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Visto el recurso de apelacion 303/24,interpuesto por la procuradora de los tribunales D2 M?2. Luisa
Montero Correal en nombre y representacion de COFARES SOCIEDAD COOPERATIVA FARMACEUTICA
ESPANOLAcontra el auto n® 214/2023, de fecha 20-11-23, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°
30 de Madrid, dictado en autos 642/23, sobre autorizacion de entrada en domicilio sito en Avda. Europan® 17,
Parque Empresarial "La Moraleja", 28108 Alcobendas (Madrid), correspondiente a la citada mercantil, instada
por la Abogacia del Estado, en nombre y representacién de la citada COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS
Y LA COMPETENCIA ( CNMC, en adelante) , para el dia 27 de noviembre de 2023, pudiendo continuar hasta
el 1 de diciembre de 2023.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO:Dictada la mencionada Resolucién autorizatoria sin audiencia del interesado, cual intereso la parte
solicitante, la mercantil afectada en la representacion que ostenta interpone contra aquélla el presente recurso
de apelacién, mediante escrito en el que formuld las correspondientes alegaciones impugnatorias, interesando
la revocacién del auto recurrido al no resultar procedente la autorizacién instada y ser ilegitima la intromision
en su domicilio para investigar conductas atipicas.

SEGUNDO:La Abogacia del Estado ha formalizado su oposicién al presente recurso, interesando su
desestimacion.

TERCERO:Elevadas a este Tribunal las actuaciones, personada la apelante en legal forma y tras la formacion
del rollo correspondiente y demas actuaciones procedentes, se sefialé para deliberacion y fallo del recurso el
dia 12 de junio de 2024, teniendo lugar.

Siendo Ponente el Magistrado lImo. Sr. D. JOSE RAMON GIMENEZ CABEZON.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Es objeto del presente recurso de apelacion el citado auto n° 214/2023, de fecha 20-11-23, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 30 de Madrid, dictado en autos 642/23, sobre autorizacién de
entrada en domicilio sito en Avda. Europa n® 17, Parque Empresarial "La Moraleja", 28108 Alcobendas (Madrid),
correspondiente a la citada mercantil, instada por la Abogacia del Estado, en nombre y representacion de la
citada COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA ( CNMC, en adelante) , para el dia 27
de noviembre de 2023, pudiendo continuar hasta el 1 de diciembre de 2023, solicitud de autorizacién basada
en la orden de inspeccién de 14.11.23, de caracter confidencial ( doc. n® 1 ), emanada de la Direccién de
Competencia de la citada CNMC, a la que acomparian diferentes documentos de caracter confidencial ( doc.
n° 2 y 3 de la solicitud), en que se explicitan en detalle y con caracter igualmente confidencial los hechos y
circunstancias que determinan y justifican la solicitud en cuestion.

Se trata- doc. n° 2 - de los antecedentes del caso, con documentos adjuntos (escrito de denuncio contra
varias compaiiias del ramo farmacéutico y correos y excels aportados con la denuncia) y de informe asimismo
confidencial (doc. n° 3) remitido a la Abogacia del Estado en orden a la solicitud a instar por ésta, documentos
sobre los que volveremos.

SEGUNDO. -La Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (LCNMC), significa al respecto en su art® 27:

"ARTICULO 27. FACULTADES DE INSPECCION.

1. El personal funcionario de carrera de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, debidamente
autorizado por el director correspondiente, tendra la condicion de agente de la autoridad y podra realizar
cuantas inspecciones sean necesarias en las empresas y asociaciones de empresas para la debida aplicacién
de esta Ley.
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2. El personal habilitado a tal fin tendra las siguientes facultades de inspeccion:

a) Acceder a cualquier local, instalacién, 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.Asimismo, podrdn controlar los elementos afectos a los servicios o actividades que los operadores
o quienes realicen las actividades a las que se refiere esta Ley, de las redes que instalen o exploten y de cuantos
documentos estan obligados a poseer o conservar.

b) Verificar los libros, registros y otros documentos relativos a la actividad de que se trate, cualquiera que sea
su soporte material, incluidos los programas informaticos y los archivos magnéticos, 6pticos o de cualquier
otra clase.

c¢) Hacer u obtener copias o extractos, en cualquier formato, de dichos libros o documentos.
d) Retener por un plazo maximo de diez dias los libros 0 documentos mencionados en la letra b).

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

f) Solicitar a cualquier representante o miembro del personal de la empresa o de la asociacidén de empresas
explicaciones sobre hechos o documentos relacionados con el objeto y la finalidad de la inspeccién y guardar
constancia de sus respuestas.

El ejercicio de las facultades descritas en las letras a) y e) requerird el previo consentimiento expreso del afectado
o, en su defecto, la correspondiente autorizacidn judicial.

3. Las empresas y asociaciones de empresas estan obligadas a someterse a las inspecciones que el érgano
competente haya autorizado.

4. Sila empresa o asociacién de empresas se opusieran a una inspeccion o existiese el riesgo de tal oposicién,
el érgano competente de la Comisién debera solicitar la correspondiente autorizacién judicial, cuando la misma
implique restriccién de derechos fundamentales, al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, que resolvera en
el plazo maximo de 48 horas.Las autoridades publicas prestaran la proteccion y el auxilio necesario al personal
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia para el ejercicio de las funciones de inspeccién.

