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AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION CUARTA

Nidm. de Recurso: 0000149 /2017

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 01607/2017

Demandante: GAS NATURAL SERVICIOS SDG, S.A.
Demandado: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA
Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. SANTOS HONORIO DE CASTRO GARCIA
SENTENCIAN®:

lima. Sra. Presidente:

D2. MARIA ASUNCION SALVO TAMBO

limos. Sres. Magistrados:

D. SANTOS HONORIO DE CASTRO GARCIA

D2. CARMEN ALVAREZ THEURER

Madrid, a diez de marzo de dos mil veintiuno.

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n® 149/2017 que ante esta Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido la entidad GAS NATURAL SERVICIOS SDG, S.A.,
representada por la Procuradora D2 Ana Llorens Pardo y asistida de Letrado, contra la Resolucién de fecha 12
de enero de 2017, dictada por la Sala de Supervisién Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, por la que resolviendo el procedimiento sancionador SNC/DE/024/16 que le fue incoado
por el incumplimiento de las obligaciones de contratacion y apoderamiento con los clientes, se le declara
responsable de la comisién de una infraccion leve, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 66.4 Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, imponiéndole la sancion consistente en el pago de una multa
en el importe de 10.000,00 €.

Ha comparecido como parte demandada la Administracién General del Estado representada por el Abogado
del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por la recurrente expresada se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado en fecha 21 de marzo de 2017 contra la resolucién antes mencionada, acordandose su admision
a trdmite mediante decreto de fecha 23 de marzo de 2017, y con reclamacion del expediente administrativo .

SEGUNDO.- Una vez recibido en esta Sala el expediente administrativo, se dio traslado a la parte actora para
que formalizara demanda, lo que verificé mediante escrito presentado en fecha 13 de septiembre de 2017, en
la cual, tras alegar los hechos y fundamentos oportunos, terminé suplicando: <<...que teniendo por presentado
este escrito se sirva admitirlo, tener por formulada demanda de recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucion de 12 de enero de 2017 dictada por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en
el procedimiento SNC/DE/024/16 y, ordenado el procedimiento por todos sus tramites, se acuerde estimar el
recurso, declarando la nulidad de pleno derecho de la citada resolucién por inexistencia de infraccion dejando
sin efecto la sancién impuesta o, de forma subsidiaria, la reduccién de la misma en atencién a lo dispuesto en
el fundamento juridico material tercero y cuarto del presente escrito.>>.

CUARTO.- La Abogacia del Estado, contesté a la demanda mediante escrito presentado en fecha 4 de octubre
de 2017, interesando la desestimacién del presente recurso.

QUINTO.- Fi jada la cuantia del procedimiento en 10.000 euros y conclusas las actuaciones, se sefial6 para
votacién y fallo el dia 3 de marzo de 2021, fecha en que tuvo lugar.

Siendo Ponente el IImo. Sr. D. Santos Honorio de Castro Garcia, quien expresa el parecer de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion de la mercantil GAS NATURAL SERVICIOS SDG, S.A. (en adelante GNS) impugna
en este proceso la Resolucién de fecha 12 de enero de 2017, dictada por la Sala de Supervision Regulatoria de
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, por la que resolviendo el procedimiento sancionador
SNC/DE/024/16 que le fue incoado por el incumplimiento de las obligaciones de contratacién y apoderamiento
con los clientes, se le declara responsable de la comisiéon de una infraccion leve, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 66.4 Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, imponiéndole la sancién
consistente en el pago de una multa en el importe de 10.000,00 €.

SEGUNDO.- Como hechos relevantes, a los efectos de resolver el presente litigio, cabe sefialar los siguientes:

1°) El procedimiento sancionador se inco6 como consecuencia de una informacion remitida por la Junta
Arbitral de Consumo de la Comunidad de Madrid a la CNMC, practicandose diligencias previas en las que se
recogia:

" El 17 de noviembre de 2014 tuvo entrada en el Registro de la CNMC escrito de la Junta Arbitral de Consumo
de la Comunidad de Madrid, al que se acompafiaba denuncia del consumidor afectado, en la que se ponia
de manifiesto que dicho consumidor habia tenido conocimiento de haber sido cambiados sus suministros de
electricidad y gas en favor de la sociedad Gas Natural Servicios SDG. S.A., indicando dicho consumidor no haber
dado consentimiento ni suscrito contrato alguno con la mencionada sociedad.

