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Madrid, a dos de noviembre de dos mil veintiuno.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 703/17 promovido por el Procurador D. Santiago
Tesorero Diaz en nombre y representacién de la SOCIEDAD ANONIMA DEPURACION Y TRATAMIENTOS,
SOCIEDAD UNIPERSONAL (SADYT) contra la resolucion de 30 de agosto de 2017, dictada por la Sala de
Competencia del Consejo de la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente R/
AJ/044/17 SADYT, desestimatoria del recurso interpuesto por la entidad actora contra la Orden Investigacion
de 23 de mayo de 2017 y contra la posterior actuacion inspectora de la Direccidon de Competencia desarrollada
los dias 30 y 31 de mayo siguientes en la sede de SADYT en ejecucién de la referida Orden. Ha sido parte en
autos la Administracion demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO .- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos trdmites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazd a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba suplicando:

"l.- Que, teniendo por presentado este escrito, con sus documentos adjuntos, se sirva admitirlo, y en su virtud,
tenga por formalizada en tiempo y forma demanda.

I1.- Que, previos los tramites preceptivos, previo recibimiento del procedimiento a prueba, dicte sentencia y declare
nula la Resolucién de la CNMC de 30 de agosto de 2017, asi como la Orden de Inspeccion de 23 de mayo de 2017
y la actuacién inspectora de los dias 30 y 31 de mayo que amparaba por no ser conformes a derecho y que ordene
la devolucién a mi representada por parte de la CNMC de todos los documentos recabados en dicha inspeccidn.

Ill.- Que, se condene a la Administracién demandada al pago de las costas procesales”.

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contest6 a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmasen los actos recurridos en todos sus extremos.

TERCERO.- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacion y fallo cuando por turno le correspondiera, se
fij6 para ello la audiencia del dia 14 de julio de 2021, en que tuvo lugar.

Ha sido ponente el lImo. Sr. D. Francisco de la Peiia Elias, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de este proceso impugna la SOCIEDAD ANONIMA DEPURACION Y TRATAMIENTOS,
SOCIEDAD UNIPERSONAL (SADYT) la resolucion de 30 de agosto de 2017, dictada por la Sala de Competencia
del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente R/AJ/044/17 SADYT,
desestimatoria del recurso interpuesto por la entidad actora contra la Orden Investigacién de 23 de mayo de
2017 y contra la posterior actuacion inspectora de la Direccidon de Competencia desarrollada los dias 30 y 31
de mayo siguientes en la sede de SADYT en ejecucién de la referida Orden.

Como antecedentes de este acuerdo pueden destacarse, a la vista de los documentos que integran el
expediente administrativo, los siguientes:

- Con fecha 23 de mayo de 2017 el Director de Competencia de la CNMC dicté Orden de Investigacion por la
cual autorizaba la inspeccién en la sede de las empresas VALORIZA AGUA, S.L, SACYR CONSTRUCCION, S.A.
y SADYT, y cuyo objeto era "... verificar la existencia de actuaciones de SACYR CONSTRUCCION, S.A., VALORIZA
AGUA, S.L, y SOCIEDAD ANONIMA DEPURACION Y TRATAMIENTOS, SOCIEDAD UNIPERSONAL (SADYT) y de
diversas empresas competidoras de estas, en Espafia, en los sectores de la construccion y rehabilitacién 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 fijacién 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 construccién
y rehabilitacién de infraestructuras y de la construccién 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".

- De acuerdo con todo ello, los dias 30 y 31 de mayo de 2017 se llevo a cabo la inspeccién en la sede de SADYT,
una vez recibida por la empresa la Orden de Inspeccién y el auto judicial que autorizaba el acceso a su sede.

- Por escrito de 12 de junio de 2017, y al amparo de lo establecido en el articulo 47 de la LDC, SADYT interpuso
frente a la Orden de Investigacion y frente a la posterior actuacion inspectora de la Direccién de Competencia
desarrollada los dias 30 y 31 de mayo el recurso que dicho precepto prevé. En el mismo denunciaba la
insuficiente concrecion de la Orden recurrida en la determinacién del objeto de la investigacién teniendo en
cuenta la normativa aplicable y la jurisprudencia, europea y espafiola, sobre la materia. Y entendia que con
ello se habia producido una vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio que garantiza el articulo
18.2 de la Constitucion.

- Emitido informe por la Direcciéon de Competencia, favorable a la desestimacion del recurso, y formuladas
alegaciones por la entidad recurrente, la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los
Mercadosy la Competencia dicté resolucién con fecha 30 de agosto de 2017 por la que desestimaba el recurso
interpuesto. En dicha resolucion se concluia que la delimitacién del objeto de la inspeccion recogido en la
Orden de Investigacion recurrida resultaba adecuada y conforme a Derecho al precisar de manera suficiente
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los elementos esenciales previstos en el articulo 13.3 del RDC, de acuerdo con la jurisprudencia recaida en
la materia.

SEGUNDO .- La demanda se articula en torno a tres motivos que evidenciarian la vulneracion del derecho a
la inviolabilidad del domicilio garantizado en el articulo 18.2 de la Constitucién y del derecho a la defensa
reconocido en el articulo 24.2 del texto constitucional, preceptos ambos en lo que sostiene la ilegalidad de
la Orden.

Esos tres motivos los describe la entidad recurrente del siguiente modo:

"-la insuficiente concrecién del objeto y finalidad de la Orden de Investigacion que impidié a mi representada
ejercer correctamente su derecho de defensa durante la inspeccion al no comprender lo que efectivamente
abarcaba y, ello, pese a que la DC ya disponia de manera previa de la informacién necesaria para delimitar
adecuadamente dicho objeto y finalidad ...,

- el quebranto del principio de proporcionalidad que debe guiar la actuacion de la DC, al acudir a la medida mas
gravosa para el administrado (investigacion domiciliaria), cuando disponia de otras medidas de investigacién
idéneas menos lesivas para corroborar de manera previa los indicios - o, mas bien, conjeturas- de que disponia,
antes de verificar si era o no necesaria la investigacion domiciliaria ..., y

- en la desnaturalizacion de la informacién reservada en el que se enmarcaba la Orden de Investigacidn dejando
pasar sin causa que lo justifique mas de 2,5 afos entre el acceso a los supuestos indicios de conducta
anticompetitiva y su apertura, y en la aplicacién abusiva y desproporcionada de la doctrina del hallazgo casual
que no puede permitir que aquellos indicios descubiertos accidentalmente sean dejados al uso caprichoso y
arbitrario de la DC ...".

En cuanto a lo primero, entiende SADYT que la Orden recurrida, al definir de una manera que califica de vaga e
imprecisa el objeto y la finalidad de la inspeccién, ha conculcado los derechos fundamentales citados ademas
de incumplir lo dispuesto en los articulos 13.3 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por
Real Decreto y el articulo 40 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

Recuerda que el mencionado articulo 13.3 del Reglamento, cuando exige que las 6rdenes de investigacion de
la CNMC definan el objeto y finalidad de la inspeccién, obedece a la necesidad de que el inspeccionado pueda
hacer pleno uso de su derecho de defensa durante la inspeccion al conocer los limites y alcance de esta y de
la actuacién de los funcionarios, conociendo lo que se busca y los datos que deben ser verificados.

Critica que, en el caso de la Orden impugnada, no se hiciera mencién a que la conducta consistente en el
reparto de mercado se referia solo en realidad al reparto de licitaciones pubicas, y ello pese a tener constancia
de que todos los indicios (los once correos electrénicos obtenidos en la inspeccion de 2014) apuntaban a que
se trataba solo de esta clase de licitaciones. A su juicio, la inclusién del término "licitacién publica" en el objeto
de la inspeccidn habria servido para hacer entender a la entidad inspeccionada cudl era el objeto concreto de
las investigaciones, es decir, un supuesto reparto de licitaciones publicas de obras de disefio y construccion
de infraestructuras de agua, y no algo que abarcaba muchas mas actividades.

A este caracter genérico e impreciso de la Orden contribuiria el hecho de que "una misma Orden de Investigacion
definia un solo objeto de la inspeccidn que fue utilizada para dar cobertura a las inspecciones desarrolladas en
tres sociedades con distintos objetos sociales y llevando a cabo actividades en mercados y sectores distintos,
algo que la DC era plenamente consciente. De hecho, la DC estaba investigando dos supuestos cdrteles distintos
de reparto de licitaciones publicas de, por un lado, obras de construccién y rehabilitacion de infraestructuras y
edificios afectando a SACYR CONSTRUCCION y, por otro lado, obras de disefio y construccion de infraestructuras
de tratamiento de agua afectando a SADYT y VALORIZA AGUA".

El andlisis de este motivo exige partir de una primera e importante consideracion: la suficiencia de la concrecién
de la Orden recurrida solo puede precisarse con referencia a la lesién del derecho invocado, al no contar con
otros parametros que permitan determinarla. Es decir, la Orden sera suficientemente precisa en la medida en
que no pueda afirmarse que, por no incorporar un contenido minimo, con la inspeccién se ha vulnerado el
derecho a la inviolabilidad del domicilio que garantiza el invocado articulo 18.2 de la Constitucién, o el derecho
a la defensa garantizado en el articulo 24.2.

En efecto, el articulo 40.2, parrafo segundo, de la Ley 15/2007, se limita a disponer que A estos efectos
la persona titular de la Direccion de Competencia dictara una orden de inspeccion que indicara los sujetos
investigados, el objeto y la finalidad de la inspecciodn, la fecha en que dara comienzo y hard referencia a las
sanciones previstas en esta ley, para el caso de que las entidades o sujetos obligados no se sometan a las
inspecciones u obstruyan por cualquier medio la labor de inspeccidn, asi como al derecho a recurrir contra la
misma".
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Por su parte, el articulo 13.3 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de Defensa de la Competencia, establece en parecidos términos que "El personal autorizado para proceder a
unainspeccion ejercera sus poderes previa presentacién de una autorizacion escrita del Director de Investigacion
queindique 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 inspeccidn vaya
a practicarse y el alcance de la misma. La autorizacion escrita incluird, 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 u obstruyan por
cualquier medio la labor de inspeccidn de la Comisién Nacional de la Competencia".

Ninguno de dichos preceptos especifica, por tanto, un contenido concreto de la Orden mas alla de exigir que
la misma indique el objeto y finalidad de la inspeccién.

