO: Practicada la prueba declarada pertinente, se acordé en sustituciéon de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes.

QUINTO: Sefialado el dia 10 de enero de 2018 para la deliberacién, votacion y fallo ésta se pospuso hasta el
dia 9 de mayo siguiente, fecha en la que las actuaciones descritas tuvieron lugar.

SEXTO: Aparecen observadas las formalidades de tramitacion, que son las del procedimiento ordinario.

FU NDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La cuestidn que se plantea en el presente proceso es la relativa a determinar el ajuste legal de la
Resolucién de fecha 9 de abril de 2015, dictada por el Consejo de la CNMC, desestimando el recurso interpuesto
por el recurrente contra la Orden de Investigacion del Director de Competencia de la CNMC de 4 de febrero
de 2015 y las actuaciones de investigacion subsiguientes que tuvieron lugar en la sede de las empresas
recurrentes.

Son dos las cuestiones juridicas que se plantean respecto de la validez de los actos impugnados:

Por una parte, la compatibilidad con el articulo 18 de la Constitucién Espafiolas que garantiza la inviolabilidad
de domicilio con la actuacién de la CNMC que procedid a recabar el consentimiento de las recurrentes para
realizar una inspeccién domiciliaria sin informarles del derecho a oponerse a la misma, salvo que existiera
autorizacién judicial de entrada.

Por otra parte, se cuestiona la fundamentacién de la Orden de Investigacion en orden a justificar la necesidad
de la entrada, destacando su falta de concrecion.

SEGUNDO: En relacion a la primera de las cuestiones planteadas, la solucion que daba darse al presente caso
esta condicionada por la interpretacion y aplicacion de dos relativamente recientes sentencias del Tribunal
Constitucional y Supremo respectivamente.
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1.La STC 54//2015 de 16 de marzo . Recurso de amparo
Supuesto de hecho:

a) Los funcionarios de la Hacienda Tributaria de Navarra iniciaron las actuaciones de comprobacién e
investigacién de las declaraciones tributarias de una pequefia empresa en su domicilio. Fueron acompafiados
de un agente de la Policia Foral y portaron una autorizacién administrativa que les habilitaba para ello y que no
fue necesario exhibir, puesto que el acceso y posterior registro les fue facilitado por los socios administradores
habilitados para ello por ostentar la representacién legal de la sociedad.

b) En ningiin momento informaron a los socios administradores del derecho que les asistia a oponerse a la
entrada. Dichos socios mostraron finalmente su desacuerdo respecto de la forma como se habia realizado las
actuaciones de investigacién, aunque sin género de dudas autorizaron la entrada.

c) Los arts. 131.2 de la Ley Foral 13/2000, de 14 de diciembre , general tributaria de Navarra, y 40.4 del
Reglamento de inspeccion tributaria de la Administracion de Navarra, aprobado por Decreto Foral 152/2001, de
11 de junio, que establecen la obligacién de que los funcionarios de la inspeccién recaben el consentimiento
del interesado "advirtiéndole de sus derechos".

Decisidn: El Tribunal Constitucional concedié el amparo con el razonamiento que se sintetiza en el FJ sexto de
la sentencia que se transcribe a continuacion:

"Tal como se ha expresado anteriormente, la entrada en las dependencias de la empresa se hizo sin advertencia
de derechos al interesado, por lo que, en el contexto de esa normativa, los funcionarios actuantes no podian
considerar que la falta de oposicién del obligado tributario fuera suficiente, pues su Reglamento de actuacién
les obligaba a despejar toda duda mediante la instruccién de derechos al interesado, advirtiéndole de la
posibilidad de oponerse a la entrada en el domicilio para llevar a cabo la actuacién inspectora.

Junto a ello, también ha de tenerse en cuenta que los actuarios portaban una autorizacion administrativa para
la entrada que no fue necesario exhibir al ser facilitado el acceso por los socios administradores. Este dato
es relevante en este caso, pues la advertencia de derechos l6gicamente debia incluir este dato, esto es, que
portaban una autorizacion administrativa para el caso de negativa u oposicidn del obligado tributario, lo cual
nos sitla en una hipétesis de informaciéon manifiestamente insuficiente para recabar el consentimiento, pues
la autorizacién administrativa en modo alguno habilita la entrada en los espacios fisicos que constituyen el
domicilio de la persona juridica objeto de proteccién constitucional.

