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D. Eduardo Calvo Rojas

D2. Maria Isabel Perello Domenech
D. Jose Maria del Riego Valledor

D. Diego Cordoba Castroverde

D. Angel Ramon Arozamena Laso
En Madrid, a 26 de febrero de 2019.

Esta Sala ha visto el presente recurso de casacion nim. 6442/2017, interpuesto por la entidad Hijos de
Demetrio Ferndndez, S.A., representada por el procurador de los tribunales D. Francisco-Inocencio Fernandez
Martinez, con la asistencia de letrada de D. Eduardo Abril Ferndndez, contra la sentencia de la Seccidn Sexta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha 28 de septiembre de 2017, dictada
en el recurso de dicho orden jurisdiccional seguido ante la misma bajo el nim. 8/2015, a instancia de las
anteriores recurrentes, sobre sancién de la Comision Nacional de la Competencia en el expediente S/0430/12
(Recogida de papel); ha sido parte recurrida el Abogado del Estado en la representacion legal y asistencia
letrada que legalmente ostenta de la Administracién General del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Ramon Arozamena Laso.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso contencioso-administrativo nim. 8/2015 seguido en la Seccion Sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, con fecha 28 de septiembre de 2017, se dictd sentencia
cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

"FALLO: Que estimando solo en parte el recurso contencioso-administrativo, interpuesto por el Procurador
de los Tribunales D. Francisco Inocencio Fernandez Martinez, en hombre y en representacion de HIJOS DE
DEMETRIO FERNANDEZ S.A. contra la Resolucién de fecha 6 de Noviembre de 2014 dictada por la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente S/0430/12 (Recogida de Papel), incoado por la
extinta Direccion de Investigacion (Dl), de la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) en relacion a una
infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y del articulo 101
del TFUE, en los términos por expuestos en los Fundamentos de Derecho Cuarto, Quinto, Sexto y Séptimo de
la Resolucion y que impone, por lo que ahora interesa, a la empresa HIJOS DE DEMETRIO FERNANDEZ una
multa por importe de 465.372 euros e intimando a la empresa sancionada, como a todas las demas, a para
que en el futuro se abstengan de realizar las practicas sancionadas y cualesquiera otras de efecto equivalente,
debemos estimar solo en lo que se refiere al calculo de la multa respecto de lo que se debe estar a lo sefialado
en el fundamento juridico antepenultimo de esta sentencia".

SEGUNDO.- El procurador de los tribunales D. Francisco-Inocencio Fernandez Martinez, en nombre y
representacion de la entidad Hijos de Demetrio Fernandez, S.A., presenté con fecha 20 de noviembre de 2017
escrito de preparacién del recurso de casacion.

TERCERO.- Habiendo dictado el Tribunal de instancia auto de fecha 30 de noviembre de 2017, teniendo por
debidamente preparado el recurso de casacion, con emplazamiento a las partes para su comparecencia ante
este Tribunal Supremo , la parte recurrente, en la indicada representacion procesal y direccion letrada, se ha
personado ante este Tribunal Supremo en tiempo y forma mediante escrito presentado el 14 de diciembre de
2017.

CUARTO.- El Abogado del Estado en la representacion que le es propia y por ley ostenta, ha comparecido y
personado ante este Tribunal Supremo en calidad de parte recurrida, formulando en su escrito de personacién
presentado el 15 de enero de 2018, su oposicion a la admision del recurso de casacion de acuerdo con la
posibilidad prevista en el articulo 89.6 de la LJCA .

QUINTO.- La Seccién Primera de la Sala Tercera -Secciéon de admision- de acuerdo al articulo 90.2 de la LUCA
acordo, por auto de fecha a 11 de junio de 2018 :

"1°) Admitir el recurso de casacion num. 6442/2017, preparado por la representacion de la entidad Hijos de
Demetrio Fernandez S.A. (DEFESA), contra la sentencia de 28 de septiembre de 2017, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccidn Sexta, de la Audiencia Nacional (procedimiento ordinario nim. 8/2015).