En el caso que nos ocupa, la Orden de Investigacion sefialaba, literalmente, que dicho objeto consistia en
"verificar la existencia de actuaciones de SACYR CONSTRUCCION, S.A., VALORIZA AGUA, S.L. y SOCIEDAD
ANONIMA DEPURACION Y TRATAMIENTOS (SADYT) y de diversas empresas competidoras de éstas, en Espafa,
en los sectores de la construccion y rehabilitacién de infraestructuras, la construccion y rehabilitacion de edificios
y el disefio y construccién de infraestructuras de tratamiento de agua, que podrian constituir practicas restrictivas
prohibidas por el articulo 1 de la LDC y por el articulo 107 del TFUE , consistentes en acuerdos o practicas
concertadas para un reparto de mercado, entre otras vias, mediante la fijacién de condiciones comerciales o
el intercambio de informacidn comercial sensible”. A lo que afiade que "Estas conductas se habrian venido
llevando a cabo, al menos, desde el afio 2003, en los sectores de construccion 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".

Es indudable que la Orden reflejaba tanto el objeto como la finalidad de la inspeccién en los términos generales
en que lo exigen los preceptos transcritos, por lo que procede determinar si lo hace con la precision suficiente,
lo que niega SADYT para quien el caracter excesivamente genérico de la Orden ha supuesto la vulneracion de
su derecho a la inviolabilidad del domicilio y le ha generado ademas indefensién.

Invoca en este sentido la jurisprudencia, nacional y comunitaria, segun la cual una definiciéon excesivamente
amplia del objeto y finalidad de la investigacién perjudica a la empresa inspeccionada "... pues le impide
comprender su deber de colaboracidn en el contexto de la inspeccidn, y en consecuencia la informacién que
estaria obligada a facilitar a la autoridad inspectora. Igualmente, esto puede acarrear una vulneracion del derecho
de defensa, pues impide que la empresa pueda oponerse a que la autoridad inspectora obtenga informacién que
exceda del objeto propio de la inspeccion, precisamente por no comprender qué es lo que se busca".

Considera la Sala, sin embargo, que la recurrente deberia explicar por qué la definicidn -insuficiente, a su juicio-
del objeto y finalidad de la inspeccion contenida en la Orden recurrida le impidié en este caso comprender
su deber de colaboracién, con expresa referencia a las circunstancias que produjeron esa situacién y a la
informacion, también concreta y determinada, que facilité a los actuarios y que excedia del verdadero objeto
al que debié cefirse; y la efectiva indefensién padecida -no la simple posibilidad a la que alude cuando
dice que "esto puede acarrear una vulneracién del derecho a la defensa’- con mencién de los extremos que
desconocia, por no especificarlos la Orden de Investigacion, y que, de haber sido consignados en ella, le
hubieran posibilitado negar una informacién que no obstante proporcioné.

En particular, denuncia la representacién de la recurrente que la Orden no hacia referencia alguna a las
"licitaciones publicas’, y afirma que "la inclusion del término "licitacion publica" en el objeto de la inspeccion,
habria servido para cefiir claramente el objeto de la inspeccion y habria podido hacer entender a mi representada
de una mejor manera cual era el objeto concreto de las investigaciones, es decir, un supuesto reparto de
licitaciones publicas de obras de disefio y construccion de infraestructuras de agua, y no algo que abarcaba
muchas mds actividades”, y que "el incluir o no la palabra licitacion publica habria tenido una importancia
fundamental a la hora que mi representada ejerciera su derecho de defensa durante las inspecciones para
conocer y delimitar el alcance de las mismas, algo que la DC estaba en perfectas condiciones de haber realizado".

Ciertamente, la importancia fundamental para el ejercicio del derecho de defensa a la que alude debiera
tener alguna manifestaciéon que permita constatar que, en efecto, la falta de indicacién de que se trataba
de conductas vinculadas con licitaciones publicas limité6 de manera real las posibilidades de defensa de la
inspeccionada, algo que no resulta obvio.

Ha de decirse, ademas, que la afirmacién de que la definicion del mercado es imprecisa al no mencionar las
licitaciones publicas confunde la definicion del mercado relevante de producto al que se refiere la investigacion,
con el sector especifico del que se tienen evidencias previas. Las licitaciones publicas constituyen un ambito
o sector especifico al que se referian los indicios encontrados, pero no delimitan el mercado relevante de la
infraccion.
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Las entidades aludidas respecto de los mercados identificados en la Orden de Investigacién de 23 de mayo de
2017 (construccion y rehabilitacién de infraestructuras, la construccion y rehabilitacion de edificios y el disefio
y construccion de infraestructuras de tratamiento de agua) ofrecen sus servicios tanto a clientes publicos
como privados, por lo que la definicién de mercado de producto afectado no puede excluir al sector de clientes
privados que pudieran haber solicitado servicios a las entidades inspeccionadas.

Al delimitar la Orden de Investigacién su objeto a tres mercados afectados - (i) construccién y rehabilitacion
de infraestructuras; (ii) construccién y rehabilitacién de edificios y (iii) construccién de infraestructuras de
tratamiento de agua-, impide extenderlo a cualquier actividad en la que SADYT o el resto de empresas
inspeccionadas pudieran estar presentes dado su caracter multidisciplinar, impidiendo también la recogida
indiscriminada de documentacion en las sedes de las empresas inspeccionadas.

No apreciamos por ello indefension alguna de SACYR al no mencionar la Orden de investigacion la referencia
a licitaciones publicas, a lo que debe afiadirse que no encontramos en la demanda una afirmacién concreta
de indefension material que tampoco deducimos tras la lectura del acta de inspeccion y del asesoramiento
juridico con el que en todo momento contd SADYT.

Y es que, insistimos, lainvocada indefensién no tiene sustento argumental mas alla de la afirmacidn apodictica
de que se le ha causado pues se desconoce, por no explicitarlo la recurrente, la conexidn entre la supuesta falta
de concrecion del contenido de la Orden de Inspeccién y la limitacion del derecho de defensa, que debiera tener
alguna manifestacidn en la prueba excesiva que facilité la empresa, o en la imposibilidad de haberse opuesto
a proporcionar otra innecesaria. Todo lo cual exigiria que se precisase y describiera el material probatorio
afectado, lo que no se ha hecho.

Por otra parte, la circunstancia de que el contenido de la Orden fuera el mismo para llevar a cabo la inspeccion
en tres sociedades distintas no permite, por si sola, llegar a la conclusién que extrae la recurrente de entenderse
que dicho contenido era suficiente, y teniendo en cuenta el grado de relacién de las empresas afectadas. No
puede desconocerse que los indicios que justificaron las inspecciones afectaban a varios mercados, en los
que estaban presentes las tres empresas, lo que justificaba su inspeccién. Y al hecho de que se dictara una
unica Orden de Investigacién para las tres sociedades contribuye sin duda el que las tres comparten sede
social y forman parte de un mismo grupo empresarial, con vinculos accionariales al 100%.

Dicho esto, la Sala considera que la Orden contenia en este caso las menciones imprescindibles para llevar a
cabo la inspeccioén, siguiendo con ello el criterio que hemos reflejado en otros pronunciamientos en los que se
ha planteado una cuestién andloga y asi en la sentencia de 24 de mayo de 2021, recaida en el recurso nim.
2/19, seguido por el procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales de la persona; cuyas
consideraciones resultan plenamente aplicables aqui al invocarse también la vulneraciéon del articulo 18.2 de
la Constitucién. Y teniendo en cuenta como presupuesto necesario para el analisis de la eventual vulneracion
del derecho a la inviolabilidad del domicilio que la entrada en el de SADYT fue autorizada por Auto Juzgado de
lo Contencioso Administrativo nim. 12 de Madrid de 13 de diciembre de 2018.

En efecto, la Orden de Investigacion define el sector al que se cifie la investigacion (de la construccién y
rehabilitacién de infraestructuras, la construccion y rehabilitacion de edificios y el disefio y construccién de
infraestructuras de tratamiento de agua), asi como las conductas investigadas y su relevancia sancionadora
(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, que podrian constituir practicas
restrictivas prohibidas por el articulo 1 de la LDC y por el articulo 101 del TFUE).

En cuanto ahora interesa, en la referida sentencia sefialdbamos lo siguiente:

"En este caso, las recurrentes apoyan su pretension de nulidad en la vulneracién del articulo 18, parrafos segundo
y tercero, de la CE porque entienden que la Orden de Investigacidn, que implicaba la realizacidn de una inspeccién
domiciliaria en su sede, ha vulnerado el derecho fundamental de inviolabilidad domiciliaria, asi como el derecho
al secreto de las comunicaciones en cuanto se le han incautado numerosas comunicaciones particulares. Y los
recurrentes justifican esa vulneracion de la garantia constitucional invocada porque entienden que la orden de
investigacion es genérica y no concreta cual es el objeto ni la finalidad de la inspeccién mas alla de identificar el
mercado afectado asi como las posibles conductas colusorias recogidas en el articulo 1 de la LDC ; pero, segun
dicen, no constan cuales son los indicios que han llevado ala CNMC a inspeccionar su sede social ni la conexion
de esos indicios con la actuacién de las recurrentes ni tampoco se indica que datos se buscan. En esta misma
linea, argumentan que no es suficiente para preservar la garantia constitucional invocada la mera mencién de
la existencia de una denuncia o de informacidn reservada para justificar la entrada domiciliaria cuando sin mas
datos al respecto se esta impidiendo al afectado conocer si existe o no fundamento para la inspeccién. Y la
parte actora se apoya en diversas sentencias tanto del TJUE como del TS que exigen una mayor definicién y
concrecién en las ordenes de inspeccion.
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El articulo 18 de la CE ampara distintos derechos todos ellos inspirados en el fundamental a la intimidad, pero
con perfiles propios. Asi en su pdrrafo segundo se dice:

"El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en el sin consentimiento del titular o
resolucion judicial, salvo en caso de fragante delito". Y en su apartado tercero se dice: "Se garantiza el secreto de
las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucion judicial”. Esta Sala
anticipa la desestimacion del recurso contencioso administrativo examinado destacando ya en este momento
que no es aceptable extraer ni extrapolar razonamientos de las sentencias del TS y del TJUE en las que la
recurrente se apoya sin tener en cuenta cual ha sido el procedimiento contencioso administrativo, bien ordinario
o bien especial, en el que se han dictado y, ademas, sin tener en cuenta el contenido concreto de las Ordenes de
Inspeccién domiciliarias analizadas. Anticipamos que la Orden de Investigacidn de 5 de diciembre de 2018 ahora
impugnada no ha vulnerado la garantia constitucional de inviolabilidad domiciliaria reconocida en el articulo 18.2
de la CE por cuanto la investigacion y el registro domiciliario de la sede de las mercantiles recurrentes ha contado
con el respaldo de una autorizacion judicial adoptada por el drgano judicial a quien nuestro ordenamiento
juridico - articulo 8.6 de la LJCA y articulo 91.2 de la LOPJ - le ha atribuido competencia para autorizar, en
Su caso, esa entrada domiciliaria una vez que ha analizado la citada orden de inspeccién y comprueba que la
entrada domiciliaria cumple los requisitos de adecuacion, de razonabilidad y de proporcionalidad en el analisis
de los intereses contradictorios que estan en juego y, entre ellos, el derecho fundamental de inviolabilidad
domiciliaria. En este caso esa autorizacion de entrada y de registro domiciliario se ha adoptado por el Juzgado
de lo contencioso-administrativo n°® 12 de Madrid quien, a solicitud de la CNMC e inaudita parte, dicto auto en
fecha 13 de diciembre de 2018 ".

