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Madrid, a cinco de mayo de dos mil veintiuno.

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n® 1085/2018 que ante esta Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido la entidad ENDESA ENERGIA, S.A.U representada
por el Procurador D. Ifiigo Maria Mufioz Duran y asistida de la Letrada D? Isabel Moreno Olivas, frente a
la Administracion General del Estado, representada por la Abogacia del Estado, contra la Resolucién de la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia de fecha 3 de octubre de 2018, por la que se resuelve
el procedimiento sancionador incoado a dicha entidad por incumplimiento de los requisitos de contratacién
y apoderamiento con los clientes

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por la recurrente expresada se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado en fecha 30 de noviembre de 2018 contra la resolucién antes mencionada, acordandose su
admisidén a tramite mediante decreto de fecha 3 de diciembre de 2018, y con reclamacioén del expediente
administrativo .

SEGUNDO.- Una vez recibido en esta Sala el expediente administrativo, se dio traslado a la parte actora para
que formalizara demanda , lo que verific6 mediante escrito presentado en fecha 6 de febrero de 2019, en la
cual, tras alegar los hechos y fundamentos oportunos, terminé suplicando: << (...)tenga por deducida demanda
en el presente recurso contencioso-administrativo y, en su virtud, y previos los tramites de legal aplicacion,
dicte Sentencia por la cual, estimando el mismo, declare la nulidad de la resolucién impugnada por los motivos
contenidos en el cuerpo del mismo>>.

TERCERO.- La Abogacia del Estado, contesté a la demanda mediante escrito presentado en fecha 20 de marzo
de 2019, interesando la desestimacién del presente recurso.

CUARTO.- Ac ordado el recibimiento del pleito a prueba y practicada la propuesta y admitida, se presento por
las partes escrito de conclusiones, tras lo cual quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para
votacién y fallo, lo que fue fijado para el dia 28 de abril de 2021, fecha en que tuvo lugar.

QUINTO.- La cuantia del recurso se ha fijado en indeterminada, si bien la misma asciende a 40.000 € (20.000
€ por cada una de las dos sanciones recurridas).

Siendo Magistrada Ponente la llma. Sra. D2 Ana I. Martin Valero, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La entidad ENDESA ENERGIA, S.A.U (en adelante, ENDESA) interpone recurso contencioso
administrativo contra la Resolucién de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia de fecha
3 de octubre de 2018, por la que se resuelve el procedimiento sancionador incoado a dicha entidad por
incumplimiento de las obligaciones de contratacion y apoderamiento con los clientes.

Esta resolucién declara a dicha entidad responsable de la comisién de una infraccién leve, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 66.4 Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico y le impone una sancion
consistente en el pago de una multa de 20.000,00 € por incumplimiento de los requisitos de contratacién
con los clientes de electricidad; y responsable de la comisiéon de una infraccion leve, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 111.d) de la Ley 34/1998, de 7 de octubre del Sector de Hidrocarburos, por
incumplimiento de los requisitos de contratacién con los clientes de gas natural, y le impone una sancién
consistente en el pago de una multa de 20.000,00 €

SEGUNDO.- El procedimiento sancionador se inco6 como consecuencia de un escrito de denuncia de la hija
de la consumidora afectada, D2 Regina, presentado en el Registro de la CNMC el 28 de junio de 2017, en el
que denunciaba un cambio del suministrador de electricidad y gas natural sin su consentimiento.

En concreto sefalaba que « En fecha 07-09-2016 la Sra. Regina arrendé durante el curso académico dicha
vivienda a tres estudiantes [...]. En ningun caso la Sra. Regina autorizé a los mismos ni para poder dar de baja
los suministros contratados ni para poder realizar ningun contrato en su nombre ».

Desde la CNMC se solicité a dicha sociedad comercializadora que, en el plazo de diez dias habiles, aportara
la documentacion que estimase conveniente en relacién con los hechos que se describen en la denuncia y, en
particular, los documentos contractuales u otra acreditacion del consentimiento expreso del consumidor.

Con fecha 21 de julio de 2017 se presentd escrito contestando al requerimiento de informacion, en la que
ENDESA expone que en fecha 28 de abril de 2017 Don Carlos Manuel, en calidad de cényuge de Dofia Regina
, contraté el suministro de gas natural, el servicio de mantenimiento de gas, el suministro eléctricoy el servicio
de mantenimiento de electricidad.

Al escrito adjuntd, entre otra documentacion, copia del contrato suscrito y grabaciéon telefénica
correspondiente al control de calidad realizado.

El 11 de agosto de 2017 la Subdireccién de Regulacion Econémico-Financiera y Precios Regulados de la CNMC
emitié un documento en el que consta que, en la correspondiente grabacion telefonica, en tres ocasiones
ENDESA preguntd si Don Carlos Manuel es el cényuge de la titular del contrato y contesta que si en todas
ellas. Se sefiala también que segun consta en la copia del DNI que acompafa a la reclamacion, D2 Regina
es una persona mayor nacida el NUM0OO de 1936 (81 afios); por otro lado, el firmante como cényuge D.
Carlos Manuel es nacido el NUMO001 de 1997 (20 afos), siendo éste, como se decia en la denuncia, uno de
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los estudiantes que arrendé el piso y no el cényuge de la titular de los respectivos contratos de suministro de
electricidad y gas natural.

Con fecha 11 de mayo de 2018 el Director de Energia de la CNMC acord6, incoar expediente sancionador
a ENDESA como persona juridica presuntamente responsable del incumplimiento de los requisitos de
contratacion y apoderamiento con los clientes. Los hechos que motivaron la incoacion del procedimiento
consisten en el presunto cambio de comercializador a favor de ENDESA de los contratos de suministro de
electricidad y gas natural sin consentimiento de su titular.

Dicho Acuerdo fue notificado a ENDESA el 29 de mayo de 2018 confiriéndole un plazo de quince dias habiles
para la formulacién de alegaciones, presentacion de documentos y proposicién de prueba.

La entidad presenté escrito de alegaciones en fecha 12 de junio de 2018, tras lo cual se dicté propuesta
de resolucién para que se declarara a ENDESA responsable de una infraccién leve, de conformidad con lo
dispuesto en el apartado 4 del articulo 66 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, y se
le impusiera una sancién consistente en el pago de una multa de 20.000 €; y responsable de una infraccion
leve, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 111.d) de la Ley 34/1998, de 7 de octubre del Sector de
Hidrocarburos, por incumplimiento de los requisitos de contratacion con los clientes de gas natural, y se le
impusiera una sancién consistente en el pago de una multa de 20.000,00 €.

La propuesta de resolucién fue notificada a ENDESA el 12 de julio de 2018, otorgandose un plazo para
alegaciones, que cumplimentd mediante escrito de 27 de julio de 2018 reiterando, en esencia, las realizadas
al acuerdo de incoacién del procedimiento sancionador.

