-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

Roj: STS 1507/2016 - ECLI:ES:TS:2016:1507
Id Cendoj: 28079130032016100126
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid

Seccion: 3

N° de Recurso: 113/2013

N° de Resolucion:

Procedimiento: RECURSO CASACION

Ponente: EDUARDO ESPIN TEMPLADO
Tipo de Resolucion: Sentencia

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a seis de Abril de dos mil dieciséis.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida en su Seccién Tercera por
los Magistrados indicados al margen, ha visto el recurso de casacion nimero 113/2013, interpuesto por la
Administracion General del Estado, representada por el Sr. Abogado del Estado, contra la sentencia dictada
por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en fecha 4 de
diciembre de 2012 en el recurso contencioso-administrativo nimero 736/2010 . Es parte recurrida Honda Motor
Europe Limited, Sucursal en Espafia, representada por el procurador D. Anibal Bordallo Huidrobro y bajo la
direccion letrada de D. Carles Prat Masip.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccion Sexta) de la Audiencia Nacional dicté sentencia de fecha 4 de diciembre de 2012 ,
por la que se estimaba en parte el recurso promovido por Montesa Honda, S.A. contra la resolucion del
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de fecha 7 de octubre de 2010 (expte. R/0053/10); por
dicha resolucién se desestimaba el recurso que habia interpuesto la demandante contra el acuerdo de la
Direccién de Investigacion de 20 de julio de 2010, por la que se incorporaba al expediente S/0280/10 parte
de la documentacion recabada en su sede.

La parte dispositiva de la sentencia dice:

"ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion
procesal de MONTESA HONDA SA contra la resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia (CNC) de 7 de octubre de 2010 (expediente R/0053/10) que se anula y consiguientemente se
declara nula, la deduccién de testimonio e incorporacién al expediente S/0280/10 SUZUKI-HONDA por parte
de la Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia, del correo electrénico enviado
por D. Dimas de la empresa SUZUKI a D. Eleuterio de la empresa Montesa Honda miércoles 21/01/2009
a las 12:45 cuyo asunto es "lista de precios" obtenido durante la Inspeccion en los locales de MONTESA-
HONDA llevada a cabo el 17 de diciembre de 2009. Se desestiman el resto de pretensiones del suplico de la
demanda. Sin efectuar condena al pago de las costas."

SEGUNDO .- Notificada dicha sentencia a las partes, la Administracion demandada presentd escrito
preparando recurso de casacion, el cual fue tenido por preparado en diligencia de ordenacion del Secretario
de la Sala de instancia de fecha 3 de enero de 2013, al tiempo que ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal
Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO .- Recibidas las actuaciones tras haberse efectuado los emplazamientos, se han entregado
las mismas al Abogado del Estado para que manifestara si sostenia el recurso de casacion, lo que ha hecho
presentando el escrito por el que, al amparo del apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, interpone el mismo, formulando un tUnico motivo por
infraccién del articulo 18.2 de la Constituciéon , en relacién con la jurisprudencia.
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Finaliza el escrito suplicando que se dicte sentencia por la que se case y anule la recurrida y dicte en
su lugar otra mas conforme a derecho, por la que se declare su plena conformidad a derecho con lo demas
que sea procedente.

El recurso de casacién ha sido admitido por providencia de la Sala de fecha 22 de abril de 2013.

CUARTO .- Larepresentacion procesal de Honda Europe Limited, Sucursal en Espafia -como sucesora
de Montesa Honda, S.A.- ha formulado escrito de oposicion al recurso de casacion, que acaba con la solicitud
de que se dicte sentencia desestimando el mismo, confirmando integramente la sentencia recurrida, con
imposicién de las costas al recurrente.

QUINTO .- Por providencia de fecha 11 de noviembre de 2015 se ha sefialado para la deliberacion y
fallo del presente recurso el dia 23 de febrero de 2016, en que han tenido lugar dichos actos.

SEXTO .- En el presente recurso se han guardado las prescripciones procesales legales, excepto la del
plazo para dictar sentencia, a causa de la complejidad juridica del asunto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado, Magistrado de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Objeto y planteamiento del recurso.

La Administracién del Estado impugna mediante el presente recurso de casacion la Sentencia dictada
el 4 de diciembre de 2012 por la Sala de lo Contencioso- Administrativo (Seccién Sexta) de la Audiencia
Nacional. La Sentencia recurrida estim6 en parte el recurso contencioso administrativo entablado por la
empresa mercantil Montesa Honda, S.A. contra la resolucion de la Comisién Nacional de la Competencia de
7 de octubre de 2010, la cual habia rechazado el recurso administrativo interpuesto contra el acuerdo de la
Direccion de Investigacién de 20 de julio de 2010, por el que se incorporaba determinada documentacién
recabada en su sede al expediente S/0280/10. La Sentencia recurrida declar6 nula la deduccién de testimonio
e incorporacion al citado expediente de un correo electronico obtenido durante la inspeccién de los locales
de Montesa Honda.

El recurso se formula mediante un Unico motivo, acogido al apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley de
la Jurisdiccion , por infraccion de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia. Se aduce en el
motivo la infraccién del articulo 18.2 de la Constitucion , en relacién con la jurisprudencia, por haber entendido
errGneamente la Sentencia recurrida que se habia vulnerado la inviolabilidad domiciliar de la mercantil actora.

SEGUNDO .- Sobre los fundamentos de la Sentencia recurrida.

