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En el ejercicio de la funcion de resolucion de procedimientos sancionadores
establecida en el articulo 73.3 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del
Sector Eléctrico, la Sala de Supervision Regulatoria aprueba la siguiente
Resolucion:

ANTECEDENTES

PRIMERO. Actuaciones previas de la CNMC

El 15 de diciembre de 2016, Don [...] presentdé una reclamacién contra
ENDESA ENERGIA, S.A. ante la Consejeria de Economia, Industria, Comercio
y Conocimiento del Gobierno de Canarias, que dio lugar al expediente de su
referencia DE 2016/399.

En sintesis, la reclamacion puso de manifiesto que el denunciante es el nuevo
propietario de un edificio de dos plantas sito en la calle [...] de Las Palmas de
Gran Canaria, adquirido por herencia de su madre Dofia [...], fallecida el 18 de
abril de 2016. Dicho edificio consta de dos locales en planta baja y vivienda en
planta alta. A fecha de fallecimiento de la entonces propietaria, tenia suscritos
tres contratos de suministro eléctrico con la comercializadora ENDESA
ENERGIA XXI, S.L. desde el 2 de mayo de 2012, tipo de contrato PVPC sin
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discriminacion horaria. En fecha 9 de septiembre de 2016, ENDESA ENERGIA,
S.A. envio tres cartas a nombre de la anterior propietaria, ya fallecida, dandole
la bienvenida como nuevo cliente de esa empresa en relacion con los
suministros de energia eléctrica a los tres inmuebles referidos, con el siguiente
detalle de direccion y CUPS correspondiente:

INMUEBLE CUPS

— =
et ot [l
— = =
ot o [—

SEGUNDO. Alegaciones de ENDESA ante el Gobierno de Canarias

Con fecha 22 de marzo de 2017, ENDESA ENERGIA, S.A. present6 escrito de
alegaciones ante la Consejeria de Economia, Industria, Comercio y
Conocimiento del Gobierno de Canarias, en el marco del procedimiento de su
referencia DE 2016/399, seguido por la reclamacion antes expuesta.

En dicho escrito de alegaciones, ENDESA ENERGIA, S.A. manifiesta que «tras
analisis de esta reclamacion, comprobamos que los citados contratos no se
gestionaron de forma correcta debido a una incidencia administrativa, motivo
por el cual fueron rescindidos con fechas 06/03/2017, 14/02/2017 y 06/03/2017,
respectivamente, devolviendo los puntos de suministro con CUPS [...] a su
anterior comercializadora. Al no disponer de copia de los contratos citados
anteriormente, lamentamos no poder facilitarselos».

TERCERO. Remisidn de informacién por el Gobierno de Canarias

Como consecuencia de dicha reclamacion y otras similares, el Servicio de
Instalaciones Energéticas de la Direccion General de Industria y Energia del
Gobierno de Canarias emitio un informe de fecha 5 de junio de 2017, sobre
practicas abusivas de comercializadoras eléctricas de mercado libre en el
ambito territorial de esa Comunidad Auténoma. Dicho informe fue remitido a la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) mediante oficio
de 20 de junio de 2017, adjuntando entre otros el expediente individual DE
16/399, interesando las actuaciones de esta Comision en el marco de sus
competencias.
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CUARTO. Actuaciones previas de la CNMC

Una vez llevadas a cabo las actuaciones previas correspondientes, el 20 de
diciembre de 2017 la Subdireccion de Regulacibn Economico-Financiera y
Precios Regulados de la CNMC emitié una nota interior en la que consta que:

- Habiendo consultado ENDESA ENERGIA, S.A. sus sistemas comerciales
con los datos facilitados por la CNMC respecto del suministro de los tres
inmuebles con los CUPS vya referidos, no fue posible localizar los
documentos que dieron lugar a la entrada en vigor de los siguientes
contratos a nombre de Doiia [...], con DNI [...] con fecha 05/09/2016:

o Contrato de suministro eléctrico n° [...] para la direccion de suministro sita
en calle [...] Las Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico [...].

o Contrato de suministro eléctrico n° [...] para la direccion de suministro sita
en calle [...] Las Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico [...].

o Contrato de suministro eléctrico n° [...] para la direccion de suministro sita
en calle [...] Las Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico [...].

- Habiendo manifestado el Sr. [...], quien se identific6 como hijo de la titular,
su disconformidad con la contratacion, durante la gestion de la reclamacion
presentada, se procedieron a anular las facturas emitidas, estando el
contrato n° [...], el contrato n° [...] y el contrato n° [...], de baja con fechas
14/02/2017, 06/03/2017 y 06/03/2017 respectivamente.

- En fecha 06/02/2017, ENDESA ENERGIA, S.A. recibi6 escrito de la
Direccion General de Industria y Energia del Gobierno de Canarias
trasladando la disconformidad en la contratacién, abriéndose nueva
reclamacion por no conformidad con la venta. ENDESA ENERGIA, S.A.
informa que anul6 las facturas y que esta pendiente de las cantidades a
devolver.

