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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a quince de Junio de dos mil quince.

VISTO por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida en su Seccién Tercera
por los Magistrados indicados al margen, el recurso de casacion nimero 1407/2014 interpuesto por la
ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada por el Abogado del Estado, y por COSMETICA COSBAR S.L
(MONTIBELLO) representada por la Procurador D2. Maria de los Angeles Sanchez Fernandez, contra la
sentencia dictada con fecha 12 de marzo de 2014 por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso nimero 172/2011, sobre sancion en materia de defensa
de la competencia; es parte recurrida COSMETICA COSBAR S.L.", representada por la Procurador D2. Maria de
los Angeles Sanchez Fernandez; LOREAL ESPANA S.A, representada por el Procurador D. Manuel Lanchares
Perlado; HENKEL IBERICA S.A y HENKEL AG &amp; CO. KGaA representadas por la Procurador D2. Maria José
Bueno Ramirez, y la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- "Cosmética Cosbar, S.L." (MONTIBELLO) interpuso ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional el recurso contencioso-administrativo nimero 172/2011 contra la resolucién de la
Comision Nacional de la Competencia de 2 de marzo de 2011 que en el expediente S/0086/08 (Peluqueria
Profesional) acordé:

<< PRIMERQO.- Declarar a L'Oréal Espafia, S.A. y su matriz LOréal, S.A.; Productos Cosméticos, S.L.U. (Wella) y su
matriz The Procter &mp; Gamble Company; The Colomer Group Spain, S.L. y a su matriz TCGP; Eugéne Perma
Espafia, S.A.U. y a sumatriz Eugene Perma Group S.A.S.; Cosmética Cosbar, S.L. (Montibello), Cosmética Técnica,
S.A. (Lendan), Henkel Ibérica, S.A. y su matriz Henkel AG Co KGaA; DSP Haircare Products, S.A. y la Asociacidn
Nacional de Perfumeria y Cosmética (Stanpa), responsables de una infraccién del articulo 1 de la LDC, por haber
llevado a cabo una practica concertada, durante el periodo que va desde el 8 de febrero de 1989 hasta el 28 de
febrero de 2008.

SEGUNDO.- Imponer las siguientes sanciones a las autoras de la conducta infractora:

-L'Oréal Espafia, S.A. una multa de 23.201.000 ? (Veintitrés millones doscientos un mil Euros). De este importe
hasta un total de 21.854.000 ? (Veintiun millones ochocientos cincuenta y cuatro mil Euros), resulta responsable
de forma solidaria su matriz L'Oréal, S.A;

-Productos Cosmeéticos, S.L.U. (Wella) una multa de 12.032.000? (doce millones treinta y dos mil Euros). De este
importe hasta un total de 6.196.9817 (seis millones ciento noventa y seis mil novecientos ochenta y un Euros)
resulta responsable de forma solidaria su matriz The Procter &amp; Gamble Company;
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- The Colomer Group Spain, S.L. una multa de 8.739.000? (ocho millones setecientos treinta y nueve mil Euros).
De este importe hasta un total de 7.770.0007, (siete millones setecientos setenta mil Euros), resulta responsable
de forma solidaria su matriz TCGP;

- Eugéne Perma Espania, S.A.U. una multa de 2.288.000? (dos millones doscientos ochenta y ocho mil Euros).
De este importe hasta un total de 1.523.0007?, (un millén quinientos veintitrés mil Euros), resulta responsable de
forma solidaria su matriz Eugene Perma Group, S.A.S.;

- Cosmética Cosbar, S.L. (Montibello) una multa de 2.555.000? (dos millones quinientos cincuenta y cinco mil
Euros).

- Cosmética Técnica, S.A. (Lendan) una multa de 1.003.000? (un millén tres mil Euros).

- Henkel Ibérica, S.A. una multa de 9.890.000?, (nueve millones ochocientos noventa mil Euros) de la que es
responsable solidaria su matriz Henkel AG Co KgaA.

- DSP Haircare Products, S.A. una multa de 299.000? (doscientos noventa y nueve mil Euros).
-Y ala Asociacién Nacional de Perfumeria y Cosmética (Stampa) una multa de 900.000? (novecientos mil Euros).

TERCERO.- Eximir a Henkel Ibérica, S.A. y a su matriz Henkel AG Co KGaA del pago de la multa que le corresponde
por reunir los requisitos previstos en el articulo 65 de la LDC .

CUARTO.- Las anteriores empresas y la Asociacion justificardan ante la Direccion de Investigacién de la CNC el
cumplimiento de la obligacién impuesta en el resuelve segundo.

QUINTO- Se insta a la Direccion de Investigacion para que vigile y cuide del cumplimiento integro de esta
Resolucién. >>

SEGUNDO.- En su escrito de demanda, de 16 de diciembre de 2011, la entidad recurrente alego los hechos y
fundamentos de Derecho que consideré oportunos y suplicé que se dictase sentencia " por la que se estime
integramente el presente recursoy se declare no ser conforme a derecho el acuerdo del Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia, de fecha 2 de marzo de 2011, por el que se acuerda declarar a Cosmética Cosbar,
S.L. (Montibello), junto con otras empresas del sector, responsable de una infraccién del articulo 7 de la Ley de
Defensa de la Competencia, por haber llevado a cabo una practica concertada, durante el periodo que va desde
el 8 de febrero de 1989 hasta el 28 de febrero de 2008, y por el que se acuerda imponer a mi representada una
multa de 2.555.000 euros (dos millones quinientos cincuenta y cinco mil euros) y, en su consecuencia, se anule
la referida resolucion, dejandose sin efecto, y declarandose expresamente la inexistencia de infraccién alguna
imputable a mi representada y, por ende, la improcedencia de la exigencia de la sancién mencionada ".

Por otrosi solicito el recibimiento a prueba.