A la vista de la informacidn recibida, desde la Direccion de Energia de la CNMC se solicité a Gas Natural Servicios
SDG informacidn sobre la reclamacion indicada, la cual afectaba al CUPS de gas... y al CUPS de electricidad...,
correspondientes ambos a un mismo domicilio en la localidad de Madrid, recibiéndose, tras varias gestiones
informales, comunicacion de fecha 14 de julio de 2015 de la Oficina de Garantia de Servicio al Cliente de Gas
Natural Servicios SDG, mediante la que se indicaba lo siguiente:

"Los dias 1 y 17 de octubre de 20714 quedaron activos, respectivamente, los contratos de suministro de gas
y electricidad de la calle..., asi como los servicios de mantenimiento "ServiGas" y ServiElectric. En fecha 21
de octubre de 2014 cliente se pone en contacto con el servicio de atencion al cliente, y... reclama sobre la
contratacidn. En esta reclamacidn gestionan la vuelta de los contratos a su anterior comercializadora. En fecha
13 de enero de 2015 quedd finalmente inactivo el contrato de electricidad. En fecha 3 de diciembre de 2014
se recibe expediente de la Oficina Municipal de Informacidn al Consumidor del Ayuntamiento de Madrid... en
la cual se bloquea la facturacion del suministro de gas a fin de que no se le facture. Actualmente, el contrato
de suministro de gas sigue activo pero se esta gestionando la inactivacién del mismo y la vuelta a su anterior
comercializadora."

Asimismo, mediante comunicacioén informal posterior, tras solicitarse por la CNMC informacién acerca de si,
respecto al contrato de electricidad, se ha facturado al consumidor por el periodo entre el 17 de octubre de 2014
y el 13 de enero de 2015, Gas Natural Servicios SDG indica que, en cuanto a electricidad, no se le ha generado
ninguna factura, y que esta todo anulado ".
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2°) Con fecha 6 de mayo de 2016 el Director de Energia de la CNMC, en el ejercicio de las atribuciones previstas
en el articulo 29.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la CNMC, y el articulo 23.f) del Real Decreto
657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la CNMC, acuerda la incoacion
del procedimiento sancionador, al apreciar un presunto incumplimiento de los requisitos de contratacién y
apoderamiento con los clientes, en relacion a la actuacion desarrollada respecto al consumidor denunciante
que se identifica en cuanto al suministro de electricidad: " la presunta activacidn, sin consentimiento del
consumidor, de contrato de suministro eléctrico..., situacion que, indiciariamente, se habria mantenido, al menos,
entre el 17 de octubre de 20714 y el 13 de enero de 2015". Se consideraba que tales hechos, sin perjuicio
del resultado de la instruccidn, podian calificarse conforme a la infraccion leve prevista en el articulo 66.4
de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, que tipifica el " incumplimiento por parte de los
comercializadores de los requisitos de contratacién y apoderamiento con los Clientes".

3°) El dia 8 de junio de 2016 se presenta escrito de alegaciones, con un contenido similar a las que se aducen
en el escrito rector de este proceso.

4°) Se dicta al final, por la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC, la Resolucién de fecha 12 de enero de
2017, por la que se declara a GNS responsable de una infraccion leve prevista en el articulo 66.4 Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, imponiéndole la sancién consistente en el pago de una multa de
10.000,00 £.

En la citada resolucidn se consideran probados los siguientes hechos:

" PRIMERO.- Gas Natural Servicios SDG procedio a activar el contrato de suministro de electricidad del
CUPS... el 17 de octubre de 2014, sin que previamente concurriera el otorgamiento del consentimiento para la
contratacion de parte del titular del punto de suministro.

SEGUNDO.- Gas Natural Servicios SDG, tras la reclamacion recibida del consumidor de fecha 21 de octubre
de 2014 relativa a su no prestacion de consentimiento a tal contratacion, procedié a iniciar los tramites para
rectificar la activacion del contrato, emitiendo facturas de anulacion de las inicialmente emitidas, y restituyendo
finalmente al consumidor a su anterior comercializadora, efecto este ultimo que se produjo en fecha 13 de
enero de 2015.