QUINTO. Incoacion del procedimiento sancionador

Con fecha 4 de junio de 2018 el Director de Energia de la CNMC, en ejercicio
de las atribuciones de inicio e instruccion de procedimientos sancionadores
previstas en el articulo 29.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la
CNMC (Ley 3/2013) y en el articulo 23.f) del Estatuto Organico de la CNMC -
aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto-, acordé la incoacién
de un procedimiento sancionador contra ENDESA ENERGIA, S.A. por presunto
incumplimiento de los requisitos de contratacion y apoderamiento con los
clientes.
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Segln el acuerdo, los hechos que motivaron la incoacion del procedimiento
radican en la activacion por ENDESA ENERGIA, S.A. de tres contratos de
suministro sin consentimiento del titular, referida a los anteriormente citados
CUPS [...].

Esta conducta, sin perjuicio de lo que resultase de la instruccion, se considerd
en el acuerdo de incoacion como una presunta comision de tres infracciones
leves establecidas en el articulo 66.4 de la Ley del Sector Eléctrico, «El
incumplimiento por parte de los comercializadores de los requisitos de
contratacion y apoderamiento con los clientes».

El acuerdo de incoacion fue notificado el 11 de junio de 2018 a ENDESA
ENERGIA, S.A,, la cual, mediante escrito de 12 de junio, solicité ampliacion del
plazo para alegaciones, ampliacion que fue concedida en los términos del
articulo 32 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

SEXTO. Alegaciones de ENDESA ENERGIA, S.A. al acuerdo de incoacién

Con fecha 2 de julio de 2018 tuvo entrada en el Registro de la CNMC escrito de
alegaciones de ENDESA ENERGIA, S.A. en el que se manifiesta, en sintesis,
lo siguiente:

- En relacion con los hechos, alega que «habiendo consultado nuestros
sistemas comerciales con los datos facilitados, no ha sido posible localizar
los contratos que dieron lugar a la entrada en vigor del contrato de luz n°
[...] CUPS eléctrico [...], contrato de luz n°® [...] CUPS eléctrico [...] y
contrato de luz n° [...] CUPS eléctrico [...] [sic], en fecha 05/09/2016 a
nombre de Diia. [...], con DNI [...]». Afiade que «toda vez que esta parte no
dispone de documentacion que pueda acreditar el otorgamiento de
consentimiento inequivoco respecto a la citada contratacion, tan pronto
recibio la reclamacion por parte del reclamante procedi6 a adoptar las
medidas oportunas con objeto de evitar un posible perjuicio para el mismo,
anulandose las facturas emitidas en ejecucion de los referidos contratos y
procediéndose a la baja de cada uno de ellos —con fecha 14/02/2017,
06/03/2017 y 02/03/2017 respectivamente-, de manera voluntaria y, en todo
caso, con anterioridad al inicio del presente procedimiento sancionadors.

- Sobre la «vulneracion del principio béasico de culpabilidad», alega que
«ningun tipo de perjuicio se le ha ocasionado al reclamante, no habiéndose
obtenido tampoco por mi representado beneficio alguno. [...] Endesa
Energia ha llevado a cabo de forma inmediata las actuaciones necesarias
para solucionar la situacion, corrigiéndola y atendiendo la reclamacién del
Sr. [...] en todo caso, con anterioridad al inicio del presente procedimiento.

SNC/DE/046/18 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia Pagina 4 de 17
C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

_@NV@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Con ello, hemos de poner de manifiesto que no concurre en el presente
supuesto el requisito de la culpabilidad de las infracciones administrativas».
Al respecto argumenta que «la culpabilidad implica asi la existencia de
intencionalidad (dolo) en la comision de la infraccion».

ENDESA ENERGIA, S.A. concluye su escrito de alegaciones solicitando el
archivo del procedimiento «sobre la base de la ausencia de indicios de haber
llevado a cabo mi representada cualquier tipo de conducta constitutiva de
infraccion administrativa.

SEPTIMO. Propuesta de resolucién

Con fecha 4 de septiembre de 2018 el Director de Energia de la CNMC formulo
propuesta de resolucion en la que propuso que se impusiese a ENDESA
ENERGIA, S.A. una sancién agregada de 90.000 euros por las 3 infracciones
leves que se consideraron cometidas, en los siguientes términos:

Vistos los anteriores antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, el
Director de Energia de la CNMC

ACUERDA PROPONER

A la Sala de Supervision Regulatoria, como 6rgano competente para resolver el
presente procedimiento sancionador, que:

PRIMERO. Declare que la empresa ENDESA ENERGIA, S.A. es responsable de
la comision de tres infracciones leves, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 66.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, por
incumplimiento de los requisitos de contratacion con los clientes.

