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En Madrid, a 29 de octubre de 2020

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

ANTECEDENTES

PRIMERO. Escrito de denuncia.

Con fecha 8 de enero de 2019, tuvo entrada en el Registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante «<CNMC»), escrito de
la representante de la Comunidad de Propietarios [...], denunciando el cambio
de suministrador sin consentimiento efectuado por la sociedad ENDESA
ENERGIA, S.A.U (en adelante ENDESA ENERGIA), en el punto de suministro
gue se describe a continuacion:

[..]

En concreto, la denunciante, en cuanto presidente de la Comunidad de
Propietarios previamente indicada, informa que, desde el dia 1 de enero de
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2017 hasta agosto de 2018, ENDESA ENERGIA realiz6 un cambio de
comercializador sin consentimiento y aplico la tarifa TEMPO 24 HORAS en vez
del Precio Voluntario para el Pequeiio Consumidor (PVPC) que era la que la
comunidad de propietarios tenia previamente contratada con Endesa Energia
XXI, S.L.U. Tras varias reclamaciones, ENDESA ENERGIA estima no
procedente su reclamacion y no atiende las reclamaciones de la denunciante.

Con fecha 18 de febrero de 2019, en el marco de las actuaciones previas
contempladas en el articulo 55 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en
adelante «Ley 39/2015»), la Subdireccion de Regulaciéon Econdmico-Financiera
y Precios Regulados de la Direccion de Energia de la CNMC requirio a
ENDESA ENERGIA para que aportase la documentacion que estimase
conveniente en relacidon a los hechos descritos en la denuncia objeto del
procedimiento (CNS/DE/058/19).

El dia 26 de febrero de 2019, tuvo entrada en el Registro de la CNMC
contestacion al requerimiento recibido por el que dicha comercializadora
expone que, el 2 de diciembre de 2016, [...] en calidad de representante de la
Comunidad de Propietarios, contraté el suministro eléctrico con ENDESA
ENERGIA para el CUPS objeto de la reclamacion.

Esta contratacion fue formalizada de forma telefonica, no obstante, ENDESA
ENERGIA afirma que, debido a un error del sistema de archivo, no ha sido
posible localizar la llamada que dio lugar a la entrada en vigor del contrato.

Esta contratacion gener6 el contrato de suministro eléctrico n° [...], que entr
en vigor el 1 de enero de 2017 y causO baja el 23 de agosto de 2018 por
cambio de comercializadora.

Que, tras sucesivas reclamaciones de la denunciante, y no obstante entender
que la contratacion realizada es conforme, por deferencia comercial, y
verificado que el contrato esta dado de baja, ENDESA ENERGIA procede a la
anulacion del cobro de las facturas emitidas durante la vigencia del contrato y a
tramitar la devolucion a favor de la Comunidad de Propietarios [...], por importe
de 1.413,56 € y asi lo acredita en el expediente.

Trasladado dicho escrito a la presidenta de la Comunidad denunciante, esta se
ratifica en todo lo expuesto anteriormente sobre el cambio de tarifa de PVPC a
Tempo 24 horas, realizado por ENDESA ENERGIA sin consentimiento del
titular del suministro. Indica, ademas, que [...], sefialado por Ila
comercializadora como la persona que celebrd el contrato, no ha sido ni es
propietario de ningun inmueble en la Comunidad, por lo que no ha podido
realizar gestiéon alguna en nombre de la misma. Por Ultimo, acepta la
devolucién del importe cobrado indebidamente por ENDESA como reparacion
de los dafios causados.
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SEGUNDQO. Incoacién del procedimiento sancionador.

El 27 de noviembre de 2019, el Director de Energia de la CNMC, en ejercicio
de las atribuciones de inicio e instruccion de procedimientos sancionadores
previstas en el articulo 29.2 de la Ley 3/2013 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 motivan la incoacion del presente procedimiento radican en el
cambio de comercializador a favor de ENDESA ENERGIA del punto de
suministro de energia eléctrica identificado en el antecedente primero de la
presente propuesta y del que la citada comercializadora no ha aportado
documentacion alguna que acredite el consentimiento expreso del consumidor
mediante la formalizacion del correspondiente contrato.

En el acuerdo de incoacion se establecia que dicha conducta podria ser
considerada como una infraccion leve establecida 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».

A este respecto, la disposicion 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 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
deberd 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 documentacion que precise para verificar
la adecuada aplicacion del proceso y su autenticidad».

El acuerdo de incoaciéon fue notificado a ENDESA ENERGIA el dia 12 de
diciembre de 2019. Con fecha 24 de diciembre de 2019, se recibi6 escrito de la
comercializadora solicitando la remisién de copia de los documentos obrantes
en el expediente administrativo. De acuerdo con lo solicitado, y al amparo del
articulo 53.1 a) de la Ley 39/2015, se cumplié con la puesta a su disposicion
del expediente administrativo sancionador de referencia, a través de la sede
electrénica de la CNMC, segun lo establecido en el articulo 14.2.a) de la citada
Ley.
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TERCERO. Alegaciones de ENDESA ENERGIA al acuerdo de incoacion.

El 27 de diciembre de 2019, ENDESA ENERGIA present6 sus alegaciones al
acuerdo de inicio, las cuales pueden resumirse del siguiente modo:

La empresa reconoce que la contratacion objeto del presente
sancionador fue formalizada de forma telefonica y que, debido a un
error en el sistema de archivo de llamadas contractuales, no ha sido
posible localizar la llamada que dio lugar a la entrada en vigor del
contrato de luz n°® [...]—vigente desde el 01/01/2017 hasta el
23/08/2018 fecha en la que causO baja por cambio de
comercializadora-. No obstante, considera que existen indicios que
revelan la existencia de consentimiento del cliente para la contratacion
y la conformidad a derecho de la misma. Dichos indicios serian
basicamente la vigencia del contrato durante mas de un afo y medio,
la inexistencia de reclamacién alguna durante dicho periodo, asi como
el abono de la totalidad de las facturas emitidas durante la vigencia del
contrato.