2°) Declarar que las cuestiones planteadas en el recurso, que presentan interés casacional objetivo para
la formacién de la jurisprudencia, consisten en: 1°) reafirmar, o en su caso, precisar, matizar o corregir la
jurisprudencia de la Sala sobre la doctrina del hallazgo casual, en relacién con el contenido y fundamento de las

2



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

ordenes de investigacion de la CNMC en ejercicio de su actuacién inspectora en expedientes sancionadores, y
2°) lainterpretacion de los articulos 1.3 LDCy 101.3 TFUE, a fin de aclarar en qué condiciones resulta aplicable
la excepcidn contenida en los citados preceptos, en relacién con acuerdos de cooperacién horizontal que
implican la creacion de una nueva sociedad que se presenta como una alternativa al operador dominante y
como la Unica forma de acceder a un nuevo segmento del mercado.

3°) Se ordena publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo, haciendo referencia al mismo, con
sucinta mencién de las normas que seran objeto de interpretacion.

4°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

5°) Para la sustanciacion del recurso, remitanse las actuaciones a la Seccidn tercera de esta Sala Tercera, a
la que corresponde con arreglo a las normas sobre reparto de asuntos".

SEXTO.- Admitido el presente recurso de casacién y remitidas las actuaciones a la Seccidn Tercera de esta
Sala, por diligencia de ordenacion de fecha 26 de junio de 2018 se comunico a la parte recurrente la apertura
del plazo de treinta dias para presentar su escrito de interposicion del recurso de casacion, trdmite que evacud
mediante su escrito presentado en fecha 25 de julio de 2018 en el que, tras exponer los razonamientos que
considerd oportunos, concluyé:

"En consecuencia, la Sentencia recurrida infringe la jurisprudencia sobre los articulos 1.3. LDC y 101.3 TFUE .
Ademads, al prohibir mediante al articulo 1 LDC conductas licitas conforme al art. 101 TFUE , la Sentencia
Recurrida infringe también el articulo 3.2 del Reglamento 1/2003 ".

Y precisé el sentido de sus pretensiones y recogié los pronunciamientos que solicita de la siguiente forma:

"1. Que declare haber lugar, y, por tanto, estime, el recurso de casacién interpuesto por esta parte frente a la
Sentencia Recurrida.

2. Que acuerde casar y anular la Sentencia Recurrida.

3. Que resuelva nuestro recurso contencioso-administrativo, estimandolo, y, en consecuencia, declare la
invalidez de la Resolucion de la CNMC.

4. Imponga las costas a la parte recurrida".

SEPTIMO.- Por diligencia de ordenacién de fecha 27 de julio de 2018, se concedié el plazo de treinta dias al
Abogado del Estado, parte recurrida, dandole traslado del escrito de interposicion del recurso de casacion, para
que pudiera oponerse al recurso, tramite que evacué mediante su escrito de oposicion al recurso presentado
en fecha 4 de octubre de 2018, formulando los argumentos de contrario que considerd convenientes a su
derecho, suplicando a la Sala:

"resuelva este recurso por medio de sentencia que LO DESESTIME con la consecuencia de confirmar la
sentencia recurrida".

OCTAVO.- Terminada la sustanciacion del recurso, se acordé por providencia de 31 de octubre de 2018 que
no habia lugar a la celebracion de vista publica, y llegado su turno, se sefialé para deliberacién, votacion y
fallo el siguiente dia 12 de febrero de 2019, fecha en la que tuvo lugar el acto, examinando conjuntamente
los recursos nims. 6442/2017, 6461/2017, 6696/2017, 88/2018, 578/2018 y 2593/2018, en relacion con el
mismo expediente de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (expediente S/0430/12 -
Recogida de papel-) y en los que coinciden en buena medida las cuestiones planteadas y, en algunos, la misma
asistencia letrada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- El asunto litigioso.

