-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Roj: SAN 3558/2024 - ECLI:ES:AN:2024:3558

Id Cendoj: 28079230062024100450
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccion: 6
Fecha: 26/06/2024
N° de Recurso: 680/2020

N° de Resolucion:
Procedimiento: Procedimiento ordinario
Ponente: MARIA JESUS VEGAS TORRES
Tipo de Resolucion: Sentencia

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION SEXTA

Nim. de Recurso: 0000680 /2020

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 04550/2020

Demandante: FORDE REEDEREI SEETOURISTIK IBERIA, S.L.U (FRS)
Procurador: D2. DONA ROSA SORRIBES CALLE

Demandado: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA
Abogado Del Estado

Ponente lima. Sra.: D®. MARIA JESUS VEGAS TORRES
SENTENCIAN®:

lima. Sra. Presidente:

D2. BERTA SANTILLAN PEDROSA

llmos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D. SANTOS GANDARILLAS MARTOS
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Madrid, a veintiséis de junio de dos mil veinticuatro.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 680/2020 promovido por la Procuradora D2. Dofia
Rosa Sorribes Calle, en nombre y representacion de FORDE REEDEREI SEETOURISTIK IBERIA, S.L.U (FRS)
contra la Resolucion, de fecha 21 de abril de 2020 dictada por el Consejo de la Comisidn Nacional de los
Mercados y la Competencia, en el marco del expediente nimero R/AJ/002/20, FRS, por la que se desestima
el recurso interpuesto por FRS contra la Orden de Investigacion de 3 de diciembre de 2019 y la actuacién
inspectora realizada los dias 17 a 19 de diciembre de 2019 en la sede de la empresa. Ha sido parte en autos
la Administracién 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 se
dictase sentencia por la que "proceda a declarar la nulidad o, subsidiariamente, la anulabilidad de la Resolucién
de fecha 21 de abril de 2020, dictada por el Consejo de la CNMC en el marco del expediente nimero R/
AJ/002/20, FRS, relativo al recurso interpuesto por FRS contra la Orden de Investigacién de 3 de diciembre
de 2019 y la actuacidn inspectora realizada los dias 17 a 19 de diciembre de 2019 en la sede de la empresa,
o, subsidiariamente en el supuesto que ello no se estime, dicte Sentencia en los términos expuestos en la
demanda.

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

TERCERO. - Acordado el recibimiento del recurso a prueba con el resultado obrante en autos, se concedid
traslado a las partes para la presentacion de conclusiones escritas, verificado lo cual, quedaron las actuaciones
conclusas para deliberacién, votacion y fallo, a cuyo efecto se sefialé el dia 3 de abril del afio en curso, fecha
en la que ha tenido lugar.

Ha sido ponente la lima. Sra. Dfia. Jesus Vegas Torres, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - A través de este proceso la entidad actora impugna la Resolucién, de fecha 21 de abril de 2020
dictada por el Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en el marco del expediente
nimero R/AJ/002/20, FRS.

La parte dispositiva de dicha resolucion era del siguiente tenor literal:

"UN ICO. -Desestimar el recurso interpuesto por FRS contra la Orden de investigacién de 3 de diciembre de 2019
y la actuacion inspectora realizada los dias 17 a 19 de diciembre de 2019 en la sede de la empresa”.

La Orden de Investigacion que fundamentd las actuaciones inspectoras en la sede de FRS, de 3 de diciembre
de 2019, delimitaba su objeto en los siguientes términos:

"Esta Direccion de Competencia ha tenido conocimiento de posibles practicas anticompetitivas realizadas en el
mercado del transporte maritimo de pasajeros de vehiculos en la linea que une los puertos de Ceuta y Algeciras.
En concreto, las practicas consistirian en presuntos acuerdos y/o practicas concertadas de fijacion de precios
y otras condiciones comerciales, de reparto de mercado, intercambios de informacién comercial sensible con
objeto de coordinar los precios y los horarios de las diferentes rotaciones diarias y repartirse los derechos de
atraque de los buques en los puertos. Ademas, dicha concertacion habria podido alcanzar presuntamente a las
licitaciones publicas convocadas para la prestacion del transporte maritimo de pasajeros y vehiculos en la linea
Ceuta-Algeciras”

SEGUNDO. - Disconforme con la resolucién recurrida, la sociedad actora opone frente a la misma los siguientes
motivos de impugnacion:

1- Defecto material y formal de la orden de investigacion y vulneracion del derecho a la inviolabilidad del
domicilio ( art. 18.2 CE).