Los dos hechos anteriores han sido reconocidos por Gas Natural Servicios SDG, tanto a través del escrito remitido
por su Oficina de Garantia de Servicio al Cliente (ver folio 8 del expediente administrativo), como a través del
escrito de alegaciones al Acuerdo de incoacidon del procedimiento (ver, en particular, folios 19 a 21 del expediente
administrativo). Asimismo, estos hechos resultan de la factura negativa expedida por Gas Natural Servicios
SDG al consumidor (ver folio 52 del expediente), a los efectos de proceder a la devolucién de las cantidades
inicialmente facturadas como consecuencia de la activacion del contrato."

Se considera que tales hechos son constitutivos de la mencionada infraccién leve prevista en el articulo 66,
apartado 4° de la Ley 24/2013, consistente en "[e]l incumplimiento por parte de los comercializadores de los
requisitos de contratacion y apoderamiento con los clientes"; en particular, la falta de verificacion de que se ha
otorgado el consentimiento por parte del consumidor para la formalizacion del contrato.

Se hace también referencia al articulo 46 del mismo texto legal , que entre las obligaciones de los
comercializadores contempla, en su apartado g), la de "[f] ormalizar los contratos de suministro con los
consumidores de acuerdo a la normativa reglamentaria que resulte de aplicacién.”; y asimismo el articulo 44.1,
letras e) y d), en que se reconoce el derecho del consumidor a "e legir suministrador"y a "formalizar... un contrato
de suministro con la empresa suministradora de electricidad".

Se argumenta en la resolucién que:

" Corresponde, asi, al comercializador comprobar la identidad y la voluntaria y correcta prestacion del
consentimiento por parte del consumidor, que es su contraparte en el contrato de suministro, tanto si el
consumidor contacta directamente con la sociedad comercializadora para contratar con ella, como si ese
contacto se produce a través una entidad intermedia a quien la comercializadora haya confiado la captacién de
clientes.

Gas Natural Servicios SDG procedid a la activacion del contrato de suministro correspondiente al CUPS... sin
que mediara el consentimiento del consumidor, sin perjuicio de que, posteriormente, y ante la queja del mismo,
procediera a corregir su actuacion.

De este modo, no pueden admitirse los argumentos expuestos por Gas Natural Servicios SDG en su escrito de
alegaciones al Acuerdo de incoacién en el sentido de que su conducta no puede subsumirse en el tipo infractor
indicado por dos motivos: i) que la documentacién aportada por la empresa contratada tenia apariencia de
validez, y se habian cumplido los controles de calidad de contratacion establecidos por Gas Natural Servicios



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

SDG; ii) que el contrato no puede considerarse activado, por no haber desplegado consecuencias juridicas para
el cliente (no se factura y no se cobran importes) y por haberse restituido al cliente a la situacion inicial.

En cuanto al primero de estos motivos, ha de sefialare que, tras la reclamacion del cliente de 21 de octubre de
2014, Gas Natural Servicios SDG contacta el 24 de octubre de 2014 con él, y éste responde el 25 de octubre
de 2014 manifestando no haber otorgado consentimiento ni firmado contrato, y con fecha 29 de octubre se
procede por GNS a anular las facturaciones. Resulta evidente que en tan breve plazo de tiempo Gas Natural
Servicios SDG pudo practicar las comprobaciones que le llevaron a la decision casi inmediata de dar por no
valida la supuesta contratacidon; obviamente, si hubiera practicado las mismas comprobaciones tras recibir la
documentacion inicial de la contrata COPRINSA, hubiera podido (en el breve plazo de nueve dias que consumié
en tales comprobaciones) llegar a la misma conclusién de que el consentimiento no habia sido otorgado, y
consecuentemente no habria llegado a producirse la activacion del contrato firmado el 25 de septiembre de 2014,
activacion que se produjo el 17 de octubre de 20174.

Cualquiera que haya sido el elemento de conviccion que llevd a Gas Natural Servicios SDG a considerar invalida
la contratacidn tras recibirse la queja del consumidor, es evidente que tal elemento de conviccién podria haber
sido alcanzado igualmente antes de proceder a la activacion, si se hubiera procedido anteriormente a la misma
comprobacidn que luego se hizo.

En cuanto al segundo de los motivos, ha de indicarse que el contrato de suministro con Gas Natural Servicios SDG
se activo, y dio lugar a facturaciones, posteriormente anuladas. La rectificacion de Gas Natural Servicios SDG, y
posterior restitucion del cliente a su comercializadora de origen, se produjeron a posteriori, y previa reclamacion
directa del cliente de fecha 21 de octubre de 2014, cursada por éste cuando tuvo conocimiento, a través de la
carta de bienvenida de Gas Natural Servicios SDG, del cambio de suministrador, ya operado. Es obvio, pues, que
el comportamiento de Gas Natural Servicios SDG si tuvo efectos juridicos, aunque dicha sociedad procediera
después a corregir dichos efectos, y a restituir al consumidor a su situacién inicial, sin coste para éste."