Respecto del alcance de las potestades del 6rgano judicial al que se pide la autorizacion de entrada domiciliaria,
recorddbamos que este no es, ciertamente, el juez de la legalidad de la actuaciéon administrativa necesitada
de ejecucién -juez del proceso-, sino el juez encargado de garantizar la ponderacion previa de los derechos
e intereses en conflicto y de prevenir eventuales vulneraciones del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio -juez de garantias- reconocido en el articulo 18.2 de la Constituciéon Espaiiola ( sentencias del
Tribunal Constitucional nims. 160/1991, de 18 de julio y 136/2000, de 29 de mayo).

Pero esa circunstancia no permite considerar que el juez competente actie con una suerte de automatismo
formal ( sentencia del Tribunal Constitucional nimero 22/1984, de 17 de febrero) o sin llevar a cabo ningun tipo
de control ( sentencia del Tribunal Constitucional nimero 139/2004, de 13 de septiembre), sino que debera
comprobar (i) que el interesado es titular del domicilio en el que se autoriza la entrada; (ii) que el acto cuya
ejecucion se pretende tiene cierta apariencia de legalidad prima facie; (iii) que la entrada en el domicilio es
necesaria para la consecucion de aquélla; y (iv) que, en su caso, la medida se lleve a cabo de tal modo que
no se produzcan mas limitaciones al derecho fundamental que consagra el articulo 18.2 de la Constitucion
que las estrictamente necesarias para la ejecucion del acto ( sentencias del Tribunal Constitucional nimeros
76/1992, de 14 de mayo, o0 139/2004, de 13 de septiembre).

En la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2020, recurso num. 3997/19, que, a su vez, acoge
la doctrina fijada por el Tribunal Constitucional en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia 8/2000,
se analiza la posible vulneracién del derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria cuando la entrada
en el domicilio se ha autorizado por el érgano judicial competente para autorizar las entradas y registros
domiciliarios, como es el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo. Y en ella se dice lo siguiente:

"El primer motivo del recurso invoca la causa de nulidad descrita en el articulo 62.1.a) de la Ley 30/1992 (
articulo 47.1.a de la Ley 39/2015 ), por haber lesionado la orden de investigacion su derecho a la inviolabilidad
del domicilio, susceptible de amparo constitucional.

Aunque la inviolabilidad del domicilio constituye un derecho fundamental de cardcter instrumental, establecido
para defender y garantizar el ambito de privacidad de la persona, sin embargo, el Tribunal Constitucional, ya desde
la sentencia 137/1985, ha reconocido también su titularidad a las personas juridicas, aunque con una intensidad
menor de proteccién segun indica la STC 69/1999 (FJ 2), con matices que no vienen al caso. La inviolabilidad del
domicilio se concreta en la interdiccion de la entrada y registro domiciliario, de forma que fuera de los casos de
fragrante delito, solo son constitucionalmente legitimos la entrada o el registro efectuados con consentimiento
de su titular o al amparo de una resolucién judicial (STC 22/2003, FD 3, y las que alli se citan).

Por tanto, al margen de los casos de flagrancia y consentimiento del titular, el registro sera constitucionalmente
legitimo si es autorizado mediante resolucién judicial ( STC 8/2000, FD 4), que cumpla los parémetros exigidos
constitucionalmente.

En este caso, la entrada y registro en el domicilio de la empresa recurrente fue acordada por la Orden de
inspeccidn del Director de Investigacion de la AVC, de fecha 24 de junio de 2016 y conté con autorizacién judicial
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acordada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo 2 de Bilbao, en auto de 27 de junio de 2016, que
obra en el expediente.

El auto de autorizacion de entrada y registro fue recurrido en apelacion por la empresa impugnada, que alegé
diversos motivos de impugnacion, como la falta de competencia de la AVC en el procedimiento de inspeccion,
de la que ya hemos tratado en esta sentencia, la falta de justificacion de las razones por las que se inicid la
inspeccidn y se ordend el registro y la ausencia de delimitacion respecto del objeto de investigacion, entre otros
motivos, y el recurso fue desestimado por sentencia de la Seccién 12 de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Pais Vasco, de 22 de diciembre de 2016, que examind y rechazd todos los motivos de impugnacion.

En este caso una Jueza de lo Contencioso Administrativo, competente para ello, en garantia del derecho a la
inviolabilidad del domicilio de la empresa recurrente, dictd un auto de autorizacion de la entrada y registro, sin que
en el recurso de apelacion contra dicha resolucién se apreciaran motivos de nulidad. Cabe concluir, entonces,
que esta resolucién judicial es titulo bastante para la entrada y registro en el domicilio de la empresa recurrente
y se ha cumplido con ella la garantia del articulo 18.2 de la CE, sin que pueda apreciarse por tanto la nulidad de
pleno derecho por lesién del derecho fundamental invocado".

Como indicdbamos, la citada sentencia del Tribunal Supremo se remite a la doctrina fijada en este sentido por
la sentencia del Tribunal Constitucional 8/2000 cuyo fundamento de derecho cuarto se pronuncia en estos
términos:

"De conformidad con lo expuesto, nuestro examen ha de iniciarse por el andlisis de la posible vulneraciéon del
derecho a la inviolabilidad del domicilio y, s6lo en caso de verificacion de defectos con relevancia constitucional
en el marco de la lesién del derecho constitucional sustantivo, procederia examinar qué pruebas sustentaron la
conviccién del Tribunal para declarar los hechos probados y fundamentar la condena del recurrente y si a ellas
les afecta la prohibicién de valoracion de pruebas obtenidas directa o indirectamente con violacion de derechos
fundamentales. A tal efecto ha de partirse de los defectos atribuidos en la demanda de amparo a la resolucion
judicial que autorizé la medida de injerencia en la intimidad domiciliaria, en particular, la ausencia de motivacion
y proporcionalidad de dicha resolucién.

La carencia de motivacién se habria materializado en que el Auto de 19 de diciembre de 1990 utiliz6 un modelo
impreso que no satisfaria las exigencias minimas de motivacion y que, a pesar de lo argumentado en la Sentencia
de instancia y en el Auto del Tribunal Supremo, ni podria ser integrado con la solicitud policial, ni, aunque
pudiera serlo, supliria las carencias de la resolucién judicial, dado que también adoleceria de la misma falta
de exteriorizacion de los indicios de criminalidad que afectaria a ésta y cuya concurrencia podrian justificarla
dado el art. 550 en relacion con el art. 546, ambos de la LECrim . Por tanto, ni el Auto judicial ni la solicitud
policial exteriorizan la suficiente informacién que permite "realizar una ponderacién de los intereses en juego
y un juicio sobre el caracter proporcional de la medida". Pues la alusién a "noticias confidenciales", aunque
se consideren fidedignas, no podria fundar en este caso una medida cautelar o investigadora que implique el
sacrifico de derechos fundamentales. Por ultimo, el Auto tampoco podria completarse con el "ulterior atestado
policial’, como hizo la Sentencia de primera instancia, pues, si bien, revela una mayor informacidn, "no subsana
la parquedad del oficio mismo que es lo Unico existente en el momento de dictar la resolucion judicial habilitante
de la entrada, y lo unico que podra estar llamado a integrar la resolucion judicial".

Estos defectos han de ser examinados a la luz del contenido del derecho a la inviolabilidad del domicilio en el art.
18.2 CE y de la jurisprudencia constitucional. Por consiguiente, ha de partirse de que "ninguna entrada o registro
podra hacerse en él [domicilio] sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante
delito". De manera que en ausencia de consentimiento del titular del domicilio y de flagrante delito, el registro
solo es constitucionalmente legitimo si es autorizado mediante resolucién judicial. Esta resolucién judicial de
autorizacion de entrada y registro constituye un mecanismo de orden preventivo para la proteccion del derecho
( STC 160/1991, de 18 de julio , FJ 8), que sélo puede cumplir su funcién en la medida en que esté motivada,
constituyendo la motivacién, entonces, parte esencial de la resolucién judicial misma ( STC 126/1995, de 25
de julio, FJ 2, 139/1999, de 22 de julio , FJ 2; en el mismo sentido SSTC 290/1994, de 27 de octubre , FJ 31 ;
50/1995, de 23 de febrero, FJ 5;41/1998, de 24 de febrero, FJ 34; 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 10). A este
respecto, ha de sefalarse que "no se da garantia alguna cuando la resolucién, aun de érgano judicial, se produce
con un mero automatismo formal" ( SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 31, 137/1985, de 17 de octubre, J 5,
126/1995, FJ 3, 139/1999, FJ 2), pues la autorizacion judicial "vista desde la perspectiva de quien ha de usarla,
o sufrir la intromisién, consiste en un acto de comprobacién donde se ponderan las circunstancias concurrentes
y los intereses en conflicto, publico y privado, para decidir en definitiva si merece el sacrificio de éste, con la
limitacién consiguiente del derecho fundamental” (STC 50/1995, FJ 5). Por tanto, la exigencia de motivacién de
la autorizacidn judicial constituye la via de verificacion de la existencia de la ponderacion judicial requerida como
"garantia de la excepcionalidad de la injerencia permitida por el art. 18.2 CE y, en todo caso, como garantia de la
proporcionalidad de la restriccion de todo derecho fundamental” (STC 171/1999, FJ 10). Consecuencia de todo
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ello es que la autorizacidn ha de expresar los extremos necesarios para comprobar que la medida de injerencia
domiciliaria, de un lado, se funda en un fin constitucionalmente legitimo ( STC 41/1998 , FJ 34), de otro, esta
delimitada de forma espacial, temporal y subjetiva, y, por dltimo, es necesaria y adecuada para alcanzar el fin
para cuyo cumplimiento se autoriza (139/1999, FJ 10). Asimismo, y dado que la apreciacién de conexion entre la
causa justificativa de la medida -la investigacién del delito- con las personas que pueden verse afectadas por la
restriccién del derecho fundamental constituye el presupuesto Idgico de la proporcionalidad de la misma, resulta
imprescindible que la resolucién judicial haya dejado constancia también de las circunstancias que pueden
sustentar la existencia de dicha conexién ( SSTC 49/1999, FJ 8, 166/1999, FJ 8, 171/1999, FJ 10). Como ha
recordado recientemente este Tribunal recogiendo la doctrina de la STC 49/1999, "la relacién entre la persona
investigada y el delito se manifiesta en las sospechas, que no son tan sélo circunstancias meramente animicas,
sino que precisan, para que puedan entenderse fundadas, hallarse apoyadas en datos objetivos, que han de serlo
en un doble sentido. En primer lugar, en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no serian susceptibles de
control, y, en segundo lugar, en el de que han de proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se ha
cometido o se va a cometer el delito sin que puedan consistir en valoraciones acerca de la persona (STC 49/1999
, FJ 8). Estas sospechas han de fundarse en datos facticos o indicios, en buenas razones o fuertes presunciones
(SSTEDH caso Klass, caso Liidi, Sentencia de 15 de junio de 1992 ), o en los términos en los que se expresa el
actual art. 579 LECrim en indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacidn de algun
hecho o circunstancia importante de la causa (art. 579.1), o indicios de la responsabilidad criminal (art. 579.2)".