5. El personal funcionario de carrera encargado de la inspeccién levantard acta de sus actuaciones. Las actas
extendidas tendran naturaleza de documentos publicos y haran prueba, salvo que se acredite lo contrario, de
los hechos que motiven su formalizacion.

6. Los datos e informaciones obtenidos sélo podran ser utilizados por la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia para las finalidades previstas en esta Ley y en la Ley 15/2007, de 3 de julio".

Por su parte el Reglamento al efecto, aprobado por el precedente RD 261/08, de 22-02, por el que se aprueba
el Reglamento de Defensa de la Competencia, dispone en su art® 13 cual sigue:

"ARTICULO 13. FACULTADES DE INSPECCION.

1. A los efectos del articulo 40 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, el personal de la Comisién Nacional de la
Competencia podra ir acompafiado de expertos o peritos en las materias sobre las que verse la inspeccién,
asi como de expertos en tecnologias de la informacion, todos ellos debidamente autorizados por el Director
de Investigacion.

2. A efectos de lo establecido en el articulo 40.2.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, el personal autorizado
por el Director de Investigacion podra realizar inspecciones en los domicilios particulares de los empresarios,
administradores y otros miembros del personal de las empresas, cuando existan indicios fundados de que en
dichos domicilios particulares puedan encontrarse libros u otra documentacién relacionada con laempresay con
el objeto de la inspeccién que puedan servir para probar una infraccién grave o muy grave.El personal autorizado
dispondra de las facultades previstas en el articulo 40.2.b), ¢) y d) de la Ley 15/2007, de 3 de julio.
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3. El personal autorizado para proceder a una inspeccion ejercera sus poderes previa presentacion de una
autorizacion escrita del Director de Investigacion que indique el objeto y la finalidad de lainspeccion, los sujetos
investigados, los datos, documentos, operaciones, informaciones y otros elementos que hayan de ser objeto
de la inspeccion, la fecha en la que la inspeccién vaya a practicarse y el alcance de la misma. La autorizacién
escrita incluird, asimismo, las sanciones previstas en la Ley 15/2007, de 3 de julio, para el caso de que las
empresas no se sometan a las inspecciones u obstruyan por cualquier medio la labor de inspeccién de la
Comision Nacional de la Competencia.

4. De todas las entradas e inspecciones realizadas en locales, terrenos, medios de transporte y domicilios
se levantara un acta firmada por el funcionario autorizado y por la persona ante la cual se haya realizado la
inspeccién o, caso de que ésta no se encontrard presente en el momento de la firma, por la persona a quien
autorice para ello. La negativa de estas personas a firmar el acta no impedira que ésta, una vez firmada por
dos funcionarios autorizados, tenga valor probatorio. Al acta se adjuntara la relacién de los documentos de
los que se haya obtenido copia, asi como un ejemplar de la misma, y, en su caso, la relacién de aquellos
documentos que hayan sido retenidos y trasladados temporalmente a la Comisién Nacional de la Competencia
por el personal inspector, cualquiera que sea su soporte material.

5. El personal inspector expedira una copia del acta y de los demas documentos anexos a la misma a los
afectados".

TERCERO. -En la fundamentacién del citado auto recurrido, tras recoger con brevedad y de modo general
la normativa procesal y la jurisprudencia sobre estas autorizaciones, objeto de escasa regulacion material
y en especial procesal , se significa, en su ordinal 3° en que se analiza el presente supuesto, que, a la
vista de las actuaciones de la Administracién en el seno de dicho procedimiento de inspeccidn, se justifica
la autorizaciéon que se insta por la concurrencia de hechos que podrian ser constitutivos de practicas
anticompetitivas consistentes en intercambios entre determinada empresa del sector farmacéutico y sus
distribuidores mayoristas (COFARES y otra firma) de informacién comercial sensible, actuaciones que de
confirmarse constituirian una infraccién de la Ley 15/07, de 3-07, de Defensa de la Competencia (LDC).

A este respecto el auto concluye que resulta ajustada a Derecho y proporcional la autorizacion solicitada a
fin de evitar el incumplimiento de las obligaciones y reglas que impone la normativa de competencia entre
entidades mercantiles.

Notificado el citado auto en fecha 27.11.23, al ejecutarse la autorizacién, la apelante se persona en las
actuaciones de instancia mediante escrito fechado a 5.12.23.

En fecha 12.12.23 al Abogacia del Estado informa documentalmente del desarrollo de la inspeccidn realizada
a virtud de tal autorizacion de acceso, acompafiando documentacidn al efecto (doc. 1 a 10 los tres Ultimos
ultimo formalizando actas de precinto de la sala de trabajo facilitada al equipo inspector de la CNMC actuante
en fecha 27.11.23, asi como acta de 30.11.23 de denegacién de la inspeccién por la empresa tras posterior
orden de inspeccién de 29.11.23- doc. n° 5).

Sigue a lo anterior la interposicién del presente recurso mediante escrito de 20.12.23.

CUARTO. -La apelacion presentada, tras una sintesis inicial del auto y de la motivacién del recurso, sustenta,
cual encabeza literalmente su motivo Unico, que el auto en cuestion ‘omite cualquier justificacion de la
necesidad y proporcionalidad de la medida solicitada por la CNMC y autoriza la entrada en el domicilio
de COFARES para la investigacion de hechos que no constituyen ningun ilicito, segun resulta de su mera
descripcion”.