En lo que hace al requisito de la culpabilidad , se razona:

" La diligencia que es exigible a un sujeto comercializador a los efectos de desempefar su actividad implica el
cumplimiento puntual de las obligaciones caracteristicas de estos sujetos.

Entre éstas se encuentra en primer plano la de garantizar el derecho del consumidor a la elecciéon de
suministrador ( articulo 44.1.c) de la Ley 24/2103 ). La obligacion del comercializador que es 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.

Gas Natural Servicios SDG ha optado por externalizar Ia captacion de clientes. Expone que ha implementado
en su contrato con la sociedad intermediaria (en este caso, COPRINSA) una serie de medidas para asegurar el
control de calidad en la captacidn de clientes, y afirma que, respecto del CUPS..., "La documentacién aportada
tiene apariencia de veracidad y no hay indicios que puedan hacer suponer a esta parte que se trata de una
contratacion sin consentimiento del titular” (folio 20 del expediente administrativo).

Sin embargo, los hechos probados evidencian el comportamiento negligente: Gas Natural Servicios SDG dio por
buena una informacion con "apariencia de veracidad” y dio por supuesto el otorgamiento del consentimiento
hasta la recepcion de la queja del consumidor, cuando el contrato ya estaba activado.

Concurre, por tanto, culpabilidad en la actuacion seguida por Gas Natural Servicios SDG.".

()

Asipues, lo que toca en este punto es examinar la actuacion seguida por Gas Natural Servicios SDG y confrontarla
con la diligencia que habria de seguir un comercializador en la captacion del consentimiento de sus clientes.

Pues bien, resulta que Gas Natural Servicios SDG toma la decisién de contratar con un tercero (COPRINSA) la
captacion de sus clientes, y establece con el mismo una campanfa... que implica dirigirse al mercado de clientes
residencial de una forma presencial, en su domicilio. En este contexto, Gas Natural Servicios SDG entrega a
COPRINSA el plan comercial a ejecutar, y dispone el pago de un precio a esa empresa en funcion de la captacion
de clientes que aquélla realice.

Gas Natural Servicios SDG es consciente de que, como consecuencia de la captacion de clientes a través
de COPRINSA, podran producirse casos de "Contratacién Indebida”, de "Malas Practicas Comerciales" o de
incumplimiento... sobre... defensa de consumidores”, circunstancias que expresamente contempla en el contrato
con COPRINSA... Se trata, por tanto, de supuestos que Gas Natural Servicios SDG asume que se produciran,
y ante los que Gas Natural Servicios SDG opta por prever la imposicion de unas penalizaciones a COPRINSA
(penalizaciones consistentes, en realidad, en una reduccién -que sera del 5% 6 del 10%, segtn el caso- del precio
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facturado por COPRINSA a Gas Natural Servicios SDG en el mes de que se trate;... y opta por prever, caso de que
hubiere sancién administrativa, la repercusion de la misma a COPRINSA... .

Es evidente que Gas Natural Servicios SDG es consciente de que el sistema de captacion del consentimiento
que ha previsto (utilizando una contrata a la que retribuya un precio en funcién de suministro conseguido) puede
implicar consecucién de clientes sin su consentimiento, y, ante ello, lo que prevé Gas Natural Servicios SDG,
basicamente, es cubrirse de las consecuencias que ello le ocasione, pero -mds alla de realizar esa labor de
control de la apariencia de consentimiento que antes se ha comentado (y que consiste en atenerse a la propia
documentacion aportada por la contrata, o las grabaciones de comprobacién realizadas por la misma contrata)-
Gas Natural Servicios SDG no realiza un control general de las contrataciones remitidas por la contrata (control
que, de una forma efectiva, pueda evitar o impedir que se activen los contratos en los que se hayan producido
esas practicas que se prevé tendran lugar).

La importancia que la Ley 24/2013, en coherencia con la Directiva 2009/72/CE, da a los denominados "derechos
de los consumidores" implica extremar las cautelas a adoptar por parte de las empresas comercializadoras, en
particular cuando se opta por involucrar practicas de captacion de clientes a través de terceros que cobran en
funcién de resultados. ...".

