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En Madrid, a 28 de diciembre de 2009

El Consejo de la Comision Nacional de Competencia (CNC), con la composicion
expresada al margen y siendo Consejero Ponente D. Emilio Conde Ferndndez-Oliva, ha
dictado la siguiente resolucion en el Expediente R0025/09, Campezo/Guipasa, por la que
se resuelve el recurso administrativo interpuesto por la representacion de GRUPO
CAMPEZO OBRAS Y SERVICIOS S.L., CAMPEZO CONSTRUCCION S.A. Y
GUIPASA S.A. (en adelante CAMPEZO), de conformidad con el articulo 47.1 de la Ley
15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC), contra la Orden
de Investigacion de la Direccion de Investigacion de la CNC (en adelante, DI) de 9 de
octubre de 2009 y el acto administrativo de la inspeccién realizada el 15 de octubre de
2009 en la sede de la sociedad mencionada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Con fecha de 29 de octubre de 2009, previa entrada en correo administrativo
de 27 de octubre de 2009, ha tenido entrada en la CNC escrito de la representacion de
CAMPEZO en el que se formula recurso contra la Orden de Investigacion de la DI de 9
de octubre de 2009 y el acto administrativo de la inspeccion realizada el 15 de octubre de
2009 en la sede de la sociedad mencionada con base en autorizacién judicial de entrada
en el domicilio del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°3 de Donostia-San
Sebastidn por auto de 14 de octubre de 2009 por entender que los citados actos
administrativos han producido indefension al recurrente y perjuicios irreparables al
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haberse producido con violacion de derechos amparados por la Constitucion Espafiola
(CE) y con infraccion de preceptos de la LDC. En dicho recurso se solicita:

1) Que se deje sin efecto el acto de la inspeccidn y el acta que lo refleja por violacién
de los articulos 18.2 y 24 de la Constitucion y que se declare sin efecto la Orden
de Investigacion de 9 de octubre de 2009 al infringir el articulo 40 de la LDC en
relacién con el articulo 13.3 del Reglamento de Defensa de la Competencia,
aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (RDC).

2) Que se ordene que todos y cada uno de los documentos intervenidos por la
inspeccion se devuelvan de inmediato al recurrente, sin dejar nota alguna en el
expediente ni en ningun otro.

3) Que se declare que en el acto de la inspeccién se ha llevado a cabo con infraccion
del derecho a la proteccidn de los datos personales de los directivos y empleados
del recurrente, al volcarse los contenidos de sus ordenadores sin discriminar los
ficheros que contienen datos de caracter personal, ajenos a la actividad
empresarial.

SEGUNDO. La anterior solicitud se justifica en los siguientes hechos:

Con fecha 15 de octubre de 2009, funcionarios de la Direccion de Investigacion de la
Comision Nacional de la Competencia (CNC) se personaron en la sede de la empresa
Grupo Campezo Obras y Servicios S.L., sita en San Sebastian calle Amezketa, 10, con el
fin de llevar a cabo una inspeccion que le permitiese verificar la posible existencia de
précticas prohibidas por el articulo 1 de la LDC, todo ello de acuerdo con las Ordenes de
Investigacion de fecha 9 de septiembre de 2009, dictadas por el Director de Investigacion
de la CNC, en virtud de las facultades de inspeccion establecidas en el articulo 40 de la
LDC, vy la autorizacién judicial del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 3
de San Sebastian, dictada inaudita parte.

TERCERO. Con fecha 29 de octubre de 2009, tuvo entrada en la Comision Nacional de
la Competencia, escrito de la representacion de CAMPEZO, en el que formula su recurso
administrativo contra la actuacion inspectora realizada por la Direccion de Investigacion
solicitando lo expuesto anteriormente.

CUARTO. Con fecha de 5 de noviembre, la DI remitié informe sobre el recurso en
cuestion, conforme a lo ordenado en el articulo 24 del RDC

QUINTO. El Consejo de la CNC en su reunion de 28 de diciembre de 2009 ha
examinado y fallado la siguiente Resolucion.

SEXTO. Es parte interesada GRUPO CAMPEZO OBRAS Y SERVICIOS S.L.,
CAMPEZO CONSTRUCCION S.A. Y GUIPASA S.A.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Fundamento del recurso y pretensiones del recurrente

Del recurso presentado con fecha de entrada de 29 de octubre de 2009 se deduce que el
fundamento de CAMPEZO para promover el presente recurso se basa en la Orden de
Investigacion de la DI de 9 de octubre de 2009 y el acto administrativo de la inspeccion
realizada el 15 de octubre de 2009 en la sede de la sociedad mencionada con base en
autorizacion judicial de entrada en el domicilio del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n°3 de Donostia-San Sebastian por auto de 14 de octubre de 2009. Entiende
la representacion letrada de la recurrente que los citados actos administrativos han
producido indefension al recurrente y perjuicios irreparables al haberse producido con
violacién de derechos amparados por la CE y con infraccién de preceptos de la LDC.

En concreto, la pretension anulatoria de la actuacion de la DI se fundamenta en los
siguientes extremos, que seguidamente se analizaran:

1. Violacion del art. 18.2 CE que proclama la inviolabilidad del domicilio prohibiendo la
entrada en todo domicilio sin autorizacién de su titular o decision judicial.

2. Vulneracion del derecho de defensa (art. 24 CE) que se produce por el equipo inspector
de la CNC en la inspeccion practicada el 15 de octubre de 20009.

3. Infraccion por parte de la Orden de Inspeccion de fecha 9 de octubre de 2009 del art.
40.2 de la LDC en relacién con el art. 13.3 del RDC.