Tras ello se dict6 la resolucién sancionadora aqui impugnada.
TERCERO.- Es ta resolucion considera probados los siguientes hechos:

|.- ENDESA ENERGIA, S.A. procedié a dar de alta el contrato de suministro de electricidad de su referencia
NUMOO02 , titularidad de Dofia Regina, con direccién de suministro CALLEOOO n°® NUMOO03 de Valenciay
CUPS NUMO0O04, sin su consentimiento.

Il.- ENDESA ENERGIA, S.A. procedi6 a dar de alta el contrato de suministro de gas natural de su referencia
NUMOO05 , titularidad de Dofia Regina, con direccién de suministro CALLEOOO n° NUMOO3 de Valenciay
CUPS NUMOO06 , sin su consentimiento.

Estos hechos resultan probados:

1. Por la existencia de un contrato de suministro de electricidad firmado por D. Carlos Manuel en fecha 28 de
abril de 2017 (folios 25y 26 del expediente) en condicidn de cdnyuge de la persona titular del contrato, cuando
no concurre tal circunstancia de parentesco civil.

2. Por las alegaciones de ENDESA ENERGIA, S.A. de fecha 12 de junio de 2018, en las que sostiene
reiteradamente que D. Carlos Manuel se identificé tanto en el acto de la firma del contrato como en la posterior
llamada de verificacién como conyuge de la persona titular del contrato de suministro de electricidad, cuando
no concurre esa circunstancia de parentesco civil. ENDESA ENERGIA, S.A. se refiere en concreto a la siguiente
documentacién aportada al expediente:

- Folios 25y 26: contrato firmado por D. Carlos Manuel .

- Folios 28 a 34: copias de facturas de las anteriores comercializadoras de gas natural (GAS NATURAL SUR
SDG, S.A.) y electricidad (IBERDROLA CLIENTES, S.A.), con las que la titular Dofia Regina tenia contratados
los respectivos suministros, asi como copia del Documento Nacional de Identidad de D. Carlos Manuel .

- Folio 27: grabacién telefénica correspondiente al control de calidad.
CUARTO.- Se argumenta en la resolucién que:

"(...) la primera de las garantias que incumbe a una empresa comercializadora a la hora de contratar con un
consumidor es asegurarse contar con el consentimiento de éste, en cuanto titular del contrato de suministro
gue se suscribe.

Como ya ha quedado expresado, esta aceptado que el consentimiento del titular del contrato puede ser
manifestado por su cényuge, por supuesto siempre que concurran una serie de requisitos al respecto, el
primero de los cuales obviamente es que la persona que manifiesta ser conyuge del titular, lo

sea realmente.

En el presente caso concurre la circunstancia de que la persona que manifesto
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reiteradamente ser el conyuge de la titular de los contratos de suministro en realidad no lo es, de modo que se
produjo automaticamente un vicio por inexistencia de consentimiento del consumidor titular del suministro,
como ha quedado motivado en el fundamento precedente.

Tal circunstancia concurrente, suficientemente constatada, constituye como a continuaciéon se motiva una
negligencia punible de ENDESA ENERGIA, S.A, expresada a titulo de culpa en la falta de diligencia que es
exigible a una empresa comercializadora, a la hora de dar por sentada la existencia del debido consentimiento
del titular del contrato suscrito.

()

Pues bien, la empresa comercializadora asume la responsabilidad de que el consentimiento manifestado por
una persona que dice ser el cényuge de la persona titular del contrato realmente lo sea, correspondiendo a
la debida diligencia de esa comercializadora valorar el resultado de las oportunas tareas de verificacion del
consentimiento asi manifestado, tanto en el momento de la firma como posteriormente, o bien la de encajar
las eventuales consecuencias de que la relacion civil manifestada por el firmante no sea cierta.

En el presente caso, ENDESA ENERGIA, S.A. acepté plenamente la condicién del firmante del contrato de ser
el conyuge de la persona titular del suministro en el momento de la firma, sin que conste que llevase a cabo
en dicho momento tarea de comprobacion alguna, tal y como exige una adecuada diligencia de una empresa
comercializadora.

Posteriormente concurre una Unica actuacion de verificacion, en la que se pone

de manifiesto una nueva falta de diligencia por parte de ENDESA ENERGIA, S.A., en este caso valorativa
respecto de la condicion de cényuge del firmante del contrato.

En efecto, como ya se ha indicado, en la llamada de verificacidn realizada por ENDESA ENERGIA, S.A. a la
persona firmante del contrato (D. Carlos Manuel ), como supuesto conyuge de la persona titular del suministro
(D2. Regina), consta una actuacién de comprobacién en la que la operadora de ENDESA ENERGIA, S.A. requiere
al interlocutor el nombre y apellidos de su conyuge titular del contrato, resultando que el interlocutor necesita
consultar un papel para contestar ese dato; hecho que llama la atencién de la operadora, al punto de reiterar
la pregunta de si es el conyuge de la titular del contrato, bastando de nuevo la mera afirmacion «si, si» del
interlocutor, sin comprobacién adicional alguna.

Se manifiesta, asi, una doble falta de diligencia por parte de ENDESA ENERGIA, S.A. a la hora de verificar la
condicién de cényuge del firmante del contrato, tanto en el momento de la firma del documento (en el que el
agente comercial de ENDESA ENERGIA, S.A. no lleva a cabo comprobacién alguna mas alla de la manifestacion
del firmante) como en la llamada de control posterior, conforme ha quedado expresado”.

QUINTO.- La demanda comienza exponiendo que Endesa Energia es una empresa comercializadora del Grupo
Enel, cuya actividad principal es la comercializacion de diversos productos y servicios de energia eléctricay gas
natural alos consumidores en mercado liberalizado, y que para el desarrollo de dicha actividad emplea diversos
canales, entre ellos la contratacion presencial a través del "Task Force" (TF), es decir mediante empresas
independientes y autbnomas que actdan a través de un contrato suscrito con Endesa. En el presente caso la
empresa que ha recabado los datos de la denunciante y ha gestionado la contrataciéon que ha motivado la
tramitacion del expediente administrativo sancionador, ha sido Vertix Gestion y Servicios Comerciales, S.L. (en
adelante, Vertix).

Esta contratacién presencial consiste en que Endesa Energia remite a esas empresas los formularios de
contratacién, asi como los correspondientes manuales de producto para que los comerciales de aquellas,
mediante la realizacion de visitas domiciliarias a posibles clientes, expliquen los productos y descuentos
ofertadosy en caso de que el consumidor esté interesado en el producto ofertado, proceden arecabar todos los
datos necesarios para la contratacidn del suministro energético y su consentimiento para contratar el mismo,
cumplimentando el formulario de contratacién del suministro que debe firmar el interesado.

