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En Madrid, a 16 de septiembre de 2011

El Consejo de la Comisibn Nacional de Competencia, con la composicion
expresada al margen y siendo Ponente la Consejera D? Inmaculada Gutiérrez Carrizo, ha
dictado la siguiente resoluciéon en el Expediente R/0077/11, ENVEL, por la que se
resuelve el recurso administrativo interpuesto al amparo del articulo 47 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) por ENVEL EUROPA. S.A, (en
adelante ENVEL) contra el Acuerdo de la Direccién de Investigacion de fecha 22 de junio
de 2011 sobre la confidencialidad de ciertos datos en formato papel recabados en el
curso de la inspeccion desarrollada en la sede de dicha empresa.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 19 de octubre de 2010, funcionarios de la CNC realizaron una inspeccién en el
domicilio social de ENVEL de conformidad con lo dispuesto en el articulo 40 de la
LDC.

2. El 15 de marzo de 2011, la DI comunicé a ENVEL el acuerdo del instructor de
incorporar al expediente S/0316/10 Sobres de Papel, la informacion recabada en
formato papel en el curso de la inspeccion realizada en la sede de la citada empresa,
concediéndole un plazo de 10 dias, para que en su caso, remitiese la correspondiente
solicitud de confidencialidad y aportase las versiones censuradas, conforme al articulo
42 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

3. El 24 de marzo de 2011, tuvo entrada en la Comision Nacional de Competencia,
escrito de ENVEL solicitando la confidencialidad de determinada documentacion y
aportando version censurada de una parte de la misma.

4. Con fecha 22 de junio de 2011, la Direccién de Investigacion de la CNC notificé a
ENVEL el acuerdo del instructor, en el que se estima sélo parcialmente la solicitud de
la empresa, denegando el caracter confidencial de los siguientes documentos:

e Folio 1, en el que aparecen notas manuscritas en la parte baja izquierda,
relacionadas con una supuesta concertacion para acudir a una licitacion que
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constituyen evidencias de una presunto reparto de mercado en la fabricacion,
distribucion y comercializacion de sobres de papel.

e Folios 3 y 4 diversos correos electrénicos intercambiados entre un empleado de
UNIPAPEL y el entonces Director General de ENVEL.

¢ Folio 6, notas manuscritas recogidas en la esquina superior relacionados con un
presunto reparto de licitacion correspondiente a la fabricaciébn de sobres con
motivo de la celebracion de Elecciones Generales en 2004.

e Folio 9 correo electréonico con informacién sobre las condiciones de
subcontratacién ofrecidas por UNIPAPEL a ENVEL para diversos concursos.

e Folios 13 y 14, notas manuscritas con datos referidos a la cuantia de las ofertas
econOmicas a presentar por parte de ENVEL, relacionadas con un presunto
reparto de licitacién correspondiente a la fabricacion de sobres con motivo de la
celebracion del Referéndum de la Constitucion Europea de 2005.

e Folios 15 y 16, correos electrénicos intercambiados entre un empleado de
UNIPAPEL y el entonces Director General de ENVEL, relacionados con un
presunto reparto de licitacion correspondiente a la fabricacion de sobres con
motivo de la celebracion de Elecciones Generales en 2004.

e [olio 27 tabla manuscrita realizada por ENVEL.

e Folio 29, en el que se contienen anotaciones relacionados con un presunto reparto
de una licitacién correspondiente a la fabricacién de sobres.

5. Con fecha 4 de julio de 2011, ENVEL interpuso el recurso previsto en el articulo 47
LDC contra el acuerdo de la DI, de 22 de junio de 2011, solicitando al Consejo de la
CNC, se proceda a revocar la decision de la DI, y consecuentemente, a otorgar el
tratamiento confidencial a los documentos anteriormente referidos.

La recurrente alega como motivo Unico del recurso que la decision de la DI produce
un perjuicio irreparable al derecho de ENVEL, reconocido por el articulo 42 de la LDC,
de que se mantengan secretos los documentos confidenciales.

6. Con fecha 5 de julio de 2011, conforme a lo indicado en el articulo 24 del Reglamento
de Defensa de la Competencia, aprobado por Real Decreto 261/08 de 22 de febrero
(en adelante, RDC), el Consejo de la CNC remitié copia del recurso a la DI para su
informe junto con copia del expediente.

