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La Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC), con la composicion expresada, ha dictado la siguiente
resolucion en el expediente R/AJ/041/24 COFARES SANTA ENGRACIA, por la
gue se resuelve el recurso administrativo interpuesto por COFARES SOCIEDAD
COOPERATIVA FARMACEUTICA ESPANOLA y COFARESA SERVICIOS
FINANCIEROS COMPLEMENTARIOS, S.A. (en adelante, COFARES), al
amparo del articulo 47 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC), contra la orden de inspeccion de la Direccion de
Competencia de 14 de febrero de 2024 y contra la actuacion inspectora realizada
los dias 26 a 28 de febrero de 2024 en la sede de COFARES sita en la calle
Santa Engracia 31, CP 20810, Madrid (en adelante, sede COFARES SANTA
ENGRACIA).
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1. ANTECEDENTES

Con fecha 11 de marzo de 2024 tuvo entrada en la CNMC recurso interpuesto
por COFARES conforme a lo dispuesto en el articulo 47.1 de la LDC,
impugnando la orden de inspeccion de 14 de febrero de 2024 y la actuacion
inspectora realizada los dias 26 a 28 de febrero de 2024 en la sede COFARES
SANTA ENGRACIA por vulnerar el derecho de inviolabilidad del domicilio
recogido en el articulo 18.2 de la Constitucion Espafiola (CE), asi como lo
dispuesto en los articulos 40 y 49.2 de la LDC, el articulo 27 de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacién de la Comisiébn Nacional de los Mercados y la
Competencia (LCNMC) y el articulo 13 del Real Decreto 261/2008, de 22 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia
(RDC) (folios 1 a 78).

Con fecha 15 de marzo de 2024, conforme a lo indicado en el articulo 24.1 del
RDC, el Secretario del Consejo de la CNMC solicitd a la Direccién de
Competencia antecedentes e informe sobre el recurso (folio 79).

Con fecha 21 de marzo de 2024 la Direccion de Competencia emitio el preceptivo
informe sobre el recurso en el que propuso su desestimacion (folios 80 a 107).

Con fecha 22 de marzo de 2024 se admitié a tramite el recurso concediendo a
COFARES un plazo de 15 dias habiles para que, previo acceso al expediente,
pudiera formular alegaciones (folio 142).

Con fecha 16 de abril de 2024 COFARES presentd escrito de alegaciones al
informe sobre el recurso elaborado por la Direccion de Competencia (folios 151
a 162).

La Sala de Competencia ha resuelto este recurso en su reunion de 21 de mayo
de 2024.

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO

2.1. Objeto de la presente resolucion

La presente resolucion tiene por objeto resolver el recurso interpuesto por
COFARES el 11 de marzo de 2024 al amparo del articulo 47 de la LDC contra la
orden de inspeccion de 14 de febrero de 2024 (folios 47 a 53) y la actuacion
inspectora realizada los dias 26 a 28 de febrero de 2024 en la sede COFARES
ALCOBENDAS (folios 54 a 74).

El articulo 47 de la LDC regula el recurso administrativo previsto contra las
resoluciones y actos dictados por la Direccion de Competencia disponiendo que
“Las resoluciones y actos dictados por la Direccion de Investigacién [hoy
Direccién de Competencia] que produzcan indefension o perjuicio irreparable a
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derechos o intereses legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia [hoy CNMC] en el plazo de diez dias".

2.2. Pretensiones de la recurrente e informe de la Direccion de
Competencia

2.2.1. Objeto del recurso

COFARES solicita al Consejo de la CNMC, entre otras cosas, que declare la
nulidad de la orden de inspeccion de 14 de febrero de 2024 objeto del recurso.

Estructura su escrito de recurso en antecedentes de hecho y en fundamentos de
derecho:

En los antecedentes de hecho, se relatan las consideraciones facticas, indicando
la recurrente que (i) COFARES se allano a lo autorizado en el Auto n°45/2024,
de 16 de febrero de 2024, del Juzgado de lo Contencioso- Administrativo n° 8 de
Madrid (en adelante, auto) por el que autoriza la entrada en su domicilio; (ii)
COFARES no ha podido verificar la suficiencia de los indicios para ordenar la
inspeccion, dado que la Direcciéon de Competencia no ha especificado dichos
indicios, ni su naturaleza ni su relacion con posibles conductas infractoras; y (iii)
la actuacion inspectora excedio los limites de la autorizacion judicial y legal,
recabando documentos no relacionados con el objeto de la Orden de inspeccion.

En cuanto a los fundamentos de derecho, la recurrente alega la nulidad de la
Orden de inspeccion de 14 de febrero de 2024 (en adelante, la orden recurrida)
por (i) indefension y falta de motivacion; (ii) desconexién entre los supuestos
indicios hallados casualmente y el objeto de la inspeccion; y (iii) desproporcion
al tener un objeto que cubre todo el negocio de COFARES, existiendo
alternativas menos gravosas a la inspeccion.