2- La actuacion inspectora vulneré derechos fundamentales de FRS.

La Administracién demandada defiende la conformidad a derecho de la resoluciéon impugnada por sus propios
fundamentos.

TERCERO. -- Ex puestos, en apretada sintesis, los términos del debate, examinaremos los motivos de
impugnacién articulados en la demanda, comenzando por el que denuncia la ilegalidad de la Orden de
Investigacion.

Denuncia la recurrente que la CNMC carecia, segun su propio andlisis, de indicios razonables de una infraccion,
Que la Orden de Investigacion, al no referirse a infraccién alguna para sospechar la cual existia al menos un
indicio razonable, adolece de un defecto de motivaciéon y que ambos defectos conllevan que la Orden infrinja
el derecho a la inviolabilidad del domicilio de FRS y, por ende, adolezca de nulidad radical.

Expone que la orden de investigacion impugnada invoca unos indicios cuya enjundia habia descartado
publicamente la propia autoridad, apenas un afio antes de la inspeccién y que asi se deduce expresamente
del informe de noviembre de 2018 "PRO/CNMC/002/18, Andlisis de las obligaciones de servicio publico para el
transporte maritimo de pasajeros y vehiculos en la Linea Ceuta- Algeciras", cuyas conclusiones no fue puestos
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de manifiesto al Juez de lo contencioso- administrativo N.° 2 de Algeciras que autorizé la entrada de los
inspectores el 19 de diciembre de 2019 y que, privado de esta de esta informacion esencial, el Juez concedio
la Autorizacidn solicitada, la cual es objeto de otro contencioso, actualmente litispendente tras una sentencia
desestimatoria del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de fecha 27 de noviembre de 2020, contra el
cual esta Parte interpuso un recurso de casacion pendiente de admisién por el Tribunal Supremo.

Pues bien, para dar respuesta a la suficiencia de la motivacion y justificacion de la orden de investigacion
debemos recordar que el ejercicio de las facultades de Inspeccion esta condicionado a que exista una orden de
investigacion que indique conforme al articulo 13.3 del Reglamento de Defensa de la Competencia aprobado
por Real Decreto 261/2008 "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.

En similares términos el articulo 20.4 del Reglamento 1/2003 sefiala lo siguiente: &g uot;4. Las empresas y
asociaciones de empresas estaran obligadas a someterse a las inspecciones que la Comisién haya ordenado
mediante decisidn. La decision indicara el objeto y la finalidad de la inspeccion, fijara la fecha en que dara
comienzo y hard referencia a las sanciones previstas en el articulo 23 y en el articulo 24, asi como al derecho a
recurrir contra la decision ante el Tribunal de Justicia".

La Jurisprudencia comunitaria ha precisado los elementos que debe contener la orden de investigacion y
ha precisado el contenido de los conceptos juridicos indeterminados “objeto y finalidad de Inspeccién” que
legitiman la misma. Asi la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, de 8 de
marzo de 2007 France Télécom Espafia asunto T- 339/04 sefiala lo siguiente:

- 58. La exigencia de que la Comision indique el objeto y la finalidad de la inspeccion 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 investigacién. 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 mas 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/Comision
, 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).

- 59. Con esta finalidad, la Comisién también estd obligada a exponer, en la decisién que ordena la inspeccidn,
una descripcion de las caracteristicas esenciales de la infraccion objeto de sospecha, indicando el supuesto
mercado de referencia y la naturaleza de las restricciones de competencia objeto de sospecha, explicaciones
sobre la manera en la que se supone que la empresa objeto de inspeccién estd implicada en la infraccién, qué es
lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la verificacion, asi como las facultades conferidas a
los investigadores comunitarios (véanse, en relacién con el Reglamento num. 17, las sentencias del Tribunal de
Justicia de 26 de junio de 1980, National Panasonic/Comision, 136/79, Rec. pg. 2033, apartado 26, y Roquette
Fréres, citada en el apartado 29 supra, apartados 81, 83 y 99).

- 60. Para demostrar el cardcter justificado de la inspeccion, la Comisién esta obligada a poner de manifiesto
de modo detallado, en la decision que ordena la inspeccidn, que dispone de elementos e indicios materiales
importantes que le llevan a sospechar de la existencia de una infraccion cometida por la empresa objeto de
inspeccién (véase, en relacién con el Reglamento nim. 17 la sentencia Roquette Fréres, citada en el apartado
29 supra, apartados 55, 67y 99)".