TERCERO.- Se ejercita en el presente proceso una pretension anulatoria en relaciéon a la mencionada
Resolucién de 12 de enero de 2017 dictada por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, por la
gue se impuso a larecurrente la sancion consistente en el pago de una multa de 10.000,00 €, por la comision de
una infraccién leve de conformidad con el articulo 66.4 Ley 24/2013, como consecuencia de haber incumplido
las obligaciones de contratacion y de apoderamiento con los clientes.

En pro de la misma se comienza en la demanda cuestionado la relaciéon de hechos probados que contiene
dicha resolucién, considerandose que no se ha contextualizado adecuadamente la forma en que tiene lugar
la comercializacion de nuevos contratos y de captacion de clientes para el mercado liberalizado llevada a
cabo a través de empresas especializadas en marketing, prospeccion de mercados y captacion de clientes,
sefialando que éstas empresas deben respetar los parametros de calidad establecidos previamente por la
actora. A este respecto, se llama la atencién de que fue la empresa COPRINSA, S.A. quien se encargé de la
formalizacion del contrato litigioso de suministro de energia eléctrica y de mantenimiento de las instalaciones
de gas natural, razén por la que no cabe hacer a aquella responsable de la actuacién llevada a cabo por un
tercero, toda vez que hizo lo razonablemente exigible para garantizar el otorgamiento del consentimiento,
estableciendo procedimientos de contratacién exigentes; destacandose, en este sentido, que se realizé una
formacién adecuada sobre los productosy servicios y el cumplimiento de la politica de seguridad y calidad enla
contratacion, que se incluyen en el documento contractual suscrito por las partes, describiéndose ademas las
obligaciones del colaborador, el procedimiento de captacion de contratos, asi como la obligacién de observar
el cédigo de buenas practicas.

En este orden de cosas, advierte la demandante que se exigié un requisito adicional dirigido precisamente
a asegurar y garantizar la voluntad del firmante, cual es que el contrato de suministro se entregase firmado
y acompafiado de la copia del DNI de la persona contratante -lo que no exige la normativa-; que, junto a la
realizacién de una llamada de confirmacién de la contratacion por parte de COPRINSA, constituye un indicio
suficiente de la existencia de dicha voluntad. Siendo asi que en este supuesto se cumplieron todos estos
requisitos previos, por lo que se entendié como valida y correcta la documentacién que le fue presentada a
la comercializadora.

Para demostrar la diligencia observada por la recurrente se hace la siguiente glosa de los hechos acaecidos:
con fecha 25 de septiembre de 2014 COPRINSA se encarga de la formalizacion del contrato, aportando
a GNS la documentaciéon comprensiva del contrato de suministro, una copia del DNI del firmante y la
locucion de confirmacion -por lo que no habia indicios para sospechar que se trataba de una contratacion
sin consentimiento del titular-; el 21 de octubre de 2014 consta la reclamacién del cliente en la que se indica
que habia recibido una carta de bienvenida y que no tenia constancia de la contratacién -es en ese momento
cuando se tiene el primer indicio, iniciandose entonces las acciones necesarias para restituir al cliente a su
situacion inicial-; el 24 de octubre de 2014 se remite al cliente correo electrénico adjuntando copia de la
documentacién contractual con el fin de verificar su veracidad; el 25 de octubre de 2014 el cliente contesta
al correo electronico, manifestando que las firmas no son suyas, agradeciendo la atencién prestada; el 29 de
octubre de 2014 se anulan los servicios de mantenimiento Servigas y Servielectric, adjuntandose copia de las
facturas que anulan la contratacién; y, por ultimo, en fecha 13 de enero de 2015, tras la realizacién de tareas
administrativas diversas que era preciso llevar a cabo, se retrotrae el contrato de suministro eléctrico a su
anterior comercializadora, sin que se facture ningun importe al cliente desde octubre hasta enero -por lo que
no se activé realmente el referido contrato, ni se han causado dafios o perjuicios al usuario final-.
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Tales hechos demuestran, a juicio de la parte demandante, que se llevaron a cabo todas las acciones previas
establecidas en su procedimiento para garantizar las correctas contrataciones, realizando, una vez conocidala
reclamacion del cliente y su negacion a la contratacion, todas las acciones y tareas administrativas tendentes
a restituirle a su posicién inicial, procurando que las practicas no consentidas realizadas por un tercero no
tuvieran ninguna repercusién y no desplegando el contrato efectos juridicos.

