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D. Josep Maria Guinart Sola

Da. Maria Ortiz Aguilar

D. Fernando Torremocha y Garcia-Saenz
D. Benigno Valdés Diaz

SECRETARIO
D. Tomas Suarez-Inclan Gonzalez

En Madrid, a 4 de febrero de 2016

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicidbn expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucion en el Expediente R/AJ/121/15, CORREOS EXPRESS por la que se resuelve
el recurso administrativo interpuesto por CORREOS EXPRESS PAQUETERIA
URGENTE, S.A. (CORREOS EXPRESS) contra la Orden de Investigacion expedida el
30 de octubre de 2015 por el Director de Competencia y contra las actuaciones de
inspeccién de la Direccién de Competencia realizadas los dias 11 y 12 de noviembre
de 2015 en la sede de CORREOS EXPRESS, en el marco de la informacion reservada
DP/0079/15.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por Orden de Investigacion del Director de Competencia de 30 de octubre de 2015
se autorizé la inspeccion en la sede de CORREOS EXPRESS, por su posible
participacion en acuerdos y/o practicas concertadas contrarias a los articulos 1.1 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) y 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), en el mercado de la
mensajeria y paqueteria comercial destinada a empresas a nivel nacional e
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internacional. Ademas, la entrada a dicha empresa estaba autorizada por el Auto de
3 de noviembre de 2015 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 22 de
Madrid.

2. Los dias 11y 12 de noviembre de 2015 se llevo a cabo tal inspeccién en la sede de
CORREOQOS EXPRESS.

3. Con fecha 23 de noviembre de 2015 tuvo entrada en la CNMC recurso interpuesto
por la representacion de CORREOS EXPRESS, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 47 de la LDC, contra la Orden de Investigacion de 30 de octubre de 2015y
las posteriores actuaciones de inspeccion de la Direccion de Competencia (DC)
desarrolladas los dias 11 y 12 de noviembre de 2015 en la sede de CORREOS
EXPRESS, alegando tanto una supuesta manifiesta indefensién causada al inicio y
durante el transcurso de la citada inspeccion, como el perjuicio irreparable
ocasionado a su derecho a la inviolabilidad del domicilio.

4. Con fecha 30 de noviembre de 2015, conforme a lo indicado en el articulo 24 del
Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero (en adelante, RDC), el Secretario del Consejo de la CNMC solicitd
a la DC antecedentes e informe sobre el recurso interpuesto por CORREOS
EXPRESS.

5. Con fecha 4 de diciembre de 2015, la DC emiti6 el preceptivo informe sobre el
recurso referido en el punto 3. En dicho informe, la DC considera que procede la
desestimacion del recurso, en la medida en que la Orden de Investigacion de 30 de
octubre de 2015 y la posterior actuacion inspectora en ningun caso produjeron
indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos del recurrente,
no reuniéndose entonces los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC.

6. Con fecha 10 de diciembre de 2015 la Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC admiti6 a tramite el recurso de CORREOS EXPRESS, concediéndole un
plazo de 15 dias para que, previo acceso al expediente, pudiera formular
alegaciones.

7. El dia 18 de diciembre de 2015 la representacién de la recurrente tuvo acceso al
expediente.

8. ElI 5 de enero de 2016, tuvo entrada en el registro de la CNMC el escrito de
alegaciones de CORREOS EXPRESS de la misma fecha.

9. La Sala de Competencia del Consejo delibero y fallé el asunto en su reuniéon de 4
de febrero de 2016.

10.Es interesada en este expediente de recurso CORREOS EXPRESS PAQUETERIA
URGENTE, S.A. (CORREOS EXPRESS).
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto de la presente Resolucién y pretensiones del recurrente.

Se promueve el presente recurso al amparo del articulo 47 de la LDC contra la Orden
de Investigacion expedida por el Director de Competencia el 30 de octubre de 2015
por la que se autorizaban las actuaciones de inspeccion realizadas en la sede de
CORREOS EXPRESS los dias 11 y 12 de noviembre de 2015 y que también son
objeto de recurso.

El articulo 47 de la LDC regula el recurso administrativo previsto contra las
resoluciones y actos dictados por la DI, disponiendo que "Las resoluciones y actos de
la Direccidon de Investigacibn que produzcan indefensiébn o perjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia en el plazo de diez dias".

CORREOS EXPRESS solicita del Consejo de la CNMC que declare nula la inspeccién
recurrida, con los efectos correspondientes, en particular, ordenando a la DC la
devolucion integra de la documentacién incautada en su sede y que queden sin efecto
todas las actuaciones administrativas relacionadas con la inspeccion.

La recurrente considera que la actuacion del personal inspector de la DC le ha causado
una manifiesta indefension, tanto al inicio como durante el transcurso de la inspeccion.
Ello se deberia, principalmente, a que la DC inicid la inspeccion recurrida sin que la
compariia pudiera ser asesorada por su abogado interno y sus abogados externos,
privandosele de la posibilidad de poder ejercer su derecho de defensa y asistencia
juridica recogido en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola (CE). CORREOS
EXPRESS considera que el principio de proporcionalidad habria sido vulnerado en este
sentido, por cuanto no se habia concedido ni si quiera el tiempo minimo de espera
razonable de, al menos, 30 minutos para que llegaran los abogados de la compafia
inspeccionada, como venia siendo habitual en las inspecciones de la CNMC.

A la ausencia de los abogados de la compafiia, que impidiod al Director General de la
misma el obtener una opinion formada de la necesidad de firmar el recibi de la Orden
de Investigacion y del Auto Judicial, suma la recurrente el hecho de que el
consentimiento por ésta prestado fue nulo al encontrarse viciado. Las razones que
alega para estimar este vicio del consentimiento son (i) que la decision del Director
General de la compafia de firmar el recibi de la Orden de Inspeccion se vio afectada
por la intimidacion que sufridé por parte del Equipo de Inspeccion, que le advirtié de que
CORREOS EXPRESS podia enfrentarse a multas de hasta el 1% de su volumen de
negocio si no se firmaba inmediatamente el recibi, permitiendo dar comienzo a la
inspeccion y (i) que al comienzo de la inspeccion dos furgones de la Policia Nacional
se situaron a escasos metros de la entrada de la compaiiia, a pesar de que en ningun
momento CORREOS EXPRESS entorpecié la entrada de los inspectores. Dichos
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motivos, junto con la necesidad de no comprometer mas la reputacion de la compafia,
considera la recurrente que influyeron en que su Director General se viera obligado a
firmar los recibis y a prestar su consentimiento para iniciar la inspeccion.

Junta a estas infracciones cometidas durante la inspeccion, CORREOS EXPRESS
considera que se produjeron otras circunstancias que le generaron indefensién, con la
consecuente vulneraciéon de sus legitimos derechos e intereses. En particular considera
que: (i) el objeto de la inspeccion indicado en la orden de investigacion es
excesivamente amplio y genérico, por cuanto se limita a describir en términos
generales cudl es la finalidad de la inspeccion y los mercados en los que se investigan
las supuestas practicas anticompetitivas, pero no delimita un ambito geografico ni en
qué periodo se habrian producido dichas practicas o como se habrian materializado.
Ademas considera que la compafiia no pudo proteger adecuadamente sus intereses y
derechos de defensa dado que el objeto de la inspeccién cubre todas y cada una de
sus actividades, no pudiendo identificar claramente qué documentos de aquellos
incautados podian formar parte del objeto de la inspeccion y cuales no; y (ii) la forma
en que la DC ha llevado a cabo el filtrado de los documentos, no permitiendo a los
abogados de la compaifiia asistir al proceso, le ha generado asimismo indefension. Asi,
entiende que los abogados de la compafia no pudieron ni verificar que los inspectores
eliminaban aquellos documentos que podrian quedar fuera del objeto de la
investigacién o de naturaleza estrictamente personal, ni confirmar que no accedian a
documentos protegidos por el privilegio legal de las comunicaciones abogado-cliente.

Por ultimo, la recurrente alega que todas las circunstancias analizadas le han generado
un perjuicio irreparable a su derecho a la inviolabilidad del domicilio, recogido en el
articulo 18.2 de la CE. Entiende en este sentido que, atendiendo al objeto de la
investigaciéon, la inspeccion debia realizarse de la forma menos lesiva o restrictiva
posible para la compafiia, lo cual, por las razones alegadas (consentimiento viciado,
ausencia de tiempo de espera razonable antes del acceso...etc.) no se produjo en el
caso presente.