En la sentencia de 24 de mayo de 2021 concluiamos, a la vista de dicha doctrina, que el articulo 8.6 LJCA
otorga efectivamente un mecanismo de control al Juez Contencioso- Administrativo, a los efectos, no sélo
de preservar el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, sino también, y como presupuesto de
éste, el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, erigiéndose en consecuencia dicho mecanismo
de control, en un auténtico filtro a efectos de evitar comportamientos arbitrarios de la Administracién cuya
interdiccién viene proclamada ya por el articulo 9.3 de la Constitucién y especificamente a través de la
necesidad de que la Administracidn actie con sometimiento pleno a la ley y al derecho, como expresamente
preceptua el articulo 103.1 de la CE.

Y, por ello, en el andlisis de la posible vulneracion de la garantia constitucional de la inviolabilidad del domicilio
si tiene trascendencia que, en el caso concreto, la entrada y registro domiciliario se haya efectuado bajo los
pardmetros del auto judicial citado por cuanto corresponde al érgano judicial al acordar dicha autorizacion
efectuar, como ya hemos referido, un control de la garantia constitucional analizada teniendo en cuenta los
intereses enfrentados con arreglo a parametros de razonabilidad y de proporcionalidad.

Asi, en relacién con el necesario acomodo al principio de proporcionalidad la funciéon del Juez de lo
Contencioso- Administrativo se extiende a realizar un juicio de proporcionalidad que valore los intereses en
conflicto, de una parte la necesidad de que las Administraciones Publicas velen por el cumplimiento de la
normativa y el interés general, en el ejercicio de sus competencias o potestades, y de otra parte el derecho
fundamental en juego, de forma que aun cuando el acto administrativo sea regular, la autorizacién puede y
debe ser denegada, si existiera una desproporcién entre el fin pretendido por dicha resolucién y el derecho
fundamental en juego, como ocurrird frecuentemente si la finalidad de la resolucion puede ser conseguida por
otros medios que aun siendo mas gravosos para la Administracion dejen indemnes el derecho a la intimidad
personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio y el privado, en cuanto responde a la proteccién de un
derecho fundamental, la inviolabilidad del domicilio lo que requiere una ponderacion adecuada entre dichos
intereses y a ello responde la doctrina del Tribunal Constitucional ( STS 22/84; 144/87; 160/91, entre otras).

Por tanto, desde el punto de vista de la garantia del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
consagrado en el articulo 18 de la Constitucion, que es en rigor el que invoca la entidad actora, la autorizacién
del juez de lo Contencioso Administrativo "... es titulo bastante para la entrada y registro en el domicilio de la
empresa recurrente y se ha cumplido con ella la garantia del articulo 18.2 de la CE, sin que pueda apreciarse
por tanto la nulidad de pleno derecho por lesion del derecho fundamental invocado”’, como literalmente afirma
la mencionada sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2020, recurso num. 3997/19.

En cuanto a si se cumplen las exigencias legales y reglamentarias de concrecion del objeto y finalidad de la
inspeccidn, es indudable que lo hasta ahora expuesto no excluye la necesidad de analizar la correccion de la
Orden en los términos en que lo ha precisado el mismo Tribunal Supremo en la sentencia dictada en fecha 10
de diciembre de 2014, rec. 4201/2011 UNESA, en la que indica que "el hecho de haber existido una autorizacion
judicial de entrada y registro en modo alguno impide ni excluye que el érgano jurisdiccional al que corresponde
fiscalizar la legalidad de la actuacion administrativa que ha sido objeto de impugnacion -en este caso la Orden
de inspeccion- enjuicie ésta en su integridad".

TERCERO.- Como venimos destacando, la alegacion esencial de la parte actora es que en la Orden de
Investigacién solo se invocan razones genéricas e indeterminadas porque no se menciona ningun indicio
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relacionado con la actuacién concreta de las recurrentes que pudiera justificar la entrada y el registro
domiciliario en su sede, ni tampoco se indica que datos concretos pretenden obtenerse en ese registro
de tal modo que, segun la actora, esa indefinicién vulnera la garantia constitucional invocada -derecho a
la inviolabilidad del domicilio y el secreto a las comunicaciones privadas-, con infraccién ademas de lo
establecido en el articulo 13.3 del Reglamento de Defensa de la Competencia. A lo que afade que debe
anularse también por infringir el principio de proporcionalidad al acudir al medio de investigacion mas
gravoso (inspeccién domiciliaria cuando disponia de otros medios menos lesivos e igualmente eficaces para
corroborar los indicios; por la desnaturalizacién de la informacién reservada, al dejar transcurrir mas de dos
afios y medio desde el acceso a los supuestos indicios de conducta anticompetitiva hasta la incoacion del
expediente; y por la aplicacion abusiva de la doctrina del hallazgo casual.

Por tanto, corresponde ahora a esta Sala analizar si en la Orden de Investigacion impugnada apreciamos
criterios de razonabilidad y de proporcionalidad que permiten concluir que la garantia constitucional invocada
se ha respetado al exigir la entrada y el registro domiciliario acordado.

Como advertiamos en la sentencia de 15 de diciembre de 18 de julio de 2016, rec. 136/2014, la CNMC esta
obligada a indicar las hipétesis y presunciones que pretende comprobar.

Y para entender cumplida esta obligacion, la orden debera cumplir unos requisitos de doble naturaleza:

a) 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: debe indicar el objeto y la finalidad de la inspeccién, 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; y,

b) La autorizacidn escrita incluird, asimismo, las sanciones previstas en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, para el caso de que las empresas no se sometan a las inspecciones ni obstruyan
por cualquier medio la labor de inspeccién de la entonces Comisién 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 oposicion de la entidad investigada,
deberda describir las caracteristicas basicas de la infraccion en cuestién identificando el mercado de referencia,
los sectores afectados por la investigacién y la naturaleza de las presuntas infracciones. En definitiva, la
empresa investigada debe estar en posicidn de saber lo que se busca y los datos que deben ser verificados.

Sin embargo, de lo expuesto no se deduce que la CNMC deba trasladar al investigado todos los datos que
estan a su disposicién, ni tampoco debe realizar una calificacion 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 actuacion.

No debe olvidarse que la finalidad de las inspecciones es conseguir pruebas, lo que significa que a falta de
éstas no puede exigirse ala CNMC que actue con el mismo rigor de motivacién que cuando impone la sancion.

En el presente supuesto, la Orden especifica en primer lugar los mercados relacionados con las supuestas
practicas anticompetitivas que resultarian de la informacién que obraba en poder de la Direccién de
Competencia, aludiendo asi a la construccion y rehabilitacién de infraestructuras (menciona autovias, puentes,
campos de vuelo, lineas ferroviarias de alta velocidad o urbanizacién de terrenos), la construccién y
rehabilitacién de edificios (cita en este caso colegios, hospitales, promociones de vivienda de proteccion
oficial, bibliotecas), y el disefio y construcciéon de infraestructuras de tratamiento de agua (depuradoras,
desaladoras y estaciones de tratamiento de agua potable).

Precisa, como ya hemos destacado, las conductas anticompetitivas que podrian deducirse de la citada
informacion, que no son todas las posibles del articulo 1, sino las que también indica de manera concreta:
acuerdos o practicas concertadas para un reparto de mercado mediante la fijacion de condiciones comerciales
o el intercambio de informacion comercial sensible.

Y limita temporalmente el periodo durante el cual se habrian producido tales conductas: desde 2003, en los
sectores de construccién y rehabilitacion de infraestructuras y de la construccién y rehabilitacion de edificios,
y desde 2001 en el sector del disefio y construccion de infraestructuras de tratamiento de aguas.

Del examen conjunto de los elementos expuestos puede deducirse con facilidad lo que la CNMC buscaba
y los datos que deben ser verificados: rastros documentales probatorios de la existencia y ejecucion de
acuerdos para para un reparto de mercado mediante la fijacién de condiciones comerciales o el intercambio



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

de informacién comercial sensible, todo ello sobre la base de informacion indiciaria al respecto que la CNMC
manifiesta poseer y que no estd obligada a mostrar en esta fase del procedimiento.

Para valorar si con ello se satisfacen las exigencias de claridad y concisién a las que se condiciona la validez
de la Orden, es preciso partir de la interpretaciéon que de esta cuestién ha hecho la jurisprudencia europea
reflejada, entre otras, en la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de marzo de 2007, France Télécom
Espafia, asunto T-339/04, en la cual precisa los conceptos juridicos del objeto y finalidad de la inspeccién en
los siguientes términos:

'58. La exigencia de que la Comision indique el objeto y la finalidad de la inspeccidon constituye una garantia
fundamental del derecho de defensa de las empresas afectadas y, en consecuencia, el alcance de la obligacion
de motivar las decisiones de inspeccion no puede ser restringido en funcién de consideraciones relativas a la
eficacia de la investigacion. A este respecto hay que precisar que, si bien es cierto que la Comisién no esta
obligada a comunicar al destinatario de una decision de inspeccion todas las informaciones de que dispone
acerca de supuestas infracciones, ni a delimitar de modo preciso el mercado relevante, ni a efectuar una
calificacion juridica rigurosa de dichas infracciones, ni a indicar el periodo durante el que se cometieron las
mismas, si debe, en cambio, sefialar lo mads claramente posible los indicios que pretende comprobar, a saber,
qué es lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la inspeccién (véanse, en relacién con el
Reglamento num. 17 ,las sentencias del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1989, Dow Benelux/Comisidn,
85/87, Rec. pg. 3137, apartado 10; Hoechst/Comision, citada en el apartado 57 supra, apartado 41, y Roquette
Fréres, citada en el apartado 29 supra, apartado 48)".

