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AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION CUARTA

NUm. de Recurso: 0000137/2017

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

NuUm. Registro General: 01490/2017

Demandante: ENDESA ENERGIA SAU

Demandado: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA
Abogado Del Estado

Ponente lIma. Sra.: D2. MARIA ASUNCION SALVO TAMBO
SENTENCIAN?®:

llma. Sra. Presidente:

D2. MARIA ASUNCION SALVO TAMBO

llImos. Sres. Magistrados:

D. IGNACIO DE LA CUEVA ALEU

D2. CARMEN ALVAREZ THEURER

D2. ANA MARTIN VALERO

Madrid, a diecinueve de febrero de dos mil veinte.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso administrativo tramitado con el nimero 137/17, interpuesto por
la entidad ENDESA ENERGIA, S.A.U representada por el Procurador D. Ifiigo Maria Mufioz Durén y asistida
de Letrado, contra la Resolucién de la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la Competencia de fecha
12 de enero de 2017, por la que se resuelve el procedimiento sancionador incoado a dicha entidad por
incumplimiento de las obligaciones de contratacion y apoderamiento con los clientes.

Ha sido parte la Administracién General del Estado defendida por el abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por la entidad recurrente expresada se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado en fecha 13 de marzo de 2017 contra la resolucién antes mencionada, acorddndose su admisién
a tramite mediante decreto de fecha 17 de marzo de 2017, y con reclamacion del expediente administrativo.
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2. Una vez recibido en esta Sala el expediente administrativo, se dio traslado a la parte actora para que
formalizara demanda, lo que verificd mediante escrito presentado en fecha 31 de mayo de 2017, en la cual, tras
alegar los hechos y fundamentos oportunos, terminé suplicando: << (...)dicte Sentencia por la cual, estimando
el mismo, declare la nulidad de la resolucién impugnada por los motivos contenidos en el cuerpo del mismo.

Que, de manera subsidiaria y para el supuesto improbable de que por la Sala se considerase la actuacién de
mi representada acreedora de una tipificacién y sancién por vulneracién de la normativa vigente del sector
eléctrico, se acordase la imposiciéon de una sancién correspondiente a la escala prevista para las infracciones
leves, en su importe minimo .>>.

3. La Abogacia del Estado, contesté a la demanda mediante escrito presentado en fecha 26 de junio de 2017,
interesando la desestimacion del presente recurso.

4. Acordado el recibimiento del pleito a prueba y practicada la propuesta y admitida, se presentd por las partes
escrito de conclusiones, se sefialé para votacién y fallo el dia 12 de febrero de 2020, fecha en que tuvo lugar.

5. La cuantia del recurso se ha fijado en 20.000,00 €

En el presente recurso contencioso-administrativo no se han quebrantado las formas legales exigidas por la
Ley que regula la Jurisdiccién. Y ha sido Ponente la lima. Sra. D@ Maria Asuncion Salvo Tambo, Presidente
de la Seccion.

FU NDAMENTOS DE DERECHO

1. ENDESA ENERGIA interpone recurso contencioso-administrativo contra la Resolucién de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia de fecha 12 de enero de 2017, por la que se resuelve el
procedimiento sancionador incoado a dicha entidad por incumplimiento de las obligaciones de contratacién
y apoderamiento con los clientes.

La Resolucion impugnada impone a la recurrente una sancion de 20.000 euros por la comisién de una
infraccién tipificada como leve en el articulo 66.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.

2. La incoacién del procedimiento sancionador fue consecuencia de la denuncia del consumidor afectado,
presentado en el Registro de la CNMC, el 8 de abril de 2015, poniendo de manifiesto los siguientes hechos:

- Que tenia formalizados contratos de gas y electricidad con Gas Natural Fenosa.

- Que en visita domiciliaria de 30 de junio de 2014 de un supuesto empleado de dicha compafia permitid la
visualizacién de una factura y su DNI para un supuesto problema de contadores.

- Que en diciembre de 2014 y pasados varios meses sin recibir facturas de suministro, se puso en contacto
con su empresa suministradora (Gas Natural Fenosa) que le informé que ya no suministraba a su vivienda.

- Que ese mismo dia, en contacto telefénico con ENDESA ENERGIA, SAU se le informé de la existencia de
sendos contratos con dicha compafiia.

- Que en ese momento manifestd no haber tramitado ni autorizado la tramitacién en su nombre del cambio de
suministrador y reclamo copia del original del contrato, asi como la reversion del suministro con la compafiia
inicial.

Acompafiaba a su escrito de denuncia copia de varias comunicaciones de ENDESA en relacion con
reclamaciones previas del interesado.

