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D.2 Maria Isabel Perell6 Doménech
D. José Maria del Riego Valledor
D. Diego Cérdoba Castroverde

En Madrid, a 19 de junio de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n° 650/2023 interpuesto por la entidad COMERCIAL HERNANDO
MORENQO, S.L., representada por la Procuradora D# Maria Aranzazu Hernando Moreno, contra la sentencia n°
1033, de 19 de noviembre de 2021, de la Seccién 62 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid que resuelve el recurso de apelacion (apelacion n® 1031/2021) interpuesto por
la citada entidad mercantil contra auto de 4 de junio de 2021 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°
31 de Madrid que acuerda la autorizacién de entrada en el domicilio de la recurrente (autorizacion de entrada
en domicilio n°® 254/2021). Se ha personado en las actuaciones, como parte recurrida, la ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO, representada y asistida por la Abogacia del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 31 de Madrid dict6 auto con fecha 4 de junio de
2021 (autorizacién de entrada en domicilio n® 254/2021) en cuya parte dispositiva se acuerda:

"Autorizar la entrada e inspeccién para el dia 9 de junio de 2021, pudiendo continuar ésta hasta el 11 de junio
de 2021, en la sede de Comercial Hernando Moreno, S.L.U. (COHEMO), situada en C/Camino de las Pajarillas,
8, Poligono de las Pajarillas, Méstoles 28935 (Madrid) asi como la realizacion por parte de los funcionarios
autorizados por la orden de designacién de la CNMC, Orden de inspeccidn de 2 de junio de 2021, expediente
de referencia S/0008/21, resefiados en el RJ. Tercero de esta resolucién, de las facultades de investigacion
sefaladas en la misma; expidiéndose al efecto testimonio de esta resolucién, la cual servirda de mandamiento
en forma, encomendandoseles la notificacion de la presente resoluciéon a Comercial Hernando Moreno, S.L.U.
(COHEMO), situada en C/Camino de las Pajarillas, 8, Poligono de las Pajarillas, Méstoles 28935 (Madrid) en
el momento de hacer efectiva la entrada haciéndole saber que contra la misma cabe interponer recurso de
apelacién en un solo efecto para ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, mediante escrito razonado que se presentara ante este Juzgado en el plazo de quince dias y en el
gue se expondran las alegaciones en que se funde.

Se indica igualmente que dicha entrada debera verificarse en horas diurnas y que en la misma deberan evitarse
actuaciones ajenas a su objeto, asi como salvaguardar el derecho a la confidencialidad de documentos y
ficheros que se vean afectados.

Y debera darse cuenta a este Juzgado en el plazo de dos meses del resultado de la actuaciéon administrativa
para cuya entrada se ha autorizado.

Se autoriza asimismo la presencia de miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, de los que,
en su caso, se recabe auxilio a tal objeto, en un nimero maximo de 10, asi como autorizacién para que entren
en el citado domicilio para proceder a la efectividad de la resolucion indicada”.

El auto del Juzgado especifica (hecho segundo) que

<< (...) el objeto de la inspeccidn es verificar la existencia, en su caso, de actuaciones de la empresa Comercial
Hernando Moreno, S.L.U. (COHEMO),junto con otras empresas competidoras en el sector del suministro,
mantenimiento y modernizacion de material militar, en especial, de vehiculos militares, respecto del reparto
de licitaciones convocadas en Espafia por el Ministerio de Defensa, al menos, desde 2012 hasta la actualidad,
que podrian constituir practicas restrictivas prohibidas por el articulo 1.1 de la LDC y el articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea (en adelante, TFUE), dada su posible afectacion del comercio
intracomunitario. Asimismo, la inspeccion también tiene por objeto verificar si los citados acuerdos y/o
practicas concertadas se han llevado a la practica".

En su fundamentacién juridica el auto del Juzgado invoca la STS n° 1658/2017, de 31 de octubre, referida
al grado de concrecion de la informacion que deben contener las solicitudes de autorizacién de entrada en
domicilio, asi como en relacién con el alcance y la extension del control judicial respecto de tales peticiones
de autorizacién, y la justificacion de las autorizaciones concedidas inaudita parte. Y considera que la solicitud
resulta adecuada y necesaria dado que no existe otra forma menos gravosa para preservar la intimidad y
secretos de la mercantil inspeccionada que la entrada en su domicilio pues de otra forma no es posible acceder
a la documentacion acreditativa de tales practicas puesto que, en principio, no puede hallarse en otro lugar
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gue no sea en su domicilio o dependencias, siendo forzoso entrar en ellos si se quiere tener acceso a tal
documentacién e investigar las conductas prohibidas. Y, ponderando el interés privado de la recurrente en
mantener la intimidad o secreto de su documentaciony el interés publico de garantizar el desarrollo de la libre
competencia, la resolucidn del Juzgado concluye que ha de prevalecer forzosamente éste ultimo si se quiere
hacer efectivo el principio de libre competencia consustancial para la realidad de una economia de mercado
y de libertad de empresa.

Por otra parte, el auto sefiala que, no obstante el caracter reservado de la fase en que se encuentra el
procedimiento, la CNMC ha aportado, a través de los documentos 2 y 3, indicios suficientes que muestran
los "motivos de la sospecha" en la Orden de Investigacidn presentada, citando datos concretos, elementos
e indicios materiales que le llevan a sospechar de la existencia de una infraccién cometida con descripcién
de las caracteristicas esenciales de la infraccion objeto de sospecha, por lo que considera proporcionada la
autorizacion solicitada.

SEGUNDO.- La representacién de Comercial Hernando Moreno, S.L.U. (COHEMO) interpuso contra dicho auto
recurso de apelacion que fue desestimado la sentencia n® 1033, de 19 de noviembre de 2021, de la Seccién 62
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que resuelve el recurso
de apelacién (apelacién n® 1031/2021), ahora recurrida en casacion.

