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En Madrid, a 27 de septiembre de 2023.

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, con la composicion expresada, ha dictado la siguiente
Resolucién en el Expediente R/AJ/058/23, por la que se resuelve el recurso
administrativo interpuesto por EDISTRIBUCION REDES DIGITALES, S.L.U.,
ENDESA, S.A., ENDESA RED, S.A., ENDESA INGENIERIA, S.L.U., ENDESA
ENERGIA, S.A.U..ENERGIA XXI COMERCIALIZADORA DE REFERENCIA,
S.L.U, ENDESA OPERACIONES Y SERVICIOS COMERCIALES, S.L.U vy
ENDESA X SERVICIOS, S.L.U., (en adelante Grupo ENDESA), al amparo del
articulo 47 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC),
contra la actuacién inspectora realizada los dias 19 a 23 de junio de 2023.

|. ANTECEDENTES

1.Con fecha 8 de junio de 2023, la DC adopt6 una Orden de Investigacion en la
gue se autorizaba la realizacion de una inspeccion en las sedes de ENDESA,
S.A. y sus filiales, ENDESA RED, S.A., EDISTRIBUCION REDES DIGITALES,
S.L.U., ENDESA INGENIERIA, S.L.U., ENDESA ENERGIA, S.A.U., ENERGIA
XXl COMERCIALIZADORA DE REFERENCIA, S.L.U, ENDESA
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OPERACIONES Y SERVICIOS COMERCIALES, S.L.U. y ENDESA X
SERVICIOS, S.L.U. situadas en la calle Ribera del Loira, 60, 28042 Madrid, en
la Avenida de la Borbolla, 4-5, 41004 Sevillay en la calle del Dr. D. Joaquin Aznar
Molina, 2, 50002 Zaragoza.

2. Mediante Autos 136/2023 y 28/2023, de 13 y 15 de junio, los Juzgados de lo
Contencioso Administrativo n°10 de Madrid y n°® 5 de Zaragoza, autorizaron la
entrada en las sedes del grupo ENDESA en Madrid y Zaragoza.

Con fecha 15 de junio de 2023, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°11
de Sevilla dicté Auto 101/2023, por el que se deniega el acceso a la sede de
Sevilla.

3. Con fechas 19 a 23 de junio de 2023, la DC realizo una inspeccion en las
sedes de las empresas del Grupo Endesa en Madrid y Zaragoza.

4. Con fecha 7 de julio de 2023 tuvo entrada en la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) el recurso interpuesto por el Grupo
ENDESA, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), contra la actuacion inspectora.

5. Con fecha 10 de julio de 2023, conforme a lo indicado en el articulo 24.1 del
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de Defensa de la Competencia (RDC), el Secretario del Consejo de la CNMC
solicité a la Direccion de Competencia (DC) antecedentes e informe sobre el
recurso interpuesto por el grupo ENDESA.

6. Con fecha 17 de julio de 2023, la DC emiti6 el preceptivo informe sobre el
recurso. En dicho informe, la DC propone la desestimacién del recurso al
considerar que no concurren los requisitos del articulo 47 de la LDC.

7. Con fecha 18 de julio de 2023, el Secretario del Consejo, por delegacién
mediante Resolucion del Consejo de la CNMC de 13.06.2023, acordd admitir a
tramite el recurso del grupo ENDESA, concediéndole un plazo de 15 dias para
gue, previo acceso al expediente, pudiera formular alegaciones.

Dicho plazo fue ampliado en siete dias, a solicitud del grupo ENDESA, por
acuerdo de 9 agosto de 2023.

8. El dia 20 de agosto de 2023, tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito
de alegaciones complementarias del grupo ENDESA.
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La Sala de Competencia resolvid este recurso en su reunion de 27 de septiembre
de 2023.

Son interesados en este expediente de recurso:
-EDISTRIBUCION REDES DIGITALES, S.L.U.,

-ENDESA, S.A,,

-ENDESA RED, S.A,,

-ENDESA INGENIERIA, S.L.U.,

-ENDESA ENERGIA, S.A.U.,

-ENERGIA XXI COMERCIALIZADORA DE REFERENCIA, S.L.U,
-ENDESA OPERACIONES Y SERVICIOS COMERCIALES, S.L.U
-y ENDESA X SERVICIOS, S.L.U

Todos ellos en adelante (GRUPO ENDESA)
IIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto de la presente resolucion y pretensiones de
las recurrentes.

1. Objeto del recurso.

Se promueve el presente recurso, al amparo del articulo 47 de la LDC, contra las
actuaciones inspectoras, realizadas al amparo de la Orden de 8 de junio de 2023
y de las correspondientes autorizaciones judiciales, en las sedes conjuntas de
las empresas del grupo ENDESA en Madrid y Zaragoza.

El articulo 47 de la LDC regula el recurso administrativo previsto contra las
resoluciones y actos dictados por la DC disponiendo que: “Las resoluciones y
actos dictados por la Direccion de Investigacion [hoy Direccion de Competencia]
que produzcan indefensiébn o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia [hoy Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia] en el
plazo de diez dias".
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2. Pretensiones de las recurrentes.

En su recurso las recurrentes solicitan que se anule la actuacién inspectora
desarrollada los dias 19 a 23 de junio de 2023 en las sedes de las empresas de
Madrid y Zaragoza, acordando la devolucion de la totalidad de los documentos
recabados en dicha inspeccion.