En consecuencia, apreciamos en este caso una quiebra esencial de la garantia de informacién para recabar
consentimiento del interesado, que de esta forma resulta viciado, de lo que se concluye que no hay un
consentimiento eficaz para justificar la intromisién domiciliaria en el supuesto contemplado y ello determina
la apreciacion de la lesién del art. 18.2 CE por la entrada en el domicilio social del dia 21 de junio de 2006".

2. La STS de 15 de junio de 20156, recurso de casacion n® 1407/2014 , invocada por la recurrente.
-Supuesto de hecho

a) En el curso de un expediente sancionador, la CNC solicité una autorizacion judicial para realizar una
inspeccién y registro en la sede de una empresa. Dicha autorizacién fue denegada, no obstante lo cual los
Inspectores de la CNC se presentaron en la sede de la empresa para llevar a cabo la inspeccién sin recabar
el consentimiento previo y expreso de la empresa para realizarla ni advertirle de la anterior denegacion de la
entrada por el Juzgado.

b) En el curso de la inspeccién los administradores de la empresa facilitaron a los inspectores su laborar y les
prestaron la colaboracion requerida.

- De cision: El TS declaré la existencia de infraccién violacion del derecho a la inviolabilidad del domicilio. F.J.
Quinto de la sentencia.

a)"Si se opta por instar el consentimiento del empresario afectado, bien sin previa solicitud judicial bien previa
solicitud infructuosa, lo que en todo caso resulta necesario es que el consentimiento de este se proporcione
con plenitud de conocimiento sobre aquello para lo que se le pide autorizacion”.

b) "El consentimiento para facilitar la entrada a la sede empresarial debe ser previo y expreso".

c) "Para que el derecho de oposicion a la inspeccién del investigado sea funcional y eficaz, es imprescindible
que al sometido a inspeccion se le facilite, con caracter previo a la obtencién del consentimiento, informacién
suficiente sobre las caracteristicas de la infraccién objeto de sospecha y sobre el modo en que la empresa
inspeccionada estd implicada en ella; pero también es necesario que se le faciliten otros datos que -reiteramos-
sin llegar a comprometer irreversiblemente el efecto util de la actividad inspectora pretendida, resulten
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relevantes, atendidas las circunstancias peculiares del caso, para formar su criterio sobre el consentimiento
que se le pide".

d) "Las partes afectadas, Autoridad inspeccionante y empresa inspeccionada, deben proceder conforme
a pautas de lealtad, buena fe y transparencia, y si puede exigirse a la empresa que facilite la labor
inspectora y no se oponga infundadamente a ella, puede requerirse a la Administracion que no oculte
intencionadamente hechos, datos o circunstancias que de haber sido conocidos por la empresainspeccionada
muy probablemente habrian desembocado en la oposicion a la entrada pretendida”.

e) En el caso enjuiciado, el Tribunal Supremo entendié que la falta de informacién a la empresa del hecho de
que el juez habia denegado la autorizacidn de entrada su una infraccién de los principios antes enunciados
determinante de un vicio del consentimiento insubsanable, por lo que procedié a anular la actuacién inspectora

TERCERO : La aplicacion de esta jurisprudencia al presente caso nos conduce a la desestimacion del presente
motivo de recurso.

En efecto, en este momento es procedente recordar el contenido del acta de inspeccién y mas concretamente
sus apartados 16 y 17, que fueron transcritos en el antecedente de hecho Primero, 6 a 8 de esta sentencia y
que se reproducen a continuacion.

"6. A las 10,29 horas se presenta la Sra. Palmira , jefe de la asesoria juridica de la empresa, y un abogado
externo de la empresa ante las inspectoras. Una vez informados del objeto y contenido de la Orden de
Investigacion, y antes de la firma del conforme/recibi de la orden, el abogado externo pregunté a la Jefe de
equipo si disponia de auto judicial de autorizacion de entrada en la empresa. La Jefe de equipo le respondio
que la solicitud del auto estaba contemplada en la LDC para casos de oposicion. El abogado externo reiterd su
preguntay la Jefe de equipo reiterd su respuesta. Finalmente, el abogado externo requirié a la Jefe de equipo
que le dijera si le iba a dar respuesta a si tenia o no tenia Auto. La Jefe de equipo le respondié que no.

7. En estas circunstancias, el abogado externo comenté que queria hablar con su cliente antes de firmar el
conforme con la Orden de Investigacidn y se retird con la Sra. Palmira . fuera de la sala.