4. Infraccion por la inspeccion del derecho a la proteccion de los datos personales de las
personas fisicas cuyos ficheros informatizados se inspeccionaron (art. 18.4 CE en
relacién con el art. 10 CE).

SEGUNDO. Naturaleza y alcance del procedimiento de autorizacién judicial en
materia de inspecciones realizadas por la Comision Nacional de la Competencia

Las facultades de inspeccion de la CNC estan reguladas en el articulo 40 de la LDC y en el
articulo 13 de su Reglamento. De otra parte, la Disposicion Adicional Séptima de la LDC,
por la que se le da nueva redaccion al articulo 8.6 de la LICA, dispone que “los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo conoceran de las autorizaciones para la entrada e
inspeccidn de domicilios, locales, terrenos y medios de transporte que haya sido acordada
por la Comision Nacional de la Competencia, cuando, requiriendo dicho acceso e
inspeccion el consentimiento de su titular, éste se oponga a ello o exista riesgo de tal
oposicién”,
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De acuerdo con la jurisprudencia del TS y TC, a través de esta intervencion judicial, se
trata de conciliar, el respeto al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, con la
ejecutoriedad de los actos administrativos que es consecuencia del principio de autotutela
administrativa en su vertiente ejecutiva (STS de 27 de septiembre de 1997).

Asi mismo, la mencionada doctrina se viene expresando de forma clara en el sentido de
que el control ejercido por el juez autorizante es un control liminar, que no pone en
entredicho la regularidad del acto, sino Unicamente la adopcion por 6rgano competente y
conforme a procedimiento establecido, revistiendo una apariencia general de legalidad. La
jurisprudencia es unanime al sefialar que el ambito de cognicién del juzgador en los casos
de solicitud de entrada es limitado. Dicha jurisprudencia limita (ATC de 16 de diciembre
de 1991) la intervencion del juzgado llamado a garantizar la inviolabilidad del domicilio a,
en su caso, autorizar a la Administracion a que entre en él, entrada que debe estar
justificada por una previa decision administrativa, cuya ejecucion haga necesaria dicha
intromision (SSTC 22/1984,FJ°5 y 160/1991, FJ°8) y que redna los requisitos propios de
un titulo ejecutivo (STC 137/1985,FJ° 5).

Al ejercer esta atribucion, el Juez no asume el control de la legalidad de la actuacion
administrativa; su funcion de garantia se agota al asegurar que la entrada domiciliaria es,
efectivamente, necesaria para ejecutar un acto que, prima facie, parece fundado
materialmente en un acto administrativo véalido, y dictado por autoridad competente en
ejercicio de facultades propias (STC 144/1987, FJ° 2).

De todo ello se deduce que no corresponde al 6rgano judicial que debe de resolver sobre el
otorgamiento de la autorizacion sino la comprobacion en este momento de determinadas
exigencias preliminares, basicamente, la apariencia de legalidad. Maxime ademés cuando
el recurrente dispone de la via de la impugnacion ante los Juzgados y Tribunales
competentes del acto habilitante, esto es, la propia autorizacion judicial.

Para el caso que nos ocupa, esta doctrina viene ratificada en el Auto n°® 318/2009, de 14 de
octubre de 2009 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de Donostia, que
autorizaba la entrada de los inspectores de la CNC en la sede social de la recurrente. En el
mismo aun reconociendo que el Juez no debe conceder la autorizacion como un mero
automatismo formal, declara que ““no se somete a su juicio una valoracion de la accion de
la Administracion, pero si la necesidad justificada de la penetracion en el domicilio de una
persona (STC 22/1984). Se le ha otorgado al Juez la potestad de controlar, ademas de que
el interesado es, efectivamente el titular del domicilio para cuya entrada se solicita la
autorizacion, la necesidad de dicha entrada para la ejecucion del acto de la
Administracion, que este sea dictado por una autoridad competente, que el acto aparezca
fundado en Derecho y necesario para alcanzar el fin perseguido, y en fin, que no se
produzcan mas limitaciones que las estrictamente necesarias para la ejecucion del acto
(STC 76/1992)” (Razonamiento juridico 2°).
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De todo lo dicho se deducen con caracter general y, en particular, para el analisis
pormenorizado de las cuestiones planteadas en el presente recurso, que se llevard a cabo
inmediatamente, las siguientes conclusiones:

1.) La toma de conocimiento por parte del Juez Contencioso Administrativo en estos
procedimientos de autorizacion judicial es limitado, en el sentido que no le corresponde
en este momento enjuiciar la legalidad del acto administrativo que pretende ejecutarse.

2.) En concreto, el Juez debera verificar, con caracter previo, que el interesado es,
efectivamente el titular del domicilio para cuya entrada se solicita la autorizacion; la
necesidad de dicha entrada para la ejecucion del acto de la Administracion; que el acto
sea dictado por la autoridad competente; que el acto aparezca fundado en derecho; que
el acto sea necesario para alcanzar el fin perseguido; que no se produzcan mas
limitaciones de las estrictamente necesarias para la ejecucion del acto.

3.) No es, por tanto, el Auto judicial el que debe de sefialar el objeto de la investigacion,
pues el mismo vendra determinado en la Orden de Investigacion sobre la que se
fundamenta la solicitud de autorizacion. Sin embargo, el &mbito de cognicién del Juez
Contencioso Administrativo se limitara a los aspectos ya mencionados.

4.) La resolucién judicial por la que se autoriza la entrada en un domicilio se encontrara
debidamente motivada y, consecuentemente, cumplird la funcion de garantia de la
inviolabilidad del domicilio que le corresponde, aunque la misma podra ser recurrida
por los afectados ante el Juez o Tribunal competente e incluso se podra solicitar la
suspension del mismo.