Alega igualmente ENDESA ENERGIA la prescripcion de la infraccion
cuya comision se le imputa. Justifica en primer lugar el caracter
instantaneo o de tracto Unico de la infraccién, en la que se lleva a cabo
una unica accion punible cuyos efectos se prolongan en el tiempo. Del
analisis del tipo infractor, se comprueba que el deber de formalizacion
de la contratacion surge, por propia definiciébn, en relacion con un
hecho puntual y especifico como es la contratacion del suministro
eléctrico, el nacimiento de la relacion contractual. No se trata por tanto
de un deber permanente, sino puntual que tiene un momento
determinado de cumplimiento. No constituye, por tanto, una actuacion
ilicita que persista en el tiempo, sino una actuacion llevada a cabo en
el momento de la contratacion de la que solo sus efectos se mantienen
en el tiempo.

El caracter instantdneo de la infraccion es lo que va a determinar,
segin ENDESA ENERGIA, la aplicacion de las reglas sobre
prescripcion contenidas en la normativa sectorial -Ley del Sector
Eléctrico- y en las normas administrativas de aplicacion,
fundamentalmente, la actual Ley 40/2015 de Régimen Juridico del
Sector Publico. Asi, por ser la infraccién imputada de caracter leve, el
plazo de prescripcion es de dos afios. De las reglas contenidas en el
articulo 32 de la Ley 40/2015, el cémputo de la prescripcidn en cuanto
al dies a quo, este quedaria fijado el dia en que la infraccion se
hubiere cometido. Al ser la infraccidbn imputada de tracto Unico -
consumada en el momento de contratacion del suministro-, sera la
fecha de contratacion la que datara el inicio del computo de
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prescripcion. En cuanto al dies ad quem, debe considerarse la
notificacion a Endesa Energia del Acuerdo de incoacion del presente
procedimiento administrativo sancionador, por ser esta la primera
actuacion de la administracion con eficacia interruptora.

- Partiendo de lo antedicho, dado que el alta del contrato se produjo el
01/01/2017 y el Acuerdo de incoacién del presente procedimiento le ha
sido notificado a mi representada el dia 12/12/2019, debe concluirse
indefectiblemente la procedencia de apreciar la prescripcion de la
infraccion imputada a ENDESA ENERGIA, al haber transcurrido
ampliamente el plazo de dos afios previsto en el articulo 74 de la LSE.

- Alega también ENDESA ENERGIA la improcedente aplicacion de la
disposicion adicional 12 de la Orden ITC/1659/2009, de 22 de junio a
los contratos de suministro eléctrico suscritos en mercado libre. Dicha
Orden estaria restringida en su aplicacion al mecanismo de traspaso al
suministro de ultimo recurso, quedando fuera de su ambito las
contrataciones efectuadas en mercado libre.

- Tras invocar profusa jurisprudencia sobre la aplicacion de los
principios del derecho penal al derecho administrativo sancionador,
considera vulnerado en el presente procedimiento, el principio de
culpabilidad en cuanto que la culpabilidad requiere de intencionalidad
(dolo) en la comision de la infraccibn, estando prohibida la
responsabilidad objetiva. Por ello, aunque el Acuerdo de incoacién
responsabilice a ENDESA ENERGIA, la realidad es que la
contratacién tuvo lugar en legal forma, superando los controles de
calidad instaurados por la comercializadora con el fin de validar las
contrataciones efectuadas antes de dar curso a su activacion, y
habiendo determinado finalmente el alta del contrato.

Asimismo, alega la diligencia y la buena fe de su actuacion, que, ante
la imposibilidad de localizar el documento acreditativo de la
contratacion y con ocasion de la reclamacion presentada, procedié a
anular el cobro de las facturas de suministro eléctrico emitidas durante
la vigencia de los contratos y a tramitar la devolucién a su favor del
importe de las facturas que habian sido abonadas. Estas
circunstancias determinan la improcedencia de hacer responsable a
ENDESA ENERGIA del incumplimiento pretendido o de su
intencionalidad en la infraccion imputada.

Con base en lo anterior, ENDESA ENERGIA solicita que se «declare el archivo
de las actuaciones y la inexistencia de cualquier responsabilidad imputable a
Endesa Energia sobre la base de los argumentos consignados en el cuerpo de
este escrito».
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CUARTO. Propuesta de resolucion.

Con fecha 14 de julio de 2020 el Director de Energia de la CNMC formuld
Propuesta de Resolucion en la que propuso que se impusiese a ENDESA
ENERGIA una sancién de 10.000 euros por la comision de una infraccion leve
gue se considerd cometida, en los siguientes términos:

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

ACUERDA PROPONER

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

PRIMERO. Declare que la empresa ENDESA ENERGIA, S.A. es responsable de
la comision de una infraccion leve, 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 su obligacion en relacion con la formalizacion del contrato de
suministro de energia eléctrica identificado en el hecho probado Unico de la
presente propuesta.

SEGUNDO. Imponga a ENDESA ENERGIA, S.A. una sancion consistente en el
pago de una multa de diez mil euros (10.000) por la comisién de la anterior
infraccion.

La Propuesta de Resolucién se notificé a la interesada con fecha 21 de julio de
2020.

Asimismo, se comunicoé a la interesada que podia reconocer su responsabilidad
y proceder al pago voluntario de la sancién a los efectos de lo previsto en el
articulo 85 de la Ley 39/2015.

QUINTO. Alegaciones de la interesada en el tramite de audiencia.

Por escrito de 11 de abril de 2019 ENDESA ENERGIA efectu6 alegaciones a la
Propuesta de Resolucion del Director de Energia en las que, en sintesis, alego:

- Que se ratificaba integramente en las alegaciones realizadas al
acuerdo de incoacion.

- Que el hecho de no poder acreditar documentalmente la contratacion
no es suficiente para concluir que se hayan incumplido las
obligaciones en materia de formalizacién de los contratos. Ademas, se
devolvieron los importes abonados por las facturas emitidas durante la
vigencia del contrato.
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- Que, de existir la infraccion, seria de tracto unico, por lo que estaria
prescrita, ya que el dies a quo habria que fijarlo en el momento de la
contratacion.

- Que no procede aplicar la disposicion adicional primera de la Orden
ITC/1659/2009 a los contratos suscritos en el mercado libre, ya que su
ambito de aplicacion es Unicamente para el suministro de ultimo
recurso.