Respecto a la indefension y falta de motivacion de la orden de inspeccion,
COFARES sefala que esta no identifica los indicios previos que motivaron y
justificaron la actuacion inspectora, sefialando que se produjo una vulneracion
del derecho a la inviolabilidad del domicilio en el hallazgo de dichos indicios que
sirvieron de fundamento a la orden. Segun la recurrente, dichos indicios no
pueden acogerse a la doctrina del hallazgo casual pues COFARES no dispone
de elementos para verificar la licitud de su obtencion, al no haber recibido ni copia
del indicio ni explicacion alguna de como se ha hallado. Esto supone un déficit
de motivacion de la orden que le impidié estar en disposicion de comprobar la
suficiencia de los indicios para ordenar la inspeccion.

Asimismo, COFARES alega la nulidad de la orden de inspeccion por
desconexion entre los supuestos indicios hallados y su objeto, indicando que la
Direccion de Competencia habria ampliado injustificadamente la busqueda de
informacion excediendo de dichos indicios. A estos efectos, COFARES aporta
un cuadro comparativo del contenido de la orden de inspeccion de 29 de
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noviembre de 2023t y de la orden aqui recurrida, alegando que sus diferencias
demuestran el incremento injustificado del objeto de la investigacién y, en
consecuencia, la patente indefension de COFARES.

En consecuencia, COFARES alega la nulidad de la actuacion inspectora por ser
desproporcionada tanto en su disefio (al tener un objeto que cubre todo el
negocio de COFARES) como en su ejecucion, dado que la documentacién
recabada excede el objeto de la Orden de inspeccion y del auto, manifestando
que resulta llamativo que el tiempo adicional (transcurrido desde la anterior
inspeccion), no haya sido usado por la Direccion de Competencia para acotar el
objeto de la inspeccion y asegurar la proporcionalidad de la actuacion inspectora,
sino para realizar una busqueda indiscriminada y desproporcionada de
documentacion (que la recurrente califica como “fishing expedition”).

Por dltimo, la recurrente alega la nulidad de la orden recurrida por existir
alternativas a la inspeccion menos gravosas. La recurrente indica a estos efectos
gue la Direccion de Competencia no tiene un “derecho” a inspeccionar, sino una
facultad de inspeccion sujeta a un deber estricto de proporcionalidad que evalue
la herramienta menos onerosa para el administrado. COFARES alega que la
orden recurrida no justifica la proporcionalidad de ordenar la inspeccion y que,
ademas, las supuestas pruebas de las conductas se ubicarian en documentos
contractuales que podian haberse solicitado mediante requerimientos de
informacion. Como consecuencia de lo anterior, COFARES sefiala que la
Direccion de Competencia “escogi6 llevar a cabo dos inspecciones, lo cual,
ademds de desproporcionado, fue la opcion méas perjudicial para COFARES
obligando a la empresa a soportar una nueva inspeccion (doble) habiendo
pasado menos de tres meses desde la anterior”.

2.2.2. Informe de la Direccion de Competencia

Frente a lo alegado por COFARES la Direccion de Competencia propone la
desestimacion del recurso, por no concurrir indefension ni perjuicio irreparable.

En un primer bloque del informe, la Direccibn de Competencia analiza las
alegaciones de COFARES relativas a la supuesta nulidad de la orden de
inspeccion. En concreto, sobre la indefension y falta de motivacion de la orden
recurrida, la Direcciéon de Competencia defiende que su contenido cumple todas
las indicaciones formales y materiales exigidas legal y jurisprudencialmente.
También considera que respeta las exigencias de la jurisprudencia nacional
sobre la aplicacion de la doctrina del hallazgo casual, en el sentido de que el
material probatorio encontrado se produzca con ocasion de una entrada y
registro que cuente con la necesaria habilitacion y se desarrolle de forma idénea

' COFARES interpuso recurso contra dicha orden (R/AJ/150/23), que fue desestimado por el
Consejo de la CNMC, cuya resolucion no es firme por haber sido objeto de recurso ante la
Audiencia nacional.
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y proporcionada. Asimismo, indica la Direccion de Competencia que la orden de
inspeccion recurrida presenta de manera extensa y detallada el contenido
legalmente exigido en cuanto al objeto y finalidad de la inspeccion, motivada
sobre la base de indicios suficientes y obtenidos legalmente, para la que se
obtuvo la correspondiente autorizacion judicial, cumpliéndose asi la garantia del
articulo 18 de la CE.