De lo expuesto no se deduce que la CNMC deba trasladar al investigado todos los datos que estan a su
disposicidn, ni tampoco debe realizar una calificacién precisa de las conductas investigadas, pues conserva un
margen de apreciacion suficiente para garantizar la confidencialidad de informaciones que estén en su poder
y planificar su actuacién.

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

En el presente caso, la Orden de investigacion cumple con las exigencias mencionadas y ello puede
comprobarse haciendo una lectura en paralelo de la Sentencia del Tribunal General de 26 de noviembre de
2014, asunto T-272/12, apartados 66 a 82, especialmente el 75. Esta sentencia precisa la informacién que debe
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transmitirse al sujeto inspeccionado para que la Inspeccién deba reputarse como valida y éste comprenda el
alcance de su deber de colaboracion.

En efecto, en la Orden de Investigacion constan todas las indicaciones formales exigidas que permiten conocer
lo que la CNMC buscaba y su fundamento, al recoger que:

"Esta Direccion de Competencia ha tenido conocimiento de posibles practicas anticompetitivas realizadas en el
mercado del transporte maritimo de pasajeros y vehiculos en la linea que une los puertos de Ceuta y Algeciras.
En concreto, las practicas consistirian en presuntos acuerdos y/o practicas concertadas de fijacion de precios
y otras condiciones comerciales, de reparto de mercado e intercambios de informacion comercial sensible con
objeto de coordinar los precios y los horarios de las diferentes rotaciones diarias y repartirse los derechos de
atraque de los buques en los puertos. Ademas, dicha concertacidn habria podido alcanzar presuntamente a las
licitaciones publicas convocadas para la prestacion del transporte maritimo de pasajeros y vehiculos en la linea
Ceuta-Algeciras. Dichos acuerdos y/o practicas concertadas habrian sido adoptados entre las tres empresas
navieras que operan en la citada linea de transporte Algeciras/Ceuta desde el afio 2012 y, concretamente:
BALEARIA EUROLINEAS MARTITIMAS S.A.; COMPANIA TRASMEDITERRANEA S.A. y su filial EUROPA FERRYS
S.A.; y las empresas FORDE REEDEREI SEETOURISTIK IBERIA S.L. y su filial FERRYS RAPIDOS DEL SURS.L. (...)."

Su objeto quedd delimitado desde un punto de vista objetivo, temporal y geografico: " El objeto de Ia
inspeccion es verificar la posible participacién de FORDE REEDEREI SEETOURISTIK IBERIA S.L. y/o de su filial
FERRYS RAPIDOS DEL SUR S.L. COMPANIA., desde el afio 2012 hasta la actualidad, en acuerdos y/o précticas
concertadas entre las tres empresas que operan en el mercado de transporte de viajeros y vehiculos por via
maritima entre Algeciras y Ceuta.

Concretamente, las posibles practicas anticompetitivas a investigar habrian consistido en la fijacién de precios
y otras condiciones comerciales, de reparto de mercado e intercambios de informacién comercial sensible con
objeto de coordinar los precios y los horarios de las diferentes rotaciones diarias y repartirse los derechos de
atraque de los buques en los puertos. Ademas, dicha concertacion habria podido alcanzar presuntamente a las
licitaciones publicas convocadas para la prestacion del servicio de transporte maritimo de pasajeros y vehiculos
en la linea Ceuta-Algeciras [...]"

Asi las cosas, convenios con la resolucién recurrida en que no puede hablarse en ningln caso de imprecisién
o falta de concrecién o motivacién en la orden impugnada ni de "fishing expedition". La recurrente estaba en
posicién de saber lo que se buscaba y los datos que debian verificarse.

Por lo demas cumple manifestar que la Administraciéon no estd obligada en esa fase a dar una informacién
mas detallada sino la estrictamente necesaria para concretar el objeto, finalidad y alcance de la Inspeccién.
Como sefiala la sentencia del Tribunal General de 28 de abril de 2010 asunto T-448/05 caso Amann & Sohne
GmbH & Co. KG apartado 336 "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 Comisidn, dado que, ya durante la primera fase de la
investigacidn de la Comision, la empresa estaria en condiciones de identificar las informaciones conocidas por
la Comisidn y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas (sentencia del Tribunal de Justicia Dalmine/
Comision, citada en el apartado 260 supra, apartados 58 a 60)".