3. Motivos del recurso.

Las recurrentes basan su recurso, en sintesis, en los siguientes fundamentos de
derecho:

Considera el grupo ENDESA que el contenido de la orden de inspeccion es
demasiado amplio e indeterminado y se extralimita con creces del Unico indicio
del que partia la DC para llevar a cabo la inspeccién (las denuncias), definiendo
un contenido incongruente y amplio respecto de dicho indicio, invocando a tal
efecto, el Auto 101/23 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 11
de Sevilla, denegatorio de la entrada solicitada por la CNMC.

A su juicio, los indicios carecen de justificacion y motivacion suficiente lo que
lleva a considerar infundado el objeto de la inspeccidn, y en todo caso, invalida
la actuacion inspectora.

Asimismo, alegan la falta manifiesta de proporcionalidad en la medida
indagatoria seleccionada.

Aunque estos argumentos han sido objeto de un recurso especifico al respecto
e interpuesto por las mismas empresas contra la citada Orden (R/AJ/055/23), las
recurrentes estiman necesario reiterarlos en el presente recurso en la medida
gue son el antecedente inmediato de los reproches a la actuacién inspectora.

En segundo lugar, y con respecto a la actuacion inspectora desarrollada los dias
19 a 23 de junio de 2023, las recurrentes alegan la comisién de varias
ilegalidades por parte de los funcionarios de la CNMC que invalidaria por
completo las inspecciones por “fishing expedition”, y que sintentiza la recurrente
de la siguiente manera:

- Extralimitacion en la incautacion de la documentacion durante la actuacion
inspectora. La documentacion ilicitamente recabada no obedece a la doctrina del
hallazgo casual.
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- Extralimitacién en la realizacion de entrevistas sin las debidas garantias
formales ni sustantivas.

- Negativa a mostrar el auto autorizando la entrada y registro en la sede de
Zaragoza con caracter previo a consentir la entrada y registro.

- Y, por ultimo, manifiesta falta de proporcionalidad en la medida indagatoria
seleccionada.

4. Informe de la DC.

La DC en su informe de 17 de julio de 2023, rechaza las pretensiones de las
recurrentes y propone la inadmision y, su defecto, desestimacion del recurso
contra la actuacion inspectora desarrollada los dias 19 a 23 de junio, en la
medida en que ésta no ha dado lugar a indefension o perjuicio irreparable a los
derechos o intereses legitimos de dicha empresa, por lo que el recurso no reline
los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC.

Sobre el contenido y motivacion de la orden de inspeccion, asi como la
proporcionalidad en la medida indagatoria seleccionada, sefala la DC que las
alegaciones de las recurrentes fueron objeto del recurso en el expediente
(R/AJ/055/23) que fue informado por la DC con fecha 11 de julio de 2023 y
elevado a la Sala de Competencia, por lo que por razones de economia procesal,
se remite a dicho informe, rechazando las mismas. La Direccion de Competencia
sefiala que ha satisfecho las exigencias legales requeridas en cuanto a la
provision al érgano judicial de los elementos de juicio necesarios para decidir
sobre la procedencia de la entrada en el domicilio de las recurrentes, sin que ello
haya supuesto menoscabo alguno de su derecho de defensa, en cuanto que en
la Orden de Inspeccién de 8 de junio de 2023 recurrida, se concretaba de manera
detallada el objeto, la finalidad y el alcance de la inspeccidén no vulnerandose el
invocado derecho a la inviolabilidad del domicilio, y cumpliéndose los preceptos
de los articulos 40 y 49.2 de la LDC y en el articulo 13 del RDC.

En relacion a la actuacion inspectora, considera la DC que la misma, tanto en la
sede de Madrid como en la sede de Zaragoza, se desarroll6 sin incidencias,
como consta en las respectivas actas de precinto que firmaron los
representantes de las empresas, y en las actas de inspeccion, de acuerdo con
lo dispuesto en la orden de inspeccion de 8 de junio de 2023 y los respectivos
autos judiciales de 13 de junio de 2023 y el auto complementario de 16 de junio
de 2023, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°10 de Madrid, y el Auto
de 15 de junio de 2023, del Juzgado Contencioso-Administrativo N.° 5 de
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Zaragoza, que autorizaron la entrada en las sedes de Madrid y Zaragoza
respectivamente.

5. Alegaciones de las recurrentes al informe de la DC.

En su escrito de alegaciones de 18 de agosto de 2023, el grupo ENDESA
rechaza las alegaciones de la DC y reitera su solicitud de declaracion de nulidad
de la actuacion inspectora desarrollada los dias 19 a 23 de julio de 2023, en las
sedes de Madrid y Zaragoza en el marco de la informacion reservada S/0007/23;
0, subsidiariamente, se acuerde la devolucion de la totalidad de documentos
recabados.

2. Sobre los requisitos del articulo 47 de la LDC.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47 de la LDC, la adopcion de una
decision respecto al recurso interpuesto por el grupo ENDESA supone verificar
si la actuacion inspectora desarrollada los dias 19 a 23 de julio de 2023, en las
sedes de Madrid y Zaragoza, ha ocasionado indefension o perjuicio irreparable
a las recurrentes, lo que conllevaria la estimacion del recurso.

2.1. Ausenciade Indefension.

Es doctrina del Tribunal Constitucional que, para apreciar la existencia de
indefension, no basta con que se produzca una transgresion formal de las
normas, sino que es necesario que tal vulneracion se traduzca en una privacion,
limitacién, menoscabo o negacién real, efectiva y actual del derecho de defensa,
nunca potencial o abstracta. Esto es, una indefension material.