En su informe de 4 de diciembre de 2015, la DC considera que el recurso debe ser
desestimado, por no reunir los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC, en tanto
gue la Orden y las actuaciones de inspeccién no producen en ningun caso indefension
o0 perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos de CORREOS EXPRESS.

La DC argumenta, en concreto:

® Respecto de la entrada en la sede de CORREOS EXPRESS, ésta estaba
autorizada por Auto del Juzgado de lo contencioso-administrativo
competente, y la inspeccion se realizé conforme a lo previsto en la Orden de
investigacion de 30 de octubre de 2015 y el subsiguiente Auto judicial
autorizatorio.

(i) En relacion a la asistencia letrada al inicio de la inspeccién, la DC
transcribe en su informe los apartados correspondientes del Acta de
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(iii)

inspeccion que acreditan, entre otros aspectos, que el Director General de
CORREOS EXPRESS fue informado de la posibilidad de ser asistido en
cualguier momento por letrado externo o interno, de modo directo o via
telefénica. Asi, consta también en el Acta que el jefe del equipo inspector, a
ofrecimiento propio, informo telefonicamente al letrado interno de CORREQOS
EXPRESS, que no estaba presente en la sede, sobre las cuestiones que éste
consideré oportuno consultar. Entre la entrada del equipo inspector en la
empresa y la firma del recibi del Auto judicial y de la Orden de inspeccion,
transcurrieron treinta minutos, iniciandose la misma a partir de dicho
momento.

La existencia de Auto judicial autorizando la entrada determina que el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio quede plenamente
garantizado, sin perjuicio del consentimiento de la empresa a la inspeccion
(en tal sentido, la DC menciona la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 2015). Asimismo, considera la DC que la hipotética espera por
parte del equipo inspector a la incorporacion de los abogados externos de
CORREOS EXPRESS hubiera supuesto, en este concreto supuesto, retrasar
el inicio de la inspeccion a las 10:30 horas, en lugar de a las 9:40, y en
cualquier caso un obstaculo al objetivo esencial de iniciar las actuaciones
inspectoras de forma rauda para evitar que pueda producirse cualquier
actuacion por la inspeccionada que comprometa la efectividad de la
inspeccion. En este sentido, se remite a la jurisprudencia nacional y
comunitaria las cuales avalan que el consentimiento informado no exige
necesariamente el acceso personal de los abogados externos a la Orden de
inspeccion y al Auto judicial con caracter previo a la firma del recibi por la
empresa inspeccionada (asi por ejemplo, la Sentencia del Tribunal General
de la Union Europea de 27 de septiembre de 2012 y la del Tribunal Supremo
de 17 de marzo de 2003).

Respecto de la alegada intimidacién del equipo inspector, la DC aclara en
su informe que el equipo inspector solicitd del Director General de la empresa
meramente el recibi de la notificacién de la Orden de Inspeccion y del Auto
judicial autorizatorio de la entrada, y no el consentimiento de la empresa
objeto de inspeccidn, por cuanto existiendo autorizacion judicial no es preciso
un previo consentimiento expreso y voluntario de la empresa afectada (asi, la
citada STS de 17 de marzo de 2003). En este caso CORREOS EXPRESS
firmé el recibi de ambos documentos después de recibir asesoramiento legal
telefénico de su abogado interno y tras haber hablado éste con el jefe del
equipo de inspeccion. Asimismo, lo que CORREOS EXPRESS califica como
intimidacion (es decir, las indicaciones que se realizan por el equipo de
inspeccién en cuanto a las sanciones previstas por la LDC para el caso de
gue las empresas no se sometan a la inspeccion), que entiende viciaria el
consentimiento del Director General a la inspecciéon, no es mas que el
cumplimiento por el equipo inspector de la obligacion establecida por la
normativa relevante de informar a la entidad inspeccionada de las
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(iv)

(v)

(vi)

consecuencias que puede acarrear una obstruccion a la labor inspectora (asi,
articulo 13.3 RDC). Respecto de la presencia de dos furgones policiales muy
préximos a la sede de la empresa, que segun CORREOS EXPRESS también
viciaria el citado consentimiento del Director General a firmar el recibi de la
Orden de Inspeccién y del Auto judicial, se trata de una mera consecuencia
de la prevision del articulo 27.4 LCCNMC, que contempla la proteccién y
auxilio de las autoridades publicas para el ejercicio de las funciones de
inspeccién, siendo las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado los que
determinan los concretos medios a disponer al efecto.

Sobre el caracter demasiado genérico del objeto de la Orden de
investigacion, la DC sefiala como ésta cumplia con el contenido prescrito en
el articulo 13.3 del RDC, al establecer el objeto, finalidad, sujetos
investigados, datos, documentos, operaciones, informaciones objeto de
inspeccion, fecha de ésta y alcance de la misma. La Orden de inspeccién
circunscribia la actuacion inspectora de la DC a una eventual vulneracion del
articulo 1.1 de la LDC y del articulo 101 TFUE por CORREOS EXPRESS,
limitando su actuacion a ese tipo de conductas, ademas de que la misma no
recogia todo el contenido del articulo 1.1 de la LDC, sino que se limitaba a
las conductas relativas al reparto de clientes. La inspeccion, desarrollada en
el marco de una informacion reservada, se circunscribia asimismo s6lo a una
parte de la actividad comercial de CORREOS EXPRESS (servicios urgentes
de envio de documentos y paquetes de tamafio reducido destinados a
empresas a nivel nacional e internacional), dejando al margen un gran ambito
del negocio de la inspeccionada, por lo que la DC no comparte que la Orden
de investigacion pudiera ser tildada de ambigua. La DC sustenta su
argumentacion en jurisprudencia nacional y europea relativa al efecto atil de
las inspecciones, salvaguardando a la vez el derecho del inspeccionado a
conocer el objeto, finalidad y alcance de la inspeccion.

Sobre la alegada indefension generada por el modo de desarrollo de la
inspeccién, la DC sefala que, frente a lo argumentado por CORREOS
EXPRESS, el equipo inspector aclardé expresamente la posibilidad de que la
empresa 0 sus representantes estuvieran presentes en la sala de trabajo
habilitada para los inspectores. La falta de acceso por los abogados externos
a las herramientas de trabajo utilizadas por el equipo de inspeccién no es
causa de indefensiébn, como ha confirmado la jurisprudencia nacional
(sentencias de la Audiencia Nacional de 12 de junio y 21 de julio de 2014), y
tampoco su ausencia de la sala de trabajo, por decisiébn propia de los
abogados externos.

La recurrente, al sefialar los perjuicios generados por el desarrollo del
proceso de filtrado de la informacion recabada sin presencia de sus
abogados, menciona de forma indiferenciada documentos protegidos por la
confidencialidad abogado-cliente, documentos personales y documentos
ajenos a la inspeccidbn. No obstante, el equipo inspector solicitd
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repetidamente que se identificaran los documentos que pudieran tener tal
tratamiento y no fue asi indicado ni por la empresa ni por sus abogados, ni
durante la inspeccion ni a través del actual recurso, pese a disponer desde el
final de la inspeccion de la debida copia de los documentos obtenidos por el
equipo inspector.

En sus alegaciones de 5 de enero de 2016, la recurrente reitera y completa con mayor
amplitud los motivos del recurso de 23 de noviembre de 2015. En concreto, por lo que
se refiere a la asistencia letrada al inicio de la inspeccién, CORREOS EXPRESS insiste
en que la DC vulnerd su derecho de defensa y a una asistencia juridica al iniciar la
inspeccion sin la presencia de asesor legal alguno, ya fuera el abogado interno de la
Compafiia o sus abogados externos. En este sentido considera que la ausencia de
asistencia juridica presencial le privd de obtener una opinion formada sobre la
necesidad de firmar el recibi de la orden de Investigacion y del auto judicial, asi como
de consentir el inicio de la inspeccién, que al tener lugar sin la presencia de asesor
legal alguno supone asimismo un ejercicio desproporcionado de los poderes de
inspeccion.

Por lo que atafie a la supuesta intimidacion llevada a cabo por el equipo inspector,
CORREOS EXPRESS en sus alegaciones de 5 de enero de 2016 insiste, discutiendo
los argumentos empleados por la DC en su informe, en que “una cosa es que, de
conformidad con el RDC, la orden de investigacion deba contener informacion sobre las
multas asociadas a la obstaculizacion de la inspeccion y otra muy distinta que se utilice
dicha informacién como una amenaza en el momento en el que se requiere al Director
General de la Compafia que firme el recibi de la Orden de Investigacion y del auto
judicial, dando asi comienzo la inspeccion de inmediato y sin que pudiera obtener un
adecuado asesoramiento legal’. Asimismo, vuelve a sefalar que la ubicacion de los
furgones policiales a escasos metros de la entrada de la Compafiia no puede mas que
considerarse excesiva y desproporcionada, siendo una forma mas de intimidacion.