TERCERO.- El Abogado del Estado contestd a la demanda por escrito de 24 de enero de 2013, en el que alegd
los hechos y fundamentacion juridica que estimé pertinentes y suplicé a la Sala que dictase sentencia " por
la que se desestime el presente recurso, confirmando integramente la resolucién impugnada por ser conforme
a Derecho ".

CUARTO.- "Henkel Ibérica, S.A." y "Henkel AG &amp; Co." contestaron a la demanda por escrito de 8 de marzo
de 2013 y suplicaron a la Sala que dictase sentencia " por la que desestime el presente recurso contencioso-
administrativo ".

QUINTO.- Por Auto de 15 de marzo de 2013 se declaré precluido el tramite para contestar a la demanda a
las codemandadas "L'Oréal Espafia S.A."y "LOréal S.A." y "Productos Cosméticos S.L.U" (Wella) y se acord? el
recibimiento a prueba.

SEXTO.- Practicada la prueba que fue declarada pertinente y evacuado el tramite de conclusiones por las
representaciones de ambas partes, la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta, de la Audiencia
Nacional dict6 sentencia con fecha 12 de marzo de 2014, cuya parte dispositiva es como sigue:

<< FALLAMOS: Que debemos estimar parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por
Cosmeética Cosbar, S.L. (Montibello) representada por la Procuradora Sra. Sanchez Fernandez, frente a la
Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucidn de la Comisién
Nacional de la Competencia de fecha 2 de marzo de 2071, debemos declarar y declaramos no ser ajustada a
Derecho la Resolucién impugnada en cuanto a la sancién de multa impuesta a la recurrente, y en consecuencia
debemos anularla y la anulamos en este extremo dejando sin efecto la multa impuesta a la recurrente, ordenando
a la CNC que imponga la multa en el porcentaje que resulte, atendidos los criterios legales de graduacién
debidamente motivados, sobre el volumen de negocios 2010, determinando tal volumen segun los criterios de
la resolucién impugnada en la delimitacion del mercado afectado -peluqueria profesional- y los datos aportados
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por la recurrente, y sin que pueda exceder la multa del 10% de los mismos, confirmando la Resolucidn en sus
restantes pronunciamientos, sin expresa imposicién de costas. >>

SEPTIMO.- Con fecha 30 de mayo de 2014 "Cosmética Cosbar, S.L." (MONTIBELLO) interpuso ante esta Sala
el presente recurso de casacion nimero 1407/2014 contra la citada sentencia, al amparo de los siguientes
motivos:

Primero: al amparo del articulo 88.1.c) de la Ley Jurisdiccional por "incongruencia omisiva -que, a su vez,
se produce en torno a dos de las cuestiones esgrimidas por mi principal en el proceso de instancia.-, al
no pronunciarse sobre: (i) la existencia de intimidacién en la obtencién del consentimiento necesario para
la realizacion de la inspeccion ni (ii) cudles fueron los efectos del Segundo acuerdo de suspension del
procedimiento sancionador, en relacién con la caducidad del referido procedimiento."

Segundo: al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional por infraccion de normas del ordenamiento
juridico y de la jurisprudencia que cita.

OCTAVO.- Por escrito de 2 de julio de 2014 el Abogado del Estado interpuso igualmente recurso de casacion
al amparo del siguiente motivo fundado en el articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional :

Unico: por infraccién "de los articulos 1,63y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
en relacién con el articulo 3 del Cddigo Civil sobre interpretacidon de las normas, y el articulo 23.2 del
Reglamento CE 1/2003".

NOVENO.- Por escrito de 18 de noviembre de 2014 "Cosmética Cosbar, S.L." (MONTIBELLO) se opuso al
recurso interpuesto de contrario y suplicé su desestimacion con imposicién de las costas a la Administracion
recurrente.

Con fecha 20 de noviembre de 2014 "L'Oréal Espafia, S.A." se opuso al recurso de casacion interpuesto por
el Abogado del Estado y suplico a la Sala que dicte sentencia "por la que se desestime el presente recurso
de casacién, confirmando la legalidad de los pronunciamientos de la sentencia objeto de impugnacién por la
Abogacia del Estado, todo ello con expresa condena en costas a la parte actora".

DECIMO.- En esa misma fecha "L'Oréal Espafia, S.A" se opuso al recurso de casacién interpuesto por
"Cosmética Cosbar, S.L." (MONTIBELLO) y suplicé sentencia "por la que se desestime el presente recurso
de casacion, confirmando la legalidad de los pronunciamientos de la sentencia objeto de impugnacién por
Cosmética Cosbar, S.L."

El Abogado del Estado se opuso al recurso de casacion interpuesto por "Cosmética Cosbar,
S.L." (MONTIBELLO) mediante escrito de 26 de noviembre de 2014 y suplicé su desestimacién e imposicién
de las costas causadas a la parte recurrente.

UNDECIMO.- Por providencia de 23 de febrero de 2015 la Sala acordé:

<< Existiendo en esta Seccidn varios recursos de casacion referentes a la impugnacion del mismo acto
administrativo de la Comisién Nacional de la Competencia (entre ellos, el recurso n® 3253/2014, aun en trémite),
y vista la conveniencia de una deliberacién conjunta de todos ellos, se deja sin efecto el sefialamiento para
votacion y fallo efectuado para el dia 24 de febrero de 2015, y se sefiala para votacidn y fallo del presente recurso
el dia 2 de junio de 2015..>>

Conforme a lo acordado, se ha deliberado el presente procedimiento el dia 2 de junio de 2015, con observancia
de las disposiciones legales.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Maria Isabel Perello Domenech, Magistrada de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia que es objeto de este recurso de casacion, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional con fecha 12 de marzo de 2014 , estimé parcialmente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por "Cosmética Cosbar, S.L." (MONTIBELLO) contra la resolucién de
la Comisiéon Nacional de la Competencia de 2 de marzo de 2011, en el expediente S/0086/08 (Peluqueria
Profesional), en cuanto a la sancién de multa de 2.555.000? (dos millones quinientos cincuenta y cinco mil
Euros), impuesta a la recurrente.

