BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR INCOADO A LAS
EMPRESAS BASER COMERCIALIZADORA DE REFERENCIA, S.A. Y EDP
ENERGIA, S.A.U. POR INCUMPLIMIENTO DE LA DJV/DE/01/14.

SNC/DE/033/19
SALA DE SUPERVISION REGULATORIA

Presidente
D. Angel Torres Torres

Consejeros

D. Mariano Bacigalupo Saggese
D. Bernardo Lorenzo Almendros
D. Xabier Ormaetxea Garai

D2. Pilar Sanchez Nufez

Secretario
Dfa. Maria Angeles Rodriguez Paraja, Vicesecretaria del Consejo

En Madrid, a 1 de julio de 2021

En el ejercicio de la funcién de resolucion de procedimientos sancionadores
establecida en el articulo 116.3.b) de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector
de hidrocarburos (LSH), la Sala de Supervision Regulatoria aprueba la siguiente
Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Decisién Juridicamente Vinculante DJV/DE/01/14.

Con fecha 18 de febrero de 2014 la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC
aprobo la Decision Juridicamente Vinculante DJV/DE/01/14 relativa a las nuevas
altas de suministros de gas. En esta resolucién, la Sala acordo, entre otras
medidas, «[...] exigir que la empresa comercializadora libre y la de ultimo recurso
de un mismo grupo empresarial cuenten con un servicio de atencion telefénica
diferenciado, tal como figura en el fundamento juridico material Tercero de la
presente resolucion».

En dicho fundamento juridico-material Tercero se establecia que:
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- «Esta Comision considera que cabe interpretar razonablemente lo
anterior en el sentido de que la comercializadora libre y el CUR de un
mismo grupo empresarial deban tener puntos de atencion telefénica
diferenciada».

- «[...] resulta incuestionable que las comercializadoras libres y las de
altimo recurso son empresas comercializadoras con personalidad juridica
diferenciada, por mucho que pertenezcan a un mismo grupo empresarial.
La Ley 34/1998 establece una clara distinciéon entre el régimen juridico de
unas y otras empresas».

- «[...] la interpretacion de esta Comisién es la que permite una mejor
proteccion de los derechos de los consumidores, pues: (i) La regulacion
reconoce el derecho del consumidor a recibir informacion transparente
sobre las tarifas, lo que lleva implicito el derecho a disponer de
informacion clara sobre la empresa que presta el suministro a una
determinada tarifa; (ii) El régimen juridico del suministro libre y de dltimo
recurso difieren a tenor de la regulacion, incluido lo relativo al precio, entre
otras condiciones. Ello exige adoptar las medidas que mejor protejan al
consumidor; (iii) La separacion de ambas lineas de atencion telefonica
proporciona mayor garantia de que la venta se realiza sin equivocos, en
los términos de la Ley».

- «En atencion a las anteriores consideraciones, por medio de la presente
resolucion la CNMC considera razonable tomar la medida consistente en
exigir que la empresa comercializadora libre y la de ultimo recurso de un
mismo grupo empresarial cuenten con un servicio de atencion telefonica
diferenciado».

SEGUNDO. Inspeccion de la CNMC.

Con fecha 13 de septiembre de 2018, el Director de Energia de la CNMC, en el
ejercicio de las funciones previstas en el articulo 25 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la CNMC y de acuerdo con lo establecido en su disposicion
adicional octava 1 a) y 2 a) y transitoria cuarta, acordo el inicio de una inspeccién
a EDP COMERCIALIZADORA DE ULTIMO RECURSO S.A. (BASER
COMERCIALIZADORA DE REFERENCIA, S.A. tras el cambio de denominacion
social inscrito en el Registro Mercantil de Asturias el 26 de agosto de 2019) para
comprobar el proceso de contratacion de suministros con los comercializadores
de dltimo recurso.

Con fechas 25 y 26 de octubre de 2018 se realiz6 una visita de inspeccion en las
oficinas de EDP COMERCIALIZADORA DE ULTIMO RECURSO, S.A. en
Oviedo; adicionalmente, se realizd una visita en el centro de atencion telefénica
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al cliente, emplazado en Gijon.

En la visita de inspeccién se escucharon 17 llamadas previamente grabadas
desde 2017 y seleccionadas aleatoriamente hasta la fecha de la inspeccion, se
revisaron 11 correos electrénicos, asi como el tratamiento que ha dado la
empresa objeto de inspeccion y se escucharon en el centro de atencion de Gijon
24 llamadas entrantes. Segun la informacion del Anexo | del acta de inspeccion,
donde se detalla la relacion de llamadas escuchadas y correos electrénicos
escuchados, una gran parte de las llamadas son relativas a solicitudes de
informacion sobre bono social, facturas, pagos, cambio de cuenta bancaria,
lecturas. La mayoria de los correos recibidos eran relativos a consultas y tramites
referentes a contratos en mercado libre.