2.1.1 Sobre el contenido y motivacion de la orden.

Las recurrentes sostienen que el contenido de la orden de inspeccion es
demasiado amplio e indeterminado y se extralimita con creces del Unico indicio
del que partia la DC para llevar a cabo la inspeccion (las denuncias), definiendo
un contenido incongruente y amplio respecto de dicho indicio, invocando a tal
efecto, el Auto 101/23 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 11
de Sevilla, denegatorio de la entrada solicitada por la CNMC.

En concreto, sefiala que la Orden de inspeccion incurre en una serie de
incongruencias en su vertiente subjetiva, objetiva y territorial, y que el contenido
amplio e incongruente de la misma ha vulnerado el derecho a la inviolabilidad del
domicilio de las sociedades inspeccionadas, consagrado en el articulo 18.2 CE,
y ademas se opone a lo dispuesto en los articulos 40 y 49.2 LDC, el articulo 27
LCNMC y el articulo 13 RDC, asi como a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
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y de los Tribunales de la Union en la materia, por lo que debe de ser objeto de
declaracion de nulidad y revocacion.

Asimismo, alegan la falta manifiesta de proporcionalidad en la medida indagatoria
seleccionada.

En la medida en que dichas alegaciones fueron objeto del recurso R/AJ/055/23
por razones de economia procesal, nos remitimos a lo resuelto por esta Sala,
desestimando las mismas.

2.1.2 Sobre la actuacion inspectora.

(i) Supuestaextralimitacion en laincautacion de ladocumentacién durante
la actuacién inspectora.

Sefialan las recurrentes que en los mas de 37 GB incautados por la DC, se
incauto indiscriminadamente documentacion sujeta a secreto profesional, que no
guarda relacion alguna con la distribucion eléctrica ni con el tipo de infraccion
presuntamente investigado o muy alejada temporalmente del presunto indicio de
infraccion; asi como numerosos documentos que pese a ser neutros al objeto de
la inspeccion, constituyen documentos confidenciales y relativos a otras areas de
negocio del Grupo Endesa o incluso documentos elaborados por o a peticion de
la propia CNMC, datos financieros, documentos relacionados con contratos
publicos de alumbrado, conversaciones por teams y whatsapp, etc respecto de
los cuales no tenia cobertura judicial, extralimitdndose del indicio original, lo que
vicia toda la actuacién inspectora por “fishing expedition”.

Pues bien, en contra de lo manifestado por el grupo ENDESA entiende esta Sala
gue la actuacion inspectora no ha supuesto un copiado masivo e
indiscriminado de documentacion de las empresas, ni en la sede de Madrid ni
en la de Zaragoza.

Tal y como sefiala la DC, el equipo inspector de las sedes de Madrid y Zaragoza
recabaron informacién de 16 y 13 trabajadores respectivamente, respecto de una
plantilla que la propia empresa cuantifica en 9.258 empleados, tal y como recoge
el propio informe financiero consolidado de las lineas de negocio del Grupo
Endesa.

En relacion al procedimiento de analisis y seleccion de documentos durante la
inspeccion, tal y como se explicod a los representantes de las empresas y sus
abogados externos en la sede de Madrid (péarrafos 52 a 60 del acta) como en la
de Zaragoza (parrafos 92 a 101), éste se realiza a través de un proceso que
consta de diferentes fases sucesivas.

Dicho proceso comienza en los despachos y equipos o dispositivos informaticos
seleccionados, donde los inspeccionados deben identificar la informacién de
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caracter personal, asi como la documentacion protegida por la confidencialidad
de las relaciones abogado cliente, para que tras una somera revision por los
inspectores quede excluida de la siguiente fase del andlisis si se confirma dicha
naturaleza. Una vez trasladada la informacion a la sala de trabajo habilitada por
la empresa para los inspectores, se aplican distintas herramientas y criterios de
basqueda para determinar la documentacioén que finalmente sera recabada por
el equipo inspector.

Este procedimiento ha sido validado por el Tribunal Supremo que, en su
sentencia de 27 de febrero de 2015, sefiala lo siguiente respecto a la
proporcionalidad de la actuacién inspectora de la CNMC*:

“Asimismo, se hizo constar la seleccion de los ordenadores de los empleados
susceptibles de contener informacion relevante para la investigacion
realizando, frente a lo que por la actora se alega, una labor discriminatoria
por parte de los inspectores recabando finalmente, por ejemplo en el caso
de los correos electrénicos, una minima parte que impide, en fin, hablar de
desproporcion, maxime si tenemos en cuenta los criterios especificos y
razonados de busqueda que dieron lugar a la copia de una seleccion muy
concreta de documentos y no, como se dice, a una copia masiva e
indiscriminada de los archivos de los ordenadores, declardndose, finalmente,
toda la documentacion incautada cautelarmente confidencial.”

Por tanto, no cabe apreciar que se haya ha producido una copia indiscriminada
de documentacion.

Tal y como sefiala la DC, en la relacién de copias digitales (RCD) adjunta a las
actas de la inspeccidén de las sedes de Madrid y Zaragoza, durante la inspeccion
se ejecutd una busqueda muy definida, delimitada y proporcionada en las
comunicaciones, archivos y ficheros electrénicos, de acuerdo con el contenido
de la Orden de Inspeccién y las cifras resultantes no pueden considerarse
masivas ni indiscriminadas:

- En la inspeccion de la sede de Madrid, de un total de 1.219.422 correos
electronicos de los buzones de los inspeccionados revisados inicialmente, tan
s6lo se han recabado 7.570 correos, esto es, el 0,62%. En cuanto a los archivos,
de los 2.479 GB revisados inicialmente se han recabado un total de 8,4GB, esto
es, el 0,33% del total de la documentacion.