Endesa Energia tiene implementado un procedimiento interno de aplicacion a la totalidad de contrataciones
presenciales de energia eléctrica, gas y mantenimiento de clientes domésticos realizadas por estas empresas
externas. Este procedimiento establece, en primer lugar, la realizacién de un control visual que consiste en
realizar las oportunas comprobaciones de cumplimentaciéon y marcado de los datos reflejados en el formulario
de contratacion y que se practica sobre el 100% de las solicitudes de contratacidn recibidas. Una vez que se
ha procedido a comprobar que el contrato esta cumplimentado en todos los campos necesarios, se realiza
una llamada de control para verificar la informacién facilitada al consumidor durante el proceso de venta, la
atencién dispensada por el comercial y, especialmente, a efectos de constatar la conformidad del consumidor
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con la contratacién del suministro. A continuacion se realiza un control de escucha para confirmar la correccién
de la llamada.

Si se supera todo el proceso de control de calidad expuesto, Endesa Energia remite la correspondiente solicitud
de contratacion a la empresa distribuidora para que se conceda el acceso a su red, necesario para comenzar
a prestar el suministro. La empresa distribuidora verifica que los datos contenidos en la solicitud remitida por
la empresa comercializadora (en este caso Endesa Energia) coinciden con los de su base de datos y, si es asi,
concede el acceso a su red.

En el momento en el que se dispone de esta confirmacidn por parte de la empresa distribuidora, se produce la
activacion del contrato de suministro y, por parte de Endesa Energia, se genera, de forma automatica desde el
sistema comercial de ventas, una carta de bienvenida que se remite al cliente junto con la impresién "diferida"
de las condiciones particulares y generales de su contrato.

Afirma que, en el caso que nos ocupa, fue la empresa Vertix la que recabé los datos de la denunciante y gestiond
la contratacion formalizada el 28 de abril de 2017. El contrato formalizado contiene datos personales de la
denunciante y técnicos de la vivienda que es imposible conocer si no fueron facilitados por el interesado o por
una persona cercana a la misma como pudiera ser el propio cényuge. En concreto, el citado contrato contiene
el nombre y apellidos de la denunciante, nimero de DNI, su direccién postal y del punto de suministro, el Cédigo
Universal del Punto de Suministro (CUPS), tanto de luz como de gas, nimero de teléfono mévil asi como el
ndmero de cuenta bancaria, sin que conste en el expediente que la afectada haya probado no ser ni haber sido
titular de dicha cuenta. Asimismo, al citado contrato se acompafiaba copia de su ultima factura de suministro
eléctrico y de gas natural facilitadas por quien contraté en nombre de la Sra. Regina y se identific6 como su
conyuge en el momento de la contratacion (esto es, el Sr. Carlos Manuel ), asi como copia del DNI de éste.

No obstante, Endesa realizé la lamada de control al interesado en la que quien hablaba (D. Carlos Manuel ) dijo
ser hasta en 3 ocasiones el cényuge de Diia. Regina, se confirmé la contratacion con Endesa, y, por tanto, el
consentimiento para la misma, con el consecuente alta del contrato de luzy gas y cambio de comercializadora.
La grabacion de la llamada efectuada, consta referida como documento n° 2 en el Folio n° 21 del expediente
administrativo. En el transcurso de dicha llamada, que se realiza tiempo después de la visita domiciliaria,
la operadora le pregunté si era el conyuge de la titular de los contratos, si firmé el contrato de suministro
eléctrico, gas natural y servicio de mantenimiento, y si el comercial le facilité un documento con los productos
y servicios contratados, a lo que el Sr. Carlos Manuel contesté afirmativamente. Asimismo, a efectos de
identificar debidamente a su interlocutor, la operadora le solicité que le confirmara hasta en 3 ocasiones si él
era el cényuge de la titular de los contratos, si era quien habia firmado el mismo, y que le facilitase su nombre
y dos apellidos asi como los de la titular, a lo que el interesado contesté aportando los datos reflejados en
el propio contrato.

Por ultimo, la operadora le preguntd si facilité al comercial su nimero de cuenta bancaria para su domiciliacion,
a lo que el interesado contestd en sentido afirmativo. En consecuencia, procedié a dar de alta el contrato con
Endesa Energia.

Tanto el contrato de suministro de electricidad, como el de gas natural apenas estuvieron en vigor un mes (del
25/05/2017 al 15/06/2017 y del 11/05/2017 al 20/06/2017, respectivamente), causando baja por cambio de
comercializadora a solicitud del reclamante, y dando lugar a la emisién de las tres Unicas facturas que ENDESA
acompanié a la respuesta al requerimiento de informacion efectuado por la Administraciéon demandada.

El 15 dejunio de 2017,D? Leonor, quien dijo ser hija de la titular de los contratos, se puso en contacto telefénico
con Endesa para hacer constar su posicion contraria a la contratacion realizada a nombre de Dfia. Regina,
dejando constancia de su reclamacién. A la vista de la documentacion obrante en poder de Endesa (contrato
debidamente cumplimentado y firmado por quien se identificé como cényuge de la titular, copia de su ultima
factura de suministro, y grabacion telefénica), pese a tener por debidamente acreditado el consentimiento y
verificacion del mismo otorgado para contratar con Endesa Energia, con ocasion de la reclamacion presentada,
una vez los contratos se encontraron de baja en esta mercantil, por deferencia comercial, se procedi6 a
condonar el importe de las tres Unicas facturas emitidas por los servicios de mantenimiento y el suministro
eléctrico y de gas que fue efectivamente prestado por Endesa Energia a la denunciante, no requiriéndole el
pago por dichos importes.

A la vista de lo expuesto, considera que es evidente la ausencia de culpabilidad, ya que actué con diligencia y
buena fe, puesto que disponia del contrato debidamente cumplimentado y firmado por quien dijo ser el conyuge
de la titular. Adicionalmente, la identidad del supuesto conyuge pudo acreditarse por medio de documento
oficial (DNI) que fue facilitado por el Sr. Carlos Manuel , quien se identificé como cényuge de la titular en
el momento de dicha contrataciéon mediante la firma como tal de los distintos documentos contractuales -
obrantes en el expediente-. Ademads, ha aportado la grabacion telefénica -procedimiento de control de calidad
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implantado de manera voluntaria por la mercantil- en la que quien habla procedia a confirmar la contratacion
previamente realizada, reconociendo en varias ocasiones ser el cényuge de la titular del contrato, lo que se
corroboré mediante la confirmacion de la fecha del contrato y la aseveracién de haberlo suscrito a través de
un comercial a quien proporcioné todos los datos personales de la titular (excluida la fecha de nacimiento),
incluido el nimero de cuenta corriente, y haber sido informado por este de las condiciones de la contratacion,
por lo que no comprende la diferencia de criterio de la Administracién demandada y considera que la misma
constituye una contravencion de la doctrina de los actos propios.