SEGUNDO. Imponga a ENDESA ENERGIA, S.A. una sancion consistente en el
pago de una multa de treinta mil (30.000) euros por cada una de las tres
infracciones leves cometidas, de modo que el importe agregado de las tres
sanciones propuestas asciende a la cantidad de noventa mil (90.000) euros.

La propuesta de resolucion se notific6 a la interesada con fecha 21 de
septiembre de 2018 (folio 90).

Asimismo, se comunicé a la interesada que, de conformidad con lo establecido
en el articulo 82 de la LPAC, disponia de un plazo de diez dias para formular
alegaciones y presentar los documentos e informaciones que estimase
pertinentes; y a su vez, se informo de lo previsto por el articulo 85 de la misma
Ley (folios 85 a 87).

OCTAVO. Alegaciones de la interesada en el tramite de audiencia
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Por escrito de 11 de octubre de 2018 ENDESA ENERGIA, S.A. efectu
alegaciones a la propuesta de resolucién del Director de Energia en las que, en
sintesis, alego:

- Que, con caracter general, aunque «esta parte no dispone de
documentacion que pueda acreditar el otorgamiento del consentimiento
inequivoco respecto de la contratacion [...] procedié a adoptar, con caracter
anterior al inicio del presente sancionador las medidas oportunas con objeto
de evitar cualquier tipo de perjuicio econdmico para el mismo, anulandose
las facturas emitidas en ejecucidbn de los referidos contratos vy
procediéndose a la baja de cada uno de ellos». Como documento adjunto 1
a su escrito, la empresa acompafié un correo electrénico del particular
fechado el 11 de octubre de 2018, por el que se facilita un namero de
cuenta en el que realizar la devolucion del importe de la Unica factura
emitida, en contestacion a un correo de ENDESA del dia anterior.
Asimismo, el escrito de alegaciones inserta una captura de pantalla de los
sistemas informaticos de la empresa que acredita la devolucion del importe
de dicha anica factura.

- Que se da en este caso una ausencia de culpabilidad que supone que «no
procede sancion alguna a la vista del cumplimiento del deber de diligencia
con que Endesa actué ante la reclamacion presentada por el Sr. [...],
evitando cualquier posible perjuicio sobre los reales intereses del clientex».

- Que existe vulneracion del principio de non bis in idem en tanto «se
propone sancionar hasta 3 veces una Unica conducta (supuesta activacion
sin consentimiento en fecha 05/09/2016 de tres contratos a nombre de un
mismo titular). Aflade que lo anterior «se trataria de una Unica conducta que
podria, en su caso, ser sancionada Unicamente como una infraccion».
Ademas, se estaria sancionando con un importe idéntico (30.000 euros)
conductas con circunstancias distintas. Existe non bis in idem en tanto dicho
principio «prohibe por tanto imponer varias sanciones —ya sean penales o
administrativas, o varias administrativas- cuando concurran identidad de
sujeto, infractor hecho y fundamento de las mismas». Se daria en este caso
la triple identidad objetiva («mismo hecho: activacion en fecha 05/09/2016
de 3 contratos para el mismo titular sin presuntamente el consentimiento de
su titular»), subjetiva y causal.

- Que se vulnera, asimismo, el principio de proporcionalidad. Sefiala que
«refiere el Fundamento de Derecho V de la Propuesta de Resolucion para
la graduacion de las mismas a la falta de reintegro al reclamante del importe
de la Unica factura cobrada por importe de 60.07 € la cual, sin embargo, es
referida a uno sélo de los tres contratos (en concreto al n° [...]) objeto de
reclamacién. Aflade que la demora se debi6 a la ausencia de respuesta por
parte del reclamante a la solicitud de informacién realizada por la mercantil.
Concluye que sancionar con un mismo importe presuntas infracciones
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respecto a las que concurririan circunstancias distintas, seria una muestra
mas de la vulneracién del principio de proporcionalidad.

NOVENO. Finalizacion de la Instruccion y elevacion del expediente a la
Secretaria del Consejo

Por medio de escrito de 16 de octubre de 2018, el Director de Energia de la
CNMC remitio a la Secretaria del Consejo de la CNMC la propuesta de
Resolucién junto con el resto de documentos que conforman el expediente
administrativo, debidamente numerado, en los términos previstos en el articulo
89 de la LPAC (folio 105).

DECIMO. Informe de la Sala de Competencia

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la CNMC, y de lo establecido en el articulo 14.2.b) del
Estatuto Organico de la CNMC, la Sala de Competencia de esta Comision
emitié informe sobre el presente procedimiento sancionador.