A la vista de la doctrina fijada en la sentencia del TJUE de fecha 25 de Enero de 2007 (C-407/04 P; Dalmine
SpA), entendemos que debe distinguirse entre la informacién que se facilita una vez iniciado el procedimiento
sancionador y aquella que se facilita en supuestos de investigaciones preliminares o previas de dicho
procedimiento sancionador, por cuanto, como sefiala dicha sentencia en su parrafo 60, "Como el Tribunal de
Primera Instancia declaré acertadamente en el apartado 83 de la sentencia recurrida, si los derechos antes
contemplados se extendieran al periodo anterior al envio del pliego de cargos, como propone la recurrente, se
veria comprometida la eficacia de la investigacion de la Comision, dado que, ya durante la primera fase de la
investigacion de la Comisidn, la empresa estaria en condiciones de identificar las informaciones conocidas por
la Comisién y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas”.

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal General en la sentencia de 28 de abril de 2010, Asunto T-448/05,
caso Amann & Sohne GmbH & Co. KG, en cuyo apartado 336 dice: "El reproche que las demandantes hacen
a la Comisién de que nos les comunicé las informaciones que ya obraban en su poder también carece de
pertinencia. En efecto, en el marco de un procedimiento administrativo en materia de competencia, por una parte,
la notificacion del pliego de cargos y, por otra, el acceso al expediente que permite al destinatario del pliego
conocer las pruebas que figuran en el expediente de la Comision, garantizan el derecho de defensa y el derecho
a un juicio justo de la empresa de que se trata. En efecto, la empresa afectada es informada mediante el pliego
de cargos de todos los elementos esenciales en los que se apoya la Comision en esta fase del procedimiento.
Por consiguiente, la empresa afectada sélo puede hacer valer plenamente su derecho de defensa después
de la notificacién de dicho pliego. Si los derechos antes contemplados se extendieran al periodo anterior al
envio del pliego de cargos, se veria comprometida la eficacia de la investigacion de la Comisién, dado que, ya
durante la primera fase de la investigacion de la Comisidn, la empresa estaria en condiciones de identificar las
informaciones conocidas por la Comisién y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas (sentencia del
Tribunal de Justicia Dalmine/Comisidn, citada en el apartado 260 supra, apartados 58 a 60)".

Y también se ha pronunciado en parecidos términos el Tribunal Supremo en la sentencia de 31 de octubre de
2017, recurso casacion num. 1062/2017, donde sostiene que "... cabe coincidir con el Abogado del Estado en
lo que se refiere a que en el control judicial de la solicitud de autorizacion de entrada es necesario que se tome
en consideracion el tipo de procedimiento en el que se inserta, siendo asi que en los casos de investigaciones
preliminares en las que se buscan elementos de informacién que aun no se conocen o no estan plenamente
identificados, no cabe exigir una informacion adicional o complementaria que, pudiendo ser propia de un
procedimiento sancionador, no se encuentra disponible en una investigacion preliminar. La exigencia de una
informacion detallada y exhaustiva seria contraria al efecto util de inspecciones como instrumento necesario
para que la Comisién pudiera realizar sus funciones de velar por el respeto de las normas de competencia. Asi
pues, lo que resulta exigible en este tipo de procedimientos es que la informacién suministrada para la solicitud
de entrada sea la precisa y necesaria para cumplir los requisitos legales y acreditar la procedencia y necesidad
de la medida interesada que restringe el derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio del articulo 18 CE
.Legislacién citada CE art. 18 (...) No cabe extender a la investigacion inicial o preliminar reservada las exigencias
de informacion propias de los procedimientos sancionadores en los que la CNMC dispone de indicios y datos
suficientes para apreciar la existencia de la infraccion".
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En consecuencia, el alcance de la obligacién de motivar y de contener informacién mas detallada "depende
de la naturaleza del acto de que se trate y del contexto en el que se haya adoptado, asi como del conjunto de
normas juridicas que regulan la materia" (apartado 39 de la sentencia de 26 de octubre de 2010 del Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades Europeas dictada en el asunto T-23/09 caso Conseil Nacional de
I'Prfre des Pharmaciens).

Por ello, no es correcto sostener que la CNMC debe trasladar al investigado todos los datos que estan a
su disposicién, ni tampoco que debe realizar una calificacion precisa de las conductas investigadas, pues
conserva un margen de apreciacion suficiente para garantizar la confidencialidad de informaciones que estan
en su poder y planificar su actuacion. No debe olvidarse que la finalidad de la inspeccion es conseguir pruebas,
lo que significa que, a falta de estas, no puede exigirse a la CNMC que actuie con el mismo rigor de motivacion
que cuando impone la sancién.

Por tanto, la doctrina jurisprudencial expuesta es aplicable en el presente caso toda vez que la Orden
de Investigacion y la necesidad de la inspeccion y del registro domiciliario se realizé en el curso de una
informacion previa y reservada - S/DC/0611/17- al tener la CNMC conocimiento de la posible existencia de
una infraccion contraria a las normas de competencia. Ello determiné la orden de registro a fin de comprobar
la veracidad de la informacion obtenida y justificar asi, en su caso, la incoacién del expediente sancionador.

Como sefiala la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 26 de octubre de 2010, asunto T-23/09, en
el apartado 40: "El Tribunal de Justicia también ha sefialado que es importante salvaguardar el efecto util de
las inspecciones como instrumento necesario para permitir a la Comision ejercer sus funciones de guardiana
del Tratado en materia de competencia. Asi, con el fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de la
Comisién a los locales comerciales de la empresa objeto de un procedimiento de aplicacion de los articulos 81
CE y 82 CE, tal derecho implica la facultad de buscar elementos de informacidn diversos que aun no se conocen
0 no estan plenamente identificados (véanse, a propésito del Reglamento num. 17, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst/Comision, 46/87 y 227/88, Rec. p. 1-2859, apartado 27, y el auto
Minoan Lines/Comisién, antes citado, apartado 36)".

Teniendo presente que la Orden impugnada se ha dictado apoyandose en la informacién y conocimiento
obtenidos por la Direccion de Competencia en esa fase previa de investigacion, es preciso matizar y relativizar
la exigencia de una mayor concrecién de los indicios con los que se contaba hasta entonces. Y, en el caso
analizado, consta que se han expuesto los elementos facticos necesarios para la apreciacion de la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada de entrada y de registro domiciliario en términos que
garantizan el derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio al haberse concretado, como hemos visto
antes al exponer el contenido de la Orden, las préacticas, la operativa de la actuacién y el momento temporal
al que se refieren.

CUARTO.- A juicio de la entidad actora, los defectos de inconcrecion del objeto y finalidad de la Orden de
Investigacién se evidenciarian también por el hecho de que la Direccién de Competencia ya disponia de
informacion suficiente para delimitar de forma mas precisa el objeto de la inspeccién por el conocimiento
previo del contenido de once correos electronicos obtenidos de forma casual en la inspeccidn realizada en
noviembre del afio 2014 en la sede de la empresa DRACE. Y concluye que ese conocimiento previo le permitia
delimitar con mayor precision el objeto y la finalidad de la actuacién inspectora.

Ha de decirse, en primer lugar, que la posible ilegalidad de la actuacion de la Direccion de Competencia al
desnaturalizar la informacion reservada por retener en su poder esos once correos electronicos durante mas de
32 meses hasta que ordend la inspeccion ahora examinada, asi como el valor de prueba que pueda atribuirse
a los mismos por razén de su hallazgo casual en una inspeccidn anterior, son cuestiones que podran, en su
caso, ser analizadas si la Direccion de Competencia ordena incoar expediente sancionador y este finaliza con
resolucién sancionadora.

Si podemos examinar aqui, en cambio, si la informacién reservada que tenia la DC le exigia una mayor
concrecion en la Orden de Investigacidn dado el origen de los documentos que formaban parte de la misma-
once correos electronicos obtenidos en una inspeccion anterior-.

Al respecto, la Sala considera que la informacion reservada, cualquiera que sea su origen, afecta a la necesidad
de preservar el efecto Gtil de la labor inspectora, lo que incide en el grado de concreciéon necesario en la Orden de
Investigacién. En este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 25 de junio de 2014
establece que: "si bien corresponde ciertamente a la Comisién 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 decisién de inspeccién una delimitacién precisa del mercado relevante, la calificacién juridica
exacta de las supuestas infracciones ni la indicacion del periodo durante el que, en principio, se cometieron las
mismas, siempre que esa decision deinspeccién contenga los elementos esenciales [...]".
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En consecuencia, y con arreglo a esta doctrina, entendemos que resulta desproporcionado exigir que en la
Orden de Investigacion, dictada en una fase preliminar de la investigacion, se recojan datos mas especificos
relativos a la participacién y otros elementos de informacién -como los relacionados con la operativa, el grado
de participacion de la afectada, o posibles alternativas a la solicitud de entrada-, que no son propios de estos
momentos iniciales o preliminares de la investigacién en los que, precisamente, a través de la entrada en el
domicilio social, se buscan elementos o datos que, o bien no se conocen, o bien no estan suficientemente
identificados en los documentos que conforman la informacion reservada, todo ello con la finalidad de poder
determinar los hechos supuestamente contrarios a la Ley de Defensa de la Competencia.

Insistimos, por otra parte, en la consideracién de que en la Orden de Investigacion analizada no se acuerda
por la Direccién de Competencia la entrada y el registro domiciliario de forma caprichosa, indeterminada e
injustificada, sino que, antes al contrario, se especifica que se ha tenido conocimiento a través de informacion
reservada de determinadas actuaciones de la recurrente en un mercado de producto concreto en el que
interviene; especificando, ademas, cuales son dichas actuaciones -reparto de mercado mediante la fijacion
de condiciones comerciales o el intercambio de informacion comercial sensible en un dmbito muy especifico,
como son las licitaciones con la Administracion en el mercado de la construccion y rehabilitacion de
infraestructuras; construccioén y rehabilitacion de edificios y el disefio y construccion de infraestructuras de
tratamiento de agua- que resultan ademas contrarias al articulo 1 de la LDC.

Concluimos por todo ello que, en este caso, la Orden de Investigaciéon permitia identificar a las entidades
afectadas cuales eran los elementos esenciales de la investigacidn que exigian la entraday registro en su sede,
asi como conocer con un grado de precision suficiente el objeto y la finalidad de la inspeccion al especificar
el mercado afectado en el que actuaban - mercado de construccion y rehabilitacion de infraestructuras,
construccion y rehabilitacion de edificios, y el disefio y construccion de infraestructuras de tratamiento de agua-
asi como las conductas advertidas - 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-.
Sin que pueda decirse entonces que se hubiera ordenado una inspeccién genérica, dirigida a la bisqueda
imprecisa de documentos o pruebas inculpatorias, o que resultara exigible en ese momento preliminar de la
investigacion consignar en la Orden una relacion factica mas extensa y concreta.