A lo dicho cabe afiadir que la Orden de Inspeccién fue autorizada por Auto de 16 de diciembre de 2019 del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 2 de Algeciras, confirmado por Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia y que por Auto de la Sala 3° del Tribunal Supremo ,seccion 1, del 20 de octubre de 2021
(ROJ: ATS 13490/2021 - ECLI:ES:TS:2021:13490A ) se inadmitié el recurso de casacion interpuesto frente a
aquella, recogiendo en sus fundamentos de Derecho lo siguiente:

'(...) La parte recurrente, en el escrito de preparacion, proyecta el interés casacional sobre la cuestion referida a
si en la evaluacién de la seriedad y suficiencia de los indicios aportados para justificar una actuacién inspectora
limitadora del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, deben examinarse las pruebas aportadas
por el inspeccionado, en un momento posterior, que puedan desvirtuar prima facie la solidez de tales indicios,
refiriéndose al Informe de noviembre de 2018 "PRO/CNMC/002718, Andlisis de las obligaciones de servicio
publico para el transporte maritimo de pasajeros y vehiculos en la Linea Ceuta- Algeciras’, que la Administracion
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habia ocultado al Juez de primera instancia y que, aportado en apelacion, la Sala de apelacidn no lo valoré en la
creencia de que con ello se pretendia una valoracién de fondo sobre la existencia de una infraccién, invocando,
entre otros supuestos, la presuncion de interés casacional del apartado a) del articulo 88.3 LJCA para razonar
la concurrencia del interés casacional.

Pues bien, en el presente caso, la lectura del escrito de preparacion lo que evidencia, bajo la apariencia del
planteamiento de una cuestion juridica, es una mera discrepancia con la consideracion que, de las circunstancias
concurrentes, ha realizado la Sala de instancia y que le han llevado a concluir que lo que pretendia en apelacion
la ahora recurrente en casacién era que "'mads alla de la apreciacion prima facie de la seriedad de las razones,
enjuiciemos y revisemos aqui la propia actuacion administrativa, olvidando lo que es propio de este incidente.
No se trata de valorar pruebas o de examinar la legalidad de la actuacién [...]", afiadiendo que '[...] aqui de lo que
se trata es de comprobar la existencia de una actuacion administrativa regular y de que la medida es adecuada
y proporcionada para llevar a cabo esa actuacion”. Y de la lectura de la sentencia aqui recurrida se extrae la
conclusién de que la Sala de apelaciéon no dejé de valorar el Informe de noviembre de 2018, pues si bien es
cierto que no entra en detalles sobre el mismo, si que hace constar que se refiere a una consulta relativa a la
conveniencia de fijar obligaciones de servicio publico a las navieras, por lo que entendié que la apelante lo que
pretendia con su aportacion era examinar la legalidad de la actuacion administrativa, con lo que implicitamente
esta afirmando que no era apropiado para desvirtuar que la medida adoptada por el Juzgado es adecuada y
proporcionada para llevar a cabo esa actuacion administrativa.

No puede obviarse, por otra parte, que la recurrente afirma que el informe en cuestion de noviembre de 2018
"PRO/CNMC/002718, Andlisis de las obligaciones de servicio publico para el transporte maritimo de pasajeros
y vehiculos en la Linea Ceuta- Algeciras”, habia analizado exactamente los mismos "indicios" de una infraccién
como la que ahora se invocan, a instancias del mismo denunciante, y descartando que fueran indicativos de
infraccion alguna. Ahora bien, y como afirmé la Sala de apelacidn, dicho informe era relativo al andlisis de las
obligaciones de servicio publico para el transporte maritimo de pasajeros y vehiculos en la Linea Ceuta- Algeciras.
Y, examinado dicho Informe, el mismo traia causa de la propuesta de la Ciudad Auténoma de Ceuta relativa
al establecimiento de una tarifa maxima para pasajeros en una de las rotaciones como condicién para poder
opera en la linea Ceuta- Algeciras [en concreto, de que se derogara el sistema doble existente de Obligaciones
de Servicio Publico (OSP) mas Contrato de Servicio Publico (CSP) para establecer Unicamente una OSP que
imponga tres viajes diarios y una tarifa maxima en uno de ellos (15 € para pasajeros y 20 € para vehiculos por
trayecto, incluidas tasas portuarias) sin previsién de compensacién econémica publico, siendo el motivo alegado
el supuesto precio excesivo existente en esta ruta en comparacion con otros trayectos maritimos, teniendo en
cuenta la falta de alternativas de transporte y la particularidad de la operacién paso del estrecho], y la CNMC lo
que hace es analizar la anterior propuesta, sin que en ningiin momento se refiera a supuestos indicios de una
infraccion en materia de defensa de la competencia, como afirman las recurrentes”.