SEGUNDO.- El recurso de casacion interpuesto por Cosbar es muy defectuoso desde el punto de vista
sistematico, no siendo facil en ocasiones precisar a qué parte de la sentencia de instancia se reprochan las
censuras en él expuestas. Incurre, ademas, en la practica -rechazada reiteradamente por esta Sala- de acumular
en un mismo motivo supuestas infracciones de normas de naturaleza heterogénea.
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Si ciertamente existe mayor claridad en cuanto al primer motivo, deducido al amparo del articulo 88.1.c)
de la Ley Jurisdiccional , en el que se critica la supuesta incongruencia omisiva de la sentencia, hay, por el
contrario, una notable confusidn expositiva en el segundo motivo, interpuesto al amparo del articulo 88.1.d)
de la referida Ley , subdividido en apartados, epigrafes y epigrafes que dificultan su lectura. Contrasta este
modo de articular el recurso de casacidn con el mucho mas ordenado escrito de demanda. A lo largo de los
sucesivos fundamentos juridicos de ésta, la recurrente alegaba como motivos de nulidad del acto impugnado
los siete que resume -y a los que da ulterior respuesta- el Tribunal de instancia en el fundamento juridico sexto
de la sentencia con estos términos:

<< 1.- Nulidad de la resoluciéon impugnada al haberse realizado la inspeccién pese a haberse denegado
judicialmente la entrada en el domicilio de Montibello y sin el consentimiento expreso y libre de la empresa.
Vulneracién del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Articulos 18.2 dela CE art. 40LDCy 62.1.a)
ye)dela LRJPAC.

2.- Prescripcién de parte de la infraccion sancionada por la resolucién impugnada.

3.- Caducidad del procedimiento sancionador con arreglo a lo previsto en el art. 36 y 38 de la LDC y el art. 28
del RLDC.

4.- Aplicacién indebida por parte de la CNC del art. 1y de la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 15/07, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia .

Falta de prueba de las supuestas conductas colusorias imputadas.
5.- Inexistencia de conducta colusoria por parte de la actora y, en consecuencia, ausencia de infraccion.
6.- Infraccidn del principio de interpretacion razonable de la norma.

7.- Subsidiariamente, calificacion errénea como muy grave de la supuesta infraccidn cuya existencia se niega.
Vulneracidn del principio de proporcionalidad.>>

TERCERO.- En el primer motivo de casacion, planteado por el cauce del articulo 88.1.¢) de la Ley Jurisdiccional,
se imputa al tribunal de instancia el defecto procesal de "incongruencia omisiva". En opinién de la recurrente,
la sentencia incurriria en él al no haberse pronunciado sobre (i) la existencia de intimidacién en la obtencion
del consentimiento necesario para la realizacion de la inspeccion ni (ii) cudles fueron los efectos del
segundo acuerdo de suspension del procedimiento sancionador, en relacién con la caducidad del referido
procedimiento.’

El motivo ha de ser rechazado. La Sala se hace eco de la tesis del recurrente cuando afirma, al tratar sobre la
primera alegacion de la demanda, que segun este escrito procesal '[...] la entrada en el domicilio de Montibello
se hizo sin el consentimiento expreso y libre del representante legal de la empresa [...]"(fundamento juridico
séptimo de la sentencia” . Rechaza el Tribunal esta alegacién al sostener, de modo repetido, que lainspeccion se
llevé a cabo con la colaboracién del director gerente de la sociedad, que no hubo oposicién, "antes al contrario”,
pues "a lo largo del acta consta en todo momento la colaboracién del Director Gerente a la realizacién de la
inspeccién"y que "por parte de los funcionaros de la CNC se invitd, en dos ocasiones, a la representacion de
la entidad para que si lo considerara oportuno, contasen en el desarrollo de la investigacién con la presencia
de letrado, pese a lo cual, el Director Gerente no lo considerd necesario". Afirmaciones del Tribunal que ponen
de relieve su rechazo a considerar que la voluntad de los directivos de la empresa presentes en la inspeccién
hubiese sido conseguida mediante intimidacién.

Ha de tenerse en cuenta, a este respecto, que la jurisprudencia constante ha sefialado que la congruencia
es una exigencia procesal en cuya virtud el contenido de la sentencia debe guardar correspondencia con las
cuestiones debatidas y pretensiones formuladas por las partes en el proceso ( articulos 33 y 67 de la Ley
Jurisdiccional ). En consecuencia, a efectos de apreciar una posible incongruencia debe distinguirse entre
lo que son meras alegaciones o argumentaciones aportadas por las partes en defensa de sus pretensiones,
que no requieren una respuesta explicita y pormenorizada, y las pretensiones, que si exigen una respuesta
congruente sin mas excepcién que la de una desestimacién tacita que pueda deducirse del conjunto de
razonamientos de la decision. Tal es el caso en cuanto concierne a la intimidacién denunciada por la recurrente,
gue, como hemos explicado, puede entenderse implicitamente rechazada por la Sala desde el momento que
esta resalta el clima de colaboracién en que se desenvolvié la inspeccion.

Tampoco existe incongruencia omisiva en lo que se refiere al computo del plazo de caducidad. Mas en
concreto, la Sala se refiere, para después desestimarla, a la alegacion de la parte actora relativa a un segundo
acuerdo de suspension adoptado el 31 de enero de 2011 y mantenido hasta el 1 de marzo del mismo afio.
Dicho acuerdo, segun afirma el Tribunal al resumir la tesis de aquella parte, era calificado en la demanda como
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"improcedente por cuanto el procedimiento ya se hallaba caducado con fecha 14 de enero de 2011 y porque,
en cualquier caso, la finalidad perseguida era dilatar la tramitacién del procedimiento".

