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Madrid, a veintiuno de octubre de dos mil veintiuno.

JURISPRUDENCIA

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n® 245/2019 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. Ifigo 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 Resolucion de la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia de fecha 13 de febrero de 2019, 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 11 de abril de 2019 contra la resolucién antes mencionada, acordandose su admisién a
trdmite mediante decreto de fecha 15 de abril de 2019, y con reclamacidn 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 verificé mediante escrito presentado en fecha 24 de junio de 2019, en la
cual, tras alegar los hechos y fundamentos oportunos, terminé suplicando: << (...) 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 29 de julio
de 2019, interesando la desestimacién del presente recurso.

CUARTO.- Ac ordado el recibimiento del pleito a prueba y practicada la propuesta y admitida, se presenté 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 14 de octubre de 2021, fecha en que tuvo lugar.

QUINTO.- La cuantia del recurso se ha fijado en 90.000,00 €

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
13 de febrero de 2019, 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 comisidén de tres infracciones leves, 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 30.000,00 €, por cada una de las tres infracciones cometidas,
de modo que el importe agregado de las tres sanciones asciende a la cantidad de 90.000,00 €.

SEGUNDO.- El procedimiento sancionador se inco6 como consecuencia de un escrito de denuncia presentado
por D. Jose Ramdn ante la Consejeria de Economia, Industria, Comercio y Conocimiento del Gobierno de
Canarias, en el que ponia de manifiesto que era el nuevo propietario de un edificio de dos plantas sito en la
CALLEOOO n° NUMOOO de Las Palmas de Gran Canaria, adquirido por herencia de su madre Dofia Paula
, 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
discriminacion horaria. Y que en fecha 9 de septiembre de 2016, ENDESA ENERGIA, S.A. envié tres cartas a
nombre de la anterior propietaria, ya fallecida, dandole la bienvenida como nuevo cliente de esa empresa en
relacién con los suministros de energia eléctrica a los tres inmuebles referidos.

Con fecha 22 de marzo de 2017, ENDESA ENERGIA, S.A presenté escrito ante la Consejeria de Economia,
Industria, Comercio y Conocimiento del Gobierno de Canarias, manifestando que " tras andlisis de esta
reclamacién, 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 NUM001, NUM002 y NUMO003
a su anterior comercializadora. Al no disponer de copia de los contratos citados anteriormente, lamentamos no
poder facilitarselos” .

Como consecuencia de dicha reclamacion y otras similares, el Servicio de Instalaciones Energéticas de la
Direccién General de Industria y Energia del Gobierno de Canarias emitié 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 NUMO004 ,
interesando las actuaciones de esa Comisién en el marco de sus competencias.

El 20 de diciembre de 2017 la Subdireccion de Regulacion Econdmico-Financiera y Precios Regulados de la
CNMC emitio 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 ya referidos, no fue posible localizar los
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documentos que dieron lugar a la entrada en vigor de los siguientes contratos a nombre de Dofia Paula, con
DNI (...) con fecha 05/09/2016:

o Contrato de suministro eléctricon® NUMOO5 para la direccion de suministro sita en calle Pelayo, 8 peluqueria,
35010 Las Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico NUM002 .

o Contrato de suministro eléctricon® NUMO0O6 para la direcciéon de suministro sita en calle Pelayo, 8 peluqueria,
35010 Las Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico NUM0O03 .

o Contrato de suministro eléctrico n® NUMOOQ7 para la direccién de suministro sita en CALLEO0O, NUMOOO
35010 Las Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico NUMO0O1 .

- Habiendo manifestado el Sr. Jose Ramén, quien se identific6 como hijo de la titular, su disconformidad con
la contratacién, durante la gestion de la reclamacion presentada, se procedieron a anular las facturas emitidas,
estando el contrato n® NUMOOS5, el contrato n® NUMO0O06 y el contrato n® NUMO0O7 , 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 Direccién General de Industria y Energia
del Gobierno de Canarias trasladando la disconformidad en la contratacion, abriéndose nueva reclamacion por
no conformidad con la venta. ENDESA ENERGIA, S.A. informa que anul6 las facturas y que esté pendiente de
las cantidades a devolver.

Con fecha 4 de junio de 2018 el Director de Energia de la CNMC acordd, incoar expediente sancionador
a ENDESA como persona juridica presuntamente responsable del incumplimiento de los requisitos de
contratacioén y apoderamiento con los clientes. Los hechos que motivaron la incoacion del procedimiento
consisten en la activacién por ENDESA ENERGIA, S.A. de tres contratos de suministro sin consentimiento del
titular, referida a los anteriormente citados CUPS NUMO001, NUM002 y NUMO0O03 .

