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Madrid, a veintiuno de julio de dos mil dieciséis.

Visto el recurso contencioso administrativo nim. 482/2013 que ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional ha promovido REPSOL S.A., representada por el Procurador D? Gloria Teresa Robledo
Machuca frente a la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, contra
la resolucion dictada en fecha 24 de julio de 2013 por el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
en el expediente n°® R/0142/2013 REPSOL. Ha sido parte en autos la Administracién demandada representada
por el Abogado del Estado y ponente la llma. Sra. D@ ANA ISABEL RESA GOMEZ, Magistrada de la Seccién.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la ley, se emplazé a la parte recurrente
para que formalizara la demanda en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que entendié
oportunos solicitd a la Sala que:

"...dicte sentencia por la que declare la nulidad de la Resolucién impugnada y, en consecuencia, la nulidad de
la actuacién inspectora domiciliaria desarrollada en la sede de Repsol los dias 27 y 28 de mayo de 2013...
Adicionalmente y como consecuencia de lo anterior, declare asimismo que la actuacion inspectora referida no
puede surtir efectos juridicos ni ser incorporada a procedimiento administrativo alguno y declare su derecho
a la devolucién de los documentos incautados como consecuencia de la actuacion inspectora, sin que quede
constancia de los mismos en los archivos de la Administracion”.

SEGUNDO. - El Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que suplica se dicte sentencia
por la que se desestime el recurso contencioso administrativo interpuesto con imposicién de costas a la parte
recurrente.

TERCERO.- No solicitado el recibimiento del pleito a pruebay tras evacuar las partes el tramite de conclusiones
quedaron los autos conclusos y pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, lo que tuvo lugar el dia 22
de junio de 2016, en el que efectivamente se delibero, voté y falld, habiéndose observado en la tramitacién del
presente recurso todas las prescripciones legales.

VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de general aplicacion.
Siendo Ponente la Magistrada llma. Sra. Diia. ANA ISABEL RESA GOMEZ, Magistrada de la Seccién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - En el presente recurso contencioso administrativo se impugna la Resolucién dictada en fecha 24
de julio de 2013 por el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia en el expediente n°® R/0142/13,
REPSOL, que resuelve el recurso administrativo interpuesto contra la actuacion inspectora de la Direccion de
Investigacién de 27 y 28 de mayo de 2013, en el marco de la informacidn reservada tramitada bajo la referencia
S/0474/13.

Dicha resolucién acuerda:

"UNICO.- Desestimar el recurso interpuesto por REPSOL, S.A., contra la actuacién inspectora domiciliaria
desarrollada en la sede de la misma los dias 27 y 28 de mayo de 2013, en el marco de la informacidn reservada
tramitada bajo la referencia S/0474/13.

SEGUNDO .- Son datos facticos a tener en cuenta para la resolucién del presente contencioso, los siguientes:

1.- La DI, de conformidad con el articulo 49.2 LDC, inicié una informacion reservada para verificar la existencia
y el alcance de una posible coordinacion de conductas entre operadores de productos petroliferos en materia
de precios y condiciones comerciales en la distribucion de combustible de automocion, que se tramita bajo
la referencia S/0474/13.

2.- Con fecha 23 de mayo de 2013, la Direccion de Investigacién (DI) dicté Orden de Investigacion mediante la
gue se ordenaba la inspeccion de la sede de REPSOL, S.A. en el ambito de la informacidn reservada tramitada
bajo la referencia S/0474/13. Las actuaciones de inspeccién amparadas en la citada Orden se desarrollaron
en la sede de REPSOL los dias 27 y 28 de mayo de 2013.

3 .- Con fecha 7 de junio de 2013 se formuld por la representacion de REPSOL, recurso contra la inspeccion
realizada.

4.- Con fecha 12 de junio de 2013, conforme a lo indicado en el articulo 24 del Reglamento de Defensa de la
Competencia, aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, el Consejo de la CNC remitié copia del
recurso a la DI, para recabar su informe junto con la correspondiente copia del expediente.

5.- En su informe, emitido el 19 de junio de 2013, la DI propone la desestimacién del recurso, por no ser
contrarios a derecho los actos realizados por los inspectores con ocasion de la inspeccion realizada los dias
27y 28 de mayo en la sede de REPSOL, y no haberse producido indefension ni perjuicio irreparable.

