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En el ejercicio de la funcién 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 17 de abril de 2021 se recibié en la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia una denuncia a nombre de Diia. [CONFIDENCIAL]
por cambio de comercializador sin consentimiento respecto de gas y electricidad.
Los datos del punto de su denuncia son los siguientes:

Tras recibir un cargo bancario emitido por ENDESA de 39,13 euros por
suministro de gas, la consumidora contacta con la distribuidora, quien le
informa que ha suscrito, entre otras cosas, un contrato de electricidad el 19
de febrero de 2021.

Ante esta situacion, la consumidora informa de que existe un error,
solicitando la subsanaciéon del mismo y la baja de todos los servicios, asi
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como la devolucion de los importes que se hubieran podido cobrar
indebidamente.

Después de realizar varias reclamaciones telefénicas infructuosas, la
consumidora vuelve a ponerse en contacto con ENDESA para reiterar que
no habia prestado su consentimiento explicito en la contratacién. Asimismo,
solicité la fecha y hora del contrato telefonico en el que supuestamente
manifestaba su consentimiento, asi como copia del contrato con su firma,
oficina, y fecha y hora de la formalizacion. Tras varias comprobaciones,
ENDESA le confirma que no existe firma digital ni codigo pin y que, en cuanto
al contrato, ya se pondran en contacto para informarle al respecto.

Tras devolver el primer recibo de 39,13 euros, la denunciante recibe una
reclamacion de varias facturas, que no especifican conceptos ni periodos,
por importe de 130,56 euros, informando de que si no los paga, ENDESA
emprendera acciones legales y puede que la incluya en un sistema de
informacion crediticia.

Adicionalmente, la denunciante aporta una serie de facturas relativas al
suministro que tiene contratado con [CONFIDENCIAL].

Segundo. Actuaciones previas

A la vista de la denuncia recibida sobre la presunta practica irregular de ENDESA
ENERGIA, S.A.U. (en adelante, ENDESA ENERGIA), al amparo del articulo 55
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, con fecha 29 de julio de 2021 se procedi6 a la
apertura de un periodo de informacion previa con el fin de conocer las
circunstancias del supuesto denunciado.

Asimismo, en el marco de dichas actuaciones previas, se requiri6 a ENDESA
ENERGIA la documentacion que estimara conveniente en relacién con los
hechos descritos y, en particular, el documento contractual u otra acreditacion
del consentimiento expreso del consumidor sobre cuya base se ha procedido a
realizar el cambio de comercializador a ENDESA ENERGIA asi como, entre otras
cuestiones, detalle de la actividad comercial, cumplimiento de los requisitos
formales y facturas emitidas Ademas, se le solicitd que acreditara el historial de
comunicaciones con la denunciante y las actuaciones realizadas para solucionar
la reclamacion por parte de su servicio de atencion al cliente, en particular el
detalle del procedimiento seguido para tramitar esta reclamacion, los plazos y el
sistema de reembolso y/o compensacion utilizado, en su caso.

Con fecha 30 de julio de 2021 tiene entrada en el Registro de la CNMC escrito
de ENDESA ENERGIA atendiendo al requerimiento de informacion efectuado
por esta Comision, donde expone que:
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- La contratacion para el CUPS eléctrico [CONFIDENCIAL] se realiz6 a través
de llamada telefonica realizada por la fuerza de venta externa de ENDESA 'y
validada a través de SMS.

- Se aporta la grabacion de la llamada, en la que la denunciante confirma todos
los datos necesarios para la contratacién prestando su consentimiento.

- Se aporta certificacion emitida por una empresa actuante como tercero de
confianza, donde se acredita la aceptacién de la oferta a través de SMS,
fecha y hora del envio, hora de entrega, respuesta y aceptacion. Asimismo,
consta el detalle del teléfono al que se envia dicho SMS.

- Ha cumplido con lo dispuesto en los apartados 6 y 7 del articulo 98 del RD-
legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. En concreto, considera que consta
acreditada la conformidad de la consumidora con la contratacion, ademas de
gue la correspondiente informacién fue enviada a la denunciante por correo
postal.