TERCERO. Acta de Inspeccion.

De acuerdo con lo que se refleja en el acta de inspeccion de 12 de noviembre de
2018:

«Disponen principalmente de dos plataformas para la atencion telefonica al
cliente, situadas en Gijon y en Bilbao, donde se atienden la mayor parte de las
llamadas, sobre temas relacionados con EDP COMERCIALIZADORA DE
ULTIMO RECURSO, S.A., y “mercado libre”. Disponen de una tercera plataforma
en Lisboa, donde unicamente atienden temas relacionados con “mercado libre”.

Cada operador puede atender indistintamente temas relacionados con gas
natural y con energia eléctrica, y generalmente cada operador atiende temas
relacionados con EDP COMERCIALIZADORA, S.A.U. y EDP ENERGIA, S.A.U.
o bien con aspectos relacionadas con EDP COMERCIALIZADORA DE ULTIMO
RECURSO, S.A., excepto en momentos puntuales (sobrecarga puntuales de
llamadas sobre un tema especifico, por ejemplo, bono social) en que un operador
dado puede atender indistintamente “mercado libre” o llamadas relacionadas con
el PVPC o la TUR, dependiendo de la llamada entrante.

El centro de atencion telefonica de Gijon cuenta con unos [CONFIDENCIAL]
puestos de operadores, el centro de atencion telefonica de Bilbao cuenta con
unos [CONFIDENCIAL] puestos de operadores y el centro de atencion telefénica
de Lisboa cuenta con unos [CONFIDENCIAL] puestos de operadores. En el
centro de atencion telefonica de Bilbao se atiende las 24 horas, siete dias a la
semana.»

Entre las llamadas al teléfono de atencion al cliente del CUR grabadas con
anterioridad y revisadas durante la visita de inspeccion, se encuentra una
llamada en la que el cliente desea realizar un cambio de titular y el operador le
pregunta si desea continuar en TUR o pasar al mercado libre, realizando

SNC/DE/033/19 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 3de 11
C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

finalmente un contrato en mercado libre. De acuerdo con lo sefialado en las
paginas 7 y 8 del acta de inspeccion:

«En la llamada con cédigo 07202007031525245875, un futuro cliente (que ha
llamado al teléfono de EDP COMERCIALIZADORA DE ULTIMO RECURSO,
S.A. y en consecuencia el operador actia en su nombre) desea cambiar de
titularidad un contrato de suministro de gas natural; el operador pregunta al
cliente si desea continuar en TUR o pasar al “mercado libre”, el operador informa
de caracteristicas generales, tanto de la tarifa TUR como de tarifas en “mercado
libre”, (descuentos, puntos promocionales, etc.), finalmente se realiza un
contrato en mercado libre.

En el transcurso de la conversacion, el cliente solicita informacién sobre la TUR,
el operador no informa de la pagina web donde se puede informar el solicitante».

CUARTO. Declaracién del estado de alarma.

Con fecha 14 de marzo de 2020 se publicod en el Boletin Oficial del Estado el
Real Decreto 463/2020, por el que se declara el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, cuya disposicion
adicional cuarta establecia: «Los plazos de prescripcion y caducidad de
cualesquiera acciones y derechos quedaran suspendidos durante el plazo de
vigencia del estado de alarma 'y, en su caso, de las prorrogas que se adoptaren.
Los plazos administrativos se reanudaron el 1 de junio de 2020.

QUINTO. Incoacion del procedimiento sancionador.

El 14 de octubre de 2020 el Director de Energia de la CNMC acord6 incoar un
procedimiento sancionador a las sociedades EDP COMERCIALIZADORA DE
ULTIMO RECURSO, S.A.U. (BASER COMERCIALIZADORA DE REFERENCIA,
S.A. tras el cambio de denominacién social inscrito en el Registro Mercantil de
Asturias el 26 de agosto de 2019, en adelante BASER) y EDP ENERGIA, S.A.U.
(en adelante EDP), por el incumplimiento del acuerdo tercero de la DJV/DE/01/14
de la CNMC consistente en «exigir que la empresa comercializadora libre y la de
altimo recurso de un mismo grupo empresarial cuenten con un servicio de
atencion telefénica diferenciado». Dicha incoacion fue notificada el 15 de octubre
de 2020 tanto a EDP como a BASER, segun consta en el expediente
administrativo.