Se pone de manifiesto en la demanda que este Tribunal ya ha analizado este procedimiento de control
telefonico en supuestos idénticos al enjuiciado y consideré que resultaba idoneo para acreditar la
comprobacion de la identidad y del consentimiento del interesado. Se trata de las Sentencias (Seccién 1?), de
23 de octubre de 2013 (recurso 406/2012) y 7 de febrero de 2014 (recurso 405/2012).

SEXTO.- Como recuerda la STS de 24 de noviembre de 2011 (rec 258/2009), el Tribunal Constitucional, desde
su sentencia 76/1990, de 26 de abril, viene declarando que no cabe en el ambito sancionador administrativo
la responsabilidad objetiva o sin culpa, doctrina que se reafirma en la sentencia 164/2005, de 20 de junio de
2005, en cuya virtud se excluye la posibilidad de imponer sanciones por el mero resultado, sin acreditar un
minimo de culpabilidad aun a titulo de mera negligencia.

Si bien también declara que, el modo de atribucion de responsabilidad a las personas juridicas, no se
corresponde con las formas de culpabilidad dolosas o imprudentes que son imputables a la conducta humana.

Sucede asi, que en el caso de infracciones cometidas por personas juridicas, incluyendo a las Administraciones
publicas, aunque haya de concurrir el elemento de la culpabilidad (véase la sentencia de esta Sala del Tribunal
Supremo de 20 de noviembre de 2011 (recurso de casacién en interés de ley 48/2007), éste se aplica
necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. Segun la STC 246/1991
« (...) esta construccién distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccién a la persona juridica nace de
la propia naturaleza de ficcion juridica a la que responden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en
sentido estricto, pero no la capacidad de infringir las normas a las que estan sometidos. Capacidad de infraccién
y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y la
necesidad de que dicha proteccién sea realmente eficaz y por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir la
persona juridica que esta sujeta al cumplimiento de dicha norma ».

Una vez sentados los anteriores principios generales, y centrandonos en el caso de autos, la resolucion
sancionadora considera que ENDESA no cumplié con su obligacién de asegurar la libertad del consumidor de
elegir suministrador , en su vertiente de pleno cumplimiento de los requisitos de la contratacién, puesto que
no aplicé los controles necesarios para verificar la identidad del consumidor.

Pues bien, la Sala ha de confirmar los razonamientos de esta resolucion, ya que las circunstancias del caso
contemplado no permiten apreciar que la entidad recurrente empleara toda la diligencia que le era exigible
en orden a comprobar si habia mediado efectivamente en el contrato de referencia el consentimiento de la
consumidora titular de los suministros.

Para ello hemos de valorar el contrato firmado el 28 de abril de 2017 y la grabacion telefénica de la llamada
de control efectuada por ENDESA para verificar los datos y la voluntad del consumidor.

En primer lugar, el contrato de suministro de electricidad y gas con ENDESA, cumplimentado por un agente de
la empresa distribuidora Vertis (contratada por Endesa Energia SAU para la captacion de clientes), contiene
los datos personales de la denunciante, concretamente el nombre y apellidos (D Regina ), DNI, direccion
completa (calle, nimero, piso y letra, cddigo postal y ciudad), nimero de teléfono, cédigo universal de punto
de suministro de la vivienda, empresa distribuidora de electricidad y gas anterior y nimero identificativo de la
cuenta corriente de pago de las facturas. Aparece firmado por quien manifestd ser cényuge del titular de luz
y gas, D. Carlos Manuel , con DNI NUMO0O07, sin que conste documento alguno a través del cual que quede
acreditada dicha situacidn de parentesco civil ni la autorizacién de la titular de los suministros para contratar
en su nombre.

En segundo lugar, con la finalidad de verificar la contratacién del suministro, se realizé una llamada telefénica
por parte de una agente comercial al nimero de teléfono indicado en el contrato, que se llevé a cabo con el
firmante del mismo D. Marcial .

El contenido de la grabacidn es, en esencia, el siguiente:

La operadora pregunta por la titular del suministro de la luz y el interlocutor contesta "no estd", "no esta aqui".

La operadora le pregunta: ¢ Es usted su conyuge y ha firmado usted? Y el interlocutor contesta: "si, y he firmado
yo también".
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La operadora le informa de la grabacion de la llamada y le solicita que le indique el nombre y los apellidos de
la titular del contrato.

El interlocutor contesta: "eh, eh... Regina ... no esta, pero es Regina".
La operadora le pregunta: ";qué mas?"y el interlocutor contesta: " Regina, lo tengo aqui en un papel"
La operadora le dice: "Vale, pero ¢es su mujer?"y el interlocutor contesta: "si, si".

La operadora le dice: "Perfecto, por motivos de calidad y de seguridad le informo de que estd llamada esta
siendo grabada. Vamos a proceder a verificar sus datos. En el momento de la llamada de verificacion del
comercial no deberia de estar presente ;se encuentra con usted en este momento?", y el interlocutor responde:

no.

La operadora le pregunta: Por favor ;me confirma si es usted el cényuge de la titular del contrato?, a lo que
el interlocutor responde: "si".

La operadora le solicita que le confirme su nombre y apellidos, a lo que el interlocutor responde: "eh.. Carlos
Manuel .. el qué ( hablando con otra persona) .. espera es que tengo aqui a mi colega, a ver.."

La operadora le dice: "su nombre y apellidos, de usted", a lo que el interlocutor responde: " Carlos Manuel ".

La operadora le dice: "si, usted ha confirmado que es el cényuge de la titular.. ;podria indicar su fecha de
nacimiento?, a lo que el interlocutor responde: " NUM0O1 de 1997".

La operadora le pregunta: ; el teléfono al que le estoy llamando es el NUMO008 ?, a lo que el interlocutor responde
"correcto”.

La operadora pregunta si se trata de un domicilio particular, a lo que el interlocutor responde que si.

La operadora le pregunta si le ha facilitado al comercial el numero de cuenta bancaria a lo que el interlocutor
responde: "si, se lo he dado antes". La operadora contintda: "¢y ha firmado usted del contrato?, a lo que el
interlocutor responde: "si, correcto”

La operadora le pregunta si le ha dejado un papel donde indica los productos contratados, a lo que el
interlocutor responde: “;un libro, un librito? si".

A continuacion la operadora le enumera los productos contratados y los descuentos y precios que se aplican,
los cuales son confirmados por el interlocutor.

Finalmente la operadora le pregunta su facilité al comercial una direccién de correo electrénico o no tiene, a
lo que el interlocutor contesta "no, no tengo”.