En cuanto a la delimitacién del objeto de la orden de investigacion, insiste en que la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de junio de 2015 donde
se realiza una valoracion general del contenido del Reglamento n°1/2003 en lo que se
refiere a la necesidad de motivar adecuadamente las inspecciones de las autoridades
de competencia, es perfectamente aplicable a la presente situacion. Igualmente, a
diferencia de lo que manifiesta la DC, considera que el objeto de la inspeccion recurrida
coincide exactamente con la actividad principal de la Compafiia, por lo que no fue
posible durante la inspeccién preservar el derecho de defensa de la misma debido a un
objeto excesivamente amplio y general.

Por ultimo, en lo referido a la actuacién material de la inspeccion recurrida, considera la
recurrente en sus alegaciones de 5 de enero de 2016, que la negativa a que se
presenciase por representates de la empresa el proceso de filtrado carece de soporte
juridico alguno, pues ni la LDC ni el RDC o la Ley 3/2013 otorgan a la DC el derecho
absoluto a evitar que puedan conocerse, siquiera minimamente, sus herramientas
informaticas y de trabajo, o a la obligacién o necesidad de que sean desconocidos por
las compafiias investigadas. Asi, entiende que esta practica choca con la de la
Comision Europea o de otras autoridades nacionales de competencia, que si permiten
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la presencia de los representantes de las empresas inspeccionadas durante todo el
proceso de filtrado, siendo incluso publicamente conocido el software utilizado en dicho
proceso.

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

Conforme lo sefialado en el articulo 47 de la LDC, la adopcién de una decision respecto
al recurso interpuesto por CORREOS EXPRESS supone verificar si la actuacion
recurrida ha ocasionado indefension o perjuicio irreparable a la recurrente, lo que
conllevaria la estimacion del recurso o, si no ha producido indefension ni perjuicio
irreparable, su desestimacion.

|.- Ausencia de indefensidn

Respecto a la posible existencia de indefensién, la recurrente basa su escrito de
recurso, tal y como hemos visto, en diferentes motivos que estima vulneran su derecho
de defensa y que iremos analizando a continuacion.

En relacién a lo alegado acerca de la presunta falta de asesoramiento legal en el
momento en el que se hizo entrega al Director General de la empresa de la Orden de
Investigacion y del auto judicial, esta Sala coincide plenamente con los argumentos
sefialados por la DC en su informe de 4 de diciembre de 2015, sin que la recurrente
consiga desvirtuarlos ni en su escrito de recurso ni en el de alegaciones de 5 de enero
de 2016.

A la vista de los hechos expuestos en el Acta de la Inspeccion, de innegable valor
probatorio por cuanto es testimonio de lo ocurrido durante la realizacién de la misma,
parece evidente, y asi lo reconoce CORREOS EXPRESS, que desde el primer
momento se inform6 a la empresa de la posibilidad de ser asistidos en cualquier
momento por letrado, ya fuera interno o externo, tanto de forma presencial como
telefénica. Asimismo, se les inform6 de que el jefe del equipo inspector resolveria y
clarificaria en la medida de lo posible cualquier cuestion, duda u observacién que sobre
la inspeccion pudiera plantearse por parte de la empresa o sus abogados en relacion
con el desarrollo de la inspeccion o de las disposiciones legales aplicables. Sin
embargo, también la propia DC les indicé que la presencia de un abogado no era una
condicién para la realizacién de la inspeccion, como pretende la recurrente hacer creer,
debiendo comenzar la misma de manera inmediata una vez firmado el recibi
correspondiente, pudiendo, en su caso, incorporarse posteriormente la asistencia
letrada de la entidad investigada.

En esta ocasion, el Director General de la compafiia, antes de firmar el recibi citado, se
puso en contacto telefébnico con su abogado interno, que no se encontraba en la sede
de CORREOS EXPRESS, para informarle de la presencia de los inspectores de la
CNMC. En el apartado 12 del acta de inspeccién figura como fue el propio jefe del
equipo inspector, a ofrecimiento suyo, el que en dicha conversacién telefénica informé
al letrado interno de la empresa sobre todas las cuestiones que dicho abogado
consideré necesario. EI mismo letrado interno llegd a la compafia diez minutos
después (a las 9:50 horas) de que comenzara la inspeccion, y fue uno de los abogados
firmantes del acta de inspeccion.
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Esta Sala quiere sefalar expresamente, coincidiendo tanto con la DC como con la
jurisprudencia nacional y comunitaria, que la asistencia juridica a través de un abogado
externo o un jurista interno no puede condicionar la legalidad de una inspeccion de
competencia ni menoscabar el buen desarrollo de dicha inspeccion. En este mismo
sentido se pronuncié esta Sala de Competencia en su Resolucién de 29 de septiembre
de 2015 en el Expediente R/AJ/092/15, PRYSMIAN, donde se hacia mencion expresa
de la sentencia de 27 de septiembre de 2012, asunto KWS T-357/06, en la que el
Tribunal General de la Unién Europea destacaba lo siguiente:

“232 Por tanto, el Tribunal estima que un abogado externo o un jurista interno
puede estar presente en la empresa cuando la Comision realice una inspeccion,
pero que la presencia de un abogado externo o de un jurista interno no puede
condicionar la legalidad de la inspeccion. Asi, cuando una empresa lo desee vy,
en particular, cuando no disponga de ningun jurista en el lugar de la inspeccion,
puede solicitar el asesoramiento telefonico de un abogado y pedirle que se
presente lo antes posible en ese lugar. Para que el ejercicio de este derecho a la
asistencia de un abogado no pueda menoscabar el buen desarrollo de la
inspeccién, las personas encargadas de realizar la inspeccion deben poder
acceder inmediatamente a todos los locales de la empresa, notificarle la decision
por la que se ordena la inspeccion y ocupar los despachos que elijan, sin
esperar a que la empresa haya consultado a su abogado. Asimismo, debe darse
a las personas encargadas de realizar la inspeccién la oportunidad de controlar
las comunicaciones telefonicas e informaticas de la empresa para evitar, en
particular, que ésta se ponga en contacto con otras empresas que sean también
objeto de una decision por la que se ordene una inspeccién. Por otra parte, el
plazo que la Comisién esta obligada a conceder a una empresa para que pueda
ponerse en contacto con su abogado antes de comenzar a consultar los libros y
otros documentos, a hacer copias de ellos, a precintar los locales o la
documentacion o a solicitar explicaciones orales a cualquier representante o
miembro del personal de la empresa, depende de las circunstancias particulares
propias de cada asunto concreto y, en cualquier caso, sOlo podra ser
extremadamente breve y reducirse al minimo estricto”.

En esa misma Resolucién de esta Sala se mencionaba la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 2003, en la cual se manifestaba:

“No existe un derecho, en cuanto indisponible, a la asistencia letrada durante la
investigacion, y, en general, tampoco existe un derecho a la asistencia letrada en
via administrativa -aunque si en la investigaciéon penal, donde es un derecho
plenamente garantizado- y ello sin perjuicio de que el interesado pueda,
voluntariamente nombrar letrado que le asista. No es pues, imprescindible la
presencia de letrado en la investigacion realizada por el Servicio, aunque puede
estar presente a instancias de la interesada”.

Por todo ello, en el caso analizado, parece evidente que la falta de presencia fisica de
un asesor legal al inicio de la inspeccion no puede considerarse vulneradora del
derecho de defensa y asistencia juridica de CORREOS EXPRESS, ni que dicha
ausencia le haya privado de la posibilidad de obtener una opinion formada sobre la
necesidad de firmar el recibi de la Orden de investigacion y del auto judicial
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autorizatorio de la entrada, como afirma la recurrente. Asimismo, tampoco puede
entenderse, ni mucho menos, que esta actuacion de la DC haya supuesto un ejercicio
desproporcionado de los poderes de inspeccion que conduciria a la nulidad de
actuaciones, ante la ausencia de flagrancia o sospecha razonable de destruccion de
documentacion, tal y como pretende la recurrente.