- Que no concurre el requisito de culpabilidad.

SEXTO. Finalizacion de la Instruccién y elevacion del expediente a la
Secretaria del Consejo.

Por medio de escrito de 10 de septiembre de 2020, el Director de Energia de la
CNMC remiti6 a la Secretaria del Consejo de la CNMC la Propuesta de
Resolucion junto con el resto de documentos que conforman el expediente
administrativo, debidamente numerado, en los términos previstos en el articulo
89 de la Ley 39/2015.

SEPTIMO. 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:

UNICO. ENDESA ENERGIA, S.A. ha incumplido su obligacion en relacién con
la formalizacion de un contrato de suministro de energia eléctrica, en lo
referente el deber de disponer en todo momento de la documentacion que
acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor.

El contrato no formalizado es el siguiente:
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[..]

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

- Contenido del escrito de contestacion de ENDESA ENERGIA al
requerimiento de informacion efectuado por la CNMC en el ambito del
expediente de informacion CNS/DE/058/19, incorporado al presente
expediente sancionador como Diligencias Previas, donde Endesa
Energia reconoce literalmente:

“Que, habiendo consultado nuestros sistemas comerciales con los datos
facilitados, les informamos de que en fecha 02/12/2016, [...], con DNI [...],
en calidad de representante de la COM. PROP. [...], con CIF [...], contrat6
el suministro eléctrico con Endesa Energia S.A.U. para la direccién de
suministro sita en [...], CUPS eléctrico [...] Dicha contratacion fue
formalizada de forma telefénica. No obstante, debido a un error en el
sistema de archivo de llamadas contractuales, no ha sido posible localizar
la llamada que dio lugar a la entrada en vigor del contrato de luz n® [...].

- Contenido de las propias alegaciones de ENDESA ENERGIA, S.A.
formuladas en el seno del presente procedimiento sancionador — a los
folios 181 al 196 del expediente- de 27 de diciembre de 2019, en el
cual se reitera en lo ya manifestado en su escrito de contestacion al
requerimiento de informacion y reconoce expresamente los siguientes
hechos:

e la existencia de la contratacién formalizada de forma telefonica,

e el error en el sistema de archivo de las llamadas contractuales,

e la no localizacién de la llamada que dio lugar a la entrada en
vigor del contrato en cuestion.

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 24/2013 del
Sector Eléctrico, corresponde a la CNMC imponer sanciones por la comisién de
la infraccion administrativa prevista en el articulo 66.1 de la misma Ley.
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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.

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

El dia 14 de marzo de 2020, al amparo de lo previsto en la disposicién adicional
tercera del Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, se produjo la suspensiéon del procedimiento.

El dia 1 de junio se reanudo el plazo para resolver y notificar el presente
procedimiento sancionador segun el apartado décimo de la Resolucion de 20
de mayo de 2020, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la
publicacion del Acuerdo de autorizacion de la prorroga del estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

En lo demas, el procedimiento aplicable es el establecido en la Ley 39/2015;
asimismo, resultan de aplicacion los principios de la potestad sancionadora
contenidos en el capitulo 11l del titulo preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

SEGUNDO. Contestacidn a las alegaciones de ENDESA ENERGIA.

ENDESA ENERGIA se opone a lo manifestado en la Propuesta de Resolucion,
alegando la existencia de vicios procedimentales y materiales. Dichas
alegaciones ya fueron cumplidamente contestadas en la Propuesta de
Resolucion, por lo que Unicamente resta aqui hacer una sucinta mencion a las
mismas:

1) Sobre el supuesto cumplimiento en materia de formalizacion del
contrato.

La primera alegacion de ENDESA ENERGIA insiste en el presunto
cumplimiento de la formalizacion del contrato, basdndose para ello en la
existencia de indicios que, a su juicio, acreditarian la realidad del contrato y el
consentimiento de la denunciante por medio de un representante. Ademas,
segin ENDESA ENERGIA, la devolucion de los importes cobrados, por
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«deferencia comercial» abundaria en la ausencia de cualquier comportamiento
ilicito.

Como sefiala la propuesta de resolucion del instructor, la alegacion de
ENDESA ENERGIA parece referirse méas bien a un supuesto de inexistencia de
consentimiento —no tratado aqui- que a lo que se acredita en los hechos
probados, a saber, la infraccién relativa a la formalizacién del contrato de
suministro, en lo referente a la no conservacion de la documentacion
acreditativa del mismo.

Los indicios a los que alude ENDESA ENERGIA prueban Unicamente que
durante el periodo de facturaciéon del contrato en la modalidad TEMPO 24
HORAS no hubo impago ni reclamacion por parte del cliente. Esa tolerancia,
sobre cuyo caracter consciente o inconsciente no es relevante discutir, no
puede tener los efectos enmendadores que la mercantil quiere atribuirle, puesto
gue ni acredita la existencia del contrato ni subsana la falta de conservacion
documental.

El hecho de haberse procedido a la devolucion de los importes debe tenerse en
cuenta a nivel de cuantificacion de la multa, pero no obsta a la apreciacion de
la comision del tipo y a la efectiva culpabilidad, mas aun cuando la Propuesta
de Resolucidbn no menciona una conducta dolosa, sino una negligencia por
parte de la mercantil, que no cumpli6 con las obligaciones existentes en
materia de conservacion documental.

2) Sobre la supuesta prescripcion de la infraccion.

La segunda alegacion relativa a la prescripcion de la infraccidon se contradice
frontalmente con la naturaleza de la obligacién cuyo incumplimiento se achaca
a ENDESA ENERGIA. La literalidad de la disposicion adicional primera de la
Orden ITC/1659/2009, que se reputa infringida, no deja lugar a dudas sobre el
caracter permanente de la infraccion consistente en la falta de formalizacion en
lo referente a la conservacion de la documentacién acreditativa del
consentimiento. Asi, dicha disposicion adicional exige que se mantenga «en
todo momento», es decir, durante toda la vida de la relaciébn contractual, la
documentacion acreditativa del consentimiento:

Disposicion adicional primera. Conformidad del cliente al cambio de
suministrador.

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 documentaciéon que
acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor. A efectos
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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
documentacion que precise para verificar la adecuada aplicacion del proceso y
su autenticidad.