SEPTIMO.- Es cierto que esta Sala ha estimado idénea la utilizacién de un procedimiento de control telefénico
para acreditar la comprobacién de la identidad y del consentimiento del interesado ( Sentencias de la Seccién
12 de 23 de octubre de 2013 (recurso 406/2012) y 7 de febrero de 2014 (recurso 405/2012), y asi también se
puso de manifiesto en la sentencia de esta Seccion de 3 de julio de 2019 (rec. 135/2017), en la que se estimé
el recurso en base a circunstancias diferentes.

Ahora bien, la grabacién sonora practicada en el presente supuesto, no permite afirmar- a diferencia de
lo declarado en esas sentencias- que ENDESA aplicara una diligencia razonable en orden a verificar que
la persona que firmé los contratos de suministro era realmente el cényuge de la titular, y actuaba con el
consentimiento de la misma.

Como se indica en la resolucién sancionadora, cuando la agente comercial requiere a su interlocutor para que
le indique el nombre y apellidos de la titular del contrato, contesta literalmente: «eh, eh, Regina ..., no est3,
pero..., es Regina », entonces la agente comercial le pregunta por el segundo apellido de la titular, a lo que el
interlocutor de la llamada contesta literalmente « Regina, lo tengo aqui en un papel»; y ante esta contestacion,
la agente comercial pregunta al interlocutor «vale pero, ;es su mujer?», a cuya pregunta el interlocutor contesta
«si, si».

A la vista del contenido de dicha grabacién, puede afirmarse que las respuestas del interlocutor daban lugar
a una duda razonable sobre la existencia de un vinculo matrimonial con la titular de los suministros, pues
normalmente nadie necesita consultar un papel para indicar el nombre y apellidos de su cényuge. De modo
que, ante esa duda, que la propia agente comercial manifesté al preguntar varias veces si era el cényuge de la
titular del suministro, deberia haber extremado los controles para asegurarse de que el firmante del contrato
era, efectivamente, el cényuge de la titular y contaba con su consentimiento para efectuar la contratacion.

Asi, si bien es cierto que la CNMC reconoce que se ha aceptado en ocasiones que el consentimiento del
titular del contrato puede ser manifestado por su cényuge, ello requiere que quede acreditado no solo el
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vinculo matrimonial, sino también el consentimiento de la persona en cuyo nombre se actua, el cual no puede
presumirse por la mera existencia de ese vinculo.

Por tanto, la adecuada verificacién del consentimiento de la titular de los suministros para contratar los mismos
con ENDESA hubiera requerido, bien una autorizacion de ésta para contratar en su nombre, 0 al menos que
la llamada telefénica de verificacion se realizara directamente con ella, y no con la persona que actué en
su nombre manifestando ser su cényuge, pero sin acreditar ni el vinculo matrimonial ni su autorizacién para
contratar los suministros.

En este sentido, conviene recordar lo dispuesto en el articulo 1259 CC, segun el cual "nadie puede contratar
en nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que tenga por la ley su representacion legal. El contrato
celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorizacién o representacion legal serd nulo, a no ser que
lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante".

En definitiva, hemos de concluir que la comercializadora no emple6 toda la diligencia que le era exigible en
el cumplimiento de sus obligaciones, entre las que se encuentra precisamente la de comprobar la identidad
y la voluntaria prestacion del consentimiento por el consumidor en el ejercicio de su derecho a elegir el
suministrador, tanto si el contacto se hace directamente desde dicha comercializadora como si se produce a
través una entidad intermedia a quien se haya confiado la captacion de clientes; siendo el incumplimiento de
dicha obligacion la conducta infractora.

Es cierto, por otro lado, que la demandante actué con cierta prontitud una vez tuvo conocimiento de la
reclamacion; pero también lo es que pudo perfectamente adquirir la conviccién sobre la falta de dicho
consentimiento, antes de proceder a la activacién del servicio, si hubiese actuado de manera diligente. A
tales efectos no es suficiente dar por bueno, sin mas, el consentimiento del titular a la contratacién de los
suministros realizada por un tercero, que manifiesta ser su cényuge, cuando puedan existir dudas razonables,
como en este caso, de ese vinculo matrimonial.

Al respecto de cuanto venimos diciendo, en la SAN, 42 de 10 de marzo de 2021 (rec.149/2017), pusimos de
manifiesto la importancia que tiene la comprobacién de la prestacién del consentimiento efectivo, que se
enmarca en los derechos de los consumidores a que alude la Ley 24/2013 en coherencia con la Directiva
2009/72/CE, que impone una actuacion muy cautelosa cuando se trata de la captacién de dientes a través de
terceros que cobran en funcién de resultados. En este sentido resulta ilustrativo significar que el Preambulo
de la Ley citada recuerda que " la actividad de comercializacion de energia eléctrica como una actividad
independiente del resto de actividades... fue dotada de un marco normativo para permitir la libertad de
contratacion y eleccién por parte de los consumidores’; asi como que " el proceso de liberalizacion se ha
desarrollado incluso mas rapido que lo exigido por las Directivas europeas, permitiendo a los consumidores la
capacidad de eleccidn de suministrador”, estableciendo " la regulacién sobre la que se van a basar las relaciones
entre los consumidores y las empresas comercializadoras y distribuidoras en relacion con el suministro
de energia eléctrica, mediante el establecimiento de sus derechos y obligaciones en el marco general de
contratacion’, observandose " las disposiciones de la citada Directiva 2009/72/CE de 13 de julio de 2009 relativas
a derechos de los consumidores”.

OCTAVO.- Se alega por la entidad recurrente la inexistencia de infraccion por falta de concurrencia del supuesto
de hecho descrito en los tipos infractores cuya comision se le imputa.

Aduce, en primer lugar, que los preceptos presuntamente infringidos son inconstitucionales puesto que se trata
de tipos sancionadores abiertos y en blanco, contrarios al principio de legalidad garantizado en el articulo 25.1
CE, en su vertiente de tipicidad, y en relacion con el principio de seguridad juridica. Afirma que los preceptos
invocados en la resolucién sancionadora no determinan con concrecién las infracciones a sancionar, sino que
deja al arbitrio de la autoridad sancionadora decidir qué conductas o comportamientos tienen encaje en dicho
articulo como infracciones leves. Asi, ante esta amplitud e indeterminacion del tipo infractor, la Administracién
demandada hace referencia al posible incumplimiento del comercializador de su obligacién de verificar que
se ha otorgado el consentimiento por el consumidor contratante, pretendiendo integrar el contenido del tipo
trayendo a colacién los articulos 46.1.g) de la Ley 24/2013 y 57 bis b) y €) 5° de la Ley 34/1998, en los que
se reconoce la obligacién de la comercializadora de formalizar el contrato de suministro y el derecho de los
consumidores a elegir libremente suministrador y a contar con un contrato de suministro con un contenido
minimo determinado. Pero considera que la referencia a los meritados preceptos en nada contribuye a una
adecuada tipificacién de los hechos, al no advertirse correlacién alguna entre la actuacion llevada a cabo por
ENDESA y el literal de los preceptos en cuestion.