Describe a continuacion la conducta investigada por la CNMC y el marco juridico aplicable a estas
autorizaciones, postulando a continuacion, en suma, que el auto concede de manera automatica la solicitud,
sin llevar a cabo la necesaria verificacién de su apariencia de legalidad a fin de evitar entradas arbitrarias,
afiadiendo que el auto, al igual que la orden de inspeccion, omite cualquier justificacién de la existencia de la
presunta infraccion que motivaria la entrada en dicho domicilio mercantil.
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Sustenta dicha parte que no estamos ante conductas infractoras, sino ante conductas que o bien estan
justificadas por la logica inherente de la relacién comercial o bien no tienen aptitud para vulnerar la
competencia, por lo que la autorizacién debi6 denegarse en ejercicio de la funcién de control de la legalidad
que se otorga al 6rgano jurisdiccional.

La Abogacia del Estado, tras sintetizar la impugnacion del auto por la apelante y el marco legal de referencia,
sostiene la necesidad y proporcionalidad de la medida en tanto que los hechos investigados constituyen
indicios suficientes para autorizar la entrada.

Con cita jurisprudencial al respecto sustenta la apelada que el auto dictado cumple sobradamente el marco de
control exigible y fijado jurisprudencialmente al respecto, a la vista de la propia fundamentacién del auto que
reproduce (ordinales 3° y 4° del mismo), remitiendo por lo demas a la documentacién confidencial facilitada al
Juzgado, resultando que todo ello acreditaria "prima facie la posible comisién de una infraccién, lo que habilita
la solicitud instada y la autorizacion a debate.

QUINTO. -Cual venimos sefialando en multiples precedentes, la competencia de esta Sala, en segunda
instancia, ha sido definida por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, partiendo de la naturaleza
y finalidad del recurso de apelacion, en su Sentencia, entre otras, de 17 de enero de 2000 (RJ 2000\264)
cuando afirma «.. debe recordarse la naturaleza del recurso de apelacion, ya que de ella depende el alcance
procesalmente posible del andlisis de las cuestiones que se nos propone. Y, en este sentido, como ha reiterado
esta Sala, aun cuando el recurso de apelacion transmite al tribunal «<ad quem» la plenitud de competencia para
revisar y decidir todas las cuestiones planteadas en primera instancia, el examen que corresponde a la fase de
apelacién es un examen critico de la sentencia, parallegar a la conclusién de si se aprecia o no en ella la errénea
aplicacién de una norma, la incongruencia, la indebida o defectuosa apreciacién de la prueba o cualesquiera
otras razones que se invoquen para obtener la revocacién de la sentencia apelada, pero resulta imposible
suscitar cuestiones nuevas sobre las que no ha podido pronunciarse la sentencia de primera instancia que se
revisa (en este sentido, las Sentencias de esta Sala de 10 de febrero [ RJ 1997\560], 25 de abril [RJ 1997\3273]
y 6 de junio [ RJ 1997\5183 ] y 31 de octubre de 1997 y 12 de enero y 20 de febrero, 17 de abril y 4 de mayo
[RJ 1998\3230] y 15[ RJ 1998\5053] y 19 de junio de 1998 [ RJ 1998\6257] )».

Tal acontece aqui en que la mercantil interesada combate el otorgamiento de la precitada autorizacion, que
entiende debi6é denegarse por el Juez a quo, dada la forma en que se pide y la jurisprudencia al efecto a la
vista de la escasa regulacion positiva de la misma ya resefiada, lo que nos determina a enjuiciar la decisién
de la instancia.

SEXTO. -El tema objeto de este recurso de apelacién se centra en examinar la conformidad o no a Derecho
del auto impugnado, que autoriza la entrada en el domicilio de la citada sociedad mercantil, tal como consta
y hemos recogido.

Debe recordarse, cual venimos significando en miltiples precedentes que incluso citan las partes, ya en el
Auto 208/2007de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional se afirmaba con remisidn a otras resoluciones
del mismo Tribunal:

"4. Respecto del derecho a la inviolabilidad del domicilio del art. 78.2 CE, en los términos definidos en la STC
50/1995 de 23 de febrero , FJ5, en relacién con los actos de la Administracién cuya ejecucién precisa de la
entrada en un domicilio, este Tribunal ha sefialado que al Juez que otorga la autorizacién de entrada no le
corresponde enjuiciar la legalidad del acto administrativo que pretende ejecutarse, sino que simplemente “debe
comprobar, por una parte, que el interesado es el titular del domicilio en el que se autoriza la entrada, que el acto
cuya ejecucion se pretende tiene una apariencia de legalidad, que la entrada en el domicilio es necesaria para
tal ejecucion 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...precisados los aspectos temporales
de la entrada” (por todas STC139/2004, de 13 septiembre, FJ2)

Atenor de la limitada cognitio de ponderacién de bienes que se atribuye al Juez (interés general de la actividad
inspectora, e interés particular de la mercantil titular del domicilio) y a la vista de la justificacién ofrecidas en
los fundamentos juridicos segundo a cuarto del Auto de 27 de mayo de 2004 y cuarto de la Sentencia de 10 de
marzo de 2005, nada hay que reprochar, al respecto, a las resoluciones judiciales, en cuanto que ponderaron
la necesidad e idoneidad de la medida, limitdndola proporcionadamente. Por lo tanto sobre éste extremo la
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demanda carece manifiestamente de contenido constitucional que justifique un pronunciamiento del Tribunal
(exart. 50.1.c LOTC )."