Dicho Acuerdo fue notificado a ENDESA el 11 de junio de 2018 confiriéndole un plazo de quince dias hébiles
para la formulacién de alegaciones, presentacion de documentos y proposicién de prueba.

La entidad, tras solicitar una ampliacion del plazo, presento escrito de alegaciones en fecha 2 de julio de 2018,
tras lo cual se dict6 propuesta de resolucion para que se declarara a ENDESA responsable de tres infracciones
leves, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 4 el 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 30.000 €, por cada
una de las infracciones cometidas.

La propuesta de resolucién fue notificada a ENDESA el 21 de septiembre de 2018, otorgdndose un plazo para
alegaciones, que cumplimenté mediante escrito de 11 de octubre de 2018 reiterando, en esencia, las realizadas
al acuerdo de incoacion 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 en fecha 5 de septiembre de 2016 el contrato de suministro
eléctrico de su referencia NUMO0OS5, titularidad de D2. Paula para la direccién de suministro sitaen CALLE0OQOO
n°® NUMO0O08 de Las Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico NUMOQO02 , sin su consentimiento.

Esto hecho se considera probado por los siguientes argumentos:

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

2. El contenido de la denuncia presentada por D. Jose Ramén 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 Paula 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 6 de septiembre de 2016, dirigida a
Dofia Paula (folio 12 del expediente).

Il.- ENDESA ENERGIA, S.A. procedio a dar de alta en fecha 5 de septiembre de 2016 el contrato de suministro
eléctrico de su referencia NUMO0O06 , titularidad de D2. Paula para la direccién de suministro sitaen CALLEOOO
n°® NUMO0O09 de Las Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico NUMOQO3, sin su consentimiento.

Este hecho se considera probado por los siguientes argumentos:
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1. ENDESA ENERGIA, S.A. ha manifestado que no ha sido posible localizar la documentacién acreditativa de
la contratacion realizada (folios 17 y 66 del expediente).

2. El contenido de la denuncia presentada por D. Jose Ramon ante la Consejeria de Economia, Industria,
Comercio y Conocimiento del Gobierno de Canarias en fecha 15 de diciembre de 2016, en la cual manifiesta
gue su madre Dofa Paula 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 6 de septiembre de 2016, dirigida a
Dofia Paula (folio 14 del expediente).

[1l.- ENDESA ENERGIA, S.A. procedio a dar de alta en fecha 5 de septiembre de 2016 el contrato de suministro
eléctrico de su referencia NUMOO7 , titularidad de D2. Paula para la direccién de suministro sita en CALLEOQO
n°® NUMO10 de Las Palmas de Gran Canaria, CUPS eléctrico NUMO0O1, 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 documentacién acreditativa de
la contratacion realizada (folios 17 y 66 del expediente).

2. El contenido de la denuncia presentada por D. Jose Ramon ante la Consejeria de Economia, Industria,
Comercio y Conocimiento del Gobierno de Canarias en fecha 15 de diciembre de 2016, en la cual manifiesta
gue su madre Dofia Paula 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
Dofia Paula (folio 6 del expediente).

CUARTO.- Se razona en la resolucion que:

"(...) entre las obligaciones de los comercializadores, figura la de garantizar el derecho del consumidor a la
eleccién 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
extincién de los contratos preexistentes con otra empresa comercializadora de ultimo 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. procedi6 a dar de alta tres contratos de
suministro eléctrico titularidad de Dofia Paula 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 comisién 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
informacion clara y transparente sobre la contratacion realizada.

La actuacién posterior de subsanacién de las consecuencias derivadas de la activacion de los tres contratos
de suministro sin consentimiento de su titular, confirma el reconocimiento de su actuacién 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”.

QUINTO.- La demanda expone que consta en la compaifiia que, en fecha 05/09/2016, se activé el suministro
eléctrico para tres puntos de suministro con ocasion de la entrada en vigor de los respectivos contratos de
suministro con la recurrente Endesa Energia S.A. (Unipersonal) a nombre de Diia. Paula .

Que debido a un error en el sistema de archivo de documentacién, no fue posible localizar la documentacién
contractual que motivé la entrada en vigor del suministro eléctrico para los referidos tres puntos de suministro,
con Codigo Universal del Punto de Suministro (CUPS) NUM002, NUM003 y NUMO0O03 .