TERCERO. Inadmisibilidad del recurso por ausencia de los requisitos del articulo 47
delaLDC

Una vez delimitado el alcance de la autorizacion judicial prevista en el art. 8.6 de la LICA,
y entrando propiamente en el analisis del recurso objeto del presente expediente, el
Consejo considera que el mismo debe ser inadmitido por los dos motivos que,
inmediatamente, se expondran:

1.) En primer termino, porque la inspeccion sobre la que se fundamenta el presente
recurso constituye un acto de tramite no susceptible de ser impugnado al no
producir indefension ni perjuicios irreparables.

Al interponerse el recurso objeto del presente expediente en virtud de lo dispuesto en el
articulo 47 LDC, la primera cuestion a dilucidar, antes incluso de entrar a analizar el fondo
del asunto, es si la Orden de Investigacion dictada por la DI y la subsiguiente inspeccion
son, como pretende la recurrente, actos administrativos recurribles ante el Consejo o si, por
el contrario, procede su inadmision.

El mencionado articulo 47 LDC solo permite interponer el recurso administrativo en él
regulado contra aquellos actos de la Direccion de Investigacion que “produzcan
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indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos”, de tal modo que la
ausencia de ambos requisitos debe determinar la inadmision del recurso sin que proceda
examinar las concretas alegaciones en que se funda.

La inspeccion no pone fin a ningun procedimiento administrativo ni decide el fondo del
asunto. Las facultades reconocidas en al articulo 40 a los funcionarios de la CNC para
Ilevar a cabo las inspecciones que sean necesarias, cumpliendo las garantias legales, para la
debida aplicacion de la LDC, constituyen una posibilidad otorgada a la DI, que puede
ejecutarse, incluso, con anterioridad a la incoacion de expediente sancionador, como en el
caso examinado. En tales circunstancias la inspeccion domiciliaria se inserta dentro de la
fase de informacion reservada (art. 49. 2 LDC) cuyo objeto es determinar, con caracter
preliminar, si concurren las circunstancias que justifiquen, en su caso, la incoacion del
expediente sancionador. Ni la informacion reservada ni la ejecucion de la inspeccion
determinan necesariamente que el expediente sancionador vaya a ser incoado, puesto que
ello dependera del resultado de las actuaciones (incluida la inspeccién), pudiendo acordarse
finalmente el archivo de las actuaciones.

A este respecto debe traerse a colacion, la doctrina del Tribunal Constitucional en materia
de indefension, reiteradamente expuesta por el Consejo de la CNC, entre otras muchas, en
sus Resoluciones de 3 de febrero de 2009 [Exptes. R/0008/08 (Transitarios 1) y R/0009/08
(Transitarios 2)], en la que se declara lo siguiente: “El Tribunal Constitucional tiene
establecido que «por indefensién ha de entenderse el impedir a una parte en un proceso o
procedimiento, toda vez que las garantias consagradas en el articulo 24.1 de la
Constitucion Espariola son también aplicables a los procedimientos administrativos
sancionadores, el ejercicio del derecho de defensa, privandole de ejercitar su potestad de
alegar y justificar sus derechos e intereses», sefialando que la «indefension supone una
limitacion de los medios de defensa producida por la indebida actuacion de los 6rganos
correspondientes». Que la indefension a la que se refiere el art. 24.1 C.E. es solo aquélla
gue produzca un real y efectivo menoscabo del derecho de defensa de la parte. Es decir, la
Jurisprudencia Constitucional se ha orientado a una definicion de caracter realista,
estimando que «no se da indefension cuando ha existido la posibilidad de defenderse en
términos reales y efectivos, o cuando no se ha llegado a producir efectivo y real
menoscabo del derecho de defensa» (STC 71/1984, 64/1986).”

De la cita anterior puede deducirse que la indefensién constitucionalmente relevante a la
que se refiere el Alto Tribunal es aquélla que pueda producirse en el marco de un
procedimiento sancionador en el que se haya efectuado la imputacion de una determinada
infraccion frente a la cual la parte no haya tenido posibilidad de defenderse en términos
reales y efectivos.

La pretendida indefension solo podra ser apreciada respecto de actuaciones administrativas
que efectivamente tengan un caracter sancionador, puesto que tal reconocimiento tiene su
justificacion en la vigencia de los principios del orden penal que viene reconociéndose
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dentro del derecho administrativo sancionador, en cuanto manifestaciones ambos del
ordenamiento punitivo del Estado (STS de 7 de febrero de 2007, recurso de casacion n°
6456/2002). EI mencionado caracter sancionador no puede sin embargo sostenerse en este
caso pues la actuacion de la DI que se recurre no supone imputacion de cargo alguno al
recurrente.

Es doctrina consolidada de este Consejo de la CNC la consideracion de que en los actos de
tramite, dado que no existe todavia la imputacion de un cargo, no cabe plantearse la
existencia de indefension. Asi, lo ha declarado este Consejo en su Resolucién de 3 de
febrero de 2009: “En todo caso, el derecho de defensa del recurrente no se ha visto
vulnerado en ningun caso, puesto que, como ya se ha repetido, tanto la Orden de
Investigacion como el Acuerdo de incoacion se refieren a los hechos que motivaban una y
otro. Y, en definitiva, la acusacién formal, a efectuar por la Direccion de Investigacion, en
su caso, no tiene lugar sino mediante el Pliego de concrecion de hechos de infraccion, que
es “el Unico acto que define la acusacion y las personas imputadas™ tal como ya declard
en su momento el extinto TDC en su Resolucion de 16 de enero de 1997 (Expte. r171/96,
Unién Explosivos 2). En otras palabras, como seguia diciendo el TDC en la misma
Resolucidn, ““dado que no existe imputacion de un cargo [al recurrente] del que tenga que
defenderse, no cabe plantearse la existencia de indefension™.