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional se ha manifestado respecto del fundamento correcto de sus
resoluciones en las autorizaciones de entrada.

Por otra parte, esa misma STC 139/2004 ,citada en posteriores, afirma:

". En relacion con los actos de la Administracién cuya ejecucién precisa de la entrada en un domicilio, que es
el supuesto que ahora interesa, este Tribunal ha sefialado que al Juez que otorga la autorizacion de entrada
no le corresponde enjuiciar la legalidad del acto administrativo que pretende ejecutarse. Conviene advertir
que esta doctrina, aunque se ha establecido en relacién con el Juez de Instruccidn, que era quien antes de la
reforma efectuada por la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso- administrativa
(en adelante LJCA), otorgaba este tipo de autorizaciones, resulta igualmente aplicable a los Jueces de lo
contencioso-administrativo, que son los ahora competentes para emitir aquéllas en los casos en los que ello
sea necesario para la ejecucién de los actos de la Administracion publica ( art. 8.5 LJCA ), pues, en este
concreto procedimiento, las atribuciones de estos Jueces se limitan Unicamente a garantizar que las entradas
domiciliarias se efectien tras realizar una ponderacion previa de los derechos e intereses en conflicto. Como ha
sefialado este Tribunal (SSTC 160/1991, de 18 dejulio, FJ 8,; 136/2000, de 29 de mayo , FJ 3), en estos supuestos
la intervencion judicial no tiene como finalidad reparar una supuesta lesiéon de un derecho o interés legitimo,
como ocurre en otros, sino que constituye una garantia y, como tal, esta destinada a prevenir la vulneracién
del derecho. De ahi que, para que pueda cumplir esta finalidad preventiva que le corresponde, sea preciso
que la resolucién judicial que autorice la entrada en el domicilio se encuentre debidamente motivada, pues
sélo de este modo es posible comprobar, por una parte, si el érgano judicial ha llevado a cabo una adecuada
ponderacion de los derechos o intereses en conflicto y, por otra, que, en su caso, autoriza la entrada del modo
menos restrictivo posible del derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Por este motivo, 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 funcién 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 ejecucion se pretende tiene una apariencia de legalidad, que la entrada en el
domicilio es necesaria para aquéllay 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. 78.2 CE que las estrictamente necesarias para la ejecucion
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 , FFJJ 3 y 4). Junto a estas exigencias, este Tribunal
ha sefialado también que han de precisarse los aspectos temporales de la entrada, pues no puede quedar a
la discrecionalidad unilateral de la Administracién el tiempo de su duracion ( 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 50/7995, de
23 de febrero, FJ 7 ; 69/1999, de 26 de abril , FJ 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, FJ 4, los requisitos
de detalle formulados a propésito 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 resolucion judicial por la que se autoriza la entrada en un domicilio se encontrara debidamente motivada
y, consecuentemente, cumplira la funcion 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 ponderacién de los
distintos derechos e intereses que pueden verse afectados y adoptando las cautelas precisas para que la
limitacién del derecho fundamental que la misma implica se efectiie del modo menos restrictivo posible.

Particular relevancia posee, en orden a solventar la controversia planteada, la STS,Seccidn 3, del 31 de octubre
de 2017 ( ROJ 4102/2017 ), en cuyo resumen en CENDOJ se expresa lo siguiente: "Afirma que en el control
judicial de la solicitud de autorizacion de entrada es necesario que se tome en consideracion el tipo de
procedimiento en el que se inserta, siendo asi que en los casos de investigaciones preliminares en las que se
buscan elementos de informacion que aln no se conocen o no estan plenamente identificados, no cabe exigir
una informacién adicional o complementaria que, pudiendo ser propia de un procedimiento sancionador, no
se encuentra disponible. Sin embargo, la sola apelacién al caracter confidencial de los datos derivados del
programa de clemencia no puede ser un obice para la justificacion”.
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De dicha STS trascribimos lo que sigue:

"QUINTO. - .......... Pues bien, se suscita en el presente recurso de casacion 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 consideracion el tipo de procedimiento en el curso del cual se interesa la autorizacion de entradayy,
ademas, la relevancia de la confidencialidad de la informacién obtenida a través de un programa de clemencia
del articulo 65 LDC .

Respecto a la primera de las cuestiones, hemos de remitirnos a nuestra jurisprudencia que ya hemos
relacionado en el precedente fundamento juridico, expuesta en la STS de 76 de enero de 2015 (RC 5447/2011
).En sintesis, en aquella ocasién, que trataba también de una fase preliminar de la investigaciéon (una
investigacién reservada) desencadenada por informaciones previas de la posibilidad de que se hubieran
cometido tales prdcticas, consideramos que era relevante el tipo de procedimiento en el seno del cual se
insertaba la solicitud de autorizacién, y la limitacion en la informacién de la que disponia la CNC. Finalmente
validamos la orden de investigacién en cuanto concretaba de manera suficiente el objeto, la finalidad y el
alcance de la misma.