Es evidente que desde el primer momento se facilit6 al Director General de la
comparfiia toda la informacion posible en relacion con la inspeccion que se iba a llevar a
cabo, asi como en relacion a la Orden de investigacion y al auto judicial que le fueron
entregados. Asimismo y como prueba de la buena fe que asistié a la actuacion de la
DC, se permitio el contacto telefonico con el letrado interno de la compafiia desde los
primeros minutos de la inspeccion y el propio jefe del equipo inspector hablé con dicho
letrado y contest6 a todas las cuestiones que éste consider6 necesarias.
Posteriormente dicho abogado interno asesoro telefonicamente al Director General de
CORREOS EXPRESS, procediendo éste a la firma del recibi correspondiente, con lo
gue no alcanza a ver esta Sala en qué medida pueda haberse producido la alegada
ausencia de asesoramiento legal, una vez que el Director General de la compafia
contaba con todos los datos disponibles para formarse una opinion informada en
relacion a la firma del recibi.

Tal y como acabamos de afirmar, la presencia de un abogado externo o de un jurista
interno no es un condicionante de la legalidad de la inspeccion, y si bien en el presente
caso la misma comenzé diez minutos antes de que llegara el abogado interno, el
asesoramiento juridico quedd suficientemente garantizado con el contacto telefénico
gue hubo entre el Director General de la compafiia y su abogado, asi como entre éste y
el jefe del equipo inspector.

Ademas en el presente caso, desde la entrada del equipo inspector en la empresa
hasta la firma del recibi (a las 9:40 horas) y el comienzo material de la inspeccion (a las
10:10, segun el apartado 30 del Acta), que supuso el inicio efectivo de las actuaciones
inspectoras, transcurrié una hora, lo cual, estima esta Sala, es un tiempo mas que
prudencial, si se pondera ademas con los intereses protegidos por el pronto inicio de la
inspeccion, para afirmar que la DC no actu6 de forma abusiva ni hizo un uso
desproporcionado de sus poderes de inspeccion.

En cuanto a la actitud colaboradora alegada por CORREOS EXPRESS, que, en su
opinion, era indicativa de la ausencia de flagrancia en la realizacién de una infraccién o
de indicios que permitieran sospechar una posible destruccion de documentacion,
entiende esta Sala que no es razén alguna para posponer de forma justificada el inicio
de la inspeccién o para esperar de forma dilatada a los abogados internos o externos
para dar comienzo a la misma. En todo caso, sera la DC la que valorara, atendiendo a
las circunstancias y particularidades del caso concreto, el tiempo que concede a una
empresa antes de iniciar la inspeccién, sin que la mera actitud colaboradora,
obviamente deseable, pueda ser por si sola razén para frenar la celeridad que por parte
de la DC es necesaria para el cumplimiento efectivo de sus poderes de inspeccion.

Asi, esta Sala de Competencia, a la vista de los hechos expuestos en el Acta de
Inspeccién, debe concluir que el Director General de CORREOS EXPRESS ha tenido a
su alcance toda la informacion necesaria para poder afirmar que su derecho de
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defensa no ha sido menoscabado por la falta de presencia fisica de asesor legal en el
momento de la firma del recibi correspondiente. Sostener otra interpretacién, obligando
a que los abogados estén fisicamente en la sede de la empresa antes de que dé
comienzo la inspeccién para acceder directamente al contenido de la Orden y, en su
caso, el Auto Judicial supondria un claro obstaculo al objetivo esencial de la inspeccion,
que pasa por un rapido inicio de las actuaciones inspectoras ante el riesgo de que
pueda producirse cualquier actuacion por parte de la entidad inspeccionada que
comprometa la efectividad de la inspeccion.

Este primer motivo alegado por CORREOS EXPRESS enlaza directamente con el
referido a la presunta intimidacion que, siempre segun la recurrente, ejercié el equipo
inspector sobre el Director General de la compafiia, provocando que el consentimiento
por éste prestado fuera nulo.

Con respecto al consentimiento prestado, esta Sala quiere realizar varias
puntualizaciones, siendo la primera de ellas de tal importancia que convertiria en
innecesarias las realizadas con posterioridad. Nos estamos refiriendo a la existencia de
auto judicial autorizatorio de la inspeccién, en concreto el Auto 462/2015 de 3 de
noviembre de 2015 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°22 de Madrid, lo
cual supone que el previo consentimiento expreso del afectado recogido en el articulo
27.2 de la LCNMC no es necesario una vez existe dicha autorizacion judicial, la cual
garantiza el derecho a la inviolabilidad del domicilio, sin perjuicio de que la empresa
pueda otorgar su consentimiento a dicha inspeccion.

A este respecto conviene recordar que el Tribunal Supremo, por ejemplo en su
Sentencia de 17 de marzo de 2015, respecto al Expediente R/0010/08 Transitarios 3,
entre otras, ha afirmado reiteradamente la no necesidad de exigir un previo
consentimiento expreso y voluntario del afectado, existiendo autorizacion judicial:

"(...) no es acertado entender que la expresion "en su defecto" contenida en el
articulo 40.2 de la Ley de Defensa de la Competencia supone que
necesariamente ha de intentarse la entrada con caracter voluntario antes de
solicitar la autorizacién judicial. La locucién tan sélo supone que, de no haber
consentimiento, éste puede ser suplido por la autorizacion judicial, no que exista
una suerte de procedimiento en fases sucesivas. Asi las cosas, ha de
entenderse que existiendo autorizacion judicial, la Sala rechazara que
concurriese cualquier irregularidad en la entrada y registro, sin necesidad de dar
una respuesta expresa a la argumentacion a que se refiere este motivo".

En definitiva, una vez que la DC valoré preventivamente la existencia de un riesgo de
oposicién a la inspeccién por parte de CORREOS EXPRESS, solicitd autorizacién
judicial al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, el cual resolvid conceder dicha
autorizacion, por lo que, existiendo ésta, lo que el jefe del equipo inspector requirié al
Director General de la compairiia era el ya mencionado recibi de la notificacion, no su
consentimiento previo y expreso al acceso a las instalaciones y al desarrollo de la
inspeccion. En este sentido, todas las alegaciones relativas a un consentimiento viciado
que significaria la nulidad de las actuaciones de inspeccién serian irrelevantes, por
cuanto dicho consentimiento no es necesario en el presente caso. No obstante,
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tampoco puede esta Sala considerar que dichos vicios del consentimiento hayan
existido, como analizaremos a continuacion.

Como hemos visto, el Director General de la compafiia firmo el recibi de la notificacion
del Auto Judicial y la Orden de Investigacion Unicamente tras recibir el asesoramiento
legal telefonico de su abogado interno y de que éste abogado interno fuese informado,
a su vez, por el jefe de equipo de la inspeccién sobre las cuestiones legales que el
citado abogado le planted, por lo que en ese sentido no pueden apreciarse vicios a la
prestacion de un consentimiento informado por parte del Director General de
CORREOS EXPRESS. Asimismo, por lo que se refiere a la intimidacién alegada por la
recurrente en relacién a las advertencias realizadas por el equipo inspector en cuanto a
las posibles sanciones a las que la empresa podria enfrentarse si obstruia por cualquier
medio la labor de inspeccidn, por ejemplo dilatando injustificadamente la entrada a la
empresa y el comienzo de la inspeccién, esta Sala coincide con los argumentos que
expuso la DC en su informe de 4 de diciembre de 2015.

Asi, conviene recordar que el articulo 13.3 del RDC estipula que la Orden de
Investigacion, debe indicar expresamente, junto a otros conceptos, las sanciones
previstas en la LDC para el caso de que las empresas no se sometan a las
inspecciones u obstruyan por cualquier medio la labor de inspeccion de la CNMC. A
dicha obligacién impuesta por la normativa vigente dio respuesta la DC en su Orden de
Investigacion de 30 de octubre de 2015, y consta en el apartado 7 del Acta de
Inspeccién como el equipo inspector informo a la empresa de dicha cuestién, pero no
con el fin de coaccionar al Director General de la compafiia para el otorgamiento de su
consentimiento -pues, a mayor abundamiento, éste ni siquiera era necesario como
hemos visto- sino con el objeto de que conociera con claridad la normativa reguladora
de la inspeccion, asi como los derechos que asistian a la empresa y las posibles
consecuencias derivadas de la negativa u obstaculizacion de la inspeccion.

En este sentido también se pronuncio el Consejo de la CNC, por ejemplo, en su
Resolucién de 14 de marzo de 2013 en el Expediente R/0126/13, ARBA Y ARNEDO,
habiendo sido confirmada dicha Resolucion recientemente por la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 26 de mayo de 2015, en la que se sefiala que:

"No puede entenderse que la mera indicacion de la obligacion de colaboracion
con el personal de la CNMC sea motivo suficiente para deducir que haya existido
coaccibén alguna, a falta de otro dato recogido en el acta de inspeccion.