La Sentencia recurrida justifica la estimacion parcial del recurso a quo en las siguientes consideraciones
juridicas:

"PRIMERO: El acto impugnado es la resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia
(CNC) de 7 de octubre de 2010 (expediente R/0053/10) MONTESA HONDA .por la que acuerda " Desestimar
el recurso interpuesto por el representante MONTESA HONDA, S.A., contra el acuerdo de la Direccion de
Investigacion de 20 de julio de 2010, por el que se incorpora documentacion recabada en la sede de MONTESA
HONDA, S.A, en particular un correo electrénico de fecha 21 de enero de 2009, al expediente S/0280/10, al
considerar este Consejo que no se ha producido ni indefension ni perjuicio irreparable en derechos o intereses
legitimos del recurrente .

Para la resolucién de este pleito son relevantes los siguientes hechos:

El 17 de diciembre de 2009 personal de la Direccidn de Investigacién de la CNC realiz6 una inspeccion
domiciliaria en la sede MONTESA HONDA, S.A, en el marco de una informacién reservada con nimero de
expediente S/0154/09. Esta inspeccién domiciliaria se hizo al amparo de la Orden de Investigacion de la
Directora de Investigacion de 3 de diciembre de 2009 con el siguiente contenido:

"Esta Direccion de Investigacion ha tenido acceso a determinada informacion relacionada con posibles
practicas anticompetitivas en el mercado de la distribucién y venta de motocicletas, consistentes en la adopcion
de acuerdos de intercambio de informacion y la coordinacion de estrategias para la fijacion de precios y
condiciones comerciales de venta de las motocicletas HONDA y/o de los margenes comerciales que los
concesionarios otorgan a sus agentes (o subdistribuidores) por las ventas que realizan éstos.

La Direccién de Investigacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 49 de la Ley 15/2007
de 3 de julio de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC), ha iniciado una informacion reservada para
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verificar la existencia y alcance de la posible coordinacion de conductas, que actualmente se tramita bajo la
referencia s/0154/09. "

Procede a continuacion a autorizar a determinados funcionarios a " proceder a una inspeccién en
relacion con la informacion reservada que se tramita en esta Direccidn de Investigacion de la CNC bajo la
referencia S/0154/09 "y recoge cuales son las facultades de los mismos conforme al articulo 40.2 LDC y sefiala
a continuacion: " Habilitados con estas facultades de Inspeccién , se autoriza a los funcionarios indicados para
realizar a partir del dia 17 de diciembre de 2009, inclusive una inspeccion en la sede de la empresa MONTESA
HONDA SA ...o en cualquiera otro establecimiento de esta empresa, su matriz, filiales o participadas.

La posible conducta colusoria que se investiga esta Direccidn de Investigacion tendria como objeto y/o
efecto principal el intercambio de informacién y la coordinacion de estrategias entre MONTESA HONDA SA 'y
sus distribuidores para la fijacion de precios y condiciones comerciales de venta de las motocicletas HONDA
yl/o de los margenes comerciales que los concesionarios otorgan a sus agentes (o subdistribuidores) por las
ventas que realizan éstos.

A la vista de lo anterior, el objeto de la presente Inspeccién es verificar la existencia, en su caso, de
actuaciones de MONTESA HONDA SA. y/o de sus distribuidores que pudieran constituir practicas restrictivas
prohibidas por el articulo 1 de la LDC y/o por el articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea, asi como
verificar, igualmente, si tales actuaciones se han llevado a la préactica "

La inspeccién estaba asimismo autorizada por Auto del Juzgado Contencioso-Administrativo nimero 2
de Barcelona, de 10 de diciembre de 2009 en el que se sefiala " se acuerda autorizar a los funcionarios de
la Comision Nacional de la Competencia para entrar en los locales de Montesa Honda SA (...) a fin exclusivo
de proceder a partir del dia 17 de diciembre de 2009 y durante el tiempo estrictamente necesario para la
inspeccién, todo ello en los términos precisos de la Orden de Investigacion de 3 de diciembre de 2009 ".

Con fecha 26 de abril de 2010, la Direccidon de Investigacion acordd la incoacion de expediente
sancionador contra MONTESA HONDA S.A y varios de sus concesionarios incorporando al mismo parte de
la informacion recabada en la inspeccion correspondiente a la relacién entre MH y dichos concesionarios.

El 7 de julio de 2010 la Direccion de Investigaciéon notific6 a MH un acuerdo separado del Instructor
del procedimiento por el que procedia a deducir testimonio de varios documentos del mencionado expediente
namero S/0154/09 e incorporarlos a un nuevo procedimiento de informacion reservada con nimero S/280/10
SUZUQUI-HONDA referido a intercambio de informacion comercial sensible entre competidores. Entre los
documentos que se dedujo testimonio constaba un " correo electrénico enviado por D. Dimas - de la empresa
SUZUKI -a D. Eleuterio - de la empresa Montesa Honda- el miércoles 21 de octubre de 2009 a las 12:45
cuyo asunto era "lista de precios" que habia sido recabado durante la inspeccion en los locales de MH llevada
a cabo en fecha 17 de diciembre de 2009. "

Contra dicho acuerdo del Instructor, se presentaron alegaciones por MH en el que se oponia al desglose
del correo electrénico toda vez que el mismo no guarda relacion con el objeto de la orden de investigacion
y el auto de autorizacion judicial.