NOVENO.- El andlisis de este motivo hace conveniente recordar que es doctrina constitucional consolidada
(STC 160/2019, de 12 de diciembre), que « el derecho a la legalidad sancionadora reconocido en el reconocido
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en el art. 25.1 CE, aplicable también al ambito del procedimiento administrativo sancionador, comprende una
doble garantia material y formal.

La garantia material se concreta en la exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y
de las sanciones correspondientes, que hace recaer sobre el legislador el deber de configurarlas en las leyes
sancionadoras con la mayor precision posible para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito
de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus acciones. Esto implica que la norma sancionadora permita
predecir con suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancion
del que puede hacerse merecedor quien la cometa. No cabe, por ello, constitucionalmente admitir formulaciones
tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicion, que su efectividad dependa de una decisién practicamente
libre y arbitraria del intérprete y juzgador.

Por su parte, la garantia formal hace referencia al rango necesario de las normas sancionadoras e implica
que el término "legislacion vigente" contenido en el art. 25.1 CE es expresivo de una reserva de ley en materia
sancionadora. Esta reserva, en relacion con las infracciones y sanciones administrativas, tiene una eficacia
relativa mas limitada que respecto de los tipos penales, ya que no cabe excluir la colaboracion reglamentaria en la
propia tarea de tipificacion de las infracciones y atribucion de las correspondientes sanciones, siempre que tales
remisiones no posibiliten una regulacién independiente y no claramente subordinada a la ley. Esto exige que la
ley deba contener la determinacién de los elementos esenciales de la conducta antijuridica y al reglamento solo
puede corresponder, en su caso, el desarrollo y precision de los tipos de infracciones previamente establecidos
por la ley. De este modo, se vulnera el art. 25.1 CE cuando la remision de la ley al reglamento se hace sin una
previa determinacion de los elementos esenciales de la conducta antijuridica (asi, por ejemplo, SSTC 13/2013,
de 28 de enero, FJ 2 34/2013, de 14 de febrero, FJ 19 ; 218/2013, de 19 de diciembre, FJ 4,y 199/2014, de 15
de diciembre, FJ 3)».

En este mismo sentido, la STS de 27 de abril de 2018 (rec. 20/2016) reitera que « los principios inspiradores
de orden penal son de aplicacidn, con ciertos matices, al Derecho Administrativo sancionador, y, ello, tanto en
un sentido material como procedimental o formal. Por tanto, en este dmbito administrativo rige el principio de
legalidad material, que exige que las conductas ilicitas y sus sanciones estén predeterminadas en la norma
legal, aunque el alcance de la reserva legal no es tan estricto en el derecho administrativo sancionador como
en el derecho penal, y sélo es exigible que se predeterminen en la norma legal las conductas ilicitas y las
correspondientes sanciones, como indican las sentencias del Tribunal Constitucional 42/87, de 7 de abril y
del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1992 ; y, también el principio de tipicidad, que constituye la garantia
material del principio de legalidad contenido en el articulo 25.7 de la Constitucién, y que impone la obligacién
de establecer con la mayor claridad, concrecion y precisién posibles las conductas ilicitas constitutivas de
infracciones y sus respectivas sanciones, aunque el principio de tipicidad no obsta a que existan normas
administrativas incompletas o en blanco, es decir, preceptos punitivos en los que una parte de los elementos
tipicos se completa o integra con el contenido de otras normas de cardcter no sancionador».

A ello hay que afadir que, tratdndose de una relacion de sujecion especial, se ha declarado (entre otras, SSTS
de 12 de enero de 2000- rec. 8305/1995- y 6 de noviembre de 2013 - rec. 4540/2010) que « (...) el principio de
reserva de ley pierde parte de su fundamento material, al ser dichas relaciones expresivas de una capacidad de
autoordenacion que se distingue del "ius puniendi” genérico del Estado».

DECIMO.- Pr oyectando estas consideraciones al supuesto que estamos analizando, procederemos a
reproducir los tipos sancionadores aplicados.

El articulo 66.4° Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, y el articulo 111 d) Ley 34/1998, de 7
de octubre, del sector de hidrocarburos, tienen la misma redaccién y tipifican como infraccién leve:

"El incumplimiento por parte de los comercializadores de los requisitos de contratacidon y apoderamiento con
los clientes".

Pues bien, el principal requisito de contratacién es el consentimiento de las partes contratantes, en este
caso, de la cliente; y en este sentido, la resoluciéon sancionadora se remite a lo dispuesto en el articulo 46
apartado g) LSE, que establece entre las obligaciones de los comercializadores la de "Formalizar los contratos
de suministro con los consumidores de acuerdo a la normativa reglamentaria que resulte de aplicacion" y al
articulo 57 bis b) de la LSH que recoge el derecho del consumidor a elegir el suministrador para la compra de
gas natural, y en su letra €) 5° el derecho a tener un contrato con el comercializador en el que se especifique la
duracion del contrato, las condiciones para la renovacion y la rescision de los servicios y del contrato y, cuando
esté permitido, el desistimiento del contrato sin costes.

Asimismo, el articulo 44.1° Ley 24/2013 recoge el derecho de los consumidores a elegir su suministrador
(apartado d) y a formalizar un contrato de acceso con la empresa distribuidora o un contrato de suministro
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con la empresa suministradora de electricidad, segun corresponda, en el que se especifique la identidad y la
direccion de la empresa; la duracion del contrato, condiciones para su renovacion y las causas de rescision y
resolucién de los mismos, asi como el procedimiento para realizar una u otras; las cldusulas bajo las cuales
se podran revisar las condiciones establecidas en el contrato; el procedimiento de resolucién de conflictos; la
informacion actualizada sobre precios y tarifas aplicables; el nivel de calidad minimo exigible en los términos
que se establezcan y las repercusiones en la facturacion que, en su caso, correspondan; los plazos para la
conexién inicial; la informacion completa y transparente sobre las ofertas comerciales, incluyendo de manera
expresa la duracion de los descuentos promocionales y los términos o precios sobre los que éstos se aplican;
la informacidn relativa a otros servicios prestados, incluidos, en su caso, los servicios de valor afiadido y de
mantenimiento que se proponga.

Las condiciones generales seran equitativas y transparentes, y deberan adecuarse a lo establecido en la
normativa vigente en materia de contratos con los consumidores. Se explicaran en un lenguaje claro y
comprensible y no incluirdan obstaculos no contractuales al ejercicio de los derechos de los clientes. Se
protegera a los clientes contra los métodos de venta abusivos o equivocos.

Las condiciones se daran a conocer con antelacion. En cualquier caso, deberan comunicarse antes de la
celebracion o confirmacién del contrato. Cuando los contratos se celebren a través de intermediarios, la
informacién antes mencionada se comunicara asimismo antes de la celebracién del contrato.