El presente recurso de casacién nim. 6442/2017 lo interpone la representacién de la entidad Hijos de Demetrio
Fernandez, S.A. contra la sentencia de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 28 de septiembre de 2017 (recurso nim. 8/2015 ), en la que, segin hemos visto en
el antecedente primero, se estima en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la entidad
Hijos de Demetrio Fernandez, S.A., contra la resolucion de 6 de noviembre de 2014, del Consejo de la Sala de
Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia por la que se impuso a la entidad
recurrente una sancion de 465.372 euros de multa, anulando la sentencia la referida resolucién en el solo
particular relativo a la determinacion de la cuantia de la multay acordando remitir las actuaciones ala Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia a fin de que dicte nueva resolucién en la que fije su importe
en atencion a los criterios legales de graduacion debidamente motivados, con aplicacion de los articulos
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63 y 64 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia , interpretados en los términos expuestos en la
fundamentacion juridica de la propia sentencia.

SEGUNDO.- La cuestion que presenta interés casacional.

La resolucién administrativa impugnada en el proceso de instancia atribuye a la recurrente, junto al resto de
socios de la Unién de Empresas recogedoras de Residuos (UDER), una infraccidn tnica y continuada prohibida
por el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y el articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea consistente en "la actuacién de forma concertada en los mercados de
recuperacion y comercializacion de papel y carton recuperado en Espafa, de cara a repartir de forma explicita e
implicita actividades y clientes, concertar precios y compartir recursos e informacion comercial sensible".

El auto de la Seccidn Primera de esta Sala de 11 de junio de 2018 declara que las cuestiones planteadas en el
recurso que presentan interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consisten en:

- Por un lado, reafirmar, o en su caso, precisar, matizar o corregir la jurisprudencia de la Sala sobre la doctrina
del hallazgo casual, en relacién con el contenido y fundamento de las érdenes de investigacion de la CNMC
en ejercicio de su actuacion inspectora en expedientes sancionadores.

- Por otra parte, la interpretacién de los articulos 1.3 LDC y 101.3 TFUE a fin de aclarar en qué condiciones
resulta aplicable la exencion contenida en los citados preceptos en relacion con acuerdos de cooperacién
horizontal que implican la creacién de una nueva sociedad que se presenta como una alternativa al operador
dominante y como la Unica forma de acceder a un nuevo segmento del mercado.

Andlogas cuestiones se plantean en los recursos de casacién nims. 6461/2017, 6696/2017, 578/2018
y 2593/2018, en parte en el recurso de casacién num. 88/2018, y, en particular, los citados recursos
nums. 578/2017 y 6461/2017 recogen sustancialmente idéntica argumentacion y cuentan con la misma
representacion procesal y asistencia letrada y coincide la oposicién de la Abogacia del Estado con este recurso
de casaciéon nim. 6442/2017.

Y, sin perjuicio de algunas diferencias en las propias sentencias recurridas, nos ajustamos a lo que hemos
dicho en la sentencia de 25 de febrero de 2019 -recurso de casacion nim. 6461/2017 -. Debe tenerse en
cuenta que la sentencia que alli se enjuicia, también de 28 de septiembre de 2017 -recurso nim. 11/2015-, es
la que mencionan en buena medida en este recurso la parte recurrente y la parte recurrida.

Abordemos entonces la primera de aquellas cuestiones.
TERCERO.- La jurisprudencia de esta Sala en relacion con el "hallazgo casual".

Lajurisprudencia de esta Sala en relacion con el "hallazgo casual” viene condensada en nuestra sentencia de 6
de abril de 2016 -recurso de casacion nim. 113/2013 -. Y aunque ya la sentencia recurrida ofrece una amplia
cita de dicha sentencia, interesa reproducir aqui las consideraciones que se exponen en el F.J. 4° de la citada
sentencia de 6 de abril de 2016, cuyo contenido, en lo que ahora interesa, es el siguiente

"(...) CUARTO.- Sobre el alcance de los hallazgos casuales en el &mbito 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 empresay de la utilizacién del
material obtenido. En el &mbito del derecho de la competencia, el 6rgano regulador (la Comision Nacional de
la Competencia en el caso de autos, en la actualidad la Comision 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
documentacién o material que puedan constituir prueba de actividades ilicitas. El alcance de la entrada y
registro viene determinado por la autorizacién judicial, que por lo general se remite al objeto de la investigacién
propuesto por la Administracion, 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
que determiné 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 ambito 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



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

documentacion se producen de forma adecuada y proporcionada al objeto de la entrada y de la investigacion,
el material obtenido casualmentey 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 autorizacién judicial
de entrada y registro, en el supuesto de que dicho material sea indiciario de una tal actuacion ilegal y siempre
que el procedimiento seguido con el mismo tras su hallazgo sea a su vez procedimentalmente adecuado.

