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En Madrid, a 13 de febrero de 2019

En el ejercicio de la funcion de resolucion de procedimientos sancionadores
establecida en el articulo 73.3 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del
Sector Eléctrico, asi como 116.3 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector
de Hidrocarburos, la Sala de Supervision Regulatoria aprueba la siguiente
Resolucion:

ANTECEDENTES

PRIMERO. Actuaciones previas de la CNMC

El 27 de noviembre de 2017, la Subdireccibn de Regulacién Econdmico-
Financiera y Precios Regulados de la Direccion de Energia de la CNMC emiti6
una nota interior informando de la situacion detectada en relacién con algunas
empresas comercializadoras por no contar con documentacion acreditativa del
consentimiento expreso por parte del consumidor, dimanante del expediente de
supervision IS/DE/013/16.

Dicho expediente se enmarca en la funcién de supervisar el cumplimiento de la
normativa y de los procedimientos que se establezcan en relacion con los
cambios de comercializador (articulo 7.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la CNMC).
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Del analisis de la documentacion aportada y segun consta en la propuesta de
actuacion, respecto de ENDESA ENERGIA, S.A. se habian detectado 21 casos
no acreditados en el sector eléctrico y 6 casos no acreditados en el sector
gasista, tratandose de cambios de los que el comercializador no habia
aportado documentacion que acredite el consentimiento expreso del
consumidor.

Se trata de los siguientes CUPS:

SECTOR CUPS
Electricidad [...]
Gas [...]

SEGUNDO. Incoacion del procedimiento sancionador

El 4 de junio de 2018 el Director de Energia de la CNMC, en ejercicio de las
atribuciones de inicio e instruccién de procedimientos sancionadores previstas
en el articulo 29.2 de la Ley 3/2013 y en el articulo 23.f) del Estatuto Organico
de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, acordd
incoar un procedimiento sancionador a ENDESA ENERGIA S.A., por presunto
incumplimiento de sus obligaciones en relacion con la formalizacién de los
contratos de suministro.

Los hechos que motivaron la incoacién del procedimiento radican en el cambio
de comercializador a favor de ENDESA ENERGIA, S.A. de 21 puntos de
suministro de energia eléctrica y 6 puntos de suministro de gas natural de los
gue la citada comercializadora no ha aportado documentacion que acredite el
consentimiento expreso del respectivo consumidor. El detalle de los CUPS
afectados es el citado en el antecedente previo, desglosados por sector.

Segun se hizo constar en el acuerdo de incoacioén, esta conducta, sin perjuicio
de lo que resultase de la instruccion, podria ser considerada como 21
infracciones leves establecidas en el articulo 66.1 de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico, «El incumplimiento por parte de los sujetos
obligados a ello de sus obligaciones en relacién con la formalizacién de los
contratos de suministro» y 6 infracciones leves establecidas en el articulo
111.a) de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, en los
mismos términos.

El acuerdo de incoacion fue notificado el 11 de junio de 2018 a ENDESA
ENERGIA, S.A., si bien por un error en el archivo telematico adjunto sélo
constaron las paginas impares de dicho acuerdo. Mediante escrito de fecha 12
de junio de 2018, ENDESA ENERGIA, S.A. puso de manifiesto dicho error y
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solicité el envio del documento completo y la ampliacion del plazo para
alegaciones, ampliacién que fue concedida desde la fecha de notificacion del
acuerdo de incoacion mediante documento de 14 de junio de 2018, en los
términos del articulo 32 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (Ley 39/2015).

TERCERO. Alegaciones de ENDESA ENERGIA, S.A. al acuerdo de
incoacion

El 2 de julio de 2018 ENDESA ENERGIA S.A. presenté sus alegaciones al
acuerdo de inicio, las cuales pueden resumirse del siguiente modo:

- Como primera cuestion previa, alega que «la imputacion realizada en el
Acuerdo de Inicio es [...] que la citada comercializadora no ha aportado
documentacion alguna que acredite el consentimiento expreso del
respectivo consumidor.

- Como segunda cuestidon previa, respecto de la notificacion telematica del
acuerdo de incoacion incompleto, y la ampliacion concedida, alega que
«dicha ampliacion fue a contar desde la notificacién incompleta del acuerdo
de inicio (11/06/2018) y no desde su remision completa (15/06/2018),
constituyendo un claro perjuicio a mi representada [...]. En consecuencia,
se presentan estas primeras alegaciones sin perjuicio de las alegaciones
complementarias que puedan ser presentadas por Endesa Energia, y de
propuesta de prueba en fase de propuesta de resolucién». Asi mismo, alegé
gque «el procedimiento sancionador se incoa sobre la base del resultado del
expediente de supervision IS/DE/013/16. En este sentido, se hace
referencia a la Nota de la Jefa de la Unidad de Instruccién de 27/11/2017 en
la que se adoptan una serie de valoraciones [...] cuya informaciéon no se
acompana. [...] En la medida en que puedan existir informes adicionales o
documentos que formen parte del anterior expediente que puedan ser de su
interés, deberian formar parte del presente procedimiento so pena de
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva de mi representada.

- Sobre los hechos, ENDESA ENERGIA, S.A. presenta alegaciones en
relacion con cada uno de los 21 CUPS eléctricos y 6 CUPS de gas:

A. Sobre los CUPS eléctricos, sefala:
1. [...] [...] se puso en contacto con nuestro centro de atencion
telefonica (CAT) para solicitar el alta [...] se acompafia, como

documento 1, en formato audio, la grabacion telefonica».

2. [...] [...] se puso en contacto con el centro de atencién telefénica
(CAT) de esta mercantil solicitando un cambio de comercializadora
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[...] se acompafia como documento 3 la grabacién telefonica
correspondiente a la contratacion realizada».

3. [...][...] contrat6 el suministro eléctrico [...]. Si bien debido a un error
en el sistema de archivo de documentacion no ha sido posible
localizar el mismo [...] nos ha sido imposible localizar, y por tanto
aportar al presente procedimiento, copia de la contratacion
formalizada entre el cliente y Endesa Energia, sin embargo, y como
indicio de que si hubo consentimiento en la citada contratacion por
parte del cliente», incluye en su escrito una captura de pantalla de
sus sistemas informéticos relativa a la ausencia de deudas con el
cliente.

4. [...][...] contratd el suministro eléctrico [...]. Si bien debido a un error
en el sistema de archivo de documentaciéon no ha sido posible
localizar el mismo [...], y por tanto aportar al presente procedimiento,
copia de la contratacion formalizada entre el cliente y Endesa
Energia, sin embargo, y como indicio de que si hubo consentimiento
en la citada contratacion por parte del cliente», incluye en su escrito
una captura de pantalla de sus sistemas informaticos relativa a la
ausencia de deudas con el cliente.

5. [...] [...] contraté el suministro eléctrico [...]. Si bien debido a un error
en el sistema de archivo de documentaciébn no ha sido posible
localizar el mismo [...] y por tanto aportar al presente procedimiento,
copia de la contratacibn formalizada entre el cliente y Endesa
Energia, sin embargo, y como indicio de que si hubo consentimiento
en la citada contratacién por parte del cliente», incluye en su escrito
sendas capturas de pantalla de sus sistemas informaticos relativas a
una reclamacion presentada por el cliente y a la ausencia de deudas
con dicho cliente.

6. [...] [...] contraté el suministro eléctrico [...]. Si bien debido a un error
en el sistema de archivo de documentacién no ha sido posible
localizar el mismo [...] y por tanto aportar al presente procedimiento,
copia de la contratacion formalizada entre el cliente y Endesa
Energia, sin embargo, y como indicio de que si hubo consentimiento
en la citada contratacién por parte del cliente», incluye en su escrito
una captura de pantalla de sus sistemas informaticos relativa a la
ausencia de deudas con el cliente.

7. [...][...] fue formalizado de forma presencial, si bien no ha sido
posible localizar el mismo. [...] y por tanto aportar al presente
procedimiento, copia de la contratacion inicial formalizada entre el
cliente y Endesa Energia, sin embargo, y como indicio de que si
hubo consentimiento en la citada contratacion por parte del cliente»,
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aporta copia de diversa documentacion. En particular, aunque no
dispone de documentacion soporte de la contrataciéon inicial,
acomparia copia del contrato de 9 de octubre de 2017, generado tras
una modificacion de potencia solicitada por la clienta. Afiade una
captura de pantalla de sus sistemas informaticos relativa a la
ausencia de deudas con la clienta.

8. [...] [...] se puso en contacto con el centro de atencion telefénica
(CAT) de esta mercantil solicitando un cambio de comercializadora
[...] se acompafia, como documento 5 en formato audio, la grabacién
telefonica correspondiente a la llamada de solicitud de contratacion».

9. [...][...] contraté el suministro eléctrico [...]. Si bien debido a un error
en el sistema de archivo de documentaciébn no ha sido posible
localizar el contrato firmado [...] y por tanto aportar al presente
procedimiento, copia de la contratacion formalizada entre el cliente y
Endesa Energia, sin embargo, y como indicio de que si hubo
consentimiento en la citada contratacion por parte del cliente», aporta
copia de una reclamacion presentada durante la vigencia del contrato
(de 21/08/2015 a 05/04/2016) asi como una captura de pantalla de
sus sistemas relativa a la ausencia de deudas.

10.[...] [...] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacion, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...] toda vez que esta parte no dispone de documentacion
gue pueda acreditar el otorgamiento de consentimiento inequivoco
respecto a la citada contratacion [...] procedid a adoptar las medidas
oportunas con objeto de evitar un posible perjuicio». Al respecto de
dicha contratacién, ENDESA ENERGIA sefiala que el contrato estuvo
en vigor hasta el 31 de agosto de 2016, fecha en la que causé baja
por cambio de comercializadora, habiéndose emitido sendas facturas
gue no fueron abonadas por la clienta.

11.[...] [...] se puso en contacto con el centro de atencion telefonica
(CAT) de esta mercantil solicitando un cambio de comercializadora
[...]. Dicho contrato fue formalizado telefénicamente. Asi, se
acompafia como documento n° 7 la grabacion telefonica
correspondiente a la contratacidn realizadax.

12.[...] [...] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacién, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...] y por tanto aportar al presente procedimiento, copia de la
contrataciéon formalizada entre el cliente y Endesa Energia». Sin
embargo, como indicio de que si hubo consentimiento en la citada
contratacién por parte del cliente, sefiala que el contrato sigue en
vigor, sin que se hayan registrado reclamaciones ni deudas de la
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clienta, segun resulta de las capturas de pantalla que incluye en su
escrito.

13.[...] [.--] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacién, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...] y por tanto aportar al presente procedimiento, copia de la
contratacion formalizada entre el cliente y Endesa Energia». Como
indicio de que hubo consentimiento por parte del cliente, sefiala que
el contrato sigue en vigor, sin que se hayan registrado reclamaciones
ni deudas, segun resulta de las capturas de pantalla que incluye en
Su escrito.