7. Con fecha 11 de julio de 2011 la DI emitié el preceptivo informe sobre el recurso
referido en el punto 6°. En dicho informe, la DI propone que se desestime el recurso
interpuesto por ENVEL EUROPA, S.A, en la medida en que el Acuerdo recurrido en
ningln caso produce indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos de la citada empresa, no reuniendo los requisitos exigidos por el articulo 47
de la LDC.
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8. Por Acuerdo del Consejo de la CNC de fecha 21 de julio de 2011, se concedi6 a
ENVEL un plazo de 15 dias para formular alegaciones.

9. Mediante escrito de 2 de agosto de 2011, con entrada en la CNC el 3 del mismo mes,
ENVEL reitera las alegaciones formuladas en su escrito de interposicion respecto al
perjuicio irreparable que sufriria ENVEL si se levantara la confidencialidad de los
documentos discutidos que contiene informacion sobre la estrategia comercial de la
recurrente asi como a relaciones de subcontratacion (de naturaleza vertical) con otros
operadores del mercado.

10. El Consejo deliberd y fall6 el asunto en su reunion de 14 de septiembre de 2011.
11. Es interesada ENVEL EUROPA, S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto de la presente Resolucion y pretensiones del recurrente

El articulo 47 de la Ley 15/2007 prevé la posibilidad de presentar recurso administrativo
contra las resoluciones y actos dictados por la DI, estableciendo que “Las resoluciones y
actos de la Direccion 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”. Y asi lo ha hecho ENVEL. Se trata, por
tanto, de verificar si el Acuerdo recurrido ha ocasionado indefension o perjuicio
irreparable al recurrente, lo que conllevaria la estimaciéon del recurso, o no, lo que
implicaria su desestimacion.

En su escrito de recurso ENVEL no hace referencia en ningin momento al primer
requisito, por lo que habria que entender inexistente una posible indefensién que
provocase el Acuerdo recurrido, de manera que no seria preciso analizar este supuesto.

En cuanto al segundo requisito, la recurrente alega que la peticion de confidencialidad de
los referidos documentos reside en el caracter de secretos comerciales o de informacion
sensible y que su revelacién a otros interesados supone un perjuicio irreparable a
ENVEL.

El recurrente indica que este dafio se traduciria en el eventual acceso del resto de las
partes interesadas en el procedimiento, competidores directos de la empresa, a
informacién comercialmente sensible, o que conllevaria un dafio que no es susceptible
de ser reparado posteriormente, ni siquiera mediante compensacion econdmica pues
pone a disposicion de sus competidores, datos e informaciones estratégicas, que
eliminan la incertidumbre en la actuacién de los operadores econémicos, lo que por otra
parte, no solo perjudica a ENVEL, sino que también es claramente contradictorio a los
intereses protegidos por la normas de defensa de la competencia.

Asimismo, la recurrente sefala que los documentos controvertidos son ajenos a las
supuestas infracciones objeto de investigacion en el expediente S/0316/10, por la que la
declaracién de confidencialidad no afectaria a los derechos de defensa de las otras
partes interesados.
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En este sentido, indica que es dificil-si no imposible- encontrar una conexién entre la
informacion contenida en los citados documentos, relativa a relaciones verticales de
subcontratacion y a decisiones estratégicas internas de la Sociedad, y los supuestos
acuerdos horizontales de fijacion de precios y reparto de mercados entre ENVEL y otros
competidores sobre los que versa el objeto del expediente.

Por tanto, resulta necesario analizar el caracter confidencial de los documentos discutidos
y la justificaciéon aportada para confirmar su caracter de secreto comercial, asi como su
relacién con el objeto del expediente, a fin de determinar si existe el perjuicio que exige la
norma.

En su escrito de alegaciones ENVEL reitera que los documentos cuya confidencialidad se
discute contienen informacién sobre la estrategia comercial de la empresa asi como a
relaciones de subcontratacion (de naturaleza vertical) con otros operadores del mercado.
La naturaleza estratégica de la informacién incluida es esencial, segun ENVEL, ya que la
estrategia comercial de una empresa no pierde valor por el mero transcurso del tiempo en
la misma medida que otro tipo de informacion interna y, por tanto, no puede aplicarsele
directamente el plazo de cinco afos previsto en la Comunicacién de la Comision Europea
relativa a las normas de acceso al expediente, que se refiere a datos relativos al volumen
de negocio de la empresa, que “pierde importancia con el transcurso del tiempo al
tratarse de datos y estadisticas que van cambiando afio a afio”.

SEGUNDO.- Sobre la declaracion de no confidencialidad de determinados
documentos.

Conforme al articulo 42 de la LDC, “En cualquier momento del procedimiento, se podra
ordenar, de oficio o a instancia de parte, que se mantengan secretos los datos o
documentos que consideren confidenciales”.