Lo anterior debe ser acompafiado de alguna precisiéon. Por un lado, no puede admitirse con caracter general
la prevencion 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 documentacion 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 lainvestigacion, pues tal pretension si convertiria un registro en una actuacién 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 investigacion y que se realicen de forma proporcionada,
excluyendo requisas generales e indiscriminadas de material o de aquello que manifiestamente sea ajeno a
la investigacién.

Dicho lo anterior también es preciso afiadir una distincion en relaciéon con el ambito penal. En dicho ambito
el hallazgo casual de elementos que puedan posteriormente constituir cuerpo delictivo estad afectado por lo
general del caracter de fragancia, 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 investigacién 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 Administracion en una ulterior actuacion 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 (...), asi como que la utilizacién 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 (...) 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 inspeccidn, los inspectores se circunscribieron a dicho objetivo y debido a dificultades técnicas
de caracter informatico y a laimposibilidad de filtrar en el acto una documentaciéon muy amplia, se recabd 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 inspeccion (...).

Lo anterior prueba mas bien una colaboracion 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 practica fue idénea y proporcionada a su objetivo, el hecho es que un inspector
de la Direccién de Investigacién comprobo, al examinar el material incautado, la existencia de un mensaje a
otra sociedad competidora (...) que incluia un listado de precios, con base en el cual se inici6 una investigacion
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 Comision Nacional de la Competencia procediese a iniciar dicha investigacioén
y abriese un expediente sancionador distinto encaminado a depurar otras conductas ilegales, asi como que
dicho documento fuese incorporado a tales actuaciones.

Digamos como conclusién, 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 actuacién
sancionadora distinta, la cual habra de ajustarse a las exigencias y requisitos comunes de toda actuacion
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sancionadoray en la que la empresa afectada podra ejercer su derecho de defensa en relacidn con las nuevas
actividades investigadas. No ha habido, por consiguiente, lesién del derecho a la inviolabilidad del domicilio,
cono entendié la Sala de instancia, y se ha infringido el articulo 18.2 de la Constitucion por aplicacién indebida
del mismo".

Esta doctrina debe ser ahora reafirmada, pues no advertimos razones para matizarla y, menos aun, para
corregirla.

CUARTO.-Sobre si la jurisprudencia relativa al hallazgo casual resulta aplicable al caso que aqui se examina.

Una vezresenada lajurisprudencia de esta Sala sobre el hallazgo casual en el curso de una inspeccién realizada
en virtud de una orden de investigacion dictada con una finalidad distinta, queda por dilucidar si esa doctrina ha
sido correctamente aplicada por la Sala de instancia al caso que nos ocupa, teniendo en cuenta los argumentos
que la recurrente aducia en el proceso -y también ahora en casacién- sobre la disconformidad a derecho de la
Orden de Investigacion que sirvio de base para la realizacion del registro.

Ante todo debemos recordar como se recoge en la sentencia de 25 de febrero de 2019 -recurso de casacion
num. 6461/2017 -, que, como sefalan la resolucion sancionadora de la CNMC y la sentencia recurrida, el
procedimiento en el que se dicté la resolucion sancionadora aqui controvertida (expediente S/430/12) fue
incoado a raiz de la documentacién obtenida en el curso de una inspeccion realizada los dias 6 y 7 de junio
de 2012 en la sede de Isma 2000, S.L. y en el seno de un procedimiento sancionador distinto (expediente
S/0415/12, ABH-ISMA) que venia referido a posibles pactos colusorios en el mercado de recogida, transporte
y tratamiento de residuos en centros sanitarios.