- En la inspeccion de la sede de Zaragoza, y una vez realizada la preseleccion
con los inspeccionados, se revisaron en la sala de trabajo facilitada por las

! Sentencia del TS de 27 de febrero de 2015, rec. casacion 1292/12, en relacion con el Expte. R/0046/10,
TRANSMEDITERRANEA.
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empresas a los inspectores, un total de 722.827 correos electronicos de los
buzones de los inspeccionados, de los que tan sélo se han recabado 4.083
correos, esto es, el 0,56%. Y en cuanto a los archivos, de los 1.519 GB revisados
se han recabado un total de 17,12 GB, esto es, el 1,1% de la documentacién
preseleccionada.

Ademas, dado el caracter preliminar de la investigacion, toda la informacion que
se recaba en la inspeccidn tiene cautelarmente caracter confidencial y en ningun
caso dicha informacién sera incluida en el expediente publico mientras no se
hubiera sustanciado la confidencialidad de ésta.

Por ello, una vez analizada en la sede de la CNMC toda la documentacion
recabada en la inspeccion, la DC comunicara a las empresas qué
documentacion recabada en la misma va a ser incorporada al expediente con el
fin de que, en su caso, en el plazo sefialado al efecto, la empresa solicite de
forma individualizada y motivada qué documentos considera confidenciales,
aportando version censurada de los mismos, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 42 de la LDC.

Respecto del copiado de informacién afectada por el secreto profesional y el
privilegio legal abogado-cliente, como se recoge en varios parrafos de ambas
Actas (asi, entre otros, en los péarrafos 86 y 88, 89 y 90 del Acta de la inspeccion
de la sede de Zaragoza y en los parrafos 49, 50 y 108 del Acta de la inspeccién
de la sede de Madrid), la DC informé a las empresas que les corresponde
identificar de forma concreta e individualizada la informacion de esta naturaleza.

Durante la inspeccion, se solicito por parte de los inspectores la colaboracion de
la empresa y del personal para la localizacidon e identificacion de documentos
gque pudieran estar relacionados con la intimidad de las personas
inspeccionadas, asi como para la identificacion de documentos o informacion
contenida en las comunicaciones abogado-cliente con abogados externos que
pudiera afectar al derecho de defensa de la empresa, para que, tras un analisis
somero por el equipo de inspeccion, y si éste asi lo considera procedente, dichos
documentos claramente individualizados e identificados por la empresa, sean
eliminados de la informacion inicialmente recabada por los inspectores.

Segun se constata en las actas de inspeccion de ambas sedes, durante las
actuaciones se ha consultado de manera expresa a cada persona inspeccionada
sobre la existencia de documentos de esta naturaleza en los dispositivos y
servicios que han sido investigados.

En el caso de la inspeccién de la sede Madrid, de forma voluntaria, las empresas
proporcionaron un listado con nombres de abogados externos y una relaciéon de
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dominios de despachos de abogados externos (parrafos 108 y 129 del Acta de
inspeccion de la sede de Madrid).

No obstante, ante la falta de aportaciéon de una relacién de despachos de
abogados externos en el caso de Zaragoza (apartados 89 y 90 del Acta) o de
indicacion de que no se tenia constancia de tal tipo de documentacion en sus
dispositivos de distinta naturaleza, el equipo inspector aplico los filtros oportunos
de oficio para no recabar la informacion afectada por secreto profesional y/o el
privilegio legal abogado-cliente con abogados externos.

La duracion de la inspeccién de cinco dias y la presencia desde los primeros
momentos y durante toda la misma de asistencia juridica experta en materia de
competencia en ambas sedes inspeccionadas, la insistencia al efecto del equipo
inspector, asi como el numero relativamente limitado de personas
inspeccionadas, ponen de manifiesto que las empresas pudieron cumplir sin
problemas con su obligacion de identificar de manera individualizada los posibles
documentos protegidos por el secreto profesional, cosa que no se realizo.

En este sentido, cabe sefalar que la Sentencia del Tribunal Supremo en el caso
Stanpa, de 27 de abril de 2012 (rec. 6552/2009), sefial6 que la carga de la prueba
compete a quien solicita la confidencialidad de las comunicaciones abogado-
cliente. De este modo, cuando una empresa sometida a inspeccion invoca la
proteccion de la confidencialidad para negarse a presentar la correspondencia
mantenida con su abogado, debe facilitar los elementos de prueba que permitan
determinar si dicha correspondencia reune los requisitos que justifican su
proteccion legal. Aflade el Tribunal Supremo que la finalidad de ello es evitar que
Su gratuita invocacién pueda ser un obstaculo injustificado de las potestades
reconocidas en el ordenamiento juridico para asegurar que la proteccién del libre
juego de la competencia alcance las debidas cotas de eficacia.

En relacién a la incautacion de datos de caracter personal, incluso de
categoria especial, en particular los referidos datos de salud de un empleado de
Endesa, no consta que la existencia de dichos datos personales fuese
manifestada por la empresa en ningln momento durante la inspeccion al equipo
inspector de Madrid, sin recogerse en el acta de la inspeccion firmada por sus
representantes legales internos y externos, ni tan siquiera recogida en un escrito
de observaciones posteriores a dicho acta.