Partiendo de lo anterior y en lo que se refiere ya a los argumentos de caracter juridico, se plantean en concreto
los siguientes motivos:

a) Que la conducta de la demandante no puede subsumirse en el tipo descrito en el articulo 66.4 de la Ley
24/2013, pues no cabe atribuirle el incumplimiento de los requisitos de contratacion o de apoderamiento de
clientes toda vez que, por un lado, la documentacién aportada por la empresa subcontratada tenia apariencia
de validez y ademas se habian cumplido los controles de calidad, aunque fueran burlados cuando se suplanta
la identidad del cliente haciendo creer que la contratacion era correcta; y, por otro, el contrato no puede
considerarse activado al no haber desplegado consecuencias juridicas, ya que no se factura y no se cobraron
al cliente los importes correspondientes, restituyéndosele a su situacidn inicial.

b) En ningln caso puede considerarse que su actuacion fuese negligente, no concurriendo por tanto el
necesario requisito de la culpabilidad, pues no era conocedora de la conducta presuntamente infractora, razén
por la que no podria imputarsele dolo o culpa en la comisidn de los hechos descritos. Cita al respecto varias
sentencias del Tribunal Supremo en las que se recoge la doctrina sobre la necesidad de que el infractor haya
actuado con conciencia y voluntariedad -entre ellas las de 6 de julio de 2010y 23 de febrero de 2011-, que no
cabe asimilar a la " mera inobservancia“.

CUARTO.- En cuanto a latipicidad de la conducta infractora, recuérdese que la resolucién sancionadora califica
los hechos objeto de sancién como una infraccidn leve prevista en el articulo 66.4 de la Ley 24/2013, en el
que se tipifica "[e]l incumplimiento por parte de los comercializadores de los requisitos de contratacién y
apoderamiento con los clientes. "

Pues bien, las alegaciones de la demanda sobre este motivo -muy similares a las aducidas en el periodo
sancionador-y haciendo ahora abstraccion de silos hechos son o no imputables a la entidad recurrente -lo que
veremos después-, no pueden llevar a considerar que se ha efectuado una incorrecta calificacién de los hechos.

Ya se adelanta que la Sala comparte los razonamientos expresados en la resolucién sancionadora para
rechazar las similares alegaciones aducidas por la demandante en el procedimiento sancionador.

Asi, en primer lugar, nétese que realmente no se cuestiona que el consumidor fue finalmente activado sin
qgue mediara su consentimiento, lo que es ya suficiente para acreditar, objetivamente, el incumplimiento por la
comercializadora de los requisitos de contratacién, previsto en el tipo infractor.

En segundo lugar, en cuanto a que la documentacién aportada por la empresa subcontratada tenia apariencia
de validez, parece que se pretende es trasladar a la empresa subcontratada la condiciéon de comercializadora
gue obviamente seguia ostentando la recurrente, con todas los derechos y obligaciones que comporta y entre
ellas, precisamente, la de realizar las actuaciones necesarias para la comprobacién previa del otorgamiento del
consentimiento del cliente, siendo ella quien a la postre suscribe el correspondiente contrato. Ya explicaremos
en el siguiente fundamento que larecurrente en realidad, y pese a lo que diga, no llegé a comprobar que existiera
un consentimiento efectivo antes de la activacion del contrato, toda vez que no realizé una labor auténoma
respecto de la actividad llevada a cabo por COPRINSA hasta después de la activacion del contrato, limitandose
al examen de la documentacion y de la grabaciéon sonora que ésta le remitia. En cualquier caso, como se
advierte en la propia resolucion el tipo infractor imputado no consiste propiamente en la falta de realizacién por
el comercializador de una labor de comprobacién del consentimiento de los consumidores captado por sus
contratas, sino en el incumplimiento del requisito de prestacidn del consentimiento por el consumidor como
requisito principal para su contratacion, aspecto cuya existencia no podra cuestionarse; teniendo mas que ver
esa comprobacién con el elemento subjetivo que trataremos en el siguiente fundamento juridico.