El rechazo de esta alegacion esta implicito en el razonamiento de la sentencia de instancia sobre el alcance
temporal del primer acuerdo de suspension, que se extendia hasta que existiera un pronunciamiento judicial
en relacién con la inspeccién domiciliaria, cuestionada en otro recurso. Afirma, a este respecto, la Sala de
la Audiencia Nacional que "la reanudacién del plazo en este supuesto no puede venir dada por la fecha de
la sentencia como opina la actora, sino por la fecha de su notificacion, que es cuando la CNC tiene efectivo
conocimiento de la misma y puede ordenar el levantamiento de la suspension, no antes. Por tanto notificada
la misma el dia 21 de octubre de 2009 el periodo de suspension fue de 442 dias por lo que el plazo finalizé
con posterioridad a la fecha en que se notifica la resolucién sancionadora que lo fue el 3 de marzo de 2011."
Con este pronunciamiento, repetimos, implicitamente se da también respuesta a las alegaciones vertidas en
cuanto al "segundo” acuerdo de suspension.

CUARTO.- El segundo motivo de casacion, por la via del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional , consta de dos
grandes apartados. En el primero de ellos se censura la infraccién de un sin fin de normas del ordenamiento
juridico, algunas mds o menos relacionadas con el objeto litigioso pero otras ajenas del todo a él (asi por
ejemplo, las relativas a las liquidaciones tributarias) y al contenido de la sentencia impugnada. El desarrollo
argumental de esta parte del motivo segundo comprende hasta doce epigrafes que pueden agruparse -a pesar
de que la defensa de la sociedad recurrente no lo hace- en torno a las siguientes cuestiones:

A) Las relativas a la entrada en el domicilio de la empresa. La recurrente considera que esta parte de la
sentencia vulnera los articulos 9.3, 18.2 y 25 de la Constitucién ; el articulo 40.2 de la Ley 15/2007, de Defensa
de la Competencia ; los articulos 3,4, 1218 y 1265 del Cédigo Civil ; el articulo 319, apartados 1y 2, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil ; los articulos 62.1. a)y e )y 64.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo, y los " articulos 12
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos , 8 del Convenio de Roma y 17 del Pacto Internacional de
Nueva York."

B) Las relativas a la caducidad del procedimiento sancionador. A juicio de la recurrente la parte de la sentencia
que corresponde a esta cuestion vulnera los articulos 36 y 38 de la Ley de Defensa de la Competencia ; los
articulos 12y 28 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa
de la Competencia; el articulo 44 de la Ley 30/1992 y los articulos 3 y 4 del Cédigo Civil .

C) Las relativas a la prueba de los hechos, la calificacion de la infraccién, la culpabilidad de su autor y la
cuantia de la sancién impuesta. Respecto de todas estas cuestiones, sucesiva o simultaneamente, la defensa
de Cosbar denuncia la infraccién del articulo 179. d) de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre , General Tributaria;
de los articulos 1, 61, 62.4. a), 63.1. ¢ ) y 64 y la Disposicion adicional cuarta de la Ley de Defensa de la
Competencia ; del articulo 131 de la Ley 30/1992 y de los articulos 15 "del Reglamento n° 17 UE (sic) y articulo
65 del Tratado CECA".

En la segunda parte del segundo motivo de casacion, con idéntica confusién sistematica, la recurrente
reprocha a la Sala de instancia la vulneracion de la jurisprudencia, que refiere a varias de las infracciones
previamente denunciadas o incorpora por vez primera en su recurso. Lo hace a través de los siguientes
epigrafes que literalmente trascribimos:

"1) En cuanto a la inviolabilidad del domicilio y a la necesidad de que el consentimiento para la entrada en el
MisSMo sea previo y expreso".

"2) En cuanto a la interpretacion restrictiva de las normas limitadoras de los derechos fundamentales y a la
interpretacién mas favorable a la eficacia y esencia de tales derechos".

"3) En cuanto a la prescripcién de la infraccién y al caracter de infraccidn continuada”.
"4) En cuanto a la caducidad del procedimiento sancionador".

"5
"6

"7) En cuanto al principio de interpretacién razonable de la norma".

En cuanto a la interpretacion que hace la sentencia del articulo 40 de la LDC y del articulo 12.2 del RLDC".
En cuanto a la interpretacion restrictiva de las normas sancionadoras o no favorables".

)
)
)
)

"8) En cuanto a la inexistencia de infraccion. A) En cuanto a la inexistencia de infraccion. B) En cuanto a la
graduacion de la sancion”.

"9) En cuanto a la competencia de la Audiencia Nacional para fijar la nueva cuantia de la sancién impuesta".
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Examinaremos estas alegaciones a continuacion, comenzando por las concernientes a la discutida legalidad
de la entrada en el domicilio de la empresa recurrente.

QUINTO .- La mercantil actora, adujo en su demanda, entre otros extremos, que la sancién impugnada se
habia impuesto tras la tramitacién de un expediente seguido en relacion con diversas empresas del sector
de fabricacion de productos de peluqueria profesional, por la supuesta realizacion de précticas restrictivas
de la competencia; resultando que en el curso de dicho expediente la Abogacia del Estado habia solicitado
al Juzgado de lo contencioso-administrativo n® 15 de Barcelona autorizacion para la entrada en el domicilio
de la empresa a fin de llevar a cabo précticas de investigacion. Pues bien, el Juzgado denegé la autorizacién
pretendida mediante Auto de 16 de junio de 2008, por no haberse justificado razones suficientes para
otorgarla. Sin embargo, a pesar de dicha denegacidn, la CNC comparecié ante el domicilio de la empresa
para llevar a cabo una inspeccién, como asi hizo, pero sin recabar el consentimiento previo y expreso de la
empresa para realizarla ni advertirle de la anterior denegacién de la entrada por el Juzgado. Consideraba la
recurrente que esa inspeccion estaba viciada por no haberse obtenido con cardcter previo a su realizacion el
consentimiento expreso de la empresa inspeccionada y sobre todo por haberse ocultado intencionadamente
el hecho trascendente de que pocos dias antes el Juzgado competente habia denegado la misma entrada que
luego se llevé a cabo. Denunciaba, en suma, la indebida aplicacién del art. 40 LDC y la vulneracion del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio (art. 18 CE).