En relacion con la alegacion de COFARES sobre una supuesta falta de conexion
entre los indicios hallados y el objeto de la inspeccion y la supuesta falta de
proporcionalidad por tener un objeto supuestamente mas amplio que cubriria
todo el negocio comercial de COFARES, la Direccién de Competencia niega, por
un lado, la existencia de una desconexion entre los indicios de la orden de 29 de
noviembre de 2023 y los de la orden de 14 de febrero de 2024 objeto del recurso,
pues considera que son los mismos y tienen la misma fuente. Sefala que la Unica
diferencia es que la Direccién de Competencia dispuso de mas tiempo y de mas
elementos de andlisis para redactar la orden recurrida, por lo que légicamente
pudo precisar con mayor detalle los términos y caracteristicas de la practica
objeto de la investigacion. Asimismo, defiende la Direccion de Competencia que
la orden de inspeccidén recurrida no puede calificarse como desproporcionada,
precisamente por detallar con especial precisibn y detalle los elementos
esenciales de la investigacion, lo cual, a su juicio, no solo no perjudica a
COFARES, sino que le beneficia al proporcionarle informacion completa del
objeto, efectos y alcance de las practicas investigadas.

Sobre la alegaciéon de la recurrente segun la cual existen alternativas menos
gravosas a la inspeccién, pudiendo haberse solicitado la informaciéon mediante
instrumentos menos gravosos para COFARES, la Direccion de Competencia
recuerda que la proporcionalidad y necesidad de la inspeccion ha sido
refrendada por la autorizacién de entrada del auto de 16 de febrero de 2024,
motivo por el cual considera que no cabe sino reiterar la proporcionalidad de la
orden recurrida.

En un segundo bloque del informe, la Direccion de Competencia analiza las
alegaciones de COFARES sobre la supuesta extralimitacion de la actuacion
inspectora. En concreto, la recurrente identifica una supuesta incautacion de
documentos no relacionados con el objeto de la orden de inspeccion recurrida.
La Direccion de Competencia sefiala al respecto que el hecho aislado de que
exista cierta documentacion supuestamente no relacionada con el objeto de la
investigacion, quad non, no implica que la actuacion inspectora no fuese
proporcionada y estuviera exclusivamente destinada al objeto recogido en la
orden. Al contrario, la Direccién de Competencia sefiala que los datos facilitados
en el acta de la inspeccion demuestran que no existieron requisas generales ni
volcados masivos de documentacion.
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En definitiva, la Direccion de Competencia concluye que no se ha producido
indefensién ni perjuicio irreparable a COFARES, pues la orden de inspeccion
cumplia los requisitos legal y jurisprudencialmente exigidos y la actuacién
inspectora realizada en consecuencia fue proporcionada y ajustada a Derecho.

2.2.3. Alegaciones de la recurrente al informe de la Direccion de
Competencia

En sus alegaciones al informe de la Direcciéon de Competencia, formuladas tras
el correspondiente acceso al expediente, COFARES reitera lo sefialado en su
recurso, a cuyo contenido nos remitimos para evitar reiteraciones innecesarias
en el cuerpo de la presente resolucion.

2.3. Sobre los requisitos del articulo 47 de la LDC

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47 de la LDC, la adopcion de una
decision respecto al recurso interpuesto por COFARES supone verificar
Gnicamente si la orden de investigacion y la subsiguiente actuacion inspectora
recurrida han ocasionado indefension o perjuicio irreparable a la recurrente,
debiendo desecharse el andlisis de cualquier otra alegacién no relacionada con
dichos motivos de impugnacion.

2.3.1. Ausencia de Indefensiéon

Es doctrina del Tribunal Constitucional que para apreciar la existencia de
indefensién no basta con que se produzca una transgresion formal de las
normas, sino que es necesario que tal vulneracién se traduzca en una privacion,
limitacion, menoscabo o negacion real, efectiva y actual del derecho de defensa,
nunca potencial o abstracta, esto es, una indefension material>. Debe
comprobarse, por tanto, si la indefension alegada por COFARES se ha
producido y, de haberse producido, si ha dado lugar a una indefensién material
el sentido que acabamos de exponer.

2.3.1.1. Sobre lafalta de motivacion del hallazgo casual y de la suficiencia
del indicio que dieron origen a la orden de inspeccion

COFARES alega la existencia de indefensién y falta de motivacién por no
permitir la orden recurrida enjuiciar la validez del hallazgo recabado en la previa
inspeccion en noviembre de 2023 ni la suficiencia del indicio que la fundamenta.

En relacién con esta alegacion, como acertadamente trae a colacién el informe
de la Direcciéon de Competencia sobre el recurso, basta acudir a la orden de

2 STC 15/1995, de 24 de enero.
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inspeccion para comprobar que la misma indica de manera expresa, prolija y
detallada el objeto y la finalidad de la inspeccidn:

[CONFIDENCIAL]

Asimismo, la orden también contiene una definicibn de mercado detallada que
se circunscribiria al “el mercado espafiol de la distribucion mayorista de
medicamentos, productos sanitarios y de parafarmacia, asi como en los
mercados conexos (i) de venta minorista en linea/online de productos de
parafarmacia a través de plataformas informaticas, y (ii) de prestacion de
servicios informaticos para la asesoria a las oficinas de farmacia y otros servicios
complementarios, desde, al menos, junio de 2021 hasta la actualidad”.