8. De regreso a la sala, a las 10,40 horas, D2 Palmira . procedié a firmar el recibi y conforme de la Orden de
Investigacion, accediendo a la practica de la inspeccién. Se informé a los representantes de la empresa que,
como consta en la citada Orden, ésta podia ser recurrida en el plazo de diez dias ante el Consejo de la CNMC".

El dato relevante que tomamos en consideracion para fundar la desestimacion de este motivo de recurso
es el de que la representante de la empresa, que ostentaba la jefatura de su asesoria juridica, presté su
consentimiento a la realizacién de la inspeccion con pleno conocimiento de sus derechos, a la vista de los
hechos expuestos.

CUARTO : El segundo motivo de recurso se refiere a la violacion de los derechos fundamentales que invoca,
consagrados en los articulos 18.1, 2y 3 CE y que imputa a la actuacidn inspectora para lo que haremos una
referencia general a la jurisprudencia europea pertinente.

La primera observacion que debe realizarse a este respecto, es la de que la resolucion recurrida ha aplicado
como base legal de su decisién sancionatoria el articulo 101 del TFUE, norma de Derecho primario de la Unién
cuya primacia y consiguiente efectividad en lo que respecta a su contenido sustantivo debe garantizarse por
todos los operadores juridicos nacionales (STJUE de 6 de junio de 2013 Asunto Donau Chemie C-536/11 ,
apartados 21y ss), siempre que se respete el derecho de defensa que asiste a las empresas investigadas y
su personal.

Sin perjuicio de lo anterior, y siguiendo doctrina reiterada, entre otras muchas por la STJUE de 26 de octubre
de 2006 asunto C-168/05 , Mostaza Claro, apartado 21, "a falta de normativa comunitaria en la materia, la
determinacion de la regulacién procesal destinada a garantizar la salvaguarda de los derechos que el Derecho
comunitario genera en favor de los justiciables corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro en virtud del principio de autonomia procesal de los Estados miembros, a condicién, sin embargo,
de que esta regulacion no sea menos favorable que la aplicable a situaciones similares de caracter interno
(principio de equivalencia) y de que no haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (principio de efectividad)".

Esta doctrina general, es también aplicable al Derecho de la Competencia como recuerda el considerando 5
del Reglamento 1/2003, y reiterada jurisprudencia como la STJUE de 18 de junio de 2013, asunto C- 681/11,
Schenker.

La sentencia del Tribunal de Justicia el 18 de junio de 2015, en el asunto C-583/13 P, Deutsche Bahn, apartados
18 a 36, confirmatoria en este punto de la dictada por el Tribunal General el 6 de septiembre de 2013 recurso T-
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289/11, constituye junto con la STJUE de 25 de junio de 2014, asunto C-37/13, Nexans, los pronunciamientos
mas recientes del Tribunal de Justicia sobre la materia que por lo esencial reiteran la doctrina anterior vy,
esencialmente condensan su doctrina en el respeto a cinco clases de garantias ofrecidas a las empresas
afectadas en el marco de las inspecciones: a saber, en primer lugar, la motivacién de las decisiones de
inspeccidn; en segundo lugar, los limites impuestos a la Comisién durante el desarrollo de la inspeccion;
en tercer lugar, la imposibilidad de que la Comision imponga la inspeccion por la fuerza; en cuarto lugar, la
intervencion de los érganos nacionales, y, en quinto lugar, la existencia de vias de recurso a posteriori.

Dicha jurisprudencia recae sobre la interpretacion del Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002 sobre aplicacion de las normas de competencia que en materia procedimental no es aplicable en el
presente caso, pues debe respetarse la autonomia institucional de los Estados miembro. Sin embargo, no cabe
duda de resulta un parametro esencial de consideracion, si tenemos en cuenta la obligacion que incumbe al
operador nacional de respetar los principios de efectividad y equivalencia.

En este sentido nos pronunciamos en la SAN de 8 de junio de 2016, rec. 136/2014, asunto almendra y miel en
la dijimos que "la orden debera cumplir unos requisitos de doble naturaleza:

Por una parte y desde un punto de vista formal, deberd completar las indicaciones previstas en el articulo 13.3
del RD 261/2008 de 22 de febrero por el que se aprobé el Reglamento de Defensa de la Competencia, esto es:
indicar el objeto y la finalidad de la inspeccidn, 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 inspeccion
vaya a practicarse y el alcance de la misma.