- En cuanto al procedimiento de calidad para verificar las contrataciones,
ENDESA explica que la fuerza de venta externa aporta los datos de las
mismas en un .pdf cuyos datos con comprobados por la comercializadora,
ademas de verificar los datos del SMS aportado por el tercero de confianza.
Adicionalmente, ENDESA verifica la grabacién de la llamada, comprobado
todos los datos, tarifas y descuentos asociados a la contratacion, para acabar
cumplimentando un formulario de calidad una vez se ha verificado que todo
es correcto, antes de continuar con la contratacion. De lo contrario, no se
avanza en el proceso y se rechaza.

- No consta solicitud de desistimiento por parte de la denunciante.
Tercero. Incoacion del procedimiento sancionador

El 29 de septiembre de 2022, de conformidad con lo establecido en los articulos
63y 64.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, la Directora de Energia de la CNMC
acordd incoar un procedimiento sancionador dirigido contra ENDESA ENERGIA
como persona presuntamente responsable de la infraccion establecida en el
articulo 65.25 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (en
adelante, Ley del Sector Eléctrico), por el incumplimiento de medidas de
proteccion al consumidor.

Segun el acuerdo de incoacion, los hechos que motivaron la incoacion del
procedimiento radican en la posible activacidon del contrato de suministro
eléctrico, gas y servicios complementarios por parte de ENDESA ENERGIA sin
consentimiento del consumidor, Dfia. [CONFIDENCIAL] en los términos que
habia presentado su denuncia ante esta Comision.
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Dicho acuerdo de incoacion fue puesto a disposicion de la empresa
electronicamente el dia 30 de septiembre de 2022. ENDESA ENERGIA accedi6
a la notificacion el 3 de octubre de 2022, segun obra en el expediente
administrativo.

Cuarto. Alegaciones al acuerdo de incoacion

Tal y como consta en el expediente administrativo, habiendo sido solicitada y
concedida ampliacion de plazo para efectuarlas, ENDESA ENERGIA ha
presentado alegaciones al acuerdo de incoaciéon manifestando oponerse a la
incoacion y tramitacién del expediente sancionador y, alegando, en sintesis:

- Que no se habia determinado claramente la acusacion ni se habia motivado
el acuerdo de incoacion.

- Que se habia vulnerado el principio de tipicidad y legalidad, existiendo una
remision incorrecta a la normativa de consumo.

- Que la CNMC no es competente en materia de consumo.

Por ello, ENDESA ENERGIA solicita el archivo del expediente.

Quinto. Aclaracién del acuerdo de incoacion y alegaciones de ENDESA
ENERGIA al mismo

Mediante oficio de 16 de noviembre de 2022, se aclaran los siguientes extremos
del acuerdo de incoacion:

- Los hechos que motivan la incoacion del presente procedimiento radican en
un presunto incumplimiento de los requisitos de contratacion vy
apoderamiento con el cliente, en relacion con el CUPS eléctrico
[CONFIDENCIAL], en lo que se refiere a la contratacion del suministro
eléctrico y al servicio adicional de mantenimiento eléctrico.

- La conducta podria ser considerada como una infraccion leve establecida en
el articulo 66.4 de la Ley 24/2013 que lleva aparejada la posible imposicion
de la multa prevista en el articulo 67 del mismo texto legal, con fijacion del
umbral a no superar.

- La competencia para imponer la infraccion referida corresponde a la CNMC
y el plazo para resolver es de nueve meses.

- Se informa del cambio de instructor y designacion de nueva secretaria, junto
con el régimen de recusacion que les aplica.
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- Se otorga nuevo plazo para efectuar alegaciones y aportar cuantos
documentos o informaciones estime convenientes, asi como para proponer
prueba concretando los medios.

Dicho oficio fue puesto a disposicion de ENDESA ENERGIA el dia 16 de
noviembre de 2022, quien accedi6 a su contenido al dia siguiente.

Sexto. Alegaciones de ENDESA ENERGIA al acuerdo de aclaracion de la
incoacion.

Con fecha 1 de diciembre de 2022 ENDESA ENERGIA tuvo entrada nuevo
escrito de alegaciones en el que manifiesta, en sintesis que:

- Reitera lo alegado en su primer escrito y manifiesta lo siguiente:

- Muestra su disconformidad con la modificacion del tipo infractor grave (art.
65.25) por el tipo infractor leve (art. 66.4).