La Direccion de Investigacion mediante acuerdo de 20 de julio de 2010 desestimé las alegaciones y
acordo incorporar al expediente S/0280/10 la documentacion de la que se habia deducido testimonio y el
citado correo electrénico.

Interpuesto recurso ante el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia fue desestimado por
resolucién de 7 de octubre de 2010.

SEGUNDO: El recurrente al objeto de fundamentar el recurso alega que se ha vulnerado el derecho a
la inviolabilidad del domicilio ya que el correo electronico de 21 de enero de 2009 enviado por D. Dimas -
de la empresa SUZUKI -a D. Eleuterio - de la empresa Montesa Honda no entraba dentro de la conducta
investigada y objeto de la orden de Inspeccién y el auto judicial que daban cobertura juridica a la Inspeccion
realizada en la sede de MH que se limitaba al intercambio de informacion y la coordinacidn de estrategias
entre MH y sus distribuidores. Ello le ha causado una grave indefensién y perjuicio ya que se ha utilizado como
prueba ese documento ilegitimamente obtenido que se concreta en la sancién de 2.098.280 euros impuesta
a MH en la resolucion de la CNC de 19 de enero de 2012 en el expediente S/0280/10 MONTESA SUZUKI
por la comisién de una infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia , consistente
en una practica concertada de intercambio bilateral de informacién comercial sensible entre competidores en
el mes de enero de 2009.
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El Abogado del Estado considera que el correo es documentacién que se encuentra en el objeto descrito
en la orden de investigacién ya que como sefiala la resolucién impugnada el objeto de la actividad inspectora
era la busqueda de indicios de acuerdos anticompetitivos adoptados por la recurrente, por sus distribuidores o
entre una y otros. No puede considerarse por tanto que el documento al afectar a un acuerdo horizontal entre
la recurrente y uno de sus competidores y no un distribuidor se encuentra fuera del objeto de la Inspeccién.

TERCERO: En las Inspecciones domiciliarias se deben respetar dos exigencias principales: a) por
una parte obtener el consentimiento del titular del domicilio para realizar en él la labor inspectora o en su
caso obtener la autorizacion judicial b) que exista una habilitacién legal que autorice la restriccion a ese
derecho fundamental regulado en el articulo 18.2 CE . En este caso y respecto a la materia de defensa de
la competencia se establece en el articulo 40.1 de la Ley 15/2007 que regula la Defensa de la Competencia
que " El personal de la Comision Nacional de la Competencia debidamente autorizado por el Director de
Investigacion tendra la condicion de agente de la autoridad y podra realizar cuantas inspecciones sean
necesarias en las empresas y asociaciones de empresa para la debida aplicacion de esta Ley " y el apartado
2 establece que " El personal habilitado a tal fin tendrd las siguientes facultades de inspeccion a) Acceder
a cualquier local, terreno y medio de transporte de las empresas y asociaciones de empresas y al domicilio
particular de los empresarios, administradores y otros miembros del personal de las empresas " indicando en el
parrafo final que " el ejercicio de las facultades descritas en las letras a) y €) requerira el previo consentimiento
expreso del afectado o, en su defecto, la correspondiente autorizacién judicial ".

El ejercicio de las facultades de Inspeccion esta condicionado a que exista una orden de investigacion
que indique conforme al articulo 13.3 del Reglamento de Defensa de la Competencia aprobado por Real
Decreto 261/2008 " 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 inspeccidn, la fecha en la que la
inspeccién vaya a practicarse y el alcance de la misma ". En similares términos el articulo 20.4 del Reglamento
1/2003 sefala lo siguiente: " 4. Las empresas y asociaciones de empresas estaran obligadas a someterse a
las inspecciones que la Comisidn haya ordenado mediante decisién. La decisién indicara el objeto y la finalidad
de la inspeccidn, fijara la fecha en que dara comienzo y hara referencia a las sanciones previstas en el articulo
23y en el articulo 24, asi como al derecho a recurrir contra la decision ante el Tribunal de Justicia ".

La Jurisprudencia comunitaria ha precisado los elementos que debe contener la orden de investigacion
y ha precisado el contenido de los conceptos juridicos indeterminados " objeto y finalidad de Inspeccién " que
legitiman la misma. Asi la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, de 8 de
marzo de 2007 France Télécom Espafa asunto T- 339/04 sefiala lo siguiente:

" 58. La exigencia de que la Comisidn indique el objeto y la finalidad de la inspecciéon constituye una
garantia fundamental del derecho de defensa de las empresas afectadas y, en consecuencia, el alcance de
la obligacion de motivar las decisiones de inspeccion no puede ser restringido en funcion de consideraciones
relativas a la eficacia de la investigacion. A este respecto hay que precisar que, si bien es cierto que la
Comision no est4 obligada a comunicar al destinatario de una decision de inspeccion todas las informaciones
de que dispone acerca de supuestas infracciones, ni a delimitar de modo preciso el mercado relevante, ni
a efectuar una calificacion juridica rigurosa de dichas infracciones, ni a indicar el periodo durante el que se
cometieron las mismas, si debe, en cambio, sefialar lo mas claramente posible los indicios que pretende
comprobar, a saber, qué es lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la inspeccion (véanse,
en relacion con el Reglamento nim.17, las sentencias del TribunaldeJusticiadel7deoctubrede1989, Dow
Benelux/Comision, 85/87 , Rec. pg. 3137, apartado 10; Hoechst/Comision, citada en el apartado 57 supra,
apartado 41, y RoquetteFréres , citada en el apartado 29 supra, apartado 48).