HECHOS PROBADOS

De acuerdo con la documentacion obrante en el expediente administrativo, se
consideran HECHOS PROBADOS en este procedimiento sancionador los
siguientes:

PRIMERO. ENDESA ENERGIA, S.A. procedié a dar de alta en fecha 5 de
septiembre de 2016 el contrato de suministro eléctrico de su referencia [...],
titularidad de D2. [...] para la direccion de suministro sita en calle [...] de Las
Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico [...], sin su consentimiento.

Este hecho se considera probado por los siguientes argumentos:

1. ENDESA ENERGIA, S.A. ha manifestado que no ha sido posible localizar la
documentacion acreditativa de la contratacion realizada (folios 17 y 66 del
expediente).

2. El contenido de la denuncia presentada por D. [...] ante la Consejeria de
Economia, Industria, Comercio y Conocimiento del Gobierno de Canarias
en fecha 15 de diciembre de 2016, en la cual manifiesta que su madre Dofa
[...] falleci6 el dia 18 de abril de 2016 (folio 1 del expediente), aportando al
efecto copia de una nota simple del Registro de la Propiedad n° 2 de Las
Palmas de Gran Canaria, en la que consta referencia de escritura publica
de herencia autorizada notarialmente en fecha 7 de julio de 2016.
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3. La carta comercial de bienvenida de ENDESA ENERGIA, S.A. de fecha 6
de septiembre de 2016, dirigida a Dofia [...] (folio 12 del expediente).

SEGUNDO. ENDESA ENERGIA, S.A. procedidé a dar de alta en fecha 5 de
septiembre de 2016 el contrato de suministro eléctrico de su referencia [...],
titularidad de D2. [...] para la direccion de suministro sita en calle [...] de Las
Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico [...], sin su consentimiento.

Este hecho se considera probado por los siguientes argumentos:

1. ENDESA ENERGIA, S.A. ha manifestado que no ha sido posible localizar la
documentacion acreditativa de la contratacion realizada (folios 17 y 66 del
expediente).

2. El contenido de la denuncia presentada por D. [...] ante la Consejeria de
Economia, Industria, Comercio y Conocimiento del Gobierno de Canarias
en fecha 15 de diciembre de 2016, en la cual manifiesta que su madre Dofia
[...] falleci6 el dia 18 de abril de 2016 (folio 1 del expediente), aportando al
efecto copia de una nota simple del Registro de la Propiedad n° 2 de Las
Palmas de Gran Canaria, en la que consta referencia de escritura publica
de herencia autorizada notarialmente en fecha 7 de julio de 2016.

3. La carta comercial de bienvenida de ENDESA ENERGIA, S.A. de fecha 6
de septiembre de 2016, dirigida a Doia [...] (folio 14 del expediente).

TERCERO. ENDESA ENERGIA, S.A. procedié a dar de alta en fecha 5 de
septiembre de 2016 el contrato de suministro eléctrico de su referencia [...],
titularidad de D2. [...] para la direccién de suministro sita en calle [...] de Las
Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico [...], sin su consentimiento.

Este hecho se considera probado por los siguientes argumentos:

1. ENDESA ENERGIA, S.A. ha manifestado que no ha sido posible localizar la
documentacion acreditativa de la contratacion realizada (folios 17 y 66 del
expediente).

2. El contenido de la denuncia presentada por D. [...] ante la Consejeria de
Economia, Industria, Comercio y Conocimiento del Gobierno de Canarias
en fecha 15 de diciembre de 2016, en la cual manifiesta que su madre Dofia
[...] fallecié el dia 18 de abril de 2016 (folio 1 del expediente), aportando al
efecto copia de una nota simple del Registro de la Propiedad n° 2 de Las
Palmas de Gran Canaria, en la que consta referencia de escritura publica
de herencia autorizada notarialmente en fecha 7 de julio de 2016.

3. La carta comercial de bienvenida de ENDESA ENERGIA, S.A. de fecha 9
de septiembre de 2016, dirigida a Dofa [...] (folio 6 del expediente).
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Habilitacion competencial y legislacion aplicable

Conforme al articulo 29.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, y conforme al articulo
23 del Estatuto Organico de la CNMC, corresponde al Director de Energia de la
CNMC la instruccion de los procedimientos sancionadores relativos al sector
energético, debiendo realizar la propuesta de resolucion.

De conformidad con lo previsto en el articulo 73.3.c) de la Ley del Sector
Eléctrico, corresponde a la Comisidon Nacional de los Mercados y la
Competencia imponer sanciones por la comision de la infraccion administrativa
prevista en el articulo 66. 1.

Dentro de la CNMC, compete a la Sala de Supervision Regulatoria, de
conformidad con lo establecido en el articulo 21.2.b) de la Ley 3/2013, la
resolucion del presente procedimiento, previo informe de la Sala de
Competencia, la resolucién de este procedimiento.

En materia de procedimiento, resulta de aplicacion lo dispuesto en el titulo X de
la Ley 24/2013. El articulo 79 de la Ley 24/2013 dispone un plazo de nueve
meses para resolver y notificar el presente procedimiento sancionador.