En lo que ahora interesa, la sentencia de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid sefiala en su F.J.
4° |o siguiente:

"(...) En el Auto que se impugna se detalla suficientemente la necesidad de autorizacién judicial, su fundamento
constitucional y la Jurisprudencia de desarrollo. Y se centra en el alcance de la autorizacion, explicando
claramente los presupuestos o requisitos para el otorgamiento de la medida. Y asi, se detalla la necesidad de
individualizar al sujeto pasivo, la existencia de titulo ejecutivo dictado en el procedimiento administrativo y la
explicacion o justificacion de la necesariedad y proporcionalidad de la peticién y de la orden de investigacion
de 2 de junio de 2021. Asimismo, debe constar la apariencia de legalidad de la actuacién administrativa y la
competencia del érgano, y la necesidad y proporcionalidad de la medida".

Afiade la sentencia (F.J. 4°) que la resolucién del Juzgado

"[...] resuelve conforme a Derecho, a la vista de la motivacion de la senda solicitud, y de la Orden de Investigacion
subyacente de 2 de junio de 2021 S/0008/21 de la Directora de Competencia de la CNMC, que, por tener por
objeto un quebranto de la inviolabilidad del domicilio social, ha de estar especial, individualizada y debidamente
motivada, como se ha hecho, no bastando motivaciones genéricas, asi como teniendo en cuenta la demas
documental incorporada al proceso de instancia, de documento confidencial de la CNMC pero que si concurre”.

Mas adelante, en el F.J. 89, la sentencia senala:

<< (...) El auto de autorizacion de entrada no ha incurrido pues en ninguna de las extralimitaciones sefialadas
por la apelante, pues no ha habilitado a la CMNC para una inspeccién de la apelante que no sea la acordada
por ese organismo mediante la Orden de investigacién de 2 de junio de 2021 S/0008/21 de la Directora de
Competencia de la CNMC -, en ejercicio de las competencias que le ha atribuido la Ley 3/ 2013 de 4 de junio
de creacion de la CNMC, sino que ha autorizado la entrada en los locales de la actora a los fines de inspeccidn
("in situ") interesados en la Orden de investigacion como Anexo | .

En cuanto a la falta de motivacién suficiente que alegaba la recurrente, el F.J. 4° de la sentencia sefiala que

<< (...) los indicios que motivaron la autorizacién recurrida fueron obtenidos por informacion relacionada con
estas posibles précticas en la licitacién donde se obtuvo ulterior documentacién de entidad cuantitativa y
cualitativa suficiente -que el juzgador de instancia menciona- como para sustentar la resolucion hoy discutida,
dictada ponderando debidamente la apariencia de legitimidad, los derechos en conflicto y la necesidad de
omitir audiencia alguna a la empresa investigada, a efectos de asegurar el fin de la inspeccién evitando
destrucciones y ocultaciones. La motivacion del Auto se complementa suficientemente con la solicitud del
Abogado del Estado y con la documentacion adjunta que aportaba suficiente informacion.

Y también en relacién con la motivacion del auto del Juzgado, el F.J. 7° de la sentencia afiade:

<<(...) Los requisitos de proporcionalidad y necesidad han sido examinados por la Magistrada a quo enrelacién
con el tema concreto, y el auto identifica perfectamente la concreta situacion, el alcance de la investigacion
realizada, sus garantias y condiciones, y los argumentos de la Orden de Investigacion e Inspeccion de 2 de junio
de 2021 S/0008/21 de la Directora de Competencia de la CNMC -folios 43 a 46- Anexo |. No se trata de una
autorizacién inmotivada, o apartada de los criterios generales para tales autorizaciones pues va fundamentada
en el anexo .
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Precisamente la adecuada motivacién del auto se observa claramente cuando examina perfectamente los
requisitos generales, los datos concretos aportados, y relaciona cada uno de aquellos, para efectuar la
conclusion de la autorizacion, particular y especifica para este supuesto. La necesidad de adoptar la medida
inaudita parte debitoris se ha motivado asimismo dada la importancia de la investigaciéon y para evitar
cualquiera ocultacién o destruccion de material que obstaculice la labor de la Administracion>>.

Por ultimo, en cuanto al caracter confidencial de la documentacién aportada con el escrito de solicitud de
autorizacién de entrada, la sentencia (F.J. 4°) sefiala:

"También resulta importante destacar el caracter confidencial de la documentacién que se acompafig, lo
que condiciona en buena medida el contenido de la orden de inspeccién de 2 de junio de 2021, de la
peticién de la Abogacia del Estado, y del Auto apelado del Juzgado n°® 31. La razén de ser de ello es que
la documentacion acompafiada forma parte, como venimos diciendo, de una informacién reservada, y ha
sido declarada confidencial. Dicha documentacién no puede ser revelada, ni en primera instancia ni en este
momento procesal a la empresa investigada, porque ello frustraria el buen fin de la investigacidn, sin perjuicio
de que, l6gicamente, la misma sea puesta de manifiesto a la referida empresa en el marco del procedimiento
sancionador que, en su caso, se incoe y cuando se incoe.

[..]

Se analiza la solitud y en concreto la Orden del Director de la CNMC de 2 de junio de 2021, detallando los
concretos datos de la investigacion, que se aportan, y se detalla la individualizacién e identificacion del sujeto
pasivo, limitando la autorizacién al domicilio que se indica de ambas sociedades, significando en cuanto al
objeto de la entrada las facultades expresamente indicadas en el art® 27.2 de la Ley 3/13, de 4-06, de creacién
de la CNMC, que se recogen en la parte dispositiva del auto recurrido.