14.[...] [...] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacion, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...] y por tanto aportar al presente procedimiento, copia de la
contratacién formalizada entre el cliente y Endesa Energia». Como
indicio de que hubo consentimiento por parte del cliente, sefiala que
el contrato sigue en vigor, sin que se hayan registrado reclamaciones
ni deudas, segun resulta de las capturas de pantalla que incluye en
Su escrito.

15.[...] [.-.] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacién, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...] y por tanto aportar al presente procedimiento, copia de la
contratacion formalizada entre el cliente y Endesa Energia». Como
indicio de que hubo consentimiento por parte del cliente, sefiala que
el contrato sigue en vigor, sin que se hayan registrado reclamaciones
ni deudas, segun resulta de las capturas de pantalla que incluye en
Su escrito

16.[...] [...] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacion, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...] y por tanto aportar al presente procedimiento, copia de la
contratacion formalizada entre el cliente y Endesa Energia». Como
indicio de que hubo consentimiento por parte de la clienta, sefiala
que el contrato sigue en vigor, sin que se hayan registrado
reclamaciones ni deudas, segun figura en las capturas de pantalla de
sus sistemas informéticos que inserta en su escrito.

17.[...] [.-.] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacién, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...] y por tanto aportar al presente procedimiento, copia de la
contratacién formalizada entre el cliente y Endesa Energia». La
empresa sefiala que el contrato estuvo vigente hasta el 29 de mayo
de 2018, fecha en la que se dio de baja por cambio de
comercializadora, lo cual se acredita con una captura de pantalla de
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sus sistemas informaticos. Asimismo, afilade que la cliente no
manifestd disconformidad alguna con la contratacién, lo que
acreditaria el consentimiento y abon¢ las facturas que le fueron
remitidas.

18.[...] [...] contrat6 el suministro eléctrico con Endesa Energia [...] se
acompana como documento n° 8 copia del citado contrato [...].
Asimismo, como documento n°® 9, en formato audio se aporta la
grabacion telefonica correspondiente al control de calidad realizado
una vez recibido el contrato debidamente cumplimentado y firmado».

19.[...]1 [.-.] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacién, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...] y por tanto aportar al presente procedimiento, copia de la
contratacion formalizada entre el cliente y Endesa Energia». La
empresa aflade que el contrato sigue actualmente en vigor sin que se
hayan registrado reclamaciones o impagos por parte del cliente.

20.[...] [...] se ha podido comprobar que [...] contrat6é en el afo 2016 el
suministro eléctrico con Endesa Energia [...] se acompafia como
documento 10 copia del citado contrato, debidamente
cumplimentado, y firmado por el Sr. [...]».

21.[...] [...] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacién, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...] y por tanto aportar al presente procedimiento, copia de la
contratacion formalizada entre el cliente y Endesa Energia» La
empresa afiade que el contrato sigue actualmente en vigor sin que se
hayan registrado reclamaciones o impagos por parte [...].

B. En relacién con los CUPS de gas, ENDESA ENERGIA, S.A. alega:

1. [...][...] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacion, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...]. Asi pues, toda vez que esta parte no dispone de
documentacion que pueda acreditar el otorgamiento de
consentimiento inequivoco respecto de la citada contratacion,
Endesa Energia [...] procedié a adoptar las medidas oportunas con
objeto de evitar un posible perjuicio econémico [...]». En patrticular,
ENDESA ENERGIA sefiala que recibi6é una reclamacion del Sr. [...]
el 13 de septiembre de 2015, a raiz de la cual dio de baja el contrato.
Asi pues, el contrato estuvo en vigor desde el 11/09/2015 hasta el
20/09/2015, periodo durante el cual «se emitid una Unica factura no
abonada por el reclamante y que ha sido anulada de manera
voluntaria y con anterioridad al inicio del expediente sancionador
arriba referido».
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2. [...][...] se ha podido comprobar que [...] contratd el suministro de
gas con Endesa Energia [...]. Si bien debido a un error en el sistema
de archivo de documentacién no ha sido posible localizar el contrato
firmado por el Sr. [...], el mismo estuvo en vigor con esta compaiiia
hasta el 24/07/2016, y constando abonadas todas las facturas
emitidas desde su entrada en vigor». Ademas, existen elementos
indiciarios posteriores sobre la existencia de consentimiento, como la
grabacion que aporta ENDESA en la cual el cliente reclama una
diferencia en la lectura de su equipo de medida.

3. [...] [...] se puso en contacto con el centro de atencion telefénica
(CAT) de esta mercantil solicitando la contratacion del suministro de
electricidad y el gas con Endesa Energia S.A.U. [...]. Dicho contrato
fue formalizado telefonicamente. Asi, se acompafia como documento
n°® 12, la grabacion telefonica correspondiente a la contratacion
realizada».

4. [...] [...] se ha podido comprobar que [...] contraté el suministro de
gas con Endesa Energia [...]. Si bien debido a un error en el sistema
de archivo de documentaciéon no ha sido posible localizar el contrato
firmado por la Sra. [...], el mismo estuvo en vigor con esta compafiia
hasta el 30/05/2017, y constando abonadas todas las facturas
emitidas desde su entrada en vigor». Asi lo acredita la empresa con
diversas capturas de pantalla de sus sistemas informéticos que
inserta en su escrito de alegaciones.

5. [...] [.-.] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacién, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...] nos ha sido imposible localizar, y por tanto aportar al
presente procedimiento, copia de la contratacién formalizada entre el
cliente y Endesa Energia». Sin embargo, el hecho de que el contrato
siga vigente hoy dia, y se esté atendiendo el pago de las facturas,
segun acredita la empresa con diversas capturas de pantalla,
prueban la existencia de consentimiento en este caso.

6. [...] [...] se ha podido comprobar que debido a un error en el sistema
de archivo de documentacion, no ha sido posible localizar el contrato
firmado [...] y por tanto aportar al presente procedimiento, copia de la
contratacion formalizada entre el cliente y Endesa Energia». Al
respecto, la empresa sefiala que la existencia de consentimiento
resulta del hecho de que el contrato siga vigente hoy dia, sin deudas
por impago de las correspondientes facturas.

- Sobre «la vulneracién del principio basico de antijuricidad», ENDESA
ENERGIA, S.A. alega que «en el presente supuesto no concurre el principio
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de antijuricidad que conforma cualquier ilicito administrativo, y ello, por
cuanto, como ha sido acreditado con anterioridad, no puede concluirse que
la mercantil a la que represento haya llevado a cabo una conducta contraria
al ordenamiento juridico».

- En relacion con la «vulneracién del principio basico de culpabilidad»,
ENDESA ENERGIA, S.A. alega que «no puede apreciarse la concurrencia
del incumplimiento que se le imputa a mi representada y, por tanto, menos
aun la existencia de algun tipo de intencionalidad para la ejecucion de un
supuesto de hecho ilicito —culpabilidad-».

- Sobre la «vulneracién del principio constitucional de presuncion de
inocencia», sefiala que «la carencia de motivacion del acuerdo de incoacion
frente al que se formulan las presentes alegaciones, ha provocado que mi
representada haya tenido que realizar un esfuerzo absolutamente excesivo
para tratar de desvirtuar, en un plazo en todo punto insuficiente, la
imputacion mantenida por esa Comision; produciéndose materialmente una
inversion de la carga de la prueba —que ha tenido que ser soportada por mi
representada-, que determina la conculcacion de las garantias minimas que
rigen el derecho administrativo sancionador, y, en particular, del invocado
derecho a la presuncién de inocenciax».

ENDESA ENERGIA, S.A. concluye su escrito de alegaciones de fecha 2 de
julio de 2018 solicitando el archivo de las actuaciones por inexistencia de
indicios de cualquier conducta constitutiva de infraccion administrativa.

CUARTO. Propuesta de resolucién

Con fecha 10 de septiembre de 2018 el Director de Energia de la CNMC
formul6 propuesta de resolucion en la que propuso que se impusiese a
ENDESA ENERGIA, S.A. una sancién agregada de 200.000 euros por todas
las (20) infracciones leves que se consideraron finalmente cometidas, en los
siguientes términos:

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

ACUERDA PROPONER

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

PRIMERO. Declare que la empresa ENDESA ENERGIA S.A. es responsable de
la comisién de quince infracciones leves, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 66.1 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, por
incumplimiento de sus obligaciones en relacion con la formalizacion de los
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contratos de suministro de energia eléctrica correspondientes a los quince CUPS
gue constan en el hecho probado primero de la presente propuesta.

SEGUNDO. Imponga a ENDESA ENERGIA, S.A. una sancion consistente en el
pago de una multa de diez mil (10.000) euros por cada una de las quince
infracciones leves cometidas antes referidas, de modo que el importe agregado
de las quince sanciones propuestas asciende a la cantidad de ciento cincuenta
mil (150.000) euros.

TERCERO. Declare que la empresa ENDESA ENERGIA S.A. es responsable de
la comisién de cinco infracciones leves, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 111.a) de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos,
por incumplimiento de sus obligaciones en relacion con la formalizacion de los
contratos de suministro de gas natural correspondientes a los cinco CUPS que
constan en el hecho probado segundo de la presente propuesta.

CUARTO. Imponga a ENDESA ENERGIA, S.A. una sancién consistente en el
pago de una multa de diez mil (10.000) euros por cada una de las cinco
infracciones leves cometidas antes referidas, de modo que el importe agregado
de las cinco sanciones propuestas asciende a la cantidad de cincuenta mil
(50.000) euros.

La propuesta de resolucion se notific6 a la interesada con fecha 21 de
septiembre de 2018 (folio 141).

Asimismo, se comunicé a la interesada que, de conformidad con lo establecido
en el articulo 82 de la LPAC, disponia de un plazo de diez dias para formular
alegaciones y presentar los documentos e informaciones que estimase
pertinentes; y a su vez, se informo de lo previsto por el articulo 85 de la misma
Ley (folios 136 a 138).

QUINTO. Alegaciones de la interesada en el tramite de audiencia

Por escrito de 11 de octubre de 2018 ENDESA ENERGIA, S.A. efectud
alegaciones a la propuesta de resolucion del Director de Energia en las que, en
sintesis, aleg6: 1) la prescripcion de las infracciones (salvo una); 2) la eventual
inconstitucionalidad de los preceptos supuestamente infringidos; y 3)
subsidiariamente, la improcedencia de la aplicacién de la DA 12 de la Orden
ITC/1659/2009 a los contratos a mercado libre. Se resumen dichas alegaciones
en el orden indicado:

1) Sobre la prescripcién de las infracciones

ENDESA ENERGIA sostiene que todas las infracciones, menos una, han
prescrito. La imputada considera cometida la infraccidbn en el momento del
«alta» del cliente en sus sistemas informaticos, fecha a partir de la cual la
empresa computa el plazo de prescripcion, el cual habria transcurrido a fecha
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de notificacion del acuerdo de incoaciéon. Mas en detalle, sus alegaciones
pueden sintetizarse del siguiente modo:

Que el plazo de prescripcion de las infracciones leves en el sector eléctrico
es de 2 afios y el de las mismas infracciones en el sector gasista de 18
meses. Al respecto de la prescripcion debe considerarse aplicable el
articulo 30.2 de la Ley 40/2015, a tenor del cual «El plazo de prescripcion
de las infracciones comenzara a contarse desde el dia en que la infraccion
se hubiera cometido. En el caso de infracciones continuadas o
permanentes, el plazo comenzara a correr desde que finalizé la conducta
infractora». ElI mismo articulo afiade, con relacion a la interrupcion de la
prescripcion, que «Interrumpira la prescripcion la iniciaciéon, con
conocimiento del interesado, de un procedimiento administrativo de
naturaleza sancionadora [...]».