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Dichos contratos de suministro eléctrico (n® NUMO005, n® NUMO006 y n°® NUMO0O7 ) apenas estuvieron en
vigor seis meses (del 05/09/2016 al 14/02/2017 06/03/2017 y 02/03/2017, respectivamente), causando baja
por cambio de comercializadora, y dando lugar a la emision de las seis Unicas facturas.

El 15 de diciembre de 2016, D. Jose Ramon , quien dijo ser hijo de la titular de los contratos presenté
reclamacion frente a la Consejeria de Economia, Industria, Comercio y Conocimiento del Gobierno de Canarias,
poniendo de manifiesto su disconformidad con la contratacién efectuada por Endesa Energia en relacién con
los tres (3) CUPS referidos, correspondiente a dos locales y una vivienda de su titularidad. A la vista de la
documentacién obrante en poder de la compafiia, entre la cual no se encontraba la documentacion contractual
que pudiera acreditar el otorgamiento del efectivo consentimiento para la activacién del suministro en los tres
puntos por Endesa Energia, con ocasion de la reclamacion presentada, una vez los contratos se encontraron
de baja, se procedieron a anular las facturas emitidas, asi como a devolver mediante transferencia bancaria el
importe de la Unica factura abonada, por importe de 60,07 €.

A la vista de lo expuesto, y como motivos de impugnacion, considera vulnerado el principio de culpabilidad, ya
que debido a un error en el sistema de archivo de documentacion, no le ha sido posible aportar documentacién
contractual alguna que acreditare el efectivo consentimiento en la activacion del suministro eléctrico para los
tres puntos de suministro; si bien actué con diligencia y buena fe, puesto que con ocasidn de la reclamacién
presentada, y tan pronto tuvo conocimiento de la misma, de manera voluntaria y previa a cualquier intervencion
de la Administracion demandada, procedié a anular las seis Unicas facturas emitidas durante los apenas seis
meses en que estuvieron vigentes los contratos (Folio n°® 67 del Expediente), y a devolver el Unico importe
abonado por una de ellas (60,07 €) una vez el reclamante facilité a esta compaiiia, con fecha 11/10/2018
(Folio n° 100), los datos referidos a la titularidad y el nimero de la cuenta bancaria necesarios para que le
fuera ingresado el citado importe, tal y como le fue solicitado mediante escrito en el mes de marzo de 2017
(Folios n° 17 y 18 del Expediente). Dicha devolucién se produjo el mismo dia en que se dispuso de los datos
solicitados (11/10/2018) tal y como se acredité en el escrito de alegaciones a la Propuesta de Resolucién
(Folio n° 93 del Expediente).

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 construccion 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 proteccidn sea realmente eficaz y por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir la
persona juridica que esta sujeta al cumplimiento de dicha norma ».

SEPTIMO.- Una vez sentados los anteriores principios generales, y centrandonos en el caso de autos, la
resolucién 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 contratacion,
puesto que procedié a dar de alta tres contratos de suministro eléctrico titularidad de Dofla Paula sin que
haya acreditado el otorgamiento de su consentimiento

Pues bien, la Sala ha de confirmar estos razonamientos, 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, al no haber aportado la documentacion acreditativa de ese consentimiento expreso.

Por ello, hemos de concluir que la comercializadora no empleé 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; siendo el incumplimiento de dicha obligaciéon la conducta infractora.
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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 en el
cumplimiento de sus obligaciones relativas a la formalizacién de la contratacion.

OCTAVO.- Se opone por la entidad recurrente, en segundo lugar, la vulneracion del principio "non bis in idem",
al considerar que, en todo caso, la activaciéon del suministro eléctrico en tres puntos de suministro titularidad
de un mismo cliente, sin su consentimiento y en la misma fecha, constituye un hecho tnicoy, por tanto, habria
sélo una infraccioén, y no tres como se aprecia en la resolucién sancionadora.

Argumenta, al efecto, que se han producido tres activaciones entre las que no hay diferenciacion, las cuales
lesionarian el mismo bien juridico protegido por el tipo de infraccién previsto en la ley sectorial, y que no es
otro que el derecho del consumidor a elegir suministrador de electricidad, por lo que habria resultado dafiado
Unicamente el derecho que ostenta en su condicién de consumidor de electricidad.

Por todo ello, dado que en el presente caso se esta sancionando tres veces al mismo sujeto por la comision
de un solo hecho, teniendo la imposicién de las tres sanciones el mismo fundamento, entiende que, de
mantenerse los términos de la resolucion ahora recurrida, se estaria incurriendo en una clara vulneracién del
principio "non bis in idem" asi como del principio de proporcionalidad.