Del mismo modo, la orden describe de manera precisa y concreta las conductas
potencialmente infractoras, detallando los términos de la practica de vinculacion
comercial objeto de inspeccion, la duracion de dicha practica e incluso
precisando los potenciales efectos anticompetitivos que se estarian produciendo
en el mercado:

[CONFIDENCIAL]

Por todo lo anterior, a juicio de esta Sala, resulta incontrovertido que la orden
recurrida cumple sobrada y extensamente con los requisitos de motivacion
predeterminados en la normativa y la jurisprudencia.?

Por otro lado, segun COFARES, el indicio que sirve de fundamento a la orden
recurrida no puede acogerse a la doctrina del hallazgo casual por no disponer
de los elementos necesarios para verificar si dichos indicios se han obtenido
conforme a los parametros exigidos por la jurisprudencia.

Al respecto, tras el analisis de los antecedentes facticos relacionados con la
alegacion, cabe indicar que el hallazgo casual se produjo en el marco de una
entrada autorizada judicialmente, estando el objeto de la orden de inspeccion de
14 de noviembre de 2023 correctamente acotado y definido4, detectando, en el
curso de dicha inspeccion, informacion reveladora de un presunto ilicito
diferente. Por tanto, fue una actuacion licita y proporcionada, en el curso de la
cual tuvo lugar el hallazgo casual de los indicios que permitieron realizar la
posterior inspeccion que esta siendo objeto de analisis en la presente resolucion.

En todo caso, tal y como ha sefialado la Direccion de Competencia en su
informe, la inspeccién impugnada ha sido autorizada judicialmente mediante

8 Por todas, véanse las SSTS 4102/2017 de 31 de octubre de 2017 (Rec. 1062/2017) y
2762/2023 de 19 de junio de 2023 y la SAN de 24 de mayo de 2021 (Rec. 2/2019).

4 Veéase al respecto lo sefialado por este Consejo en la resolucion de 21 de febrero de 2024
(Expte. R/AJ/150/23 COFARES) dictada en relacion con el recurso presentado por el mismo
recurrente contra la orden de inspeccion dictada el 14 de noviembre de 2023y las actuaciones
inspectoras relacionadas.
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auto de 16 de febrero de 2024, por lo que la misma ha sido ya objeto de
escrutinio judicial, valorandose como suficientes los indicios y como
proporcionada la actuacién ordenada por la orden ahora recurrida.

Por ello, a juicio de esta Sala, la actuacion inspectora ha cumplido con los
requisitos sefialados por la jurisprudencia sobre la aplicacion de la doctrina del
hallazgo casuals, que viene a exigir que el material probatorio encontrado se
produzca con ocasion de una entrada y registro que cuente con la necesaria
habilitacion y se desarrolle de forma idonea y proporcionada.

En relacion con la alegacion referida a la imposibilidad de revisar la conformidad
a derecho de los indicios hallados por no haberse recibido copia ni explicacion
alguna de los mismos, se recuerda que, tal y como se recogia el acta de la
inspeccion llevaba a cabo los dias 27 a 30 de noviembre de 2023 (parrafo 120
de la citada acta), los indicios que dieron lugar a la orden de inspeccién de 29
de noviembre de 2023 fueron localizados en el curso del andlisis del buzon de
correo electronico del [DATO PERSONAL], directivo de la cooperativa y director
del Departamento de Distribucion y Acceso al Mercado.

Por tanto, los mencionados indicios son conocidos por COFARES al haber sido
recabados en su sede, en el buzén de correo electronico de un directivo
especificamente identificado por la Direccion de Competencia y, ademas,
constan en la informacién recabada por los inspectores durante la inspeccion,
cuya copia fue entregada a COFARES al final de la inspeccion de noviembre de
2023.

En todo caso, se le recuerda a la recurrente que no existe una obligacion para
esta autoridad de comunicar al destinatario de una inspeccion toda la
informacion de que disponga sobre supuestas infraccionesé ni existe ninguna
obligacion legal en fase de informacion reservada de trasladar los indicios
concretos a la recurrente’.

Por ultimo, cabe sefalar que, a pesar de lo alegado por COFARES respecto a
la vulneracion del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio en la
obtencién de dichos indicios, la jurisprudencia nacional se ha pronunciado en
numerosas ocasiones sobre la no conculcacién de dicho derecho cuando existe

5 Por todas, véanse las SSTS 249/2019 de 26 de febrero de 2019 (Rec. 6696/2017), 790/2016
de 6 de abril de 2016 (Rec. 113/2013).