La autorizacion escrita incluira, asimismo, las sanciones previstas en la Ley 15/2007, de 3 de julio, para el
caso de que las empresas no se sometan a las inspecciones ni obstruyan por cualquier medio la labor de
inspeccion de la Comisiéon Nacional de la Competencia. También debera indicar los recursos que procedan
contra la misma.

Por otra parte, ya desde un plano material, y para garantizar el derecho de oposicidén de la entidad investigada,
debera describir las caracteristicas bdsicas de la infraccién en cuestion, identificando el mercado de referencia,
los sectores afectados por la investigacion y la naturaleza de las presuntas infracciones.

En definitiva, la empresa investigada debe estar en posicion de saber lo que se busca y los datos que deben
ser verificados.

De lo expuesto no se deduce que la CNMC debe trasladar al investigado todos los datos que estan a su
disposicidn, ni tampoco debe realizar una calificacién precisa de las conductas investigadas, pues conserva un
margen de apreciacion suficiente para garantizar la confidencialidad de informaciones que estén en su poder
y planificar su actuacién. No debe olvidarse que la finalidad de la inspecciones es conseguir pruebas, lo que
significa que a falta de éstas no puede exigirse a la CNMC que actuie con el mismo rigor de motivacién que
cuando impone la sancién".

El efecto util de lainspeccidn es pues, un elemento relevante que debe ponderarse juntamente con los derechos
de defensa de la empresa investigada.

En la referida SAN de 8 de junio de 2016, rec. 136/2014 , analizabamos una orden de entrada en la que el
grado de precisién en su fundamentacion es similar a la que motiva estas actuaciones y resolvimos confirmar
dicha intervencion por entender que era respetuosa con la jurisprudencia del TJUE y TEDH citada en la misma,
y particularmente con la STS de 16 de enero de 2015, recurso de casacion n® 5447/11 FJ 2, que valid6 una
actuacion de la CNC practicamente idéntica a la enjuiciada.

QUINTO : Por otra parte, el Tribunal Supremo en la sentencia de 27 de febrero de 2015, rec. 1292/2012 ,
ya advertia que "la Orden debe contener las especificaciones basicas que indiquen el objeto y la finalidad
de la inspeccion, entre las que se encuentran los datos concretos que justifican la entrada en el domicilio
social, no bastando, como hemos subrayado, la simple remisién genérica a una denuncia o a una informacion
«reservada», por ser imprescindible la aportaciéon de informacién suficiente al érgano judicial que permita
fundar su conviccién de la procedencia de la entrada, aun cuando el suministro de los elementos de
informacion se haga en forma que preserve su caracter confidencial."

De entre toda la jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto, debe concederse especial relevancia a la
sentencia de 31 de octubre de 2017, recurso n° 1062/2017 , dictada ya con arreglo al nuevo recurso de
casacion, pues se pronuncia en relacion a la sentencia de la Sala de este orden jurisdiccional del TSJ de Madrid,
confirmatoria del auto dictado por un Juzgado de lo Contencioso-administrativo, denegatorio de una solicitud
de entrada en domicilio pedida por la CNMC en un procedimiento de investigacion.
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Dicha sentencia se pronuncia sobre el contenido minimo de estas érdenes de investigacion, por el interés
casacional que ello suscita y desde ese punto de vista y efectos debe ser inmediatamente asumida por los
organos jurisdiccionales de rango inferior, como lo es la Audiencia Nacional, que a la vista del contenido de
dicha sentencia debe modificar el criterio mantenido hasta el momento.

En realidad la asuncién del nuevo criterio no se refiere a los fundamentos y razonamientos en los que nos
basamos en nuestras anteriores resoluciones, pues tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo,
asumen plenamente la jurisprudencia del TJUE que expresamente citan.

El elemento que varia entre el criterio seguido por la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo se refiere
pues, al grado de concrecion de los elementos facticos que justifican la inspeccion, expresado en la orden de
investigacion.

La sentencia de 31 de octubre de 2017 recurso n® 1062/2017 , advierte que, en la solicitud de autorizacion
que se inserta en una fase preliminar de la investigacién, no cabe exigir datos de participacién de la empresa
afectada, de la operativa o posibles alternativas a la solicitud de entrada-, que no son propias de los momentos
preliminares de la investigacién en los que precisamente a través de la entrada en el domicilio social se
pretenden obtener datos que no se conocen o no estan identificados.