Asi la citada orden de investigacion de la CNMC de 2 de junio de 2021 S/0008/21 de la Directora de
Competencia de la CNMC, que recoge la solicitud presentada por el Abogado del Estado, y en consecuencia
el Auto recurrido, pormenorizan en detalle el objeto de la misma y sus actuaciones solicitadas y pretendidas,
relativas a supuestos acuerdos en el mercado de servicios de consultoria y de reparto de contratos de
este tipo, consistentes en PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS MUY GRAVES Y REPARTO DE LAS LICITACIONES
CONVOCADAS POR ADMINISTRACIONES Y ENTIDADES PUBLICAS Y POR EMPRESAS PRIVADAS AL MENOS
DESDE 2012y que podrian constituir practicas restrictivas prohibidas por el articulo 1 de la LDCy por el articulo
101 del TFUE, con intercambios de informacién sensible de los contratos objeto de licitacidon, normalmente
con cardcter previo a su adjudicacion, asi como de contactos frecuentes tanto por via telefénica como por
correo electrénico(Orden de Investigacion). [ lo destacado en maydsculas figura asi en la sentencia recurridal

Y todo ello sin necesidad por tanto de hacer entrega a la Recurrente de los documentos existentes en las
investigaciones de la CNMC y en las que se fundé el Juzgado para adoptar el Auto".

Y a lo anterior, el F.J. 6° de |la sentencia anade:

<< (...) SEXTO.- Se reitera que la informacion contenida en el escrito de solicitud de autorizacién de entrada
el Abogado del Estado es informacién confidencial. En efecto, la autorizacién de entrada en domicilio en su
dia solicitada, que supuso el inicio del presente procedimiento, se encuadraba en el seno de la informacién
reservada abierta por la CNMC, como consecuencia de informacién confidencial recibida. Sobre todo cuando
la informacidn deriva de otras inspecciones practicadas por la CNMC, o de los documentos que traslado
otra autoridad de competencia pero el expediente no se ha incoado todavia y se encuentra en informacién
reservada, por lo que las partes investigadas no han tenido todavia acceso al mismo ni han podido alegar o
pronunciarse sobre los aspectos sensibles o estratégicos de la informacién que obra en el mismo; por lo que
en esta fase, impera un tratamiento confidencial de la informacién obtenida por la autoridad de competencia.

Y es que ademas en apoyo de la tesis que defiende esta Seccién y Sala, esta posibilidad de aportar
informacion confidencial, solo para conocimiento de la Sala y Juzgado, ya que su conocimiento por parte del
interesado podria frustrar la labor inspectora, fue reconocida en Sentencia de la Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de fecha 31 de octubre de 2017, R. CASACION num.
1062/2017. Por lo que la raz6n o riesgo que preocupa de contrario es inexistente, pues la propia Sala dispone
de toda la documentacién a efectos de valorar si el Auto es o no ajustado a Derecho>>.

Por tales razones, y las demas que se exponen en la sentencia, la Sala del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid acuerda desestimar el recurso de apelacion interpuesto contra el auto del Juzgado.

TERCERO.- Notificada a las partes la sentencia, preparé recurso de casacion la representacién de Comercial
Hernando Moreno, S.L.U., siendo admitido a tramite el recurso por auto de la Seccién Primera de esta Sala de
8 de junio de 2022 en el que asimismo se acuerda la remision de las actuaciones a la Seccién Cuarta.
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En la parte dispositiva del auto de admisidn se acuerda, en lo que ahora interesa, lo siguiente:

<< (...) 2.°) Declarar que la cuestién planteada en el recurso que presenta interés casacional objetivo para la
formacién de la jurisprudencia consiste en reforzar, completar, matizar o, en su caso, corregir la jurisprudencia
existente sobre las autorizaciones de entrada en domicilio, a fin de determinar la motivacién que deben
contener los autos judiciales de autorizacion de entrada e inspeccién de domicilios sociales, en el marco de
una investigacién preliminar o procedimiento de informacién reservada del articulo 49.2 LDC, y, en concreto,
si deben recoger los concretos indicios o elementos facticos que conectarian la actuacién de la sociedad
respecto de la supuesta conducta contraria a la Ley de Defensa de la Competencia objeto de investigacion.

3.°) La normas que, en principio, serdn objeto de interpretacion son el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola,
en relacién con el articulo 120.3 y 9.3 CE, y el articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién
también con el articulo 18.2 CE; sin perjuicio de la Seccién de Enjuiciamiento extienda la interpretacién a otras
normas que considere de aplicacion>>.

CUARTO.- La representacion procesal de Comercial Hernando Moreno, S.L.U., formalizé la interposicion de su
recurso de casacion mediante escrito presentado con fecha 7 de julio de 2022 en el que, en sintesis, se reprocha
ala sentencia de instancia la infraccion de dos derechos fundamentales: una, del derecho a la inviolabilidad del
domicilio del articulo 18.2 de la Constitucion; y, otra, del derecho a la defensa del articulo 24.1 de la Constitucién
en su modalidad de derecho a obtener una resolucién razonable en derecho. Esto ultimo conlleva el derecho
del justiciable a que la resolucién judicial esté motivada, lo que con caracter general reconocen el articulo
120.3 de la Constitucién y el articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, exigencia de motivacion que
permite, ademas, asegurar que no se dicten resoluciones judiciales arbitrarias, lo que proscribe el articulo 9.3
de la Constitucién, y hace real la posibilidad de defenderse frente a una autorizacion de entrada, pues si no se
expresan en el propio auto que acuerda la entrada en el domicilio los concretos datos objetivos contrastados
que han sido los indicios que se han tomado como punto de partida para poder deducir que una sociedad puede
estar cometiendo una infraccién administrativa muy grave contraria al derecho de defensa de la competencia
no es posible discutir si la conclusién deductiva alcanzada por el Juez es racional, lo que hace que no se pueda
tener por razonablemente hecha la inferencia y eso impida a su vez hacer el juicio de proporcionalidad, porque
si la propia realidad indiciaria de que se puede estar cometiendo la infraccion esta mal construida malamente
se podra decir que la misma tiene tal entidad que la entrada en el domicilio sea respetuosa con el principio
de proporcionalidad en sentido estricto.