En lo demas, el procedimiento aplicable es el establecido en la LPAC;
asimismo, resultan de aplicacion los principios de la potestad sancionadora
contenidos en el capitulo Il del titulo preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

SEGUNDO. Contestacion a las alegaciones de ENDESA ENERGIA, S.A.

ENDESA ENERGIA ha efectuado las siguientes alegaciones durante la
tramitacion del procedimiento: 1) con caracter general, la improcedencia de
sancion al haber actuado de forma diligente en cuanto recibio la denuncia; 2) la
ausencia de culpabilidad; 3) la vulneracion del principio de non bis in idem; y 4)
la infraccidn del principio de proporcionalidad. Se contestan dichas alegaciones
en el orden anterior:

1) Sobre la supuesta diligencia de la infractora

En el escrito de alegaciones presentado con ocasion del tramite de audiencia,
ENDESA ENERGIA, S.A., si bien reconocié que no disponia de documentacion
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gue acreditase el otorgamiento de consentimiento, dijo haber adoptado las
medidas oportunas con objeto de evitar perjuicio econémico al cliente,
procediendo a la devolucion del importe de la Unica factura emitida cuando se
le facilité el oportuno niamero de cuenta bancaria.

No cabe aceptar tal supuesta diligencia de la empresa. Las infracciones se
cometieron de forma incontrovertida. La propia empresa ha reconocido de
forma reiterada, y por ultima vez en su escrito de 11 de octubre de 2018, que
«no dispone de documentacion que pueda acreditar el otorgamiento de
consentimiento inequivoco respecto de la contratacion del suministro eléctrico»,
para los CUPS objeto del procedimiento sancionador. A ello se une la denuncia
y la carta de bienvenida que figuran mencionadas en los antecedentes e
incluidas en los hechos probados.

Cuestion distinta es que la empresa pueda haber adoptado medidas para evitar
en la medida de lo posible los efectos econdmicos de las infracciones, lo cual,
sin perjuicio de que pueda tenerse en consideracion al fijar el importe de la
sancién, no basta para cuestionar la existencia de las mismas.

2) Sobre la supuesta ausencia de culpabilidad

Con argumentos similares a los recién expuestos, ENDESA ENERGIA, S.A.
manifiesta que no concurre culpabilidad en su actuacion.

La alegacion no puede atenderse. Sin perjuicio de lo que se comentara en el
apartado especifico sobre la culpabilidad de la infractora, cabe adelantar los
siguientes razonamientos:

El derecho del consumidor a la eleccion de suministrador (articulo 44 c de la
Ley del Sector Eléctrico) cuenta con la correlativa obligacion del
comercializador de asegurarse de que la voluntad del consumidor para el
cambio de comercializador ha sido eficaz y correctamente otorgada. En este
caso, consta probado que ENDESA ENERGIA, S.A. procedi6 a dar de alta tres
contratos de suministro eléctrico titularidad de Dofa [...] sin su consentimiento.

La culpabilidad de ENDESA ENERGIA, S.A. en la comisién de las tres
infracciones deriva de su actuacidn negligentemente culpable, al no haber
observado la diligencia exigible a una empresa comercializadora en orden a
garantizar que el consumidor manifieste expresamente su consentimiento
mediante la suscripcion del correspondiente contrato, contando para ello en
todo momento con una informacion clara y transparente sobre la contratacion
realizada.

La posterior subsanacion de las consecuencias derivadas de la activacion de
los tres contratos de suministro sin consentimiento de su titular, viene
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precisamente a reflejar el reconocimiento de su actuacion culpable por
negligencia, y no la inexistencia de culpabilidad.

Por tanto, debe desestimarse la alegacién de ENDESA ENERGIA, S.A. relativa
a la supuesta falta de culpabilidad.

3) Sobre el principio non bis in idem

En el escrito que presento en el tramite de audiencia, ENDESA ENERGIA, S.A.
alegd la vulneracién del principio de non bis in idem en tanto «se propone
sancionar hasta 3 veces una Unica conducta», que seria la consistente en la
«supuesta activacion sin consentimiento en fecha 05/09/2016 de tres contratos
a nombre de un mismo titular».

La alegacion no puede acogerse, pues no se da en este caso la triple identidad
de sujeto, hecho y fundamento que permitiria apreciar la existencia de
duplicidad sancionadora.

En particular, ENDESA considera que existe identidad objetiva (mismos
hechos), con el razonamiento de que concurre un «mismo hecho», consistente
en la «activacion en fecha 05/09/2016 de 3 contratos para el mismo titular sin
presuntamente el consentimiento de su titular».

No cabe considerar que el traspaso del cliente sin su consentimiento en tres
contratos de suministro diferentes constituya un hecho unico.