Que, con base en lo anterior, afirma ENDESA ENERGIA que «en cuanto al
dies a quo del computo del plazo de prescripcion, éste quedara fijado el dia
en que la infraccién se hubiera cometido (ex art. 30.2 LRJSP). Y, puesto
gue la infraccion cuya comision se imputa a mi representada es el
incumplimiento de sus obligaciones en relacion con la formalizacion de los
contratos de suministro de gas y electricidad, en cada caso tendremos que
estar a la fecha en que se hubiera producido el alta del contrato, data esta
gue se configurard como inicial para el computo del respectivo plazo de
prescripcion».

Que, en cuanto a la fecha final de computo ENDESA ENERGIA sefiala que
la misma sera «la fecha de notificacion a Endesa Energia del Acuerdo de
inicio del presente procedimiento, la cual se produjo el 11 de junio de
2018».

Que, con fundamento en tales dies a quo (alta del contrato) y dies ad quem
(notificacion del acuerdo de incoacion), ENDESA ENERGIA analiza cada
una de las infracciones imputadas, aportando como justificacién de la fecha
de alta del contrato capturas de pantalla de sus sistemas informéticos
insertadas en los lugares oportunos de su escrito de alegaciones. A partir
de dicha fecha determinante del dies a quo, ENDESA ENERGIA concluye
gue en todos los casos salvo uno (contrato de suministro n° [...]), la fecha
de notificacion del acuerdo de incoacidn es posterior a 2 afios (en el caso
de los contratos de electricidad) o a 18 meses (en el caso de los suministros
de gas natural).

2) Sobre la eventual inconstitucionalidad de las normas infringidas

ENDESA ENERGIA sostiene que las infracciones cometidas («el
incumplimiento por parte de los sujetos obligados a ello de sus obligaciones en
relacion con la formalizacion de los contratos de suministro cuando no tenga la
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consideracion de infraccion grave 0 muy (grave») constituyen tipos
sancionadores abiertos y en blanco. Sefala al respecto:

- Que los preceptos invocados no determinan con concrecioén las infracciones
a sancionar, sino que dejan al arbitrio de la autoridad sancionadora decidir
gué conductas o comportamientos tienen encaje en dicho articulo como
infracciones leves.

- Que, si bien el articulo 111.a) con relacion al articulo 57 bis, €) de la Ley del
Sector de Hidrocarburos permite dotar de cierto contenido a la infraccion, no
sucede lo mismo al analizar la Ley del Sector Eléctrico.

- Que, en particular, al tipo infractor del articulo 66.1 de la Ley del Sector
Eléctrico le sigue la cita del articulo 46.1.b) de la misma Ley, el cual
establece la obligacion de los comercializadores de «Formalizar los
contratos de suministro con los consumidores de acuerdo con la normativa
reglamentaria que resulte de aplicacion», sin que se especifique realmente
«cuales son las obligaciones que corresponden a las comercializadoras con
relacion a la formalizacidén de los contratos».

- Que la remisidn en blanco que contiene el citado articulo 66.1 de la Ley del
Sector Eléctrico vulnera el principio de legalidad penal y sancionadora que
consagra el articulo 25.1 CE. En particular, vulnera la exigencia de que la
norma punitiva «permita predecir con suficiente grado de certeza las
conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancion del que
puede hacerse merecedor el que las cometa».

- Que la cuestionable remision de la Ley, a efectos de delimitacién material, a
la Orden ITC/1659/2009, de 22 de junio, no permite dar debido
cumplimiento al principio de legalidad garantizado por el articulo 25.1 CE.

3) Sobre la improcedencia de aplicar la Orden ITC/1659/2009

A las anteriores alegaciones afiade ENDESA ENERGIA, subsidiariamente, que
no procede la aplicacion de la disposicion adicional primera de la Orden
ITC/1659/2009, citada, a los contratos de suministro eléctrico suscritos a
mercado libre. Dicha Orden estaria restringida al mecanismo de traspaso al
suministro de dltimo recurso.

Con base en lo anterior, ENDESA ENERGIA solicita que se «declare el archivo
de las actuaciones sobre la base de los argumentos consignados en el cuerpo
de este escrito».
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SEXTO. Finalizacion de la Instruccion y elevacion del expediente a la
Secretaria del Consejo

Por medio de escrito de 16 de octubre de 2018, el Director de Energia de la
CNMC remitio a la Secretaria del Consejo de la CNMC la propuesta de
Resolucién junto con el resto de documentos que conforman el expediente
administrativo, debidamente numerado, en los términos previstos en el articulo
89 de la LPAC (folio 161).

SEPTIMO. Alegaciones de ENDESA ENERGIA, S.A. posteriores a la
finalizacién de la instruccion

Con fecha 12 de noviembre de 2018, fecha posterior al cierre de la instruccion,
tuvo entrada en la CNMC un escrito de alegaciones complementarias de
ENDESA.

Las alegaciones se refieren al CUPS [...], respecto del cual la empresa habia
manifestado que, debido a un error en el sistema de archivo de documentacion,
no ha le habia sido posible localizar el contrato firmado.

Sefiala ENDESA ENERGIA, S.A. que dicho contrato (n° [...]) entr6 en vigor el
16 de marzo de 2016, «habiéndose producido durante su vigencia 3
modificaciones del mismo, generandose por ello hasta cuatro versiones del
mismo contrato». A ello afiade que «se ha localizado la documentacién
contractual relativa a la segunda de las modificaciones producidas en dicho
contrato. Dicha modificacién se produjo a solicitud del cliente en una oficina
comercial de Endesa en fecha 25/01/2017 mediante el n° pedido 3-
24380160069, dando lugar a la Version 3 del contrato tras una modificacion de
la potencia». ENDESA ENERGIA acomparfia dicha version del contrato como
documento 1.

OCTAVO. Informe de la Sala de Competencia

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

HECHOS PROBADOS

De acuerdo con la documentacion obrante en el expediente administrativo, se
consideran HECHOS PROBADOS en este procedimiento sancionador los
siguientes:
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PRIMERO. ENDESA ENERGIA, S.A. ha incumplido sus obligaciones en
relacion con la formalizacion de 14 contratos de suministro de energia eléctrica,
en lo referente al deber de disponer en todo momento de la documentacién que
acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor. Los 14
contratos se corresponden con los siguientes CUPS de energia eléctrica:

CUPS TITULAR
[..] [...]

Este hecho probado resulta de la siguiente documentacion, incorporada al
expediente:

- Informe de la Subdireccion de Regulacién Econdémico-Financiera y Precios
Regulados de la Direccion de Energia de la CNMC de fecha 27 de
noviembre de 2017, sobre la situacion detectada en relacién con algunas
empresas comercializadoras por no contar con documentacion acreditativa
alguna del consentimiento expreso por parte del consumidor, dimanante del
expediente de supervision IS/DE/013/16 (folios 1 a 6 del expediente).

- Contenido del escrito de alegaciones de ENDESA ENERGIA, S.A. de 2 de
julio de 2018, en el cual manifiesta que, respecto de los referidos CUPS, no
ha sido posible localizar ni aportar al procedimiento copia de la contratacion
formalizada con el cliente (folios 48 a 67 del expediente).

SEGUNDO. ENDESA ENERGIA, S.A. ha incumplido sus obligaciones en
relacion con la formalizacién de 3 contratos de suministro de gas natural, en lo
referente al deber de disponer en todo momento de la documentacion que
acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor. Los
contratos se corresponden con los siguientes CUPS de gas:

CUPS TITULAR
[-] [...]

Este hecho probado resulta de la siguiente documentacién, incorporada al
expediente:

- Informe de la Subdireccion de Regulacibn Econdmico-Financiera y Precios
Regulados de la Direccion de Energia de la CNMC de fecha 27 de
noviembre de 2017, sobre la situacion detectada en relacion con algunas
empresas comercializadoras por no contar con documentacion acreditativa
alguna del consentimiento expreso por parte del consumidor, dimanante del
expediente de supervision IS/DE/013/16 (folios 1 a 6 del expediente).

- Contenido del escrito de alegaciones de ENDESA ENERGIA, S.A. de 2 de
julio de 2018, en el cual manifiesta que, respecto de los referidos CUPS, no
ha sido posible localizar ni aportar al procedimiento copia de la contratacion
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formalizada entre el cliente y ENDESA ENERGIA, S.A. (folios 67 a 73 del
expediente).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Habilitacion competencial y legislacion aplicable

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

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

Asi mismo y segun lo establecido en el articulo 116.3.c) de la Ley del Sector de
Hidrocarburos, corresponde a esta Comision la competencia para imponer las
sanciones correspondientes a la infraccion leve tipificada, entre otras, en su
articulo 111 parrafo d).

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

En materia de procedimiento, resulta de aplicacion lo dispuesto en el titulo VI
de la Ley 34/1998 y en el capitulo Il del titulo X de la Ley 24/2013. Los
articulos 79 de la Ley 24/2013 y 115.2 de la Ley 34/1998 disponen un plazo de
nueve meses para resolver y notificar el presente procedimiento sancionador.

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

SEGUNDO. Puntos de suministro a que se refiere la presente resolucién

Segln lo indicado, el presente procedimiento sancionador se refiere al
incumplimiento de obligaciones de ENDESA ENERGIA, S.A. en relacion con la
formalizacién de los contratos de suministro.
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Debe evitarse el equivoco, como mas tarde se razona, de considerar que los
hechos que dan lugar a la incoacién consisten en la falta de consentimiento de
los clientes a la contratacion efectuada. La presente resolucion se refiere a la
infraccion leve consistente en la falta de formalizacién de los contratos de
suministro, con independencia de que otros indicios pudieran hacer pensar que
la contratacién fue consentida.

El acuerdo de incoacion se refirid a 27 puntos de suministro (21 de electricidad
y 6 de gas natural) en los que no se tenia constancia de la formalizacion de los
oportunos contratos.

Frente a dichos 27 CUPS, la presente resolucion ha quedado limitada a 17
contrataciones (14 relativas a suministros de electricidad y 3 a suministros de
gas), por estos motivos:

e Segun sefalé la propuesta de resolucion, deben aceptarse las
alegaciones de ENDESA ENERGIA con relacién a 7 contratos (6 de
suministro de electricidad y 1 de gas natural) en los cuales se aporto
documento contractual escrito o una grabacion telefénica?.

e Deben aceptarse asimismo las alegaciones efectuadas por ENDESA con
ocasion del tramite de audiencia en cuanto a la prescripcion de 3
infracciones (1 CUPS eléctrico y 2 CUPS de electricidad).