NOVENO.- La resolucion administrativa considera que no se da en este caso la triple identidad de sujeto, hecho
y fundamento que permitiria apreciar la existencia de duplicidad sancionadora, pues 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 que tuvo lugar el cambio
de suministrador sin el debido consentimiento.

A juicio de la CNMC, no merece el mismo reproche sancionador el traspaso no consentido en una contratacién
gue en tres contratos distintos. Y ello con independencia de que la activacién del cambio pudiese haberse
efectuado para los tres contratos en la misma fecha.

La Sala no comparte este razonamiento, pues nos encontramos, como afirma la entidad recurrente, ante la
activacion del suministro eléctrico sin consentimiento del titular, en la misma fecha, si bien en tres puntos
de suministro del mismo edificio. Son los mismos los sujetos (titular de los puntos de suministro y empresa
suministradora) el hecho (ausencia de consentimiento), el bien juridico protegido (el derecho del consumidor
a la eleccién de suministrador), y el precepto infringido ( articulo 44.1° c¢) Ley 24/2003, de 26 de diciembre,
del Sector Eléctrico).

Ahora bien, para la Sala, no se trata de la vulneracién del principio "non bis in idem" en los términos definidos en
el articulo 31.1° Ley 40/2015, de 1 de octubre (LRJSP): " No podrdn sancionarse los hechos que lo hayan sido
penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento", y, en el
mismo sentido, art. 71.3° Ley 24/2013 (LSE); sino de la existencia de una infraccién continuada, descrita en el
articulo 29.6° Ley 40/2015: " Sera sancionable, como infraccidon continuada, la realizacién de una pluralidad de
acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos, en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion"

La figura de la infraccién continuada tiene su origen en el derecho penal, conforme establece el Tribunal
Supremo en sentencia de 30 de noviembre de 2004 ( STS, Sala Tercera, Seccién 32, de 30 Noviembre 2004, rec.
6573/2001), en la que "constituye una transposicién de los contornos juridicos de esta institucion referidos en
el articulo 74 del Cdédigo Penal”, y que se exige que "concurran con caracter general los siguientes requisitos:

a) La ejecucion de una pluralidad de actos por el mismo sujeto responsable, préoximos en el tiempo, que
obedezcan a una practica homogénea en el modus operandi por la utilizaciéon de medidas, instrumentos o
técnicas de actuacion similares.

b) La actuacién del responsable con dolo unitario, en ejecucién de un plan previamente concebido que se
refleja en todas las acciones plurales que se ejecutan o con dolo continuado, que se proyecta en cada uno de
los actos ejecutados al renovarse la voluntad infractora al presentarse una ocasion idéntica a la precedente.

Y c) La unidad del precepto legal vulnerado de modo que el bien juridico lesionado sea coincidente, de igual
0 semejante naturaleza".

En este caso, como se ha expuesto, concurrente todas estas circunstancias:

"1) Existe una pluralidad de hechos diferenciales: En concreto, al alta de tres contratos de suministro de
electricidad.
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2) Dolo unitario, unidad de resolucién y propdsito que vertebra y da unién a la pluralidad de acciones: el alta
de los tres contratos se realizé sin que conste el consentimiento de la titular de los suministros.

3) Coincidencia en coordenadas espacio-temporales préximas: Las actuaciones infractoras tuvieron lugar en
la misma fecha, 5 de septiembre de 2016.

4) Unidad del precepto legal vulnerado, de suerte que el bien juridico atacado es el mismo en todas: El precepto
vulnerado en los tres casos es el articulo 44.1°c) Ley 24/2003, que recoge el derecho del consumidor a la
eleccién de suministrador, siendo este el bien juridico protegido.

5) Unidad de sujeto activo: La conducta resulta imputable a ENDESA ENERGIA.

6) Homogeneidad en el modus operandi por la idéntica utilizaciéon de métodos, instrumentos o técnicas de
actuacion afines: Segun lo indicado, el modus operandi de ENDESA ENERGIA se caracterizé por dar de alta
tres contratos de suministro eléctrico titularidad de Dofia Paula sin que conste su consentimiento.

La uUnica razén que ofrece la resoluciéon impugnada para considerar que existen tres infracciones es que no
puede tener el mismo reproche sancionador el traspaso de un Unico contrato que el de tres, pero ello puede
tener relevancia desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, para la cuantificacién y graduacién de
la sancién, de acuerdo con el criterio previsto en el articulo 67.4° LSE " Cualquier otra circunstancia que pueda
incidir en el mayor o menor grado de reprobabilidad de la infraccion", pero no para apreciar tres infracciones
donde existe una Unica infraccion continuada.