Se dan en este caso tres infracciones, una por cada uno de los contratos en los
gue tuvo lugar el cambio de suministrador sin el debido consentimiento. Resulta
obvio que no merece el mismo reproche sancionador el traspaso inconsentido
en una contratacion que en tres contratos distintos. Y ello con independencia
de que la activacion del cambio pudiese haberse efectuado para los tres
contratos en la misma fecha, cuestién que resulta irrelevante a estos efectos.

En conclusién, la existencia de tres conductas distintas, una por cada uno de
los contratos en los que tuvo lugar el cambio de suministrador sin el debido
consentimiento, determina que no exista identidad objetiva en este caso,
debiendo desestimarse la alegacién sobre la supuesta existencia de bis in
idem.

4) Sobre el principio de proporcionalidad

Finalmente, ENDESA ENERGIA considera vulnerado el principio de
proporcionalidad en la medida en que se sanciona con un mismo importe
presuntas infracciones respecto a las que concurririan circunstancias distintas,
siendo dicho importe excesivo.
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La propuesta de resolucion razoné adecuadamente la proporcionalidad de la
sancion impuesta de forma agregada para las tres infracciones cometidas.

Dicha propuesta sefalé que debia tenerse en cuenta el retraso de mas de un
afo y nueve meses desde el alta de los contratos para efectuar la devolucién
del importe de la factura cobrada (folio 66). No obstante, también se tomo en
consideracién «que ENDESA ENERGIA, S.A. procedi6 a dar de baja los
contratos en cuestion y a anular el resto de facturas no cobradas, una vez tuvo
conocimiento de la reclamacién presentada.

Alega ENDESA que la conducta difiere con relacion a las tres infracciones
cometidas, pues en una de ellas estaba pendiente la devolucion de unos
importes (60,07 euros), circunstancia que no concurria en las restantes, de
modo gue no debieron sancionarse con la misma cantidad.

No debe estimarse dicha alegacion de ENDESA. Tal como razoné la propuesta
de resolucidn, las infracciones cometidas en el presente expediente han sido
probadas en vista de las declaraciones de la propia imputada al manifestar que
«no dispone de documentaciébn que pueda acreditar el otorgamiento de
consentimiento inequivoco respecto a la contratacion de suministro eléctrico»
(folio 92). Asimismo, obra en autos la denuncia del particular por cambio de
suministrador sin consentimiento que dio lugar a la apertura del
correspondiente expediente y del procedimiento sancionador aqui sustanciado.
La rectificacion de ENDESA en cada uno de los tres contratos acredita
asimismo la existencia de infraccion.

La sancion prevista para las infracciones leves puede llegar hasta los 600.000
euros. El instructor, de forma manifiestamente proporcionada, propuso imponer
una sancién de 30.000 euros por cada infraccion, lo que supone un 5% del
importe maximo permitido. No cabe mayor contencion por parte de la
propuesta. Si a ello se afiade que, de modo notorio, el volumen de negocio de
la infractora supera los 12.000 millones de euros, puede entenderse no solo la
proporcionalidad y caracter minimo de las sanciones, anecdoético con relacion a
su capacidad econdémica, sino también la irrelevancia, a tales efectos, de hacer
distinciones debido a la devolucion tardia del importe de una factura emitida en
uno de los contratos. Este dltimo retraso en la devolucién de importes solo
podria, a lo sumo, haber supuesto un mayor importe de la sancion para el caso
del contrato afectado.

TERCERO. Tipificacion de los hechos probados

El articulo 66.4 de la Ley 24/2013 tipifica como infraccion leve «El
incumplimiento por parte de los comercializadores de los requisitos de
contratacion y apoderamiento con los clientes».
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Es indudable que la primera y principal exigencia en un procedimiento de
contratacion es la verificacion de que se ha otorgado el consentimiento por
parte del consumidor, sin vicio alguno de su voluntad; exigencia que la ley
impone al comercializador, como titular del contrato de suministro con el
cliente.

Efectivamente, el articulo 46 de la Ley del Sector Eléctrico establece entre las
obligaciones de los comercializadores, en su apartado 1 letra g) la de
«Formalizar los contratos de suministro con los consumidores de acuerdo a la
normativa reglamentaria que resulte de aplicacion».

La mencién por la Ley 24/2013 de la obligacion de formalizar el contrato entre
las obligaciones de los comercializadores, pone de manifiesto que es la
comercializadora la titular del contrato de suministro con el consumidor. Por
tanto, corresponde a la empresa comprobar la identidad y la voluntaria,
correcta e informada prestacion del consentimiento por parte del consumidor,
que es su contraparte en el contrato de suministro.