DECIMOPRIMERO.- De este modo, la garantia formal que se expresa a través de la reserva de ley no ha sido
incumplida en este caso, pues las infracciones por las cuales se sanciona en la resolucion impugnada estan
tipificadas en una norma con rango de ley formal (Ley 24/2013 y Ley 34/1998). Y la remision expresa que hace
en los tipos infractores a los requisitos de contratacion, si bien constituye una ley en blanco o de remision,
tales requisitos vienen establecidos en otros preceptos de las mismas leyes, habiendo declarado el Tribunal
Supremo que, incluso cuando la remisién es a una norma reglamentaria, no es una excepcion alareserva de ley,
sino una modalidad de su ejercicio ( SSTS de 12 de enero de 2000- rec. 8305/1995- y 6 de noviembre de 2013
- rec. 4540/2010 -, antes citadas), afiadiendo que « La validez de esta técnica ha sido admitida por el Tribunal
Constitucional siempre que se den los requisitos de que el reenvio normativo sea expreso; esté justificado en
razon del bien juridico protegido por la norma penal; y la ley, ademas de la pena, contenga el nucleo esencial de
la proteccion ( sentencia 127/1.990, de 5 de julio )».

La recurrente se queja de la indeterminacién del tipo infractor y sefiala que estos preceptos a que se refiere
la Administracién en los que se reconoce la obligacion de la comercializadora de formalizar el contrato de
suministro y el derecho de los consumidores a elegir libremente suministrador y a contar con un contrato de
suministro con un contenido minimo determinado, no tienen correlacién alguna con actuacion por ella llevada
a cabo.

Es cierto que las Leyes sectoriales aplicadas no establecen expresamente como uno de los requisitos de
contratacion la prestacion del consentimiento por parte del consumidor, pero se trata de un elemento esencial
de todo contrato, como se establece en el articulo 1261 del Cédigo Civil, a tenor del cual, " No hay contrato sino
cuando concurrente los requisitos siguientes: 1.° Consentimiento de los contratantes; 2.° Objeto cierto que sea
materia del contrato; 3.° Causa de la obligacién que se establezca".

Asi, la obligacion de las comercializadoras de formalizar los contratos con los clientes y del derecho correlativo
de estos a formalizar el contrato y a elegir suministrador, implican la prestacion del consentimiento por su
parte y la obligaciéon de las comercializadoras de verificar la concurrencia de los elementos esenciales del
contrato, especialmente cuando la contratacién se realiza por medio de terceros; y entre esos requisitos se
encuentra, el consentimiento del consumidor titular de los suministros, como se ha expuesto.

Por otro lado, sobre la tipicidad de la conducta infractora nos hemos pronunciado en la SAN, 42 de 10 de marzo
de 2021 (rec.149/2017), antes citada, en un supuesto analogo, y en relacién con el articulo 66.4 Ley 24/2003,
cuya redaccion es idéntica a la del articulo 111 d) Ley 34/1998, también aplicado en este caso.

En la referida sentencia recorddbamos que los hechos objeto de sancién se califican como una infraccion
leve prevista en el articulo 66.4 de la Ley 24/2013, en el que se tipifica "[e]l incumplimiento por parte de los
comercializadores de los requisitos de contratacién y apoderamiento con los clientes". Y considerdbamos
que la Administracion habia realizado una correcta calificacion de los hechos, pues: en primer lugar, no
cuestionandose que el consumidor fue finalmente activado sin que mediara su consentimiento, ya es suficiente
para acreditar, objetivamente, el incumplimiento por la comercializadora de los requisitos de contratacion,
previsto en el tipo infractor; en segundo lugar, el tipo infractor imputado no consiste propiamente en la falta
de realizacién por el comercializador de una labor de comprobacién del consentimiento de los consumidores
captado por sus contratas, sino en el incumplimiento del requisito de prestacién del consentimiento por el
consumidor como requisito principal para su contratacién, aspecto cuya existencia no puede cuestionarse; en
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tercer lugar, el hecho de que la recurrente gestione la captacion de clientes a través de contratas sélo responde
al modelo de organizacion elegido por la propia entidad, pero que no le hace ser ajena a las infracciones
administrativas que puedan cometerse en la captacion de clientes; en cuarto lugar, no es cierto que el contrato
no llegara a activarse o que no desplegara consecuencias juridicas, pues, como se expresa en la misma
resolucion, el contrato si se llegd a activar para el correspondiente punto de suministro (...), sin que el usuario
prestara su consentimiento; constando que se le facturé en ese periodo, bien que las facturas fueran anuladas
volviendo el consumidor con su anterior comercializador (...) , pero lo que no elimina la existencia de la
infraccion en tanto se dio por supuesto un consentimiento que realmente no existia, corrigiéndose la situacion
sblo después de la presentacion de reclamaciones, aunque ello deba ser valorado -como asi ha sido- en el
momento de graduar la cuantia de la multa.

Por tanto, hemos de concluir que se han observado las exigencias de tipicidad de las infracciones, en cuanto
manifestacién del principio de legalidad proclamado por el articulo 25.1 de la Constitucién, sin que pueda
sostenerse que la definicion de los requisitos de contratacién cuyo incumplimiento constituye la infraccién no
esté amparada en una norma con rango de ley.

DECIMOSEGUNDO.- Ha de rechazarse, por otra parte, que se haya vulnerado el principio de presuncion de
inocencia, desde el momento en que ha quedado debidamente acreditado que la persona que firmé los
contratos de suministro no era el cényuge de la titular de los mismos ni contaba con su autorizacién para
contratar, sin que esa admisible una inversion de la carga de la prueba como la que pretende la recurrente.
No era a la Administracién a la que correspondia acreditar la inexistencia de parentesco civil entre la titular
de los suministros y el Sr. Marcial , circunstancia que, por otra parte, ha quedado clara. Era a ENDESA, que
defiende el cumplimiento de sus obligaciones basandose en el hecho de que el Sr. Marcial manifesté que era
el cényuge de la Sra. Regina, a la que correspondia justificar que ello era asi'y que el contrato fue suscrito con
el consentimiento de esta Ultima. Y, a estos efectos, es irrelevante la existencia de una relacién arrendaticia
entre la Sra. Regina y el Sr. Marcial - lo que, ademas, no se cuestiona-, pues ello no determinaria que la
contratacién por parte del arrendatario en nombre de la Sra. Regina, sin su consentimiento, fuera valida. Como
razona la resolucion impugnada, si ENDESA acepta sustituir el consentimiento expreso del titular del contrato
por el manifestado por su supuesto cdnyuge, asume también la responsabilidad de comprobar el vinculo civil
existente entre ambos si, en hipotesis, el titular del contrato de suministro niega posteriormente esa relacién
de parentesco o su consentimiento para contratar.