La sentencia de instancia, parcialmente estimatoria del recurso, no acogié esta concreta alegacion de la
demandante. Razona la sentencia, en su fundamento de Derecho 7°, lo siguiente:

<<[...] Empezando por la primera cuestion, sefiala la parte actora que la entrada en el domicilio de Montibello
se hizo sin el consentimiento expreso y libre del representante legal de la empresa y pese a que el juzgado
contencioso-administrativo n® 15 de Barcelona habia denegado expresamente la autorizacién judicial para ello,
lo que ha constituido una flagrante vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio, ademas, de una
infraccion del articulo 40 de la LDC, lo que determina necesariamente la nulidad de la resolucion impugnada.

Sefiala que el consentimiento otorgado por Montibello no fue libre por cuanto se obtuvo con intimidacién y sin
informar al representante legal de la empresa de que el Juzgado contencioso-administrativo n® 15 de Barcelona
habia denegado la autorizacién solicitada y sin que se le informase al representante de la empresa de su
derecho a denegar la entrada. Es por ello por lo que considera que los hechos declarados probados en virtud
de la inspeccion realizada en la sede de Montibello el dia 19 de junio de 2008 constituyen una prueba ilicita,
por lo que la resolucion impugnada se ha dictado prescindiendo del procedimiento legalmente establecido.

El articulo 40 de la LDC de 3 de julio de 2007 en cuanto a las Facultades de inspeccidn, dispone:

1. El personal de la Comisidon Nacional de la Competencia debidamente autorizado por el Director de
Investigacién tendra la condicidon de agente de la autoridad y podra realizar cuantas inspecciones sean
necesarias en las empresas y asociaciones de empresa para la debida aplicacién de esta Ley.

2. El personal habilitado a tal fin tendra las siguientes facultades de inspeccion:

a) acceder a cualquier local, terreno y medio de transporte de las empresas y asociaciones de empresas y al
domicilio particular de los empresarios, administradores y otros miembros del personal de las empresas,

b) verificar los libros y otros documentos relativos a la actividad empresarial, cualquiera que sea su soporte
material,

¢) hacer u obtener copias o extractos, en cualquier formato, de dichos libros o documentos,
d) retener por un plazo maximo de 10 dias los libros o documentos mencionados en la letra b),

e) precintar todos los locales, libros o documentos y demds bienes de la empresa durante el tiempo y en la
medida en que sea necesario para la inspeccioén,

f) solicitar a cualquier representante o miembro del personal de la empresa o de la asociacién de empresas
explicaciones sobre hechos o documentos relacionados con el objeto y la finalidad de la inspeccién y guardar
constancia de sus respuestas.

El ejercicio de las facultades descritas en las letras a) y e) requerira el previo consentimiento expreso del afectado
o, en su defecto, la correspondiente autorizacion judicial.

3. Las empresas y asociaciones de empresas estan obligadas a someterse a las inspecciones que el Director
de Investigacion haya autorizado.

4. Si la empresa o asociacion de empresas se opusieran a una inspeccion ordenada por el Director de
Investigacion o existiese el riesgo de tal oposicidn, éste debera solicitar la correspondiente autorizacidn judicial
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cuando la misma implique restriccion de derechos fundamentales al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo,
que resolvera en el plazo maximo de 48 horas. Las autoridades publicas prestaran la proteccion y el auxilio
necesario al personal de la Comisién Nacional de la Competencia para el ejercicio de las funciones de inspeccion.

5. Los datos e informaciones obtenidos sélo podran ser utilizados para las finalidades previstas en esta Ley.

Es claro a la vista del precepto transcrito que la correspondiente autorizacién judicial sélo se precisa para el
caso de que el afectado no preste el consentimiento expreso.

En el caso que nos ocupa el Acta de la Inspeccidn obrante a los folios 2290 a 2296 del expediente indica
que la inspeccion se llevé a cabo con la colaboracién de D. Aquilino , en su condicién de Director Gerente,
quien expresamente autorizé para la firma del acta en caso de su ausencia a D. Balbino , no mostrando su
oposicion antes al contrario, a lo largo del acta consta en todo momento la colaboracidn del Director Gerente a
la realizacion de la inspeccidn, asi como sus respuestas a las 12 preguntas que le formularon los inspectores
de la CNC, asi como las respuestas dadas por Don. Balbino al cuestionario remitido por los funcionarios de
la CNC y la entrevista realizada a Encarnacion , hija del Director Gerente de Montibello.

Igualmente consta que por parte de los funcionaros de la CNC se invit6, en dos ocasiones, a la representacion
de la entidad para que si lo considerara oportuno, contasen en el desarrollo de la investigacion con la presencia
de letrado, pese a lo cual, el Director Gerente no lo consideré necesario.

No constando oposicidn, todo lo contrario, colaboracién por parte de la empresa inspeccionada, la autorizacion
judicial -que efectivamente fue denegatoria- no era precisa, sin que ello implique vulneracién alguna del derecho
a la inviolabilidad del domicilio en los términos que el art. 18 de la Constitucién reconoce. Para que dicha
vulneracion se hubiera producido hubiera sido preciso una oposicién de Montibello formalmente manifestada,
como ocurrié con la empresa Stanpa, otra de las implicadas, que ademas de oponerse interpuso recurso
contencioso-administrativo contra la actividad inspectora de la Direccion de Investigacion y que finalizé con
STS de fecha 27 de abril de 2012 (Recurso de casacién 6552/09 ) que anuld la entrada en la sede que Stanpa
tenia en Barcelona al haberse revocado el Auto judicial de autorizacién de entrada en dicha sede. No acontece
lo propio en el presente supuesto razén por la que no puede prosperar dicho motivo.>>