La conservaciéon de los documentos acreditativos de la formalizacion de la
contratacion, que son necesarios durante toda la ejecucion del contrato, no
puede, por su propio caracter, circunscribirse al momento puntual de
contratacion. Hablar de una «conservacion puntual» carece, como es obvio, de
todo sentido.

ENDESA ENERGIA vuelve a confundir el contenido del tipo infractor aplicado,
pues no se estd analizando ni sancionando una posible ausencia de
exteriorizacion del consentimiento, sino la falta de conservacion de los
documentos acreditativos de la formalizacion del contrato, circunstancia cuya
concurrencia es incuestionable a la vista de las declaraciones de la propia
compaiiia recogidas en los hechos probados del presente procedimiento.

La conservacion de dichos documentos, que deben estar disponibles en todo
momento, es requisito sine qua non para el inicio y la ejecucién de la relacion
contractual, por lo que su naturaleza de obligacion de tracto sucesivo no ofrece
lugar a dudas.

A ello debe afadirse, como sefal6 la propuesta de resolucion, que carece de
fundamentacion la pretension de ENDESA ENERGIA de considerar que la falta
de conservacion del contrato de suministro es un Unico acto instantaneo a
efectos de prescripcion, con unos efectos que se mantienen en el tiempo.

Con relacién a las infracciones permanentes, la propuesta de resolucion hizo
referencia a pronunciamientos tanto del TS como del TSJ de Madrid que
sefialan que en infracciones de caracter duradero, la consumacion tiene lugar
en el momento en que cesa el ilicito, momento en que comienza el computo de
los plazos de prescripcion?.

1 Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2018 (casacién 2687/2016) ha
declarado que las infracciones permanentes se caracterizan por una Unica accién antijuridica
de caracter duradero: «la infraccién permanente no requiere un concurso de conductas ilicitas
sino una Unica accién de caracter duradero, cuyo contenido antijuridico se prolongue a lo largo
del tiempo, en tanto el sujeto activo no decida cesar en la ejecucién de su conducta. STS, de 4
de noviembre de 2013 (recurso 251/2011)». Igualmente, el TSJ de Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, sec. 102, S 14-7-2016, n°® 360/2016, rec. 550/2013, dispone
expresamente: “Al no haber cesado los efectos del acto infractor debe necesariamente
considerarse un acto continuado en el tiempo. La Sentencia de la Seccion 82 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 8 de febrero de 2000 sefiala al respecto que la infraccion
continuada «entrafia el mantenimiento de una situacion ilicita en tanto no sea alterada
mediante una conducta contraria por parte del autor de la infraccién». El Tribunal Supremo en
su Sentencia de 30 de enero de 1982 sefala que «tanto los delitos permanentes, como los de
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En este caso, la infraccion consiste en la falta de conservacion de la
documentacion que formaliza el correspondiente contrato de suministro de
electricidad y la oportuna prestacion del consentimiento del cliente al cambio.
La fecha a considerar a efectos prescriptivos no es la fecha aislada del alta del
cliente en los sistemas informaticos de ENDESA ENERGIA, S.A., como sefiala
la empresa. La falta de conservacion de la documentacion acreditativa del
consentimiento en una determinada contratacion persiste en el tiempo de forma
duradera, en tanto la empresa no cumpla con la misma o cese la obligacién de
formalizar la relaciéon contractual?.

Aplicando a este caso la reiterada jurisprudencia sobre la materia, se concluye,
que, dada la naturaleza permanente de la infraccién, el coOmputo de la
prescripcion se iniciaria con el cese de los efectos del acto infractor, o bien por
la formalizacién del correspondiente contrato, o bien debido a la finalizacién de
la relacion contractual, como ha sido el caso.

No cabe, por lo demas, otra interpretacion razonable. No seria de recibo
considerar que, estando vigente una relacién contractual con un cliente, este no
tuviera derecho a disponer de un contrato en el que se formalice su relacion
con la empresa mas alld de la fecha de alta en cuestion (sin entrar ahora a
determinar si se presto o no el consentimiento).

Es notorio que la relacién contractual con una empresa suministradora de
energia puede llegar a ser muy prolongada en el tiempo. La propia naturaleza
del contrato (cuya falta de conservacion se sanciona): «contrato de suministro»
obliga a disponer del soporte documental de la contratacion durante todo el
periodo en que esté vigente el objeto de la relacion contractual.

En definitiva, la falta de conservacion de la documentacion que acredite la
formalizacién de la voluntad del cliente de cambiar de suministrador por parte
de los obligados a ello constituye una infraccion de caracter permanente cuyo
plazo de prescripcibn no comienza a computarse hasta que cesa dicha
infraccion.

tracto sucesivo y los continuados, no se entienden consumados sino en el momento y dia en
que ha cesado la actividad delictiva y el imputado ha interrumpido definitivamente su
comportamiento antijuridico»”.

2 Esto Gltimo 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 infraccién (en coherencia con el vigente articulo 30.2 de la Ley 40/2015, citado): «esta Sala
ha declarado con reiteracioén, ya desde la SAN, 21 de septiembre de 2001 (Rec. 95/2000), que
[las infracciones permanentes] (...) se caracterizan porque la conducta constitutiva de un unico
ilicito se mantiene durante un espacio prolongado de tiempo, lo que implica que el plazo de
prescripcidon no se inicia “al no haber cesado la situacién 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)».
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Resulta por tanto de aplicacion, lo dispuesto en el articulo 30.2 de la Ley
40/2015, citado por la propia empresa, cuando sefiala, con relacion a las
infracciones permanentes, lo siguiente:

El plazo de prescripcion de las infracciones comenzard 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 finaliz6 la conducta
infractora.

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

En consecuencia, no ha tenido lugar la prescripcion invocada por la empresa,
por cuanto la fecha de inicio del computo del plazo prescriptivo es la de 23 de
agosto de 2018, fecha en que finaliz6 la relacion contractual con el cliente, al
darse de baja con la comercializadora.

Teniendo en cuenta que la fecha de interrupcion de la prescripcién, como
reconoce la propia empresa, es de 12 de diciembre de 2019, dia de la
notificacion del Acuerdo de Incoacién, es evidente que entre ambas fechas no
ha trascurrido el plazo de dos afios requerido por el articulo 74 de la LSE.