Como resulta evidente, este no es en modo alguno el caso examinado en el presente
expediente, pues la actuacion de la DI que se recurre no supone imputacion de cargo
alguno al recurrente, por lo que hay que estar a lo declarado por el extinto TDC en ya en su
Resolucion de 16 de enero de 1997 (Expte. R171/96, Union Explosivos 2) al indicar que
“dado que no existe imputacion de un cargo del que tenga que defenderse, no cabe
plantearse la existencia de indefension”.

Y no existe imputacion de la que defenderse porque en el momento de producirse la
actuacioén recurrida, como se ha advertido, ni siquiera se habia incoado procedimiento
sancionador, toda vez que la misma se realizaba en el marco de la informacion reservada
prevista en el articulo 49.2 LDC. Por tanto, dicha actuacion de ningun modo es definitiva,
y en este sentido, como declara el Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de febrero de
2007, entre otras, “tratandose de actos administrativos, la proteccion inherente al derecho
fundamental reconocido en el articulo 24 CE solo opera en relacion a los que tengan un
contenido sancionador”, matizando que “esa proteccion deberd invocarse en relacion a
actos administrativos que, ademas de haber sido dictados en el marco de un procedimiento
que pueda merecer la calificacién de procedimiento sancionador, sean definitivos, y por
esta razon tengan en si mismos un efectivo contenido sancionador. Esto es, la posible
vulneracion no podra ser invocada en relacion a meros actos de tramite”.

Ninguno de las dos condiciones exigidas por la constante Jurisprudencia del Tribunal
Supremo se pueden apreciar en el presente caso pues, como acabamos de razonar, ni
estamos ante un acto definitivo ni se ha resuelto, procedimiento sancionador alguno, siendo
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consecuencia necesaria de dicha apreciacion que cualesquiera de las alegaciones que
pudieran efectuarse denunciando la vulneracion del derecho reconocido por el articulo 24
de la CE deban ser inadmitidas sin entrar en mayores consideraciones.

En cuanto al supuesto perjuicio irreparable, el TC entiende que es “aquel que provoque que
el restablecimiento del recurrente en el derecho constitucional vulnerado sea tardio e
impida su efectiva restauracion” (por todas, ATC 79/2009, de 9 de marzo de 2009). Dado
gue no puede hablarse de vulneracion de ningln derecho constitucional, no cabe tampoco
apreciar perjuicio irreparable. Pero, ademds, tampoco entiende el Consejo que quepa
apreciar su existencia en el momento procedimental en el nos encontramos, puesto que la
inspeccion, desarrollada con arreglo a una Ol ajustada a las exigencias del articulo 13.3 del
RDC y posteriormente validada a efectos de entrada por un Juez de lo Contencioso-
Administrativo, no ha tenido ningln tipo de consecuencia juridica que, ain de manera
indirecta, se pueda identificar con la produccion de perjuicio de ningudn tipo.

De ello se puede deducir, como adelantamos, que es notorio que no existe indefensién ni
perjuicios irreparables a derechos fundamentales con respecto de un acto que, como la
inspeccion, es de mero tramite y carente de contenido sancionador y que, en consecuencia,
este recurso resulta inadmisible.

2.) En cualquier caso, y sentadas las bases anteriores, aun cuando procediera realizar
un analisis pormenorizado y de fondo de las cuestiones planteadas por la
recurrente, entiende este Consejo que tampoco cabria estimar el recurso, ya que
no se habria producido perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos
respecto de cada uno de los extremos alegados, como exige el articulo 47 de la
LDC, por los siguientes motivos:

(i) Violacion del articulo 18.2 de la Constitucion que proclama la inviolabilidad del
domicilio prohibiendo la entrada en todo domicilio sin autorizacion de su titular o decision

judicial.

La fundamentacion de esta alegacion del recurrente se basa en el error material detectado
en el Auto n° 318/2009 de 14 de octubre de 2009 dictado por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 3 de Donostia-San Sebastian, en el que, si bien se remite a la Orden de
Investigacion de la Direccion de Investigacion de 9 de octubre de 2009, el objeto de la
investigacion que se refleja en su razonamiento juridico tercero no coincide con el indicado
en la citada Orden de Investigacién y en base a ello, el recurrente alega que la inspeccion
no se ha ajustado al objeto para el que se autorizo la entrada y, por tanto, las pruebas
obtenidas son ilicitas por vulneracién de la inviolabilidad domiciliaria constitucional.

Sentadas las bases, en el fundamento de derecho anterior, sobre la naturaleza y el alcance
del procedimiento de autorizacion judicial para la entrada en los domicilios de las
sociedades objeto de inspeccion por parte de la CNC, este Consejo debe nuevamente
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recordar, de conformidad con la jurisprudencia del TC y TS, el alcance limitado de la
cognicion del Juez respecto del acto sometido a su decision. Como pusimos de manifiesto,
el deber de verificacion del Juez Contencioso Administrativo en estos procedimientos de
autorizacion judicial es acotado, en el sentido que no le corresponde en este momento
enjuiciar la legalidad del acto administrativo que pretende ejecutarse.

Asi, el Juez debera verificar, con carécter previo, que el acto sea dictado por la autoridad
competente, que la Orden de Investigacion de la DI de 9 de octubre de 2009, estd en
consonancia y se ajusta a los fines del acto cuya ejecucién se pretende, que se respeta el
principio de proporcionalidad, que el interesado es, efectivamente el titular del domicilio
para cuya entrada se solicita la autorizacion; la necesidad de dicha entrada para la
ejecucion del acto de la Administracion; que el acto sea necesario para alcanzar el fin
perseguido; que no se produzcan mas limitaciones de las estrictamente necesarias para la
ejecucion del acto. El acto de intervencion del Juez no se puede extender por lo tanto a la
fiscalizacion de la legalidad del acto y su ejecutividad, ni tampoco puede modificar sin
aportar motivacion o justificacién al respecto los fundamentos de la solicitud expresados en
la Orden de Investigacion. Su labor se circunscribe a formarse un juicio conducente al
otorgamiento o denegacion de la autorizacion solicitada por la Administracion, pero no es
el Juez el que debe especificar ni sefialar cual haya de ser el objeto de la investigacion.