Ahora bien, que la LDC conceda a las partes en el procedimiento la posibilidad de instar
la confidencialidad de los incorporados al expediente, no constituye un principio absoluto
sino que viene matizado, tal y como ha sefalado reiteradamente el Consejo de la CNC
(entre otras en la Resoluciéon del Consejo de la CNC de 27 de octubre de 2008, Expte
R/003/08 Trio Plus), atendiendo a las circunstancias de cada caso, a saber:

a) por la obligacion que tiene la parte solicitante de la confidencialidad de motivar
tal peticion y hacer probanza que los tales documentos «vienen sujetos y
afectos a materias protegidas por el secreto comercial o industrial», de ahi que
la simple cita conceptual no es requisito suficiente para acceder a su peticion;

b) la peticion debe valorarse bajo otros principios, igualmente tutelables a la par
que contradictorios, cuales son el de tutela de intereses propios y derecho de
defensa con el de no producir indefension, tanto a las otras partes traidas al
expediente, como al érgano que debe resolver la materia sujeta a expediente;

c) ello a fin de evitar que el 6rgano resolutorio pueda convertirse en el iter
necesario al que se acojan las partes con fines espurios, especialmente en
este concreto campo de la competencia «en orden a obtener informaciones de
caracter estrictamente reservadas»”.
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Estos criterios han sido repetidamente aplicados por el Consejo de la CNC en las
resoluciones a sucesivos recursos en materia de confidencialidad durante los ultimos
afos: entre otras pueden citarse las resoluciones de 16 de mayo de 2011 (R/0064/11,
CTT Stronghold), de 27 de enero de 2011 (R/0058/10, CTT Stronghold 2), de 12 de enero
de 2011 (R/0056/10, Mekano 4) y de 22 de junio de 2011 (R/0070/11, GRAFOPLAS 2).

Por otro lado, tal y como ha destacado el Consejo en la precitada Resoluciéon de 27 de
octubre de 2008, “...la confidencialidad no puede convertirse en un impedimento
impediente para la averiguacion de los hechos y la calificacion de las conductas, como
exigencia de disponer de los conocimientos minimos y suficientes, imprescindibles, por
parte de los terceros de los elementos que fundamentan su solicitud. (...) De ahi que
deba ponderarse a la hora de decidir sobre la confidencialidad los principios puestos en
juego “atendiendo a las circunstancias de cada concreto caso y siempre motivadamente”.

Esto es, debe existir un equilibrio entre los principios de transparencia y el deber de
secreto de aquellas informaciones que estén protegidas por el secreto comercial.

Para realizar una evaluacion de confidencialidad de unos documentos concretos en el
marco de un procedimiento sancionador, tal y como afirmé este Consejo recientemente
en la citada Resolucién de 22 de junio de 2011 (R/0070/11 GRAFOPLAS 2), se deben
tener en cuenta tres premisas: en primer lugar, si se trata efectivamente de secretos
comerciales; en segundo lugar, si, tratdndose de secretos comerciales originalmente,
éstos han tenido difusion entre terceros, de forma que han perdido la calificacion de
secreto comercial; y, en tercer lugar, si se trata de secretos comerciales, que no han
tenido difusidon entre terceros, pero son necesarios para fijar los hechos objeto del
procedimiento y también para garantizar el derecho de defensa de los imputados.

Establecido lo anterior, y a la vista de la informacion controvertida, este Consejo coincide
con el informe presentado por la DI en que los datos contenidos en la documentacion
recabada no deben gozar de la proteccion que otorga el articulo 42 de la LDC, siendo ello
asi por los motivos que, a continuacién, pasamos a exponetr.

- Folio 1: el recurrente ha sefialado que este documento contiene unas notas
manuscritas en catalan de caracter interno de ENVEL en relacion con un concurso del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion convocado en 2010, por lo que se trataria de
reflexiones internas de caracter estratégico previas a la presentacion de una oferta
por parte de ENVEL al mencionado concurso, por lo que serian de naturaleza
comercialmente sensible y por consiguiente deberia recibir tratamiento confidencial.

Este Consejo considera que dicha informacion no es constitutiva de secreto
comercial, teniendo en cuenta la traduccion jurada solicitada por la DI e incorporada al
expediente con fecha 25 de mayo de 2011 (tras detectar que la version traducida al
castellano por la empresa presentaba importantes lagunas en la que se omitia el
significado de algunas palabras decisivas para su compresion), sin que quepa deducir
de su contenido que dichas notas sean el resultado de reflexiones internas de
caracter estratégico previas a la presentacion de una oferta.