En el proceso de instancia la demandante aleg6 diversas deficiencias e irregularidades en la que a su entender
incurria la Orden de Investigacién que permitid la inspeccion en la sede de Isma 2000, S.L., en la que se hallo
la documentacion que dio origen al expediente sancionador que ahora nos ocupa. Y segun hemos visto, el
fundamento juridico séptimo de la sentencia recurrida da respuesta a esas alegaciones sefialando, en lo que
ahora interesa, lo siguiente (no se olvide que nos referimos a la sentencia de la Audiencia Nacional dictada
en el recurso nim. 11/2015):

"(...) SEPTIMO.- (...)

(...) en la Orden de Investigacion constan todas las indicaciones formales exigidas que permiten conocer lo
que la CNMC buscaba y su fundamento.

En particular, se indico el objeto y la finalidad de la inspeccién (verificar la existencia de posibles practicas
anticompetitivas consistentes en el reparto de los contratos licitados por centros sanitarios publicos o
privados con la finalidad de repartirse el mercado y la fijacion de precios y condiciones comerciales) y
los sujetos investigados (Isma 2000 SL); se establecié una relacion general de los documentos objeto de
inspeccién (libros y otros documentos relacionados en el articulo 27.1 de la Ley 3/2013 de creacién de la
CNMC), y a continuacion se precisaron con mas detalle los documentos y soportes que debian ser visionados
en el contexto en el que se encuentran (registro de comunicaciones internas y externas, agendas fisicas y
electrénicas de los miembros de la empresa, archivos fisicos e informaticos, ordenadores personales, libros
de actas y documentos contractuales). Se procedié de forma inmediata a realizar la inspeccién en los dias
6 y 7 de junio siguiente, y se fij6 su alcance (recabar datos para proceder a la persecucion de las conductas
anticompetitivas), asi como las sanciones para el caso de negativa a cooperar.

La descripcion de los documentos a los que solicita el acceso esta redactada con una férmula ciertamente
amplia, pero inmediatamente matizada cuando indica que se refiere al contexto objeto de investigacion, por
lo que la estimamos correcta.

Desde un punto de vista material se define un mercado de producto concreto como es el mercado de recogida,
transporte y tratamiento de residuos, tanto sanitarios como de otro tipo. También se define el mercado
geografico, sefialando a tal efecto las Islas Baleares y su posible proyeccién nacional. En ambos casos, las
definiciones son precisas y suficientes.

Se describe la naturaleza de las conductas presuntamente infractoras y sus caracteristicas como practicas
anticompetitivas, consistentes en acuerdos para la fijacién de precios y condiciones comerciales. Son
descripciones claras y suficientes en este estado inicial de la investigacién, en el que la razén de ser de la
orden de entrada es justamente recabar pruebas al respecto. Ciertamente no puede predicarse la misma
concrecion de la peticién de investigacion vinculada a "tratamientos de residuos de otro tipo', extremo que
por su vaguedad no puede aceptarse, por lo que la validacion de la actuacién inspectora se reduce a las otras
conductas, claramente referidas, que integran tipos sancionadores sobre cuya concrecién nadie ha planteado
cuestion alguna.
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Esta circunstancia tiene una particular relevancia en este caso, pues, ciertamente la entrada domiciliaria se
acuerda para recabar pruebas sobre un tipo especifico de residuos, que es distinto del que da lugar a las
presentes actuaciones y podria considerarse que la extrema vaguedad de la férmula empleada por la autoridad
de competencia, "tratamientos de residuos de otro tipo', no amparaba la utilizacidon del material probatorio
con el que se sanciona a la recurrente. Como veremos, esta circunstancia, en realidad, carece de la relevancia
que la recurrente le otorga pues, obviando el debate sobre la eventual integracion de los residuos de papel
cartén en el marco de los residuos sanitarios que propone la resolucidn impugnada, en este caso resulta de
aplicacion la doctrina del hallazgo casual. (...)".

Por tanto, la Sala de la Audiencia Nacional admite que, al delimitar el objeto de la inspeccidén que se iba a llevar
a cabo en la sede de la empresa entonces investigada, la Orden incurria en vaguedad e imprecisiéon cuando,
ademas de sefialar el mercado de tratamiento de residuos sanitarios, se referia también a "tratamientos de
residuos de otro tipo”;, mencién ésta que, segun la propia sentencia recurrida, no puede aceptarse, por su
vaguedad, por lo que la validacién de la actuacién inspectora se circunscribe al tratamiento de residuos
sanitarios.