3) Sobre la supuesta inaplicacién de la Orden ITC/1659/2009.

Reitera igualmente ENDESA ENERGIA la incorrecta aplicacion de la Orden
ITC/1659/2009, por ser de exclusiva aplicacién al suministro de ultimo recurso
—actual suministro de referencia-.

La Propuesta de Resolucion fundamenta de manera exhaustiva las razones por
las cuales dicha Orden, en concreto su disposicion adicional primera, es de
aplicacién al supuesto que nos ocupa. A pesar de lo alegado por ENDESA
ENERGIA en el sentido de que se trataria de una aplicacion «contextual o
analdgica» de una norma, esta Sala coincide con lo sefialado en la propuesta
del instructor, la cual integra de manera correcta las herramientas
interpretativas existentes.

De entrada debe sefialarse que ENDESA ENERGIA no aclara (ni resulta facil
de entender) como la Orden podria limitar sus efectos a la obligaciéon de
conservar la documentacion acreditativa del consentimiento en cambios de
suministrador_en el ambito del «ultimo recurso». Parece que lo que ENDESA
ENERGIA quiere decir es que habria que conservar dicho consentimiento en el
momento de transito de un sistema a otro (2009) y, tal vez (sus alegaciones no
resultan claras), en todo paso posterior de un COR a otro COR, cambio de
suministrador, este ultimo, que careceria de toda logica en tanto todos ellos
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aplican un precio fijado administrativamente, igual para todos los clientes. No
seria aplicable, en cambio, la Orden, segun ENDESA, en un caso como este en
que un cliente a PVPC pase de dicha tarifa a mercado libre. Tampoco queda
claro a tenor del escrito de ENDESA ENERGIA si la obligacion de custodia se
aplicaria en el caso inverso: el paso de mercado libre a PVPC. En definitiva, las
dificultades que suscita la interpretacion de ENDESA ENERGIA, la cual no se
corresponde bien con la realidad de los cambios de suministrador, dan una
primera pauta interpretativa.

Por otro lado, a pesar de que el titulo y el articulado de la Orden se referia
esencialmente al trénsito al suministro de ultimo recurso, dicha Orden no
limitaba sus términos a este tipo de suministro, tal como sefial6 la propuesta de
resolucion. Aunque ENDESA ENERGIA omite mencionarlo en sus alegaciones,
la propuesta ya explicd que en lo relativo a la estructura de peajes la Orden se
referia también a consumidores y comercializadores a mercado libre (articulo 1.
2°).

Debe sefialarse asimismo el inequivoco tenor literal de la disposicion aqui
analizada. La norma en ningun caso se refiere al contexto del paso de la tarifa
integral al suministro de Ultimo recurso, sino que describe las obligaciones de
conservacion de la documentacién que acredite el consentimiento de los
clientes en los términos mas amplios. Se refiere a las partes del contrato como
«cliente» y «comercializador», términos cuya generalidad afecta a todo cambio
de suministro posible. Distinto hubiese sido que la Orden se hubiese referido
solo al comercializador o al cliente «de ultimo recurso». En tal caso cabria
considerar que el mandato vendria referido al paso de los antiguos
consumidores a tarifa integral al suministro de ultimo recurso que la Orden
establecia. Obsérvese sin embargo que el articulado de la Orden
ITC/1659/2009 distingue entre «comercializadores de Ultimo recurso» y
«comercializadores» cuando resulta procedente (arts. 1, 4.2, 4.3, 9.2, etc.). Y 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,
segun lo indicado, la DA 12 no se refiere a comercializadores o clientes «de
altimo recurso», 10 que Unicamente puede interpretarse como la voluntad de
afectar a todos los suministros, tanto libres como regulados®.

La circunstancia de que el mandato sea de tipo general, para cualquier cambio
de suministrador, y no a los limitados del ultimo recurso, determina que la
obligacion relativa a la formalizacion y custodia de la documentacion

3 Se cita de nuevo para evitar remisiones: «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 electronico de la
voluntad inequivoca del cliente./ La Oficina de Cambios de Suministrador podra exigir al
comercializador toda la documentacion que precise para verificar la adecuada aplicacion del
proceso y su autenticidad».
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acreditativa del cambio se haya establecido mediante una disposicion adicional.
Las disposiciones adicionales, como sefiala el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de
técnica normativa, «podran incorporar las reglas que no puedan situarse en el
articulado sin perjudicar su coherencia y unidad interna». Eso es precisamente
lo que ocurre en esta ocasion. La disposicion adicional primera de la Orden
ITC/1659/2009, segun lo indicado, tiene un alcance general. En caso de que la
exigencia de conservacion de documentacion se limitase a dicho momento del
traspaso efectuado en 2009, o al devenir posterior del suministro de ultimo
recurso, la obligacion se habria establecido en el texto articulado de la norma,
con la expresion de ese concreto alcance, y no en una disposicién adicional.
De hecho, las restantes disposiciones adicionales de esta Orden tienen un
contenido de lo mas variado, en absoluto limitado a dicho mecanismo o al
momento del traspaso de los consumidores al suministro de ultimo recurso (asi,
se referian, entre otras cuestiones, a la retribucion del OS para 2009, a ciertas
obligaciones de los generadores o al grado de cumplimiento de obligaciones
sobre interrumpibilidad).

El que la disposicion adicional primera afecte a todo cambio de suministrador,
sin limitarse al momento puntual de los cambios habidos con ocasion del
transito de la tarifa integral al altimo recurso (hoy PVPC), justifica la pervivencia
hoy dia de dicha disposicion, pese a que la mayor parte de la Orden que la
contiene haya sido derogada.

Las consideraciones anteriores se ven asimismo confirmadas por la regulaciéon
del mismo proceso de transito del antiguo suministro por los distribuidores al
suministro de ultimo recurso llevado a cabo en el sector del gas natural. La
Orden ITC/2309/2007, de 30 de julio, andloga a la aqui considerada, se remite,
en cuanto a la acreditacion del consentimiento, a lo dispuesto en el articulo
44.2.d) del Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre:

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, a los efectos de lo previsto en el articulo 44.2.d) 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.

