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EDITORIAL

En la actualidad, nos encontramos ante un panorama
legislativo marcado por la denominada "“Estrategia
Europa 2020”, dentro de la cual, la contratacidon publica
desempefia un papel clave, puesto que se configura
como uno de los instrumentos basados en el mercado
interior que deben ser utilizados para conseguir un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador,
garantizando al mismo tiempo un uso con mayor
racionalidad econémica de los fondos publicos.

Los objetivos que inspiran la regulacion contenida en la
nueva Ley son, en primer lugar, lograr una mayor
transparencia en la contratacién publica, y en segundo
lugar el de conseguir una mejor relacién calidad-precio.
La ley es novedosa, novedosa por las nuevas figuras que
aporta y por la gran cantidad de cambios que trae
consigo en materias ya también conocidas. Nos
encontramos con la desaparicion de figuras juridicas
como pueden ser el contrato de gestién de servicios
publicos o el de colaboracién publico-privada, con la
desaparicién de procedimientos como el negociado sin
publicidad por razén de la cuantia y la creacién de otros
como el de asociacion para la innovacién, el
procedimiento simplificado o el denominado ya como
supersimplificado; con viejos principios generales
sacados de nuevo a flote al incorporarlos al Derecho
positivo de la contratacién publica, como el principio
general de integridad; o con practicas que ahora se
normalizan con la figura de las consultas preliminares.
Son simples ejemplos, ya que hay muchos otros como
pueden ser la necesaria programacién o la nueva
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gobernanza, que ya ha tenido en parte su entrada en
vigor y sus consecuencias practicas para los érganos de
contratacién, aumentando el control sobre los mismos y
las obligaciones de informacién que han de facilitar.

También nos encontramos con cambios que suponen una
novacion en la regulacion ya existente: solvencia, perfil
de contratante, ambito subjetivo, prohibiciones de
contratar, uso de cldusulas sociales y medioambientales,
innovacion, tipos contractuales, concesiones de
servicios, riesgo operacional, duracion de los contratos,
divisién en lotes, encargos de gestién y convenios,
importantes novedades en la figura del contrato menor,
del recurso administrativo especial, mesas de
contratacién, condiciones especiales de ejecucién,
subrogaciéon, subcontratacién, cesidon y sucesién,
clasificacidon, tribunales de recursos contractuales, el
novedoso Libro III, la contratacién publica electrénica
obligatoria y un largo etcétera.

En fin... un sinfin de novedades imposibles siquiera de
citar en unas breves lineas, contratacion publica en
estado puro, que supone un reto para el “*mas pintado”,
en una materia que constituye el principal canal de
actuacién administrativa de las Administraciones
Publicas y resto del Sector Publico, que exige de una vez
por todas una imprescindible profesionalizacién de los
empleados y gestores publicos de la contratacion
publica, que no olvidemos estan sometidos a un régimen
de responsabilidades mayor que el del resto de
servidores publicos, y que requiere por tanto una
verdadera profesionalizacién de éstos, basada en la
aplicacion rigurosa de los principios de igualdad, mérito

y capacidad en el acceso a estos puestos, tal y como
viene demandando la Unién Europea para una materia

10



Gabilex
N° 12
Diciembre 2017
http://gabilex.castillalamancha.es

tan compleja y tan sensible social, medioambiental y
econdmicamente como es la contratacién publica.

Hasta el 9 de marzo de 2018 tienen de tiempo los sujetos
incluidos en su ambito de aplicacion para adaptarse a la
nueva Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico.
Queda un cierre de ejercicio presupuestario por delante,
a punto ya, objetivo de la gestion diaria en el Sector
Publico (y privado) y posteriormente un periodo de inicio
del afio, corto, hasta el 9 de marzo, quizas insuficiente
para muchos, pero bueno desde el punto de vista de la
menor actividad del Sector Publico en esas fechas como
consecuencia de la puesta en marcha todavia del
ejercicio econdmico en curso.

Es un buen momento para hacer todos los deberes que
esta nueva e importante norma requiere y apostar
definitivamente por la profesionalizacidon que también
exige una materia tan compleja como es la contratacion
publica.