En consecuencia, no puede decirse que no haya habido consentimiento del
titular, ni tampoco sea invocable la Jurisprudencia del Tribunal Supremo que cita
la actora, ni que dicho consentimiento se halle viciado".

Asimismo, esta Sala de Competencia reiteré dichos argumentos en su Resolucién de 9
de abril de 2015 en el Expediente R/AJ/004/15 Prosegur, en la que se indica que las
advertencias que se realizan por el equipo de inspecciéon en cuanto a las sanciones
previstas en la LDC para el caso de que las empresas no se sometan a la inspeccion u
obstruyan ésta en ningun caso tienen por objeto la coaccion y si dar cumplimiento a
una disposicion legal:
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"Sobre esta cuestion, entiende esta Sala que tanto las previsiones de la Orden
de Investigacion de 4 de febrero de 2015 como las indicaciones del equipo de
inspeccion recogidas en el Acta de Inspeccién de 12 de febrero de 2015 se
limitaron a reproducir y trasladar a la parte afectada las previsiones legales y
reglamentarias que habilitaban la Orden de Investigacién y las actuaciones
inspectoras, identificando los articulos concretos de estas normas.

(...) Por tanto, las advertencias efectuadas por el equipo inspector, en ningun
caso tenian por objeto la coaccién a la empresa para el otorgamiento de su
consentimiento, como pretende insinuar PROSEGUR, sino que fueron
efectuadas a fin de dar cumplimiento a una disposicién normativa, garantizando
gue la empresa inspeccionada tuviera un conocimiento claro de la normativa
reguladora de la inspeccion, sus derechos en relacion a la prestacion del
consentimiento a la entrada domiciliaria y las posibles consecuencias que
pueden conllevar la negativa u obstaculizacion de la inspeccién”.

La insistencia de la recurrente en su escrito de alegaciones al informe de la DC de 5 de
enero de 2016 en considerar como amenazas las indicaciones realizadas por el equipo
inspector, reproductoras al fin y al cabo de lo establecido en la Orden de Investigacion,
no tienen para esta Sala otra explicacion mas que las de una mera apreciacion
subjetiva por parte de CORREOS EXPRESS, que, evidentemente no puede ser
atendida, pues es claro que la DC no puede hacer otra cosa que dar cumplimiento a
una obligacion impuesta por la normativa vigente.

En este mismo sentido entiende esta Sala que debe resolverse la alegacion relativa a
la intimidacién ocasionada, en opinion de la recurrente, por la presencia de dos
furgones policiales a escasos metros de la sede de la empresa. El articulo 27 de la Ley
de creacién de la CNMC expresamente preveé que las autoridades publicas prestaran la
proteccion y el auxilio necesario al personal de la CNMC para el ejercicio de sus
funciones de inspeccion, si bien son las propias fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado las que determinan los recursos y medios a disponer al efecto. Asi las cosas, y
sin mas informacion que lo alegado por la recurrente y lo visto por esta Sala en el acta
de inspeccion, no puede sino concluirse que la mera presencia de dos furgones
policiales en las inmediaciones de la sede de la empresa -decisidbn que repetimos no
depende exclusivamente de la DC, siendo en concreto las fuerzas y cuerpos de
seguridad las encargadas de resolver como prestar el auxilio y proteccion necesarios-
no puede ser entendida como una intimidacion a la empresa que viciara la decision del
Director General de CORREOS EXPRESS de firmar el citado recibi.

Una vez establecido que la Orden de Investigacion y el Auto Judicial legitimaban a los
funcionarios de la DC a llevar a cabo la inspeccion realizada en la sede de la recurrente
los dias 11 y 12 de noviembre de 2015, y que la misma se llevé a cabo una vez que el
Director General de la compafiia, suficientemente asesorado e informado, firmo el
recibi de dichos documentos, sin sufrir intimidacion alguna, procede analizar si, como
alega CORREOS EXPRESS, el objeto de la Orden de investigacién es excesivamente
amplio y general y si dicha situacién, en su caso, produjo algun tipo de indefension.
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Del recurso y alegaciones complementarias de CORREOS EXPRESS se observa que
la recurrente argumenta la vulneracion de su derecho de defensa en el caracter
excesivamente amplio y general del objeto de la Orden de investigacion, al no
establecerse ni el ambito geogréafico ni el periodo en el que se habrian producido las
practicas objeto de investigacion o como se habrian materializado las mismas,
englobando la totalidad del objeto social de la empresa, lo que entiende no le ha
permitido identificar qué documentos de aquellos incautados podian formar parte del
objeto de la inspeccion y cudles no.

Tanto de la regulacion contenida en la LDC y en la LCCNMC como de la jurisprudencia
constitucional sobre la materia se pone de manifiesto que las facultades atribuidas a los
inspectores de la CNMC son instrumentales y deben de ser ejercidas en relaciéon al
ambito material concreto que viene determinado por la conducta que es objeto de
investigacion. Asi, la Orden de investigacién y el ulterior Auto judicial que permiten la
entrada de los inspectores sirven para encuadrar la inspeccion en torno a unos hechos
investigados que pueden ser constitutivos de infraccion administrativa. El derecho a la
inviolabilidad del domicilio de la empresa inspeccionada se limita como resultado de un
examen de proporcionalidad a la vista de la gravedad de los hechos investigados.

De todo esto se deriva que la Orden de investigacion deba especificar una serie de
elementos. Recordemos, en este sentido, que articulo 13.3 del RDC establece que la
Orden de Investigacion debe indicar "el objeto y la finalidad de la inspeccion, los
sujetos investigados, los datos, documentos, operaciones, informaciones y otros
elementos que hayan de ser objeto de la inspeccién, la fecha en la que la inspeccion
vaya a practicarse y el alcance de la misma". Asimismo, el Reglamento 1/2003, al que
alude la recurrente cuando se refiere a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 18 de junio de 2015 (asunto C-583/13 P Deutsche Bahn), en su articulo
20.4 se refiere, aunque de forma muy sucinta, a que la decision que ordena la
inspeccion indicara el objeto y la finalidad de la misma, fijara la fecha en que dara
comienzo y hara referencia a las sanciones previstas para la conducta de que se trate.
No obstante la jurisprudencia comunitaria se ha ocupado de precisar cual debe ser el
contenido de la Orden de inspeccion y de realizar alguna que otra puntualizaciéon con
respecto a dicha cuestion. Asi, la STJUE de 25 de junio de 2014 (asunto C-37/13 P)
sefala:

“si bien corresponde ciertamente a la Comision indicar, con la mayor precision
posible qué es lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la
verificacion [...] no es, en cambio, indispensable hacer constar en una decision
de inspeccién una delimitacion precisa del mercado relevante, la calificacion
juridica exacta de las supuestas infracciones ni la indicacion del periodo durante
el que, en principio, se cometieron las mismas, siempre que esa decision de
inspeccion contenga los elementos esenciales [...]".

La propia sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2014 en el llamado

asunto UNESA que la recurrente cita en su escrito de recurso, establece que “no
resulta exigible que la Orden de investigaciébn contuviese una informacion
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pormenorizada sobre los hechos y datos que eran objeto de la investigacion, pero si
debia contener especificaciones que indicasen de manera suficiente el objetivo y
finalidad de la investigacion.”

Una vez esto y centrandonos en el caso de andlisis, parece evidente que la
delimitacién del objeto de la inspeccién redactado en la Orden de Investigacion de 30
de octubre de 2015, es adecuado y conforme a Derecho, pues precisa de manera
suficiente los elementos esenciales previstos en el articulo 13.3 de la norma
reglamentaria. En concreto, en dicha Orden se sefialaba que el objeto de la
investigacién se centraba en "posibles practicas anticompetitivas en el mercado de
mensajeria y paqueteria comercial, constituida por los servicios urgentes de envio de
documentos y paquetes de tamafno reducido destinados a empresas a nivel nacional e
internacional, consistente en un acuerdo para el reparto de clientes entre empresas de
dicho sector. De conformidad con la informacion disponible, determinadas empresas
presentes en este mercado habrian podido incurrir en practicas anticompetitivas al
haber acordado el reparto de clientes mediante un pacto de no agresién. La
materializacion de estos acuerdos se habria hecho efectiva, realizdndose un
seguimiento del cumplimiento de este acuerdo de reparto de clientes mediante correo
electronico, teléfonos y reuniones entre las empresas implicadas”.