Ahora, en casacion, la entidad recurrente, en el segundo motivo, formulado al amparo del articulo 88.1.d) de la
Ley Jurisdiccional , y concretamente, en el apartado "A" del mismo, denuncia desde la perspectiva propia del
tema de fondo la vulneracion del articulo 18.2 de la Constitucion y del articulo 40.2 de la Ley de Defensa de la
Competencia, alegando que segun el referido articulo 40 el consentimiento de la empresa inspeccionada para
la entrada en su domicilio ha de ser "previo y expreso” a la practica de la inspeccion, y en este caso no existe
ningun consentimiento expreso otorgado con caracter previo a la realizacién de la expresion. Por afiadidura -
continda la actora su exposicion-, la Abogacia del Estado habia recibido la notificaciéon del Auto denegatorio
de la entrada antes de que la inspeccién de la CNC se promoviera, y aun asi la CNC llevd a cabo la inspeccién
sin advertir ni comunicar a la empresa inspeccionada la existencia de esa resolucién judicial denegatoria, ni
informarle del derecho que tenia a negar la entrada en el domicilio.

En la misma linea, el apartado "B" de este segundo motivo denuncia la vulneracién de los arts. 9.3 y 25 de
la Constitucién , en cuanto recogen el principio de interpretacién restrictiva de normas sancionadoras o no
favorables, pues, siempre a juicio de la recurrente, la interpretacion del art. 40 LDC es contraria a Derecho
en cuanto admite la posibilidad de otorgar un consentimiento "tacito" o implicito y ademas " a posteriori ".
Mads aun, la tesis sostenida por la Sala de instancia infringe el principio de culpabilidad en cuanto rechaza la
interpretacién mas razonable de la norma en perjuicio de la expedientada.

El apartado "C" persiste en el mismo enfoque, esta vez denunciando la vulneracion del art. 1265 CC , que
declara nulo el consentimiento prestado con error, violencia, intimidacién o dolo. Considera la recurrente que
aun admitiendo la existencia de un consentimiento, el mismo estaria viciado por haberse prestado con error
al no haberse advertido ni informado de la previa denegacién de la entrada por el Juzgado de lo contencioso-
administrativo.

En similares términos, el apartado "D" denuncia la vulneracién del art. 319, apartados 1 ° y 2°, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y del art. 1218 CC, por haber prescindido la Sala de instancia del Auto del Juzgado de lo
contencioso-administrativo que denego la peticion de autorizacion judicial de entrada.

Y el apartado "E" abunda en la misma cuestion, denunciando la vulneracién del articulo 62.1, apartados a) y
e),y 64.2. Sostiene la parte recurrente que las actuaciones inspectoras son nulas de pleno derecho por haber
infringido derechos fundamentales, y afiade que la sancién impuesta se ha basado en pruebas obtenidas de
forma ilicita.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

En el apartado "H" se denuncia vulneracion, por similares razones, de los arts. 3 y 4 del Cédigo Civil , por no
haberse interpretado como procedia el art. 40 LDC en el sentido de que el consentimiento para la entrada
domiciliaria ha de prestarse de forma previa y expresa, y no tacitamente y a posteriori .

Enfin, el apartado "J" denuncia la vulneracién de los arts. 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
8 del Convenio de Roma y 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos , reiterando una vez mas
que el consentimiento ha de ser previo y expreso y que en el caso examinado ni fue previo ni fue expreso.

No detiene ahi la parte recurrente su examen de la cuestién, pues a continuacién aduce la vulneracién de la
jurisprudencia recogida en diversas sentencias del Tribunal Supremo y también del Tribunal Constitucional,
reiterando las mismas alegaciones que ha hecho al hilo de las denuncia de las infracciones juridicas anotadas.

En definitiva, toda esta argumentacidn de la parte recurrente puede reconducirse a dos tesis, a saber, la primera,
que el consentimiento para la entrada en el domicilio empresarial tiene que ser "previo y expreso’, lo que en
este caso no tuvo lugar; y la segunda, que en todo caso, el consentimiento de la empresa estuvo viciado por
cuanto que se le oculté el dato relevante de que la entrada en dicho domicilio habia sido denegada sélo unos
dias antes por el Juzgado competente para su autorizacién.

Centrado, asi, el objeto del debate, nuestra respuesta ha de comenzar por recordar lo que establece, en cuanto
ahora interesa, el art. 40 LDC (aplicable al litigio ratione temporis ). A tenor del mismo, el personal de la CNC
debidamente autorizado por el Director de Investigacion tendra la condicidn de agente de la autoridad y podra
realizar cuantas inspecciones sean necesarias en las empresas y asociaciones de empresa para la debida
aplicacion de esta Ley. El personal habilitado a tal fin tendr3, entre otras, la facultad de inspeccién consistente
en acceder a cualquier local, terreno y medio de transporte de las empresas y asociaciones de empresas y
al domicilio particular de los empresarios, administradores y otros miembros del personal de las empresas.
Ahora bien, el ejercicio de esta facultad requiere, en expresion literal del precepto, " el previo consentimiento
expreso del afectado o, en su defecto, la correspondiente autorizacién judicial " (apartado 2°, in fine ).

Sobre la interpretacion de este apartado que acabamos de transcribir, ha matizado la sentencia de esta Sala de
17 de marzo de 2015, rec. 927/2012 que « no es acertado entender que la expresién "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 cardacter voluntario antes de solicitar la autorizacion judicial. La locucion tan sélo supone que, de no haber
consentimiento, éste puede ser suplido por la autorizacién judicial, no que exista una suerte de procedimiento
en fases sucesivas ».