- Considera que el acuerdo de incoacién sigue sin definir la acusacion
limitandose a referirse a una “breve referencia del posible incumplimiento de
los requisitos de contratacion y apoderamiento con los clientes”, sin que
ENDESA pueda conocer la conducta que presuntamente habria cometido.

Por ello, ENDESA ENERGIA solicita nuevamente el archivo del expediente.

Séptimo. Propuesta de resolucion

El 22 de marzo de 2023 la Directora de Energia de la CNMC formul6 Propuesta
de Resolucion del procedimiento sancionador incoado. De forma especifica, por
medio de dicho documento, propuso adoptar la siguiente resolucién:

‘ACUERDA

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

“PRIMERO. Declarar que la sociedad ENDESA ENERGIA, S.A. es responsable de la
comision de una infraccion leve, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 66.4 de
la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, como consecuencia del
incumplimiento de los requisitos de contratacion y apoderamiento con los clientes.

SEGUNDO. Imponga a ENDESA ENERGIA, S.A. una sancion consistente en el pago
de una multa de sesenta mil (60.000) euros por la comision de la citada infraccién leve.
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Asimismo, se comunicé a la interesada que podia reconocer su responsabilidad
y proceder al pago voluntario de la sancion a los efectos de lo previsto en el
articulo 85 de la LPAC.

Con fecha 27 de marzo de 2023 a las 12:48 horas, ENDESA ENERGIA accedi6
a la notificacion de la propuesta de resolucion practicada que habia sido puesta
a su disposicion el dia 24 de marzo, segun obra en el expediente administrativo.

Octavo. Alegaciones de ENDESA ENERGIA a la propuesta de resolucion

Con fecha de 12 de abril de 2023 tuvo entrada en la CNMC escrito de
alegaciones de ENDESA ENERGIA a la propuesta de resolucién, en el que
reconoce expresamente su responsabilidad en la comision de la infraccién y
manifiesta que procedera al pago voluntario de la sancion, demandando la
expedicion del correspondiente Modelo de Ingresos y solicitando.

Por ello, la empresa ha solicitado (i) acogerse a las reducciones previstas en el
articulo 85 de la Ley 39/2015, cuya efectividad quedara condicionada al
desistimiento o renuncia de cualquier accion o recurso en via administrativa y (ii)
que se expida el documento correspondiente para proceder al pago con la
reduccion conjunta del 40% sobre el importe de la sancion (60.000 €),
disminuyéndose a 36.000 €.

Tras la remision el 14 de abril de 2023 del correspondiente modelo emitido por
parte de la instruccion para el pago en periodo voluntario de la sancion en su
importe reducido (40%) por 36.000 euros, consta el ingreso efectuado con fecha
valor del 24 de abril de 2023.

Noveno. Finalizacién de la Instruccion y elevacién del expediente a la
Secretaria del Consejo

La Propuesta de Resolucion fue remitida a la Secretaria del Consejo de la CNMC
por la Directora de Energia, mediante escrito de fecha 18 de mayo de 2023, 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.

De acuerdo con la documentacién obrante en el expediente administrativo, en el
presente procedimiento sancionador se consideran
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HECHOS PROBADOS

PRIMERO. La contratacién del suministro de electricidad adolece de un vicio del
consentimiento inducido por ENDESA ENERGIA, S.A.U. mediante informacién
sesgada e imprecisa e interrupciones a las intervenciones y preguntas de la
consumidora durante el proceso de contratacion.

SEGUNDO. ENDESA ENERGIA, S.A.U. ha incumplido los requisitos de
contratacion recogidos en los apartados 5, y 6 del articulo 98 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias.