Es decir, y en esto coincide con los planteamientos de la Audiencia Nacional, procura encontrar un equilibrio
a la hora de determinar los elementos esenciales que debe contener la orden de investigacion dictada en un
momento temprano de la investigacién y en el ambito de una informacién reservaday la garantia del derecho a
lainviolabilidad del domicilio y lo encuentra exigiendo la necesidad de que la orden de investigacion especifique
algun elemento que vincule o relacione a la entidad afectada con el objeto de la investigaciéon. La cuestién
controvertida consiste en la identificacion de ese elemento.

SEXTO : La STS de 31 de octubre de 2017, recurso n® 1062/2017, en su FJ 6, concluye que en el caso que fue
objeto de enjuiciamiento en dese recurso, la fundamentacion de la orden de investigacién era insuficiente para
justificar la inmision de los agentes de la CNMC en el domicilio de la empresa investigada.

Tras describir las menciones formales de la misma y el derecho supuestamente infringido, la sentencia se
centra en el aspecto sustantivo de la motivacion de la orden y lo transcribe, subrayando que obliga a la
empresa investigada a que «se someta a la inspeccién por su posible participacién en acuerdos y/o practicas
concertadas anticompetitivos que suponen una violacion del articulo 1.1 de la LDC y el articulo 101 del TFUE,
en el mercado de la fabricaciéon y suministro de sistemas de electrificaciéon y equipos electromecdnicos en
lineas ferroviarias, incluyendo los sistemas de sefializacién, seguridad y comunicaciones ferroviarias, tanto
para la red de alta velocidad (AVE) como para la red de ferrocarril convencional, respecto de licitaciones
que abarcan la redaccién de proyectos, ejecucion de la obra, fabricacién, suministro, instalacion, reparacion,
mantenimiento y mejora de dichos sistemas y equipos, cuyo objeto seria la manipulacion y el reparto de las
licitaciones convocadas por clientes publicos y/o privados en dicho mercado».

Igualmente se ordena a la empresa SEMI, «que permita al personal autorizado por la Direcciéon de Competencia
de la CNMC realizar la inspeccion, de acuerdo con las facultades indicadas en el articulo 27 de la LCNMC».

EL TS concluye en el FJ 6 de su sentencia que:

"La orden de investigacién que nos ocupa no contiene en si misma las especificaciones basicas sobre el objeto
y finalidad de la inspeccidn respecto a la sociedad afectada, expresion que, a los efectos aqui debatidos, incluye
la necesaria mencion a algun elemento que venga a vincular a la sociedad afectada con los hechos objeto de
investigacion y que justifique la autorizacién de entrada.

Con arreglo a nuestra jurisprudencia, la entrada domiciliaria ha de estar suficientemente fundada y entre los
elementos que han de valorarse para la correspondiente ponderacién judicial, se encuentra, ain con un caracter
minimo, la exposicion de algin elemento de conexidn entre la sociedad titular del derecho fundamental y el
objeto en el que se centra la investigacién de la Comision...

...Enfin, nila solicitud de autorizacién de entrada nila orden de investigacidn incorporaban el indicado elemento
basico referente a su objeto que hubiera permitido al Juez excluir su cardcter arbitrario. Ciertamente los
términos en los que esta redactada la orden de investigacidn son muy generales y no incorporan la informacion
necesaria con arreglo a los parametros establecidos en el articulo 13. 3 del Reglamento de Defensa de la
Competenciay lajurisprudencia al no motivar de forma debida el objeto, la finalidad y alcance de la Inspeccion”.

Por esa razén, la sentencia del Tribunal Supremo concluye que la orden de investigacion no cumple con las
exigencias jurisprudencialmente impuestas en relacidn con el derecho a la inviolabilidad del domicilio, lo que
determina su nulidad, con las consecuencias que de ello se derivan.
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SEPTIMO: En el presente caso, la orden cuestionada, en lo que respecta a la motivacion sustantiva
que individualiza la necesidad de autorizar la entrada domiciliaria, sefiala lo siguiente: "Esta Direccién
de Competencia ha tenido acceso a determinada informaciéon y documentacion relacionada con posibles
practicas anticompetitivas en el mercado de servicios de transporte y manipulacién de fondos, cuyo objeto
seria el reparto de clientes y actividades y la fijacion de precios u otras condiciones comerciales en el territorio
espafiol. Las empresas prestadoras de estos servicios deben hacer frente a distintos estadios dentro del
proceso de transporte y manipulacion de fondos, por lo que la citada actividad comprende el transporte, la
custodia, clasificacion y el depésito de dinero, titulos valores y otros objetos, que por su valor econémico y las
expectativas que generen o por su peligrosidad, puedan requerir proteccion especial”.