59. Con esta finalidad, la Comisidon también esta obligada a exponer, en la decisién que ordena la
inspeccioén, una descripcion de las caracteristicas esenciales de la infraccion objeto de sospecha, indicando
el supuesto mercado de referencia y la naturaleza de las restricciones de competencia objeto de sospecha,
explicaciones sobre la manera en la que se supone que la empresa objeto de inspeccion esta implicada en
la infraccion, qué es lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la verificacidn, asi como las
facultades conferidas a los investigadores comunitarios (véanse, en relacion con el Reglamento nim. 17 , las
sentencias del Tribunal de Justicia de 26 de junio de 1980, National Panasonic/Comision, 136/79 , Rec. pg.
2033, apartado 26, y Roquette Fréres , citada en el apartado 29 supra , apartados 81, 83y 99). "

CUARTO: En este caso la orden de investigacion realizada dentro de la informacion reservada
s/0154/09 permite identificar a los recurrentes los elementos esenciales previstos en el articulo 13.3 del
Reglamento de Defensa de la Competencia , en particular el objeto y la finalidad de la inspeccion y el ambito
material de actuacion de los funcionarios autorizados.
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Asi sefala al final que " el objeto de la presente Inspeccién es verificar la existencia, en su caso, de
actuaciones de MONTESA HONDA SA. y/o de sus distribuidores que pudieran constituir practicas restrictivas
prohibidas por el articulo 1 de la LDC y/o por el articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea, asi como
verificar, igualmente, si tales actuaciones se han llevado a la préactica ".

La CNC considera en la resolucién recurrida que el objeto de la actividad inspectora era la busqueda
de indicios de acuerdos anticompetitivos adoptados por HONDA, por sus distribuidores o entre una y otros
en el mercado de la distribucion y venta de motocicletas, de ahi que en la orden de investigacion se utilicen
las conjunciones "y/0".

No se comparte ese razonamiento ya que en la orden de investigacion se establece que los funcionarios
s6lo estaban habilitados para la incautacién de documentacion relacionada con intercambios de informacion
0 supuestos acuerdos entre Honda y sus distribuidores, (acuerdos verticales) en relacion con las condiciones
de venta de las motocicletas de Honda por parte de aquellos pero no para documentos relacionados con
intercambios con competidores. Asi expresamente se establece que " se autoriza a los siguientes funcionarios
para proceder a una inspeccion en relacion con la informacion reservada que se tramita en esta Direccion de
Investigacion de la CNC bajo la referencia S/0154/09 .

En la orden de investigacion se especifica cual es el contenido de la informacién reservada S/0154/09
y asi se indica que " La posible conducta colusoria que investiga esta Direccion de Investigacion tendria como
objeto y/o efecto principal el intercambio de informacién y la coordinaciéon de estrategias entre MONTESA
HONDA SA y sus distribuidores para la fijacion de precios y condiciones comerciales de venta de las
motocicletas HONDA y/o de los margenes comerciales que los concesionarios otorgan a sus agentes ( 0
subdistribuidores) por las ventas que realizan éstos "

Por tanto tal como sefiala el recurrente la orden de investigacion y el auto judicial tenian por objeto " el
intercambio de informacién y la coordinacion de estrategias entre MONTESA HONDA vy sus distribuidores "
utilizandose la expresion y/o posteriormente sélo para describir mas detalladamente dicho objeto pero siempre
dentro de ese marco (de relaciones verticales entre MH y sus distribuidores).

Al no ser SUZUKI concesionario de MONTESA HONDA sino otro fabricante de vehiculos de motor, dicho
correo electronico no se estaba comprendido dentro del objeto de la orden de investigacion y orden judicial.

En apartado 3 de la resolucion del segundo expediente sancionador S/0280/10 SUZUKI-HONDA la CNC
lo reconoce indirectamente al sefialar " En la medida que los intercambios de informacién entre competidores
no formaban parte de los hechos por los que se habia incoado el expediente S/0154/09, y puesto que podian
existir problemas de confidencialidad en relacion con el resto de los interesados del expediente S/0154/09, no
se acordo la incorporacién de dicho correo electrénico al expediente S/0154/09 ". Asimismo se indica en esa
resolucién cual era las practicas investigadas en el expediente S/0154/09 " acuerdos de fijacion de precios
minimos de reventa de las motos HONDA, asi como de los margenes comerciales que los concesionarios
otorgan a sus agentes (o subdistribuidores) por las ventas que realizan éstos (...). "

Por tanto el objeto de la orden de investigacién y la autorizacion concedida a los funcionarios de la
CNC comprendia dentro del marco de relaciones verticales 1) la fijacion de precios y condiciones comerciales
de venta de las motocicletas HONDA (precios de venta al publico de motocicletas Honda comercializadas
por sus distribuidores y 2) los margenes comerciales que los concesionarios otorgan a sus agentes (0
subdistribuidores) por las ventas que realizan éstos.

De hecho en la orden de investigacion se sefiala que es necesario realizar inspecciones sin previo aviso
a MONTESA HONDA vy sus distribuidores, pero nada dice de inspecciones a competidores de Montesa como
Suzuki.

Acreditado que el correo electrénico de 21 de enero de 2009 enviado por D. Dimas (de Suzuki) a
D. Eleuterio (de MH) no entraba dentro del objeto de la orden de Inspeccién y el auto judicial se entiende
vulnerado su derecho a la inviolabilidad del domicilio ya que el personal de la CNC sélo estaba habilitado para
incautar documentacion relacionada con la informacion reservada S/0154/09.