Asi pues, cabe coincidir con el Abogado del Estado en lo que se refiere a que en el control judicial de la
solicitud de autorizaciéon de entrada es necesario que se tome en consideracién el tipo de procedimiento
en el que se inserta, siendo asi que en los casos de investigaciones preliminares en las que se buscan
elementos de informacion que aun no se conocen o no estan plenamente identificados, no cabe exigir una
informacion adicional o complementaria que, pudiendo ser propia de un procedimiento sancionador, no se
encuentra disponible en una investigacion preliminar. La exigencia de una informacién detallada y exhaustiva
seria contraria al efecto (til de inspecciones como instrumento necesario para que la Comisién pudiera realizar
sus funciones de velar por el respeto de las normas de competencia. Asi pues, lo que resulta exigible en
este tipo de procedimientos es que la informacién suministrada para la solicitud de entrada sea la precisa y
necesaria para cumplir los requisitos legales y acreditar la procedencia y necesidad de la medida interesada
que restringe el derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio del articulo 18 CE .

Esto es, el examen jurisdiccional de la solicitud de autorizacion de entrada para la inspecciéon de domicilio
de una empresa en el ambito del articulo 49.2 LDC debe considerar tanto el tipo de procedimiento en la
gue se inserta como la limitacién de los elementos informativos de la conducta anticompetitiva de los que
puede disponer la CNM. No cabe extender a la investigacion 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 infraccién.

No obstante, no cabe acoger la tesis de la Administracion recurrente en lo que se refiere a la segunda de
las cuestiones, sobre las limitaciones en el tratamiento y suministro de la informacién obtenida con arreglo
al articulo 65 LDC , remitiéndonos nuevamente a nuestra jurisprudencia ( STS de 27 de febrero de 2015, RC
1292/2012).

Si bien es cierto que la confidencialidad marca las actuaciones y la informacidn 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 limitacion al acceso a la informacién de las
empresas confidentes asi obtenida, también es cierto que esa limitacion en dicho acceso no puede operar en
la forma pretendida frente al 6rgano jurisdiccional encargado del control de las solicitudes de autorizacion.

Aun cuando es cierto que la informacion obtenida por la CNMC tiene un caracter reservado, ello no obsta,
como dijimos 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 -reiteramos-
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 remisidn genérica a una denuncia o a una informacién «reservada», por ser
imprescindible la aportacion de informacion suficiente al érgano 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...............cccocooeeieen

SEXTO.- Pues bien, trasladando las consideraciones expuestas al supuesto ahora examinado debemos
considerar si el control jurisdiccional de la solicitud de autorizacion realizada por el Juez de lo contencioso
administrativo y por la Sala de este orden del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se realizé con arreglo a
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los parametros y criterios aplicables a aquellos supuestos en que la autorizacion de entrada en domicilio social
se interesa en el contexto de una fase preliminar de la investigacién, iniciada por una informacién reservada
de la que se desprende la posibilidad de la comisién de practicas anticompetitivas.

Teniendo en cuenta dicho dato procedimental y con arreglo a nuestra jurisprudencia (sentencia de 16 de
enero de 2015, RC 5447/2011 ) hemos de considerar si « la orden de investigacion presentaba fundamentacién
suficiente y si concretaba de manera suficiente el objeto, la finalidad y el alcance de la misman».

Ya hemos indicado que ambos 6rganos judiciales concluyeron de forma coincidente que la solicitud de
autorizaciéon no contenia la informacién o las especificaciones que suficientes para autorizar la entrada en el
domicilio de la mercantil.

En efecto, el Juzgado y el Tribunal de Madrid consideran que la Orden de Investigacién de fecha 10 de octubre
de 2016, no explicaba de modo suficiente los indicios o las razones por las que la podia entenderse que la
sociedad respecto a la que se interesaba la autorizacion habia podido participar en una conducta contraria a
la LDC. Resulta relevante la expresion contenida en el Auto del Juzgado -cuyo criterio es corroborado por la
sentencia del TSJM- que declara que no se han expuesto los elementos facticos necesarios para la apreciacion
de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida. Concretamente razona que no se exponen las
practicas, la operativa de la actuacion, las licitaciones afectadas, tampoco el momento temporal y ambito
geografico al que se refieren, ni las empresas o personas que pudieran estar implicadas o concertadas, a lo
gue afiade que no se reflejan datos para valorar la gravedad de las actuaciones anticompetitivas a las que se
refieren las actuaciones Y concluye indicando, como mas importante, que «no se sefiala ningun dato respecto
a la participacién de la empresa SEMI en tales practicas, que pudieran justificar la necesidad de la autorizacién
de entrada solicitada», amén de que la Comision no ha acreditado no tener a su disposicién otros medios para
realizar la comprobacién y la inspecciéon de forma menos gravosa.

Pues bien, con arreglo a nuestra jurisprudencia antes expuesta se desprende que el parametro de control
manejado por los drganos jurisdiccionales resulta excesivamente extenso al exigir en la solicitud de
autorizacion que se inserta en una fase preliminar de la investigacidn datos de participacién y otros elementos
de informacion -como datos de la operativa o el grado de participacién de la afectada, o posibles alternativas a
la solicitud de entrada-, que no son propias de estos momentos iniciales o preliminares de la investigacién en
los que precisamente a través de la entrada en el domicilio social se procuran o buscan elementos o datos que
no se conocen o no estan identificados, todo ello con la finalidad de poder perfilar los hechos supuestamente
contrarios a la LDC. La inadecuacién -por excesiva- de la medida o criterios utilizados por el Juzgado y por
el TSJM se evidencia por la imposibilidad de la CNMC de suministrar tales datos, y tal amplia interpretacion
frustra sin duda el efecto util de las inspecciones como instrumento para que la CNMC pueda ejercer sus
funciones en materia de competencia.