SEXTO. Alegaciones y Solicitud de terminacion convencional del
procedimiento.
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Con fecha 28 de octubre de 2020 tuvo entrada en el Registro de la CNMC escrito
de alegaciones de la representacion legal de las sociedades BASER y EDP, a
través del cual se manifestaba, en sintesis, lo siguiente:

- Que, en cumplimiento de la DJV de 23 de mayo de 2014, BASER y EDP
separaron las lineas telefonicas para atender las llamadas de los clientes.
Asi, se diferenciaron la «Linea EDP CUR» con el nimero 900 902 947 y
la «Linea EDP» con el numero 900 907 000, estableciendo para cada una
de las lineas un argumentario diferente.

- Que, en noviembre de 2017, se separaron en documentos independientes
los procedimientos de los centros de atencién al cliente. Asi, las llamadas
registradas en la «Linea EDP CUR» se establecia un criterio de
«prohibicion de vender» y si algun cliente manifestaba interés en ofertas
el teleoperador debia remitirle a la comercializadora de mercado libre.

- A pesar de los mecanismos implementados, «en ocasiones puntuales
algun teleoperador cometio la equivocacion de combinar erroneamente
ambos tipos de procedimientos provocando las situaciones que fueron
recogidas en la inspeccion de 2018».

- Que desde que se realiz6 una mayor separacion entre los agentes el
problema ha quedado solucionado como se acredita a través de la
inspeccion realizada en el afio 2019.

Expuesto el relato cronolégico de los hechos que ha sido extractado, las
sociedades BASER y EDP consideran que el procedimiento reune las
circunstancia previstas en el articulo 86 de la Ley 39/2015 del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas para finalizar mediante
una terminacion convencional.

SEPTIMO. Contestacion a la solicitud de BASER y EDP.

Con fecha 5 de noviembre de 2020 el Director de Energia, en su condicion de
instructor del procedimiento, informo acerca de la inviabilidad juridica, conforme
a la normativa sectorial de aplicacion, de la pretension de terminacion
convencional de procedimiento sancionador, sin perjuicio de la prevision
contemplada en el articulo 85 de la Ley 39/2015 que permite al Administrado la
finalizacion del procedimiento en cualquier momento anterior a la resolucién en
el supuesto de que reconozca su responsabilidad.

OCTAVO. Cambio de instructor en el procedimiento.
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Con fecha 9 de diciembre de 2020 el Pleno del Consejo de la CNMC acordo el
nombramiento de D.2 Maria Jesus Martin Martinez como nueva Directora de
Energia. Corresponde al titular de la Direccion de Energia la instruccion del
presente procedimiento, segun determinan los articulos 29.2 de la Ley 3/2013 y
23 del Estatuto Organico de la CNMC. Es, por consiguiente, con efectos desde
el 11 de diciembre de 2020, instructora del presente procedimiento D.2 Maria
Jesus Martin Martinez.

NOVENO. Incorporacion de documentacion al expediente

Mediante diligencia de fecha 8 de marzo de 2021, se han incorporado al
expediente notas simples del Registro Mercantil de Asturias, de fecha 4 de marzo
de 2021, relativas a los ultimos depdsitos de cuentas anuales efectuados por las
empresas BASER y EDP, correspondientes al ejercicio 2019, ultimo disponible,
siendo la cifra de negocios de BASER de [>60 millones de] € y la de EDP de
[>60 millones de] €.

DECIMO. Propuesta de resolucién

El 11 de marzo de 2021 la Directora de Energia formul6é Propuesta de Resolucion
del procedimiento sancionador incoado. De forma especifica, por medio de dicho
documento, la Directora de Energia propuso adoptar la siguiente Resolucion:

Vistos los razonamientos anteriores, la Directora de Energia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia

ACUERDA PROPONER

A la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, como érgano competente para resolver el presente
procedimiento sancionador:

PRIMERO. Declare que las comercializadoras BASER COMERCIALIZADORA
DE REFERENCIA, S.A. y EDP ENERGIA, S.A.U. son responsables de una
infraccion grave, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 110.d) de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, de Hidrocarburos, como consecuencia del
incumplimiento de la Decisién Juridicamente Vinculante DJV/DE/01/14 aprobada
por la Sala de Supervisién Regulatoria en sesion de 14 de febrero de 2014.