El comercializador debera disponer en todo momento de la documentacién 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
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 aplicacion del proceso.
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Pues bien, dicho articulo 44.2.d) de dicho Real Decreto 1434/2002 se refiere a
todo posible cambio de suministrador (y reitera, con mejor técnica normativa, la
exigencia de conservar la documentaciéon que acredite el consentimiento)?.

No es concebible que para el caso del sector gasista el titular de la potestad
reglamentaria haya regulado las obligaciones de formalizacion y conservacion
de la documentacion relativa al consentimiento para el cambio de suministrador
y, en cambio, la disposicion analoga de la correspondiente orden del sector
eléctrico (DA 12 de la Orden ITC/1659/2009) haya querido limitar sus efectos al
momento puntual del cambio de un sistema a otro o al estrecho margen del
suministro de ultimo recurso (hoy PVPC). La interpretacion de ENDESA
ENERGIA llevaria a considerar que, en el sector eléctrico (no asi en el gasista),
los comercializadores pueden llevar a cabo un cambio de suministrador ajeno
al suministro de ultimo recurso (o PVPC), con las sefialadas dificultades que
conlleva determinar qué cambio es ajeno a ese sistema, sin obligacion de
formalizar y conservar el documento que acredite el consentimiento del cliente,
aspecto esencial de la contratacion. Esta interpretacidn no es aceptable. Las
obligaciones de formalizacion y custodia para el sector eléctrico estan
asimismo previstas para el sector eléctrico en la DA 12 de la Orden
ITC/1659/2009, cuya aplicacion a este caso resulta incuestionable.

Es por ello que la interpretacibn que aqui se sostiene es también la mas
conforme con el espiritu de la norma (articulo 3.1 del Codigo Civil). Desde el
punto de vista de la formalizacion de una relacién contractual, ninguna
diferencia existe entre un contrato a precio libre y otro a precio regulado. La
Gnica interpretacion razonable es que la norma establezca requisitos formales
para las contrataciones de todo suministro eléctrico, como sucede con los
derechos y obligaciones de los consumidores establecidos en el articulo 44 de
la Ley del Sector Eléctrico, donde ni la citada Ley ni la Directiva de la que trae
causa distinguen en este apartado entre derechos de consumidores en

4 Citado articulo 44 («Cambio de suministrador»): 1. Cualquier consumidor con suministro de
gas natural y que tenga la consideracion de cualificado podra solicitar, por si mismo o mediante
la empresa comercializadora que vaya a suministrarle, un cambio de suministrador. / 2. Las
solicitudes de cambio de suministrador deberan recoger al menos la informacién siguiente: [...]
d) Conformidad del cliente con el cambio de suministrador. [...] / 6. En el caso de los
suministros a presiones iguales o inferiores a 4 bares, se entenderd 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 contratacién 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 contratacion. Todo ello sin perjuicio del cumplimiento de lo
dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 del presente articulo. / EI 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 electréonico 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.
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mercado libre o en mercado con precio regulado (la Unica diferencia se
establece en relacion con los consumidores vulnerables que aqui no es de
aplicacion). En definitiva, la interpretacion de ENDESA ENERGIA carece de
toda razonabilidad y solo puede entenderse efectuada en términos de estricta
defensa.

TERCERQO. Tipificacion de los hechos probados.

El articulo 46.1 de la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico, establece en su
apartado g), como obligacion de los comercializadores de energia eléctrica
«Formalizar los contratos de suministro con los consumidores de acuerdo a la
normativa en vigor que resulte de aplicacion». Asi pues, el derecho del
consumidor esta expresa, concreta y especificamente reconocido en la LSE.

La obligacion de formalizacion del contrato expresamente prevista en la Ley, se
desarrolla en sus concretas condiciones en la normativa reglamentaria. Asi, la
disposicion adicional primera de la Orden ITC/1659/2009, de 22 de junio, por la
gque se establece el mecanismo de traspaso de clientes del mercado a tarifa al
suministro de ultimo recurso de energia eléctrica y el procedimiento de calculo
y estructura de las tarifas de dltimo recurso de energia eléctrica, establece lo
siguiente en cuanto a las obligaciones de formalizacién del consentimiento y
custodia de la pertinente documentacién: «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 documentacion que precise para verificar
la adecuada aplicacion del proceso y su autenticidad».

Para el caso de los consumidores domésticos, el contenido minimo de los
contratos figura, ademas, detallado en 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.

La mencién por la Ley 24/2013 de la obligacion de formalizar el contrato entre
las obligaciones de los comercializadores, pone de manifiesto que es la
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
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cumplimiento de las obligaciones establecidas normativamente en relacion con
dicha formalizacion.

En consecuencia, pesa sobre el comercializador la obligacion 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.

A su vez, el articulo 47.1 habilita a la Administracion Publica competente, asi
como la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, a requerir a las
empresas comercializadoras la acreditacion del cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el articulo 46.

El citado articulo 47 en su apartado 4 dispone que el incumplimiento por un
comercializador de cualquiera de las obligaciones que le son exigibles en el
ejercicio de su actividad sera sancionado de acuerdo con lo establecido en el
titulo X de esta ley. La comision de una infraccibn muy grave podra llevar
aparejada la extincion de la habilitacion para actuar como comercializador.

El titulo X de la citada Ley sectorial -relativa al régimen de inspecciones,
infracciones y sanciones-, dispone de manera mas especifica en su articulo
66.1 que constituye una infraccion leve: «El incumplimiento por parte de los
sujetos obligados a ello de sus obligaciones en relacién con la formalizacién de
los contratos de suministro cuando no tenga consideracion de infraccién grave
0 muy grave». Asi pues, estando el derecho del consumidor a la formalizacién
de los contratos expresa y concretamente reconocido en la LSE, esta también
tipificado en la misma Ley su incumplimiento.

En primer lugar, y al objeto de evitar confusion en un extremo tan sustancial
como es la conducta atribuida a la empresa imputada, a efectos de subsumir
dicha conducta en el tipo infractor, conviene, desde un primer momento y como
ya hizo la Propuesta de Resolucion, aclarar y especificar que los hechos que
dan lugar a la imposicion de la presente sancién no consisten en la falta de
consentimiento del cliente a la contratacion efectuada. La presente sancion se
refiere a la infraccion leve consistente en la falta de formalizacion de un
contrato de suministro en relacion con la custodia de la documentacion
acreditativa de la voluntad del cliente de proceder al cambio.