Por lo expuesto, entendemos que se ha producido la vulneracién del articulo 18 de la Constitucién y que la
CNMC cumplié con la obligacién de motivacion exigida.

CUARTO.- Por cuanto se refiere a los motivos de impugnacién relativos a la ilegalidad de las Actuaciones
Inspectoras, denuncia la recurrente que los inspectores no cifieron su actuacién al objeto de la autorizacion
judicial y que a pesar de las reiteradas manifestaciones de los representantes de FRS para tener
conocimiento de la documentaciéon que efectivamente estaba siendo recabada; y poner de manifiesto
documentos especificos que quedaban fuera del alcance de la Orden de Investigacién, rechazaron constante
y reiteradamente sus pretensiones, vulnerando el derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

Opone que la actuacion inspectora se extralimité por cuanto que recabd documentos que podrian encontrarse
fuera del objeto de la orden de investigacion, vulneré de la confidencialidad entre abogado y cliente y que el
equipo inspector no colaboré para revisar toda la documentacion a requerimiento de la empresa antes de dar
por finalizada la inspeccion.

Para dar respuesta a este motivo de impugnacién cumple manifestar que la inspeccion en la sede de FRS, se
realiz6 en ejercicio de las facultades de inspeccidn previstas en el articulo 27 de la LCNMC y de acuerdo con
lo previsto en la Orden de Investigacion de 3 de diciembre de 2019 y en el Auto Judicial de 16 de diciembre de
2019 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 2 de Algeciras.

Al comienzo de la Inspeccién las inspectoras informan que la inspeccién ha sido ordenada mediante una
Orden de Investigaciéon de fecha 3 de diciembre de 2019, expedida por la Directora de Competencia de la
CNMC, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27 de la LCNMC. Se informa igualmente que la CNMC ha
recabado autorizacion judicial de entrada en el domicilio de la empresa para la practica de la inspeccién y
gue mediante Auto N° 4305/19, de fecha 16 de diciembre de 2019, dictado por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 2 de Algeciras, se ha autorizado el acceso de los funcionarios antes resefiados al domicilio
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de la empresa para la realizacién de la inspeccion. A continuacion, se indica a la empresa la posibilidad de
ser asistidos en cualquier momento por letrado, ya sea interno o externo, de forma directa (es decir, contando
con su presencia) o a través de teléfono, aunque la presencia de un abogado no es una condicién para la
realizacién de la inspeccion, por lo que ésta comenzard de manera inmediata en el momento de la firma del
correspondiente recibi, sin perjuicio de que el abogado se incorpore mas tarde.

Asimismo consta en el Acta de Inspeccién que se explica a los representantes de la empresa que el objeto
de la inspeccién se produce en relacién con lo sefialado en la Orden de Investigacién y que de acuerdo con
los poderes de inspeccidn establecidos en el articulo 27 de la LCNMC, se va a recabar tanto informacion en
formato papel como en formato electrénico y que, por ello, se procederd a la inspeccion de los despachos y
ordenadoresy cualquier otro soporte material, incluyendo tabletas y dispositivos moéviles tipo Smartphone, que
pueda contener informacion relacionada con los hechos objeto de investigacion de determinados empleados
y/o directivos de la empresa y, en su caso, a la realizacién de entrevistas a determinado personal, cuyas
contestaciones una vez revisada y confirmadas por dicho personal seran incluidas en el acta de la inspeccién.