Alavista de todo lo expuesto, la recurrente solicita (apartado 3.7 de su escrito) que, en respuesta a la cuestion
que suscita interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, esta Sala declare que el deber
de motivar un auto de entrada en domicilio de una persona juridica, por mucho que se dicte en el marco de
una informacién preliminar o procedimiento de informacidn reservada del articulo 49.2 de la Ley de defensa
de la Competencia, debe recoger en su motivacion, directamente, 0 " in alliunde", si se aceptara tal posibilidad,
pero siempre en términos tales para que sea accesible a la parte que sufre la entrada, en el momento que la
Ley Jurisdiccional le da plazo para poder recurrir en apelacion, el completo detalle de los concretos indicios o
elementos facticos que conectarian la actuacién de la sociedad respecto a la supuesta conducta contrariaala
Ley de Defensa de la Competencia objeto de investigacién, sin perjuicio de que el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo, si la notificacidn del auto se va a llevar a cabo al principio de practicar la entrada, tome las
medidas adecuadas para garantizar la confidencialidad de la documentacién que detalle tales indicios en
ese momento, pero también tome las medidas conducentes dicho Juzgado posteriormente para asegurar a
quien sufre la medida que tiene acceso al completo conocimientos de tales indicios en el plazo que la Ley
Jurisdiccional le concede para poder recurrir en apelacién el Auto de entrada.

Termina el escrito solicitando que se dicte sentencia con los siguientes pronunciamientos:

1.- Fije como doctrina para la cuestién juridica que plantea interés casacional objetivo para la formacidn de la
jurisprudencia la sefialada en el apartado 3.7

2.- Estime el recurso de casacién.
3.- En consecuencia, anule la sentencia recurrida.

4 .- En su lugar, estime el recurso de apelacién interpuesto contra el auto n® 80/2021, de 4 de junio, del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n® 31 de Madrid (procedimiento de autorizacién de entrada 254/2021), que
ha de quedar revocado y declarando, ademas, la invalidez de las actuaciones inspectoras realizadas en la sede
social de Cohemo en los dias 9 y 10 de junio de 2021 al amparo del auto anulado, asi como de cualesquiera
otras basadas en la documentacién o informacién alli obtenida.

5.- Imposicion de las costas del recurso de apelacién a la Administracion recurrida y sin imponer a ninguna
de las partes las costas de la casacion.
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QUINTO.- Recibidas las actuaciones en esta Seccién Tercera, mediante providencia de 18 de julio de 2022 se
tuvo por interpuesto el recurso y se dio traslado a la parte recurrida para que pudiera formular su oposicion.

SEXTO.- La representacion procesal de la Administracién del Estado formalizé su oposicién mediante escrito
de fecha 3 de octubre de 2022 en el que hace una resefia de la jurisprudencia de esta Sala que considera
aplicable al caso y expone sus razones en contra de los motivos de impugnacién esgrimidos por la recurrente.

Termina el escrito de la Abogacia del Estado solicitando que se dicte sentencia que desestime este recurso
de casacion y confirme la sentencia impugnada.

SEPTIMO.- Mediante providencia de 2 de noviembre de 2022 se declar6 no haber lugar a la celebracién de
vista publica, quedando las actuaciones pendientes de sefialamiento.

OCTAVO.- Mediante providencia de 4 de mayo de 2023 se designo ponente al Magistrado Excmo. Sr. D. Eduardo
Calvo Rojas y se fij6 para votacién y fallo del presente recurso el dia 13 de junio de 2023, fecha en que tuvo
lugar la deliberacion y votacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto del recurso de casacion.

El presente recurso de casacion n°® 650/2022 lo interpone la representacion procesal de Comercial Hernando
Moreno, S.L. contra la sentencia n® 1033, de 19 de noviembre de 2021, de la Seccién 62 de la Sala de lo
Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que desestima el recurso de apelacion
(apelacién n° 1031/2021) interpuesto por la citada entidad mercantil contra auto de 4 de junio de 2021 del
Juzgado de lo Contencioso- Administrativo n® 31 de Madrid que acuerda la autorizaciéon de entrada en el
domicilio de la recurrente (autorizacién de entrada en domicilio n® 254/2021).

En el antecedente primero hemos visto lo acordado en la parte dispositiva del auto del Juzgado, destacando
algunos aspectos de fundamentacién juridica de dicho auto. Y en el antecedente segundo hemos dejado
expuestas de forma resumida las razones que expone la sentencia de la Seccion 62 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid para fundamentar la desestimacién
del recurso de apelacion interpuesto contra el auto del Juzgado.

Procede entonces que entremos a examinar la cuestién suscitada en casacion, sefialada en el auto de la
Seccidn Primera de esta Sala de 8 de junio de 2022.

SEGUNDO.- Cuestion que reviste interés casacional y normas relevantes para la resolucion del presente
recurso.