Desde la CNMC se solicité a ENDESA informacion sobre la reclamacion presentada, que afectaba a un
domicilio sito en Zaragoza, recibiéndose comunicacion de ENDESA indicando lo siguiente:

- Que el denunciante habia formalizado de forma presencial el contrato de suministro de electricidad y de gas
natural con ENDESA ENERGIA en fecha 11 de julio de 2014.

- Que con ocasion de dicha contratacion se generd contrato de luz n® 12012205656, que estuvo en vigor desde
12 de agosto de 2014 hasta 6 de abril de 2015. Asimismo se generd contrato de Gas Natural n® 12012207195
en vigor desde el 1 de agosto de 2014 y que seguia en vigor.

- Que sin perjuicio de ello, con ocasién de la reclamacién presentada, por diferencia comercial, se procedid
a anular el cobro de las facturas de suministro electrénico emitidas durante la vigencia del contrato de
electricidad y no abonadas, asi como a tramitar la devolucién de las que si fueron pagadas, si bien tal
devolucién no ha podido completarse por desconocimiento de la cuenta bancaria para el ingreso.

- Que en lo relativo al contrato de gas seguia activo en tanto el consumidor decida tramitar el cambio.
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Tras la realizacion de las comprobaciones previas que se entendieron pertinentes se dicté acuerdo
de incoacion siendo los hechos concretos imputados "la presunta activacién, sin consentimiento del
consumidor, de contrato de suministro eléctrico relativo al CUPSES00313005357720148HOF, situacion que,
indiciariamente, se habria mantenido, al menos, entre el 12 de agosto de 2014 y el 6 de abril de 2015".

Tales hechos se consideraban inicialmente constitutivos de la infraccién antedicha y, tras el pertinente tramite
de alegaciones se dicto, con fecha 18 de octubre de 2016 propuesta de Resolucidny, por ultimo, después de los
trdmites pertinentes se dictd la Resolucion sancionadora que constituye el objeto de la presente impugnacion.

3. En la resolucion de la CNMC se contiene la siguiente relacion hechos probados:

"Primero. - ENDESA ENERGIA, S.A. procedi6 a activar el contrato de suministro de electricidad..., el 12 de agosto
de 2014, sin haber efectuado previamente un adecuado control o comprobacién del efectivo otorgamiento del
consentimiento a la contratacién por parte del titular del punto de suministro. La fecha de activacion ha sido
reconocida por ENDESA en sus alegaciones y figura, asimismo, en la documentacion obrante a los folios 20
y 21. La inexistencia de un adecuado control previo para la comprobacidén del consentimiento se desprende
asimismo de las alegaciones de ENDESA. En particular, ENDESA no practicé comunicacion de bienvenida al
consumidor, ni efectué llamada de comprobacién y control, pese a que entre la documentaciéon empleada en
la supuesta contratacién no figuraba el anverso del DNI del consumidor con su firma.

Segundo.- ENDESA procedié mas tarde, y no de forma inmediata, sino con posterioridad a la apertura de
diligencias previas por parte de la CNMC, a anular el cobro de las facturas no abonadas por el consumidor
afectado y a tramitar la devolucion a su favor del importe de las que si fueron pagadas, siendo el importe
total de estas ultimas de 221,38 euros. Asi se comunicé por ENDESA a la CNMC en el curso de las diligencias
previas, indicandose que ello se hizo por deferencia comercial, y asi se reitera en el escrito de alegaciones al
acuerdo de incoacion".

La CNMC considera que los anteriores "hechos” son constitutivos de una infraccién del articulo 66 de la Ley
24/2013 del Sector Eléctrico que contempla entre las infracciones leves, en su apartado 4, "El incumplimiento
por parte de los comercializadores de los requisitos de contratacién y apoderamiento con los clientes".

En la propia resolucion impugnada se hace también referencia al articulo 46 de la propia Ley, en relacién a las
obligaciones de los comercializadores, en su apartado g) que contempla la de "Formalizar los contratos de
suministros con los consumidores de acuerdo a la normativa reglamentaria que resulte de aplicacion...".

4. En la propia resolucion impugnada se argumenta, entre otras cosas, lo siguiente:

"Es evidente que en el presente caso, ENDESA, dando por cierta, sin las adecuadas comprobaciones
adicionales, la voluntad de contratacion de un supuesto cliente a partir de los datos que le proporciona un
agente comercial, procedié a la activacion del contrato de suministro y a la generacidn de facturas, sin practicar
previamente el necesario control para ta comprobacion de la efectiva voluntad de cambio del consumidor a
favor de la comercial ENDESA. No efectué comunicacién directa con dicho consumidor, ni telefénicamente, ni
mediante comunicacion escrita, a pesar de que entre la documentacidn contractual de la que ENDESA disponia
no estaba el anverso de' DNI del supuesto cliente, y no le resultaba posible, por ello, previo contraste de firmas,
confirmar la veracidad de la contratacion.