Se informa a la empresa de que durante el transcurso de la inspeccién se solicitard la presencia en todo
momento de personal de la empresa y/o sus abogados, en particular de los usuarios de los ordenadores
inspeccionados y el personal de los despachos o zonas de trabajo inspeccionadas, por lo que se solicita
a los Directores Generales de la empresa que den las instrucciones oportunas para que colaboren con los
inspectores para proporcionar la informaciéon que pudiera ser requerida en relacién con claves de acceso,
organizacion de los archivos fisicos y/o informaticos, etc. Igualmente, se solicita la colaboracion de la empresa
y del personal para la localizacién e identificacién de documentos que pudieran estar relacionados con
la intimidad de las personas inspeccionadas, asi como de informacién contenida en las comunicaciones
abogado-cliente que pudiera afectar al derecho de defensa de la empresa, para que tras un andlisis somero por
el equipo de inspeccidn, y si éste asi lo considera procedente, dichos documentos claramente individualizados
e identificados por la empresa, sean eliminados de la informacién inicialmente recabada. En todo caso,
la CNMC devolvera aquella informacién que pueda considerarse de caracter personal o contenida en las
comunicaciones abogado-cliente que pudiera afectar al derecho de defensa de la empresa y que encuentre en
el transcurso del andlisis de la documentacién recabada, aunque no se hubiera solicitado previamente durante
la inspeccion por la empresa su confidencialidad.

Por lo que se refiere a la busqueda y seleccion de documentos a recabar se subraya que la misma se centrara
en los hechos mencionados en la orden de investigacion entregada a la empresa, basandose en criterios
objetivos, proporcionados y relacionados con el objeto de la investigacién y a lo largo de la inspeccion podra
pedirse explicaciones o aclaraciones sobre hechos relacionados con la inspeccién a cualquier representante
o miembro de la empresa. En concreto y por lo que se refiere al analisis y seleccién de documentos, sea cual
sea el soporte en el que se encuentran, se informa que se trata de un proceso que consta de diferentes fases
sucesivas. Dicho proceso comenzara en los despachos y equipos o dispositivos informaticos inspeccionados
donde, siempre que sea posible y con la colaboracion de la empresa y el personal investigado, se realizara una
evaluacion inicial de la informacién en soporte papel y de la informacién en soporte electrénico almacenada
en los dispositivos analizados, al objeto de realizar una primera seleccién de la informacién relacionada con
la investigacion, que serd trasladada a la sala de trabajo para su posterior analisis detallado.

En el caso de la informacion en soporte digital, identificada como resultado de esta primera seleccién, sera
copiada y trasladada a los equipos informaticos del equipo inspector donde serd objeto de sucesivas fases
de filtrado mediante la inspeccién visual del mismo por los inspectores y, eventualmente, mediante la ayuda
de otros criterios adicionales de busqueda basados en el uso de palabras significativas. Se comunica a la
empresa que le sera facilitada al finalizar la inspeccién la relacién de palabras significativas utilizadas como
apoyo a la seleccion de informacion y que dicha relacién constituye un instrumento de ayuda al proceso de
andlisis y seleccidn de informacién, que por lo tanto no determina por si mismo el Unico criterio de busqueda
o seleccion de la informacidn a recabar por la CNMC y que, por tanto, el resultado final de este proceso de
filtrado dependera de determinados factores tales como volumen, organizacién y naturaleza de la informacién
a analizar, caracteristicas técnicas de los sistemas informaticos de la empresa, presencia de los usuarios
de los equipos inspeccionados en la sede de la empresa o de la colaboracién con el equipo inspector en la
identificacién de la informacion durante la primera fase de seleccién de la misma. Que una vez trasladada la
informacion a la sala de trabajo (tanto en papel como en los equipos informaticos del equipo inspector) no se
permitird a la empresa tener acceso a las distintas herramientas ni a los criterios de busqueda utilizados por
el equipo instructor para determinar la documentacion que finalmente serd recabada por el equipo inspector,
puesto que el conocimiento de dichos criterios podria poner el riesgo la efectividad de la inspeccion.

Se hace constar en el Acta que la empresa plantea la posibilidad de disponer de dicha relacién de palabras
significativas antes de finalizar la inspeccion y que se aclara a la empresa que la entrega de dicha relacién



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

se realizard al finalizar la inspecciéon una vez que se disponga de la relacion definitivamente utilizada, al
poder experimentar variaciones en funcién del desarrollo de la inspeccion, asi como para prevenir la posible
eliminaciéon de informacién relevante antes de su analisis por el equipo inspector y evitar poner en riesgo
el resultado de la inspeccién. Que, la empresa también plantea la posibilidad de comprobar la informacién
trasladada a la sala de trabajo durante su proceso de andlisis, aclarandose por la CNMC a la empresa que,
al finalizar la inspeccién, en relacién a la informacioén recabada durante la misma, quedara en poder de la
empresa, ademas de una copia del acta de inspeccién, una copia de toda la informacién recabada por el equipo
de inspeccion, tanto en soporte papel como en soporte electrénico, debidamente verificada, para que tenga
conocimiento pleno de la informacién recabada.