Tras ello, la misma orden indica que "De conformidad con la informacioén disponible, determinadas empresas
prestadoras del servicio de transporte y manipulacion de fondos con capacidad para operar en la integridad del
territorio nacional, habrian podido incurrir en practicas anticompetitivas en el citado mercado al haberse puesto
de acuerdo en la fijacién de precios u otras condiciones comerciales y en el reparto de clientes y actividades.

La materializacion de los citados acuerdos se podria haber hecho efectiva a través de la concurrencia
concertada a las licitaciones publicas y a las convocatorias privadas, efectuadas por aquellos operadores que
demandan estos servicios de transporte y manipulacién de fondos (tanto entidades publicas como privadas)
que, por sus necesidades requieren una division de la licitacion por lotes (bien sea geogréficos, bien por tipo
de servicio).

Asimismo, estas conductas colusorias de dichas empresas también pueden haberse extendido a los clientes
gue contratan con un Unico operador la prestacion integral del servicio de transporte y manipulacién de
fondos".

Finalmente concluye afirmando que: "A la vista de lo anterior, el objeto de la presente inspeccion es verificar la
existencia, en su caso, de actuaciones de la entidad que podrian constituir practicas restrictivas prohibidas por
elarticulo 1 delaLDCy por el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, consistentes, en
general, en acuerdos para el reparto de mercado, la fijacién de precios, |a fijacion de condiciones comerciales,
asi como cualquier otra conducta que por su naturaleza pudiera contribuir a la distorsién de la competencia en
el mercado de servicios de transporte y manipulacién de fondos en Espafia. Asimismo, la inspeccion también
tiene por objeto verificar si los citados acuerdos se han llevado a la practica”.

La informacién individualizada que contiene la orden se refiere, por un lado al acceso que la CNMC ha
tenido "a determinada informacién relacionada con practicas anticompetitivas" que relaciona, y por otro, a una
posible realizacion de actuaciones contrarias los articulos 101 TFUEy 1.1 LDC, que describe. Esta afirmacion,
ciertamente genérica se completa con la informacién siguiente.

En este sentido afiade con precisién la descripcién del mercado geografico afectado, "el nacional" y el
de producto "servicios de transporte y manipulacién de fondos, cuyo objeto seria el reparto de clientes y
actividades y la fijaciéon de precios u otras condiciones comerciales en el territorio espafol, precisando las
distintas fases o etapas del mismo".

La necesaria mencion que la STS de 31 de octubre de 2017 exige respecto de algun elemento que venga
a vincular a la sociedad afectada con los hechos objeto de investigacién y que justifique la autorizacién
de entrada la encontramos en la mencién a "la concurrencia concertada a las licitaciones publicas y a las
convocatorias privadas, efectuadas por aquellos operadores que demandan estos servicios de transporte y
manipulacién de fondos (tanto entidades publicas como privadas) que, por sus necesidades requieren una
division de la licitacion por lotes (bien sea geograficos, bien por tipo de servicio). Asimismo, estas conductas
colusorias de dichas empresas también pueden haberse extendido a los clientes que contratan con un Unico
operador la prestacion integral del servicio de transporte y manipulacién de fondos".

En definitiva, apreciamos mayor precision en el nivel de informacién y grado de motivacion contenido en la
orden que motiva estas actuaciones que el reproducido en la orden que fue objeto de enjuiciamiento por la STS
de 31 de octubre de 2017 recurso n°® 1062/2017 , ya que la orden individualiza la situacién de la recurrente y
las menciones que se contienen en la citada orden no son extrapolables a cualquier otra empresa investigada.

Por esta razén procede declarar la conformidad a derecho de la orden de investigacion.
Dicha afirmacién determina la desestimacion del presente recurso.

OCTAVO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas a la
recurrente, parte vencida en este proceso, sin que se aprecien por la Sala la existencia de serias dudas que
justifiquen un especial pronunciamiento sobre esta materia.
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Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacién, venimos a pronunciar
el siguiente

FA LLO

Desestimamos el recurso interpuesto y en consecuencia confirmamos el acto impugnado. Se imponen las
costas a la recurrente.

La presente sentencia, que se notificard en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacién, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su no
tificacién, a las partes, expidiéndose certificacién literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 24/05/2018 doy fe.