EL CONSEJO DE REDACCION

11
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“COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE LO
CONTENCIOSO, SECCION TERCERA, DE
31 DE OCTUBRE DE 2017 RECAIDA EN
EL RECURSO 1062/2017 SOBRE
ENTRADA EN DOMICILIO PARA
INSPECCION. GRADO DE CONCRECION
DE LA INFORMACION QUE DEBEN
CONTENER LAS SOLICITUDES DE
AUTORIZACION DE ENTRADA EN
DOMICILIO O EN LA SEDE SOCIAL DE
UNA EMPRESA FORMULADAS POR LA
COMISION NACIONAL DE MERCADOS Y
COMPETENCIA”

Belén Lopez Donaire

Letrada Coordinadora del Gabinete Juridico de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha

Doctora en Derecho

1. Antecedentes

La Abogacia del Estado en nombre y representacion de
la Comisidn Nacional de Mercados y Competencia (en
adelante, CNMC) solicité autorizacion de entrada en
domicilio, inaudita parte , con el objeto de investigar, a

15
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raiz de la obtencién de determinada informacion, la
posible participacién de una determinada empresa en
acuerdos o practicas anticompetitivas en el mercado de
fabricacion y suministros de sistemas electrificacién vy
equipos en lineas ferroviarias, asi como de equipos de
seguridad y comunicacion para AVE y lineas de ferrocarril
convencionales. Tales practicas -contrarias al articulo 1
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (en adelante, LDC) y al articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en
adelante, TFUE)- consistirian en la manipulacion y
reparto de licitaciones convocadas por clientes publicos
y privados. En caso de verificarse una conducta como la
descrita supondria la comision de infraccion muy grave
que puede conllevar una multa de hasta el 10% del
volumen de negocios total de la empresa con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 64. 2 d) LDC.

El Jugado de lo contencioso-administrativo n° 6 dicto
Auto de fecha 14 de octubre de 2016, desestimando la
solicitud, argumentando, en resumen, que no se ha
determinado en qué consisten las practicas
anticompetitivas, ni cudl es la operativa de actuacion y
las licitaciones afectadas; que no se ha definido el
momento temporal ni el ambito geografico al que se
refieren; que no se ha indicado qué empresas o personas
pudieran estar implicadas o concertadas, ni se han
reflejado datos para valorar la gravedad de las
actuaciones anticompetitivas; y que no consta ningun
dato sobre la participaciéon de la empresa en dichas
practicas que pudiera justificar la entrada para
inspeccién, pues la Orden de investigacion en que se
fundamenta la solicitud de entrada en domicilio no

16
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contiene indicio alguno particularizado al respecto. En
definitiva concluye el Juzgado que no se han aportado
datos suficientes para poder apreciar la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de la medida solicitada, sin
que resulten vdlidas las entradas meramente
prospectivas.

El Auto fue recurrido en apelacién ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid por la Abogacia del Estado que fue
desestimado en sentencia de fecha 15 de diciembre de
2016.

La Sala de instancia, en resumen y en lo que aqui
interesa, considera que los argumentos presentados por
el Abogado del Estado si bien son relevantes no resultan
suficientes para modificar las conclusiones del Auto
impugnado. Reitera la Sala, en la misma linea que el
Juzgado, la falta de informacién suficiente en la solicitud
de autorizacion en relacidn con el objeto de las practicas
anticompetitivas, la operativa de actuacion, las
licitaciones afectadas o la participacion de la sociedad en
tales practicas.

Notificada la sentencia, se presentd escrito por el
Abogado del Estado, ante la Seccion Sexta de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, informando de su intencién de
interponer recurso de casacion, y la Sala por Auto de 21
de febrero de 2017, tuvo por preparado el recurso, con
emplazamiento de las partes ante la Sala del Tribunal
Supremo.

17
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2. Objeto de debate

La cuestion suscitada en el recurso de casacién versa
sobre el alcance del control judicial, y la ponderacién de
los derechos e intereses en conflicto, en los
procedimientos de autorizacién judicial de entrada en
domicilio en un concreto ambito: entrada en sede social
de una empresa para el ejercicio por parte del personal
de la CNMC, organismo regulador, de las potestades
inspectoras en relacion a la posible comision de practicas
anticompetitivas.