Hecha la anterior consideracidn, nos corresponde examinar la solicitud de autorizacién de entrada y la Orden
de Investigacidn que da origen a las actuaciones enjuiciadas. Y se advierte que la Orden de Investigacion se
limita a referir «esta Direccidon de Competencia ha tenido acceso a determinada informacidn relacionada con
posibles practicas anticompetitivas en relacién con proyectos ejecucion de la obra, fabricacién, suministro,
instalacion, reparacidon mantenimiento y mejora de los sistemas de electrificacién y equipos electromecanicos
en lineas ferroviarias, incluyendo los sistemas de sefializacién, seguridad y comunicaciones ferroviarias, tanto
para la red de alta velocidad (AVE) como para la red de ferrocarril convencional, consistentes en diversos
acuerdos para la manipulacion y el reparto de licitaciones convocadas por operadores publicos y privados».

Tras ello, la Orden reproduce lo dispuesto en el articulo 1.1 de la Ley 15/2007 y sefala que para la debida
aplicacién en el articulo 27 de la ley 3/2013 , y de conformidad con dicho precepto y con el articulo 13.3 del
Reglamento de Defensa de la Competencia y ordena a la empresa SEMI que «se someta a la inspeccién por
su posible participacion en acuerdos y/o practicas concertadas anticompetitivos que suponen una violacion del
articulo 1.1 de la LDC y el articulo 107 del TFUE , en el mercado de la fabricacién y suministro de sistemas
de electrificacién y equipos electromecanicos en lineas ferroviarias, incluyendo los sistemas de sefializacion,
seguridad y comunicaciones ferroviarias, tanto para la red de alta velocidad (AVE) como para la red de ferrocarril
convencional, respecto de licitaciones que abarcan la redaccion de proyectos, ejecucion de la obra, fabricacion,
suministro, instalacion, reparacion, mantenimiento y mejora de dichos sistemas y equipos, cuyo objeto seria la
manipulacién y el reparto de las licitaciones convocadas por clientes publicos y/o privados en dicho mercado».
Igualmente se ordena a la empresa SEMI, «que permita al personal autorizado por la Direccion de Competencia
de la CNMC realizar la inspeccidn, de acuerdo con las facultades indicadas en el articulo 27 de la LCNMC».
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Se advierte asi que salvo la genérica referencia a que la Comisién ha tenido «acceso a determinada informacién
relacionada con practicas anticompetitivas» en relaciéon con los proyectos y sector que relaciona, a una posible
realizacién de actuaciones contrarias al articulo 1.7 LDC , y la descripcion del mercado afectado nada mas se
especifica en la Orden de Investigacion sobre el fundamento de la inspeccién que alli se acuerda y nada se
concreta en la Orden acerca de qué concretas razones determinan la necesidad de la medida interesada de
entrada en el domicilio social.

Un dato mas especifico se incorpora en el apartado primero de la solicitud de autorizacion de entrada
formalizada ante el Juzgado, en la que se indica, de forma muy escueta, que la CNMC habia realizado distintas
inspecciones a diversas empresas los dias 11, 12 y 13 del precedente mes. Pero aparte de esta concisa
informacion de la previa realizacion de inspecciones, no se aporta en dicha solicitud de entrada ningun otro
singular elemento del que pudiera deducirse de forma razonable la relacién de la empresa de autos con los
hechos investigados.

Asi pues, con arreglo a los preceptos y la jurisprudencia que antes hemos expuesto, debemos concluir que no
se han observado en este caso las especificaciones suficientes sobre el fundamento de la inspeccion en lo
que se refiere a la empresa afectada. Pues ni la genérica apelacion a ciertas inspecciones previas, ni los datos
incorporados en la Orden de Investigacidn permiten considerar adecuada la informacion proporcionada por la
Comision al 6rgano jurisdiccional para fundar la conviccion de la procedencia de la entrada interesada.

Y es que aun tomando en consideracion de que la solicitud de autorizacién se adopta en una fase preliminar
de la investigacion y en virtud de una informacién obtenida a través de un programa de clemencia ex art 65
LDC «es claro que han de observarse las exigencias minimas que derivan de los preceptos y jurisprudencia a
las que hemos hecho mencién» ( STS de 27 febrero 2015, RC 1292/2012).

La orden de investigacion que nos ocupa no contiene en si misma las especificaciones basicas sobre el
objeto y finalidadde la inspeccidn respecto a la sociedad afectada, expresién que, a los efectos aqui debatidos,
incluye la necesaria mencion a algun elemento que venga a vincular a la sociedad afectada con los hechos
objeto de investigacién y que justifique la autorizacidén de entrada. Con arreglo a nuestra jurisprudencia, la
entrada domiciliaria ha de estar suficientemente fundada y entre los elementos que han de valorarse para
la correspondiente ponderacion judicial, se encuentra, ain con un caracter minimo, la exposicién de algun
elemento de conexion entre la sociedad titular del derecho fundamental y el objeto en el que se centra la
investigacién de la Comisién.