La resolucion se refiere a los 17 CUPS restantes en los que se considera
acreditada la infraccion.

Mencion especial merecen dos supuestos en los que, habiéndose aportado un
documento contractual, debe considerarse cometida una infraccion. Se trata de
los siguientes CUPS:

e [...]. Atenor de las alegaciones de ENDESA, la contratacion de suministro
de energia eléctrica se dio de alta el 25 de febrero de 2016 (folio 52).
ENDESA ENERGIA, S.A. ha reconocido que le resulté imposible
localizar la «copia de la contratacion inicial», aunque si ha aportado un
supuesto contrato de 9 de octubre de 2017, relativo a una modificacion
de potencia. Las alegaciones y documentos aportados por ENDESA
ENERGIA no permiten excluir la existencia de infraccion. De un lado, el
supuesto contrato aportado (documento 4 del escrito de 2 de junio de
2018), no puede tenerse por valido en tanto no esta firmado por la
clienta (folio 80). De otro lado, aunque el contrato estuviese firmado, la
propia empresa admite que no existe soporte documental de la
contratacion inicial. Ello bastaria para tener por cometida la infraccion

1 En el caso de las contrataciones de suministro eléctrico, se trata de los siguientes seis CUPS:
[...]- EI CUPS gasista en que se aporté soporte documental es el [...], respecto del cual se ha
aportado la correspondiente grabacion telefénica.
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consistente en la falta de formalizacion del contrato de suministro entre
la fecha de alta (25 de febrero de 2016) y la fecha del supuesto nuevo
contrato (9 de octubre de 2017).

e [...]. ENDESA ENERGIA, S.A. ha sefialado que el contrato de suministro
de energia eléctrica entro en vigor el 16 de marzo de 2016, «habiéndose
producido durante su vigencia 3 modificaciones del mismo, generandose
por ello hasta cuatro versiones del mismo contrato». La empresa ha
localizado una de tales versiones, la segunda, fechada el 25 de enero de
2017, segun ha sefalado en su escrito de alegaciones complementarias
de 8 de noviembre de 2018, presentado una vez cerrada la instruccion.
Al respecto, se considera que, en el mejor de los casos, existio
infraccion de ENDESA ENERGIA consistente en la falta de formalizacion
de la relacion inicial en el periodo comprendido entre el 16 de marzo de
2016 y el 25 de enero de 2017. Debe mantenerse la imputacion en este
punto.

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

Esta resolucion analizara las alegaciones de ENDESA ENERGIA de forma
previa a la fundamentacion juridico-material en sentido estricto. Dichas
alegaciones se han efectuado en tres escritos diferentes, ya aludidos: uno
presentado en respuesta al acuerdo de incoacién, otro con ocasion del
posterior tramite de audiencia vy, el tercero, después de concluir la instruccion.
Su contenido puede sintetizarse de este modo:

1) Sobre la tramitacion del procedimiento.

2) Sobre la existencia de consentimiento expreso

3) Sobre la ausencia de antijuridicidad

4) Sobre la vulneracion de los principios de culpabilidad y de presuncion
de inocencia

5) Sobre la prescripcion

6) Sobre la eventual inconstitucionalidad del tipo sancionador eléctrico

7) Sobre la improcedencia de aplicar la Orden ITC/1659/2009

Se contestan dichas alegaciones en el orden anterior:

1) Sobre la tramitacion del procedimiento

En su escrito de 2 de julio de 2018, ENDESA ENERGIA, S.A. efectud
alegaciones sobre la tramitacion del procedimiento y, en concreto, sobre la
ampliacion de plazo concedida y sobre la documentacion que conforma el
expediente.
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En primer lugar, sefialé que la notificacion del acuerdo de incoacion adjunto un
documento incompleto, incluyendo Unicamente sus paginas impares, de modo
gue «no fue hasta 4 dias después, esto es, el 15 de junio, cuando se recibio
copia completa del Acuerdo de Incoacion junto a la copia del expediente». Al
respecto afadido que «el mismo dia 15 de junio en que se nos facilitd copia
completa, se nos comunicé una ampliacion de plazo de 5 dias. No obstante,
dicha ampliacion fue a contar desde la notificacion incompleta del acuerdo de
inicio (11/06/2018) y no desde su remision completa (15/06/2018),
constituyendo un claro perjuicio». ENDESA ENERGIA consideré que con ello
se le habia producido un perjuicio en tanto no ha dispuesto de tiempo suficiente
para preparar sus alegaciones. Por ello, concluyd que «se presentan estas
primeras alegaciones sin perjuicio de las alegaciones complementarias que
puedan ser presentadas [...] y de propuesta de prueba en fase de propuesta de
resolucions.

Las alegaciones respecto de la ampliacién de plazo deben rechazarse, por no
haberse causado a ENDESA ENERGIA indefension alguna. De hecho, la
imputada no ha reiterado esta alegacion en su escrito presentado con ocasion
del tramite de audiencia.

En primer lugar, debe aclararse que, una vez detectado el error en la remision
del acuerdo de incoacion, se remiti6 a ENDESA ENERGIA la documentacion
completa del expediente, y se accedio a la ampliacion de plazo solicitada en los
términos del articulo 32 de la Ley 39/2015 (folio 38 del expediente).

Por otro lado, el plazo de alegaciones no resulta preclusivo en sentido de que
dé lugar a la privacion del tramite correspondiente. ENDESA ENERGIA pudo
haber presentado alegaciones complementarias en cualquier momento anterior
al tramite de audiencia. Asi lo establece el articulo 53.1.e) de la citada Ley
39/2015, segun el cual ENDESA ENERGIA disponia de la posibilidad de utilizar
todos los medios de defensa admitidos en el Ordenamiento juridico y a
«aportar documentos en cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de
audiencia, que deberan ser tenidos en cuenta por el érgano competente al
redactar la propuesta de resolucién».

Eso mismo resulta del articulo 76 de la Ley 39/2015, ENDESA ENERGIA, S.A.
segun el cual pudo haber presentado alegaciones complementarias, asi como
haber propuesto prueba y aportado cualquier documentacion adicional desde la
fecha de notificacion del acuerdo de incoacién hasta la fecha de puesta de
manifiesto del expediente y notificacion de la propuesta de resolucion («Los
interesados podran, en cualquier momento del procedimiento anterior al tramite
de audiencia, aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de
juicio. Unos y otros seran tenidos en cuenta por el érgano competente al
redactar la correspondiente propuesta de resolucion»).
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ENDESA ENERGIA, S.A. realiz6 efectivamente alegaciones por escrito de 11
de octubre de 2018, con ocasion del tramite de audiencia, aportando los
documentos e informaciones que tuvo por pertinentes, de conformidad con el
articulo 89.2 de la Ley 39/2015, y sin insistir en tal supuesto perjuicio. Es mas,
ENDESA ENERGIA ha efectuado alegaciones por escrito de 8 de noviembre
de 2018, ya finalizada la instruccion, el cual, lejos de inadmitirse, es objeto de
valoracion y contestacion en la presente resolucion.

En segundo lugar, ENDESA ENERGIA, S.A. ha alegado que «el procedimiento
sancionador se incoa sobre la base del resultado del expediente de supervision
IS/DE/013/16. En este sentido, se hace referencia a la Nota de la Jefa de la
Unidad de Instrucciéon de 27/11/2017 [...] cuya informaciéon no se acompanay,
concluyendo que el expediente esta incompleto.

Al respecto se sefiala que ENDESA ENERGIA, S.A. incurre en un evidente
error de valoracion sobre el contenido de la nota interior de la Subdireccion de
Regulacion Econdmico-Financiera y Precios Regulados, precisamente de fecha
27 de noviembre de 2017 (folio 1 del expediente), dirigida a la Jefa de la
Unidad de Instruccion, mediante la cual se adjunta un informe con propuesta de
incoacion (folios 2 al 6 del expediente); obviamente conteniendo Unicamente la
informacion relativa a esa comercializadora en el marco del presente
procedimiento sancionador, por razén de la debida confidencialidad de las otras
empresas implicadas. Por tanto, no existe tal «Nota de la Jefa de la Unidad de
Instruccion de 27/11/2017», de modo que no cabe apreciar que el expediente
administrativo esté incompleto, como pretende ENDESA ENERGIA, S.A.

2) Sobre la existencia de consentimiento

En la alegacion primera («Con relacion a los HECHOS») del escrito de
contestacion al acuerdo de incoacion, ENDESA ENERGIA, S.A. incluyo
consideraciones sobre la existencia indiciaria de consentimiento de los titulares
de los respectivos contratos que fueron objeto de imputacion. En el escrito
presentado en el trdmite de audiencia, la empresa no reiteré esta alegacion,
aunque si aludi6 a la existencia de consentimiento en el suministro objeto del
escrito presentado el 8 de noviembre de 2018, una vez finalizada la instruccion.

En todo caso, la alegacion debe rechazarse, como se ha adelantado en el
fundamento segundo de esta Resolucion. La supuesta existencia de
consentimiento no afecta a los tipos infractores aplicados, pues lo relevante es
la ausencia de formalizacion de los contratos.

Dichos tipos infractores son el articulo 66.1 de la Ley 24/2013 y el articulo
111.a de la Ley 34/1998. Los mismos no se refieren a la inexistencia de
consentimiento del titular respectivo, sino al incumplimiento de las obligaciones
de formalizacion de los contratos, en el sentido de no disponer del respaldo
documental que acredite esa formalizacion.
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Por tanto, la eventual existencia de consentimiento que alega ENDESA
ENERGIA, S.A. a partir de otra informacion y documentacion diferente al
contrato de suministro, resulta irrelevante a estos efectos. En cambio, es muy
relevante lo sefialado por ENDESA con relacion a los supuestos a los que se
refiere esta resolucion, respecto de los cuales afirma que, debido a un error en
el sistema de archivo de la documentacion, no ha localizado los contratos,
incluyendo los contratos que debieron formalizar la relacién inicial, por mucho
que pueda haberse aportado un contrato posterior que modificase dicha
relacion inicial, como sucedié en los CUPS [...], ambos de suministro eléctrico.

Segun lo indicado, al versar la infraccion sobre la falta de formalizacion de los
contratos de suministro, la propuesta de resolucién acepto las alegaciones con
relacion a 7 CUPS en los que se considerd que no existia infraccidon al haberse
aportado la acreditacion documental normativamente exigida, bien sea a través
de documento contractual escrito o por aportacion de la grabacion telefénica.

3) Sobre la ausencia de antijuridicidad

En sus escritos de alegaciones, ENDESA ENERGIA, S.A. consider6 que no
concurria en este supuesto el principio de antijuridicidad. Es decir, considero
gue no existia conducta contraria a la legalidad vigente.