Como hemos visto en el antecedente tercero, el auto de admision del recurso de casacién declara que la
cuestion que reviste interés casacional objetivo consiste en reforzar, completar, matizar o, en su caso, corregir
la jurisprudencia existente sobre las autorizaciones de entrada en domicilio, a fin de determinar la motivacion
que deben contener los autos judiciales de autorizacién de entrada e inspeccién de domicilios sociales, en el
marco de una investigacion preliminar o procedimiento de informacion reservada del articulo 49.2 de la Ley
de Defensa de la Competencia, y, en concreto, si deben recoger los concretos indicios o elementos facticos
gue conectarian la actuacién de la sociedad respecto de la supuesta conducta contraria a la Ley de Defensa
de la Competencia objeto de investigacion.

El auto de admisién del recurso identifica las normas juridicas que, en principio, han de ser objeto de
interpretacion: articulo 24.1 de la Constitucién en relacion con los articulos 120.3 y 9.3 del mismo texto
constitucional y el articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién también con el articulo 18.2
de la Constitucidn; ello sin perjuicio -sefiala el propio auto- de que la Seccion de Enjuiciamiento extienda la
interpretacién a otras normas que considere de aplicacion.

TERCERO.- Jurisprudencia de Tribunal de Justicia de la Unién Europea y de esta Sala del Tribunal Supremo
relativa las autorizaciones de entrada en domicilio y, en particular, a la motivacién que deben contener los
autos judiciales de autorizacién de entrada en el marco de una investigacion preliminar o procedimiento de
informacion reservada del articulo 49.2 de la Ley de Defensa de la Competencia.

A/ Como sefialdbamos en nuestra sentencia de 10 de diciembre de 2014 (casacion 4201/2011, F.J. 5°), son
ilustrativas las consideraciones que se exponen en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Sala Quinta) de 25 de junio de 2014, asunto C-37/13 P, sobre el significado y alcance de la exigencia de
motivacién en las decisiones de inspeccién. En lo que ahora interesa, en esa sentencia del Tribunal de Justicia
se dice:
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<< (...) 32. Igualmente, segun reiterada jurisprudencia, la exigencia de motivacién debe apreciarse en funcion
de las circunstancias del caso, en particular del contenido del acto, de la naturaleza de los motivos invocados y
del interés que los destinatarios del acto u otras personas afectadas directa e individualmente por éste puedan
tener en recibir explicaciones. No se exige que la motivacion especifique todos los elementos de hecho y de
derecho pertinentes, en la medida en que la cuestién de si la motivacion de un acto cumple las exigencias del
articulo 296 TFUE debe apreciarse a la luz no sélo de su texto, sino también de su contexto y de todas las
normas juridicas que regulan la materia de que se trate ( sentencia Solvay/Comision, EU:C:2013:796, apartado
91 y jurisprudencia citada).

33. Igualmente debe tenerse en cuenta el marco juridico en el que se desarrollan las inspecciones de la
Comision. Los articulos 4 y 20, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003 confieren, en efecto, facultades de
inspeccién a la Comisién con el fin de permitirle cumplir su misién de proteger el mercado comun de
distorsiones de competencia y de sancionar posibles infracciones a las normas sobre competencia en el
referido mercado (véase, en este sentido, la sentencia Roquette Freres, C-94/00, EU:C:2002:603, apartado 42
y jurisprudencia citada).

34. En consecuencia, por lo que respecta mas concretamente a las decisiones de inspeccién de la Comision,
del articulo 20, apartado 4, del Reglamento n°® 1/2003 se deriva que éstas deben indicar, en particular, el
objeto y el objetivo de la inspeccion. Como ha precisado el Tribunal de Justicia, esta obligaciéon de motivacion
especifica constituye una exigencia fundamental no sélo para poner de manifiesto el caracter justificado de
la intervencién que se pretende realizar en el interior de las empresas afectadas, sino también para que éstas
estén en condiciones de comprender el alcance de su deber de colaboracién, preservando al mismo tiempo su
derecho de defensa (véase, en este sentido, la sentencia Hoechst/Comisién, 46/87 y 227/88, EU:C:1989:337,
apartado 29).

[..]

36. Si bien corresponde ciertamente a la Comisidn indicar, con la mayor precision posible, qué es lo que se
busca y los elementos sobre los que debe versar la verificacion ( sentencia Roquette Fréres, EU:C:2002:603,
apartado 83 y jurisprudencia citada), no es, en cambio, indispensable hacer constar en una decisiéon de
inspeccién una delimitacion precisa del mercado relevante, la calificacion juridica exacta de las supuestas
infracciones ni la indicacién del periodo durante el que, en principio, se cometieron las mismas, siempre
que esa decision de inspeccién contenga los elementos esenciales referidos anteriormente (véanse, en este
sentido, las sentencias Dow Chemical Ibérica y otros/Comision, EU:C:1989:380, apartado 46, y Roquette Fréres,
EU:C:2002:603, apartado 82).

37. En efecto, teniendo en cuenta que las inspecciones tienen lugar al principio de la investigacién, como ha
sefalado la Abogado General en el punto 48 de sus conclusiones, la Comisiéon no dispone aun de informacién
precisa para emitir un dictamen juridico especifico y debe, en primer lugar, verificar la procedencia de sus
sospechas y el alcance de los hechos ocurridos, siendo la finalidad de la inspeccién precisamente recabar las
pruebas relativas a una infraccion objeto de sospecha (véase, en este sentido, la sentencia Roquette Freres,
EU:C:2002:603, apartado 55 y jurisprudencia citada)...>>.

B/ En cuanto a las solicitudes de autorizacién de entrada en domicilio formuladas por la CNMC en el marco
de una investigacién preliminar o procedimiento de informacion reservada, la sentencia de esta Sala n°
1658/2017, de 31 de octubre de 2017 (casacion 1062/2017) expone en su F.J. 3° lo siguiente:

<< (...) TERCERO.- En las sentencias de esta Sala de fechas 16 de enero y 27 de febrero de 2015 dictadas en los
RC 5447/2011y 1292/12 nos pronunciamos sobre los requisitos y el detalle que ha de contener las Ordenes de
investigacion de la CNC dictadas precisamente en una fase preliminar o de investigacion, desde la perspectiva
del derecho a la inviolabilidad del domicilio.