Ademads, la DI pone de manifiesto en su informe que este documento presenta cierta
concordancia con otros documentos similares. El Consejo por ello entiende que esta
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nota manuscrita puede ser empleada por la DI como indicio de un presunto reparto
de mercado, por lo que las partes implicadas deben tener acceso a su contenido para
poder ejercer, en su caso, sus derechos de defensa

- Respecto a los folios 3, 4 (que corresponden a diversos correos electrénicos en los
que el Director General de UNIPAPEL comunica al entonces Director General de
ENVEL que dicha subcontratacién se produce en compensacion por una participacion
en el concurso de sobres con un margen determinado): este Consejo considera que
no pueden ser considerados secreto comercial por su contenido. Aun cuando no fuera
asi, el hecho de que concuerden con documentos similares recabados en las
inspecciones realizadas a otras empresas también incoadas en el expediente
S/0316/10 y que tengan una antigiedad de siete afios impide que, a dia de hoy,
puedan gozar de la proteccién del articulo 42 de la LDC.

- Folio 6: el recurrente indica que las notas manuscritas contenidas en dicho
documento hacen referencia a las condiciones de subcontratacion ofrecidas por
UNIPAPEL a ENVEL y por tanto son de naturaleza comercialmente sensible.

En relacién a dicho folio este Consejo considera que sea por su antigiiedad (seis
afios) y su concordancia con documentos similares recabados en otras inspecciones
realizadas a otras empresas también incoadas en el expediente S/0316/10, esta
informacidén no puede considerarse confidencial.

- Folio 9 (se trata de un correo electronico con informacién sobre las condiciones de
subcontratacién ofrecidas por UNIPAPEL a ENVEL para diversos concursos). Al igual
que en el caos anterior este Consejo, teniendo en cuenta la antigiedad del
documento (6 afios) y su concordancia con los encontrados en otras inspecciones
realizadas en diferentes empresas, considera que no puede atribuirsele la proteccion
de los documentos confidenciales.

- Folio 13 y 14 (notas manuscritas de un directivo de ENVEL que recogen una serie de
hipotéticas ofertas econdmicas elaboradas en base a importes de referencia de
UNIPAPEL): En la medida en que se refieren a informacién de un tercero competidor
y no especifican su forma de obtencion, se debe presumir que esa informacion es
accesible para terceros. En su defecto, dado que podrian constituir evidencia de una
presunta cooperacion entre agentes procede tener acceso a las mismas para mejor
permitir el ejercicio del derecho de defensa.

- Folio 15 y 16 (Correos intercambiados entre un empleado de UNIPAPEL y el
entonces Director General de ENVEL): El recurrente indica que estos folios contienen
la respuesta a los correos electrénicos contenidos en los ya citados folios 3y 4, por lo
que deben de aplicarse las mismas previsiones de confidencialidad. Sobre este punto,
este Consejo se remite a la argumentacion referida a los citados folios.

- Folio 27 (tabla manuscrita realizada por ENVEL) este Consejo considera que dicha
informacidén no es constitutiva de secreto comercial, al recoger el documento tarifas
de una empresa competidora (UNIPAPEL), sin especificar la fuente de obtencién de
las mismas, habiendo por lo demas perdido su posible caracter de secreto comercial,
al haber transcurrido trece afios desde su elaboracion.
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- Folio 29: el recurrente indica que este folio corresponde a informacion de naturaleza
similar a la contenida en el folio 27, por lo que este Consejo se remite a lo ya indicado
respecto a dicho folio.

A mayor abundamiento y como ya se ha indicado, los documentos cuya confidencialidad
ha sido solicitada por la empresa recurrente e incluidos en los folios 3, 4, 6, 9y 13 a 16
son documentos, que aparte de contener indicios de la posible participacion de la
empresa recurrente junto con otras empresas también incoadas en el expediente
sancionador S/0316/10 en un acuerdo restrictivo de la competencia, habrian perdido su
posible consideracion de secreto comercial por el transcurso del tiempo (se trata de
documentos con una antigliedad de siete afos, salvo los documentos 13 y 14 cuya
antigiiedad es de seis afios) careciendo a dia de hoy del caracter estratégico
imprescindible para su consideracion de secreto comercial corporativo.