SEGUNDO. Imponga a las citadas sociedades, una sancion consistente en el
pago de una multa de 250.000 euros, a cada una de ellas, salvo que, con caracter
previo a la aprobacién de la resolucién, dichas sociedades ejerciten la opcion de
reconocer voluntariamente su responsabilidad, en cuyo caso la multa sera de
200.000 euros; pudiendo ejercitar, ademas, la opcion de pago voluntario, en cuyo
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caso, el importe a ingresar en la cuenta corriente titularidad de la CNMC sera de
150.000 euros.

La Propuesta de Resolucién fue notificada a EDP y a BASER el 17 de marzo de
2021, segun obra en el expediente administrativo.

UNDECIMO. Alegaciones de a la Propuesta de Resolucion.

Por escrito de 17 de mayo de 2021, con entrada en el registro de la CNMC el
mismo dia, EDP y BASER efectuaron alegaciones a la Propuesta de Resolucion
aceptando expresamente la responsabilidad. El pago de la sancién en su importe
reducido se produjo el dia 18 de mayo de 2021.

DUODECIMO. Elevacion del expediente al Consejo.

La Propuesta de Resolucién fue remitida a la Secretaria del Consejo de la CNMC
por la Directora de Energia junto con el resto de documentos que conforman el
expediente administrativo, en los términos previstos en el articulo 23 a) del Real
Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

HECHOS PROBADOS

De acuerdo con la documentacion obrante en el expediente administrativo, se
consideran HECHOS PROBADOS los siguientes:

UNICO. Las comercializadoras BASER y EDP incumplieron el contenido del
acuerdo tercero de la DJV/DE/01/14 al no contar con un servicio de atencion
telefénica diferenciado para cada una de las citadas comercializadoras. El
incumplimiento descrito ha sido acreditado (i) a través de las actuaciones de
inspeccién realizadas los dias 25 y 26 de octubre de 2018 en las que se
escucharon diferentes llamadas telefénicas, tanto grabadas como entrantes.
Estas actuaciones se reflejaron en el Acta de Inspeccion de fecha 12 de
noviembre de 2018; y (ii) mediante el reconocimiento de los hechos contenido
en el escrito de alegaciones de fecha 26 de octubre de 2020 en el que se
manifiesta expresamente: «(...) en ocasiones puntuales algun teleoperador
cometié la equivocacion de combinar errbneamente ambos tipos de
procedimientos provocando las situaciones que fueron recogidas en la
inspeccion e 2018».
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

. COMPETENCIA DE LA CNMC.

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 a la Directora 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 116.3.b) de la Ley de Hidrocarburos
corresponde a la CNMC la imposicion de las sanciones por la infraccion tipificada
en el articulo 110.d) de dicha Ley. En concreto, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 14 del Estatuto Organico de la CNMC corresponde a la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC la resolucién de este procedimiento.

[I. PROCEDIMIENTO APLICABLE.

En materia de procedimiento, resulta de aplicacién lo dispuesto en el titulo VI de
la citada LSH. El articulo 115.2 de la misma Ley dispone un plazo de dieciocho
meses para resolver y notificar el presente procedimiento sancionador.

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 Il del titulo preliminar de la LRISP.

llIl. TIPIFICACION DE LOS HECHOS PROBADOS.

El articulo 110.d) de la Ley 34/1998, tipifica como infraccién grave «El
incumplimiento de las decisiones juridicamente vinculantes y requerimientos
efectuados por la Administracion competente, incluida la Comision Nacional de
Energia, o por el Gestor Técnico del Sistema en el &mbito de sus funciones,
cuando no resulte perjuicio relevante para el funcionamiento del sistema».

Las Comercializadoras fueron debidamente notificadas del resultado de la
DJV/DE/01/14 y, por consiguiente, conocian la argumentacion juridica, su
completo contenido y el mandato que comportaba sin ningan género de duda. A
través de las actuaciones de inspeccién se pudo comprobar que la exigencia de
separar la atencion telefénica de las dos comercializadoras, medida amparada
en la necesidad de proteccién de los consumidores, se habia incumplido. Asi, la
visita presencial efectuada los dias 25 y 26 de octubre de 2018 pudo acreditar
gue no se respetaba la medida exigida por la DJV. La acreditacion del
incumplimiento, segun se detalla en el Acta de Inspeccidén aludida en el apartado
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tercero de los antecedentes de la presente Resolucién, se concreta mediante el
analisis de las llamadas telefonicas escuchadas, entre ellas, se constata que un
consumidor que desea un mero cambio de titularidad de un contrato en mercado
regulado, finalmente, es transferido al mercado libre.