TERCERO.- El articulo 47 de la Ley de Defensa de la Competencia dispone:

"1. Las Resoluciones y actos de la Direccién de Investigacion que produzcan indefension o perjuicio irreparable
a derechos o intereses legitimos serdn recurribles ante el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
en el plazo de diez dias.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

2. El Consejo inadmitird sin mds tramite los recursos interpuestos fuera de plazo.

3. Recibido el recurso, el Consejo podran de manifiesto el expediente para que las partes formulen alegaciones
en el plazo de quince dias" .

Esta prevision especifica constituye una aplicacion de lo dispuesto, con caracter general, en el articulo 107.2
de la Ley 30/1992 en el ambito sectorial de la defensa de la competencia. Se prevé un recurso administrativo
especial y extraordinario ya que Unicamente procede por motivos tasados, esto es, siempre y cuando se trate
de resoluciones que produzcan indefension o perjuicio irreparable a los derechos o intereses legitimos de los
interesados.

CUARTO.- Varios son los motivos que la parte actora alega como fundamento de su pretensién anulatoria:

a) La actuacion inspectora de la DI le habria generado indefensién y un perjuicio irreparable, al haberse
impedido de forma arbitraria a REPSOL ejercer sus derechos de defensa durante la inspeccién, dado que
se prohibié al personal de REPSOL y a sus abogados verificar el proceso de identificacién y copia de la
informacion relevante para la inspeccién (fase de filtrado y seleccion documental), imposibilitdndoles sefialar
la documentacion de caracter privado, privilegiado o ajena al objeto de la investigacion.

b) Se habria producido asimismo una vulneracién del articulo 24 de la Constitucion , ya que no se permitié
al personal ni a los abogados de REPSOL estar presentes en el trabajo de seleccién documental (acceso y
lectura) que realizaron los inspectores de la DI.

c) En la inspeccion se habria producido la incautacién de documentos protegidos por secreto profesional, asi
como documentacidn privada y documentacion ajena al objeto de la investigacion. La recurrente considera
que ello es particularmente grave respecto de documentos referidos a informes de la Comisién Nacional de la
Energiay de la propia CNC, y al Real Decreto-Ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor
y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo, en lo relativo a la modificacion de la Ley 34/1998,
de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos.

d) Vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio consagrado en el art. 18.2 de la Constitucién pues
el consentimiento prestado por REPSOL al inicio de la inspeccién quedé viciado cuando la DI ejecuté la misma
en condiciones distintas de las inicialmente anunciadas y que REPSOL no hubiera consentido. Asimismo la
recurrente considera como una actuacioén irregular de la DI el que no aclarara a los representantes de REPSOL
si disponia de autorizacion judicial para el acceso a las dependencias de la misma.

e) Finalmente, siempre en opinién de REPSOL, la DI habria realizado unailicita " inspeccion exploratoria” .

QUINTO.- Por tanto los motivos en los que la parte actora basa su demanda son los siguientes: Vulneracion
de los articulos 18.2 y 24.1 de la Constitucién .

La inviolabilidad del domicilio es un derecho bdsico constitucional consagrado en el articulo 18.2 de la
Constitucion .

El Tribunal Constitucional en el auto de 26 de marzo de 1.990, num. 129/90, (dictado para resolver la inadmisién
de un recurso de amparo) con cita de su sentencia 22/1984 recuerda:

"En el enunciado del Art. 18.2 ("El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrd hacerse en él sin
consentimiento de titular o resolucién judicial, salvo caso de flagrante delito") este Tribunal ha identificado dos
reglas distintas: una primera regla de cardcter genérico o principal, que define la inviolabilidad del domicilio,
que constituye un auténtico derecho fundamental de la persona, establecida "para garantizar el ambito de la
privacidad de esta dentro del espacio limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse por
quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores de otras personas o de la autoridad publica’;
otra segunda regla, aplicacion concreta de la primera y, por ello, de mas reducido contenido, que "establece un
doble condicionamiento a la entrada y al registro, que consiste en el consentimiento del titular o en la resolucion
judicial”. La interdiccion fundamental de este precepto es la del registro domiciliario, entendido como inquisicion
o premisa, para lo cual la entrada no es mds que un tramite de caracter instrumental."