Posteriormente, la Orden de Investigacion determinaba que "El objeto de la presente
inspeccion es verificar la existencia de actuaciones de la citada entidad en el mercado
de la mensajeria y paqueteria comercial destinada a empresas a nivel nacional e
internacional, que podrian constituir practicas restrictivas prohibidas por el articulo 1 de
la LDC y por el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en
adelante, TFUE), consistentes en el reparto de clientes en dicho mercado. Asimismo, la
inspeccién también tiene por objeto verificar si los citados acuerdos se han llevado a la
practica”.

Esta Sala coincide con el informe elaborado por la DC en que, frente a los casos objeto
de los precedentes jurisprudenciales que CORREOS EXPRESS cita en su recurso -
siempre fuera de contexto, pues todos ellos parten de supuestos de hecho diferentes
no equiparables al caso actual- , en este caso la Orden de investigacion no incurre en
déficit alguno en cuanto a la informacién minima sobre el alcance y objeto de la
investigacion. Al contrario, la DC, conforme a lo estipulado en dicha Orden, circunscribe
su actuacion a una eventual vulneracion del articulo 1 de la LDC y del articulo 101 del
TFUE por parte de la empresa investigada y, por ello, limita su actuacion objetiva a ese
tipo de conductas y no a otras también tipificadas por la LDC como restrictivas de la
competencia, infiriendose de la lectura de la citada Orden que ni siquiera ésta se remite
a todo el contenido del articulo 1.1 de la LDC, sino que se limita al reparto de clientes.

Como ha indicado la Audiencia Nacional en su sentencia de 20 de julio de 2011, en la
gue se desestima el recurso presentado contra la inspeccion realizada en la sede de
una empresa en el ambito del Expediente S/0192/09 Asfaltos, la orden de investigacion
debe permitir identificar al inspeccionado los elementos esenciales previstos en el
citado articulo 13.3 del RDC al indicar de forma suficiente el objeto, finalidad y alcance
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de la inspeccién, viniendo por tanto delimitado el contenido de la orden a lo establecido
en dicho articulo:

"En este caso la orden de investigacién permite identificar a los recurrentes los
elementos esenciales previstos en el articulo 13.3 del Reglamento de Defensa
de la Competencia, en particular el objeto y la finalidad de la inspeccion. Asi
ademas de relacionar el personal de la CNC autorizado para realizar la
inspeccion e identificar a la empresa objeto de inspeccion (incluyendo la
direccion de su domicilio social) y sefialar la fecha de realizacion de la citada
inspeccion, se define el objeto y la finalidad de la misma indicAndose
expresamente que la DI ha tenido acceso a "determinada informacién" segun la
cual determinadas empresas habrian podido incurrir en "posibles" practicas
anticompetitivas en el mercado de contratacion, suministro y ejecucion de obras
para clientes publicos y/o particulares, consistentes en la fijacion de precios y de
condiciones comerciales o de servicio, asi como en el reparto de mercado en el
territorio nacional y que, por lo tanto, el objeto de la inspeccion es verificar la
existencia, en su caso, de actuaciones de la entidad que podrian constituir
practicas restrictivas prohibidas por el articulo 1 de la LDC, consistentes, en
general, en acuerdos para el reparto de mercado, la fijaciébn de precios, la
fijacion de condiciones comerciales, asi como cualquier otra conducta que
pudiera contribuir al cierre de los mercados de contratacién, suministro y
ejecucion de obras. Asimismo, la inspeccion también tiene por objeto verificar si
estos acuerdos se han llevado a la practica. Ciertamente los términos en que
esta redactada la orden de investigacion son términos generales y no se da una
informacion detallada pero esta Sala considera que la misma cumple con los
parametros establecidos en el articulo 13.3 del Reglamento de Defensa de la
Competencia al indicar de forma suficiente el objeto, finalidad y alcance de la
Inspeccién.”

Dicha Sentencia de la Audiencia Nacional ha sido confirmada por el Tribunal Supremo
en su sentencia de 16 de enero de 2015 (recurso 5447/2011), indicando que la
determinacion realizada del objeto de la investigacion era suficientemente precisa para
ordenar una inspeccion, especialmente en una fase preliminar de la investigacion,
como es también el caso presente, en el ambito de una investigacion reservada al tener
conocimiento de la posible existencia de una infraccion, sin que exista todavia un
expediente incoado.

En este sentido, varias son las razones que llevan a esta Sala a la conclusion de que
en la Orden de investigacion cuestionada se indicé de forma suficiente el objeto, la
finalidad y alcance de la inspeccién.

Una de ellas es la certeza de que aunque una orden de investigacion incluya algun
término de caracter general, sin alcanzar la precision y el detalle que reclama el
recurrente en sus alegaciones, puede cumplir con los parametros sefialados en el
articulo 13.3 del RDC, e indicar, por tanto, de forma suficiente el objeto, finalidad y
alcance de la inspeccién, como es el caso actual. Pretender, en otro extremo, que la
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orden de investigacion aporte una informacion exhaustiva y con amplio grado de detalle
no es, por un lado, estrictamente necesario por la fase preliminar de la investigacion en
gue nos encontramos, y por otro, resulta ciertamente dificultoso y en ocasiones
imposible, pues justamente uno de los objetivos de la actuacion inspectora es
determinar con precisibn muchos de los detalles de la conducta infractora, como la
concreta duracion o el exacto ambito geogréfico.

De este modo, y por lo que se refiere a la fase en que la cuestion discutida tiene lugar,
esto es, en el ambito de una informacién reservada sin que haya expediente incoado
conviene recordar la Resolucion de 9 de abril de 2015 la Sala de Competencia del
Consejo de la CNMC en el Expediente R/AJ/004/15 Prosegur, donde se sefialaba:

"Lo que no hace la Orden de Investigacién recurrida es reflejar de forma
detallada los datos y documentos que llevaron a la apertura de las diligencias
previas DP/0044/14 y condujeron a la actuacion inspectora de la Direccion de
Competencia. Dicha préactica es perfectamente ajustada a Derecho. Tal y como
sefala la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2015, la
Administracibn no estd obligada en esta fase a dar una informacion mas
detallada sino la estrictamente necesaria para concretar el objeto, finalidad y
alcance de la inspeccion”

Asimismo, sefialar que, al haberse realizado la inspeccion conflictiva en el &mbito de
una informacion reservada, sin expediente incoado, en todo caso, la acusacion formal a
efectuar por la DC tendria lugar tras la incoacion del correspondiente expediente
sancionador, tras observar indicios racionales de la existencia de conductas prohibidas,
en concreto, en la formulacion del correspondiente Pliego de Concrecion de Hechos
(PCH), que es el Unico acto que define la acusacion y las personas imputadas y, por
tanto, en el que se define con exactitud el mercado de producto y geogréfico en el que
se enmarca el expediente y la duracion de las conductas prohibidas. Sera unicamente
tras la notificacion de dicho PCH cuando la empresa afectada pueda hacer valer
plenamente su derecho de defensa en relaciébn a la exacta determinacion de tales
parametros. Asi se reiteraba en la citada sentencia de la AN de 20 de julio de 2011:

"(...) 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
gue 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 Comision,
dado que, ya durante la primera fase de la investigacion de la Comisién, la
empresa estaria en condiciones de identificar las informaciones conocidas por la
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Comisién y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas (sentencia del
Tribunal de Justicia Dalmine/Comisién, citada en el apartado 260 supra,
apartados 58 a 60)".

Por lo que se refiere a la delimitacion de muchos de los detalles de la conducta
infractora, ello es, en ocasiones, como hemos dicho, de imposible determinacion. Asi
por ejemplo, en cuanto a la duracion de la conducta investigada, esta Sala comparte el
criterio de la DC de que la imposibilidad de determinar desde cuando podian haberse
venido produciendo estas practicas justifica que en el caso de la inspeccién
controvertida no se delimitara tal periodo temporal, siendo precisamente uno de los
objetivos de la actuacion inspectora determinar con precisibn esa duracion. La
experiencia practica de la Autoridad de competencia acredita que ciertas conductas
pueden extenderse largamente en el tiempo, de modo que, a falta de indicios mas
precisos que determinen lo contrario, es proporcionado que la Orden de inspeccién no
detalle un periodo de duracién especifico de la conducta que se investiga, puesto que
la solucion contraria supondria dejar fuera de la investigacién precisamente los indicios
gue permitan constatar y delimitar el concreto ambito temporal de la conducta, que es
uno de los elementos que persigue la inspeccion, y que ademas contribuye a definir la
gravedad de la conducta anticompetitiva respecto de la que puedan existir evidencias.
La ausencia de precision especifica en la Orden de inspeccion respecto del periodo en
el que se habria desarrollado la conducta investigada debe ademdas ponerse en
relacion con el resto de elementos delimitadores recogidos en la Orden, que permitian
a CORREOS EXPRESS conocer con suficiente exactitud, como mejor posicionada
respecto de sus propias actividades comerciales, la concreta dimension temporal de la
practicas respecto de las que la DC desarrollaba la inspeccién en su sede al objeto de
verificar la existencia y alcance de las mismas.