De esta forma, solo puede entenderse, efectivamente, como un error material la disparidad
contenida en el razonamiento juridico tercero del Auto judicial en cuanto al objeto de la
inspeccidn con respecto a la Orden de Investigacion.

Sin embargo no puede entenderse que este error material en uno de los razonamientos
juridicos del Auto haya producido indefension material a los afectados puesto que, en
primer término, y de acuerdo con todo lo dicho anteriormente, no es el Juez el que
determina el objeto concreto de investigacion puesto que no le corresponde enjuiciar en
este momento la legalidad del acto, sino basicamente verificar la apariencia de legalidad y
la justificacién de la medida. Debe destacarse, por otro lado, que en la Parte Dispositiva del
fallo que, como es conocido, constituye la decision del juez acerca de los hechos sometidos
a su decision, se autoriza expresamente a los funcionarios de la CNC a entrar en la sede de
las empresas afectadas “a fin de proceder a la inspeccion ordenada por la DI de la CNC”.

En segundo lugar, los inspectores advirtieron, desde el primer momento de la Inspeccion,
que el objeto de la investigacion se circunscribiria a lo dispuesto en la Orden de
Investigacion, y que en cualquier caso existia la posibilidad de recurrir el citado Auto
mediante recurso de apelacion en un solo efecto en el plazo de quince dias, contando desde
el siguiente a su notificacion, tal y como consta en el Acta de Inspeccion.

En conclusién, a juicio de este Consejo, la inspeccion desarrollada el 9 de octubre de 2009
fue ajustada a derecho, tal y como confirmé prima facie el Auto Judicial que la autorizo,
sin que pueda entenderse vulnerado el derecho constitucional alegado de la inviolabilidad
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domiciliaria por el error material existente en el mismo, ni pueda ser aplicada la doctrina
traida a causa por la recurrente, expresada en la sentencia de la AN de 30 de septiembre de
2009 y relativa a la documentacion recabada fuera del objeto de la inspeccion.

(ii) Vulneracién del derecho de defensa (articulo 24 de la Constitucion), en tanto gue el
auto hace referencia a la inspeccién respecto de Grupo Campezo Obras y Servicios S.L., su
matriz, filiales y participadas vy la Orden de Investigacion Unicamente a Grupo Campezo
Obras y Servicios S.L.

Paralelamente a la alegacion anterior, también sostiene la recurrente la incongruencia entre
el Auto judicial y la Orden de Investigacion con respecto a la determinacion de los sujetos
investigados. Segun la representacion de la mercantil la autorizaciéon judicial hace
referencia al Grupo Campezo Obras y Servicios S.L., su matriz, filiales y participadas,
mientras que la Orden de Investigacion de la DI alude solamente al Grupo Campezo Obras
y Servicios, lo que supone segln la representacién procesal recurrente un proceder
arbitrario de la Administracion que causa indefension a las empresas identificadas.

Respecto a esta alegacion, considera el Consejo innecesario extenderse en su
argumentacion toda vez que consta de forma irrefutable en la Orden de Investigacion,
firmada por la Directora de Investigacion con fecha de 9 de octubre de 2009, y a la cual las
partes afectadas tuvieron acceso desde un primer momento, la autorizacion a los
funcionarios indicados para realizar una inspeccion a partir del dia 15 de octubre de 2009,
“en la sede de Grupo CAMPEZO Obras y Servicios S.L., 0 en cualquier otro
establecimiento de esta empresa, su matriz, filiales o participadas, situada en C/ de los
Amezketa, 10 - Bajo y Primera Planta 20010 Donostia - San Sebastian (GUIPUZCOA)”
(cita textual con subrayado propio). Por su parte, en la parte dispositiva del Auto n°
318/2009, donde se acuerda autorizar a los funcionarios de la CNC a la entrada, se alude
expresamente a “la empresa grupo Campezo Obras y Servicios S.L., ubicada en el De los
Amezketa 10-bajo y primera planta de Donostia 0 en cualquier otro establecimiento de esta
empresa, su matriz, filiales o participadas”.

No existiendo tal incongruencia en cuanto a la identidad de los sujetos inspeccionados esta
alegacion tampoco estaria llamada, en su caso, a prosperar.

(iii) Infraccién del articulo 40.2 de la LDC en relacion con el articulo 13.3 del RDC, pues
la Orden de Investigacion de la DI de 9 de octubre de 2009 no cumple con ninguno de los
requisitos que se sefialan en el articulo 13.3 del RDC.

Entiende la recurrente que la Orden de Investigacién de 9 de octubre de 2009 no cumple
con ninguno de los requisitos que se sefialan en el art. 13.3 del RDC en relacién con el art.
40 de la LDC, por lo que se deberia dejar sin efecto la inspeccion y ordenar la devolucién
de toda la documentacion recabada.

10



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

Con caracter previo a una articulacion pormenorizada de los requisitos exigidos por el
precepto mencionado del RDC, es necesario poner de manifiesto que la Ol goza de una
doble presunciéon de validez, por una parte como acto administrativo dictado por una
autoridad competente con sujecion a la ley, y de otra, al ser refrendada, en los términos
expuestos en anteriores fundamentos de derecho, por el Juez competente para ello al
proceder a la autorizacion judicial.