A continuacién el Tribunal Constitucional sefiala que de los dos titulos habilitantes para que la autoridad entre
en un domicilio, el consentimiento del titular o la autorizacién judicial, "el primero es mds débil que el segundo,
por cuanto, no solo en defecto de consentimiento del titular sino también en contra de él puede la autoridad
publica penetrar en el domicilio si esta habilitada a tal efecto por una autorizacion judicial" . Siguiendo con el
razonamiento, el Tribunal Constitucional recuerda que no existen derechos ilimitados y la restriccién de un
derecho fundamental tiene su fundamento bien en la Constituciéon o bien en el respeto de otros derechos
constitucionales o bienes constitucionalmente protegidos ( SSTC 11/1981 , fundamento juridico 7°; 2/1982
fundamento juridico 5 ° y 110/84 fundamento juridico 5°).
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Las facultades de investigacién que el articulo 40.2 LDC reconoce al personal habilitado de la CNC, son, entre
otras:

a) Acceder a cualquier local, incluyendo el domicilio particular de los empresarios.

b) Verificar libros y documentos relativos a la actividad empresarial, cualquiera que sea su soporte material.
c) Hacer u obtener copias, en cualquier formato, de dichos libros o documentos.

d) Retener hasta 10 dias los libros y documentos mencionados en la letra b.

e) Precintar todos los locales, libros, documentos y demas bienes de la empresa durante el tiempo y en la
medida en que sea necesario para la inspeccion.

La ley admite expresamente por lo tanto el copiado de documentacion, y asi se reconoce expresamente en
el ordenamiento comunitario.

En relacién con estas facultades de la Comision Europea, el Tribunal de Justicia ha dictado mudltiples
sentencias especificamente analizando la posibilidad de busqueda e identificaciéon de documentos, entre otras
en la sentencia de 17 de octubre de 1989 (caso Dow Chemical Ibérica, asuntos 97/87,98/87 y 99/87, apartados
23y 24):

"23. Tanto la finalidad del Reglamento n° 17 (LCEur 1962\4) como la enumeracion por su articulo 14 de las
facultades de que estan investidos los Agentes de la Comisién ponen de manifiesto que las verificaciones pueden
tener un alcance muy amplio. A este respecto, la facultad de acceder a todos los locales, terrenos y medios de
transporte presenta una particular importancia, en cuanto debe permitir a la Comision obtener las pruebas de
las infracciones de las normas de competencia en los lugares donde normalmente se hallan; es decir, en los
locales empresariales.

24. 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, o 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 obstruccion por parte de las empresas afectadas.”

A su vez el articulo 24.1 de la CE, establece:

"1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension."

La sentencia del TC 175/2007 , declara:

"Asi, partiendo del inicial reproche a la imposicién de sanciones sin observar procedimiento alguno, se ha ido
elaborando progresivamente una doctrina que asume la vigencia en el seno del procedimiento administrativo
sancionador de un amplio abanico de garantias del art. 24.2 CE . Sin dnimo de exhaustividad, cabe citar el derecho
a la defensa, que proscribe cualquier indefension; ..."

La sentencia del TC 4/1982, afirma:

"5. El derecho fundamental acogido en el art. 24.7 de la Constitucién Espafiola de obtener la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales, predicable de todos los sujetos juridicos, en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos,
comporta la exigencia de que «en ningun caso pueda producirse indefension»; lo que indudablemente significa,
que en todo proceso judicial deba respetarse el derecho de defensa contradictoria de las partes contendientes,
o que legalmente debieran serlo, mediante la oportunidad dialéctica de alegar y justificar procesalmente, el
reconocimiento judicial de sus derechos o intereses. Este derecho de defensa y bilateralidad, por otra parte ya
reconocido legalmente antes de la Constitucidn y expresado bajo el cldsico principio procesal nemine damnatur
sine audiatur se conculca, como ha sefialado este Tribunal, cuando los titulares de derechos e intereses legitimos
se ven imposibilitados de ejercer los medios legales suficientes para su defensa - Sentencia de 23 de noviembre
de 1981, Rec. 189/81 -, proscribiendo la desigualdad de las partes - Sentencia 23 de abril de 1981, Rec. 202/81 -,
por contener tal norma un mandato dirigido al legislador y al intérprete en el sentido de promover la contradiccion
- Sentencia de 31 de marzo de 1981, Rec. 197/80 -, para lo que el acusado debe tener plenas oportunidades de
defensay el Tribunal amplios elementos de juicio para dictar Sentencia - Sentencia 23 de abril de 1981, Rec. 18/81
- Este derecho fundamental hoy constitucionalizado, y, como tal, extensible, es de necesario reconocimiento en
las leyes procesales en cualquier clase de procedimiento, con mayor o menor alcance, segun su naturaleza y
finalidad; asi, en el ambito penal, por la trascendencia del ejercicio del ius puniendi con respecto a los derechos
esenciales del hombre, ha de ser singularmente exigente, sobre todo en la fase plenaria, acatando el viejo
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postulado audiatur et altera pars que impone la bilateralidad de la audiencia a ultranza, ante la presencia del
principio acusatorio que exige equilibrio entre las partes acusadoras y acusadas, pero ha sido y es objeto
de matizaciones en relacién con la accidn civil derivada del delito ejercitada contra terceras personas, que
responden en forma subsidiaria o por insolvencia del responsable principal, o a causa de seguros legales o
voluntarios, que se ejercita facultativamente dentro del mismo proceso penal en insercién acumulativa, y con un
menor alcance en orden a los intereses a valorar, por ser de naturaleza privada. De esta forma, si bien con relacién
a la accidn civil, es siempre necesaria la audiencia - salvo en el supuesto de ausencia de oposicidn voluntaria
por el perjudicado- en alguna de las fases sumarial o plenaria del proceso penal, para impedir la condena sin ser
oido, sin embargo, tiene en su desarrollo menor alcance que el propio de la accién criminal, por estar limitada
al peculiar objeto indemnizatorio o de resarcimiento: exigencia que ha reconocido la jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo en Sentencias de 29 de mayo de 1945, 16 de junio de 1961, 17 de noviembre de
1965, 11 de octubre de 1974 y 30 de octubre de 1976, entre otras muchas."

SEXTO.- Respecto a la posible vulneracién a su derecho de defensa, la recurrente considera que se habria
producido a través de una doble via: primero, al no permitirse la presencia de representantes de la empresa
o abogados de la misma durante el proceso de filtrado de la documentacidn llevado a cabo en el marco de
la inspeccidn realizada los dias 27 y 28 de mayo en su sede y, segundo, con motivo del acceso por el equipo
de inspectores de la DI a informacién y documentos bien privados, bien protegidos por la confidencialidad
abogado-cliente, o bien no relacionados con el objeto de la inspeccion...

Consta que tanto del Acta de Inspeccién (parrafo 53), como del Anexo de Manifestaciones formulado por
REPSOL y anexado a peticion suya al Acta (manifestacion Segunda, parrafo cuarto), se pone de manifiesto que,
durante el proceso de filtrado de la documentacién, los inspectores informaron e indicaron a los representantes
de REPSOL y a sus abogados que podian "permanecer en la sala de trabajo habilitada al equipo de inspeccién”
y que procedieron "dos abogados (interno y externo) a acceder a la Sala ocupada por el equipo de inspeccién
de la CNC". También se sefiala en el Acta, y no se contradice en el Anexo de Manifestaciones, que "el
abogado externo de la empresa manifiesta su intencién de no acceder a la sala durante el filtrado al considerar
que el procedimiento planteado no permite a la empresa ejercer sus derechos adecuadamente [...]". El
procedimiento planteado al que hace referencia el Acta se refiere a la indicacién dada por los inspectores
de la DI a los representantes y abogados de REPSOL de que su presencia en la sala no debe permitirles
conocer las herramientas informaticas y de trabajo del equipo inspector, y que tampoco podran presenciar las
conversaciones que se mantengan entre los miembros del equipo inspector.

En sus alegaciones de 16 de julio de 2013 REPSOL reconoce expresamente que "REPSOL no sostiene que
los inspectores de la DI impidieran a sus representantes el acceso a la sala donde se realizaba el examen 'y
seleccion de los documentos recabados por la DI". En el mismo escrito afiade: "Téngase en cuenta que la DI
no esta facultada para solicitar a los inspeccionados que abandonen sus locales en ningiin momento y, por
tanto, las empresas podrian optar, a la vista de este asunto, el exigir a los inspectores que abandonen la sede
las empresas si desean mantener conversaciones privadas de cualquier naturaleza". Asimismo, en el Acta
de Manifestaciones formulada por REPSOL y que se aneja al Acta de la Inspeccidn, la inspeccionada sefiala:
"En la medida en que dicha presencia pasiva no garantiza la proteccién de los derechos antes sefialados, los
abogados de REPSOL optan por abandonar la sala[...]".