La alegacién no puede aceptarse. Existe una conducta antijuridica de ENDESA
ENERGIA, S.A., consistente en el incumplimiento de sus obligaciones sobre la
formalizacibn de los contratos de suministro, al no disponer de la
documentacion que acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador
a su favor, plasmada en el preceptivo contrato, segun lo ya sefalado.

4) Sobre la vulneracién de los principios de culpabilidad y de presuncién de
inocencia

En sus alegaciones al acuerdo de inicio, ENDESA ENERGIA, S.A., aludio a la
falta del requisito subjetivo de la infraccion, debido a la ausencia de
intencionalidad. En sentido similar, la imputada consider6 que se daba una
carencia de motivacion en el acuerdo de inicio que resultaba contraria al
principio de presuncion de inocencia.

Las anteriores alegaciones no pueden admitirse.

En cuanto a la supuesta ausencia de requisito subjetivo de la infraccién, si bien
dicha infraccion cometida por ENDESA ENERGIA, S.A. no resulta imputable a
titulo doloso, si se ha manifestado en forma de falta de diligencia exigible. En
particular, ENDESA no ha actuado con la diligencia exigible en el cumplimiento
de las obligaciones que le son propias respecto de la formalizacion de los
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contratos de suministro objeto de esta resolucion, como se sefialara también en
el apartado relativo a la culpabilidad de ENDESA, la cual concurre de modo
indiscutible.

Por otro lado, no existe lesion alguna del principio constitucional de presuncion
de inocencia, como pretende la comercializadora. En sus alegaciones al
acuerdo de inicio, ENDESA ENERGIA invoc6 una supuesta inversion de la
carga de la prueba, y afirmé haber tenido que realizar «un esfuerzo
absolutamente excesivo para tratar de desvirtuar, en un plazo en todo punto
insuficiente, la imputacién mantenida por esa Comision».

En primer lugar, el contenido del acuerdo de incoacién es perfectamente claro
sobre la infraccibn imputada, relativa a la falta de formalizacion de las
contrataciones en materia de suministro eléctrico y de gas natural. En
particular, el acuerdo sefaldé que, a partir de la informacidén recabada en un
procedimiento de supervision llevado a cabo, «respecto de ENDESA
ENERGIA, S.A. resulta que se han detectado 21 casos no acreditados en el
sector eléctrico y 6 casos no acreditados en el sector gasista, tratandose de
cambios de los que el comercializador no aporta documentacion alguna que
acredite el consentimiento expreso del consumidor». A continuacion, se incluyo
en el acuerdo una tabla que especifico los 27 CUPS que fueron objeto de la
inicial imputacion.

El mismo acuerdo especificd, con relacién a los hechos objeto de imputacién, lo
siguiente: «Los hechos que motivan la incoacion del presente procedimiento
radican en el cambio de comercializador a favor de ENDESA ENERGIA, S.A.
de 21 puntos de suministro de energia eléctrica y 6 puntos de suministro de
gas natural de los que la citada comercializadora no ha aportado
documentacion alguna que acredite el consentimiento expreso del respectivo
consumidor».

La descripcion no puede ser mas motivada y clara.

Asimismo, se desarrollé con todo detalle lo relativo a la tipificacion de las
infracciones, mediante la siguiente fundamentacion (apartado Il del acuerda,
folio 9 del expediente):

Esta conducta, sin perjuicio de lo que resulte de la instruccion del presente
procedimiento, podria ser considerada como 21 infracciones leves establecidas
en el articulo 66.1 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico,
«El incumplimiento por parte de los sujetos obligados a ello de sus obligaciones
en relacion con la formalizacion de los contratos de suministro» y 6 infracciones
leves establecidas en el articulo 111.a) de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos, en los mismos términos.

La disposicién adicional primera de la Orden ITC/1659/2009, de 22 de junio, por
la que se establece el mecanismo de traspaso de clientes del mercado a tarifa al
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suministro de dltimo recurso de energia eléctrica y el procedimiento de calculo y
estructura de las tarifas de ultimo recurso de energia eléctrica, establece que
«Se entendera que el cliente ha dado su conformidad expresa siempre que ésta
sea acreditada por cualquier medio contrastable que permita garantizar la
identidad del mismo. El comercializador debera disponer en todo momento de la
documentacion que acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador
a su favor. A efectos de validar el cambio, podré ser suficiente con dar traslado
en soporte electronico de la voluntad inequivoca del cliente. La Oficina de
Cambios de Suministrador podra exigir al comercializador toda la documentacién
gue precise para verificar la adecuada aplicacion del proceso y su autenticidad».

El articulo 44.6 del Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre, por el que se
regulan las actividades de transporte, distribucion, comercializacion, suministro y
procedimientos de autorizacion de instalaciones de gas natural, dispone que «En
el caso de los suministros a presiones iguales o inferiores a 4 bares, se
entendera que el cliente ha dado su conformidad expresa para el cambio de
suministrador siempre que ésta sea efectuada por cualquier medio que permita
tener constancia de la misma, lo que incluird tanto la contratacién por escrito,
como la contratacién telefénica o la electrénica, reguladas por el Real Decreto
1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacion telefénica o
electronica con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley
7/1998, de 13 de abiril, de condiciones generales de la contratacién. Todo ello sin
perjuicio del cumplimiento de lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 del presente
articulo. ElI comercializador deberd disponer en todo momento de la
documentacion que acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador
a su favor, si bien, a efectos de validar el cambio, podra ser suficiente el dar
traslado en soporte electronico de la voluntad inequivoca del cliente. La Oficina
de Cambios de Suministrador podra exigir al comercializador toda la
documentacién gque precise para asegurar la adecuada aplicacién del proceso y
su autenticidad».

En definitiva, resulta inaceptable la alegacion de ENDESA ENERGIA de que el
acuerdo de incoacion incurrié en defectos de motivacion.

Por otro lado, la alegacion de ENDESA ENERGIA, S.A. sobre una supuesta
inversion de la carga de la prueba elude de plano la obligacion normativa que
pesa sobre dicha comercializadora en lo referente al deber de disponer en todo
momento de la documentacion que acredite la voluntad del cliente de cambiar
de suministrador a su favor, plasmada en el respectivo soporte documental.
Tampoco existe lesion alguna de la presuncion de inocencia al reclamar a
ENDESA ENERGIA, S.A. la aportacion de los documentos contractuales que
soporten el correspondiente cambio de suministrador a su favor, en el marco
del ejercicio de la funcién de supervision atribuida a esta Comision en el
articulo 7.4 de la Ley 3/2013, como queda dicho.

Como es obvio, no se ha imputado ningun incumplimiento a ENDESA
ENERGIA, S.A. en el resto de CUPS seleccionados en el marco del informe de
supervision IS/DE/013/16 ni, desde luego, con relacién a los CUPS en los que,
finalmente, aport6 la formalizacion requerida.
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5) Sobre la prescripcién

En las alegaciones efectuadas en el tramite de audiencia, ENDESA ENERGIA,
S.A. ha alegado la prescripcion de las infracciones. Sefiala que la prescripcion
debe computarse desde que la infraccion se considere cometida, de
conformidad con el articulo 30.2 de la Ley 40/2015. La comercializadora
considera cometida la infraccion en la fecha del alta del cliente en sus sistemas
informaticos, la cual debe considerarse, a su juicio, fecha inicial de computo.
Puesta tal fecha en relacion con la del acuerdo de inicio del procedimiento
sancionador, la empresa concluye que todas las infracciones, menos una,
habrian prescrito en fecha anterior a dicho acuerdo.

La alegacion de ENDESA ENERGIA debe acogerse parcialmente, con relacion
a tres CUPS, como ya se ha adelantado, aunque con un razonamiento muy
distinto del que efectua la empresa.

En particular, se esta en este caso ante infracciones permanentes, de modo
que la infraccion se habria cometido durante el periodo de duracién de la
relacion contractual no formalizada, iniciandose el computo prescriptivo desde
la fecha de finalizacion de la conducta infractora. Ello lleva a considerar que 3
de las 20 infracciones que figuraban en la propuesta de resolucion habrian
prescrito a fecha de inicio del procedimiento sancionador. Se explica con mas
detalle a continuacion.

El articulo 30.2 de la Ley 40/2015, citado por la propia empresa, sefala, con
relacion a las infracciones permanentes, que el plazo prescriptivo comenzara
desde que finalizé la conducta infractora:

2. El plazo de prescripcion de las infracciones comenzara a contarse desde el
dia en que la infraccion se hubiera cometido. En el caso de infracciones
continuadas 0 permanentes, el plazo comenzara a correr desde que finalizo la
conducta infractora.

Interrumpird la prescripcion la iniciacion, con conocimiento del interesado, de un
procedimiento administrativo de naturaleza sancionadora, reiniciAandose el plazo
de prescripcion si el expediente sancionador estuviera paralizado durante mas
de un mes por causa no imputable al presunto responsable.

La condicién de infraccion permanente resulta, para el sector eléctrico, de la
propia redaccion de la obligacion material prevista en la DA 12 de la Orden
ITC/1659/2009 a la que remite el articulo 46.g) de la Ley 24/2013. Dicha DA 12
establece la obligacion de los comercializadores de disponer del soporte
contractual «en todo momento», es decir, durante todo el tiempo de duracion
de la correspondiente relacion contractual. En idénticos términos se exige, en el
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sector gasista, disponer del soporte contractual «en todo momento» (articulo
44.6 del Real Decreto 1434/2002).

Al respecto de las infracciones permanentes, la sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de septiembre de 2018 (casacion 2687/2016) ha declarado que se
caracterizan por una Unica accion antijuridica de caracter duradero: «la
infraccidn permanente no requiere un concurso de conductas ilicitas sino una
Gnica accién de caracter duradero, cuyo contenido antijuridico se prolongue a
lo largo del tiempo, en tanto el sujeto activo no decida cesar en la ejecucion de
su conducta. STS, de 4 de noviembre de 2013 (recurso 251/2011)».

En el presente caso, segun se viene comentando, la infraccion consiste en la
falta de formalizacion de los correspondientes contratos de suministro (de
electricidad y de gas natural). La fecha a considerar a efectos prescriptivos no
es la fecha aislada del alta de los clientes en los sistemas informaticos de
ENDESA ENERGIA, S.A., como sefiala la empresa. La falta de formalizacion
de una determinada contratacion persiste en el tiempo de forma duradera, en
tanto la empresa no cumpla con la misma o cese la obligacion de formalizar la
relacion contractual. El plazo de prescripcion no se iniciara en tanto la
infraccidén se esté cometiendo.