Cita la resolucion de la CNC recurrida la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2005 en
la que se sefiala que adicionalmente, la actuacion de la Direccién de Investigacion se ve respaldada en el
presente caso por el Tribunal Supremo que afirma que si en una inspeccion " sin ningun tipo de coaccion se
exhiben otros documentos, o de los examinados con la concreta e inicial finalidad se descubren otras practicas
restrictivas de la competencia, hada impide que persigan estas y tengan por base probatoria tales instrumentos
", Esta sentencia no es aplicable porque parte del supuesto de que no haya habido oposicion del investigado a
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esa actuacion, lo que no sucede en este caso en que tras la copia masiva de documentacién y la imposibilidad
de revisar en ese momento toda la documentacién contenida en el archivo que se llevé la Inspeccién consta
como anexo al acta que el inspeccionado manifesté que " Debido a las dificultades expresadas en relacién con
el proceso de andlisis y filtraje de la documentacion recabada en formato electrénico, resulta verosimil que
entre la documentacién recabada y copiada en el disco/s DVD que se adjunta al acta, figure todavia (...) (iii)
documentacién no comprendida en el objeto de la orden de investigacion. Por todo ello, la empresa solicita a
la Direccién de Investigacion, ademas del tratamiento confidencial de la misma segun ya resulta en el parrafo
(42) del acta, la devolucién antes posible de aquella informacién tras haber sido examinada por la Direccion
de Investigacion ".

A esta misma conclusién lleg6 esta Sala en su sentencia de 26 de septiembre de 2011 (caso Colgate-
Palmolive ) " resulta en consecuencia que, en cuanto a los documentos ajenos a tal autorizacion, la actuacién
inspectora fue desproporcionada y contraria a derecho, al exceder los limites de la autorizacion judicial para
la entrada y registro del domicilio de la empresa actora. En este extremo la actuacion administrativa relativa
a la incautacion de documentos ajenos al objeto de la autorizacién judicial vulneré el derecho de Colgate-
Palmolive a la inviolabilidad del domicilio ".

QUINTO: No desconoce esta Sala que el Tribunal Supremo en sentencia de 24 de abril de 2012 ha
revocado la sentencia de esta seccion de 30 de septiembre de 2009 (recurso 3/2008 ) referida al caso STANPA
en la que se estimo el motivo de casacion alegado por el Abogado del Estado referido a que " la sentencia
es contraria al articulo 18.2 CE porque configura la inviolabilidad de domicilio en unos términos que no se
corresponden con los que le son propios a tenor de ese precepto constitucional " y asi razona la sentencia en el
fundamento de derecho octavo. " El segundo motivo de casacién de Abogado del Estado debe alcanzar éxito
porque la limitacion de las potestades de intervencion que la sentencia recurrida establece en relacion con el
cumplimiento de las autorizaciones domiciliarias concedidas para llevar a cabo las actuaciones de inspeccién
no es conforme con el criterio presente en ese apartado 24 antes transcrito de la sentencia del Tribunal de
Justicia de 17 de octubre de 1989 [DOW CHEMICAL IBERICA, asuntos acumulados 97 a 99/87 ]. Criterio que
se viene a enmarcar en esa meta de eficacia de la proteccion de la libre competencia que antes se apuntd y
en la necesidad de evitar obstaculos que de manera injusticada puedan impedir la actuacion inspectora ".

El apartado 24 de la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1989 DOW CHEMICAL
IBERICA establece que " Esta facultad de acceso quedaria privada de utilidad si los Agentes de la Comisién
hubieran de limitarse a pedir la presentacién de documentos o de expedientes que pudieran identificar
previamente de manera precisa. Dicha facultad supone, por el contrario, la posibilidad de buscar elementos
de informacién diversos que no sean aun conocidos, 0 no estén todavia plenamente identificados. Sin esta
facultad seria imposible para la Comision recoger los elementos de informacién necesarios para la verificacion,
en el supuesto de enfrentarse con una negativa de colaboracion o incluso con una actitud de obstrucciéon por
parte de las empresas afectadas ".

Este apartado de la sentencia Dow Chemical que es el Unico argumento que expone la sentencia del
Tribunal Supremo para estimar la alegacion del Abogado del Estado se limita a indicar que al realizar una
Inspeccion no es necesario identificar previamente el documento que se quiere incautar sino que pueden
buscar otros documentos que no hayan sido previamente identificados, pero no establece que puedan
incautarse documentos que excedan del objeto de la investigacién o del ambito material de actuacion de los
funcionarios autorizados. Esa cuestion no se planteaba en la sentencia del TICE que se refiere a un supuesto
en que se incautd determinada documentacién pero nada se dice que no estuviera relacionada con el objeto
de la investigacion referido en ese caso a la existencia de acuerdos o de practicas concertadas sobre la fijacién
de precios y de cuotas de venta de PVC y de polietileno entre determinados productores y proveedores de
estas sustancias en la Comunidad.