El debate se centra en una doble cuestion: en primer
término si, ciertamente, el control judicial de la solicitud
de entrada en el domicilio social de una empresa ha de
tomar en consideracién el tipo de procedimiento en el
curso del cual se interesa la autorizacién de entrada v,
ademas, la relevancia de la confidencialidad de la
informacidn obtenida a través de un programa de
clemencia del articulo 65 LDC.

La CNMC alega que el drgano jurisdiccional debe
examinar la solicitud de autorizacion de entrada y
ponderar, en el marco de la doctrina constitucional, si
constan en la misma los requisitos legalmente exigidos
y la proporcién de la medida, pero también es evidente
que dicho examen debe realizarse considerando que se
trata de una informacion reservada ( articulo 49.2 LDC),
iniciada a partir de la delacion de una empresa
participante en el cartel ( articulo 65 LDC ) cuya finalidad
es "...determinar con caracter preliminar si concurren las
circunstancias que justifiquen la incoacidn del expediente
sancionador" ( articulo 49.2 LDC ).

18
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Subraya la singularidad del procedimiento de
informacidn reservada iniciado a partir de las
informaciones reservadas obtenidas de una empresa
participante en la conducta anticompetitiva que se
reconoce en el ordenamiento nacional en los articulos
49,2 y 65 LDC e igualmente en el Reglamento 1/2003
del Consejo de 16 de diciembre de 2002, articulo 20.8,
e invoca las sentencias del TJUE de 25 de enero de 2007,
asunto C-407/04 que -afirma- distingue entre las
informaciones que se facilitan una vez iniciado el
procedimiento sancionador de las que se facilitan en las
investigaciones preliminares o previas a dicho
procedimiento sancionador y la sentencia del TJUE de 28
de abril de 2010, asunto T-446/05 . Sostiene, en
sintesis, que el control judicial debe realizarse
considerando el tipo de procedimiento en el que se
produce la solicitud de entrada, el origen de la
informacién que determina el procedimiento y el ajuste
de la Orden de investigacion a la potestad de
investigacion atribuida a la CNMC por el articulo 27
LCNMC, sin pretender requisitos adicionales de
informacién que no pueden extenderse a la investigacion
reservada a riesgo de impedir que la CNMC ejerza su
funcion de descubrimiento y persecucidon de conducta
anticompetitiva como es el cartel de empresas
competidoras. Es por tanto necesario, a juicio de la
Comisién, que la Orden de investigacién y la solicitud de
autorizacién, que ademas presenta dicha Orden al
Juzgado, concilien la informacidén precisa para cumplir
con los requisitos legales y demostrar la necesidad de la
medida restrictiva del derecho a la inviolabilidad del
domicilio de las personas juridicas investigadas (articulo
18 de la Constitucion).

19
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Por Auto de 29 de marzo de 2017, la seccién primera de
la sala tercera del Tribunal Supremo acordo lo siguiente:

«19) Admitir el recurso de casacién n° 1062/2017
preparado por el Abogado del Estado en nombre vy
representacion de la Comisidn Nacional de Mercado y
Competencia contra la Sentencia, de 19 de octubre de
2016, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccion Sexta),
dictada en el recurso de apelacién nim.1065/2016 .

29) Declarar que la cuestion planteada en el recurso que
presenta interés casacional objetivo para la formacién de
la jurisprudencia consiste en determinar el grado de
concrecidon de la informacidon que deben contener las
solicitudes de autorizacion de entrada en domicilio o en
la sede social de una empresa formuladas por la
Comision nacional de Mercados y Competencia, asi como
el alcance y la extension del control judicial respecto de
tales peticiones de autorizacion, en particular cuando se
trata de solicitudes formuladas en el marco de una
investigacion preliminar o procedimiento de informacion
reservada ( articulo 49 LDC ) cuya incoacién resulta de
la informacion obtenida en aplicaciéon del programa de
clemencia ( articulo 65 LDC ); todo ello en relacidon con
las competencias de inspeccién que el articulo 27
LCNMC, atribuye a la Comision.

39) se ordena publicar este Auto en la pagina web del
Tribunal Supremo, haciendo referencia al mismo, con
sucinta mencion de las normas que seran objeto de
interpretacion.

20
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40) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la
decision adoptada en este auto.