Como consta en el hecho probado, ENDESA ENERGIA ha incumplido sus
obligaciones en relacién con la formalizacién de un contrato 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, sin que haya aportado soporte contractual de ningun tipo sobre
estos extremos.
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Ello fue verificado en primera instancia por esta Comisibn en la propia
contestacion dada por ENDESA ENERGIA al requerimiento de informacion
solicitado por la CNMC 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 que se establezcan en relacion con los
cambios de comercializador (Expediente CNS/DE/058/19).

Asi mismo, ENDESA ENERGIA reconocié expresamente en su escrito de
alegaciones de fecha 27 de diciembre de 2019 el error en el sistema de archivo
de las llamadas contractuales, y la no localizacion de la llamada que dio lugar a
la entrada en vigor del contrato en cuestion.

Por consiguiente, se concluye que concurre una conducta tipica en la actuacion
de ENDESA ENERGIA por haber incumplido su obligacién en relacion con la
formalizacién del contrato de suministro previamente identificado, habiendo
cometido, en consecuencia, una falta leve tipificada en el articulo 66.1 de la Ley
24/2013, de 26 de diciembre.

CUARTO. Culpabilidad.

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 realizacidon 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 «Solo 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 vy
entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o
autbnomos, 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 accion u omision calificada de infraccion
administrativa ha de ser, en todo caso, imputable a su autor, por dolo o
imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable» (entre otras, Sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de abril de 1991, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 62, de 12 de mayo de 1992, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 62, y 23 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 22).
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En todo caso, el elemento subjetivo que la culpabilidad supone se refiere a la
accion en gque la infraccién consiste y no a la vulneracion de la norma, tal y
como ha declarado reiteradamente la Jurisprudencia. Asi, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 enero 1991 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 72), en su Fundamento de derecho 4, indica:

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

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

b) Examen de las circunstancias concurrentes en el presente caso.

La diligencia que es exigible a una empresa comercializadora a los efectos de
desempeiiar su actividad implica el cumplimiento puntual de las obligaciones
caracteristicas de estos sujetos.

En el ambito de los mercados regulados, la jurisprudencia ha tenido ocasion de
sefalar que dichos operadores tienen un deber de diligencia debida reforzado.
Asi, en el ambito audiovisual (proteccion del menor frente a contenidos
audiovisuales inadecuados), entre otras, la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 2 de marzo de 2015 (recurso num. PO 08/409/2013) sefialo lo siguiente:

La Sala estima que concurre, cuando menos, aquella forma de culpabilidad que
es la imprudencia, afirmacion que ha de conjugarse obviamente con la
naturaleza y entidad del deber normativo de cuidado contravenido en cada caso.
Y es que, como dijimos en la citada sentencia de 24/01/11, en el caso de
empresas audiovisuales, como la ahora recurrente, dotadas de la méaxima
especializacion y vinculadas con la Administracion con un régimen especial de
sujecion, los estandares de diligencia exigibles alcanzan el mayor nivel.

Asimismo, en la Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 134/2016 de 1 de
marzo de 2016 (recurso num. PO 01/246/2014) se recuerda que los operadores
son responsables de los contenidos emitidos, debiendo «extremar la diligencia
en el cumplimiento de los deberes gque le impone la legislacion en materia de
comunicaciéon audiovisual» y recordando que resulta sancionable la simple
«inobservancia» de la normativa sectorial aplicable.

Ademas de lo anterior, debe seguirse igualmente lo dispuesto en la Sentencia
de 23 de enero de 1998, en la cual el Alto Tribunal razona que «aunque la
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culpabilidad de la conducta debe también ser objeto de prueba, debe
considerarse en orden a la asuncion de la correspondiente carga, que
ordinariamente los elementos volitivos y cognoscitivos necesarios para apreciar
aguélla forman parte de la conducta tipica probada, y que su exclusion requiere
gue se acredite la ausencia de tales elementos, 0 en su vertiente normativa,
gue se ha empleado la diligencia que era exigible por quien aduce su
inexistencia; no basta, en suma, para la exculpacion frente a un
comportamiento tipicamente antijuridico la invocacion de la ausencia de culpax».

Tales consideraciones son perfectamente extrapolables al caso de los
operadores del sector energético, y singularmente a las obligaciones de las
compafias comercializadoras con relacion a sus clientes. Asi, dichas
comercializadoras estdn asimismo «dotadas de la maxima especializacion y
vinculadas con la Administracion con un régimen especial de sujecion». De
este modo, su diligencia ha de extremarse a fin de cumplir las obligaciones de
la normativa sectorial, debiendo sancionarse la simple inobservancia de dicha
regulacion (energética, en este caso).

La jurisprudencia contempla la especial diligencia exigible a operadores con un
papel relevante en un mercado, especialmente en ambitos como el de la
energia, de indudable repercusion general. En ese sentido el Tribunal Supremo
ha sefialado (STS de 10 de enero de 2017, rec. 332/2014), en el marco de una
sancion a Red Eléctrica de Espafia, S.A., que no se puede disculpar a la
empresa de la omision de la diligencia debida, pues se trata de una empresa
«con considerable proyeccion y experiencia en el sector eléctrico, y por la
repercusion publica, social y econdmica de los servicios que presta, le es
exigible una previsién, diligencia y control muy superiores a los de cualquier
empresa media».

Entre las obligaciones que impone la regulacion del sector energético, y
singularmente del sector eléctrico, a las empresas comercializadoras, se
encuentra destacadamente la de garantizar el derecho del consumidor a la
formalizacién de un contrato con un contenido minimo obligatorio para todos
los tipos de contrato con independencia de su soporte documental, debiendo
custodiar tal contrato durante toda la vida de la relacién contractual.

La formalizacion del contrato se constituye asi en una obligacién de la empresa
comercializadora, a la que se suma también la obligacién de disponer en todo
momento de la documentacién que acredite la voluntad del cliente de cambiar
de suministrador a su favor porque, como ya se ha argumentado, la
formalizacién del contrato no es un acto que se agota en si mismo, sino que es
una garantia de la existencia de un soporte documental a lo largo de la vida del
contrato.