No puede por tanto desconocerse la indicacion expresa de los inspectores de que los representantes y
abogados de REPSOL podian estar presentes en la sala donde se llevaba a cabo la revision documental,
siempre que se preservasen las técnicas y los procedimientos informaticos de la inspeccién, y que
los inspectores debian poder tener conversaciones privadas entre ellos, con la consecuencia de que se
abandonara por parte de los representantes y abogados de REPSOL la sala en cuestién. Entre la indicacién
y advertencia formulada por los inspectores y la conducta de abandono de la sala protagonizada por los
abogados de REPSOL, teniendo en cuenta que la propia REPSOL reconoce expresamente que "la DI no esta
facultada para solicitar a los inspeccionados que abandonen sus locales en ningiin momento’, no existe
relacién. Por tanto, el abandono de la sala fue voluntario y decision propia de REPSOL. Un comportamiento
diligente y cooperativo por parte de los abogados y representantes de REPSOL hubiera exigido su presencia
en la sala, si bien guardando la reserva y contencién debida para preservar las herramientas informaticas
y método de trabajo del equipo inspector. Igualmente, las puntuales conversaciones reservadas entre los
miembros del equipo inspector podian perfectamente llevarse a cabo sin necesidad de adoptar por parte de la
representacion y defensa de REPSOL, una medida tan extrema como ausentarse permanentemente de la sala
donde se desarrollaban los trabajos de revision documental (...).

Como se manifiesta en el Acta de Inspeccidn, a lo largo de la investigaciéon domiciliaria REPSOL conté con
la asistencia de siete abogados (tres internos y cuatro externos). Tanto el personal de REPSOL como sus
abogados pudieron comprobar en todo momento la informacién a la que el equipo inspector accedia durante
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la revision de equipos y despachos. Tal como se desprende del Acta de Inspeccidn, los abogados internos
y externos de REPSOL estuvieron presentes en la sede de REPSOL durante toda la inspeccién (dos dias
consecutivos), recibieron explicaciones detalladas sobre su desarrollo y ellos o los representantes de REPSOL
estuvieron presentes junto a los inspectores en los momentos en los que se recabé documentacién en los
distintos despachos/zonas de trabajo (parrafo 71 del Acta).

SEPTIMO .- Sobre la indefension causada por el acceso de los inspectores a la informacién o documentos
privados, no relacionados con el objeto de la inspeccion o protegidos por la confidencialidad abogado-cliente.
Debe sefialarse que de acuerdo con la jurisprudencia aplicable, recae sobre la empresa inspeccionada la carga
de sefialar, de una forma minimamente diligente, los documentos protegidos por la confidencialidad abogado-
cliente, documentos clara y debidamente individualizados e identificados. Es a la inspeccionada a la que le
corresponde la responsabilidad de actuar con diligencia a la hora de seleccionar, detectar y advertir al equipo
inspector sobre la existencia y localizacién de ese tipo de informacidn durante la inspeccién.

Consta en el apartado 73 del Acta que "A todos los inspeccionados se les pidié que identificaran aquellos
documentos relacionados con la intimidad o protegidos por la confidencialidad de las relaciones abogado-
cliente, sélo el Sr. Daniel identificé tanto sus documentos confidenciales abogado-cliente como los derivados
de secretos de la empresa. El apartado 74 del Acta sefiala que: "Todos los documentos personales y los
confidenciales (abogado-cliente y relativos a secretos empresariales) identificados por los investigados y
aquellos que han sido identificados por los propios inspectores no han sido seleccionados en la seleccién
inicial de documentos ni en el filtrado posterior de los mismos"

Fuera de este caso concreto REPSOL no invocé en ningin momento, respecto a documentos debidamente
individualizados e identificados, la proteccién de la confidencialidad relacionada con el derecho de defensa.