50) Para la sustanciacion del recurso, remitanse las
actuaciones a la Seccion tercera de esta Sala Tercera a
la que corresponde con arreglo a las normas sobre
reparto de asuntos.»

3. Contenido de Ila Sentencia del Tribunal
Supremo

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 31 de octubre
de 2017 para resolver la cuestidon juridica parte de la
jurisprudencia del TJUE que ha precisado los elementos
necesarios de la Orden de Investigacion, como la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas, de 8 de marzo de 2007, France
Télécom Espafia, asunto T-339/04, la Sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad Europea
de 26 de octubre de 2010 (dictada en el asunto T-23/09
caso Conseil Nacional de I'Prfre des Pharmaciens), o la
Sentencia del TJUE 25 de Enero de 2007 ( C-407/04 P;
Dalmine SpA).

La primera de ellas por ejemplo, precisa los conceptos
juridicos del objeto y finalidad de la inspeccion en los
siguientes términos:

«- 58. La exigencia de que la Comision indique el objeto
y la finalidad de la inspeccion constituye una garantia
fundamental del derecho de defensa de las empresas
afectadas y, en consecuencia, el alcance de la obligacidn
de motivar las decisiones de inspeccion no puede ser

21
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restringido en funcion de consideraciones relativas a la
eficacia de la investigacién. A este respecto hay que
precisar que, si bien es cierto que la Comision no esta
obligada a comunicar al destinatario de una decision de
inspeccidn 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 inspeccidén (véanse, en relacién con el
Reglamento num. 17 ,las sentencias del Tribunal de
Justicia de 17 de octubre de 1989 , Dow
Benelux/Comisién, 85/87 , Rec. pg. 3137, apartado 10;
Hoechst/Comisién, citada en el apartado 57 supra,
apartado 41, y Roquette Fréres, citada en el apartado 29
supra, apartado 48).

- 59. Con esta finalidad, la Comisién también esta
obligada a exponer, en la decisibn que ordena Ila
inspeccién, una descripcion de las caracteristicas
esenciales de la infraccidon 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 estd implicada en la
infraccion, qué es lo que se busca y los elementos sobre
los que debe versar la verificacion, asi como las
facultades conferidas a los investigadores comunitarios
(véanse, en relaciéon con el Reglamento num. 17, las
sentencias del Tribunal de Justicia de 26 de junio de

22
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1980, National Panasonic/Comision, 136/79 , Rec. pg.
2033, apartado 26, y Roquette Freres, citada en el
apartado 29 supra , apartados 81, 83 y 99).

Partiendo de las citadas sentencias, el Tribunal Supremo
fija jurisprudencia en este sentido:

Del examen jurisdiccional de la solicitud de autorizacién
de entrada para la inspeccién de domicilio de una
empresa en el ambito del articulo 49.2 LDC debe
considerar tanto el tipo de procedimiento en la que se
inserta como la limitacidn de los elementos informativos
de la conducta anticompetitiva de los que puede disponer
la CNM. No cabe extender a la investigacién inicial o
preliminar reservada las exigencias de informacion
propias de los procedimientos sancionadores en los que
la CNMC dispone de indicios y datos suficientes para
apreciar la existencia de la infraccion.

Sobre las limitaciones en el tratamiento y suministro de
la informacidn obtenida con arreglo al articulo 65 LDC,
se remite a su jurisprudencia (STS de 27 de febrero de
2015, RC 1292/2012).

Si bien es cierto que la confidencialidad marca las
actuaciones y la informacién facilitada por las empresas
que se acogen al programa de clemencia -dada la
dificultad de descubrir e investigar carteles secretos- y
que tanto la legislacion comunitaria como la nacional
contemplan una limitacidn al acceso a la informacién de
las empresas confidentes asi obtenida, también es cierto
gue esa limitacion en dicho acceso no puede operar en
la forma pretendida frente al 6rgano jurisdiccional
encargado del control de las solicitudes de autorizacion.