Por otra parte, como hemos declarado en la resefiada STS de 27 de febrero de 2015, RC 1292/2012 , no es
suficiente a estos efectos la mera apelacién a que la actuacion interesada se inicia en virtud de una denuncia
o declaracién obtenida en virtud del programa de clemencia, que determina el caracter « reservado»de la
informacién, pues nada obsta para que en estos particulares supuestos -y con expresa indicacién de su
caracter confidencial- la Comisidn ponga en conocimiento del 6rgano judicial los elementos de informacién
relevantes parajustificar la procedencia de la autorizacién de entrada. No consta en autos que la Comisién haya
intentado remitir al 6rgano judicial esta informacion al érgano judicial con cardcter reservado o confidencial
y mas teniendo en cuenta que el proceso se hacia sin intervencién de otra parte interesada. En todo caso, la
aportacién de dicha informacién con caracter reservado o confidencial, que implica su tratamiento como tal por
el érgano jurisdiccional, al que incumbe no exponer datos que frustren el efecto util de la investigacion, hubiera
permitido que el Juzgado contara con informacién mas precisa sobre la viabilidad de la entrada solicitada.

En fin, ni la solicitud de autorizacién de entrada ni la Orden de investigacién incorporaban el indicado elemento
basico referente a su objeto que hubiera permitido al Juez excluir su caracter arbitrario. Ciertamente los
términos en los que esta redactada la orden de investigaciéon son muy generales y no incorporan la informacién
necesaria con arreglo a los pardmetros establecidos en el articulo 13. 3 del Reglamento de Defensa de la
Competenciay lajurisprudencia al no motivar de forma debida el objeto, la finalidad y alcance de la Inspeccién”.

SEPTIMO. -Asi pues, son cuatro las cuestiones sobre las que el Juez o Tribunal debe realizar la valoracién
juridica para realizar una adecuada ponderacién de los intereses en conflicto y adoptar las debidas cautelas
para limitar el derecho en la medida estrictamente necesaria, en concreto:

- la titularidad del interesado del domicilio para cuya entrada se solicita,

-que se pretenda la ejecucién de un acto administrativo con apariencia de legalidad
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- que la entrada en el domicilio es necesaria para dicha ejecucion.

-que 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 ejecucion del acto, debiendo de precisarse los aspectos temporales
de la entrada

Todos estos aspectos han sido considerados con suficiencia, si bien escuetamente, entendemos, en el auto
que se impugna.

En el mismo, cuyo contenido se extractd anteriormente, se examinan el alcance de la autorizacién y los
requisitos para la entrada, asi como el ambito concreto de Defensa de la Competencia y se cita en concreto el
art. 27 de la Ley 3/2013, de creacion de la CNMC, asi como el art® 1 de la citada LDC

En efecto, analizada de nuevo la solitud y en concreto la orden de inspeccién de 14.11.23 de la Direccién de
Competencia de la CNMC, expresada en 5 folios y del extenso informe confidencial y Anexo documental que
se acompainia, obrantes en los autos, se observa que se van detallando los concretos datos de la investigacion,
que se recogen con suficiencia , y se detalla la individualizacién e identificacion del sujeto pasivo, limitando
la autorizacién al domicilio que se indica de la sociedad, significando en cuanto al objeto de la entrada, cual
recoge el propio auto recurrido, que es "verificar la existencia, en su caso, de actuaciones de Sandoz y Bexal
constitutivas de prdcticas contrarias a los articulos1 LDC y 101 TFUE , consistentes en intercambios entre
Sandoz y su filial Bexal y su distribuidora mayorista COFARES, con la intermediacion de la empresa de servicios
tecnoldgicos BLUETAB, de informacién comercial sensible no directamente relacionada con la aplicacién de
su acuerdo comercial, ni necesaria para mejorar la distribucién de los medicamentos genéricos de las marcas
Sandoz y Bexal en Espafia desde al menos 2018 hasta la actualidad’,lo cual concreta con mayor detalle a
continuacién en la citada orden de inspeccion, avalada por el resto documental aportado con la solicitud.

Asi la citada orden de inspeccién de la CNMC, que recoge y aporta la solicitud presentada, pormenoriza
con cierto detalle al menos el objeto de la misma, relativo a supuestos acuerdos o practicas contrarias a la
competencia respecto de dicho segmento de mercado, que podrian constituir hasta infracciones muy graves
en la materia.

Se afiade que, cual sefiala la Abogacia del Estado en el 2° otrosi de la solicitud, se presentan simultaneamente
otras autorizaciones de entrada dentro de la misma investigacion respecto de las citadas otra empresa del
sector y una mas (Alliance Healthcare).

Se valora nuevamente por esta Sala y se valoré en la instancia en fin la apariencia de legalidad de la orden,
que justifica, en union del citado informe y anexo (ambos rotulados como confidenciales), la necesidad de la
entrada en las concretas circunstancias, que se consideran necesarias y proporcionales para la consecucion
del fin pretendido y con el amparo legal trascrito, aun tomando en consideracion lo sefialado en dicha STS,
Seccion 3, del 31 de octubre de 2017 (ROJ 4102/2017 ), ya resumida y trascrita antes en lo pertinente.

Los requisitos de proporcionalidad y necesidad han sido asi tenidos en cuenta por el auto recurrido, en cuanto
expuestos y expresados por la solicitud en relacion con el tema concreto, y la documentacién aportada con la
solicitud identifica con suficiencia a estos efectos la concreta situacion, el alcance de la investigacion realizada
y en curso y los argumentos en que se fundamenta.

No se trata apreciamos de una solicitud inmotivada, ni genérica o apartada de los criterios generales
para obtener vdlidamente tales autorizaciones, sin que razonablemente puedan, al momento de la solicitud,
anticiparse los posibles datos relevantes que pudieran obtenerse tras la entrada en el domicilio social citado.