En la primera de las sentencias resefiadas se resuelve el recurso de casacion planteado por Oscal Obras
y Servicios SL, que aducia que la orden de investigacién que dio origen a las actuaciones no cumplia con
la obligada concrecion de los requisitos necesarios para proceder a una inspeccion domiciliaria de manera
conforme a derecho, coninvocacién del articulo 13 del reglamento de la Ley de Defensa de la Competencia, que
desarrolla el articulo 40 de la Ley, segun el cual la orden de investigacién debe concretar el objeto y finalidad
de la inspeccidn, los sujetos investigados y el alcance de la inspeccion.

Dijimos entonces que "la determinacién del objeto de la investigacion (la posible realizaciéon de las précticas
restrictivas de las competencias que se mencionan en los mercados de contratacion, suministro y ejecucion
de obras) es suficientemente precisa para ordenar una inspeccion. Especialmente, como pone de relieve la
Sala de instancia, en una fase preliminar de la investigacion (una investigacion reservada) desencadenada por
informaciones previas de la posibilidad de que se hubieran cometido tales practicas. Como indica la sentencia
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impugnada en el Fundamento Juridico Tercero, la orden de investigacidén concretaba de manera suficiente el
objeto, la finalidad y el alcance de la misma, por lo que debe rechazarse el motivo".

En la segunda de las sentencias indicadas, de 27 de febrero de 2015, dictada en el RC 1292/2012,
promovido por Trasmediterranea, nos pronunciamos también sobre una orden de investigacion adoptada en un
procedimiento de investigacion originado por una "denuncia". Dijimos entonces:"Es cierto que las Ordenes de
investigacion se dictaron en virtud de una informacion "reservada” segun, se indica en las mismas, que sefialan
que la actuacion se inicia por razon de una "una denuncia" pero sin detallar a que aspecto de la actividad
mercantil de las recurrentes se referia. Pero esta materia "reservada" no permite obviar el cumplimiento de las
exigencias minimas que derivan de los preceptos y de la jurisprudencia a la que hemos hecho mencidn, de los
que deriva que la Orden debe contener las especificaciones basicas que indiquen el objeto y la finalidad de la
inspeccidn, lo que aqui no sucede".

C/ En sentencias de esta Sala de 16 de enero de 2015 (casacién 5447/2011) y 27 de febrero de 2015 (casacién
1292/12) tuvimos ocasién de pronunciarnos sobre los requisitos y el grado de detalle que han de contener
las d6rdenes de investigacion de la CNC (ahora CNMC) dictadas precisamente en una fase preliminar o de
investigacién, desde la perspectiva del derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Por su parte, la ya citada sentencia Sala n® 1658/2017, de 31 de octubre (casacion 1062/2017) hace también,
en su F.J. 5°, diversas consideraciones sobre la informacién y el grado de concrecion que han de contener las
solicitudes de autorizacion de entrada en domicilio social de una empresa y la extension del control judicial
cuando se trata de una investigacién preliminar o procedimiento de informacion reservada (aquel caso se
referia a un procedimiento iniciado a raiz de informacién obtenida en el programa de clemencia previsto en el
articulo 65 de la Ley de Defensa de la Competencia). En particular, esta sentencia aborda una doble cuestion:

<< (...) en primer término si, ciertamente, el control judicial de la solicitud de entrada en el domicilio social
de una empresa ha de tomar en consideracién el tipo de procedimiento en el curso del cual se interesa la
autorizacién de entrada y, ademas, la relevancia de la confidencialidad de la informacién obtenida a través de
un programa de clemencia del articulo 65 LDC.

Respecto a la primera de las cuestiones, hemos de remitirnos a nuestra jurisprudencia que ya hemos
relacionado en el precedente fundamento juridico, expuesta en la STS de 16 de enero de 2015 (RC 5447/2011).
En sintesis, en aquella ocasion, que trataba también de una fase preliminar de la investigacion (una
investigacion reservada) desencadenada por informaciones previas de la posibilidad de que se hubieran
cometido tales practicas, consideramos que era relevante el tipo de procedimiento en el seno del cual se
insertaba la solicitud de autorizacién, y la limitacién en la informacién de la que disponia la CNC. Finalmente
validamos la orden de investigacidon en cuanto concretaba de manera suficiente el objeto, la finalidad y el
alcance de la misma.

Asi pues, cabe coincidir con el Abogado del Estado en lo que se refiere a que en el control judicial de la
solicitud de autorizacion de entrada es necesario que se tome en consideracion el tipo de procedimiento
en el que se inserta, siendo asi que en los casos de investigaciones preliminares en las que se buscan
elementos de informacién que aldn no se conocen o no estan plenamente identificados, no cabe exigir una
informacion adicional o complementaria que, pudiendo ser propia de un procedimiento sancionador, no se
encuentra disponible en una investigacion preliminar. La exigencia de una informacién detallada y exhaustiva
seria contraria al efecto Util de inspecciones como instrumento necesario para que la Comisién pudiera realizar
sus funciones de velar por el respeto de las normas de competencia. Asi pues, lo que resulta exigible en
este tipo de procedimientos es que la informacién suministrada para la solicitud de entrada sea la precisa y
necesaria para cumplir los requisitos legales y acreditar la procedencia y necesidad de la medida interesada
que restringe el derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio del articulo 18 CE.