La mencionada ausencia de controles efectuados con cardcter previo a la activacién del contrato es una
conducta omisiva constitutiva de infraccién prevista en el articulo 66. 4 de la LSE.

Alega ENDESA que no existe conducta antijuridica porque existié una contratacion valida, por la concurrencia
de consentimiento objeto y causa, elementos esenciales del contrato segun el articulo 1261 del Codigo Civil.

No obstante, la Sala no coincide con ENDESA acerca de la concurrencia del primero de tales requisitos (el
consentimiento del consumidor), ya que la misma sociedad ha reconocido en otros apartados de su escrito
de alegaciones al acuerdo de incoacidn que activo el contrato a la vista de una documentacién que «tenia
apariencia de veracidad». La instruccién del procedimiento ha puesto de manifiesto que la inicial apariencia
de validez de la documentacién aportada resultaba dudosa desde un principio y, en cualquier caso exigia, al
menos, la confrontacion de la firma con la que figura en el duplicado del DNI del que ENDESA no dispuso hasta
que el propio consumidor se lo facilité en el curso de su reclamacion.

Es esta dejacion u omisién de control, previa a los tramites de activacion del contrato, incurre en el ilicito
administrativo previsto en el articulo 66.4 de la Ley 24/2013, de 26 diciembre, del Sector Eléctrico.

La proteccion que el precepto pretende, al exigir al comercializador el estricto cumplimiento de los «requisitos
de contratacion y apoderamiento con el cliente», abarca, entre otros posibles supuestos, aquellos en que
existiendo duda razonable acerca de la personalidad del cliente o acerca del correcto otorgamiento del
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consentimiento por parte de éste, tales dudas pueden ser solventadas mediante controles. Entre ellos, el
contacto directo de la comercializadora con el cliente, con caracter previo a la activacion del contrato, aparece
como el mas obvio, y potencialmente mds eficaz modo de comprobacién de la correcta actuacion en la
captacion del cliente, y de la veracidad de la documentacion recibida por la comercializadora.

Tales controles, como se ha repetido, no existieron en este caso, a pesar de lo cual ENDESA finalmente devolvié
'os importes facturados, lo que implica que indudablemente tuvo las dudas expuestas, ya que dificilmente es
creible que tal devolucién se produjera «por deferencia comercial».

No pueden aceptarse asimismo las explicaciones proporcionadas por ENDESA en su escrito de alegaciones
a la propuesta de resolucion.

La instruccion ha puesto de manifiesto la existencia de indicios suficientes acerca de |a falta de diligencia de
ENDESA para comprobar la prestacién de consentimiento del cliente. Segun lo indicado, el que tal contratacion
se haya efectuado a través de un agente comercial no excluye la responsabilidad de ENDESA, a pesar de
que esta Ultima insinde que asi seria. La denuncia presentada ante la CNMC incluye una detallada narracién
de hechos de absoluta verosimilitud. En particular. el consumidor manifesté que el agente comercial que
se persond en su domicilio se hizo pasar por empleado de otra compaiia eléctrica. «para una explicacion
relacionada con un problema de contadores». Frente a ello, ENDESA, sin desmentir esos hechos, se acoge
Unicamente a la apariencia de veracidad de la contratacién efectuada por la empresa que actué como agente
comercial. Sin embargo, la copia del DNI de que disponia ENDESA en el momento de la contratacion no estaba
completa, al faltar el anverso, parte esencial del documento para la comprobacién del consentimiento en
cuanto contiene la firma. Ademas, el contrato con el consumidor esta fechado en un momento distinto al de
la visita comercial que indica la denuncia, sin que ENDESA haya proporcionado una explicacién satisfactoria
al respecto. Junto a ello, la propia ENDESA ha reconocido en su escrito que "no ha sido posible localizar la
llamada de verificacién" a efectos de comprobar el consentimiento, y tampoco remitié una comunicacion de
bienvenida al cliente. En contra de lo que sefiala ENDESA, no cabe excluir su responsabilidad por el hecho de
que el consumidor haya abonado las facturas. La propia denuncia sefiala que el pago se hizo «por miedo a un
corte de los suministros», siendo tal explicacién del consumidor perfectamente verosimil. En esa medida, en
nada afecta a los hechos que el pago por el cliente se haya efectuado de modo fraccionado. Por ultimo, como
es obvio, el que ENDESA disponga de un sello de calidad en el proceso de captacién de clientes expedido por
una entidad certificadora no excluye su responsabilidad en esta concreta contratacion.