Consta igualmente en los apartados 25, 29 y 30 del Acta que "La DI notificaria a la empresa que documentos
recabados en la inspeccién, ya sea en formato papel o en formato electrénico quedarian incorporados a
dicho expediente con el fin de que la empresa, en el plazo de 10 dias y de acuerdo con el art. 42 de la DC,
presente escrito relacionado de forma motivada e individualizada qué documentos considera confidenciales y,
aportando, en su caso, una versién censurada de los mismos" "Respecto a la informacién recabada durante la
inspeccion, se informa a la empresa que al finalizar la inspeccién quedara en poder de la empresa, ademas de
copia del acta de inspeccidn, una copia de la informacién recabada por el equipo de inspeccidn, debidamente
cotejada, para que tenga conocimiento pleno de la informacién recabada..." "Se informa asimismo que toda la
documentacién en el curso de la inspeccion ha sido declarada cautelarmente confidencial”.

La recurrente, por tanto, durante la inspeccién ha tenido en todo momento la oportunidad de identificar los
documentos que pudieran gozar de la protecciéon de confidencialidad abogado-cliente, pues tuvo acceso a
la documentacién almacenada en soporte fisico y digital en sus instalaciones y el maximo conocimiento de
dicha documentacion para identificarla con prontitud. Si no hizo uso de dicha facultad o derecho, no puede
imputar dicha culpa al equipo inspector de la CNC.

OCTAVO.- Respecto a los documentos ajenos al objeto de la inspeccidn, alega la recurrente que la lesién se
concreta especialmente en el grave perjuicio que le produce el acceso de la DI a documentos confidenciales y
ajenos al objeto de la inspeccion, particularmente aquéllos en los que se contienen los argumentos y debate
sobre informesy expedientes de la Comisién Nacional de la Energiay la CNC, y los referidos al Real Decreto-Ley
4/2003, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién
de empleo, en lo que se refiere a materias de interés estratégico para REPSOL.

En este sentido REPSOL no ha proporcionado argumentos que permitan concluir que la seleccién documental
realizada durante la inspeccidn en su sede se realiz6 sin atender a unos criterios especificos y razonados de
busqueda, coherentes con la propia Orden de Investigacién, como pone de manifiesto la relacién de palabras
significativas usadas como apoyo en la seleccién documental y que se proporcioné a la empresa al final de
la inspeccion. (Apartado 75 del Acta).

Igualmente la ejecucidn de la inspeccion se realizé dentro de los margenes de la proporcionalidad exigida por
el ordenamiento juridico para garantizar tanto el respeto a los derechos fundamentales como la eficacia de
la actividad investigadora de la CNC. Segun consta en el Acta de inspeccidn la investigacion se ejecut6 en
los ordenadores de cinco personas concretas en una empresa que cuenta con una plantilla de mas de 17.000
trabajadores. Como sostiene el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de julio de 2012 : " Parece dificil, en
efecto, sostener la tesis del cardcter indiscriminado de la busqueda y de la ausencia de criterios de seleccion si,
al final, la cuestidn se reduce al rastreo y copia de archivos de tnicamente tres ordenadores ."

NOVENO.- En relacién a la alegacién de REPSOL que define la inspeccién como exploratoria, se deduce
tanto de la lectura del Acta de la Inspeccion como del Acta de manifestaciones firmadas por REPSOL, que
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dada extension de la inspeccion, que se prolongé durante dos dias, la notable diferencia entre el volumen
de informacion inicialmente recabado, y el finalmente seleccionado y copiado, y el empleo en el filtrado de
la informacién relativa a los nombres de los despachos de abogados con los que REPSOL indicé que tiene
relacion, la inspeccién se desarrollé conforme a los estdndares de proporcionalidad y correccién exigibles.

La Orden de Inspeccion definia con claridad y precisién cual debia ser el ambito o perimetro material de
la inspeccion y hacia referencia a los indicios razonables para justificar la sospecha de que pudiera existir
un comportamiento constitutivo de un determinado y especifico ilicito competencial. A su vez, el Acta de
Inspeccién pone de manifiesto, que la inspeccion se desarrollé conforme a los estandares de procedimiento
legalmente previsto y habitual. La entrega a la empresa al inicio de la inspeccion de la Orden de Investigacion,
que recoge de forma sintética el objeto de la misma, asi como el que se proporcione a la inspeccionada al
final de la inspeccion la relacién de palabras significativas usadas como apoyo en la seleccién documental
suponen una garantia y una imprescindible manifestacion de transparencia.