En este mismo sentido y en tercer lugar, el hecho de que la recurrente gestione la captacion de clientes a través
de contratas sélo responde al modelo de organizacion elegido por la propia entidad, pero que no le hace ser
ajena a las infracciones administrativas que puedan cometerse en la captacion de clientes; y de ahi que incluso
se previera en el contrato suscrito con COPRINSA que ésta se comprometia a hacerse cargo del importe de
la sancion.

En cuarto lugar, no es cierto que el contrato no llegara a activarse o que no desplegara consecuencias juridicas,
pues, como se expresa en la misma resolucidn, el contrato si se llegé a activar para el correspondiente punto
de suministro entre el 17 de octubre de 2014 y el 13 de enero de 2015 -durante casi tres meses-, sin que el
usuario prestara su consentimiento; constando que se le facturé en ese periodo, bien que las facturas fueran
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anuladas volviendo el consumidor con su anterior comercializador desde el 13 de enero de 2015, pero lo que
no elimina la existencia de la infraccion en tanto se dio por supuesto un consentimiento que realmente no
existia, corrigiéndose la situacion sélo después de la presentacién de reclamaciones, aunque ello deba ser
valorado -como asi ha sido- en el momento de graduar la cuantia de la multa.

QUINTO.- Enlo que hace al segundo motivo de la demanda, relativo a la ausencia de culpabilidad enla conducta
de la entidad recurrente, recorddbamos en la sentencia 3 de julio de 2019 dictada en el recurso n°® 135/2017 -
conociendo de la sancion impuesta a otra comercializadora por unos hechos similares a los aqui enjuiciados,
si bien entonces se llegé a un fallo estimatorio-, que la jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida enla STS
de 24 de noviembre de 2011 (rec 258/2009) y del Tribunal Constitucional desde su sentencia 76/1990, de 26 de
abril, viene declarando que no cabe en el ambito sancionador administrativo la responsabilidad objetiva o sin
culpa; doctrina que se reafirma en la sentencia 164/2005, de 20 de junio de 2005, conforme a la cual se excluye
la posibilidad de imponer sanciones por el mero resultado sin acreditarse un grado minimo de culpabilidad,
aun a titulo de mera negligencia. Si bien también declara que el modo de atribucion de responsabilidad a las
personas juridicas no se corresponde con las formas de culpabilidad dolosas o imprudentes imputables a la
conducta humana.

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

Pues bien, centrandonos ya en el supuesto que nos ocupa, de nuevo la Sala ha de confirmar los razonamientos
de la resolucién sancionadora.

En efecto y como hemos anticipado, las circunstancias del caso contemplado -distintas a las del PO 135/2017
tramitado ante esta Seccion en que recayd sentencia estimatoria de fecha 3 de julio de 2019- no permiten
apreciar que la entidad recurrente empleara toda la diligencia que le era exigible en orden a comprobar si habia
mediado efectivamente en el contrato de referencia el consentimiento prestado por el consumidor, ya que,
como se ha visto, se limité examinar la documentacion remitida por COPRINSA y a comprobar la existencia
de una grabacion sonora -no realizada por la Comercializadora-, sin realizar una labor propia y auténoma de
comprobacién hasta después de formularse la reclamacion.

Es verdad que esta Sala ha estimado idénea la utilizacién de un procedimiento de control telefénico para
acreditar la comprobacién de la identidad y del consentimiento del interesado ( Sentencias de la Seccién 12
de 23 de octubre de 2013 (recurso 406/2012) y 7 de febrero de 2014 (recurso 405/2012), y asi también se
puso de manifiesto en la sentencia anteriormente citada de esta Seccién. Ahora bien, la grabacién sonora
practicada en el presente supuesto, ademas de ser " inteligibles las preguntas hechas al consumidor por parte
de COPRINSA, pero no las respuestas dadas por el consumidor a dicha empresa", sucede que no fue practicada
por Gas Natural Servicios SDG, sino que fue encargada a la propia contrata que gestionaba la captacion del
cliente cuya actuacion era precisamente la que tenia que ser objeto de control. Ello supone que aquella no
realizé en realidad la aludida labor de comprobacién, al no hacer cuanto estaba de su mano para garantizar la
existencia efectiva del consentimiento por parte del consumidor; no empleando, por tanto, la diligencia que le
era exigible, en tanto encomendé dicha labor de comprobacién a la misma entidad cuya actividad en relacién
a este aspecto tenia que ser controlada.