Asi pues, corresponde a la Autoridad administrativa actuante decidir el procedimiento de actuacién mas
adecuado a la hora de llevar a cabo una inspeccion en el domicilio de una empresa; de manera que la peticion
al Juez no tiene por qué haber venido precedida por el intento infructuoso de entrada consentida, pero, a la
inversa, tampoco la Ley exige que necesariamente se haya de solicitar la autorizacion judicial con caracter
previo al intento de entrada consentida por el representante de la empresa. Serdn las circunstancias de cada
expediente de investigacion, casuisticamente consideradas, las que determinen la opcién por una u otra via,
o por ambas de forma sucesiva.

Desde esta perspectiva, el hecho de que se haya denegado la autorizacién judicial para la entrada no
constituye un obstaculo insalvable para que posteriormente se intente la entrada consentida por el empresario
inspeccionado. Puede ocurrir, entre otros, que la autorizacién judicial haya sido denegada por razones
puramente procesales, o simplemente porque no se han aportado ante el Juez los datos necesarios para
apreciar en ese momento la necesidad de la entrada en domicilio. Tanto en uno como en otro supuesto, la
denegacidn por el Juez no supondra un juicio definitivo y firme con fuerza de cosa juzgada sobre la pertinencia
de la entrada en el domicilio empresarial, sino simplemente la constatacion de que al tiempo en que la peticion
de autorizacion judicial se formula, o bien no se han seguido las formalidades adecuadas, o bien no se han
suministrado en ese preciso momento los elementos de juicio necesarios; siendo tanto uno como el otro
obstaculo salvables por una diligente actuacion posterior que replantee la cuestion salvando las deficiencias
observadas.

Ahora bien, aun siendo esto asi, si se opta por instar el consentimiento del empresario afectado, bien sin
previa solicitud judicial bien previa solicitud infructuosa, lo que en todo caso resulta necesario es que el
consentimiento de este se proporcione con plenitud de conocimiento sobre aquello para lo que se le pide
autorizacién; y es en este sentido como ha de interpretarse la exigencia del precepto de que el consentimiento
sea previo y expreso, como tanto enfatiza la parte recurrente.

Sobre el caracter "previo" ha de tenerse en cuenta que se cumple este requisito siempre que se recabe
el consentimiento antes del inicio material de las actuaciones inspectoras. La mera comparecencia en
el domicilio de la empresa para comunicar la decisién de llevar a cabo una inspeccién (y recabar
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el consentimiento correspondiente) no es por si misma un acto de inspeccion sino un acto légica y
cronoldgicamente anterior a la inspeccién, que tiene por objeto precisamente informar de la realizacién de
la inspeccién y pedir el consentimiento para la entrada en el domicilio de la empresa afectada. Serd una vez
obtenido ese consentimiento cuando la inspeccion propiamente dicha comience.

A su vez, por lo que respecta al caracter expreso, puede entenderse que dicho requisito también se
cumple cuando consta fehacientemente (por haberse dejado constancia en el acta) que la empresa ha sido
debidamente informada sobre el contenido y finalidad de la inspeccién antes de su inicio, ha franqueado sin
reservas el paso a los inspectores, ha colaborado activamente con ellos en el desempefio de su labor, y ha
firmado el acta correspondiente sin protestas o salvedades; pues en tal caso es la propia suscripcion del
acta, en la que figura que la empresa ha sido convenientemente informada antes del inicio de la inspeccién
y ha facilitado materialmente las actuaciones subsiguientes, la que demuestra que el consentimiento se ha
obtenido.

No obstante, para que esto sea asi resulta necesario que haya constancia fehaciente de que la empresa
ha permitido la entrada en el domicilio a la inspeccién con plenitud de conocimiento sobre aquello que ha
autorizado (hasta donde no se comprometa insalvablemente el efecto Util de la actuacién investigadora en
curso). Esto es, el consentimiento "expreso’ sélo puede entenderse vélidamente emitido cuando el mismo se
presta previa ilustracion del contenido y circunstancias de lo que se pretende llevar a cabo, o lo que es lo
mismo, del objeto y finalidad de la inspeccién, pues si con caracter general mal se puede consentir aquello
cuya trascendencia se desconoce o se desfigura, mas aln sera asi cuando lo que se pretende realizar es una
actuacion invasiva del recinto protegido por el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

En este sentido, la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea se ha referido al "derecho de oposicion”
de las empresas sometidas a inspeccion ( sentencia del Tribunal General de 6 de septiembre de 2013, asunto
T-289/11 y acumulados); derecho contemplado a nivel comunitario en el articulo 20, apartados 6 ° y 7°, del
reglamento 1/2003, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81y
82 del Tratado. Para que ese derecho de oposicién sea funcional y eficaz, es imprescindible que al sometido
a inspeccion se le facilite, con caracter previo a la obtencidn del consentimiento, informacion suficiente sobre
las caracteristicas de la infraccién objeto de sospecha y sobre el modo en que la empresa inspeccionada
estd implicada en ella; pero también es necesario que se le faciliten otros datos que -reiteramos- sin llegar
a comprometer irreversiblemente el efecto Gtil de la actividad inspectora pretendida, resulten relevantes,
atendidas las circunstancias peculiares del caso, para formar su criterio sobre el consentimiento que se le pide.

Y entre esos datos que resultan relevantes se encuentra sin duda las circunstancias que tienen lugar en
este caso. La Autoridad de competencia considerd procedente solicitar la autorizacién judicial de entrada
domiciliaria sin haber intentado previamente obtener el consentimiento voluntario de la empresa afectada. Ya
hemos dicho que tal forma de proceder no puede tenerse por contraria a Derecho. Ahora bien, una vez que
el Juzgado deneg6 tal autorizacién por considerar que no habia quedado suficientemente justificada la razén
de la solicitud, era una exigencia de buena fe no ocultar ese dato a la empresa y no proceder como si hunca
se hubiera pedido autorizacion judicial y nunca se hubiera denegado dicha solicitud. Mas bien al contrario,
las partes afectadas, Autoridad inspeccionante y empresa inspeccionada, deben proceder conforme a pautas
de lealtad, buena fe y transparencia, y si puede exigirse a la empresa que facilite la labor inspectora y no se
oponga infundadamente a ella, puede requerirse a la Administracion que no oculte intencionadamente hechos,
datos o circunstancias que de haber sido conocidos por la empresa inspeccionada muy probablemente habrian
desembocado en la oposicién a la entrada pretendida.