23
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Aun cuando es cierto que la informacién obtenida por la
CNMC tiene un caracter reservado, ello no obsta, como
dijo en la STS de 27 de febrero de 2015, que se cumplan
en estos supuestos las exigencias legales contempladas
en los preceptos y de la jurisprudencia antes resefiada,
de la que se desprende -reitera que la Orden debe
contener las especificaciones basicas que indiquen el
objeto y la finalidad de la inspeccion, entre las que se
encuentran los datos concretos que justifican la entrada
en el domicilio social, no bastando, como hemos
subrayado, la simple remision genérica a una denuncia
0 a una informacion «reservada», por ser imprescindible
la aportacion de informacién suficiente al drgano judicial
que permita fundar su conviccién de la procedencia de la
entrada, aun cuando el suministro de los elementos de
informacién se haga en forma que preserve su caracter
confidencial.

Trasladando estas consideraciones al supuesto
enjuiciado, la sentencia termina que no ha lugar al
recurso de casacién interpuesto por la CNMC.

4. Conclusiones

La sentencia del Tribunal Supremo que hemos analizado,
es importante porque fija jurisprudencia sobre un tema,
el de las Ordenes de Investigacion para entrada en
domicilio a raiz de una denuncia presentada en la CNMC,
sobre el que ha existido mucha doctrina y sentencias
variopintas, tanto de juzgado, Tribunales Superiores de
Justicia y que ahora viene a aportar seguridad juridica
sobre los requisitos que tiene que contener, no pudiendo
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contener férmulas genéricas o estereotipadas. Ademas
debe considerar el tipo de procedimiento como la
limitacion de los elementos informativos de la conducta
anticompetitiva. La confidencialidad de la informacion
con origen en el articulo 65 LDC no puede interpretarse
ni alzarse como un factor para no suministrar al 6rgano
jurisdiccional -con el caracter reservado- los datos
esenciales minimos para la realizacion de la
correspondiente ponderacion.

Debe recordarse que tal como sefiala la STC 139/2004,
de 13 de septiembre, rec. 3371/2001, en su FJ 29°:

"...el otorgamiento de esta clase de autorizaciones no
puede efectuarse sin llevar a cabo ningun tipo de control,
pues si asi se hiciera no cumplirian la funcion de
garantizar el derecho a la inviolabilidad del domicilio que
constitucionalmente les corresponde. Por esta razén este
Tribunal ha sostenido que, en estos supuestos, el Juez
debe comprobar, por una parte, que el interesado es el
titular del domicilio en el que se autoriza la entrada, que
el acto cuya ejecuciodn se pretende tiene una apariencia
de legalidad, que la entrada en el domicilio es necesaria
para aquélla y que, en su caso, la misma se lleve a cabo
de tal modo que no se produzcan mas limitaciones al
derecho que consagra el art. 18.2 CE que las
estrictamente necesarias para la ejecucidon del acto
(SSTC 76/1992, de 14 de mayo, FJ 3.a ; 50/1995, de 23
de febrero , FJ 5; 171/1997, de 14 de octubre, FJ] 3 ;
69/1999, de 26 de abril; 136/2000, de 29 de mayo.
Junto a estas exigencias, este Tribunal ha sefalado
también que han de precisarse los aspectos temporales
de Ila entrada, pues no puede quedar a Ila
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discrecionalidad unilateral de la Administracién el tiempo
de su duracién (STC 50/1995, de 23 de febrero, FJ 7).

Tales cautelas tienen como finalidad asegurar que no se
restringe de modo innecesario el derecho a la
inviolabilidad del domicilio, evitando un sacrificio
desproporcionado de este derecho (SSTC 50/1995, de
23 de febrero, F] 7; 69/1999, de 26 de abril, F] 4). Por
ello las exigencias en cada supuesto dependeran de las
circunstancias que concurran, pues, como se sefiala en
la STC 69/1999, de 29 de abril, F] 4, los requisitos de
detalle formulados a propdsito de casos concretos
pueden no resultar precisos en otros supuestos en los
que las circunstancias sean diferentes.

En definitiva, ha de concluirse que, desde la perspectiva
constitucional, la resolucién judicial por la que se
autoriza la entrada en un domicilio se encontrard
debidamente motivada y, consecuentemente, cumplird
la funcidn de garantia de la inviolabilidad del domicilio
que le corresponde, si a través de ella puede
comprobarse que se ha autorizado la entrada tras
efectuar una ponderacion de los distintos derechos e
intereses que pueden verse afectados y adoptando las
cautelas precisas para que la limitacion del derecho
fundamental que la misma implica se efectle del modo
menos restrictivo posible".
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