Por otra parte ese parrafo, si se lee de forma completa la sentencia Dow Chemical procede a analizar
cual es el alcance de las facultades de verificacion que el articulo 14 del Reglamento n® 17 otorga a la Comision
(de similar contenido a las facultades que el 40.2 LDC reconoce a los funcionarios de la CNC) y no puede
considerarse de forma aislada sino que debe ponerse en relacién con otros parrafos de la misma sentencia
en la que se dice que:

" 25. Si bien es cierto que el articulo 14 del Reglamento n°® 17 confiere de este modo a la Comision
amplias facultades de investigacion, el ejercicio de estas facultades est4 sometido a condiciones apropiadas
para garantizar el respeto de los derechos de las empresas afectadas.
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26. A este respecto debe sefialarse, ante todo, la obligacion impuesta a la Comision de indicar el objeto
y la finalidad de la verificacion. Esta obligacién constituye una exigencia fundamental, no sélo para poner de
manifiesto el caracter justificado de la intervencion que pretende realizarse en el interior de las empresas
afectadas, sino también para que éstas estén en condiciones de comprender el alcance de su deber de
colaboracioén, preservando al mismo tiempo su derecho de defensa. "

De estos parrafos resulta que la delimitacion del objeto de la inspeccion es una de las garantias
fundamentales de los sujetos investigados para la defensa de sus intereses puesto que permite circunscribir
la inspeccion al objeto de ésta y que la actuacion de los inspectores deba respetar los limites materiales
establecidos en la misma.

Por ello el hecho de que en este caso el articulo 40 LDC otorgue a los funcionarios de la CNC la facultad
de hacer copia de los documentos relativos a la actividad empresarial, no significa que puedan incautar o copiar
todo tipo de documentacion tenga o no relaciéon con el objeto de la inspeccion sino que la propia CNC en la
orden de investigacion después de indicar que estan habilitados con las funciones de inspeccion previstas en
ese articulo, realiza una autorizacion de inspeccion indicando el dia, empresa, lugar y lo que es mas importante
delimita el &mbito de actuacién de los funcionarios al que ya hemos hecho referencia y que entendemos que
en este caso ha sido rebasado.

Como sefialamos en nuestra sentencia de 26 de septiembre de 2011 (recurso 464/2008 ) " los
inspectores pueden buscar elementos de informacién aun no conocidos o identificados plenamente con
sometimiento a las limitaciones que impone el objeto de la inspeccién o en su caso el auto judicial autorizando
la entrada y registro. Lo fundamental es que la copia o incautacion de documentos se realice dentro de los
limites establecidos por la orden de investigacion y en su caso por el auto judicial ".

En este sentido citar la reciente sentencia del Tribunal General de 14 de noviembre de 2012 asunto
Nexans contra Comisién Europea T 135/09 .

SEXTO: Acreditado que se ha vulnerado la inviolabilidad del domicilio la consecuencia es que debe
declararse nulala deduccién de testimonio e incorporacion al expediente S/0280/10 SUZUKI-HONDA por parte
de la Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia, del correo electrénico enviado
por D. Dimas de la empresa SUZUKI a D. Eleuterio de la empresa Montesa Honda miércoles 21/01/2009
a las 12:45 cuyo asunto es "lista de precios" que habia sido recabado durante la inspeccidn en los locales de
MH llevada a cabo en fecha 17 de diciembre de 2009.

No puede declararse la nulidad de todas las actuaciones posteriores que se deriven de dicha deduccidn
de testimonio ya que en su caso ello debe ser examinado en el recurso que se ha interpuesto contra
la resolucion de la CNC de 19 de enero de 2012 que ha puesto fin al expediente S/0280/10 SUZUKI-
HONDA." (fundamentos de derecho primero a sexto)

TERCERO .- Sobre las posiciones de las partes.

Entiende el Abogado del Estado que los términos en los que se decreté la entrada y registro en las
oficinas de la empresa investigada no permiten entender dichas actuaciones en la limitada forma en que lo
ha hecho la Sentencia de instancia. Asi, considera que no se ha explicado que dicha entrada y registro se
produjera en términos desproporcionados o ajenos a la autorizacion judicial, pues nada autoriza a pensar que
cuando la orden de investigacion se refiere a las relaciones de Montesa-Honda con sus distribuidores ello
implique que sélo se refiere a las relaciones verticales entre una y otros.

En relacion con el derecho a la inviolabilidad del domicilio, considera el Abogado del Estado que
la Sala de instancia parte de una configuracién del derecho que no se corresponde con la reconocida
constitucionalmente. En este sentido sostiene que existiendo una concreta autorizacion judicial de entrada
y registro y no habiéndose acreditado que la solicitud de entrada se produjera en términos fraudulentos
0 que el registro se desarrollara en forma desproporcionada, queda excluida la vulneracién del citado
derecho constitucional. Entiende el representante de la Administracion que otra cosa es que pudieran haberse
visto afectados otros derechos distintos al de la inviolabilidad domiciliar como consecuencia de la toma de
conocimiento de indicios infractores ajenos en principio al objeto de la inspeccion domiciliaria y su posterior
utilizacion.

Admite el Abogado del Estado que la entrada y registro debe ajustarse al minimo indispensable, pero
entiende que ello no significa que la legalidad de la entrada y registro quede afectada por el resultado del
registro, fuera de excesos o arbitrariedades manifiestas. Afirma que la estricta limitacion de la investigacion
domiciliaria a los hechos directamente encuadrables o relacionados con el objeto de la misma resulta las mas
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de las veces una pretension de imposible aplicacién practica, pues no resulta posible concretar las actuaciones
de registro a los datos facticos relacionados con las conductas investigadas. Asi, en el caso de autos, en el
gue se critica la utilizacién de un concreto correo informatico no habria concurrido ninguna irregularidad, dado
gue la actuacion inspectora estaba debidamente autorizada y no incurrié en excesos y arbitrariedades.