Asi ocurre en este caso, pues la comparecencia de los agentes de la CNC en el domicilio de la empresa
tuvo lugar cuando ya se habia dictado y se le habia notificado la resolucién judicial denegatoria de la misma
entrada domiciliaria; denegacién acordada por no haberse justificado debidamente las circunstancias que
la legitimarian. En aras de la lealtad, buena fe y la transparencia en la actuaciéon de la Administracion,
correspondia a la Administracién actuante explicar las circunstancias concurrentes a la empresa afectada, a
fin de que esta manifestase si auin asi aceptaba la practica de la inspeccién pretendida o si se oponia a ella, lo
que, insistimos, no se hizo, pues dicha circunstancia fue omitida a quien tenia interés en conocerla.

En definitiva, la ocultacion del dato indicado, que era relevante determiné que el consentimiento dado por la
empresa entonces inspeccionada y ahora recurrente quedase viciado, pues con caracter general es nulo el
consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo ( ex art.1265 CC ), y debe entenderse que
es también nulo el consentimiento obtenido sin haber sido informado de un dato relevante para la toma de
posicion sobre el consentimiento que se solicita.
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La consecuencia de cuanto se acaba de razonar es la estimacién del segundo motivo de casacion, y la
consiguiente situacién en la posicion procesal del Tribunal de instancia, conforme a lo dispuesto en el articulo
95.2.d) de la Ley de la Jurisdiccion .

SEXTO .- Situados, pues, en la indicada posicién procesal del Tribunal de instancia, tenemos que valorar la
trascendencia de la irregularidad procedimental apreciada.

Es claro que la documentacién obtenida a raiz de la inspeccidén practicada en la sede de la empresa actora
no puede ser tomada en consideracidn por haber sido obtenida con infraccién del derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio.

Pero, de este dato no se desprende necesariamente la integra estimacién del recurso contencioso-
administrativo y consiguiente anulacién de la multa impuesta, pues aun prescindiendo de los elementos
probatorios recabados mediante esa concreta inspeccion, queda por determinar si los demds elementos de
prueba obtenidos por otras fuentes distintas, y tomados en consideracion por la CNC en su resolucién final,
pueden servir por si mismos para sostener valida y eficazmente la sancién impuesta acusacion formulada
contra la recurrente.

La empresa recurrente, en sus sucesivos escritos procesales, insiste en que la inspeccion realizada en su
domicilio debe tenerse por invalidamente efectuada. En la demanda, apunta y relaciona los datos contenidos
en la resolucion sancionadora y en el pliego de concrecion de hechos en que esta se sustento, que han sido
recabados a partir de la informacién obtenida en la inspeccién practicada a esa misma empresa. Asi, incluye
hasta setenta y dos ocasiones en que la resolucién se refiere a documentacion recabada en las inspecciones
de Montibello. En tal sentido, adjunta a su demanda un documento, sefialado como n° 3, en el que enumera
y detalla esas citas.

Desde luego, tiene razén la mercantil recurrente en cuanto si se prescinde de todo aquel material obtenido en la
inspeccidn practicada en su domicilio, no se mantiene la parte sustancial del material probatorio considerado
por la CNC. El "pliego de concrecion de hechos” se refiere a los documentos obtenidos en el registro practicado
en su domicilio, siendo extremadamente complejo desbrozar el material probatorio afectado por la inspeccién
del restante material, y su incidencia en la valoracion final. Ello lleva a la conclusién de que prescindiendo de
los datos obtenidos Unica y exclusivamente de ese registro, no resulta un material suficiente para obtener la
conclusion a la que llega la CNC.

Por consiguiente, la estimacion del recurso de casacién en cuanto a la inspeccion practicada en el domicilio
de la recurrente en este caso da lugar a la estimacidn del recurso contencioso-administrativo y la anulacion
de la multa acordada por la CNC, pues partiendo de la base de que la sancion se sostiene en un relato factico
resultante de actuaciones inspectoras diversas, que se integran entre si de forma coherente y homogénea, no
existe prueba suficiente sobre el sustrato factico que desvirtle la totalidad del mismo.

Estimado el recurso de casacion y anulada la sancion, no procede el recurso de casacion planteado por la
Administracion del Estado.

SEPTIMO .- No se hace especial pronunciamiento sobre las costas causadas en el proceso de instancia ni
en casacion.

En atencion a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la potestad jurisdiccional que emana del pueblo
espafiol, nos confiere la Constitucion,

FALLAMOS

Primero. - HA LUGAR y ESTIMAMOS el recurso de casacién nimero 1407/2014 interpuesto por COSMETICA
COSBAR S.L (MONTIBELLO), contra la sentencia dictada con fecha 12 de marzo de 2014 por la Seccién Sexta
de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso nimero 172/2011 , que
casamos.

Segundo .- ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo nimero 172/2011, interpuesto por COSMETICA
COSBAR SL (MONTIBELLO), contra Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de 2 de marzo de
2011, que anulamos por no ser ajustada a Derecho.

Tercero.- Al ser estimado el recurso de casacion y anulada la sancién, no procede el recurso de casacion
planteado por la Administracién del Estado.

Cuarto. - No efectuar pronunciamiento de las costas causadas en ninguna de las instancias.
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Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder Judicial en la
publicacién oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos .- Pedro Jose Yague Gil.- Eduardo Espin Templado.- Jose Manuel Bandres Sanchez-
Cruzat.- Eduardo Calvo Rojas.- Maria Isabel Perello Domenech.- Rubricado.- PUBLICACION.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por la Magistrada Ponente Excma. Sra. D2. Maria Isabel Perello Domenech, estando
constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Secretaria, certifico.
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