En cualquier caso, como indica la DC en su informe, la informacion finalmente
incorporada a un posible expediente, en su caso, serd aquella que no pueda ser
considerada secreto de negocio de las inspeccionadas o datos de caracter
personal no relacionados con el objeto de la investigacion, resultando aplicable
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el articulo 62 de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos.

En cuanto a la alegacion de incautacion indiscriminada de informacion fuera
del &mbito temporal autorizado por los autos, cabe subrayar que la referencia
temporal a la que hacen mencion las recurrentes, fijada en los Autos judiciales y
la Orden de inspeccion (“desde, al menos febrero de 2020”) no se establecia
como un limite temporal, sino que simplemente reproduce la informacion incluida
en la Orden y trasladada al juez.

Asi, se sefiala que la informacién a la que habia tenido acceso la DC se remitia
a practicas anticompetitivas que se vendrian realizando, al menos, desde febrero
2020, sin que, por tanto, tampoco se prejuzgue, en esta fase de diligencias
previas, que tales practicas no se vinieran realizando anteriormente.

En consecuencia, la posible recopilacion de informacion relacionada con el
objeto de la investigacion datada con anterioridad a 2020 nunca constituiria una
infraccion de la doctrina del “hallazgo casual”’, como alegan las recurrentes al
cuestionar la supuesta desconexiéon entre la orden de inspeccion y los indicios
disponibles, ni en la inspeccion realizada en la sede de Zaragoza ni en la de
Madrid pues, como ha indicado el TS en su sentencia de 12 de marzo de 2019,
aquella doctrina se aplica cuando “(...) en la practica del registro se obtengan
documentos o material que resulten ajenos al objeto de la investigacion que
determiné la autorizacion judicial”.

(il) Realizacion de entrevistas sin las debidas garantias legales.

Alegan las recurrentes que durante la actuacién inspectora se realizaron
entrevistas a sus empleados sin guardar las debidas garantias procedimentales
y materiales, formulandose preguntas auto-incriminatorias, y en todo caso, fuera
del objeto de la inspeccion; sin que el equipo inspector guardara constancia
exacta de las preguntas y respuestas formuladas durante la entrevista.

El articulo 40 de la LDC recoge las facultades de inspeccién, disponiendo el
apartado sexto, letra f) que el personal inspector podra:

“f) Solicitar a cualquier representante o miembro del personal de la entidad
inspeccionada explicaciones sobre hechos o documentos relevantes para la
inspeccion y guardar constancia de sus respuestas.”

Segun queda acreditado en el parrafo 7 del Acta de inspeccién de la sede de
Madrid, se informé a la empresa, en presencia de sus abogados externos y/o
internos, de las facultades que el articulo 40 de la LDC atribuye al equipo
inspector y que se recogen en la Orden de Inspeccion de 8 de junio de 2023, y
qgue incluyen lo dispuesto en el apartado 6 de dicho precepto y el deber de
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colaboracion que incumbe a los inspeccionados de conformidad con lo dispuesto
en el parrafo 2 del articulo 40.7 de la LDC.

Conforme a este deber de colaboracién, y como consta recogido en el Acta de
inspeccion de la sede de Madrid (péarrafos 33, 79, 81,131, 142 y 157), a diferencia
de lo que afirman las recurrentes, se recogen las conversaciones mantenidas
por el equipo inspector con los empleados de las empresas, con el fin de acotar
la actuacion al objeto, alcance y finalidad de la investigacion.

Tal y como sefiala la DC, a 16 empleados de la sede de ENDESA en Madrid se
les solicité informacién sobre el contenido de sus funciones y puesto de trabajo,
organizacion y personal dependiente, siempre en presencia de sus abogados
internos y/o externos, con el fin de delimitar la conveniencia de su inspeccion por
el equipo inspector.

De todas las conversaciones mantenidas, el equipo inspector recogio los
elementos necesarios en el acta de inspeccion de la sede Madrid, cuando la
respuesta aportaba informacion adicional a la derivada de la propia pregunta, sin
gue quepa apreciar, como manifiestan las recurrentes que dichas explicaciones
solicitadas a los trabajadores inspeccionados se hicieron en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 39 bis de la LDC con objeto de obtener los datos e
informaciones que pudiesen resultar necesarios para la aplicacion de lo previsto
en dicha ley.

Precisamente, las explicaciones dadas permitieron al equipo inspector valorar su
relacion con el objeto de la investigacion y limitar su alcance, como demuestra
gue de estas cuatro personas que mencionan las recurrentes, salvo el Sr Aznar,
empleado de ENDESA OPERACIONES Y SERVICIOS COMERCIALES, se
descarto inspeccionar a los empleados de las empresas para las que trabajaban
los otros tres empleados (ENDESA X, ENDESA ENERGIA XXI), a pesar de estar
incluidos en la Orden de inspeccién por no considerarse relevante para la
actuacion inspectora.

Todas estas conversaciones quedan recogidas en los parrafos 131 a 136 y 142
a 144 del Acta de inspeccion de la sede de ENDESA en Madrid.

(iii) Nulidad de la actuacion inspectora por la negativa a exhibir el auto
judicial de Zaragoza con caracter previo a consentir la entrada y registro.