Estos hechos resultan probados ya que, ademas de la denuncia presentada por
la consumidora y el escrito de alegaciones a la propuesta de resolucion de 12 de
abril de 2023 de ENDESA ENERGIA donde asume su responsabilidad por los
hechos probados y su calificacion juridica, en el expediente también consta la
conversacion mantenida durante la llamada telefénica que los acredita, cuyo
contenido se transcribe parcialmente a continuacion, sin perjuicio de la existencia
de otros extremos de la conversacion en la misma linea, incluyendo ausencia de
confirmacion de algunos extremos y lectura rapida inaudible e ininteligible:

ENDESA ENERGIA afirma al inicio de la conversacion que: “el motivo de mi
llamada es para aplicarle un descuento en la factura de la luz y obtendra un mes gratis
y sin permanencia [...]. Que tiene usted un mes gratis en la factura de la luz y era para
activarselo. Tiene el mes de febrero completamente gratis y la llamaba para activarselo”.

La denunciante pregunta: “;esto viene por la compariia de la luz? Es que yo ya no
me fio de nadie, la verdad, es que tengo cerca de [CONFIDENCIAL] afos” a lo que
ENDESA ENERGIA contesta: “si, claro, tranquila”, sin especificar que se trata de
otra compafiia ajena a la comercializadora con la que la denunciante tiene
contratado el suministro.

Acto seguido, ENDESA ENERGIA solicita un numero de teléfono a la
denunciante: “yo le voy a enviar el mensaje y usted me contesta con la palabra “si’;
que me conste en la base de datos como que ha recibido el mensaje y ya hacemos la
modificacién de los datos. [...] Usted pone “si” y le da a enviar. [...] A ese mensaje me

tiene usted que contestar con la palabra “si” [...] y ahora hacemos la verificacién de los
datos y ya se lo dejamos activado”.

Tras enviar el mensaje, la denunciante comienza a leer el contenido “ENDESA le
ofrece...”y la comercial de ENDESA ENERGIA la interrumpe insistiéndole en que
conteste “si” y le dé a enviar.
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Acto seguido, ENDESA ENERGIA le dice que van a continuar con la verificacion
de datos y le pide a la denunciante que le indique “;con qué banco paga usted las
facturas? [...] ;tiene usted por ahi la cuenta del banco para verificarla completa?”. La
consumidora le dice el nombre de su entidad bancaria, a lo que la comercial de
ENDESA ENERGIA le contesta: “Empieza por 2038. A ver, confirmemela completa.
Coja usted la cattilla del banco para verificar los nimeros completos”.

Cuando la denunciante vuelve con la cartilla, ENDESA ENERGIA le insiste en
gue prosiga la serie del numero de cuenta que comienza por [CONFIDENCIAL].

La comercial de ENDESA ENERGIA continGia: “ya me ha llegado el mensaje [...] le
voy a hacer una pequenfa grabacién y ya se queda terminado. [...] Queremos ofrecerle
la tarifa “tempo happy”, por lo cual no pagara por la potencia ni el consumo durante el
primer mes con nosotros”. Ante esta Ultima informacién, la denunciante pregunta:
“perdon, ¢yo tengo ahora la luz con ENDESA?”, a lo que ENDESA responde: “si, no,
no, a ver, ENDESA es la que le activa el bono. Dofia [CONFIDENCIAL], no me
interrumpa, ¢vale?”.

La comercial prosigue hablando y cuando le pregunta a la denunciante cual de
las modalidades ofertadas prefiere, esta le contesta: “mire, yo no me estoy
enterando...”. La comercial de ENDESA ENERGIA vuelve a interrumpirla y le
insiste en que escoja una modalidad de la oferta. Prosigue recitando los datos
de la contratacion y le pide a la consumidora una vez mas que confirme su
namero de cuenta, a lo que esta contesta: “mire usted, es que a mi no me gusta dar
el nimero de cuenta por teléfono, si ya lo tiene”. ENDESA ENERGIA insiste en que
es “protocolo de seguridad” y ante la negativa de la consumidora de volverle a
dar el nimero de cuenta, continda con la llamada. “A continuacion le voy a leer un
breve texto, el sms que le he enviado, debera responder con la palabra “si”, no me
interrumpa [...]. Para su seguridad grabo la conversacion para que quede constancia de
Su interés en contratar el suministro de luz [...] con ENDESA [...]".

. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Habilitacién competencial de la CNMC

De conformidad con lo previsto en el articulo 73.3.c) de la Ley del Sector Eléctrico
corresponde a la CNMC la imposicion de las sanciones leves, entre ellas, la
infraccion tipificada en el articulo 66.4 de dicha Ley, en los siguientes términos:
corresponde a “La Comisién de los Mercados y la Competencia, en el &mbito de sus
competencias, [...] imponer las sanciones por la comisibn de las infracciones
administrativas siguientes: [...] ¢) Las tipificadas como leves en los parrafos 1,2,3,4y 5
del articulo 66”.
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En concreto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 29 de la Ley 3/2013 y
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.

Segundo. Procedimiento aplicable

Resultan de aplicacion las especificaciones procedimentales dispuestas en el
capitulo 11l del Titulo X de la Ley del Sector Eléctrico. En este sentido, conforme
a lo establecido en el articulo 79 de la Ley del Sector Eléctrico, el plazo para
resolver y notificar este procedimiento sancionador es de nueve meses.

En lo demas, el procedimiento aplicable es el establecido en la Ley 39/2015, de
1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas y, en particular, sus articulos 63, 64, 85, 89 y 90, en los que se
contemplan especialidades relativas al procedimiento sancionador. Asimismo,
resultan de aplicacion los principios de la potestad sancionadora contenidos en
el capitulo 111 del titulo preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP).

Tercero. Tipificacion de los hechos probados

El articulo 66.4 de la Ley 24/2013, tipifica como infraccion leve “El incumplimiento
por parte de los comercializadores de los requisitos de contratacion y apoderamiento de
los clientes”.

De acuerdo con los Hechos Probados de la presente resolucion, la
comercializadora ENDESA ENERGIA realizé la activacion a su favor del CUPS
de electricidad

La comercializadora realizé la activacién a su favor del CUPS de electricidad
[CONFIDENCIAL] induciendo a engafio a la titular del mismo en el proceso de
contratacion y provocando un vicio en el consentimiento de esta ultima.

De la conversacion telefonica se pueden extraer varios ejemplos de cémo
ENDESA ENERGIA proporciona informaciéon sesgada e incompleta que induce
a error a la denunciante en varias ocasiones, llevandola a otorgar un
consentimiento viciado:

- ENDESA ENERGIA inicia la conversacién exponiendo que el motivo de la
llamada es aplicar un descuento de la luz, sin especificar que en realidad se
trata de un cambio de comercializador.

- La denunciante pregunta si la oferta viene de la compafia de la luz y
ENDESA ENERGIA responde que si, sin especificar que se trata de otra
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compariia ajena a la comercializadora con la que la denunciante tiene
contratado el suministro.

- Ladenunciante pregunta directamente si tiene la luz contratada con ENDESA
ENERGIA, a lo que la comercial de ENDESA ENERGIA responde de forma
evasiva diciéndole que ENDESA ENERGIA es la que le activa el bono y
pidiéndole a la denunciante que no la interrumpa.

- La denunciante comienza a leer en SMS, donde se supone que aparece la
informacion de la contratacion, y la comercial de ENDESA ENERGIA la
interrumpe.

- La denunciante plantea en varias ocasiones que ‘no me estoy enterando”y
la comercial de ENDESA ENERGIA le pide que no la interrumpa y prosigue
con la contratacion.

- La comercial de ENDESA ENERGIA obtiene de forma fraudulenta la
informacion sobre la cuenta bancaria aduciendo que se trata de una mera
comprobacioén de los datos, consiguiendo que la denunciante le dé su numero
de cuenta bancaria sin ser ésta consciente de que el numero de cuenta
solicitado es al que ENDESA ENERGIA va a asociar la facturacion derivada
del nuevo suministro. Es mas, una vez que la comercial logra obtener el
nombre del Banco genera una falta confianza al comenzar ella a decir los
nameros del IBAN, siendo realmente los digitos que identifican al propio
banco y que son de dominio publico. Mas tarde, cuando la comercial de
ENDESA ENERGIA le vuelve a pedir que le diga el nimero de cuenta
bancaria y la denunciante le dice que no entiende por qué le pide el nimero
de cuenta, si se supone que ENDESA ENERGIA tiene que tenerlo, la
comercial le contesta que se trata de un protocolo de seguridad.