En concreto, en cuanto a la informacion que en su caso sea recabada en formato papel, se indica que se
procedera a obtener una copia en formato digital de la misma mediante el uso de escédner de documentos. En
caso de que la empresa no dispusiera de los medios adecuados para ello, se procederia a realizar fotocopiado
en formato papel de la documentacién a recabar. Se solicita la colaboracién de la empresa para facilitar los
equipos necesarios para la realizacion de dichas copias. Una vez finalizada esta labor se facilitara a la empresa
una copia de los documentos en soporte papel recabados por los inspectores, quedando asimismo el original
en poder de la empresa. Que igualmente, de la informacién en formato electrénico finalmente recabada, se
haran 2 copias idénticas, quedando en poder de la empresa una de las copias.

Seinforma a la empresa que todos los equipos informaticos y dispositivos de almacenamiento de informacion
utilizados por el equipo inspector para recabar y procesar informacion en soporte electrénico estan dotados
de un sistema de cifrado que impide el acceso a dicha informacion por parte de terceros y que una
vez copiados los documentos en formato electrénico que finalmente sean recabados y comprobados los
archivos contenedores se procedera a utilizar una aplicacién informatica que realiza "un borrado seguro”
de toda la informacién intermedia almacenada en los dispositivos de la CNMC, que hace irrecuperable la
informacion eliminada. Dicha aplicacion informatica cumple con los estandares nacionales e internacionales
en esta materia y que, en todo caso, la informacién recabada en la inspeccion tendra cautelarmente caracter
confidencial y en ninglin caso dicha informacién sera incluida en el expediente publico mientras no se
haya sustanciado la confidencialidad de ésta. Por ello, una vez analizada en la sede de la CNMC toda
la documentacién recabada en la inspeccién, la Direccién de Competencia comunicard a la empresa qué
documentacién recabada en la inspeccion va a ser incorporada al expediente con el fin de que, en su caso,
en el plazo de diez dias la empresa solicite de forma individualizada y motivada qué documentos considera
confidenciales, aportando version censurada de los mismos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42 de
la LDC.

Recoge, ademas el acta que, al finalizar la inspeccion el equipo de inspeccidn facilita a la empresa una relacion
de las palabras significativas que han sido utilizadas como apoyo a la seleccion de los documentos en soporte
informatico que han sido analizados. Se reitera a la empresa que dicha relaciéon de palabras significativas
constituye un elemento de apoyo para facilitar el proceso de andlisis y seleccion de informacién en soporte
digital, utilizado en una de las fases de filtrado sucesivo de informacion tal y como se ha informado a la
empresa al inicio de la inspeccion. Por todo ello dicho conjunto de palabras no constituyen en si mismas el
criterio Unico de seleccion de documentos electrénicos.

Alavista lo expuesto, los inspectores actuantes solicitaron la colaboracion de la empresa y del personal para la
localizacién e identificacién de documentos que pudieran estar relacionados con la intimidad de las personas
inspeccionadas, asi como de informacidn contenida en las comunicaciones abogado-cliente para que pudiera,
en su caso, ser eliminados de la informacién inicialmente recabada. E incluso, seguin se desprende de la lectura
del Acta de Inspeccion durante todo el proceso de busqueda de documentacion y de realizacién de copias,
estuvo siempre presente, junto con los inspectores de la CNMC, representantes de la empresa inspeccionada,
asi como sus abogados externos quienes pudieron efectuar observaciones en relacién con los documentos
que podrian resultar ajenos al objeto de la inspeccion o pertenecer a la esfera privada de los empleados y no
ser, en consecuencia, adecuada su copia. Ademas, al finalizar las actividades de inspeccion, quedé en poder
de la recurrente la relaciéon completa de documentos recabados en el curso de la misma, tanto en formato
papel como en formato electrénico para que pudiera solicitar, en cualquier momento del procedimiento, que
se mantuvieran secretos los datos o documentos que pudiera considerar confidenciales.