6 Véase la STIUE de 30 de enero de 2020 Ceské dréhy A.S. v Comisién Europea, C-538/18 P
y C-539/18 P, (ECLI:EU:C:2020:53).

7 Véase la STIUE de 25 de noviembre de 2014 Orange/Comision, T-402/13, (EU: T:2014:99),
las SSTS de 19 de junio de 2023 (rec. n°1030/2021) y 4102/2017 de 31 de octubre de 2017
y el ATS de 6 de marzo de 2024 (recurso de casacién 310/2024).
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un auto judicial que autoriza la inspecciong, indicando que dicho pronunciamiento
es titulo bastante para la entrada y registro en el domicilio de las empresas sin
gue pueda apreciarse la nulidad de pleno derecho por lesion del mencionado
derecho fundamental. Por este motivo, teniendo en cuenta que la orden de
inspeccion recurrida presenta de manera extensa y detallada el contenido
legalmente exigido en cuanto al objeto y finalidad de la inspeccion, motivada
sobre la base en indicios suficientes y obtenidos legalmente y con respaldo en
el auto judicial, esta Sala debe concluir que se ha cumplido sobradamente con
la garantia del articulo 18 de la CE.

2.3.1.2. Sobre la desconexidon entre el hallazgo casual y el objeto de la
inspeccidn

COFARES alega una supuesta falta de conexion entre los indicios hallados en
la inspeccion de noviembre de 2023 y el objeto de la inspeccion impugnada de
14 de febrero de 2024, al haberse ampliado injustificadamente su objeto en
comparacién con la previa orden de 29 de noviembre de 2023, excediendo los
supuestos indicios que la justificaron.

De nuevo, y sin animo de ser excesivamente reiterativos, basta analizar los
hechos facticos para comprobar que la orden de inspeccién recurrida de 14 de
febrero de 2024 precisa con mayor profusion y detalle la practica de vinculacién
comercial investigada que la previa orden de 29 de noviembre de 2023 (folios 42
a 46 del expediente de recurso), incluyendo su posible calificacion juridica, asi
como el mercado en el que se estarian desarrollando las practicas:
[CONFIDENCIAL]

Ademas, la orden recurrida describe minuciosamente los términos de la
vinculacion investigada indicando que [CONFIDENCIAL]

Como puede observarse, la mencionada orden de inspeccion de 14 de febrero
de 2024 es particularmente exhaustiva detallando no solo el mercado, sino
también la tipologia de productos afectados por la practica, asi como las
caracteristicas esenciales de la conducta investigada, describiendo los detalles
de la misma e incluso la vigencia temporal de la vinculacion comercial.

Por este motivo, no llega a entender esta Sala como una mayor precision y
concrecion de la orden recurrida respecto a la anterior orden dictada puede ser
objeto de critica y mucho menos considerada como un elemento generador de
indefension.

Con base en lo anterior, a juicio de esta Sala no existe ninguna desconexion
entre los indicios de la orden de 29 de noviembre de 2023 y los de la orden

8 Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de octubre de 2021, rec. N° 705/2017.
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recurrida, mas alla de una mayor concrecion de la segunda orden, lo que en
ningun caso puede ser considerado como un elemento de indefension.

2.3.1.3. Sobre la falta de proporcionalidad de la orden y la incautacion de
documentacién recabada ilicitamente

Por un lado, COFARES alega una supuesta falta de proporcionalidad de la orden
recurrida por tener un objeto tan amplio que cubriria todo su negocio comercial.

Al respecto, cabe sefialar que nada impide incluir como ambito material de una
orden de inspeccion todo el objeto social de una entidad investigada si es que
existieran indicios de que toda su actividad estuviera afectada por las
potenciales practicas anticompetitivas investigadas. En todo caso, y volviendo
una vez mas a lo referido en los parrafos anteriores, esta Sala considera que la
orden de inspeccion recurrida no puede calificarse como desproporcionada,
precisamente porque detalla con especial precision los elementos esenciales de
la investigacion.

Sobre las alegaciones relativas a la supuesta incautacién de documentos no
relacionados con el objeto de la orden de inspeccién esta Sala considera la
actuacion inspectora por parte del equipo inspector fue conforme a derecho,
proporcionada y de acuerdo con el procedimiento ordinario delimitado por la
normativa y jurisprudencia para este tipo de actuaciones.

En cuanto a los correos que, segun la recurrente, no responderian a ninguno de
los términos de busqueda consignados como anexo al acta, es necesario
recordar que, tal y como se explicd durante la inspeccién y sefala el acta la
relacion de palabras significativas “constituye un instrumento de ayuda al
proceso de analisis y seleccion de informacion, que por lo tanto no determina
por si mismo el Unico criterio de busqueda o seleccion de la informacién a
recabar por la CNMC” (parrafo 39 del acta). Asi lo ha reconocido también el
Consejo de la CNMC en diversas ocasiones®.