En el presente caso, corresponde a ENDESA ENERGIA, S.A. la obligacién de
ofrecer al consumidor contratante una informacion veraz, clara y transparente
gue le permita en todo momento ser consciente de la empresa del grupo con la
cual contrata. Ello, con expresion también veraz y transparente de las
consecuencias inherentes, en el sentido de informar al cliente con toda claridad
de la extincion del contrato preexistente —con el correspondiente precio de
suministro que viniera siendo aplicado- y del nacimiento de un nuevo contrato
con una compafia comercializadora distinta. Todo ello, plasmado en el
correspondiente contrato, comprensivo del contenido exigido legalmente, cuya
existencia documental no ha aportado ENDESA ENERGIA, S.A.

En los hechos probados consta acreditado que ENDESA ENERGIA, S.A.
procedio a dar de alta tres contratos de suministro eléctrico sin consentimiento
de la persona titular.

La falta de consentimiento del titular de los contratos preexistentes para el
cambio de empresa comercializadora mediante la suscripcion de tres nuevos
contratos de suministro, supone un manifiesto incumplimiento por parte de
ENDESA ENERGIA, S.A. de los requisitos de contratacion, concurriendo el tipo
infractor establecido en el articulo 66.4 de la Ley 24/2013.

TERCERO. Culpabilidad

a) Consideraciones generales

Una vez acreditada la existencia de una infraccién creada vy tipificada por la
Ley, el ejercicio efectivo de la potestad sancionadora precisa de un sujeto
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pasivo al que se impute su comision. La realizacion de un hecho antijuridico
debidamente tipificado ha de ser atribuida a un sujeto culpable.

La necesidad de que exista una conducta dolosa o culposa por parte del
administrado para que proceda la imposicion de una sancion administrativa es
reconocida por la Jurisprudencia y se desprende igualmente del articulo 28 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, segun
el cual «Soélo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley les
reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y
entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o
auténomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa».

Este precepto debe ser necesariamente interpretado a la luz de la doctrina
jurisprudencial, segun la cual «la accidbn u omision calificada de infraccion
administrativa ha de ser, en todo caso, imputable a su autor, por dolo o
imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable» (entre otras, Sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de abril de 1991, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 62, de 12 de mayo de 1992, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 62, y 23 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 22).

En todo caso, el elemento subjetivo que la culpabilidad supone se refiere a la
acciéon en gque la infraccién consiste y no a la vulneracion de la norma, tal y
como ha declarado reiteradamente la Jurisprudencia. Asi, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 enero 1991 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 72), en su Fundamento de derecho 4, indica:

Por dltimo en cuanto a la alegada ausencia de intencionalidad de incumplir las
disposiciones legales, referidas en la resolucién sancionadora, y a la necesidad del
dolo o culpa como elemento de la infraccion administrativa, debe sefialarse, que,
sin negar este elemento, no puede afirmarse que el dolo o la culpa deban
entenderse como acto de voluntad directamente referido a la vulneracién de la
norma que define el tipo de falta, sino que con lo que debe relacionarse dicha
voluntad, como elemento del dolo o culpa, es con la conducta y el resultado de ella
gue dicha norma contempla como supuesto del tipo de falta.

No es que se quiera vulnerar la norma, sino que se quiera realizar el acto que la
norma prohibe.

b) Examen de las circunstancias concurrentes en el presente caso

La diligencia que es exigible a un sujeto comercializador a los efectos de
desempeiiar su actividad, implica el cumplimiento puntual de las obligaciones
caracteristicas de estos sujetos.
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Tal como se razono6 en el fundamento de derecho segundo, al contestar las
alegaciones de ENDESA relativas a la supuesta ausencia de requisito subjetivo
de la infraccion, debe sefalarse que, entre las obligaciones de los
comercializadores, figura la de garantizar el derecho del consumidor a la
eleccion de suministrador. Dicha obligacion, correlativa a tal derecho del
consumidor, supone asegurarse de que la voluntad del consumidor para el
cambio de comercializador ha sido eficaz y correctamente otorgada.

Ello comporta la necesidad de ofrecer al consumidor contratante una
informacion veraz, clara y transparente que le permita en todo momento ser
consciente de la empresa del grupo con la cual contrata, incluida la extincion de
los contratos preexistentes con otra empresa comercializadora de dltimo
recurso a precio PVPC (folio 7 del expediente) y correspondiente nueva
contratacion con una empresa comercializadora distinta, con precios y servicios
diferentes.

En el presente caso, consta probado que ENDESA ENERGIA, S.A. procedio a
dar de alta tres contratos de suministro eléctrico titularidad de Dofa [...] sin su
consentimiento.

Por las razones ya expresadas, no pueden aceptarse las alegaciones de
ENDESA ENERGIA, S.A. acerca de una supuesta falta de culpabilidad. La
culpabilidad de la empresa en la comision de las tres infracciones deriva de su
actuacion negligentemente culpable, al no haber observado la diligencia
exigible a una empresa comercializadora en orden a garantizar que el
consumidor manifieste expresamente su consentimiento mediante la
suscripcion del correspondiente contrato, contando para ello en todo momento
con una informacién clara y transparente sobre la contratacién realizada.