Asimismo, tampoco debe olvidarse, como menciona la DC en su informe, el efecto util
de las inspecciones, en cuanto que si los agentes de la Comisidén hubieran de limitarse
a pedir la presentacion de documentacion identificada previamente de forma precisa se
estaria privando de sentido y utilidad a la propia inspeccién. Asi, cita expresamente la
Sentencia de 26 de octubre de 2010 del TPI, asunto T-23/09 caso Conseil Nacional de
I'Prfre des Pharmacien:

"(...) el Tribunal de Justicia también ha sefialado que es importante salvaguardar
el efecto util de las inspecciones como instrumento necesario para permitir a la
Comision ejercer sus funciones de guardiana del Tratado en materia de
competencia. Asi, con el fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de
la Comision a los locales comerciales de la empresa objeto de un procedimiento
de aplicacién de los articulos 81 CE y 82 CE, tal derecho implica la facultad de
buscar elementos de informacion diversos que ain no se conocen 0 no estan
plenamente identificados (véanse, a proposito del Reglamento num. 17, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1989,
Hoechst/Comisién, 46/87 y 227/88, Rec. p. 1-2859, apartado 27, y el auto
Minoan Lines/Comision, antes citado, apartado 36)."
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Ademas, en el caso que se analiza, no existe discrepancia alguna entre el auto de
autorizacion de la entrada dictado por el Juzgado contencioso-administrativo n® 22 de
Madrid el 3 de noviembre de 2015 y la Orden de investigaciéon, sin que en el Auto se
indicara la necesidad de circunscribir de modo mas estrecho o preciso lo establecido en
la Orden de inspeccion, lo cual avala asimismo que la Orden estaba amparada
debidamente por la autorizacion judicial y que fue conforme a derecho. Es mas, en el
apartado tercero de dicho auto judicial se sefiala expresamente que “se describe la
concreta actuacion presuntamente infractora que se investiga, con suficiente grado de
concrecion y certeza”. A su vez, la actuacién inspectora se desarrollé en respetuosa
ejecucion de la citada Orden de investigacion.

Otra de las razones que esta Sala ha tenido en cuenta para no poder apreciar la
ambigiedad de la Orden de investigacion en cuanto a su objeto, es que la delimitaciéon
del mercado que se llevaba a cabo no incluia todo el negocio de CORREOS
EXPRESS, dejandose al margen parte del mismo que no fue objeto de inspeccidn.

CORREOS EXPRESS es la filial de paqueteria urgente del Grupo Correos, siendo su
accionista unico la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A., a su vez filial al 100%
de la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI). Segun el “Informe anual
integrado 2014” del Grupo Correos (cuya pagina 112 ha sido remitida como anexo a
sus alegaciones por el recurrente), CORREOS EXPRESS tiene como objeto social la
prestacion de servicios de transporte de mercancias, las actividades auxiliares y
complementarias del transporte y la prestacion de servicios de recogida, clasificacion y
distribucién de mercancias y paqueteria dirigidos a empresas y particulares, mientras
gue es Unicamente la prestacion de servicios urgentes de envio de documentos y
paquetes de tamafo reducido destinados a empresas a nivel nacional e internacional a
lo que se circunscribié la actuacion inspectora. Notese en este sentido la falta de
coherencia interna en las alegaciones de la recurrente, que pasa de afirmar en su
escrito de recurso que el objeto de la Inspeccién recurrida cubria todas y cada una de
sus actividades (punto 4.1, pagina 8), a sefialar en su escrito de alegaciones al informe
de la DC, que el objeto de la Inspeccion recurrida coincidia exactamente con la
actividad principal de la compafiia (punto 3, pagina 3).

Finalmente, en relacién al dltimo de los motivos esgrimidos por la recurrente como
causantes de indefensién, esto es, la forma en que la DC llevé a cabo el filtrado de los
documentos, no permitiendo a los abogados de la compafiia asistir al proceso, esta
Sala debe nuevamente alinearse con lo argumentado por la DC en su informe, sin que
las alegaciones efectuadas por CORREOS EXPRESS, tanto en su escrito de recurso
como en el de alegaciones al informe de la DC, puedan modificar dicho parecer.

Asi, entiende la recurrente, que esta negativa a que se presenciase el proceso de
fitrado ocasion6 que sus abogados no pudieran ni verificar que los inspectores
eliminaban aquellos documentos que podrian quedar fuera del objeto de la
investigacién o de naturaleza estrictamente personal, ni confirmar que no accedian a
documentos protegidos por el privilegio legal de las comunicaciones abogado-cliente.
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Dichos argumentos no son compartidos por esta Sala que, tras la lectura del acta de
inspeccién, no puede sino considerar que la actuacion del equipo inspector fue
irreprochable. En primer lugar porque tal y como figura en el apartado 22 del acta de
inspeccion, el jefe de dicho equipo inspector indic6 especificamente la posibilidad de
gue los representantes de la empresa estuviesen presentes en la sala facilitada para la
actividad de filtrado de la documentacién en formato electronico, si bien no podrian
interferir en el trabajo de los inspectores ni tener acceso a las distintas herramientas de
trabajo utilizadas, ya que su conocimiento podria interferir en el desarrollo de la propia
inspeccion.

Como puede observarse, la presencia de los representantes de la empresa en la sala
de trabajo estaba expresamente admitida, siempre y cuando no se interfiriese en el
trabajo de los inspectores ni se tuviese conocimiento de las herramientas utilizadas por
los inspectores. En todo caso la decision de los abogados externos de permanecer en
el umbral de dicha sala o incluso la de abandonar voluntariamente la misma, no es
causa de indefension, como ya establecié el propio Consejo de la CNC. Asi, en su
Resolucién de 23 de septiembre de 2013 en el Expediente R/0148/13 RENAULT,
sefalaba:

“A la vista de lo sefalado, este Consejo considera que la alegacion de
RENAULT de que se impidié a sus abogados o representantes estar presentes
durante la revisiébn documental, lo que a su vez gener6 que RENAULT no
pudiera "controlar a qué documentos electronicos estaban accediendo los
inspectores de la CNC, pues no podia supervisar y verificar el trabajo de
seleccion y filtrado de los funcionarios de la CNC", no resulta ajustada a los
hechos acaecidos y contradice las propias manifestaciones expresadas por
RENAULT en sus escritos de recurso. En primer lugar tal interpretacion supone,
por un lado, desconocer la indicacion expresa de los inspectores de que los
representantes y abogados de RENAULT podian estar presentes en la sala
donde se llevaba a cabo la revision documental. En segundo término vincula
incorrectamente la advertencia de los inspectores de que la presencia de
representantes de RENAULT debia articularse de forma que se preservasen las
técnicas y los procedimientos informaticos de la inspeccién, con la consecuencia
de que se decidiera no estar presente en la sala de trabajo por parte de los
representantes y abogados de RENAULT. Este Consejo no aprecia que exista
una relacién de causa efecto justificable entre la indicacién y advertencia
formulada por los inspectores y la conducta protagonizada por los abogados de
RENAULT (...)".

El interés publico implicito a que se preserve la eficacia de las herramientas
informaticas y método de trabajo empleados en las inspecciones debe
conjugarse con el interés de las inspeccionadas a realizar un seguimiento
razonable del desarrollo de la inspeccion que se realiza en su sede.

Este Consejo, por tanto, no considera admisible la argumentacién que realiza
RENAULT en su recurso, respecto a que se le impidié el acceso a la sala de
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filtrado y revision de la documentacién inicialmente recabada: "(...) el verdadero
proceso de revision de la informacién se produjo en un momento posterior, en la
sala asignada al equipo inspector de la CNC. Ese es el proceso en el que
Renault quiso estar presente —sin interferir en absoluto en las labores de los
inspectores— y es a lo que la DI se negd, como se desprende del Acta de
Inspeccién y del Acta Notarial". Al contrario de lo que sostiene la recurrente, este
Consejo estima que el abandono de los abogados de RENAULT de la sala
donde se realizaba el sucesivo filtrado de la informacion en formato electronico
respondid exclusivamente a un acto voluntario de RENAULT, del que no cabe
responsabilizar a los inspectores ni por extensiéon a la DI".