Adviértase que cuando en aquellas sentencias se llega a anular la sancién, se hace al estimarse idénea la
llamada telefénica, como procedimiento de control de la existencia de consentimiento, pero partiendo de que
la misma la efectua la propia empresa distribuidora, lo que aqui como se ha visto no ha sido el caso.

Por otro lado, el contenido del contrato celebrado con COPRINSA revela que la recurrente esta asumiendo la
deficiencia de la solucién adoptada respecto a la garantia de la prestacién del consentimiento, consistente en
la contratacion de la actividad de captacidn de clientes con un tercero, ello cuando prevé unas penalizaciones
sobre el precio facturado y la repercusion del importe de las sanciones, "cubriendo” de esta manera las
consecuencias dafiosas que puedan ocasionarsele por una mala actuacién en dicha actividad; mas como
decimos sin realizar un control propio de las contrataciones que le son remitidas, mas alla de comprobar los
documentos y la existencia de la grabacidn realizados previamente por la propia la contrata.
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Esto es, la recurrente no establecio ni llevé a cabo controles efectivos adicionales sobre los documentos y la
grabacién que le era remitida por COPRINSA -la tercera con la que habia contratado la actividad de captacion
de clientes-, pues no realiz6 ella misma, siquiera, lallamada de comprobacién que encomendé a esta entidad;
no habiendo empleado, en definitiva, toda la diligencia que le era exigible.

Entre las obligaciones que le incumbian como comercializadora estaba precisamente la de comprobar la
identidad y la voluntaria prestacién del consentimiento por el consumidor, tanto si el contacto se hace
directamente desde dicha comercializadora como si se produce a través una entidad intermedia a quien se
haya confiado la captacion de clientes; siendo el incumplimiento de dicha obligacién la conducta infractora.
Es verdad, por otro lado, que la demandante actud con cierta prontitud una vez tuvo conocimiento de la
reclamacién; mas también lo es que pudo perfectamente adquirir la conviccién sobre la falta de dicho
consentimiento, antes de proceder a la activacion del servicio, si hubiese actuado de manera diligente. A
tales efectos no es suficiente dar por buena, sin mas, la informacién que le suministraba la empresa tercera
con supuesta "apariencia de veracidad", pues el hecho de que la captacién de clientes se gestione a través
de contratas no hace que sean ajenas a la comercializadora las infracciones administrativas que puedan
cometerse en el ejercicio de dicha actividad.

SEXTO.- Al respecto de cuanto venimos diciendo, es importante reparar en la importancia que tiene
la comprobacién de la prestacion del consentimiento efectivo, que se enmarca en los derechos de los
consumidores a que alude la Ley 24/2013 en coherencia con la Directiva 200/72/CE, que impone una
actuaciéon muy cautelosa cuando se trata de la captacion de dientes a través de terceros que cobran en
funcion de resultados. En este sentido resulta ilustrativo significar que el Predmbulo de la Ley citada recuerda
que " la actividad de comercializaciéon de energia eléctrica como una actividad independiente del resto de
actividades... fue dotada de un marco normativo para permitir la libertad de contratacion y eleccién por parte
de los consumidores"; asi como que " el proceso de liberalizacién se ha desarrollado incluso mds rapido que lo
exigido por las Directivas europeas, permitiendo a los consumidores la capacidad de eleccién de suministrador”,
estableciendo " la regulacion sobre la que se van a basar las relaciones entre los consumidores y las empresas
comercializadoras y distribuidoras en relacion con el suministro de energia eléctrica, mediante el establecimiento
de sus derechos y obligaciones en el marco general de contratacién”, observandose " las disposiciones de la
citada Directiva 2009/72/CE de 13 de julio de 2009 relativas a derechos de los consumidores".

SEPTIMO.- De conformidad con lo razonado en los precedentes fundamentos juridicos, procedera la
desestimacién del presente recurso contencioso- administrativo.

Y en lo que hace al pronunciamiento sobre las costas procesales, a tenor del articulo 139 LJCA habran de
imponerse a la parte recurrente, dada dicha desestimacion del recurso.

Vistos los preceptos legales citados,

FALLAMOS

DESESTIMAR el presente recurso contencioso administrativo n® 149/2017, interpuesto por la representacién
procesal de GAS NATURAL SERVICIOS SDG, S.A. contra la Resolucién de fecha 12 de enero de 2017 dictada
por la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en el
procedimiento sancionador SNC/DE/024/16; imponiendo a dicha recurrente las costas causadas.

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

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

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