No advirtiéndose tampoco, desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, la posibilidad de recurrir
a un medio menos agresivo para continuar con la investigacion pues, como recoge la sentencia del Tribunal
de Justicia de 17 de octubre de 1989, Asunto DOW CHEMICAL IBERICA, en su apartado 24: "Esta facultad de
acceso quedaria privada de utilidad silos Agentes de la Comision hubieran de limitarse a pedir la presentacién de
documentos o de expedientes que pudieran identificar previamente de manera precisa. Dicha facultad supone,
por el contrario, la posibilidad de buscar elementos de informacién diversos que no sean aun conocidos, o no
estén todavia plenamente identificados. Sin esta facultad seria imposible para la Comisién recoger los elementos
de informacidn necesarios para la verificacion, en el supuesto de enfrentarse con una negativa de colaboracién
o incluso con una actitud de obstruccion por parte de las empresas afectadas”. Y como también sefiala la
sentencia del TPl de 26 de octubre de 2010, asunto T-23/09, en su apartado 40: "el Tribunal de Justicia también
ha sefialado que es importante salvaguardar el efecto util de las inspecciones como instrumento necesario para
permitir a la Comisidn ejercer sus funciones de guardiana del Tratado en materia de competencia. Asi, con el
fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de la Comision a los locales comerciales de la empresa
objeto de un procedimiento de aplicacion de los articulos 81 CE y 82 CE, tal derecho implica la facultad de
buscar elementos de informacién diversos que atin no se conocen o no estan plenamente identificados (véanse,
a propdésito del Reglamento nim. 17, la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst/
Comisién, 46/87 y 227/88, Rec. p. I-2859, apartado 27, y el auto Minoan Lines/Comision, antes citado, apartado
36)".

QUINTO .- Sostiene por otra parte la actora que se ha desnaturalizado el trdmite de la informacién reservada
dado el tiempo transcurrido entre la inspeccién en la que se obtuvieron los once correos electrénicos que
propiciaron la inspeccion de SADYT y la que enjuiciamos ahora.

Sin embargo, no existe ninguna previsioén legal sobre la duracién maxima que ha de tener el tramite de
informacion reservada, y por esa razon el transcurso de dicho plazo no se computa a efectos del instituto
de la caducidad del procedimiento sancionador. Y no se puede afirmar que durante ese periodo la Direccién
de Competencia hubiera incurrido en una censurable inactividad y que, subitamente, comenzase a realizar
inspecciones simultaneas, pues tuvo que valorar los correos anteriores obtenidos en la sede de DRACE y
de otras cuatro empresas en noviembre de 2014. A falta de datos que corroboren esa alegacién, y que la
actora no proporciona, deben tenerse en cuenta los otros expedientes en curso que tramita la CNMC con sus
correspondientes inspecciones y la necesidad, por tanto, de valorar la informacién obtenida y de preparar las
inspecciones que se realizaron en las empresas afectadas en el presente expediente.
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SEXTO.- Por ultimo, y respecto a la aplicacién abusiva de la doctrina del hallazgo casual, la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de abril de 2016, recurso nim. 113/2013, ha precisado que "la habilitacién para la entrada
y registro y laprdctica del mismo en forma idénea y proporcionada, permite que un hallazgocasual pueda ser
utilizado de forma legitima para una actuaciénsancionadora distinta, la cual habra de ajustarse a las exigencias
y requisitoscomunes de toda actuacidon sancionadora y en la que la empresa afectada podrdejercer su derecho
de defensa en relacidon con las nuevas actividades investigadas.”

En este caso, la conformidad a derecho de la Orden de Investigacién en los términos que resultan de cuanto
hemos expuesto, y la existencia de autorizacién judicial para la entrada domiciliaria, permiten entender que
se ha hecho una utilizacion legitima del hallazgo casual procedente de la inspecciéon de noviembre de 2014
en la sede de DRACE.

SEPTIMO .- Procede, en consecuencia, la desestimacién del recurso y la confirmacion de la resolucion
recurrida, por lo que las costas de esta instancia deberan ser satisfechas por la parte actora de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procuradora D. Santiago Tesorero Diaz
en nombre y representacién de la SOCIEDAD ANONIMA DEPURACION Y TRATAMIENTOS, SOCIEDAD
UNIPERSONAL (SADYT) contra la resolucién de 30 de agosto de 2017, dictada por la Sala de Competencia
del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente R/AJ/044/17 SADYT,
desestimatoria del recurso interpuesto por la entidad actora contra la Orden Investigacion de 23 de mayo de
2017 y contra la posterior actuacion inspectora de la Direccion de Competencia desarrollada los dias 30 y
31 de mayo siguientes en la sede de SADYT en ejecucidn de la referida Orden. Resolucién que declaramos
ajustada a Derecho.

Con expresa imposicién de cos tas a la entidad 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 casacion, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacién; 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.

Magistrados firmantes de la Sentencia: Presidenta D@ BERTA SANTILLAN PEDROSA, D. FRANCISCO DE
LAPENA ELIAS, D. SANTOS GANDARILLAS MARTOS, D2 MARIA JESUS VEGAS TORRES Y D. RAMON CASTILLO
BADAL.

VOTO PARTICULAR

qu e, alamparo de lo establecido por los articulos 260 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(BOE de 2 de julio) y 205 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil (BOE de 8 de enero), formula
el magistrado don Santos Gandarillas Martos a la sentencia dictada por la Sala en el recurso contencioso-
administrativo 703/2017, interpuesto por DEPURACION Y TRATAMIENTOS, SOCIEDAD UNIPERSONAL SA
(SADYT).

PRIMERO.- Co n el mayor de los respetos, discrepo del criterio de la mayoria de mis compafieros en la
desestimacion del recurso formulado contra Orden Investigacion de 23 de mayo de 2017 y contra la posterior
actuacion inspectora de la Direccién de Competencia desarrollada los dias 30 y 31 de mayo en la sede de
SADYT en ejecucion de la referida Orden.

La Orden de Investigacion, inicialmente recurrida, es un acto de tramite cuya impugnacion habilita el articulo
47 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE de 4 de julio, y adelante LDC) « [1.]
Las resoluciones y actos de la Direccién de Investigacion que produzcan indefension o perjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia en
el plazo de diez dias.[...]»

Conviene hacer esta precisidon porque el acto que es objeto de este recurso puede ser revisado a través de
diferentes cauces impugnatorios. (i) Por un lado, se puede reaccionar contra la propia Orden de Investigacion
como acto de tramite, bien a través del recurso contencioso-administrativo ordinario, bien por del prendimiento
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especial de proteccién de los derechos fundamentales. (ii) Por otro, a través de la impugnacion del auto por
el que se autorizo la entrada y registro. (iii) Y por ultimo, con ocasion del recurso contencioso-administrativo
que finalmente se pueda deducir contra el acuerdo sancionador final.

El presente recurso se cuestiona directamente el contenido de la Orden de Investigacion desde la Unica
perspectiva de la vulneracion del derecho a lainviolabilidad del domicilio del articulo 18.1.y 2 de la Constitucidn.
Queda claro que no se enjuicia el contenido del auto que ha podido ser objeto de un recurso contencioso-
administrativo ordinario ante el Juzgado que autorizé la entrada y registro.

No obstante, resulta inevitable que algunas de las referencias que aqui se hagan contra la Orden de
Investigacién sean coincidentes con las que pudieran realizarse contra el auto, en la medida que uno de los
aspectos determinantes para autorizar la entrada es la suficiente motivacién, o no, de la Orden y con ello de
la ulterior motivacion de la decisién jurisdiccional.

La sentencia se apoya en la del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2020, recurso 3997/2019, y sin embargo
permite la posterior revisién de la orden de investigacion a pesar de que por un Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo haya sido franqueada la entrada de la Administracién.

Algun razonamiento afiadido deberia haberse hecho al aplicar la doctrina de esta sentencia, de cuya literalidad
podria desprenderse precisamente lo contrario, y es el cierre del debate desde la vulneracién del derecho a la
inviolabilidad del domicilio, una vez que conste la autorizacién de la entrada por el Juez competente.

Llegados a este punto convendria destacar las diferentes vias impugnatorias que el ordenamiento juridico ha
puesto a disposicidn del particular para reaccionar ante una posible vulneracién de su derecho fundamental,
todas ellas viables y compatibles entre si. Por eso, cuando la STS 13 de octubre de 2020, recurso 3997/2019,
ha dicho que si « [u]na Jueza de lo Contencioso Administrativo, competente para ello, en garantia del derecho a
la inviolabilidad del domicilio de la empresa recurrente, dicté un auto de autorizacion de la entrada y registro, sin
que en el recurso de apelacién contra dicha resolucion se apreciaran motivos de nulidad.

Cabe concluir, entonces, que esta resolucidn judicial es titulo bastante para la entrada y registro en el domicilio
de la empresa recurrente y se ha cumplido con ella la garantia del articulo 18.2 de la CE, sin que pueda apreciarse
por tanto la nulidad de pleno derecho por lesién del derecho fundamental invocado [...J», no puede significar
que el debate quede zanjado con el dictado del auto por Juez de lo Contencioso-Administrativo al amparo
del articulo 8.6 de la LJCA, o con la firmeza que esa resolucidon adquiera tras el dictado de una sentencia
desestimatoria, si es que hubiera sido impugnado. Son varias las razones las que me inclinan a pensar que ahi
no se cierran las posibilidades de reaccion del afectado:

1.- Si asi fuera, ningun sentido tendria que el articulo 47.1 de la LDC permitiera la impugnacién de la Orden de
Investigacién como acto de tramite, y solo se admitiera la impugnacién contra el auto del Juez autorizando
la entrada e inspeccion. La posicion que tiene el particular frente a este tipo de decisiones jurisdiccionales es
de lo mas endeble.

Ténganse en cuenta que no fue parte en el procedimiento de habilitaciéon previsto en el articulo 8.6 de la
LJCA, y que la decisién del Juez de lo contencioso-administrativo se toma sin ser oido ni traido al proceso
el interesado. La unica informacion de que dispone es a través de un auto que ni tan siquiera se notifica por
el 6rgano jurisdiccional, sino que le es comunicado por la propia Administracién con ocasion de la entrada 'y
registro; o como ocurrié con ocasion de la STS de 17 de septiembre de 2018, recurso 2922/2016, en el que
el funcionario que llevé a cabo la diligencia de entrada y registro se negé a informar al titular del domicilio
que disponia de un auto autorizando la entrada a su domicilio social, sin facilitarle una copia de la resolucién
judicial.

Las posibilidades de que el titular del domicilio pueda reaccionar contra el auto dictado, inaudita parte por el
Juez de lo contencioso-administrativo, no resulta siempre facil. De hecho, desde el momento que no existe la
obligacion legal de notificarselo como parte en un procedimiento, puede adquirir firmeza sin que el titular del
derecho fundamental pueda impugnarlo.

En los casos en los que disponga del auto, porque se lo haya facilitado la Administracion que practica la entrada
y registro en su domicilio, sus medios de defensa estan seriamente mermados. Carece de mas datos que no
sean los reflejados en la propia resolucién del Juez, y desconoce cualquier otra posible informacién que la
CNMC hubiera podido facilitar al Juez. En definitiva, se enfrente a un recurso casi a ciegas.