En cuanto a la falta de acceso por los abogados externos a las herramientas de trabajo
utilizadas por el equipo de inspeccién, no es tampoco causa de indefension, aspecto
éste que se encuentra confirmado por la jurisprudencia nacional (asi las Sentencias de
la Audiencia Nacional de 12 de junio de 2014, rec 3/2013 BP ESPANA, y de 21 de julio
de 2014, rec 5572013 RENAULT ESPANA, S.A. y RENAULT ESPANA COMERCIAL,
S.A). A modo de ejemplo en la sentencia de la AN de 12 de junio de 2014 citada se
indica:

“4.- En cuanto a las operaciones de filtrado, los representantes de la entidad
estuvieron presentes en la misma, si bien no se les permitié el conocimiento de
las herramientas informaticas ni las conversaciones de los inspectores - para la
salvaguarda de los medios inspectores -, pero ello no produce indefension, en
cuanto los representantes de la entidad conocieron los documentos copiados y
los que se incorporaron a las actuaciones, pudiendo hacer las correspondientes
alegaciones.”

En este mismo sentido, la empresa ahora recurrente, si bien no tuvo acceso a dichas
herramientas, si obtuvo, al finalizar la inspeccion, una de las dos copias realizadas con
el total de la informacién recabada y pudo sefialar en cualquier momento, de forma
motivada e individualizada, qué documentos consideraba confidenciales. La afirmacion
del equipo inspector informando de dicha posibilidad al inicio de la inspeccion es clara,
como se puede observar tras la lectura del apartado 28 del acta:

"(28) Igualmente se solicita la colaboracion de la empresa y del personal para la
localizacion e identificacion de documentos que pudieran estar relacionados con
la intimidad de las personas inspeccionadas, asi como de informacion contenida
en las comunicaciones abogado-cliente que pudiera afectar al derecho de
defensa de la empresa, para que tras un analisis somero por el equipo de
inspeccion, y si éste asi lo considera procedente, dichos documentos claramente
individualizados e identificados por la empresa, sean eliminados de la
informacion inicialmente recabada. En todo caso, la CNMC devolvera aquella
informacion 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
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recabada, aunque no se hubiera solicitado previamente durante la inspeccién
por la empresa su confidencialidad".

Sin embargo, a pesar de las repetidas solicitudes por parte del equipo inspector, dicha
identificacion documental no fue realizada en ningin momento por CORREOS
EXPRESS, ni durante la inspeccion ni a través del actual recurso, pese a disponer de la
citada copia de los documentos obtenidos por el equipo inspector desde el mismo fin
de la inspeccion. De este modo, esta ausencia de la diligencia debida por parte de la
recurrente conduce a considerar sus alegaciones carentes de verdadero fundamento. A
mayor abundamiento, la recurrente hace un tratamiento conjunto e indiferenciado de
los tres tipos de documentos, sin especificar qué informacion recabada en la inspeccion
procederia a ser calificada como ajena al objeto de la inspeccioén, personal o protegida
por la confidencialidad abogado-cliente, siendo en este sentido imposible distinguir los
derechos y bienes juridicos supuestamente afectados susceptibles de ser examinados
en su caso.

Asi, por ejemplo, respecto a la alegada vulneracion de la confidencialidad de las
comunicaciones abogado-cliente, el Tribunal Supremo sefal6 en su Sentencia de 27 de
abril de 2012, que la especial proteccidbn de este tipo de documentos exige un
comportamiento activo por parte del inspeccionado para su identificacion, que es
evidente que no se ha dado en el presente caso.

Asimismo, tampoco se ha llevado a cabo una identificacion y seleccion de documentos
ajenos al objeto de la inspeccion o de naturaleza personal, si bien como indico el
Consejo de la CNC en la citada Resolucién de 23 de septiembre de 2013, confirmada
por la Audiencia Nacional en Sentencia de 21 de julio de 2015, el derecho de defensa
de la empresa no es vulnerado por el mero acceso durante el desarrollo de la
inspeccién a documentos personales o ajenos al objeto de la misma, aunque y ya se ha
indicado que respecto de la inspeccién objeto de recurso CORREOS EXPRESS no ha
identificado documentos que tuvieran tal naturaleza. Asi, en la misma resolucién del
expediente R/0148/13 RENAULT se sefialaba:

"En suma, la jurisprudencia examinada muestra que la empresa inspeccionada
no tiene derecho a impedir durante la inspeccibn que la autoridad de
competencia realice una investigacibn exhaustiva y pueda acceder a
documentos ajenos al objeto de la misma, ya sean personales o profesionales, ni
este mero acceso a la documentacién vulnera en ningun caso el derecho de
defensa de la empresa”.

Por dltimo, en cuanto a la afirmacion de la recurrente referida a que ni la LDC ni el RDC
o la Ley 3/2013 otorgan a la DC el derecho absoluto a evitar que puedan conocerse,
siquiera minimamente, sus herramientas informéaticas y de trabajo, o a la obligacion o
necesidad de que sean desconocidos por las compafiias investigadas, conviene
sefialar que precisamente, al contrario, la jurisprudencia si ha manifestado, como
hemos visto, que dicho desconocimiento no vulnera el derecho de defensa. El hecho de
gue otras autoridades o la Comisién Europea actien en este sentido de otro modo, no
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convierte en reprochable la actuacion de la DC que, como hemos visto, actu6 de la
forma debida dentro de los cauces legalmente establecidos.

Il.- Ausencia de perjuicio irreparable.

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos por el articulo 47 LDC para que pudiera
prosperar el recurso, esto es, la existencia de un perjuicio irreparable, CORREOS
EXPRESS se limita a sefialar someramente en su escrito de recurso de 23 de
noviembre de 2015 que todas las circunstancias que hemos venido analizando
anteriormente le han generado un perjuicio irreparable a su derecho a la inviolabilidad
del domicilio, recogido en el articulo 18.2 de la CE. Considera la recurrente que,
atendiendo al objeto de la investigacién, la inspeccion debia realizarse de la forma
menos lesiva o restrictiva posible para la compaiiia, lo cual, por las razones expuestas -
consentimiento viciado, ausencia de tiempo de espera razonable antes del acceso,
amplitud del objeto de la orden de investigacion...etc.-no se produjo en el caso
presente.

Respecto de la posible existencia de un perjuicio irreparable, cabe recordar que el
Tribunal Constitucional entiende que es "aquel que provoque 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).

En anteriores recursos planteados frente a actuaciones inspectoras de la autoridad de
competencia (entre otros expedientes R/0112/12, GRUPO LACTALIS IBERIA;
R/0141/13, AOP; R/0148/13, RENAULT; R/0149/13, BP ESPANA y R/DC/0001/14,
ALMENDRA Y MIEL) se ha analizado la posible existencia de un perjuicio irreparable a
la empresa inspeccionada en los términos propuestos por el Tribunal Constitucional por
supuestas vulneraciones del derecho a la inviolabilidad del domicilio alegadas por las
empresas, como el acceso a documentacion ajena al objeto de la inspeccion.

En dichos recursos la autoridad de competencia ha descartado la existencia del
perjuicio sefialado cuando no se acredita la existencia de vulneracion alguna al derecho
a la inviolabilidad del domicilio protegido por el articulo 18.2 de la CE. Recordemos que,
en el caso presente, el equipo inspector disponia de una autorizacién judicial de
entrada a la sede de la recurrente, es decir, un Juez de lo Contencioso-Administrativo
habia estimado la necesidad de dicha entrada, garantizando dicho auto judicial el
derecho fundamental a la inviolabilidad de domicilio (asi lo ha reiterado el Tribunal
Supremo en la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2015 en el recurso
n°1292/2012, a la que aludié la DC en su informe).

Asi, del analisis desarrollado en el apartado anterior en relacion a la total adecuacion
de la inspeccién realizada a la autorizacién judicial de la misma, sin que pueda
deducirse vulneracion alguna al derecho a la inviolabilidad del domicilio en la actuacion
inspectora, permite a esta Sala descartar igualmente la existencia de cualquier perjuicio
irreparable en los derechos de la recurrente.

23



_[GNV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Por todo lo anteriormente expuesto, no reuniendo los requisitos exigidos por el articulo
47 de la LDC, esta Sala entiende que el recurso examinado en la presente resolucion
debe ser desestimado.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicaciéon, la Sala de
Competencia,

HA RESUELTO

UNICO.- Desestimar el recurso interpuesto por CORREOS EXPRESS contra la Orden
de Investigacion de 30 de octubre de 2015 y las posteriores actuaciones de inspecciéon
de la DC desarrolladas los dias 11 y 12 de noviembre de 2015 en la sede de dicha
empresa.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Competencia y notifiquese a la
interesada, 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.
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