Por ello, este Consejo quiere dejar constancia que en el supuesto en que la Orden de
Investigacion no se ajustara a los pardmetros legales exigidos, fuera excesivamente amplia
en sus términos, o hubiera obviado alguna condicion obligatoria, en ningin caso, se
hubiera procedido judicialmente a autorizar la entrada en el domicilio de las
inspeccionadas, como asi sucedio, pues precisamente la toma de conocimiento y el control
efectuado por el juez tiene como finalidad garantizar la satisfaccion de las exigencias
derivadas de un procedimiento de autorizacion de entrada, esto es, la apariencia de
legalidad, la justificacion de la medida y la proporcionalidad de la actuacion en relacion
con el fin perseguido.

El articulo 13.3 del RDC establece que el personal autorizado ejercera sus poderes previa
presentacion de una autorizacion escrita del Director de Investigacion que indique “el
objeto y la finalidad de la inspeccion, los sujetos investigados, los datos, documentos
operaciones, informaciones y otros elementos que hayan de ser objeto de la inspeccion, la
fecha en la que la inspeccion vaya a practicarse y el alcance de la misma. La autorizacion
incluird, asimismo, las sanciones previstas en la Ley 15/2007, de 3 de julio, para el caso
de que las empresas no se sometan a las inspecciones u obstruyan por cualquier medio la
labor de inspeccion de la Comision Nacional de la Competencia”. Pues bien, si nos
detenemos en la Orden de Investigacion de 9 de octubre de 2009, observamos que la
misma ademas de relacionar el personal de la CNC autorizado para realizar la inspeccion e
identificar a la empresa objeto de inspeccion (incluyendo la direccion de su domicilio
social) y sefalar la fecha de realizacidn de la citada inspeccion, se define el objeto y la
finalidad de la inspeccidn, indicAndose expresamente que la DI ha tenido acceso a
determinada informacion segun la cual determinadas empresas habrian podido incurrir en
posibles practicas anticompetitivas en el mercado de contratacién, suministro y ejecucion
de obras para clientes publicos y/o particulares, consistentes en la fijacién de precios y de
condiciones comerciales o de servicio, asi como en el reparto de mercado en el territorio
nacional y que, por lo tanto, el objeto de la inspeccion es verificar la existencia, en su caso,
de actuaciones de la entidad que podrian constituir practicas restrictivas prohibidas por el
articulo 1 de la LDC, consistentes, en general, en acuerdos para el reparto de mercado, la
fijacion de precios, la fijacion de condiciones comerciales, asi como cualquier otra
conducta que pudiera contribuir al cierre de los mercados de contratacion, suministro y
ejecucion de obras. Asimismo, la inspeccion también tiene por objeto verificar si estos
acuerdos se han llevado a la préactica.

11
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Asimismo en la citada Orden de Investigacion se indica que la investigacion a realizar
podra abarcar, entre otras actuaciones, la inspeccion del registro de comunicaciones
internas, del registro de comunicaciones externas, incluido el libro de "faxes" y la
correspondencia comercial, las agendas fisicas y electronicas de los miembros de la
empresa, los archivos fisicos e informaticos, los ordenadores personales, el Libro de Actas
del Consejo o de los 6rganos directivos y los documentos contractuales. Por ultimo, tal y
como dispone el articulo 13.3, la Orden de Investigacion recuerda que se sanciona con una
multa de hasta el 1% del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa a aquella empresa que no se
someta a la inspeccion o la obstruya.

Asi pues, respecto a esta alegacion, ha de indicarse que en la Orden de Investigacion, como
ya ha podido comprobarse, se indican expresamente los extremos exigidos por la
normativa de desarrollo, por lo que en ningln caso cabria sefialar la infraccion del articulo
40.2 de la LDC en relacién con el articulo 13.3 del RDC.

iv) Infraccion por la inspeccion del derecho a la proteccion de los datos personales de las
personas fisicas cuyos ficheros informatizados se inspeccionaron (articulo 18.4 de la
Constitucidén en relacién con el articulo 10 de la Constitucion).

La recurrente, por ultimo, alega que el acto de inspeccion se llevo a cabo con infraccion del
derecho a la proteccion de los datos personales de los directivos y empleados de las
empresas inspeccionadas, al volcarse los contenidos de sus ordenadores sin discriminar los
ficheros que contienen datos de carécter personal, ajenos a la actividad empresarial.

En relacion con esta alegacion, debe sefialarse en primer lugar que, al igual que sucede con
el derecho fundamental a la intimidad —art. 18.1 CE-, y tal y como se desprende del analisis
minucioso contenido en la sentencia citada por la propia recurrente (STC de 292/2000, de
30 de noviembre. V. también Sentencia TC 254/1993, de 20 de julio), la llamada “libertad
informatica” —art. 18.4 CE- constituye un derecho personal cuya titularidad corresponde a
la persona fisica a la que se le otorga un poder de control o disposicion sobre sus datos
personales, sobre su uso y destino, con el propdésito de impedir su tréafico ilicito y lesivo
para la dignidad y derecho del afectado. La propia mercantil reconoce en su recurso que la
legislacion sobre proteccion de datos no se aplicara a las personas juridicas, ya que se
protegen los datos de caracter personal, concernientes a personas fisicas. Por ello no
deberia ser invocado por terceras personas distintas de las directamente afectadas, de modo
que el ejercicio de las acciones necesarias para su proteccién corresponderia
exclusivamente al titular del derecho (STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18
marzo 2000), que, como en otros derechos similares, seria siempre la persona fisica
afectada (el empleado) y no la empresa a través de su representante legal (STC ndam.
183/1994, de 20 de junio).