Esto ultimo resulta, entre otras, de la sentencia de la Audiencia Nacional de 26
de julio de 2011 (recurso 379/2009), la cual confirmé que el plazo prescriptivo
no se inicia hasta el cese de la infraccion (en coherencia con el vigente articulo
30.2 de la Ley 40/2015, citado): «esta Sala ha declarado con reiteracion, ya
desde la SAN, 21 de septiembre de 2001 (Rec. 95/2000), que [las infracciones
permanentes] (...) se caracterizan porque la conducta constitutiva de un anico
ilicito se mantiene durante un espacio prolongado de tiempo, lo que implica que
el plazo de prescripcion no se inicia “al no haber cesado la situaciéon de
infraccion perseguida” - STS de 18 de febrero de 1985...” . Criterio que también
ha sido seguido, entre otras, en las SSAN de 21 de noviembre de 2007
(Rec.117/2006), 11 de diciembre de 2008 (Rec. 574/2007)».

En sentido similar, aunque referido al ambito del tratamiento de datos
personales sin consentimiento con relacibn a un contrato de suministro
eléctrico suscrito por ENDESA ENERGIA, S.A., cabe referirse a la sentencia de
la Audiencia Nacional de 14 de mayo de 2009 (recurso 120/2008). La sentencia
declaré que el plazo de prescripcion de la infraccidbn «no puede computarse
desde que, supuestamente, se contratan los servicios, sino que, tal como
hemos sefalado, debe computarse desde que se dan de baja los datos de los
denunciantes en los archivos de la empresa recurrente».

Aplicando a este caso la doctrina de la Sentencia anterior, el computo de la
prescripcion se iniciaria con el cese de la infraccion, debido, entre otras causas,
a la formalizacion del contrato o a la finalizacion de la relacion contractual.
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No cabe otra interpretacion razonable. No seria de recibo considerar que,
vigente una relacion contractual con un cliente, dicho cliente no tenga derecho
a disponer de un contrato en el que se formalice su relacion con la empresa
mas alla de los plazos prescriptivos computados desde la fecha de alta. Es
notorio que la relacién contractual con una empresa suministradora de energia
puede llegar a ser muy prolongada en el tiempo. La propia descripcién de la
obligacion material obliga a disponer del soporte documental de la contratacion
del suministro eléctrico o de gas natural «en todo momento», como ya se dijo.

En definitiva, la falta de formalizacion de los contratos de suministro con los
clientes por parte de los obligados a ello constituye una infraccion de caracter
permanente cuyo plazo de prescripcidn no comienza a computarse hasta que
cesa dicha infraccion.

Esto dltimo determina que en 3 de los CUPS objeto de la propuesta de
resolucién (1 de energia eléctrica y 2 de gas natural) deba de considerarse que
los hechos estaban prescritos a fecha de incoacion del acuerdo de incoacion:

e Con relacion al [...], ENDESA ENERGIA, S.A. ha sefialado que el contrato
estuvo vigente hasta el 5 de abril de 2016, segun acreditd con una
captura de pantalla de sus sistemas informaticos (folio 148). Asi pues, el
plazo prescriptivo de 2 afios para las infracciones leves del sector
eléctrico habria transcurrido el 5 de abril de 2018, fecha anterior a la del
acuerdo de incoacion del procedimiento sancionador.

e En cuanto al [...] la empresa ha sefalado que el contrato de suministro de
gas natural estuvo en vigor hasta el 20 de septiembre de 2015. A partir
de esa fecha debe computarse el plazo prescriptivo de 18 meses, que
habria transcurrido a fecha del acuerdo de incoacion.

¢ El contrato relativo al [...] estuvo en vigor hasta el 24 de julio de 2016. El
plazo prescriptivo de 18 meses aplicable en el sector gasista para las
infracciones leves obliga a considerar la infraccion prescrita a fecha de
incoacion del procedimiento.

6) Sobre la eventual inconstitucionalidad del tipo infractor eléctrico

En el escrito de alegaciones a la propuesta de Resolucién, ENDESA
ENERGIA, S.A. se ha referido a la posible inconstitucionalidad de los tipos
infractores que le son imputados, con especial referencia al tipo sancionador
previsto en la Ley del Sector Eléctrico.

Segun se ha sefalado en el antecedente quinto, ENDESA sostiene que las
infracciones cometidas constituyen tipos sancionadores abiertos y en blanco
gue incumplen el principio de legalidad, por los siguientes motivos:
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e no determinan con concrecion las infracciones a sancionar, sino que
dejan al arbitrio de la autoridad sancionadora decidir qué conductas o
comportamientos tienen encaje en dicho articulo como infracciones
leves. Asi sucederia particularmente con el tipo infractor del articulo 66.1
de la Ley del Sector Eléctrico en relacion con el articulo 46.1.b) de la
misma Ley, el cual establece la obligacion de los comercializadores de
«Formalizar los contratos de suministro con los consumidores de
acuerdo con la normativa reglamentaria que resulte de aplicacion», sin
gue se especifigue realmente «cuales son las obligaciones que
corresponden a las comercializadoras con relacion a la formalizacion de
los contratos».

¢ la remisién en blanco que contiene el citado articulo 66.1 de la Ley del
Sector Eléctrico vulnera el principio de legalidad penal y sancionadora
gue consagra el articulo 25.1 CE, en su vertiente material, siendo
insuficiente a tal efecto la remision de la Ley, a efectos de delimitacion
material, a la Orden ITC/1659/2009, de 22 de junio.

Ninguna de tales alegaciones acerca de los principios de legalidad y de
tipicidad puede prosperar.

Debe recordarse que a ENDESA ENERGIA se le imputan diversas infracciones
en materia de formalizacion de contratos de suministro de energia por no haber
aportado el correspondiente soporte documental formalizado con el cliente. Asi
lo ha reconocido expresamente la empresa. En vista de ello, no hay duda
alguna sobre el incumplimiento de la obligacién de formalizar los contratos. En
esas circunstancias de falta alguna de soporte contractual, no se entienden
bien las alegaciones de ENDESA sobre la falta de especificacion en la Ley
sobre «cuales son las obligaciones que corresponden a las comercializadoras
en relacion con la formalizacion de los contratos [de electricidad]».

Sin perjuicio de lo anterior, tampoco puede aceptarse que los tipos infractores
imputados vulneren el principio de legalidad en su vertiente material por falta de
claridad de las infracciones imputadas: las obligaciones por las que se ha
sancionado resultan perfectamente claras.

Asi lo reconoce la propia ENDESA ENERGIA, S.A. para las infracciones en
materia de formalizacién del consentimiento en el sector gasista, cuando afirma
gue el articulo 57.bis e) de la Ley 34/1998 «permitiria dotar de cierto contenido
al tipo infractor [articulo 111.a] y con el que podria llegar a considerarse
garantizado el contenido del articulo 25.1 CE».

Sin embargo, la imputada afirma que no se puede llegar a la misma conclusion
al analizar la Ley del Sector Eléctrico, y el particular el articulo 46.1.9).

SNC/DE/182/17 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 26 de 37
C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

_[@NWV®

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Esta alegacion de ENDESA ENERGIA no puede aceptarse. El articulo 46.1.9)
establece de forma manifiesta la obligacién de formalizar un contrato con el
consumidor: «g) Formalizar los contratos de suministro con los consumidores
de acuerdo a la normativa en vigor que resulte de aplicacion [...]».

El desarrollo reglamentario de dicha prevision figura en la disposicion adicional
primera de la Orden ITC/1659/2009, segun la cual, a efectos de formalizacion
del consentimiento, serd valido cualquier medio contrastable que permita
comprobar la identidad del cliente, incluido el soporte electronico («Se
entendera que el cliente ha dado su conformidad expresa siempre que ésta sea
acreditada por cualquier medio contrastable que permita garantizar la identidad
del mismo. El comercializador debera disponer en todo momento de la
documentacion que acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador
a su favor. A efectos de validar el cambio, podra ser suficiente con dar traslado
en soporte electronico de la voluntad inequivoca del cliente»).

Recordemos que, en las infracciones aqui imputadas, ENDESA ENERGIA no
ha aportado soporte contractual alguno, ni electrénico ni de ningun otro tipo,
que acredite el consentimiento expreso obtenido a su favor.

Resulta relevante, asimismo, para el caso de los consumidores domésticos, el
articulo 110 ter del Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se
regulan las actividades de transporte, distribucion, comercializacion, suministro
y procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica,
perfectamente claro en lo relativo al contenido de tales contratos de suministro:

Los contratos de acceso a las redes suscritos por empresas distribuidoras y los
contratos de suministro suscritos por empresas suministradoras de electricidad,
cuando dichos contratos sean suscritos con clientes domésticos deberan
cumplir con los siguientes requisitos minimos:

a) Los contratos deberan tener claramente especificados los siguientes datos:
la identidad y la direccion de la empresa distribuidora o suministradora;

la duracién del contrato, las condiciones para su renovacion y las causas de
rescision y resolucion de los mismos, asi como el procedimiento para realizar
una u otras;

el procedimiento de resolucion de conflictos establecido por el suministrador y
Organismos o Tribunales a los que corresponde dirimir sobre su resolucion;

el cddigo unificado de punto de suministro, nimero de pdliza del contrato de
acceso 0 de suministro y potencias contratadas;

la informacién sobre precios y tarifas aplicables y, en su caso, disposicion
oficial donde se filen los mismos. Esta informacion debera estar
permanentemente actualizada a través de la facturacion;

el nivel de calidad minimo exigible en los términos establecidos en el presente
Real Decreto y las repercusiones en la facturacion que correspondan en caso
de incumplimientos;
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los plazos para la conexion inicial establecidos en el presente Real Decreto;

otros servicios prestados, incluidos en su caso los servicios de mantenimiento
gue se propongan, de acuerdo con la normativa vigente;

b) Las condiciones incluidas en los contratos deberan adecuarse a lo
establecido en la normativa vigente en materia de contratos con los
consumidores y deberan comunicarse antes de la celebracion o suscripcion de
los mismos, bien se realice directamente o a través de terceros.

c) En contratos suscritos en el mercado libre se incluird ademas, sin perjuicio
de lo establecido en la normativa general sobre contratacion, lo siguiente:

1.° Las posibles, penalizaciones en caso de rescision anticipada del contrato de
duracion determinada por voluntad del consumidor.

2.° Diferenciacion entre los precios y condiciones del contrato y su plazo de
vigencia y los de caracter promocional.

d) Los consumidores deberan ser debidamente avisados de cualquier intencion
de modificar las condiciones del contrato e informados de su derecho a resolver
el contrato sin penalizacion alguna cuando reciban el aviso.

En definitiva, no cabe aceptar en modo alguno la supuesta indeterminacion de
los tipos infractores imputados a ENDESA ENERGIA. No solo dicha compafiia
no ha aportado soporte alguno que acredite la contratacion y el consentimiento
expreso del cliente a su favor, sino que las obligaciones de formalizacién de los
contratos estan perfectamente definidas en la normativa sectorial tanto gasista
(como la propia empresa reconoce) como eléctrica.

7) Sobre la improcedencia de aplicar la Orden ITC/1659/2009

ENDESA ENERGIA, S.A. sostiene la improcedencia de aplicar la Orden
ITC/1659/2009, de 22 de junio, por la que se establece el mecanismo de
traspaso de clientes del mercado a tarifa al suministro de dltimo recurso de
energia eléctrica y el procedimiento de calculo y estructura de las tarifas de
altimo recurso de energia eléctrica, a los contratos de suministro eléctrico
suscritos a mercado libre. Dicha Orden estaria restringida al mecanismo de
traspaso al suministro de ultimo recurso.