Se citan ademads por la apelante sentencias judiciales varias, en las que, como no puede ser de otro
modo, se valoran los requisitos necesarios para la autorizacién. Precisamente la adecuada justificacion /
fundamentacién de la solicitud se observa cuando, en unién de lo aportado, examina adecuadamente los
requisitos generales, los datos concretos existentes, y relaciona cada uno de aquéllos, para efectuar la
conclusion de la procedencia de la autorizacion, particular y especifica para este supuesto, habida cuenta
ademds del dmbito competencial de la CNMC al respecto, cuya normativa contempla en concreto tales
autorizaciones.

10



@
ool | JURISPRUDENCIA

La necesidad de adoptar la medida inaudita parte se ha motivado asimismo dada la importancia de la
investigacién y para evitar cualquiera ocultacién de material que obstaculice la labor de la Administracion, no
siendo ello cuestionado en apelacion.

En fin, el recurso de apelacion se cifie a examinar si la resolucion impugnada que ha autorizado la entrada
resulta procedente, asi como, en revisidn, si la solicitud no ha cumplido los requisitos generales que se vienen
exigiendo para estas autorizaciones y esta Sala ha de entender, dado el ambito del control judicial al respecto,
delimitado en sus contornos por la jurisprudencia, que la solicitud motiva adecuadamente su necesidad y
proporcionalidad, dadas las concretas circunstancias del caso, que no es preciso detallar mas a estos efectos,
a lo que se afiade la suficiencia aun con concisidn al efecto del auto impugnado.

Cabe resefiar, por Ultimo, que en sentencia de esta Salay Secciéon de 12.01.17 (apelacién 1081/16-R0J 198/17
-) se desestimé recurso interpuesto por la Abogacia del Estado contra la denegacién de una autorizacion de
semejante indole, significandose que:

"En el caso que nos ocupa la Juez de instancia ha entendido que, para realizar el andlisis del interés
preponderante del interés publico sobre el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio y de que la
entrada sin previo aviso en el domicilio social era el Unico medio para averiguar los extremos indicados, debiera
haberse comunicado al érgano judicial el razonamiento que ha llevado a la Direccion de la Competencia a
considerar que la entidad respecto de la que se solicité la entrada en su domicilio podria estar involucrada en
las précticas que relataba.

Este Tribunal, a la vista de que en la Orden de proceder Unicamente se exponen las practicas sobre la que
versa la informacion sin afiadir ninguna apreciacién mas acerca de la entidad afectada por la solicitud tiene
que ratificar el criterio manifestado por el drgano judicial maxime cuando no existe ningin impedimento
derivado del caracter confidencial de tales apreciaciones o documentacién en que se funden para facilitar
dicha informacién a cualquier drgano judicial si se anuncia dicho caracter a fin de que en la Secretaria se
adopten las medidas oportunas para preservar tal confidencial de la informacién. Por lo demds nada obsta
a que, en caso de persistir la investigacién, se formule nueva peticidn con los datos necesarios para que el
6rgano judicial pueda llegar al convencimiento de la necesidad de la medida solicitada.".

En el presente caso, tal autorizacidén a nuestro entender resultaba y resulta pues procedente, cual se acordé
en la instancia, atendida la solicitud presentada y el contenido de la orden de investigacion y anexo que la
precede, suficientemente detallada y justificada al efecto en los términos que avala la jurisprudencia que
hemos trascrito.

OCTAVO. -En cuanto a las costas, procede su imposicion a la parte apelante, dado el resultado del debate
a tenor de la presente sentencia (art® 139.2 LJCA), si bien su importe se limita, por todos los conceptos, a
la suma maxima de 1.000 euros, por honorarios de Letrado, habida cuenta de la actuacion llevada a cabo y
criterios generales seguidos por la Sala en la materia (art® 139.4 LJCA).

FALLAMOS

1.- DESESTIMARel recurso de apelaciéon 303/2024, interpuesto por la procuradora de los tribunales D2. M2,
Luisa Montero Correal en nombre y representacion de COFARES SOCIEDAD COOPERATIVA FARMACEUTICA
ESPANOLA. contra el auto n° 214/2023, de fecha 20-11-23, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°
30 de Madrid, dictado en autos 642/23, sobre autorizacién de entrada en domicilio sito en Avda. Europa n® 17,
Parque Empresarial "La Moraleja’, 28108 Alcobendas (Madrid), correspondiente a la citada mercantil, que en
consecuencia se confirma por adecuado a Derecho

2.-lmponer a al apelante las costas del presente recurso en los términos fijados en el F° D° 8° de la presente
sentencia.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacidn, que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de treinta dias,contados desde el siguiente al de su notificacién, acreditandose en el escrito de preparacion
del recurso el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, con justificacion del interés casacional objetivo que presente. Previa constitucion
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del depdsito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, bajo
apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depésito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccién, cuenta-expediente n°® 2420-0000-85-0303-24 (Banco de Santander, Sucursal
¢/ Barquillo n° 49), especificando en el campo conceptodel documento Resguardo de ingreso que se trata
de un "Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria,
se realizard a la cuenta general n® 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignara el nimero de cuenta-expediente 2420-0000-85-0303-24 en el campo "Observaciones” o "Concepto
de la transferencia" y a continuacion, separados por espacios, los demds datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusion del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidn no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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