12
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Por otro lado, el articulo 6 de la de la citada Ley 15/1999, de Proteccion de Datos de
Carécter Personal (LOPD) establece con caracter general la necesidad de recabar el
consentimiento del afectado para el tratamiento de los datos de caracter personal. Sin
embargo, establece seguidamente, “no sera preciso el consentimiento cuando los datos de
caracter personal se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las
Administraciones publicas en el &mbito de sus competencias”. En este caso, este ultimo
requisito vendria satisfecho por el cumplimiento de las funciones que en materia de
defensa de la competencia atribuye la LDC a la CNC y, mas en concreto, las facultades que
los articulos 39 y 40 de la citada Ley atribuye a la DI.

A este respecto debe recordarse que, aunque la recurrente alude al articulo 4 de la citada
LOPD, que dispone que “Los datos de caracter personal sélo se podran recoger para su
tratamiento, asi como someterlos a dicho tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes
y no excesivos en relacion con el &mbito y las finalidades determinadas, explicitas y
legitimas para las que se hayan obtenido™, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en
sus resoluciones (v. entre otras la Resolucién R/00589/2004) ha afirmado que el citado
articulo 4 consagra el principio de pertinencia en el tratamiento de los datos de caracter
personal, que impide el tratamiento de aquellos que no sean necesarios o proporcionados a
la finalidad que justifica el tratamiento, debiendo restringirse el tratamiento de los datos
excesivos o0 bien procederse a la supresion de los mismos (STC 11/1998, de 13 de enero
FF.JJ°. 4 y 5). En consecuencia, el tratamiento del dato ha de ser pertinente al fin
perseguido. La pertinencia en el tratamiento de los datos no solo debe producirse en el
ambito de la recogida e introduccion de los datos en el fichero, sino que habré asimismo de
respetarse en el posterior tratamiento que se realice de los mismos.

En este supuesto, la finalidad trae causa directa de las potestades de inspeccién atribuidas
por la LDC a la DI, y los deberes de colaboracion e informacion con la CNC a los que
estan sujetos todas las personas fisicas y juridicas. A este respecto, la obtencidon de
determinados datos durante una inspeccién por personal inspector de la CNC, debidamente
autorizado por la correspondiente Orden de Investigacion, como son los nombres del
personal de la empresa inspeccionado, su relacion profesional con la empresa, las agendas
y reuniones de dicho personal, sus correos electronicos y la informacién relacionada con el
objeto de la investigacion que pueda existir en sus despachos y ordenadores en la empresa
inspeccionada, respeta el principio de pertinencia anteriormente aludido y la finalidad
determinada a la que su recopilacion debe dirigirse, en cuanto que dichos datos son
necesarios, proporcionados y no excesivos, siempre que no sean utilizados para otra
finalidad radicalmente distinta de la que motivaron su recogida (STC 94/1998, de 4 de
mayo, FJ°. 4). A este respecto, merece la pena destacar el tratamiento cautelar de
confidencialidad que, en este caso, se le dio a la documentacion recabada, por lo que
tampoco puede alegarse que la vulneracion realmente haya tenido lugar, al margen del
deber de secreto establecido en el articulo 43 de la LDC que pesa sobre los funcionarios
gue tengan acceso a la tramitacion del expediente. A mayor abundamiento, el articulo 40.5
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de la LDC establece que los datos e informaciones s6lo podran ser utilizados para las
finalidades previstas por esta Ley.

La recurrente alega que la violacién del derecho constitucional protegido por el art. 18.4 se
produjo al no discriminar la informacion recabada, que incluia ficheros con datos
personales ajenos a la actividad empresarial, y examinar la misma sin el consentimiento del
afectado, al no encontrarse presente en la empresa en el momento de la inspeccion. A este
respecto debe hacerse dos consideraciones:

- En primer término, se trata de una inspeccion desarrollada en un ambito empresarial, en
la que se presupone que la informacion almacenada en los ordenadores personales de los
empleados de la empresa tiene caracter predominantemente profesional y no privado;
ademas, como ha sido sefialado en otras tantas resoluciones por este Consejo, en las
inspecciones ejecutadas por la DI si se discrimina la informacion inspeccionada y
posteriormente recabada, a través de una seleccion significativa de toda la informacion y
documentacion existente en la empresa. Ello queda patente en la propia Acta de Inspeccion
redactada, cuyos puntos 34 y 35 sefialan cuéles fueron los ordenadores y despachos
inspeccionados y a quién correspondian, no siendo mas de 6 empleados de la empresa los
afectados.

- En segundo lugar, el consentimiento a que se refiere el Gltimo parrafo del articulo 40.2 de
la LDC es aplicable en cuanto al acceso y precinto de locales, pero no para la copia de
libros o documentacion existente en la empresa. Por tanto, toda vez que la autorizacion
judicial para el acceso pertinente ha sido obtenida, los inspectores de competencia podrian
acceder a despachos y obtener copias de libros y documentacion encontrada en la empresa,
sin el consentimiento de la persona afectada, atendiendo a las competencias que les
atribuye la LDC y la Orden de Investigacion y a su condicion de agente de la autoridad.

Como se ha advertido el articulo 6 de la LOPD exige el consentimiento del afectado para
el tratamiento de los datos de caracter personal pero establece que no serd preciso dicho
consentimiento “cuando los datos de caracter personal se recojan para el ejercicio de las
funciones propias de las Administraciones publicas en el &ambito de sus competencias”. El
derecho a la proteccion de los datos personales contenido en el articulo 18.4 de la
Constitucion asistira, sin embargo, a los afectados para que éstos, en su caso, puedan
oponerse a que esos mismos datos sean conservados una vez satisfecho o desaparecido el
legitimo fin que justifico su obtencion por parte de la Administracion —en este caso la
investigacion- , 0 a que sean utilizados o difundidos para fines distintos, y aun ilegales o
fraudulentos, o incluso a que esos datos personales sean suministrados por terceros no
autorizados para ello (Sentencia TC 254/1993, de 20 de julio, FJ° 7).