Las recurrentes sostienen que la negativa del equipo inspector para la sede de
Zaragoza de mostrar el Auto de Autorizacion de entrada supone un
comportamiento erratico y contrario a Derecho, por parte de la CNMC, que
vulnera el derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 12 de 19
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS R/AJ/058/23
MERCADOS Y LA COMPETENCIA ENDESA, S.AY OTRAS

Sin embargo, en el parrafo 16 del Acta de inspeccion de la sede de Madrid,
consta que, tras la firma del recibi de la Orden de Inspeccién y del auto judicial,
a las 10.47 horas del dia 19 de junio de 2023, el jefe de equipo informd al Sr. [
DATO PERSONAL], representante legal y abogado interno de las empresas, de
gue la CNMC también contaba con autorizacion judicial de entrada para la sede
de Zaragoza, por lo que solicitaba la identificacion de alguna persona para recibir
al equipo inspector en la sede Zaragoza.

A estos efectos, y como se recoge en los parrafos 18 y 20 del Acta de inspeccion
de la sede de Madrid, el Sr. [ DATO PERSONAL] realiz6 varias llamadas, entre
otras personas, a la abogada interna Sra. [DATO PERSONAL] en Zaragoza, a
la que se comunico que se iba realizar una inspeccion de competencia en la sede
de Zaragoza y posteriormente, se identificé al Sr. [ DATO PERSONAL] presente
en la sede de Zaragoza como la persona que recibiria al equipo inspector.

Asimismo, como consta en el parrafo 23 del Acta de la inspeccion de la sede de
Madrid, el jefe de equipo en la sede de Madrid inform6 a las 11.00 horas, al Sr.
[ DATO PERSONAL]y ala Sra. [ DATO PERSONAL], ambos abogados internos
de las empresas, con caracter previo a la personacion del equipo inspector en la
sede de Zaragoza, de la existencia de una Unica Orden y de una autorizacion
judicial de entrada para cada una de las sedes de Madrid y Zaragoza, sefialando,
en respuesta a la cuestion formulada por la Sra. [ DATO PERSONAL] , que el
auto para la entrada en la sede de Sevilla habia sido denegado por lo que dicha
sede no iba a ser objeto de inspeccion.

Por su parte, en el parrafo 14 del Acta de inspeccion de la sede de Zaragoza,
consta que, estando el equipo inspector en el vestibulo de entrada de la citada
sede con el Sr. [ DATO PERSONAL], a su llegada a las 11.20 horas, la Sra.
[DATO PERSONAL] preguntd, pese a conocer ya la respuesta, sobre la
existencia de auto judicial para la entrada en la sede de ENDESA en Zaragoza.

A su vez, como se indica en los péarrafos 15 a 35 del Acta de inspeccion de la
sede de Zaragoza, el jefe de equipo informé con todo detalle a las empresas del
objeto de la Orden de inspeccion, de la posibilidad de no dar su consentimiento
de acuerdo con lo previsto en el articulo 40.7 y 8 de la LDC, de la existencia de
autorizacion judicial de entrada y de las condiciones para su notificacion
impuestas por la juez que emitié el auto, como se recoge en el parrafo 19 del
acta de inspeccion.

Esta misma explicacion fue dada por el jefe de equipo a los abogados externos
por teléfono, como recoge el parrafo 26 del acta de inspeccién. Tras recibir
asesoramiento de dichos abogados externos como figura en los péarrafos 27 y 28
del acta, la Sra. [DATO PERSONAL] comunicé al equipo inspector que la
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empresa optaba por denegar otorgar su consentimiento para el acceso a la sede.
Por ello, los inspectores procedieron a notificar el auto de autorizaciéon de
entrada, firmando la empresa el recibi de la Orden y del auto judicial a las 11.45
horas del primer dia de inspeccion.

De la lectura del Auto de Zaragoza, los representantes pudieron comprobar que
en su parte dispositiva la magistrada hacia constar expresamente lo indicado por
el equipo inspector:

‘SEGUNDO; - La COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA comunicara a la mercantil investigada su solicitud de
entrada, que en caso de ser denegada se practicard autorizada por la
presente Resolucion judicial, notificAndose la misma en el acto.”

En atencién a lo anterior, considera esta Sala que el equipo inspector, tanto en
la sede de Madrid como en la de Zaragoza, dio perfecto cumplimiento de las
previsiones legales y de los principios de lealtad, buena fe y transparencia en el
desarrollo de las inspecciones exigidas por la jurisprudencia.

Tal y como apunta la DC, en aquellos casos, como los que citan las recurrentes,
en los que el Tribunal Supremo ha reprochado la actuacion de la CNMC y
considerado que el consentimiento de la empresa a la hora de someterse a una
inspeccién estaba viciado, ha sido por el caracter elusivo o falta de informacion
por parte de los inspectores, acerca de la existencia o no de un auto (o del
sentido del mismo), lo cual es evidente que no se ha producido en este caso.
(Véase STS de 17 de septiembre de 2018; STS de 28 de febrero de 2023y STS
de 2 de junio de 2015)

En el presente caso, desde el primer momento, en la sede de Madrid, como
recoge el parrafo 23 del acta de inspeccién de dicha sede, se informé de la
totalidad de los autos existentes y del sentido de éstos, incluido que se habia
autorizado la entrada en la sede de Zaragoza y que dicho auto podria ser
solicitado, en su caso, al equipo desplazado a dicha sede con la firma del recibi.