La actuacion posterior de subsanacion de las consecuencias derivadas de la
activacion de los tres contratos de suministro sin consentimiento de su titular,
confirma el reconocimiento de su actuacion culpable por negligencia y no la
inexistencia de tal culpabilidad, como pretende esa comercializadora.

Por tanto, debe concluirse que en el presente caso concurre una culpabilidad a
titulo de negligencia, al no haberse observado la minima diligencia exigible en
orden a obtener y comprobar el otorgamiento del debido consentimiento por
parte del consumidor titular de los tres contratos de suministro.

CUARTO. Sanciones aplicables a las infracciones leves cometidas

El articulo 67 de la Ley 24/2013 prevé una multa de hasta 600.000 euros por la
comision de una infraccion leve; si bien, indica que la sancidn no podra superar
el 10% del importe neto anual de la cifra de negocios del sujeto infractor. Por su
parte, el articulo 67.4 de la Ley 24/2013 indica las circunstancias que se han de
valorar para graduar la sancion:

SNC/DE/046/18 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 15 de 17
C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

_@NV@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

a) El peligro resultante de la infraccion para la vida y salud de las personas, la
seguridad de las cosas y el medio ambiente.

b) La importancia del dafio o deterioro causado.

¢) Los perjuicios producidos en la continuidad y regularidad del suministro.

d) El grado de participacion en la accidon u omision tipificada como infraccion vy el
beneficio obtenido de la misma.

e) La intencionalidad en la comisién de la infraccion y la reiteracion en la misma.

f) La reincidencia por comision en el término de un afio de méas de una infraccién de
la misma entidad cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via
administrativa.

0) El impacto en la sostenibilidad econémica y financiera del sistema eléctrico.

h) Cualquier otra circunstancia que pueda incidir en el mayor o menor grado de
reprobabilidad de la infraccién.

No concurre ninguna de las circunstancias objetivas determinantes de una
especial gravedad del comportamiento enjuiciado, en lo relativo a peligro,
importancia del dafio, cuantia del beneficio obtenido o impacto sobre la
sostenibilidad del sistema.

En el presente caso ha de tomarse en consideracion que, segun consta en el
expediente, en julio de 2018, transcurridos mas de un afio y nueve meses
desde el alta de los contratos, persistia la falta de devolucion del importe de
una factura indebida (folio 66). El pago no tuvo lugar hasta el 11 de octubre
pasado (segun escrito de ENDESA ENERGIA de esa misma fecha, 11 de
octubre), dos afios después del alta. No son de recibo las alegaciones de
ENDESA sobre la posible responsabilidad del afectado en el retraso, al no
haber facilitado el oportuno nimero de cuenta. Ello no justifica suficientemente
la tardanza. Sin perjuicio de la posible solicitud de informacion por parte de
ENDESA en marzo de 2017 (folio 17), mediante una carta cuya recepcion por
el interesado no consta, obra en el expediente que el afectado facilitd un
namero de cuenta en un correo electronico de 11 de octubre de 2018,
respondiendo de modo casi inmediato a un correo electronico de ENDESA del
dia anterior (10 de octubre de 2018).

Ha de reiterarse que ENDESA ENERGIA, S.A. no dispone de documentacion
acreditativa de la contratacion realizada, por lo que una actuacién plenamente
diligente y proactiva ante la reclamacion presentada habria determinado la
devolucién del importe cobrado, derivado de la factura de un contrato obtenido
sin consentimiento del titular, de manera inmediata.

Ello no obstante, también se toma en consideracion que ENDESA ENERGIA,
S.A. procedié a dar de baja los contratos en cuestion y a anular el resto de
facturas no cobradas, una vez tuvo conocimiento de la reclamaciéon presentada.

Por todo lo expuesto, considerando el nivel de diligencia exigible a las
sociedades comercializadoras y la comision de las infracciones por una culpa
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negligente pero no dolosa de la infractora, se impone una multa de treinta mil
(30.000) euros por cada una de las infracciones cometidas, al estimarse
proporcional en atenciéon a la conducta infractora y demas circunstancias
concurrentes.

Vistos los anteriores antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, la Sala
de Supervision Regulatoria de la CNMC

RESUELVE

PRIMERO. Declarar que la empresa ENDESA ENERGIA, S.A. es responsable
de la comision de tres infracciones leves, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 66.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, por
incumplimiento de los requisitos de contratacién con los clientes.

SEGUNDO. Imponer a ENDESA ENERGIA, S.A. una sancién consistente en el
pago de una multa de treinta mil (30.000) euros por cada una de las tres
infracciones leves cometidas, de modo que el importe agregado de las tres
sanciones asciende a la cantidad de noventa mil (90.000) euros.

Comuniguese esta Resolucién a la Direccién de Energia y notifiquese al
interesado, 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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