Por otra parte, la actora se ha limitado a referir que se ha incautado documentacién ajena al objeto
de investigacién, pero no ha especificado que documentos concretos y por qué razén podian reunir esa
calificaciéon cuando, como hemos relatado, tuvo a su disposicion esa posibilidad.

N o podemos aceptar la pretensién de la recurrente de que Unicamente puede incautarse documentacion
que se encuentra en dispositivos de la empresa y no en los privados pues ello permitiria eludir la actividad
inspectora con el mero uso de los dispositivos privados en los casos de actuaciones concertadas con otras
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empresas competidoras para evitar asi el seguimiento de los mismos. Lo que no se permite es la incautacién
y posterior analisis de los documentos meramente privados; pero la recurrente no ha especificado en sus
alegaciones si alguno de los documentos - correos y conversaciones incautadas- tienen la consideracion de
documentacién exclusivamente privada ajenas al objeto de la investigacién referida en ese caso a la existencia
de acuerdos o de practicas concertadas para un reparto del mercado mediante la fijaciéon de condiciones
comerciales o el intercambio de informaciéon comercial sensible. Incautacién de documentaciéon a la que
también se referia la Orden de Investigacion al especificar que la actuacidn por los inspectores debia alcanzar
a:

"La inspeccidn del registro de comunicaciones internas.

La inspeccion del registro de comunicaciones externas, incluido el libro de "faxes" y la correspondencia
comercial.

La inspeccién de las agendas fisicas y electrénicas de los miembros de la empresa.
La inspeccidn de los archivos fisicos e informaticos.

La inspeccién de ordenadores personales.

La inspeccién de los libros de actas del Consejo y de los érganos directivos.

La inspeccién de los documentos contractuales”.

Por consiguiente, concluimos que los inspectores actuantes Unicamente han incautado documentacion
electronica que encontraron en los ordenadores de la empresa o dispositivos privados con uso profesional una
vez utilizado el sistema del filtrado previo con el uso de palabras clave para identificar aquellos documentos que
podian tener interés para la inspeccion y para la investigacién descartando todos aquellos que no entraron en
ese filtrado. Documentacion que puede obtenerse no solo de los ordenadores proporcionados por laempresa a
sus empleados sino también de sus dispositivos privados que se encuentren en la sede de la empresa siempre
gue respondan a las palabras claves utilizadas en el filtrado.

Por lo demas, no pueden prosperar la alegacion actora de que se impidi6é a sus abogados o representantes
estar presentes durante la revision documental, lo que a su vez le habria impedido “controlar a qué documentos
estaban accediendo los inspectores del CNC, pues no podia supervisar y verificar el trabajo de seleccién
y filtrado de los funcionarios de la CNC" . Con tal modo de razonar la recurrente pretende desconocer la
indicacion expresa de los Inspectores actuarios de permitirles en todo caso estar presentes en la sala donde
se llevaba a cabo la revision documental.

Por lo demas, no apreciamos que el desarrollo de la actuacién inspectora haya afectado afectar a la
indemnidad del derecho de defensa, dado que la inspeccionada recibié al final de la inspeccién una copia de
los documentos en soporte papel obtenidos por el equipo inspector, asi como un soporte digital con la copia
de los archivos informaticos finalmente recabados, segin consta también el Acta.

En definitiva, la recurrente durante la inspeccion tuvo la oportunidad de identificar los documentos que pudieran
gozar de la proteccién de confidencialidad abogado-cliente, ya que tenia el correspondiente conocimiento de
dicha documentacidn para identificarla, no costando que lo hiciera.

QUINTO.- Lo expuesto en los anteriores fundamentos determina la desestimacién del presente recurso con
imposicion de costas a la parte recurrente.

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

FALLAMOS

Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora D2. Dofia Rosa Sorribes Calle,
en nombre y representacion de FORDE REEDEREI SEETOURISTIK IBERIA, S.L.U (FRS) contra la Resolucién, de
fecha 21 de abril de 2020 dictada por el Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
en el marco del expediente nimero R/AJ/002/20, FRS, por la que se desestima el recurso interpuesto por FRS
contra la Orden de Investigacion de 3 de diciembre de 2019 y la actuacion inspectora realizada los dias 17 a
19 de diciembre de 2019 en la sede de la empresa, con imposicién de costas a la parte recurrente.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion,
justificando el interés casacional objetivo que presenta.
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Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.