Teniendo en cuenta lo anterior, es indudable que se han facilitado a las empresas
inspeccionadas todos los datos relevantes para prestar un consentimiento valido,
en concreto se ha informado expresamente de: (i) la existencia de una
autorizacion judicial de entrada para las sedes de Madrid y Zaragoza; (ii) la
notificacion del auto de Zaragoza por decision expresa de la magistrada
Unicamente en el caso de denegacién del consentimiento expreso de la empresa,;
y (iii) la existencia de una autorizacion judicial denegatoria para la entrada en la
sede de Sevillay por tanto la ausencia de actuacion inspectora en dicha sede.

La no entrega del auto denegatorio de Sevilla en ningin caso vicia o altera el
consentimiento otorgado por las empresas inspeccionadas en las sedes de
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Madrid y Zaragoza, ni ha producido indefensibn de las empresas
inspeccionadas.

Por todo ello, la alegacion debe ser rechazada.
(iv) Otras actuaciones desproporcionadas.

La recurrente relaciona diversos hechos que a su juicio ejemplifican el ejercicio
desproporcionado de las facultades de inspeccion, en particular, el retraso en
devolver y reestablecer las contrasefias de los dispositivos inspeccionados; el
acceso a los dispositivos de empleados que se encontraban fuera de la sede
inspeccionada; la forma de incautar informacion de algunas de las cuentas de
mensajeria privadas de los empleados; el empleo de términos genéricos en la
blusqueda, asi como la custodia no fidedigna y diligente de la informacion
incautada.

En relacion a los términos de busqueda empleados en larevision y posterior
copiado de la documentacion, esta Sala considera que los mismos tienen
conexiéon con el objeto y la finalidad de la inspeccién, tanto en relaciéon con los
mercados afectados (servicios de medida, comercializacién y distribucion de
energia eléctrica, servicios energéticos y autoconsumo), asi como con el &mbito
material de actuacién (abuso de posicion de dominio o competencia desleal), por
posibles practicas restrictivas de la competencia prohibidas en los articulos 2 y/o
3 delalLDC.

Esos términos, al contrario de lo sefialado por las recurrentes, tanto de forma
individual como sumados a otros usados en las inspecciones, tienen
transcendencia respecto de las practicas y mercados investigados y permiten al
equipo inspector realizar una seleccion progresiva de la documentacion a
recabar en cumplimiento estricto del objeto de la inspeccién

Ademas, tal como ha sefialado esta Sala en numerosas ocasiones (entre otras
Resoluciéon de 7 de junio de 2023, en los expedientes R/AJ/040/23 vy
R/AJ/038/23, el conjunto de palabras significativas utilizadas como apoyo en la
seleccion de los documentos en soporte informatico no constituyen en si mismas
el criterio unico de seleccién de documentos electronicos y asi consta en el acta
de inspeccion de la sede de Madrid (parrafo 272) y de la sede de Zaragoza
(péarrafo 181).

Por otro lado, respecto a la desproporcion en el numero de inspeccionados,
cabe destacar que la inspeccion se desarrollé dentro del ambito marcado por la
Orden de inspecciéon y los autos judiciales, 8 empresas de un total de 108
empresas del Grupo ENDESA y de los mas de 9.250 empleados que tiene el
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Grupo, han sido inspeccionados los dispositivos de 16 empleados en la sede de
Madrid y 13 en la sede de Zaragoza.

Del mismo modo, tampoco cabe apreciar desproporcionalidad en el nimero de
inspectores, que solo tiene por finalidad agilizar la actuacion en beneficio de las
propias empresas, ni en la duracion de cinco dias, dado que fue autorizada por
los autos judiciales previa ponderacion de los intereses en juego y realizando un
analisis de proporcionalidad de la actuacion.

En cuanto al horario de permanencia en la sede de las empresas, en ningun
momento las empresas plantearon ningun problema de convenio laboral de sus
empleados y como consta en las actas de precinto firmadas por los
representantes de las empresas de ambas sedes, el horario de permanencia de
los inspectores fue el convenido con las empresas dentro de su horario de
trabajo, de acuerdo con lo dispuesto en los autos judiciales: “horario que la
empresa manifiesta ser compatible con el funcionamiento ordinario de la misma”.

Respecto al supuesto retraso en la devolucion y restablecimiento de las
contrasefias de los dispositivos inspeccionados, cabe destacar que el
equipo inspector contaba con una autorizacién judicial de 5 dias y que todos los
dispositivos fueron devueltos y las contrasefas restablecidas, no solo dentro de
ese plazo, sino incluso en el mismo dia en la mayoria de los casos, como se
puede facilmente comprobar de la lectura de las actas de inspeccion (péarrafos
179y 180, 185y 186, 190 y 191, 195y 196, 200 y 201, 206 y 207, 212 y 213,
218 y 219, 223y 224, 228 y 229, 233 y 234, 239 y 240, 244 y 245, 249 y 250,
254 y 255, 259 y 260 del acta de la inspeccion en la sede de Madrid y parrafos
160 a 170 del acta de la inspeccién en la sede Zaragoza).

Por otro lado, en lo relativo al acceso a dispositivos de empleados que se
encontraban fuera de la sede inspeccionada, de baja por paternidad o incluso
pertenecientes a una sede no inspeccionada, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 40.6 letra c) de la LDC, la documentacion e informacién a inspeccionar
incluye “tanto la que se encuentre almacenada en los sistemas informaticos y
dispositivos electronicos de la entidad inspeccionada y del personal al servicio
de la misma, como la que se encuentre alojada en sistemas, servicios
informaticos o dispositivos proporcionados por terceros, sistemas y servicios de
almacenamiento en la nube y toda aquella otra a la que tenga acceso la entidad
inspeccionada.”