2.- Si el auto o su firmeza zanjaran el debate, no podria el administrado, con ocasion de la impugnacién de
la sancion como acto definitivo, retomar la discusién sobre cuestiones atinentes a la Orden de Investigacion
y la inviolabilidad del domicilio. Ademas, supondria la privacion y la imposibilidad de que el Juez ordinario
y competente para el conocimiento de la sancién se pronunciara sobre una cuestion de extrema relevancia,
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maxime cuando de la legalidad de la Orden de Investigacion y del respeto a este derecho fundamental del
sancionado depende la decision contra la validez de la sancién.

3.- Tampoco podria instar su impugnacion a través del procedimiento especial de proteccién de los derechos
fundamentales de los articulos 114 y ss de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso- Administrativa (BOE de 14 de julio, en lo sucesivo LJCA), en la medida que las razones que se
pueden invocar contra la Orden de investigacion en este proceso en defensa del derecho a la inviolabilidad
del domicilio serian analogas, sino las mismas, a las que se podian haber invocar contra el auto que autorizo
la entrada.

Por todo ello, no parece que la existencia de un auto autorizando la entrada y registro, o su incierta via
impugnatoria, pueda ser el punto y final o cierre a la posibilidad de que la Sala examine los términos de la
Orden de Investigacion desde la legalidad y el respeto del derecho a la inviolabilidad del domicilio, tanto en un
procedimiento ordinario contra la sancién como a través del proceso especial de proteccion de los derechos
fundamentales.

Anteriores pronunciamientos del Tribunal Supremo han admitido sin ambages la posibilidad de que este
extremo sea revisado mas alla de la firmeza o del pronunciamiento del juez que autorizé la entrada y registro.
En la STS 30 de septiembre de 2013, recurso 5606/2010, se dijo que « [CJorresponde al juez de lo contencioso-
administrativo que autoriza la entrada y registro (...) valorar la existencia de los indicios que la Comisién Nacional
de la Competencia le presente para justificar la inspeccién domiciliaria [...]», pero puntualiza que «[e]l juez que
autoriza la inspeccién domiciliaria no es el mismo juez que debera a posteriori pronunciarse con cognicion plena
sobre la legalidad de las actuaciones administrativas, incluida la orden de investigacién [...]», criterio reproducido
en la posterior STS de 14 de diciembre de 2014, recuso 4201/2011.

4.- Tampoco cabe olvidar la reciente jurisprudencia dictada sobre la habilitacién legal de los Jueces en las
autorizaciones administrativas en las entradas y registros pedidas por la Administracion al amparo del articulo
8.6 de la LJCA, que ha sido seriamente cuestionada. En concreto la STS de 1 de octubre de 2020, recurso
2966/2019, hace hincapié en « [E]l contrapeso de necesario reequilibrio de lo que hemos expuesto es que el juez
competente, que tiene en sus manos, sin contar con la opinién esencial del afectado, la defensa de su derecho
fundamental -cuya intervencidn en ese trance no esta prevista legalmente-, ha de extremar con el maximo rigor
el examen de las solicitudes, de la forma en que a continuaciéon vamos a explicar, con el fin de evitar que ese
derecho fundamental garantizado en la Constitucidon con el maximo nivel de proteccién quede desamparado, lo
que sucederia cuando el juez quedase condicionado o vinculado solo por la version que, de forma interesada -en
el sentido, al menos, de unilateral- facilitara la Administracién, sin someterla a un exhaustivo contraste critico.

Esto es, la posicién del juez de garantias lleva consigo el deber de poner en entredicho, como método que forma
parte esencial de su control, los datos o indicios que se le proporcionen, a fin de adoptar la decisién que proceda
sin dejar en manos del érgano administrativo fiscal una encomienda vaga y general respecto de la cual el auto
de autorizacion sea una especie de nihil obstat, de respaldo rutinario y complaciente. La propia doctrina general
mencionada en el auto judicial, procedente del Tribunal Constitucional, habria servido de necesaria base para
ser mas cauteloso al respecto.

Es cierto que tal examen no puede adentrarse en el cardcter material de la informacién ofrecida, escudrifiando
su valor de prueba procesal -pues ya hemos visto que el juez de garantias no es, en nuestro patron legal,
el juez del asunto de fondo- pero tal rigor reclama, al menos, no dar por supuesta, como verdad revelada o
inalterable, lo que propone la Administracion; y, ademds, someterla a un juicio de proporcionalidad no meramente
rituario o formal. (...) la medida en cuestion -sea a efectos tributarios, sea en relacién con otros sectores de la
actuacion administrativa- solo podra reputarse necesaria y proporcionada si, analizada en concreto a tenor de
las circunstancias del caso, reune esos requisitos, sin que sea posible establecer aqui una doctrina general -esto
es, vdlida y universal para cualesquiera supuestos- sobre la concurrencia de aquellas exigencias. [...]».

Cierto es que esta sentencia se pronuncia sobre una entrada y registro que tuvo lugar a raiz de las actuaciones
de la Administracién Tributaria, y que interpreta el parrafo primero y no el parrafo tercero del articulo 6.8 de
la LJCA. Este ultimé, fue modificado por la disposicion adicional 7.1 de la LDC, con entrada en vigor el 1 de
septiembre de 2007, y si contiene una expresa prevision legal para las entradas pedidas por la CNMC. Sin
embargo, las exigencias que se desprende de esta sentencia en cuanto a la proporcionalidad, rigor, exigencia
y control de las solicitudes que reciba el Juez de la Administracion, son perfectamente trasladables a todas
las intervenciones domiciliarias que necesiten su autorizacion.

En definitiva, el que la entrada y registro fuera autorizada por un Juez no deberia ser un obstaculo para que la
Sala competente para el conocimiento de una eventual y posterior sancion se pronuncie sobre la legalidad de
la orden de investigacidn, y por ende sobre la entrada y registro que la sucedid tras la preceptiva autorizacion
judicial.
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Sobre este extremo no tengo discrepancia alguna con el resto de mis ilustres compafieros, que si tuvieron a
bien entrar a examinar la legalidad de la Orden de Investigacion, a pesar de que un Juez de lo Contencioso-
Administrativo ya habia valorado la legalidad de la solicitud de la Administracién al autorizar la entrada y
registro instados por la Direcciéon de Competencia. Sin embargo, la cita que se hace a la STS de 13 de octubre
de 2020, recurso 3997/2019, y las afirmaciones que en ella se contienen pudiera suscitar algunas dudas sobre
la viabilidad de este recurso.

SEGUNDO .- Hechas las anteriores precisiones, la discrepancia con el resto de los integrantes de la Seccion se
circunscribe a la falta de motivacién de la Orden de Investigacion de cara a justificar la entrada, el registro y la
inspeccidn por la Direccion de Competencia en el domicilio social de la actora.

A pesar de que la falta de motivacién es la de la Orden de Investigacién, el defecto se traslada inevitablemente
al auto por el que se autoriz6 la entrada y registro, en la medida que la decisién del Juez se apoyd integramente
en el contenido de la orden. Bien entendido que ningun reproche cabe hacer al auto, en tanto en cuanto no es
objeto de revisién en este recurso a pesar de que pudo adolecer de la misma falta de motivacion.

La Orden de Investigacion se expreso en los siguientes términos « [E]sta Direccién de Competencia ha tenido
acceso a determinada informacion relacionada con posibles practicas anticompetitivas en Espafia en mercados
relacionados con (i) la construccién y rehabilitacién de infraestructuras (sin caracter exhaustivo, de acuerdo
con dicha informacidn, se habrian visto afectadas autovias, puentes, campos de vuelo, lineas ferroviarias de
alta velocidad, urbanizaciones de terrenos...); (ii) la construccién y rehabilitacién de edificios (sin caracter
exhaustivo, de acuerdo con dicha informacién, se habrian visto afectados colegios, hospitales, promociones de
Vivienda Proteccion Oficial y Promocidn de Vivienda Protegida Publica Bésica, bibliotecas...); y (iii) el disefio
y construccion de infraestructuras de tratamiento de agua (sin cardcter exhaustivo, de acuerdo con dicha
informacidn, se habrian visto afectadas depuradoras, desaladoras y estaciones de tratamiento de agua potable)
[...]», la Orden de Investigacién circunscribe su actuacion a una eventual vulneracién del articulo 1.1 de la LDC
y del articulo 101 del TFUE por parte de las empresas investigadas « [aJcuerdos o précticas concertadas para
un reparto de mercado, entre otras vias, mediante la fijacion de condiciones comerciales o el intercambio de
informacién comercial sensible [...]».

Donde mis ilustres compafieros ven la motivacion suficiente de la Orden, es donde quien discrepa solo ve
referencias, por parte de la Direcciéon de Competencia, a lugares comunes que nada explican sobre la concreta
necesidad de llevar a cabo una inspeccion en los domicilios de las empresas, inaudita parte y sin el previo
consentimiento de sus titulares.

Vayamos con el analisis en detalle de cada una de las partes en la que se estructura la Orden de Investigacién
y comprobaremos que su contenido no tiene relevancia alguna de cara a lo que debe ser una motivacién
suficiente que justifique la entrada inopinada en el domicilio de un particular.

Como en otras ocasiones, la Orden hace referencia a una inconcreta informacién sobre posibles « [ajcuerdos
o0 practicas concertadas para un reparto de mercado, entre otras vias, mediante la fijacion de condiciones
comerciales o el intercambio de informacién comercial sensible [...]», pero omite cualquier referencia por sucinta
que resulte al qué, cémo o cuando de esa informacion, y sobre todo, porqué ha deducido de todo ello que se ha
cometido una posible infraccion. No se trata de exigir a la Direccién de Competencia, en ese momento inicial de
actividad investigadora, que exponga una detallada relacion de los acontecimientos que estan por esclarecer,
ni que desvele nada que pueda frustrar su investigacion; simplemente que aporte algin dato o elemento factico
que supere la conjetura aprioristica de la que parte la Orden y que permita comprender a quien va destinada,
que esa informacion se conecta con la comisién de una posible infraccién en vias de investigacion.