En definitiva, la instruccion practicada acredita que en el presente caso tuvo lugar, si bien de manera ocasional
y aislada, una infraccién de ENDESA que se circunscribe a la efectiva comprobacién de consentimiento para
la contratacion.

También se razona sobre la culpabilidad y, rechazando las alegaciones de la hoy actora, entiende que:

"Hay negligencia culpable en la aceptacién de una documentacioén escrita (no entregada presencialmente a
ENDESA por el sujeto) y en la correlativa presuncién de que se ha otorgado el consentimiento por la persona
cuyos datos figuran en dicha documentacién, cuando no se ha entablado ninguna clase de contacto directo
con dicha persona, y ni tan siquiera se dispone de copia completa del DNI como elemento de contraste de la
firma que figura en aquella documentacion”.

5. La demanda expone que Endesa Energia es una empresa comercializadora de diversos productos y servicios
de energia eléctrica y gas natural a los consumidores cualificados en mercado liberalizado, y que para el
desarrollo de dicha actividad emplea diversos canales, entre ellos la contratacién presencial a través del "Task
Force" (TF), es decir mediante empresas independientes y auténomas que actian a través de un contrato
suscrito con Endesa.

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

Una vez que se ha procedido a comprobar que el contrato estd cumplimentado en todos los campos
necesarios, se realiza una llamada de control para verificar la informacidn facilitada al consumidor durante
el proceso de venta, la atencion dispensada por el comercial y, especialmente, a efectos de constatar la
conformidad del consumidor con la contratacién del suministro. A continuacién se realiza un control de
escucha para confirmar la correccion de la llamada.
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Si se supera todo el proceso de control de calidad expuesto, Endesa Energia remite la correspondiente solicitud
de contratacion a la empresa distribuidora para que se conceda el acceso a su red, necesario para comenzar
a prestar el suministro. La empresa distribuidora verifica que los datos contenidos en la solicitud remitida por
la empresa comercializadora (en este caso Endesa Energia) coinciden con los de su base de datos y, si es asi,
concede el acceso a su red. En el momento en el que se dispone de esta confirmacién por parte de la empresa
distribuidora, se produce la activacién del contrato de suministro y, por parte de Endesa Energia, se genera, de
forma automatica desde el sistema comercial de ventas, una carta de bienvenida que se remite al cliente junto
con la impresién" diferida" de las condiciones particulares y generales de su contrato.

En la demanda también se afirma que en el caso que nos ocupa consta que fue la empresa Electricidad Alonso
la que recabé los datos de D. Carmelo que contraté con ENDESA ENERGIA el suministro de energia eléctrica
en un punto de suministro especifico. Subraya que dicho contrato contiene datos personales del denunciante
y técnicos de la vivienda que es imposible conocer si no fueron facilitados por el interesado. En concreto, el
contrato contiene el nombre y apellidos del denunciante, nimero de DNI, su direccion postal y el punto de
suministro, el cédigo universal del punto de suministro, nimero de teléfono mévil asi como el nimero de cuenta
bancaria. Asimismo se acompafaba copia del DNI facilitado por el propio denunciante en el momento de la
contratacion. También subraya que si bien ENDESA no tramit6 directamente el alta de contrato de suministro,
sino que procedié a dar debido cumplimiento a su procedimiento interno de control de calidad y por ello, tiempo
después de la visita domiciliaria, le consta que se realizé una llamada al interesado a efectos de verificar su
identidad y el consentimiento para la contratacion, si bien no ha sido posible su localizacién y por ello no ha
podido aportarla.

El contrato de suministro eléctrico estuvo en vigor casi ocho meses, causando baja por cambio de
comercializadora a solicitud del reclamante y dando lugar a la emisiéon de cuatro Unicas facturas de
electricidad. Ademas una vez el contrato se encontré de baja, ENDESA, por deferencia comercial, procedié a
condonar el importe de las cuatro Unicas facturas emitidas por el suministro eléctrico que fue efectivamente
prestado al denunciante, no requiriéndole el pago de los importes de dos facturas que no habian sido abonadas
y devolviéndole mediante transferencia bancaria el importe total de las otras dos facturas que si fueron
pagadas.

6. Sobre la base de lo anterior en la demanda se alega, como primer motivo de recurso, la vulneracién de los
principios de antijuricidad y culpabilidad.

En segundo término se alega vulneracién de la doctrina de los actos propios.