El procedimiento de analisis y seleccién de documentos que se emplea durante
la inspeccidn, y que se explico a la recurrente al inicio de la inspeccion (parrafos
26 a 49 del acta de la inspeccidn) se realiza mediante un proceso que consta de
diferentes fases sucesivas, hasta determinar la documentacion que finalmente
sera recabada por el equipo inspector.

El proceso de seleccion de informacion durante la inspeccion ha sido el detallado
en el acta de inspeccién y sobre el que fue informada la cooperativa por el equipo
inspector. La documentacion finalmente recabada durante la inspeccion ha sido

9 Entre otras, resoluciones de la CNMC de 7 de junio de 2023 en los expedientes R/AJ/040/23
y R/IAJ/038/23, de 27 de septiembre de 2023 en el expediente R/AJ/058/23, de 21 de febrero
de 2024 R/AJ/150/23 y de 21 de febrero de 2024 en el expediente R/AJ/150/23.
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aquella que tras su examen por el equipo inspector se ha considerado que
pudiera ser relevante para la investigacion. No se realiza una labor acritica
introduciendo unas palabras clave y llevandose toda la informacién, como alega
el recurrente, lo que si resultaria en un copiado masivo e indiscriminado de la
informacion contenida en los servidores de la entidad a inspeccionar.

Dicho procedimiento ha sido validado por el Tribunal Supremo que, en su
sentencia de 27 de febrero de 2015, sefala lo siguiente respecto a la
proporcionalidad de la actuacion inspectora de la CNMCo:

“Asimismo, se hizo constar la seleccion de los ordenadores de los
empleados susceptibles de contener informacion relevante para la
investigacion realizando, frente a lo que por la actora se alega, una labor
discriminatoria por parte de los inspectores recabando finalmente, por
ejemplo en el caso de los correos electronicos, una minima parte que
impide, en fin, hablar de desproporcion, maxime si tenemos en cuenta los
criterios especificos y razonados de busqueda que dieron lugar a la copia
de una seleccion muy concreta de documentos y no, como se dice, a una
copia masiva e indiscriminada de los archivos de los ordenadores,
declarandose, finalmente, toda la documentacion incautada cautelarmente
confidencial.”

Como ha descrito la Direccion de Competencia en su recurso, la actuacion
inspectora utiliza varias herramientas, precisamente para evitar un copiado
masivo e indiscriminado de documentacion de la entidad. Asi, de acuerdo con la
relacion de copias digitales anexa al acta de inspeccion, inicialmente se tomaron
en consideracion por el equipo inspector 61.870 correos electrénicos, de los
cuales Unicamente se han copiado 644, lo que supone el 1% de la totalidad de
los correos electronicos inicialmente seleccionados. Asimismo, se recabaron tan
solo cerca de 5 GB de un total de 83 GB de archivos de unidades locales y de
red inicialmente examinados. Es decir, inicamente el 0,60% de la totalidad de
la informacion inicialmente examinada. Por ultimo, Unicamente se inspecciond a
3 empleados de la cooperativa en la sede de Santa Engracia (que, en 2021,
contaba con mas de 3.000 empleados??).

Los datos anteriores ponen de manifiesto el caracter limitado, proporcionado y
acotado de la actuacion inspectora a la hora de recabar la documentacion, y que
dicha actuacion en ningun caso puede considerarse desproporcionada ni mucho
menos indiscriminada.

Teniendo en cuenta lo anterior, y en relacion con las menciones que hace la
recurrente acerca de la informacion referida a algunos archivos que
supuestamente no incluyen ninguna de las palabras de busqueda consignadas

10 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2015, rec. casacion 1292/12, en relacion
con el Expte. R/0046/10, TRANSMEDITERRANEA.

11 Véase el estado de informacién no financiera 2021 publicado en la web de COFARES.
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en el anexo al acta, corresponde aclarar que el Tribunal Supremo?? ha sefialado
que “de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal y del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, en que el desarrollo del registro debe tratar en todo
momento de restringirse al objeto de la investigacion autorizada, mediante la
colaboracion del personal de la empresa, si se presta a ello y, en todo caso,
mediante una actuacion proporcionada y encaminada a dicho objetivo. Ello no
obsta, como es obvio, a que el registro y requisa de documentacion se realice
con toda la minuciosidad requerida, y no supone que solo pueda ser intervenido
el material previamente identificado o que en el propio momento del registro
resulte plenamente acreditado que corresponde al objeto de la investigacion,
pues tal pretension si convertiria un registro en una actuacion de muy compleja
realizacion y probablemente ineficaz en numerosas ocasiones. Pero lo que si se
requiere es que el registro y requisa de documentos estén encaminados al objeto
de la investigacion y que se realicen de forma proporcionada, excluyendo
requisas generales e indiscriminadas de material o de aquello que
manifiestamente sea ajeno a la investigacion”.