No parece necesario detenerse en exceso en esta alegacion para sefialar los
motivos por los que no procede admitirla.

En primer lugar, debe aclararse que, si bien el articulado de la norma se referia
esencialmente al suministro de ultimo recurso, no limitaba sus términos a este
tipo de suministro, pues en lo relativo a la estructura de peajes se referia
también a consumidores y comercializadores a mercado libre (articulo 1. 2°)2.

2 Debe aclararse que la Orden ITC/1659/2009 ha sido derogada por la el Real Decreto
216/2014, de 28 de marzo, por el que se establece la metodologia de calculo de los precios
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Por otro lado, como bien sabe ENDESA ENERGIA, la parte final de una norma,
y singularmente las disposiciones adicionales, suelen emplearse para incluir
contenidos ajenos o sin estricta relacion con el articulado. Dicho de otro modo,
gue el articulado de la Orden ITC/1659/2009 se refiriese al régimen juridico del
suministro de ultimo recurso, no obsta a que las disposiciones adicionales de
esa norma pudieran tratar cuestiones ajenas a dicho estricto ambito material.
Asi, por ejemplo, ademas del modo de acreditar el consentimiento en contratos
de suministro, la Orden se referia a otras cuestiones ajenas al mecanismo de
altimo recurso, tales como la retribucion del Operador del Mercado para 2009
(DA 69), la presentacion de ofertas de adquisicion en el mercado diario por
parte de titulares de instalaciones de generacién que hubiesen suscrito
contratos bilaterales con entrega fisica de energia, (DA 7%), o la obligacion del
Operador del Sistema de remitir un informe sobre el grado de cumplimiento de
los contratos de interrumpibilidad (DA 82).

Finalmente, los criterios de interpretacion de las normas previstos en el articulo
3.1 del Cddigo Civil llevan a concluir que la norma pretende extenderse a todo
contrato de suministro, tanto libre como regulado.

En primer lugar, de la literalidad de la DA 12 resulta su aplicacion a todo
contrato, incluidos los contratos a mercado libre. La DA 12 no limita sus
términos a los consumidores de ultimo recurso. Al contrario, la misma esta
redactada en términos generales, de modo que debe entenderse aplicable a
todo contrato de suministro de energia eléctrica. Obsérvese que el articulado
de la Orden ITC/1659/2009 distingue entre «comercializadores de Uultimo
recurso» y «comercializadores» cuando resulta procedente (arts. 1, 4.2, 4.3,
9.2, etc.). Lo mismo sucede con los consumidores o clientes, en los que el
articulado aclara, cuando debe, su condicion de consumidores «de ultimo
recurso». Sin embargo, la DA 12 no se refiere a comercializadores o clientes
«de ultimo recurso», lo que Unicamente puede interpretarse como la voluntad
de afectar a todos los suministros, tanto libres como regulados:

Se entendera que el cliente ha dado su conformidad expresa siempre que ésta
sea acreditada por cualquier medio contrastable que permita garantizar la
identidad del mismo.

El comercializador debera disponer en todo momento de la documentacion que
acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor. A efectos
de validar el cambio, podra ser suficiente con dar traslado en soporte electrénico
de la voluntad inequivoca del cliente.

La Oficina de Cambios de Suministrador podra exigir al comercializador toda la
documentacién que precise para verificar la adecuada aplicacion del proceso y
su autenticidad.

voluntarios para el pequefio consumidor de energia eléctrica y su régimen juridico de
contratacion, a salvo de cierto contenido entre el que figura la DA 12 aqui comentada.
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También una interpretacion contextual lleva a concluir que la norma pretende
incluir los contratos a mercado libre. La DA 12 comentada tiene una redaccion
equivalente a la correspondiente obligacion de formalizacion de los contratos
de gas natural, prevista en el articulo 44.9) del Real Decreto 1434/2002, sobre
cuya aplicacion en contratos a mercado libre no cabe duda alguna?®. En vista de
ello, solo puede concluirse que el Gobierno ha querido regular de forma
analoga la formalizacion de todo contrato en ambos sectores, eléctrico y
gasista. No tendria sentido alguno que en el sector gasista la norma se
aplicase a todo tipo de contratos y que una disposicion analoga para el sector
eléctrico fuese aplicable Unicamente al suministro a precio regulado.

La interpretacion que aqui se sostiene es también la mas conforme con el
espiritu de la norma (articulo 3.1 CC). Desde el punto de vista de la
formalizacién de una relacion contractual, ninguna diferencia existe entre un
contrato a precio libre y otro a precio regulado. La Unica interpretacion
razonable es que la norma establezca requisitos formales para las
contrataciones de todo suministro eléctrico. La distincidn entre unos y otros no
tendria sentido alguno desde el punto de vista de la técnica normativa. Asi,
resulta inconcebible interpretar, por ejemplo, que en los contratos de ultimo
recurso fuese posible un soporte electronico como modo de formalizacién de la
contratacion y que, en cambio, dicho soporte no pudiese aceptarse en la
contratacion a mercado libre.

CUARTO. Tipificacion de los hechos probados

1) Tipificacion respecto de los CUPS de energia eléctrica:

El articulo 66.1 de la Ley del Sector Eléctrico tipifica como infraccion leve «El
incumplimiento por parte de los sujetos obligados a ello de sus obligaciones en
relacion con la formalizacion de los contratos de suministro cuando no tenga
consideracion de infraccion grave o muy grave».

8 Articulo 44.6 del Real Decreto 1434/2002: «En el caso de los suministros a presiones iguales
o inferiores a 4 bares, se entendera que el cliente ha dado su conformidad expresa para el
cambio de suministrador siempre que ésta sea efectuada por cualquier medio que permita
tener constancia de la misma, lo que incluira tanto la contratacion por escrito, como la
contratacion telefénica o la electrénica, reguladas por el Real Decreto 1906/1999, de 17 de
diciembre, por el que se regula la contratacion telefénica o electrénica con condiciones
generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones
generales de la contratacién. Todo ello sin perjuicio del cumplimiento de lo dispuesto en los
apartados 1, 2 y 3 del presente articulo.

El comercializador debera disponer en todo momento de la documentaciéon que acredite la
voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor, si bien, a efectos de validar el
cambio, podré ser suficiente el dar traslado en soporte electrénico de la voluntad inequivoca del
cliente.

La Oficina de Cambios de Suministrador podra exigir al comercializador toda la documentacién
que precise para asegurar la adecuada aplicacién del proceso y su autenticidad».
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El articulo 46 de la citada Ley del Sector Eléctrico establece, entre las
obligaciones de los comercializadores, en su apartado 1 letra g) la de
«Formalizar los contratos de suministro con los consumidores de acuerdo a la
normativa reglamentaria que resulte de aplicacion».

La mencion por la Ley 24/2013 de la obligacion de formalizar el contrato entre
las obligaciones de los comercializadores, pone de manifiesto que es la
empresa comercializadora la titular del contrato de suministro con el
consumidor. Por tanto, corresponde a la empresa no sélo comprobar la
identidad y la voluntaria, correcta e informada prestacion del consentimiento
por parte del consumidor, que es su contraparte en el contrato de suministro,
sino también la adecuada formalizacion del correspondiente contrato y el
cumplimiento de las obligaciones establecidas normativamente en relacién con
dicha formalizacion.

Al respecto, debe sefialarse que la ya citada disposicion adicional primera de la
Orden ITC/1659/2009, de 22 de junio, exige la formalizacion del oportuno
contrato por cualquier medio contrastable que permita garantizar la identidad
del cliente®. En consecuencia, pesa sobre el comercializador la obligacién de
formalizar con su cliente el correspondiente contrato de suministro, debiendo
ademds disponer en todo momento de la documentacion que acredite la
voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor. Para el caso de los
consumidores domésticos, el contenido minimo de los contratos figura
detallado en el articulo 110 ter Real Decreto 1955/200, segun lo ya comentado.

Como consta en el hecho probado primero de la presente resolucion, ENDESA
ENERGIA, S.A. ha incumplido sus obligaciones en relacion con la formalizacion
de 14 contratos de suministro de energia eléctrica, en lo referente al deber de
disponer en todo momento de la documentacion que acredite la voluntad del
cliente de cambiar de suministrador a su favor.

Ello, verificado en primera instancia por esta Comision en el ejercicio de la
funcién de supervision establecida en el articulo 7.4 de la Ley 3/2013, en
concreto de velar por el cumplimiento de la normativa y de los procedimientos
gue se establezcan en relacion con los cambios de comercializador, segun
consta en el Informe de la Subdireccién de Regulacién Econémico-Financiera y
Precios Regulados de la Direccion de Energia de la CNMC de fecha 27 de
noviembre de 2017, sobre la situacion detectada en relacién con algunas

4 DA 13, citada: «Se entendera que el cliente ha dado su conformidad expresa siempre que
ésta sea acreditada por cualquier medio contrastable que permita garantizar la identidad del
mismo. El comercializador debera disponer en todo momento de la documentacién que
acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor. A efectos de validar el
cambio, podra ser suficiente con dar traslado en soporte electrénico de la voluntad inequivoca
del cliente. La Oficina de Cambios de Suministrador podré exigir al comercializador toda la
documentacién que precise para verificar la adecuada aplicacibn del proceso y su
autenticidad».

SNC/DE/182/17 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 31 de 37
C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

_[@NWV®

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

empresas comercializadoras por no contar con documentacion acreditativa
alguna del consentimiento expreso por parte del consumidor, dimanante del
expediente de supervision IS/DE/013/16 (folios 1 a 6 del expediente).

Asimismo, ENDESA ENERGIA, S.A. ha reconocido en su escrito de
alegaciones de fecha 2 de julio de 2018 que, respecto de los referidos 14
CUPS de energia eléctrica, no le ha sido posible localizar y por tanto aportar al
procedimiento, copia de la contratacion formalizada con el respectivo cliente.

Por consiguiente, se concluye que concurre una conducta tipica en cada uno
de los 14 casos detectados de CUPS de energia eléctrica, por cuanto ENDESA
ENERGIA, S.A. ha incumplido en esos casos sus obligaciones en relacién con
la formalizacion de los contratos de suministro, habiendo cometido, en
consecuencia, 14 faltas leves tipificadas en el articulo 66.1 de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre.

2) Tipificacion respecto de los CUPS de gas natural:

El articulo 111 a) de la Ley del Sector de Hidrocarburos tipifica como infraccion
leve «El incumplimiento por parte de los sujetos obligados a ello de sus
obligaciones en relacion con la formalizacion de los contratos de suministro
cuando no tenga consideracion de infraccion grave o muy grave.

El articulo 57 bis e) de la citada Ley establece como derecho de los
consumidores tener un contrato con el comercializador en el que se especifique
la identidad y la direccion del suministrador, los servicios prestados, el nivel de
calidad propuesto y la duracién del contrato, las condiciones para la renovacion
y la rescision de los servicios y del propio contrato, entre otros extremos.