Esto es, el examen jurisdiccional de la solicitud de autorizacidn de entrada para la inspeccion de domicilio
de una empresa en el ambito del articulo 49.2 LDC debe considerar tanto el tipo de procedimiento en la
gue se inserta como la limitacion de los elementos informativos de la conducta anticompetitiva de los que
puede disponer la CNM. No cabe extender a la investigacion inicial o preliminar reservada las exigencias de
informacion propias de los procedimientos sancionadores en los que la CNMC dispone de indicios y datos
suficientes para apreciar la existencia de la infraccién.

No obstante, no cabe acoger la tesis de la Administracién recurrente en lo que se refiere a la segunda de
las cuestiones, sobre las limitaciones en el tratamiento y suministro de la informacién obtenida con arreglo
al articulo 65 LDC, remitiéndonos nuevamente a nuestra jurisprudencia ( STS de 27 de febrero de 2015, RC
1292/2012).
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Si bien es cierto que la confidencialidad marca las actuaciones y la informacién facilitada por las empresas
gue se acogen al programa de clemencia -dada la dificultad de descubrir e investigar carteles secretos-y que
tanto la legislacién comunitaria como la nacional contemplan una limitacién al acceso a la informacidn de las
empresas confidentes asi obtenida, también es cierto que esa limitacién en dicho acceso no puede operar en
la forma pretendida frente al érgano jurisdiccional encargado del control de las solicitudes de autorizacion.

Aun cuando es cierto que la informacién obtenida por la CNMC tiene un caracter reservado, ello no obsta,
como dijimos en la STS de 27 de febrero de 2015, que se cumplan en estos supuestos las exigencias legales
contempladas en los preceptos y de la jurisprudencia antes resefiada, de la que se desprende -reiteramos-
que la Orden debe contener las especificaciones bdsicas que indiquen el objeto y la finalidad de la inspeccion,
entre las que se encuentran los datos concretos que justifican la entrada en el domicilio social, no bastando,
como hemos subrayado, la simple remisién genérica a una denuncia o a una informacién "reservada’, por ser
imprescindible la aportacién de informacién suficiente al 6rgano judicial que permita fundar su conviccién de
la procedencia de la entrada, aun cuando el suministro de los elementos de informacién se haga en forma que
preserve su caracter confidencial.

[.]

En la Comunicacién de la Comisién 2006/C-298/11, sobre confidencialidad de la informacion facilitada por las
empresas que se acogen al programa de clemencia, se contempla que, el programa de clemencia restringe
el acceso al expediente y garantiza el uso de la informacién para la finalidad del propio procedimiento.
Limitaciones que se refieren y tienen su fundamento ultimo en las propias garantias de procedimiento y en
la necesidad de que en la primera fase de investigacion la empresa investigada no esté en condiciones de
identificar la informacién conocida por la Comisién y que se mantengan ocultas a fin de no comprometer la
eficacia de la investigacion de la Comision.

Pero estas limitaciones respecto a la empresa investigada y la finalidad de la investigaciéon no pueden ser
trasladadas de forma automatica frente al 6rgano judicial que ha de pronunciarse sobre la solicitud de entrada
en el domicilio social, pues el Juez encargado de esta funcion ha de contar con los elementos necesarios
para adoptar su decision relativa al caracter justificado o no extraordinario de la medida, de modo que la
sola apelacion al caracter confidencial de los datos derivados del programa de clemencia no puede ser un
Obice para que el Juez pueda disponer de estos elementos minimos para poder realizar la correspondiente
ponderacion de las circunstancias concurrentes y comprobar si la solicitud de autorizacién presenta o no
fundamento.

Asipues, la confidencialidad de lainformacion con origen en el articulo 65 LDC no puede interpretarse ni alzarse
como un factor para no suministrar al 6rgano jurisdiccional -con el caracter reservado- los datos esenciales
minimos para la realizacién de la correspondiente ponderacion>>.

D/ En fin, esta misma sentencia de 31 de octubre de 2017 a la que nos venimos refiriendo (casacion 1062/2017)
expone en su F.J. 6° lo siguiente:

<< (...) con arreglo a nuestra jurisprudencia antes expuesta se desprende que el parametro de control manejado
por los 6rganos jurisdiccionales resulta excesivamente extenso al exigir en la solicitud de autorizacion que se
inserta en una fase preliminar de la investigacion datos de participacién y otros elementos de informacion -
como datos de la operativa o el grado de participacion de la afectada, o posibles alternativas a la solicitud
de entrada-, que no son propias de estos momentos iniciales o preliminares de la investigacién en los que
precisamente a través de la entrada en el domicilio social se procuran o buscan elementos o datos que no
se conocen o no estan identificados, todo ello con la finalidad de poder perfilar los hechos supuestamente
contrarios a la LDC. La inadecuacion -por excesiva- de la medida o criterios utilizados por el Juzgado y por
el TSJUM se evidencia por la imposibilidad de la CNMC de suministrar tales datos, y tal amplia interpretacién
frustra sin duda el efecto util de las inspecciones como instrumento para que la CNMC pueda ejercer sus
funciones en materia de competencia>>.

CUARTO.- Respuesta a la cuestion de interés casacional.

Como respuesta a la cuestién que se suscita en el auto de admisién del recurso de casacion debemos declarar,
en primer lugar, que no consideramos necesario que la jurisprudencia de esta Sala que hemos resefiado en
el apartado anterior sea ahora completada, matizada ni corregida. Por ello, nos limitaremos a trasladar sus
postulados al caso que estamos examinando, quedando anticipado desde ahora que la sentencia recurrida se
acomoda a lo establecido en dicha jurisprudencia.

A tal fin, de la sentencia de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid aqui recurrida en casacién
interesa ahora destacar los siguientes aspectos:
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1/ La sentencia destaca que en el auto del Juzgado n° 31 de Madrid queda debidamente sefialado el objeto
de la inspeccidn para la que se solicitd la autorizacion y, con ello, la finalidad de la entrada domiciliaria.