La cuestion relativa a la antigliedad de los documentos para valorar su confidencialidad
ha sido recogida por la Comunicacién de la Comision Europea relativa a las normas de
acceso al expediente en los supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del TCE
(2005/C 325/07), sefialando que la informacion que haya perdido su importancia
comercial, por ejemplo debido al paso del tiempo, ya no podra considerarse confidencial,
con una presuncién de no confidencialidad para los documentos relativos a la politica
comercial de méas de cinco afios de antigliedad.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de la CNC sefialando lo siguiente en
su Resolucion de 12 de enero de 2011:

"(. . .) Por un lado, del examen de la documentacion sobre la que se solicita la
confidencialidad no puede concluirse que la informacién en ella incluida tenga el caracter
de secreto comercial de acuerdo con las pautas que proporciona la practica de las
autoridades espafiolas de la competencia, asi como la Comunicacion de la Comision
relativa a las normas de acceso al expediente de la Comisién en los supuestos de
aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado CE (2005/C 325107) (. ..) en otros (los
datos) han perdido vigencia por el transcurso del tiempo (...)".

Como se ha descrito anteriormente ENVEL alega que la documentacién discutida incluye
informacién sobre la estrategia comercial de la empresa y este caracter impide una
aplicacion automatica del plazo de cinco afios previsto en la Comunicacion de la
Comision Europea (referido a datos que pierden importancia por el transcurso del tiempo,
como el volumen de negocios de la empresa). Por el contrario, sostiene ENVEL, la
estrategia comercial de una empresa no pierde valor por el mero transcurso del tiempo en
la misma medida que otro tipo de informacion interna “sino que, por su propia naturaleza,
determina los pasos a seguir por la sociedad en el largo plazo”.

Este Consejo, a la vista de las alegaciones de ENVEL y de la documentacién
controvertida, no puede aceptar esta alegacion ya que la recurrente no ha acreditado, ni
siquiera justificado debidamente, que la informaciéon contenida en los folios discutidos
incluya datos sobre la estrategia comercial de ENVEL que no haya perdido, caso de
haberlo tenido, su caracter de secreto comercial por el transcurso del tiempo. En todo
caso, la no aplicacién del plazo de cinco afios previsto en la Comunicaciéon de la
Comision Europea a datos referidos a la estrategia comercial de la empresa es una
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aseveracion propia del ENVEL no respaldada por la practica habitual de las autoridades
de competencia.

Por todo ello, y de acuerdo con las pautas que proporciona la practica de las autoridades
espafiolas de competencia, asi como con la Comunicacién de la Comisién relativa a las
normas de acceso al expediente, este Consejo coincide con el informe de la DI de 11 de
julio de 2011 en que la decisién de no declarar los documentos controvertidos como
confidenciales esta justificada, por tratarse de datos que no son objeto de secreto
comercial y en el caso de que pudieran serlo habrian perdido ese caracter por su
antigliedad (es el caso de los datos contenidos en los folios 3, 4, 6, 9 y 13 a 16) o por
haber sido previamente difundidos entre otras partes del expediente, siendo por lo
demas, todos ellos documentos necesarios para delimitar el alcance y los efectos de las
conductas investigadas en el expediente de forma que su exclusién de la parte no
confidencial del expediente S/0316/10 podria afectar a los derechos de defensa de los
demds interesados en el mismo.

Finalmente, se recuerda que no existe peligro de divulgacion de la mencionada
documentacién, por cuanto toda la informacién contenida en el expediente sancionador,
aun la declarada no confidencial, no puede ser conocida por terceros ajenos al
expediente y sobre los interesados pesa el deber de secreto a que hace referencia el
articulo 43 de la LDC.

TERCERO.- Sobre los requisitos del articulo 47 de la LDC

Como se ha argumentado en los Fundamentos precedentes, bajo ninguna perspectiva
puede apreciarse el hecho de que la actuacion administrativa de la DI en la que se
fundamenta el presente recurso haya causado indefensién ni perjuicio irreparable a los
derechos de ENVEL. Por ello, este Consejo entiende que el recurso examinado en la
presente resolucion debe ser desestimado.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, EL CONSEJO,
HA RESUELTO

UNICO.- Desestimar el recurso interpuesto por la representacion de ENVEL EUROPA,
S.A., contra el Acuerdo de la Direccion de Investigacion de la CNC de 22 de junio de
2011, respecto de la solicitud de revocacion del mismo, y la consecuente declaracion de
confidencialidad de los documentos 1, 3, 4, 6, 9, 13, 14,15, 16, 27 y 29 recabados en la
inspeccion realizada en el domicilio social de ENVEL el 19 de octubre de 2010; por no
reunir los requisitos exigidos por el articulo 47 LDC.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Investigacion y notifiguese al recurrente,
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 su notificacion.