Procede, pues, estimar este motivo, anulando la resolucién impugnada en cuanto sanciona a la entidad
recurrente por la comisién de tres infracciones leves, cuando debid ser apreciada una Unica infraccién leve
continuada.

DECIMO.- Fi nalmente, en cuanto a la vulneracién del principio de motivacién y proporcionalidad de sancién
impuesta, el art. 64.1.c) de la Ley 24/2013, establece para las infracciones leves una multa "por importe de
hasta 600.000 euros", por lo que la sancién de 30.000 euros impuesta, para cada una de las infracciones se
sitlan en el tramo inferior del rango previsto por la norma.

Contrariamente a lo aducido en la demanda, la resolucidn 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. Y declara
expresamente que " 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
(segtn 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 informacidn 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 facilité un nimero de cuenta en un correo
electrénico de 11 de octubre de 2018, respondiendo de modo casi inmediato a un correo electrénico 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 actuacidon 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 consideracién 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 reclamacion
presentada.

Por todo lo expuesto, considerando el nivel de diligencia exigible a las sociedades comercializadoras y la
comision de las infracciones por una culpa 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 atencién a
la conducta infractora y demads circunstancias concurrentes”.

Ahora bien, sostiene la parte recurrente que, de existir conducta infractora, la misma debe valorarse con
caracter unitario para la activacién del suministro en los tres puntos, imponiendo una sola sancidn y, en todo
caso, determinando la cuantia en su importe minimo, ya que, todas las circunstancias modificativas incluidas
en la normativa sectorial aplicable actuarian como atenuantes, vulnerandose en caso contrario el principio
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de proporcionalidad, que vincula, tanto a la determinaciéon normativa como a la aplicacién practica de las
sanciones administrativas.

En efecto, una vez que se ha concluido que estamos ante una infraccién (continuada) y no ante tres
infracciones, lo que procede es imponer una Unica sancion, siendo desproporcionada, por tanto, la cuantia de
90.000 € que resulta de la suma de las tres sanciones impuestas.

Y si, aisladamente considerada, la sancién de 30.000,00 € puede considerarse proporcionada, atendiendo a
las circunstancias del caso, hay que tener en cuenta, como razoné la CNMC, que no puede merecer el mismo
reproche el alta de un contrato de suministro sin el consentimiento del titular, que el de tres. Por ello, |la Sala
considera proporcionado graduar la sancién, aumentando la cuantia impuesta por una sancién en la mitad de
su importe, de lo que resultaria una cuantia de 45.000,00 €, inferior al importe total de las tres sanciones y
superior al de una Unica sancién, referida al alta de uno de los contratos.

Con ello no produce una "reformatio in peius", pues, como recuerda la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 23 de abril de 2003 (n° 75/2003 ) ello « (...) tiene lugar cuando el recurrente, en virtud de su propio recurso,
ve empeorada o agravada la situacion juridica creada o declarada en la resolucién impugnada, de modo que
lo obtenido con el pronunciamiento que decide el recurso es un efecto contrario del perseguido, que era,
precisamente, eliminar o aminorar el gravamen sufrido con la resolucién impugnada».

En este caso, la entidad recurrente no ve agravada su situacién, pues la sancién total de 90.000,00 € por las
tres infracciones, se ve reducida a una sancion Unica de 45.000,00 €.

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

UNDECIMO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 LJCA no procede hacer expresa imposicion
de costas a ninguna de las partes

Vistos los preceptos legales citados,

FALLAMOS

1°) ESTIMAR PARCIALMENTE el presente recurso contencioso administrativo n® 245/2019 interpuesto por
la representacién procesal de entidad ENDESA ENERGIA, S.A contra la Resolucién de la Comisién Nacional
de los Mercados y de la Competencia de fecha 13 de febrero de 2019, que se anula en cuanto sanciona a la
entidad recurrente por la comisién de tres infracciones leves, cuando debié ser apreciada una Unica infraccién
leve continuada.

2°) DECLARAR que debe fijarse la sancién por esa Unica infraccion leve continuada en el importe de 45.000,00
€

Sin imposicidon de costas.

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 preparacién 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.

PUBLICACION.- La anterior Sentencia ha sido publicada en la fecha que consta en el sistema informatico.
Doy fe.