Aunque la sentencia recurrida no la cita, la jurisprudencia de esta Sala -de la que son exponente, entre otras,
nuestras sentencias de 10 de diciembre de 2014 (recurso de casacion nim. 4201/2011 ), 27 de febrero de
2015 (recurso de casacion nim. 1292/2012 ) y la sentencia 1658/2017 de 31 de octubre de 2017 ( recurso
de casacion nim. 1062/2017 )- respalda ciertamente esa apreciacion de que la Orden de Investigacion no
resultaba aceptable en cuanto al inciso referido a "tratamientos de residuos de otro tipo", pues esa genérica
mencién no cumple los requisitos de concrecion y especificidad exigibles a las 6rdenes de investigacion;
sobre todo teniendo cuenta que los de recogida y tratamiento de residuos sanitarios son ambitos de mercado
distintos a los de recogida y tratamiento de otras clases de residuos.

Por ello, resulta acertada la conclusién a la que parece apuntar la sentencia recurrida cuando sefiala que, en
el caso examinado, la entrada domiciliaria slo debe considerase validamente acordada para recabar pruebas
sobre un tipo especifico de residuos, los sanitarios; y que la Orden de Investigacion, por la extrema vaguedad
con la que aludia a "tratamientos de residuos de otro tipo", no amparaba la utilizaciéon del material probatorio
que sirvio de base para sancionar a la recurrente.

Sin embargo, la Sala de instancia elude o sortea la objecién que ella misma ha dejado formulada, y lo hace
afirmando que la circunstancia sefialada carece en realidad de relevancia invalidante por aplicacion la doctrina
del hallazgo casual.

Pues bien, no podemos compartir este giro argumental que introduce la sentencia recurrida.

Como hemos visto en el fundamento juridico tercero, la doctrina sobre el hallazgo casual alude a un hallazgo
de material probatorio que se produce de manera imprevista y fortuita, en el curso de una inspeccion realizada
en virtud de una orden de investigacion dictada con una finalidad distinta. Y la jurisprudencia que antes hemos
resefiado viene a precisar que para que el material probatorio asi obtenido pueda ser utilizado de forma legitima
es necesario que el hallazgo se produzca con ocasién de una entrada y registro que cuente con la necesaria
habilitacion y se desarrolle de forma idénea y proporcionada.

Pues bien, tales exigencias no se cumplen en el caso que ahora nos ocupa, donde, en puridad, ni siquiera cabe
afirmar que haya existido un hallazgo casual. La documentacién relativa a la recogida y tratamiento de otros
residuos (distintos a los sanitarios) se encontr6 porque se buscaba. Y se buscaba en virtud de una Orden de
Investigacién que, ademas de referirse a los residuos sanitarios, que eran objeto de aquel expediente, aludia
también a "tratamientos de residuos de otro tipo"; expresion ésta que, por su genericidad y vaguedad, la propia
sentencia recurrida consideré no aceptable, y, por tanto, no habilitante para que a su amparo pudiese realizarse
inspeccién o indagacién alguna.

En definitiva, no se trata aqui de un hallazgo casual producido con ocasién de la practica de una inspeccion
que tuviese otra finalidad, sino de un material probatorio recogido en el curso de un registro que se entendia
respaldado por uninciso de la Orden de Investigacion (“tratamientos de residuos de otro tipo") que, en realidad,
carecia de virtualidad habilitante. Y estando asi viciado el hallazgo, por haberse producido al amparo de una
Orden que en ese concreto punto carece de validez y de eficacia habilitante, no cabe pretender una suerte de
sanacion o convalidacion del material probatorio asi obtenido mediante la forzada apelacién a que se trata
de un hallazgo casual.

QUINTO.- Sobre el hallazgo casual de material probatorio en inspecciones realizadas en virtud de érdenes
de investigacion dictadas con una finalidad distinta.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Ya hemos dicho que la jurisprudencia de esta Sala sobre el hallazgo casual de material probatorio en
inspecciones realizadas en virtud de érdenes de investigacion dictadas con una finalidad distinta viene
condensada en nuestra sentencia de 6 de abril de 2016 (recurso de casacién nim. 113/2013).