Pues bien, parece evidente que el hecho aislado de que exista cierta
documentacion (sefialada en el anexo 1 del escrito de alegaciones de
COFARES al informe de la Direccién de Competencia -folio 159 del expediente
de recurso-) supuestamente no relacionada con el objeto de la investigacion no
implica que la actuacion inspectora no haya sido proporcionada vy
exclusivamente destinada al objeto recogido en la orden de investigacion. Por el
contrario, los datos facilitados por la Direccion de Competencia en el acta de la
inspeccion demuestran que no existieron requisas generales ni volcados
masivos de documentacion. No puede compartirse, por tanto, el reproche de
extralimitacion por recabarse documentacion ajena al objeto de la inspeccion.

2.3.1.4. Sobre la existencia de alternativas menos gravosas a la
inspeccion

COFARES afirma que la orden de inspeccion recurrida debe declararse nula por
existir alternativas menos gravosas a la inspeccion, como los requerimientos de
informacion.

Esta Sala si bien reconoce que la actuacion inspectora tiene los limites
establecidos en el derecho a la inviolabilidad del domicilio, no existen derechos
ilimitados y la restriccion de un derecho fundamental tiene su fundamento bien
en la CE o bien en el respeto de otros derechos constitucionales o bienes
constitucionalmente protegidos (SSTC 11/1981, fundamento juridico 7°; 2/1982
fundamento juridico 5 °y 110/84 fundamento juridico 5°).

12 véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de 2016, rec. n° 790/2016
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En este sentido, la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
expuesta, entre otras, en las sentencias de 21 de diciembre de 2010 (Caso
Sociedad Canal Plus y otros contra Francia), 2 de abril de 2015 (Caso Vinci
Construccion y GTM Geénie Civil et Services contra Francia) o 4 de abril de 2023
(UAB Kesko Senukai Lithuania contra Lituania), que, en relacién con el derecho
de respeto del domicilio, consagrado en el articulo 8 CEDH, ha sostenido que
las visitas domiciliarias efectuadas en los locales de empresas, que tienen por
objeto la busqueda de pruebas de practicas colusorias posiblemente imputables
a las mismas, son posibles y deben ser proporcionadas al legitimo objetivo
perseguido.

En el caso de la actuacion inspectora objeto del recurso se llevé a cabo con la
autorizacion judicial correspondiente. Dicha intervencion judicial constituye una
garantia y, como tal, esta destinada a prevenir la vulneracion del derecho (STC
160/1991, de 18 de julio).

La achacada falta de proporcionalidad en la eleccién de la actuacién inspectora
por parte de la CNMC frente a otras medidas de investigacion previstas en el
ordenamiento juridico confunde, a juicio de esta Sala, el titulo habilitante de la
actuacion inspectora y el acto administrativo recurrido.

Como seiala la sentencia del Tribunal Supremo, de 1 de octubre de 2020 (rec.
casacion 2966/2019) el juez competente para la concesion del auto no actia con
una suerte de automatismo formal (STC 22/1984, de 17 de febrero) o sin llevar
a cabo ningun tipo de control (STC 139/2004, de 13 de septiembre), sino que
comprueba que la entrada en el domicilio es necesaria para la consecucion de
la ejecucion del acto administrativo y 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 CE que las estrictamente necesarias para la
ejecucion del acto (STC 139/2004, de 13 de septiembre).

Al conceder la autorizacion judicial de entrada el juez ya ha valorado que la
citada orden de inspeccion cumple las formalidades legales, tanto formales, en
cuanto al contenido de la orden de inspeccion, como materiales. De esta
manera, comprueba la finalidad para la que se solicita la entrada y si la entrada
en el domicilio es un medio adecuado y proporcionado para la finalidad que se
pretende. Se recuerda que justamente uno de los objetivos de la actuacion
inspectora es recabar evidencias que acrediten, en su caso, la posible infraccion
de cara a contar con indicios racionales que justifiquen la incoacion de un
expediente sancionador, como exige el articulo 49.1 de la LDC, posibilitando la
identificacion de los presuntos infractores y su grado de patrticipacion en la
conducta ilicita.

Por ello, el control de necesidad y proporcionalidad de la medida inspectora a la
gue se refiere la recurrente ha sido realizado y garantizado por la intervencion
judicial y, dado que ha sido este el titulo habilitante de la inspeccion, el
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argumento es inoperante en un recurso frente a la orden de investigacion y la
actuacion inspectora que no realizan ese control de necesidad vy
proporcionalidad:s.