Efectivamente la DI sefiala que: "En el marco de dicha informacion reservada se realiza la presente inspeccion,
cuyo objeto es verificar la existencia, en su caso, de practicas restrictivas de la competencia prohibidas por los
articulos 1 de laLDCy 101 del TFUE, llevadas a cabo por determinados operadores de productos petroliferos
y/o en el seno de la Asociacion Espaiiola de Operadores de Productos Petroliferos (AOP) consistentes en la
coordinacién de conductas entre operadores de productos petroliferos en materia de precios y condiciones
comerciales en la distribucion de combustibles de automocion".

DECIMO.- Finalmente, respecto de la alegada posible vulneracién del art. 18.2 CE, por supuestos vicios del
consentimiento prestado por REPSOL, la DI aclara que no existe obligacion de informar sobre la existencia o
no de auto judicial de autorizacién de entrada, y que en este caso REPSOL prest6 consentimiento claro a tal
inspeccion.

Consta en el Apartado 9 del Acta que: "Los inspectores informan que la inspeccién ha sido ordenada mediante
una orden de investigacion de fecha 23 de mayo de 2013, expedida por la Directora de Investigacion de la CNC
de conformidad con lo previsto en el articulo 40 de la LDC ". Apartado 10. "A las 9:51 horas, los inspectores
hacen entrega a los representantes de la empresa de la orden de Investigacion antes citada y requieren su
consentimiento para la realizacién de la inspeccion, asi como el ejercicio de las facultades de inspeccién
sefialadas en la Ley, facilitdndole un modelo al efecto y solicitando la firma del mismo. Apartado 13: "A las
9:54 la empresa pregunta si los inspectores han solicitado autorizacion judicial para la entrada y por tanto si
el juez ha dictado un auto de entrada en la empresa. La jefe de equipo indica que no estd autorizada a revelar
la citada informacion”. Apartado 14: "A las 9:57 horas se procede a la firma de la Orden de Investigacion por
D. Lorenzo , accediendo la persona indicada a la practica de la inspeccién”.

La actora hace constar en las manifestaciones al acta que la Jefa de la Inspeccion se neg6 a especificar si la
CNC habia obtenido, o no, una orden judicial que amparase la inspeccién, argumentando no estar autorizada
para facilitar dicha informacién. Sefala que el conocimiento de la existencia, o no, de tal orden judicial un
elemento determinante del consentimiento de REPSOL.

No podemos compartir tal afirmacién pues si bien la actuacién inspectora, que consideramos irregular,
desde el momento en que no facilité a la actora una informacién que le incumbia y que tenia derecho a
conocer, no implica un engafio que viciase la referida actuacién, desde el momento en que REPSOL, que
contaba con un amplio equipo asesor, aun desconociendo dicho dato, pudo haberse negado a permitir la
entrada al equipo inspector, por lo que en ningin caso dicho dato fue determinante del consentimiento
prestado. Efectivamente la recurrente conocié el contenido de la Orden de Investigacion, se le informé de
los derechos que le asistian, estuvo debidamente asesorada, y presentes los afectados por la inspeccion
y de haber existido una irregularidad en el desarrollo de la inspeccion, ya sea constitucional o de legalidad
ordinaria, la antijuridicidad de la misma, posterior al consentimiento, afectaria a su validez juridica, pero no al
consentimiento anteriormente prestado.

UNDECIMO.- Los anteriores razonamientos nos llevan a desestimar el presente recurso y de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA se imponen las costas a la parte actora.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion, venimos a pronunciar
el siguiente

FALLO

DESESTIMANDO el recurso interpuesto por la representacion procesal de REPSOL SA. contra la resolucién de
la CNMC de fecha 24 de julio de 2013 a la que la demanda se contrae, que confirmamos por su adecuacion
a Derecho. Se imponen las costas a la parte actora.
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Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificard haciendo constar que contra la misma cabe recurso de

casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo 248 de la Ley Organica 6/1985 . Lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su no
tificacion, a las partes, expidiéndose certificacion literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 28/07/2016 doy fe.