Ya se ha apuntado anteriormente, y sefiala la STS de 15 de febrero de 2021 (rec. 1916/2020) que, « estando
admitida en nuestro Derecho Administrativo la responsabilidad directa de las personas juridicas , a las que
se reconoce, por tanto, capacidad infractora, el elemento subjetivo de la infraccién se plasma en estos casos
de manera distinta a como sucede respecto de las personas fisicas, de manera que, como sefiala la doctrina
constitucional que antes hemos resefiado - SSTC STC 246/1991, de 19 de diciembre (F.J. 2 ) y 129/2003, de 30
de junio (F.J. 8)- la reprochabilidad directa deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y la
necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz y por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir la
persona juridica que esta sujeta al cumplimiento de dicha norman.

De este modo, habiendo quedado acreditado que la contratacién de los suministros se realizd sin el
consentimiento de la titular y que la comercializadora no actué con la diligencia suficiente para verificar que
quien suscribio el contrato era su cényuge y actuaba con su consentimiento, no cabe entender vulnerado el
principio de presuncion de inocencia.

DECIMOTERCERO.- En cuanto a la vulneracién de la doctrina de los actos propios sobre la base de que la
Administracién ha dictado otras resoluciones por medio de las cuales se archivaban denuncias interpuestas
contra ENDESA por cambio de comercializador sin consentimiento del titular con motivo de contrataciones
realizadas por el cényuge, en las que se habria considerado suficiente la aportaciéon de la documentacion
contractual y la grabacién de la llamada de verificacion, cabe decir que a esta cuestion ya se da respuesta en
la resolucién sancionadora.

En efecto, en la propia resolucion se reconoce que ha sido aceptado, en general, que el contrato de suministro
pueda ser suscrito por el conyuge del titular, pero se pone de manifiesto que aquellos casos no se estaba ante
las mismas circunstancias, pues, en este caso, la persona que firma el contrato no es el céonyuge de la persona
titular del suministro, circunstancia que evidentemente vicia la pretension de consentimiento otorgado.

No cabe invocar, por tanto, la doctrina de los actos propios cuando se esta ante situaciones diferentes.

DECIMOCUARTO.- Fi nalmente, en cuanto a la vulneracién del principio de motivacién y proporcionalidad de
sancion impuesta, tampoco puede acogerse la pretension actora.
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Tanto el art. 67.1.c) de la Ley 24/2013, como el articulo 113.1 c) Ley 34/1998 establecen para las infracciones
leves una multa "por importe de hasta 600.000 euros", por lo que las sanciones de 20.000 euros impuestas se
sitdan en el tramo inferior del rango previsto por la norma.

De otro lado, contrariamente a lo aducido en la demanda, la resolucién sancionadora si que razona sobre
las circunstancias valoradas para graduar la sancién, y en concreto se afirma que no concurre ninguna de
las circunstancias determinantes de una especial gravedad del comportamiento enjuiciado, en lo relativo al
peligro, importancia del dafio, inexistente beneficio obtenido o impacto sobre la sostenibilidad del sistema
eléctrico, no contemplado en gas natural. Ademas, declara expresamente que "ha de tenerse presente que
la actuacion en cuestion se refiere a un contrato individualmente considerado, que dicho contrato ha sido
aportado con independencia de la ausencia de consentimiento de su titular puesta de manifiesto por la
actuacion negligente de ENDESA ENERGIA, S.A y que, con ocasién de la reclamacion presentada, afirma en
sus alegaciones de 12 de junio de 2018 que procedié a anular las facturas emitidas durante la vigencia de los
contratos y a no requerir el pago de las mismas"

Y, por Ultimo, en cuanto a la concreta cuantia impuesta afirma que "la propuesta de resolucién sefialé que
no se consideraba necesario recabar el importe neto anual de la cifra de negocios de ENDESA ENERGIA, S.A
puesto que se considera que el importe de multas que se propone queda obviamente por debajo del porcentaje
sefialado, «sin perjuicio de la alegacién que, de contrario, se pudiera presentar», sin que ENDESA ENERGIA,
SA haya efectuado manifestaciones al respecto en sus alegaciones posteriores de 27 de julio de 2018. En
cualquier caso, dicho importe debe considerarse en relacién con la cuantia de las multas propuestas, de modo
gue la misma queda comprendida en el 10% del tramo inferior del importe maximo legalmente sefialado. Por
todo lo expuesto, considerando el nivel de diligencia exigible a las sociedades comercializadoras - segun se
ha desarrollado en anteriores fundamentos de esta resolucién- y la comisién de la infraccién por una culpa
negligente pero no dolosa de la infractora, se impone una multa de veinte mil (20.000) euros para cada una
de las infracciones leves cometidas, al estimarse proporcional en atencién a la conducta infractora y demas
circunstancias concurrentes"

Siendo estos los términos del acuerdo sancionador, no puede afirmarse que las sanciones impuestas lo hayan
sido sin respetar el principio de proporcionalidad ni, desde luego, sin motivar la cuantia de las mismas, Lo que
no es posible, como dijimos en la SAN, 42 de 29 de enero de 2020 (rec. 74/2017) es traducir las circunstancias
tomadas en consideracidn en una cuantia exacta de multa. En tal sentido, aunque refiriéndose a las penas de
multa, el Tribunal Constitucional ha afirmado con reiteracién (por todas STC 25/2011, de 14 de marzo) que «
cuando los datos bdsicos del proceso de individualizacion de la pena puedan inferirse de los hechos probados,
no resultan constitucionalmente exigibles ulteriores razonamientos que los traduzcan en una cuantificacién de
pena exacta, dada la imposibilidad de sentar un criterio que mida lo que, de suyo, no es susceptible de medicién
(STC 98/2005, de 18 de abril, FJ 2, citando las SSTC 47/1998, de 2 de marzo, FJ 6, y 136/2003, de 30 de junio
, FJ 3)».

De ahi que haya de descartarse la vulneracidon de este principio como motivo de nulidad y también como razén
para que este Tribunal modifique la cuantia de las sanciones impuestas.

En virtud de todo lo expuesto, procede la desestimacién del presente recurso contencioso-administrativo.

DECIMOQUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 LJCA procede imponer las costas a la
parte recurrente

Vistos los preceptos legales citados,

FALLAMOS

DESESTIMAR el presente recurso contencioso administrativo n® 1085/2018 interpuesto por la representacion
procesal de entidad ENDESA ENERGIA, S.A contra la Resolucién de la Comision Nacional de los Mercados y de
la Competencia de fecha 3 de octubre de 2018, por la que se resuelve el procedimiento sancionador incoado
a dicha entidad por incumplimiento de los requisitos de contratacion y apoderamiento con los clientes.

Con imposicién de costas a la parte recurrente.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen, junto
con el expediente, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- La anterior Sentencia ha sido publicada en la fecha que consta en el sistema informatico.
Doy fe.
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