Por lo expuesto, resulta acreditado que las comercializadoras BASER y EDP no
disponian de los correspondientes servicios de atencién telefénica al consumidor
con la separacion exigida por el contenido de la DJV/DE/01/14. Esta falta de
separacion de los servicios telefénicos comporta un incumplimiento de la DJV vy,
por consiguiente, la conducta de las comercializadoras es plenamente
subsumible en el tipo infractor regulado en el articulo 110.d) de la Ley de
Hidrocarburos.

IV. CULPABILIDAD EN LA COMISION DE LA INFRACCION.

Una vez acreditada la existencia de una infraccién creada vy tipificada por la Ley,
el ejercicio efectivo de la potestad sancionadora precisa de un sujeto al que se
impute su comision. Es decir, la realizacién 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 sancién administrativa se
desprende del articulo 28.1 de la LRJSP, segun el cual «solo podran ser
sancionados por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas
fisicas y juridicas [...] que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo
0 culpa».

En el presente caso EDP y BASER han reconocido expresamente su
responsabilidad en la comision de la infraccion.

V. TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO Y REDUCCION DE LA SANCION.

En la Propuesta de Resolucién se indicaba que EDP y BASER, como presuntas
infractora, podian reconocer voluntariamente su responsabilidad, lo que debia
hacerse en los términos establecidos en el articulo 64.2.d) de la LPAC, con los
efectos previstos en el articulo 85.

De conformidad con el articulo 85, apartado primero, de la LPAC, que regula la
terminacion de los procedimientos sancionadores, el reconocimiento de la
responsabilidad permite resolver el presente procedimiento con la imposicion de
la sancién procedente. Asimismo, de acuerdo con el segundo apartado de este
precepto, dado que la sancién tiene en este caso Unicamente caracter
pecuniario, el pago voluntario por el presunto responsable, en cualquier
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momento anterior a la Resolucién, implicara la terminacion del presente
procedimiento.

A este respecto, el articulo 85.3 prevé que, tanto en el caso de reconocimiento
de responsabilidad como en el de pago voluntario de la multa con anterioridad a
la Resolucion del procedimiento, y cuando la sancién tenga Unicamente caracter
pecuniario, el érgano competente para resolver el procedimiento aplique
reducciones de al menos el 20% sobre el importe de la sancion propuesta, siendo
estas acumulables entre si.

Mediante sendas transferencias de fecha 18 de mayo de 2021, EDP y BASER
han procedido a pagar la sancion determinada en la Propuesta de Resolucion
del procedimiento, conforme a las reducciones aplicables.

De este modo, al haberse realizado un reconocimiento expreso de
responsabilidad por parte de EDP y BASER y al haberse producido el pago
voluntario de la multa en la cuenta indicada por la Propuesta de Resolucion,
procede aplicar la reduccion del 40% al importe de la sancidn propuesta de
250.000 (doscientos cincuenta mil) euros, quedando en un total de 150.000
(ciento cincuenta mil) euros por cada una de las infractoras.

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

RESUELVE

PRIMERO. Declarar la terminacién del procedimiento sancionador, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 85 de la LPAC, en los términos de la propuesta
del instructor, que se transcribe en el antecedente de hecho décimo, en la que
se considera acreditada la responsabilidad infractora administrativa y se
establece la sancion pecuniaria a las entidades BASER COMERCIALIZADORA
DE REFERENCIA, S.A. y EDP ENERGIA, S.A.U.

SEGUNDO. Aprobar las dos reducciones del 20% sobre las sanciones de
250.000 (doscientos cincuenta mil) euros contenidas en la propuesta del
instructor, establecidas en el articulo 85, apartado 3, en relacion con los
apartados 1 y 2, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comudn de las Administraciones Publicas; minordndose las
sanciones en un 40% a la cuantia de 150.000 (ciento cincuenta mil) euros por
cada una de las infractoras, que ya han sido abonadas por BASER
COMERCIALIZADORA DE REFERENCIA, S.A. y EDP ENERGIA, S.A.U.
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COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

TERCERQO. - Declarar que la efectividad de las reducciones de la sancién queda
condicionada en todo caso al desistimiento o renuncia de cualquier accion o
recurso en via administrativa contra la sancion.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Energia y notifiquese a las
interesadas.

La presente Resolucion agota la via administrativa, no siendo susceptible de
recurso de reposicion. Puede ser recurrida, no obstante, ante la Sala de lo
contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a
contar desde el dia siguiente al de su notificacién, de conformidad con lo
establecido en la disposicion adicional cuarta, 5, de la Ley 29/1998, de 13 de
julio.

SNC/DE/033/19 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 11 de 11
C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