En este sentido, sin perjuicio de que la existencia de una autorizacion judicial de
entrada y registro no impide fiscalizar la legalidad de la actuacion administrativa
en su integridad4, también es preciso recordar que el instrumento de reaccion
frente a dichas 6rdenes iniciales y otros actos administrativos de tramite que
admite el articulo 47 de la LDC tiene el ambito objetivo de conocimiento de evitar
la indefension y los perjuicios irreparables. De modo que si el control de
proporcionalidad y necesidad de la actuacion inspectora ha sido realizado por el
juez que ha emitido el auto judicial, el debate en sede administrativa, el que
corresponde a esta Sala, estad ya resuelto desde el momento en que se ha
acreditado una autorizacion judicial de entrada y no le compete a esta Sala la
revision de un analisis que no ha tenido naturaleza administrativa y que esta
sujeto al recurso de apelacion correspondiente.

Sin perjuicio de ello, esta Sala recuerda que el Tribunal Supremo, en sentencia
de 9 de julio de 201215, y asumiendo la jurisprudencia de la UE¢ a proposito de
la finalidad y extension del ejercicio de las potestades reconocidas a las
autoridades de competencia, confirmé la posibilidad de que estas busquen
elementos de informacion diversos que no sean aun conocidos, 0 no estén
todavia plenamente identificados.

24 Esta facultad de acceso quedaria privada de utilidad si los Agentes de la
Comision hubieran de limitarse a pedir la presentacion de documentos o de
expedientes que pudieran identificar previamente de manera precisa. Dicha
facultad supone, por el contrario, la posibilidad de buscar elementos de
informacion diversos que no sean aun conocidos, 0 nho estén todavia
plenamente identificados. Sin esta facultad seria imposible para la Comisién
recoger los elementos de informacion 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.

La STJUE, de 22 de octubre de 2002, en el asunto C-94/00 Roquette Fréres SA
también recuerda que corresponde a las autoridades de competencia decidir
sobre la necesidad de una inspeccion cuando asi lo requiera la investigacion,
aungue ya se disponga de indicios o incluso de elementos probatorios, con el fin

13 En este sentido STS, de 30 de septiembre de 2013, FD 7. ECLI:ES:TS:2013:4722
14 STS, de 10 de diciembre de 2014 ECLI:ES:TS:2014:5266
15 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2012 R/ 2829/2011 Expte. 14/2007 Consenur

16 Asuntos acumulados del Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-97/87, 98/87 y 99/87,
Dow Chemical Ibérica, S.A. y otros c. Comision y Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 26 de junio de 1980, National Panasonic/Comisién, 136/79, Rec. p. 2033
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de verificar la existencia de wuna infraccibn teniendo en cuenta las
particularidades del caso concreto?’.

Asi, precisamente la naturaleza de las practicas investigadas que se describen
en el objeto de la orden de inspeccion determinan que la realizacion de la
actuacion inspectora era no solo la medida mas adecuada, sino necesaria para
recabar la informacion relevante. Sin la realizacién de una inspeccion, por tanto,
la Direccibn de Competencia no podria verificar o completar los indicios
localizados como consecuencia del hallazgo casual durante el desarrollo de la
inspeccion realizada los dias 27 a 30 de noviembre de 2023, pues, a diferencia
de lo planteado por la recurrente, la realizacion de requerimientos de informacion
no resulta una medida util para obtener documentos que no son facilmente
identificables a priori y, consecuentemente, podria poner en peligro la realizacion
de una inspeccion posterior de manera eficaz.

En conclusion, esta Sala considera que la actuacién inspectora es adecuada y
proporcional teniendo en cuenta la naturaleza de la conducta investigada y la
falta de idoneidad y utilidad de otras medidas de investigacion, cumpliendo la
orden de investigacion con las exigencias legales y jurisprudenciales.

2.3.2. Perjuicio irreparable

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC para
que pueda prosperar el recurso, el Tribunal Constitucional viene entendiendo por
perjuicio irreparable “aquel que provoque que el restablecimiento del recurrente
en el derecho constitucional vulnerado sea tardio e impida su efectiva
restauracion” (por todas, ATC 79/2009, de 9 de marzo de 2009).

Teniendo en cuenta que el recurso no alega sobre la base del perjuicio
irreparable, no se considera que ni la orden de inspeccion, ni la actividad
inspectora de la Direccion de Competencia haya provocado un perjuicio
irreparable a la recurrente.

En su virtud, vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la
Sala de Competencia

3. RESUELVE

Unico.- Desestimar el recurso presentado por COFARES contra la orden de
inspeccion de 14 de febrero de 2024 y la actuacion inspectora realizada los dias
26 a 28 de febrero de 2024 en la sede de COFARES SANTA ENGRACIA.

17 Sentencia de 22 de octubre de 2002, ROQUETTE FRERES SA, C-94/00, par 77
(ECLI:EU:C:2002:603).
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Comuniquese esta resolucion a la Direccion de Competencia y notifiquese al
interesado, haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y que
puede interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacion.
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