El Gltimo apartado del mencionado articulo establece, de otra parte, que “en los casos en

los que no sea necesario el consentimiento del afectado para el tratamiento de los datos de
caracter personal, y siempre que una ley no disponga lo contrario, éste podra oponerse a su
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tratamiento cuando existan motivos fundados y legitimos relativos a una concreta situacion
personal. En tal supuesto, el responsable del fichero excluird del tratamiento los datos
relativos al afectado”. Sin embargo, tampoco este es el caso que nos ocupa, puesto que en
sus alegaciones la recurrente no identifica situaciones personales concretas ni justifica
lesiones especificas que se hayan producido en relacion a determinados datos personales.
Es mas, si bien la recurrente se refiere en el titulo de esta alegacién a la vulneracion del
articulo 18.4 CE en relacion con el articulo 10 de la misma, sin embargo en su
argumentacion no justifica, de ningin modo, qué perjuicios y lesiones han tenido lugar de
forma real y efectiva, ni siquiera identifica concretamente los datos especificos que hayan
podido incurrir en tal vicio inconstitucional. Sin estas especificaciones resulta muy dificil,
no ya apreciar, sino valorar una posible vulneracién de un derecho constitucional.

Asi mismo, la sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de septiembre de 2009 ha
confirmado la doctrina aqui mantenida, al pronunciarse sobre un recurso contra las
actuaciones inspectoras llevadas a cabo por la CNC en otro supuesto distinto y referido a
otros derechos muy en conexion con el alegado en este expediente. En particular, la AN ha
concluido en dicho pronunciamiento apreciando que la actuacion de la Administracion no
supuso una intromision en la intimidad personal y secreto de las comunicaciones de los
empleados, fundamentando su juicio en el hecho que dicha actuacién administrativa no se
dirigio directamente a la aprehension de los documentos personales y correos electronicos
de los empleados, en cuanto a documentos personales o transferencia de informacion
personal de los mismos, sino que al copiar y aprehender otros documentos existentes en la
empresa, también se copiaron documentos y comunicaciones personales. Por ello, entiende
la AN en su pronunciamiento, la afectacion en estos casos no tiene sustantividad propia.

En este contexto, aunque el recurrente no lo cita expresamente, tampoco podria entenderse
vulnerado el derecho a la intimidad —articulo 18.1 CE-. Como ha recordado en otras
ocasiones este Consejo (entre otras, Resolucion de 2 de julio de 2008), el derecho a la
intimidad no es absoluto y encuentra su limite en otros derechos y bienes juridicos
constitucionalmente protegidos, tal como tiene declarado el Tribuna Constitucional, por lo
que la pretendida vulneracion del derecho fundamental a la intimidad debe ser examinada a
la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional. A este respecto nuestro Alto Tribunal
tiene establecido que el acceso o lectura de documentos —por funcionarios publicos en el
ejercicio legitimo de sus facultades- que puedan contener datos que afecten a la zona mas
estricta de la vida privada no constituye en si mismo una infraccion del derecho sino una
posible vulneracién futura y eventual. En efecto, para que la infraccion al derecho se
produzca es necesario que los datos se revelen o se utilicen fraudulentamente violando la
intimidad del inspeccionado. La sentencia del Tribunal Constitucional 110/1984, referida a
una inspeccion fiscal, asi lo entiende al declarar que “este Tribunal no puede pronunciarse
sobre lesiones de un derecho fundamental que aun no se ha producido”. Insiste en que
“merece especial mencion el deber de sigilo que pesa sobre quienes tengan conocimiento
por razén de su cargo de los datos descubiertos en la investigacion, asegurando al maximo,
en los limites de lo juridicamente posible, la efectividad del secreto” y afiade que “quienes
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obtienen, el secreto, por su condicion de servidores del Estado, merecen en principio, y
admitiendo por supuesto que pueden existir excepciones, una confianza en que cumpliran
honestamente con el deber que su cargo les impone”.

En el presente caso, el interés publico, como hemos mencionado, queda perfectamente
plasmado en el cumplimiento de las funciones que en materia de defensa de la competencia
atribuye la LDC a la CNC y, mas en concreto, las facultades que los articulos 39 y 40 de la
citada Ley atribuye a la DI. Tal como se hace en la Sentencia citada, también cabe en este
punto citar el art. 8.1 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que establece que
no se consideraran con caracter general intromisiones ilegitimas las actuaciones
autorizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la Ley y que la Ley
solo puede autorizar esas intromisiones por imperativos de interés pablico.

Teniendo en cuenta todo lo dicho, entiende el Consejo que no podria apreciarse perjuicio
irreparable a la afectada en relacion con esta ultima alegacion planteada y que por tanto, a
este respecto, deberia también inadmitirse el recurso.

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

RESUELVE

UNICO.- Inadmitir el recurso interpuesto por el representante CAMPEZO OBRAS Y
SERVICIOS S.L., CAMPEZO CONSTRUCCION S.A. Y GUIPASA S.A. contra la Orden
de Investigacion de la Direccion de Investigacion de la CNC (en adelante, DI) de 9 de
octubre de 2009 y el acto administrativo de la inspeccion realizada el 15 de octubre de
2009 en la sede de la sociedad mencionada

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion y notifiguese a CAMPEZO
OBRAS Y SERVICIOS S.L., CAMPEZO CONSTRUCCION S.A. Y GUIPASA S.A.,
haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y que puede interponer
contra ella recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses a contar desde su notificacion.
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