Pretende describir donde tiene lugar la infraccién indicando « (i) la construccién y rehabilitacién de
infraestructuras (sin cardcter exhaustivo, de acuerdo con dicha informacién, se habrian visto afectadas autovias,
puentes, campos de vuelo, lineas ferroviarias de alta velocidad, urbanizaciones de terrenos...); (ii) la construccién
y rehabilitacién de edificios (sin cardcter exhaustivo, de acuerdo con dicha informacién, se habrian visto
afectados colegios, hospitales, promociones de Vivienda Proteccidn Oficial y Promocidn de Vivienda Protegida
Publica Basica, bibliotecas...); y (iii) el disefo y construccion de infraestructuras de tratamiento de agua (sin
caracter exhaustivo, de acuerdo con dicha informacidn, se habrian visto afectadas depuradoras, desaladoras y
estaciones de tratamiento de agua potable) [...]». La pregunta es si se ha dejado algun sector, ambito o actividad
fuera del mercado de la construccidn, obra publica, o su mantenimiento. No es que resulte genérico es que lo
abarca todo, asi e dificil marrar no solo el mercado afectado sino la descripcion del objeto de una sociedad
o empresa del ramo.

La retahila descriptiva es paradigma de la falta de motivacién de la Orden, constituye una redundancia puesto
que dificilmente una infracciéon de la competencia podria tener lugar fuera del marco donde las empresas
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despliegan sus actividades habituales. No aporta nada a los efectos de explicar la necesidad de llevar a cabo
una inspeccion en los domicilios sociales de las empresas.

Cuando describe el objeto de la orden incurre en idéntica obviedad. Es evidente que el citado es el ambito
de actuacion del ejercicio de la potestad sancionadora que el Legislador le ha atribuido a la CNMC, es que
no podria describir otro. Mas alla de la cita de los preceptos legales, no hace el mas minimo esfuerzo en
identificar en qué explotacién, en qué construccion, urbanizacién, obra publica, carretera, puentes, campos
de vuelo, lineas ferroviarias de alta velocidad, han tenido lugar los posibles ilicitos. No aportada ningtn otro
dato, que no sea descriptivo de las actividades de las empresas, que permita identificar qué es lo que se esta
buscando, mas alld de una inspeccion general en torno a sus objetos sociales.

Sile constaba la manipulacion de licitaciones de contratos de obra publica realizados con las Administraciones
Publicas, no le habria resultado indicar en cuales se sospechd de la ilicitud de sus comportamientos. Habria
bastado con facilitar algin dato mas concreto o detalle de los momentos, los lugares o y los concretos
implicados.

En el presente caso se da la circunstancia de que la DC tuvo a su disposicién durante 32 meses previos de
once correos electrénicos que bien le podrian haber servido para expresar o explicar en la postrera Orden de
Investigacién las razones por las que, para iniciar el procedimiento sancionador requeria de tan gravosa medida
en el domicilio de las empresas afectadas. No explica, razona, o justifica porque no utiliza otros medios, y
acude al formulario rituario de siempre.

Estamos ante un caso paradigmatico de la mecanica actuacion de la CNMC en el dictado de las 6rdenes
de investigacién y la justificacién, o mejor dicho la ausencia de justificacion, con la que se acceden a los
domicilios de los particulares. Y buena prueba de ello es que da igual la informacién previa de la que disponga,
la denuncia que justifique el inicio del procedimiento sancionador, o el contenido de los requerimientos que
hubiera realizado previamente. Su proceder es siempre el mismo, y no pude ser ni siempre igual ni siempre
del mismo modo.

En definitiva, lo que hace la Orden de Investigacidon no es mas que describir el objeto social de las empresas
que se dedican a la obra publica, y anudar sin mayores razones la conducta colusoria a esa actividad
empresarial a partir de una determinada fecha. Esta lejos de dar cumplimiento a todas las previsiones del
articulo 13.3 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa
de la Competencia (BOE de 27 de febrero), que exige al personal que lleva a cabo la inspeccion que presente
una autorizacion escrita del Director de Investigacion « [q]ue indique 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 inspeccidn, la fecha en la que la inspeccién vaya a practicarse y el alcance de la misma [...].»

TERCERO.- Para motivar una Orden de Investigacion no basta que la Direccion de Competencia haga
referencias genéricas y que nada aportan de cara a explicar la necesidad de entrar, inaudita parte, en el
domicilio de un particular. Y esta afirmacién ni es nueva ni es cosecha propia.

El propio Tribunal Supremo ha sido consciente de los excesos de esta practica como se refleja en la STS
de febrero de 2015, recurso 1292/2012, donde en un supuesto analogo se destacaba que « [s]e desprende
que los criterios y parametros manejados en la Sentencia de la Audiencia Nacional en el enjuiciamiento de
las Ordenes de Investigacion no se ajustan a la normativa y la jurisprudencia aplicables en cuanto confirma
la legalidad de las Ordenes afirmando que contenian suficiente informacién (...) las Ordenes no contienen las
minimas especificaciones exigibles, en relacion al objetivo y finalidad de la investigacién en las sedes de las
companias recurrentes. La Sala considera bastante, pues, la genérica referencia a una posible infraccién de la
Ley de Defensa de la Competencia, y la amplia delimitacion del objeto, que se refiere al "transporte maritimo
regular de pasaje vehiculos en régimen de pasaje y carga”. Expresiones, éstas, que no concretan ni permitieron
conocer a las sociedades afectadas que era lo que se estaba investigando ni los elementos sobre los que se
iba a realizar la investigacion, y por esta indefinicion de las Ordenes impide que puedan cumplir el cometido de
constituir una verdadera garantia del derecho de defensa de las empresas afectadas.|...]».

En esta misma linea, la STS 31 de octubre 2017, recurso 1062/2017, anulé otra Orden de Investigacion
tras considerar que «[n Jos corresponde examinar la solicitud de autorizacion de entrada y la Orden de
Investigacién que da origen a las actuaciones enjuiciadas. Y se advierte que la Orden de Investigacion se limita
a referir «esta Direccién de Competencia ha tenido acceso a determinada informacidn relacionada con posibles
prdcticas anticompetitivas en relacién con proyectos ejecucidn de la obra, fabricacién, suministro, instalacion,
reparacion mantenimiento y mejora de los sistemas de electrificaciéon y equipos electromecanicos en lineas
ferroviarias, incluyendo los sistemas de sefalizacion, seguridad y comunicaciones ferroviarias, tanto para la red
de alta velocidad (AVE) como para la red de ferrocarril convencional, consistentes en diversos acuerdos para
la manipulacién y el reparto de licitaciones convocadas por operadores publicos y privados». (...) reproduce
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lo dispuesto en el articulo 1.7 de la Ley 15/2007 y sefiala que para la debida aplicacién en el articulo 27 de
la ley 3/2013, y de conformidad con dicho precepto y con el articulo 13.3 del Reglamento de Defensa de la
Competencia (...) La orden de investigacién que nos ocupa no contiene en si misma las especificaciones bédsicas
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 autorizacion 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 ponderacidn judicial, se encuentra, auin con un caracter minimo, la exposicién de algin elemento
de conexion entre la sociedad titular del derecho fundamental y el objeto en el que se centra la investigacién
de la Comisidn. (...) los términos en los que esta redactada la orden de investigacién son muy generales y no
incorporan la informacidn necesaria con arreglo a los pardmetros establecidos en el articulo 13. 3 del Reglamento
de Defensa de la Competencia y la jurisprudencia al no motivar de forma debida el objeto, la finalidad y alcance
de la Inspeccion. [...] ».

Estas sentencias revelan que, tanto en aquella ocasién como en esta, las Ordenes de Investigacién estaban
huérfanas de motivacién y por ello fueron anuladas, como lo debié ser esta.

En conclusién, como ya he advertido, quien formula este voto particular pretenden exigir a la Direccion de
Competencia que se incorpore una exhaustiva informacion a la Orden de Investigacion parajustificar la entrada
y registro en la sede de una empresa, pero (i) si que facilite la que tiene a su disposicién; (ii) que identifique los
contratos, los concursos, los acuerdos, los convenios, las reuniones y otras actividades, donde ha detectado
la comisién de las posibles infracciones; (iii) que explicite los elementos de juicio y le han llevado a considerar
que la entrada sorpresiva en la empresa en la Unica opcion valida para hacerse con elementos esenciales para
concluir con éxito la investigacion; (iv) o que no existen o le constan otros mecanismos menos lesivos para el
derecho fundamental para hacerse con datos relevantes.

Lo que no resulta admisible es que la prevision del articulo 49.2 de la LDC para la informacion reservada « [cJon
investigacién domiciliaria de las empresas implicadas [...]», previo y al margen del procedimiento sancionador
y por ello sin sus garantias, se convierta en una forma habitual de proceder de la CNMC en la mayoria de sus
procedimientos sancionadores, especialmente cuando concurre con la existencia de un cartel, como venimos
observando de un tiempo a esta parte en todas la Ordenes de Investigacion de los distintos carteles. De hecho,
resulta dificil establecer diferencias reales entre todas ellas a pesar de que se trate de ambitos, sectores y
mercados diferentes.

CUARTO.- A pesar de que la infraccion invocada es la del articulo 18.1 y 2 de la Constitucién, no es menos
cierto que las consecuencias de su vulneracion se anudan indisolublemente al derecho a la tutela judicial de
articulo 24.1 y 2 de la Constitucion, especialmente al derecho a la defensa, en la medida de que las pruebas
obtenidas con ocasion del registro ilicito no podran ser utilizadas como cargo contra las empresas afectadas.

Lo que no cabe, a en estos momentos al inicio del procedimiento es exigir al recurrente, de cara la concrecion
de la indefension que puntualice como se concreta y materializa. En primer lugar, porque la entrada ha sido
autorizada por un Juzgado, y en ese momento ni puede oponerse ni resistirse. En segundo lugar, porque si bien
la vulneracién de derecho a la inviolabilidad del domicilio se puede concretar en ese instante, la indefension
solo se materializard mas tarde en funcién de la utilizacién y utilizacién que se le dé en el procedimiento
sancionador a la documentacion e informacioén obtenida. Como nos recuerda la STS 1 de junio de 2015,
recuro 874/2014, sobre las consecuencias de la anulacién, entrada y registro, por anulacién de Orden de
Investigacion y descubiertas « [a]nte la imposibilidad de discriminar con claridad que documentacion habia
resultado contaminada por la actuacién de investigacién anulada (entrada en domicilio) y cual no debe prevalecer
la presuncidn de inocencia y hemos de declarar que en las circunstancias concurrentes y ante el examen conjunto
del material probatorio, en parte relevante invalido, efectuado por la Comision Nacional de la Competencia, no es
posible considerar acreditada la conducta infractora imputada por la resolucién sancionadora, por lo que procede
estimar el recurso contencioso administrativo a quo y anular la referida resolucién impugnada en el mismo [...]».

QUINTO.- Por todo lo expuesto, y sintiendo discrepar con el parecer del resto de mis compafieros, el recurso
debio estimarse anulando la Orden de Investigacion por vulneracién de derecho a la inviolabilidad del domicilio
del articulo 18.1. Y 2 de la Constitucién en conexién con el 24.2 por la indefensiéon ocasionada.

En Madrid a 11 de no viembre de 2021.

Fdo. D. Santos Gandarillas Martos
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