En tercer lugar vulneracion de la doctrina de los actos propios y una aplicacion desigual de actos similares
que puede entenderse como arbitrariedad.

Por dltimo, y subsidiariamente, se cuestiona la cuantificacion de la sancién impuesta y se alega también
vulneracion del principio de motivacion y del principio de proporcionalidad.

7. El articulo 66 de la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico considera como infraccién leve, en su apartado 4, "El
incumplimiento por parte de los comercializadores de los requisitos de contratacion y apoderamiento con los
clientes".

No cabe duda, en efecto, que la primera y primordial exigencia en un procedimiento de contratacion es la
verificacion de que se ha otorgado el consentimiento por parte del consumidor, exigencia que la ley impone al
comercializador, como titular del contrato de suministro con el cliente.

Asi el articulo 44.1 c¢) de la propia LSE sefiala el derecho del consumidor a elegir su suministrador. Y el articulo
46 establece entre las obligaciones de los comercializadores, en su apartado g) la de "Formalizar los contratos
de suministro con los consumidores de acuerdo a la normativa reglamentaria que resulte de aplicacion”.

Por lo tanto corresponde al comercializador comprobar la identidad y la adecuada prestacion del
consentimiento por parte del consumidor, en todo caso; tanto es el consumidor contrata directamente con
la sociedad comercializadora, como si el contacto se produce a través de una entidad intermedia a quien la
comercializadora haya confiado, como ocurre en este caso, la captacién de clientes.

Considera la CNMC que en este caso ENDESA, dando por cierta, sin las adecuadas comprobaciones
adicionales, la voluntad de contratacién de un supuesto cliente a partir de los datos que le proporciona un
agente comercial, "procedi6 a la actividad del contrato de suministro y a la generacion de facturas, sin practicar
previamente el necesario control para la comprobacién de la efectiva voluntad de cambio del consumidor a
favor de la comercial. No efectué comunicacion directa con dicho consumidor, ni telefénicamente, ni mediante
comunicacion escrita, a pesar que entre la documentacion contractual de la que ENDESA disponia no estaba
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el anverso del DNI del supuesto cliente, y no le resultaba posible, por ello, previa contraste de firmas, confirmar
la veracidad de la contratacion”.

En definitiva, la CNMC considera, al igual que hiciera en la Resolucién administrativa impugnada en el recurso
n°®135/2017 por la que también se impuso a la misma recurrente sancion por la misma infraccién, que ENDESA
no cumplié con su obligacién de asegurar la libertad del consumidor de elegir suministrador, en su vertiente
de pleno cumplimiento de los requisitos de la contratacién, puesto que no aplicé los controles necesarios para
verificar la identidad del consumidor.

Pues bien, de nuevo la Sala no comparte los argumentos de la Resolucion impugnada para imponer la sancion
y, por el contrario, considera, al igual que hiciéramos en nuestra SAN de 3 de julio de 2019, resolutoria de aquel
otro recurso interpuesto por la misma recurrente, que ha quedado justificado que ENDESA aplic6 una diligencia
razonable en orden a verificar la identidad del consumidor y su voluntad de contratar el suministro con dicha
comercializadora.

Y a dicha conclusién llegamos valorando las concretas circunstancias facticas que concurren en este caso
concreto. En este caso constatamos que desde un principio hubo documentacién escrita y firmada por el
consumidor entre la que por relevancia ha de destacarse el D.N.Il. cuya fotocopia obra en el expediente
junto con el contrato firmado hasta en cuatro ocasiones; todo lo cual evidencia que ENDESA emple6 una
diligencia razonable al comprobar la identidad y el consentimiento de la persona que figuraba como titular del
contrato, sobre la base de la documentacién contractual aportada asi como la copia del reverso del DNI en
la que figuraban datos suficientes para verificar la identidad de quien contrataba, al dar de alta el contrato de
suministro de actual referencia. Documentacion que, por lo demads, en ningin momento se ha demostrado que
fuese falsa, como tampoco las firmas que figuran en el contrato del propio consumidor.

De lo anterior deriva la estimacién del recurso con la paralela anulacién de la Resolucién impugnada por su
disconformidad a Derecho.

8. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 LJCA procede imponer las costas a la parte demandada.

FA LLAMOS
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido:

ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo n® 137/2017 interpuesto por la representacion procesal de
ENDESA ENERGIA, S.A.U. contra la Resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
de fecha 12 de enero de 2017, que anulamos por su disconformidad a Derecho.

Con imposicién de costas a la parte demandada.

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

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual serd remitido en su momento a la oficina de origen, junto
con el expediente, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

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