Finalmente, respecto de la forma de acceder a la informacion de algunas de
las cuentas de mensajeria privada de los empleados, los inspectores
explicaron a los inspeccionados, en presencia de abogados internos y/o
externos, las distintas alternativas para acceder a dicha informacion y que se
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optaria por la que fuera viable en la practica. Como consta en el parrafo 206 del
Acta de inspeccion de la sede de Madrid, el equipo y dispositivo mévil tipo
Smartphone del Sr. [ DATO PERSONAL] se revisaron siguiendo el
procedimiento ya descrito, sin que en ningln momento de la inspeccion éste
comunicara o manifestara su preocupacion por el acceso de otros empleados a
Su cuenta corporativa a la que se habian reenviado ciertas conversaciones de
WhatsApp para que pudieran ser copiadas por el equipo inspector.

Por otro lado, dicha presunta incidencia no fue manifestada por la empresa en
ningln momento durante la inspeccion al equipo inspector de Madrid, sin
recogerse en el acta de la inspeccion firmada por sus representantes legales
internos y externos, ni tan siquiera recogida en un escrito de observaciones
posteriores a dicho acta.

Finalmente, en cuanto a la alegada ausencia de una custodia fidedigna y
diligente de la informacion “incautada”, sefialan las recurrentes que ciertos
archivos informaticos ubicados en la cuenta corporativa de OneDrive de uno de
los empleados de la comercializadora Endesa Energia que fue inspeccionado
han quedado copiados en la cuenta corporativa de otro empleado de E-
Distribucién, por lo que han solicitado una Pericial Informatica.

Sobre este extremo, tal y como explicé el equipo inspector y consta en el acta de
la sede de Madrid, la custodia fidedigna y diligente de la informacién recabada
por parte del equipo inspector se garantiza a través de un procedimiento
detallado en el Acta, que implica el cifrado con algoritmo del archivo que contiene
las copias digitales de los ficheros en formato electronico finalmente recabados
por el equipo inspector y que garantiza que el contenido del archivo no se
modifica y que cualquier copia con el mismo codigo es copia fidedigna, dado que
cualquier variacion en el contenido del archivo contenedor provocaria la
modificacion del resultado de la funcion hash.

Esta incidencia informatica no fue comunicada por la empresa en ningun
momento durante la inspeccion al equipo inspector de Madrid, sin recogerse en
el acta de la inspeccion firmada por sus representantes legales internos y
externos, ni tan siquiera recogida en un escrito de observaciones posteriores a
dicho acta. Y todo ello sin que las recurrentes hayan concretado los supuestos
archivos afectados ni tampoco los detalles técnicos al respecto, por lo que esta
Sala no puede confirmar ni acreditar la existencia de dicha incidencia ni una
eventual irregularidad en el procedimiento de copiado y custodia de los archivos
digitales.

En atencion a todo lo expuesto, esta Sala considera que la actuacion inspectora
desarrollada en las sedes de las empresas de Madrid y Zaragoza los dias 19 a
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23 de junio de 2023, se realiz6 de manera proporcionada por la DC, sin que
guepa apreciar la existencia de vulneracion alguna de los derechos de las
recurrentes, no siendo el acto recurrido susceptible de provocar indefension a
las recurrentes.

Por todo lo expuesto, considera esta Sala que las alegaciones de las recurrentes
deben ser rechazadas.

2.2. Ausencia de perjuicio irreparable.

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos por el articulo 47 LDC para que
pudiera prosperar el recurso, esto es, la existencia de un perjuicio irreparable,
cabe recordar que el Tribunal Constitucional entiende que es "aquel que
provoque el restablecimiento del recurrente en el derecho constitucional
vulnerado sea tardio e impida su efectiva restauracion" (por todas, ATC 79/2009,
de 9 de marzo de 2009).

En anteriores recursos planteados frente a actuaciones inspectoras de la
autoridad de competencia se ha analizado la posible existencia de un perjuicio
irreparable a la empresa inspeccionada en los términos sefialados por el Tribunal
Constitucional. En dichos recursos la autoridad de competencia ha descartado la
existencia del perjuicio sefialado cuando no se acredita la existencia de
vulneracion alguna al derecho a la inviolabilidad del domicilio protegido por el
articulo 18.2 de la Constitucion, como es el caso que nos ocupa.

Asi, del analisis desarrollado en el apartado anterior no puede deducirse
vulneracion alguna al derecho a la inviolabilidad del domicilio, lo que permite a
esta Sala descartar igualmente la existencia de cualquier perjuicio irreparable a
la recurrente.

Por todo ello, no reuniendo los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC,
esta Sala entiende que el recurso examinado en la presente resolucion debe ser
desestimado.

En su virtud, vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la
Sala de Competencia

2 RESUELVE

UNICO.- Desestimar el recurso presentado por EDISTRIBUCION REDES
DIGITALES, S.L.U., ENDESA, S.A., ENDESA RED, S.A., ENDESA
INGENIERIA, S.L.U., ENDESA ENERGIA, S.AU., ENERGIA XXl
COMERCIALIZADORA DE REFERENCIA, S.L.U, ENDESA OPERACIONES Y
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SERVICIOS COMERCIALES, S.L.Uy ENDESA X SERVICIOS, S.L.U, contra
la actuacion inspectora realizada los dias 19 a 23 de junio de 2023.

Comuniquese esta resolucién a la Direccion de Competencia y notifiquese a los
interesados, haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y que
puede interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacion.
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