Considera el Abogado del Estado que nada impide que se persigan practicas prohibidas descubiertas
en una actuacion inspectora si resultan de los documentos examinados como consecuencia de la misma. Cita
jurisprudencia de este Tribunal, en particular la jurisprudencia en materia penal, recogida en la Sentencia de
la Sala Segunda de 3 de julio de 2003 (recurso 2095/2002 ), de la que resulta que si en la préactica de un
registro aparecen objetos constitutivos de un cuerpo de posible delito distinto al que determiné el mandamiento
habilitante, tal descubrimiento posee el caracter de flagrancia, por lo que su recogida es consecuencia de la
norma general contenida en la ley procesal.

La empresa recurrida sostiene la correccion de la interpretacion realizada en la Sentencia recurrida por
la Sala de instancia.

CUARTO .- Sobre el alcance de los hallazgos casuales en el ambito sancionador administrativo.

Hemos de avanzar que en lo sustancial, tiene razén el Abogado del Estado en cuanto al alcance del
derecho a la inviolabilidad domiciliar respecto de una entrada y registro en la sede de una empresa y de la
utilizacion del material obtenido. En el ambito del derecho de la competencia, el érgano regulador (la Comisién
Nacional de la Competencia en el caso de autos, en la actualidad la Comisiéon Nacional de los Mercados
y la Competencia) tiene la facultad, dentro de sus competencias inspectoras y con el correspondiente
mandamiento judicial, de proceder a la entrada y registro de las sedes de las empresas investigadas, al objeto
de recabar la documentaciéon o material que puedan constituir prueba de actividades ilicitas. El alcance de
la entrada y registro viene determinado por la autorizacion judicial, que por lo general se remite al objeto de
la investigacion propuesto por la Administracién, aunque sin duda puede, de entenderlo pertinente, limitar o
modificar dicho objeto.

El supuesto litigioso se plantea por la posibilidad -que efectivamente se dio en el caso de autos- de que
en la practica del registro se obtengan documentos o material que resulten ajenos al objeto de la investigacion
gue determind la autorizacion judicial, pero que sean reveladores de otras posibles actividades ilicitas. Pues
bien, con algunas matizaciones, la doctrina sentada por la jurisprudencia penal que invoca el Abogado del
Estado es de aplicacion también al &mbito administrativo sancionador. En este sentido, lo que determina la
regularidad del registro y la posibilidad de utilizacion del material incautado viene determinado, en primer
lugar, por la conformidad a derecho de la entrada en el domicilio y, en segundo lugar, por el objeto y finalidad
de la investigacion y el correcto desarrollo de la actuacion de registro. Asi pues, si una entrada y registro
estan debidamente autorizados por el correspondiente mandamiento judicial y si el registro y la incautacion de
documentacion se producen de forma adecuada y proporcionada al objeto de la entrada y de la investigacion,
el material obtenido casualmente y ajeno al objeto de la investigacion puede ser legitimamente empleado para
una actuacion sancionadora respecto de una actividad ilegal distinta a la que determind la autorizacion judicial
de entrada y registro, en el supuesto de que dicho material sea indiciario de una tal actuacion ilegal y siempre
gue el procedimiento seguido con el mismo tras su hallazgo sea a su vez procedimentalmente adecuado.

Lo anterior debe ser acompafiado de alguna precision. Por un lado, no puede admitirse con caracter
general la prevencién que formula el Abogado del Estado de que en la practica resulta inviable circunscribir la
recogida de material al objeto de la investigacion. Antes al contrario, debe hacerse hincapié, de acuerdo con la
jurisprudencia de este Tribunal y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en que el desarrollo del registro
debe tratar en todo momento de restringirse al objeto de la investigacién autorizada, mediante la colaboracion
del personal de la empresa, si se presta a ello y, en todo caso, mediante una actuacién proporcionada y
encaminada a dicho objetivo. Ello no obsta, como es obvio, a que el registro y requisa de documentacién se
realice con toda la minuciosidad requerida, y no supone que sélo pueda ser intervenido el material previamente
identificado o que en el propio momento del registro resulte plenamente acreditado que corresponde al objeto
de la investigacion, pues tal pretension si convertiria un registro en una actuacion de muy compleja realizacion
y probablemente ineficaz en numerosas ocasiones. Pero lo que si se requiere es que el registro y requisa
de documentos estén encaminados al objeto de la investigacién y que se realicen de forma proporcionada,
excluyendo requisas generales e indiscriminadas de material o de aquello que manifiestamente sea ajeno a
la investigacion.

Dicho lo anterior también es preciso afiadir una distincién en relacion con el &mbito penal. En dicho
ambito el hallazgo casual de elementos que puedan posteriormente constituir cuerpo delictivo esta afectado
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por lo general del caracter de flagrancia, lo que evita problemas en cuanto a la legitimidad de su requisa.
Tal caracter resulta mas improbable, aunque no imposible, en el caso de una investigacion en materia del
derecho de la competencia. Pero partiendo de una entrada y registro ajustada a derecho, esto es, autorizada
judicialmente y realizada en términos proporcionales y adecuados, los datos o documentos que revelen o sean
indiciarios de actuaciones ilicitas distintas a las que determinaron la investigacion pueden ser legitimamente
empleados por la Administracién en una ulterior actuacién sancionadora. Y ello bien porque en el examen
del material requisado se encuentre accidentalmente elementos que constituyan indicios de otras actuaciones
irregulares -como ocurrié en el supuesto de autos-, bien porque en el propio registro -desarrollado en los
términos adecuados que ya se han indicado- el personal investigador se encuentre con material que prima
facie sea revelador de actuaciones ilicitas.