2/ En relacion con lo anterior, la sentencia que resuelve el recurso de apelacion explica, en su F.J. 4°, que el
auto del Juzgado analiza la solitud de autorizacién y la orden de investigacion de la CNMC de 2 de junio de
2021, detallando los concretos datos de la investigacidn que se aportan; y se lleva a cabo la individualizacién
e identificacion del sujeto pasivo, pormenorizando en detalle la Orden, y en consecuencia el auto del Juzgado,
el objeto de la investigacién: se refiere a supuestos acuerdos en el mercado de servicios de consultoria
y de reparto de las licitaciones convocadas por administraciones y entidades publicas y por empresas
privadas al menos desde 2012, con intercambios de informacién sensible de los contratos objeto de licitacion,
normalmente con caracter previo a su adjudicacion, asi como de contactos frecuentes tanto por via telefénica
como por correo electrénico.

Consideramos por ello que la sentencia recurrida y el auto que en ella se confirma han observado los
requerimientos de la jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Union
Europea -a la que nos hemos referido en el fundamento juridico tercero- relativos a la exigencia de motivacién
en las decisiones de inspeccién, al grado de concrecién de la informacién que ha de contener las solicitudes
de autorizacion de entrada en el domicilio de una empresa y a la extension del control judicial cuando se trata
de una investigacién preliminar o procedimiento de informacidn reservada.

3/ La sentencia de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid pone de manifiesto que la autorizacién
de entrada en domicilio en su dia solicitada, que supuso el inicio del procedimiento, se encuadraba en el seno
de la informacion reservada abierta por la CNMC como consecuencia de informacion confidencial recibida.

Este recordatorio que hace la sentencia acerca del tipo de procedimiento y el momento en el que se solicita
la autorizacién de entrada conecta directamente con lo razonado en la jurisprudencia de esta Sala en la que,
como antes hemos visto, se viene a destacar que en los casos de investigaciones preliminares en las que se
buscan elementos de informacién que aln no se conocen, o no estan plenamente identificados, no cabe exigir
una informacién adicional o complementaria que, pudiendo ser propia de un procedimiento sancionador, no
se encuentra disponible en una investigacion preliminar. Véase en este sentido la sentencia n® 1658/2017, de
31 de octubre (casacion 1062/2017, F.J. 5°), a la que ya nos hemos referido, en la que se cita una anterior
sentencia de 27 de febrero de 2015.

4/ La sentencia recurrida hace asimismo expresa referencia al caracter confidencial de determinados
documentos que fueron aportados con la solicitud de autorizacién de entrada, dejando sefialado la sentencia
que tanto el Juzgado que dict6 el auto de autorizacion de entrada como la propia Sala que resuelve el recurso
de apelacién han podido examinar tales documentos, a los que la empresa investigada no ha tenido acceso
"...porque ello frustraria el buen fin de la investigacion, sin perjuicio de que, I6gicamente, la misma sea puesta de
manifiesto a la referida empresa en el marco del procedimiento sancionador que, en su caso, se incoe y cuando
se incoe” (véanse los fragmentos de los FF.JJ. 4° y 6° de la sentencia recurrida que hemos transcrito en el
antecedente segundo).

Estas indicaciones que hace la sentencia recurrida entroncan con la jurisprudencia a la que ya nos hemos
referido (véase fundamento juridico tercero, apartado C/), en la que se indica que la confidencialidad de la
informacion no puede alzarse como un factor para no suministrar al érgano jurisdiccional -con el caracter
reservado- los datos esenciales minimos para la realizacion de la correspondiente ponderacion; esto es, que
las limitaciones de acceso a la informacién a las que queda sujeta la empresa investigada en la primera
fase de investigacion, a fin de no comprometer la eficacia de la investigacion, no pueden ser trasladadas
al érgano judicial, de modo que el caracter confidencial de los datos no puede ser 6bice para que el Juez
pueda disponer de estos elementos minimos para poder realizar la correspondiente ponderacion de las
circunstancias concurrentes y comprobar si la solicitud de autorizacién presenta o no fundamento.

En definitiva, la sentencia recurrida es enteramente respetuosa con la jurisprudencia que antes hemos dejado
resefiada.

QUINTO.- Resolucién del recurso y costas procesales.

Por las razones expuestas, procede que declaremos no haber lugar al presente recurso de casacion, sin
que para ello resulte necesario modificar, completar, matizar ni corregir la jurisprudencia que hemos dejado
resefiada en el fundamento juridico tercero.

En cuanto a las costas procesales, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 93.4,139.1y 139.4 de la
Ley reguladora de esta Jurisdiccion entendemos que no procede la imposicion de las costas del recurso de
casacion a ninguna de las partes; debiendo mantenerse el pronunciamiento de la Sala del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid referido a las costas del recurso de apelacion.
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Vistos los preceptos citados, asi como los articulos 86 a 95 de la Ley de esta Jurisdiccion.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

1/ No ha lugar al recurso de casacién n® 650/2022 interpuesto en representacion de COMERCIAL HERNANDO
MORENO, S.L. contra la sentencia n°® 1033, de 19 de noviembre de 2021, de la Seccién 62 de la Sala de lo
Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que resuelve el recurso de apelacién
(apelacion n° 1031/2021) interpuesto por la citada entidad mercantil contra auto de 4 de junio de 2021 del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 31 de Madrid que acuerda la autorizacion de entrada en el
domicilio de la recurrente (autorizacién de entrada en domicilio n°® 254/2021).

2/ No se imponen las costas derivadas del recurso de casacion a ninguna de las partes; y se mantiene el
pronunciamiento de la sentencia recurrida relativo a las costas del recurso de apelacion.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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