En el presente procedimiento ha quedado expuesta y reconocida por ENDESA
ENERGIA una pérdida del soporte, cuya fecha no ha precisado, de modo que
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es imposible a dia de hoy comprobar el contenido contractual. Ello pone de
manifiesto una actuacion negligente en la custodia documental por parte de
ENDESA ENERGIA que, al perder la grabacion en una contratacion telefénica,
ha perdido objetivamente el propio documento contractual.

De sus propias alegaciones se desprende ademas que no han sido conscientes
hasta que el contrato, es decir, la grabacion, fue reclamada por esta Comision
en el marco de las diligencias previas. Es decir, que han estado ejecutando un
contrato de suministro sin documentacién de soporte alguna, lo que no es
juridicamente posible en el sector eléctrico, donde la exigencia de formalizacion
del contrato es un derecho del consumidor y una obligacion del
comercializador.

Del propio relato de ENDESA ENERGIA se desprende que ha incurrido
entonces en un doble error: por un lado ha perdido, segun sus propias
palabras, la acreditacion documental del contrato; por otro ha cometido la
negligencia de no descubrir ese extravio y continuar con la ejecucién de un
contrato para el que no tenia base documental alguna, incumpliendo las
obligaciones de formalizacién y custodia.

Finalmente, las alegaciones de ENDESA ENERGIA en relacién a que no puede
apreciarse intencionalidad alguna en el hecho ilicito en cuanto que la
contratacion tuvo lugar en legal forma, superando los controles de calidad
instaurados por la comercializadora con el fin de validar las contrataciones
efectuadas antes de dar curso a su activacion, y habiendo determinado
finalmente el alta del contrato, no afectan al hecho imputado, sino a la posible
falta de consentimiento contractual que no es discutida en el presente
procedimiento sancionador.

La ausencia de una diligente labor de custodia, asi como un fallido control de la
documentacion de soporte contractual determinan una conducta negligente por
parte de ENDESA ENERGIA, lo cual propicid, a su vez, el incumplimiento
sancionado por la presente Resolucion. ENDESA ENERGIA tiene, en efecto, el
deber de aplicar una diligencia, cuidado y atencién ordinarios en la
conservacion de los documentos, no de otra manera puede entenderse la
disposicion adicional primera de la Orden ITC/1659/2009. La culpabilidad se
perfecciona por la indudable negligencia de la mercantil, que no solo extravia,
segun alega, la documentacion, sino que no se apercibe de dicha pérdida
durante un periodo de tiempo indeterminado durante el cual el contrato carecio
de la acreditacion necesaria.

Son extrapolables a este respecto las consideraciones realizadas por la
Seccion 12 de la Audiencia Nacional (SAN de 23 de junio de 2015, rec.
216/2014), que confirma la sancion impuesta a ENDESA ENERGIA en materia
de proteccién de datos:
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Indudablemente, resulta imputable a la compafia demandante la infraccién del
principio de calidad del dato que constituye la infracciébn por la que ha sido
sancionada por la resolucién administrativa recurrida, cuya conducta negligente
dio lugar a la errénea asociacion de la cuenta bancaria de la denunciante con el
contrato de suministro de energia eléctrica suscrito por un tercero.

Endesa Energia se ha limitado a atribuir a un mero error puntual la
infraccién del principio de calidad en el tratamiento de datos de la
denunciante, sin acreditar que empleo la diligencia exigible en el
tratamiento de tales datos. El mero hecho de que la contratacién de suministro
eléctrico por aquella y el tercero, cuya factura de consumo se presentd al cobro
errbneamente contra la cuenta corriente de la denunciante, tuviera lugar el
mismo dia y se llevara a cabo telefonicamente no implica sin mas que la
compafiia obrara con la diligencia debida ni justifica el error padecido.

Las alegaciones de ENDESA ENERGIA no desvirttan dicha conclusion en
absoluto, por mas que abunden en un supuesto «cumplimiento del deber de
diligencia con que Endesa actué ante la reclamacion presentada por la
Comunidad de Propietarios». Nada mas lejos, pues ademas de no aportar los
documentos, tampoco fue capaz de precisar desde cuando carecia de ellos. La
satisfaccion posterior del consumidor no es Obice para entender perfeccionado
el tipo y acreditada la negligencia, sin perjuicio de su consideracién en la
cuantificacion de la sancion aplicada.

QUINTO. Sancién aplicable a la infraccidon leve cometida.

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 podré 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:

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

b) La importancia del dafio o deterioro causado.

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

d) El grado de participacién en la accion u omisién tipificada como infraccién y el
beneficio obtenido de la misma.

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

f) La reincidencia por comision en el término de un afio de 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.
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No concurre ninguna de las circunstancias objetivas determinantes de una
especial gravedad del comportamiento enjuiciado, en lo relativo a peligro,
importancia del dafio, cuantia del beneficio obtenido o impacto sobre la
sostenibilidad del sistema.

La conducta infractora se atribuye a la empresa a titulo de negligencia culpable.
Igualmente ha de tenerse presente que la actuacion en cuestion afecta
exclusivamente a un unico consumidor y que ENDESA ENERGIA procedio a la
devolucion voluntaria de las facturas generadas durante el periodo en que
estuvo vigente el contrato de suministro de electricidad.

Por todo lo expuesto, considerando el nivel de diligencia exigible a las
sociedades comercializadoras y la comisién de la infraccion por una culpa
negligente, y en atencion el principio de proporcionalidad, se impone una multa
de diez mil euros (10.000 €) por la infraccion leve cometida al estimarse
proporcional en atenciébn 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 una infraccion leve 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 su obligacién en relacion con la formalizacidon del contrato de
suministro de energia eléctrica identificado en el hecho probado Unico de la
presente Resolucion.

SEGUNDO. Imponer a ENDESA ENERGIA, S.A. una sancién consistente en el
pago de una multa de diez mil euros (10.000 €) por la comision de la anterior
infraccion.

Comuniquese esta Resolucién a la Direcciobn de Energia y notifiquese a la
interesada, 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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