Sentados los anteriores criterios interpretativos, el supuesto de autos no ofrece dudas de que la
Administracién actué de manera adecuada en el registro producido en la sede de Montesa Honda, asi como
que la utilizacion del correo electrénico del que trae causa el litigio fue conforme a derecho. Es claro que
el objeto de la investigacion se circunscribia a las posibles actuaciones colusorias verticales entre Montesa
Honda y sus distribuidores y que, por tanto, el material de todo tipo que los inspectores debian reclamar
y buscar para requisar se limitaba a dichas relaciones verticales y no, por tanto, a las relaciones con
los competidores de la mercantil investigada. De acuerdo con las actas de inspeccion, los inspectores se
circunscribieron a dicho objetivo y debido a dificultades técnicas de caracter informatico y a la imposibilidad de
filtrar en el acto una documentacién muy amplia, se recab6 gran parte de la misma para su posterior analisis.
No consta que la empresa considerase abusiva dicha actuacion como lo prueba el parrafo del anexo del acta
de la inspeccién, mencionado por la Sala de instancia:

Debido a las dificultades expresadas en relacién con el proceso de andlisis y filtraje de la
documentacion recabada en formato electronico, resulta verosimil que entre la documentacion recabada y
copiada en el disco/s DVD que se adjunta al acta, figure todavia (...) (iii) documentacién no comprendida en el
objeto de la orden de investigacion. Por todo ello, la empresa solicita a la Direccion de Investigacion, ademas
del tratamiento confidencial de la misma segun ya resulta en el parrafo (42) del acta, la devolucion antes
posible de aquella informacion tras haber sido examinada por la Direccion de Investigacion "

Lo anterior prueba mas bien una colaboracién del personal de la empresa investigada al objeto de
depurar la documentacién requisada de cualquier material que no resultarse pertinente para la investigacion.

Desarrollado por tanto el registro de forma conforme a derecho, por cuanto contaba con la preceptiva
autorizacion judicial idéneay su préctica fue idéneay proporcionada a su objetivo, el hecho es que un inspector
de la Direccion de Investigacion comprobo, al examinar el material incautado, la existencia de un mensaje
a otra sociedad competidora (Suzuki) que incluia un listado de precios, con base en el cual se inici6 una
investigacién reservada por presunta colusion horizontal entre empresas competidoras que dio lugar a otro
expediente (S/0280/10). El presente litigio tiene su origen precisamente en la impugnacion de que dicho
mensaje fuese incorporado a las actuaciones del referido expediente. Pues bien, habida cuenta de que el
hallazgo casual del citado documento se produjo en el marco de un registro practicado de forma regular
y conforme a derecho, nada hay que objetar a que la Comisién Nacional de la Competencia procediese a
iniciar dicha investigacion y abriese un expediente sancionador distinto encaminado a depurar otras conductas
ilegales, asi como que dicho documento fuese incorporado a tales actuaciones.

Digamos como conclusion, que la habilitacion para la entrada y registro y la practica del mismo en
forma idénea y proporcionada, permite que un hallazgo casual pueda ser utilizado de forma legitima para una
actuacion sancionadora distinta, la cual habra de ajustarse a las exigencias y requisitos comunes de toda
actuacion sancionadora y en la que la empresa afectada podra ejercer su derecho de defensa en relacion con
las nuevas actividades investigadas. No ha habido, por consiguiente, lesion del derecho a la inviolabilidad del
domicilio, cono entendi6 la Sala de instancia, y se ha infringido el articulo 18.2 de la Constitucién por aplicacion
indebida del mismo.

QUINTO .- Conclusion y costas.

En razon de las consideraciones expuestas, procede estimar el motivo y ha lugar al recurso de
casacion formulado por la Administracion del Estado. Por las mismas razones, procede desestimar el recurso
contencioso administrativo entablado por Montesa-Honda contra la resolucion del Consejo de la Comision
nacional de la competencia de 7 de octubre de 2010.
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En lo que respecta a las costas y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 139.1y 2 de la Ley de la
Jurisdiccion , no procede imponerlas ni en la instancia, habida cuenta de las dudas de hecho y de derecho
gue concurren en el caso, ni en la casacion.

FALLAMOS

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

1. Estimar el recurso de casacion interpuesto por la Administracion General del Estado contra la
sentencia de 4 de diciembre de 2012 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Sexta) de
la Audiencia Nacional en el recurso contencioso-administrativo 736/2010 .

2. Anular la citada sentencia.

3. Desestimar el antes mencionado recurso contencioso-administrativo, interpuesto por Montesa-
Honda, S.A. contra la resolucion del Consejo de la Comisidon Nacional de la competencia de 7 de octubre de
2010 dictada en el expediente R/0053/10.

4. No imponer las costas del recurso de instancia ni las del de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Pedro Jose Yague Gil.-
Eduardo Espin Templado.-Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat.-Eduardo Calvo Rojas.-Maria Isabel Perello
Domenech.-Jose Maria del Riego Valledor.-Diego Cordoba Castroverde.-Firmado.- PUBLICACION.- Leida y
publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado, estando
constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Letrada de la Administracion de Justicia, certifico.-
Firmado.-
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