Al igual que lo antes argumentado sobre los CUPS de energia eléctrica, la
mencion por la Ley 34/1998 del derecho del consumidor a tener un contrato
con la empresa comercializadora de gas natural, pone de manifiesto que es la
empresa comercializadora la titular del contrato de suministro con el
consumidor. Por tanto, corresponde a la empresa no solo comprobar la
identidad y la voluntaria, correcta e informada prestacion del consentimiento
por parte del consumidor, que es su contraparte en el contrato de suministro,
sino también la adecuada formalizacion del correspondiente contrato y el
cumplimiento de las obligaciones establecidas normativamente en relacién con
dicha formalizacion.

El articulo 44.6 del Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre, por el que se
regulan las actividades de transporte, distribucion, comercializacién, suministro
y procedimientos de autorizacion de instalaciones de gas natural, dispone, en
términos analogos a la DA 12 de la Orden ITC/1659/2009, lo siguiente:

SNC/DE/182/17 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 32 de 37
C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

_[@NWV®

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

En el caso de los suministros a presiones iguales o inferiores a 4 bares, se
entendera que el cliente ha dado su conformidad expresa para el cambio de
suministrador siempre que ésta sea efectuada por cualquier medio que permita
tener constancia de la misma, lo que incluira tanto la contratacion por escrito,
como la contratacion telefénica o la electronica, reguladas por el Real Decreto
1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacion telefénica o
electronica con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley
7/1998, de 13 de abiril, de condiciones generales de la contratacion. Todo ello sin
perjuicio del cumplimiento de lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 del presente
articulo.

El comercializador debera disponer en todo momento de la documentacion que
acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor, si bien, a
efectos de validar el cambio, podra ser suficiente el dar traslado en soporte
electronico de la voluntad inequivoca del cliente.

La Oficina de Cambios de Suministrador podra exigir al comercializador toda la
documentacion que precise para asegurar la adecuada aplicacién del proceso y
su autenticidad.

En consecuencia, pesa sobre el comercializador de gas natural la obligacién de
formalizar con su cliente el correspondiente contrato de suministro, debiendo
ademas disponer en todo momento de la documentacion que acredite la
voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor.

Como consta en el hecho probado segundo de la presente resolucion,
ENDESA ENERGIA, S.A. ha incumplido sus obligaciones en relacién con la
formalizacion de 3 contratos de suministro de gas natural, en lo referente al
deber de disponer en todo momento de la documentacion que acredite la
voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor.

Asi fue verificado en primera instancia por esta Comision en el ejercicio de la
antes citada funcion de supervision, plasmada en el Informe de la Subdireccién
de Regulacion Econdémico-Financiera y Precios Regulados de la Direccion de
Energia de la CNMC de fecha 27 de noviembre de 2017.

Asimismo, ENDESA ENERGIA, S.A. ha reconocido en su escrito de
alegaciones de fecha 2 de julio de 2018 que, respecto de los referidos 3 CUPS
de gas natural, no le ha sido posible localizar y por tanto aportar al
procedimiento, copia de la contratacion formalizada con el respectivo cliente.

Por consiguiente, se concluye que concurre también una conducta tipica en
cada uno de los 3 casos detectados de CUPS de gas natural, por cuanto
ENDESA ENERGIA, S.A. ha incumplido en esos 3 casos sus obligaciones en
relacion con la formalizacion de los contratos de suministro, habiendo
cometido, en consecuencia, 3 faltas leves tipificadas en el articulo 111 a) de la
Ley 34/1998, de 7 de octubre.

TERCERO. Culpabilidad
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a) Consideraciones generales

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

La necesidad de que exista una conducta dolosa o culposa por parte del
administrado para que proceda la imposicién de una sancion administrativa es
reconocida por la Jurisprudencia y se desprende igualmente del articulo 28 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, segun
el cual «So6lo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley les
reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y
entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o
auténomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa».

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

En todo caso, el elemento subjetivo que la culpabilidad supone se refiere a la
accion en que la infraccidon consiste y no a la vulneracion de la norma, tal y
como ha declarado reiteradamente la Jurisprudencia. Asi, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 enero 1991 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 7%), en su Fundamento de derecho 4, indica:

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

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

b) Examen de las circunstancias concurrentes en el presente caso
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La diligencia que es exigible a una empresa comercializadora a los efectos de
desempeiiar su actividad implica el cumplimiento puntual de las obligaciones
caracteristicas de estos sujetos.

Entre éstas se encuentra destacadamente la de garantizar el derecho del
consumidor a la eleccion de suministrador (articulo 44 c) de la Ley del Sector
Eléctrico y articulo 57 bis e) 1° de la Ley del Sector de Hidrocarburos). La
obligacion de la comercializadora, correlativa a tal derecho del consumidor, es
la de asegurarse de que la voluntad del consumidor para el cambio de
comercializador ha sido eficaz y correctamente otorgada, plasmada en el
correspondiente contrato.

La formalizacion del contrato se constituye asi en una obligacion de la empresa
comercializadora, a la que se suma también la obligacién de disponer en todo
momento de la documentacion que acredite la voluntad del cliente de cambiar
de suministrador a su favor (disposicion adicional primera de la Orden
ITC/1659/2009 y articulo 44.6 del Real Decreto 1434/2002). El cumplimiento de
estas obligaciones debe estar respaldado por una actuacién suficientemente
diligente por parte de la comercializadora.

En el presente procedimiento ha quedado expuesta una negligencia culpable
en la actuacion de ENDESA ENERGIA, S.A., puesta de manifiesto en la falta
de diligencia que es exigible a una empresa comercializadora de electricidad y
gas natural a la hora de formalizar el correspondiente contrato de suministro y
de disponer, en todo momento, de la documentacion que acredite la voluntad
del cliente de cambiar de suministrador a su favor.

Procede, en consecuencia, rechazar la alegacién de ENDESA ENERGIA, S.A.
relativa a la vulneracion del principio basico de culpabilidad, en cuanto
argumenta que «no puede apreciarse la concurrencia del incumplimiento que
se le imputa a mi representada y, por tanto, menos aun la existencia de algun
tipo de intencionalidad para la ejecucién de un supuesto hecho ilicito». Como
ha quedado motivado, concurre una conducta antijuridica y culpable, si bien no
imputable a titulo doloso, si manifestada en la falta de diligencia exigible en el
cumplimiento de las obligaciones que le son propias respecto de la
formalizacion de los contratos de suministro.

CUARTO. Sanciones aplicables a las infracciones leves cometidas

El articulo 67 de la Ley 24/2013 prevé una multa de hasta 600.000 euros por la
comision de una infraccion leve; si bien, indica que la sancién no podra superar
el 10% del importe neto anual de la cifra de negocios del sujeto infractor. Por su
parte, el articulo 67.4 de la Ley 24/2013 indica las circunstancias que se han de
valorar para graduar la sancion:
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a) El peligro resultante de la infraccion para la vida y salud de las personas, la
seguridad de las cosas y el medio ambiente.

b) La importancia del dafio o deterioro causado.
c) Los perjuicios producidos en la continuidad y regularidad del suministro.

d) El grado de participacion en la accién u omision tipificada como infraccién y el
beneficio obtenido de la misma.

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

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

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

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

Por su parte, el articulo 113.1 c) de la Ley 34/1998 prevé una multa de hasta
600.000 euros por la comision de una infraccidon leve, si bien indica que la
sancion no podra superar el 1% del importe neto anual de la cifra de negocios
del sujeto infractor, para este caso. Asi mismo, el articulo 112 de esta Ley
34/1998 indica las circunstancias que se han de valorar para graduar la sancion
y que resultan ser coincidentes con las mencionadas del articulo 67 de la Ley
del Sector Eléctrico, a excepcion de las dos ultimas contempladas en éste.

No concurre en el presente caso y respecto de las 17 infracciones leves
cometidas ninguna de las circunstancias determinantes de una especial
gravedad del comportamiento enjuiciado, en lo relativo a peligro, importancia
del dafo, inexistente beneficio obtenido o impacto sobre la sostenibilidad del
sistema eléctrico, no contemplado en gas natural.

Igualmente ha de tenerse presente que las actuaciones en cuestion derivan del
ejercicio de una funcién de supervision de esta Comision en el que se requirio a
ENDESA ENERGIA, S.A. mas informacion, resultando finalmente que en 21
CUPS de energia eléctrica y en 6 CUPS de gas natural no aportd
documentacion que soportase la formalizacion del correspondiente contrato. En
este sentido y a diferencia de otros procedimientos sancionadores de similar
naturaleza, también se toma en consideracion que no existe denuncia previa
del titular del suministro respecto del cambio de suministrador.

La propuesta de resolucion sefialé que «No se ha estimado necesario recabar
el importe neto anual de la cifra de negocios de ENDESA ENERGIA, S.A,,
puesto que se considera que el importe de la multa que se propone por cada
una de las veinte infracciones cometidas queda obviamente por debajo del
porcentaje sefialado, sin perjuicio de la alegacion que, de contrario, se pudiera
presentar», sin que la imputada haya efectuado consideraciones en tal sentido.
En cualquier caso, dicho importe debe considerarse en relacién con la cuantia
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de las multas aqui impuestas, de modo que la misma queda comprendida en el
5% 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 esta resolucion- y
la comisién de la infraccion por una culpa negligente pero no dolosa de la
infractora, se impone una multa de diez mil (10.000) euros para cada una de
las infracciones leves cometidas, al estimarse proporcional en atencién a la
conducta infractora y demas circunstancias concurrentes.

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

RESUELVE

PRIMERO. Declarar que la empresa ENDESA ENERGIA S.A. es responsable
de la comision de 14 infracciones leves, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 66.1 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, por
incumplimiento de sus obligaciones en relacion con la formalizaciéon de los
contratos de suministro de energia eléctrica correspondientes a los 14 CUPS
gue constan en el hecho probado primero de la presente resolucion.

SEGUNDO. Imponer a ENDESA ENERGIA, S.A. una sancién consistente en el
pago de una multa de diez mil (10.000) euros por cada una de las 14
infracciones leves antes referidas, de modo que el importe agregado de las 14
sanciones asciende a la cantidad de ciento cuarenta mil (140.000) euros.

TERCERO. Declarar que la empresa ENDESA ENERGIA S.A. es responsable
de la comision de 3 infracciones leves, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 111.a) de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos,
por incumplimiento de sus obligaciones en relacion con la formalizacidon de los
contratos de suministro de gas natural correspondientes a los 3 CUPS que
constan en el hecho probado segundo de la presente resolucion.

CUARTO. Imponer a ENDESA ENERGIA, S.A. una sancion consistente en el
pago de una multa de diez mil (10.000) euros por cada una de las 3
infracciones leves referidas, de modo que el importe agregado de las 3
sanciones asciende a la cantidad de treinta mil (30.000) euros.

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