Dicha sentencia establece, en sintesis, que, partiendo del supuesto de una entrada y registro ajustada a derecho
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 Administracion en una ulterior actuacion sancionadora. Sefiala esa sentencia, en definitiva, "(...) 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 actuacién 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 relacién con las nuevas actividades investigadas".

Esta doctrina que expusimos debe ser ahora reafirmada, pues no advertimos razones para matizarla y, menos
aun, para corregirla.

SEXTO.- Sobre la resolucion del presente recurso.

En contra de lo que afirma la sentencia recurrida, entendemos que esa jurisprudencia sobre el hallazgo
casual no es aplicable en el que caso que ahora nos ocupa pues no se trata aqui de un hallazgo producido
accidentalmente con ocasion de la practica de una inspeccién que tuviese otra finalidad, sino de un material
probatorio que fue encontrado en el curso de un registro que se entendia respaldado por un inciso de la Orden
de Investigacion ("tratamientos de residuos de otro tipo") que, en realidad, carecia de virtualidad habilitante.
Y estando asi viciado el hallazgo, por haberse producido al amparo de una Orden que en ese concreto punto
carece de validez y de eficacia habilitante, no cabe pretender una suerte de sanacién o convalidacién del
material probatorio asi obtenido mediante la forzada apelacion a que se trata de un hallazgo casual. Por tanto,
debe concluirse que la resolucién sancionadora se basa en un material probatorio que no ha sido obtenido
de forma ajustada a derecho.

Por todo ello debemos declarar haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la entidad Hijos de Demetrio
Fernandez, S.A; y una vez casada la sentencia, procede la estimacion del recurso contencioso-administrativo
y la anulacion de la resolucién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de 6 de noviembre
de 2014 que impuso a dicha entidad una sancién de 465.372 euros de multa.

En fin, una vez alcanzada la conclusion de que la resolucion sancionadora debe ser anulada, no resulta ya
necesario ni procedente que entremos a examinar la segunda de las cuestiones en las que el auto de admisién
del recurso aprecié interés casacional objetivo, esto es, la interpretacién de los articulos 1.3 de la Ley de
Defensa de la Competencia y 101.3 TFUE a fin de aclarar en qué condiciones resulta aplicable la exencion
contenida en los citados preceptos.

SEPTIMO.-Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 93.4,139.1y 139.4 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion,
entendemos que no procede la imposicion de las costas derivadas del recurso de casacion a ninguna de las
partes, abonando cada una las causadas a su instancia y las comunes por mitad. Y tampoco la imposicién de
las costas del proceso de instancia, pues la controversia planteada suscitaba dudas de derecho suficientes
como para considerar improcedente la condena en costas al litigante vencido.

FALLO

Portodo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido,
esta Sala ha decidido de acuerdo con la interpretacion establecida en los fundamentos juridicos tercero, cuarto
y quinto::

1.- Ha lugar al recurso de casacion num. 6442/2017 interpuesto por la entidad Hijos de Demetrio Fernandez,
S.A. contra la sentencia de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, de fecha 28 de septiembre de 2017, dictada en el recurso nim. 8/2015, que ahora queda anulada
y sin efecto.

2.- Estimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la entidad Hijos de Demetrio Fernandez,
S.A. contra la resolucién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 6 de noviembre de
2014 por la que se impuso a la entidad recurrente una sancion de 465.372 euros de multa, quedando anulada
y sin efecto la referida resolucién sancionadora.
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3.- No hacemos imposicion de costas en el proceso de instancia, debiendo correr cada parte con las suyas
en el recurso de casacion.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.
D. Eduardo Espin Templado D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat
D. Eduardo Calvo Rojas D2. Maria Isabel Perello Domenech
D. Jose Maria del Riego Valledor D. Diego Cordoba Castroverde
D. Angel Ramon Arozamena Laso

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. D. Angel Ramon Arozamena
Laso, estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.