Lo anterior, por si mismo ya pone de manifiesto que ENDESA ENERGIA generé
con su actuacién un vicio en el consentimiento que resulta en un incumplimiento
claro de los requisitos de contratacion y apoderamiento, tal y como especifica el
articulo 66.4 de la Ley del Sector Eléctrico, en los términos ya expuestos en la
propuesta de resolucion, donde se hace referencia, a mayor abundamiento, a
que el incumplimiento se manifiesta también en relacion con los preceptos
recogidos en los apartados 5y 6 del articulo 98 de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, aprobada mediante Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre.!

1 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 4 si el empresario llama por teléfono al consumidor y usuario
para celebrar un contrato a distancia, debera revelar, al inicio de la conversacion, su identidad v, si procede,
la_identidad de la persona por cuenta de la cual efectia la llamada, asi como indicar el objeto comercial de
la misma.
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En concreto, tal y como consta en los hechos probados:

- Al inicio de la llamada telefonica, la comercial de ENDESA ENERGIA se
presenta diciendo que el motivo de la llamada es la aplicacion de un
descuento en la factura de la luz, cuando en realidad el verdadero motivo es
el cambio de comercializador a favor de ENDESA ENERGIA por cuanto aun
cuando el cambio lleve aparejada una oferta, no puede considerarse en
ningun caso ésta el objeto comercial principal de la llamada, tal y como indicé
ENDESA ENERGIA de forma engafiosa.

- El SMS de confirmaciéon de la oferta alegado por ENDESA ENERGIA,
realmente no tiene tal naturaleza en la medida que tanto el envio (en dos
ocasiones) como la contestacién a dicho mensaje se produjeron durante el
transcurso de la llamada telefénica y antes de que se finalizara la
contratacién, desvirtuando el objetivo perseguido por la norma. En efecto, la
“confirmacién de la oferta” exige que el SMS se responda después de la
contratacion telefénica y no antes de la misma, como ocurrié en el presente
caso.

- ENDESA ENERGIA no inform6 en ningin momento que dicho SMS era el
mensaje de confirmacion de la contratacion en virtud del cual el cliente
guedaba vinculado a la oferta. Al contrario, la Gnica informacion que
proporcion6 ENDESA ENERGIA a la denunciante al respecto fue engafiosa,
limitandose a decir “yo le voy a mandar el mensaje y usted me va a contestar “si”,
que me conste en la base de datos como que ha recibido el mensaje”.

En efecto, de acuerdo con lo resefiado en la propuesta de resolucion, esta
conducta incumple el mas elemental de los requisitos de contratacion que es el
de la existencia de un consentimiento no viciado de la parte contratante. Se
incumple, por tanto, el requisito de contratacion a los que se refiere el citado
articulo 66.4 de la Ley 24/2013. Por tanto, la conducta desarrollada por ENDESA
ENERGIA es plenamente subsumible en el tipo sancionador citado, dado que
dicha conducta ha quedado acreditada y también reconocida por ENDESA
ENERGIA.

Sentado lo anterior, en cuanto a la disconformidad de ENDESA ENERGIA sobre
la correccion del tipo infractor efectuado en el acuerdo de la instructora de 16 de
noviembre de 2022, debe reiterarse que, efectivamente como tiene reconocida

“6. En aquellos casos en que sea el empresario el que se ponga en contacto telefonicamente con un
consumidor y usuario para llevar a cabo la celebracion de un contrato a distancia, debera confirmar la oferta
al consumidor y usuario por escrito, 0 salvo oposicion del mismo, en cualquier soporte de naturaleza
duradera. El consumidor y usuario so6lo quedard vinculado una vez que haya aceptado la oferta mediante
su firma o mediante el envio de su acuerdo por escrito, que, entre otros medios, podra llevarse a cabo
mediante papel, correo electronico, fax o sms.
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abundante jurisprudencia, el principio acusatorio se concreta en la propuesta de
resolucion — con la que finaliza la fase de instruccion del procedimiento —y no en
el acuerdo de incoacion, pudiendo incluso modificarse la calificacion juridica
efectuada por el 6rgano instructor siempre que tal cambio no se base en la
consideracion de hechos distintos a los determinados en la fase de instruccion y
se respete el derecho de defensa.

En el presente caso, se advierte que, durante la instruccion del procedimiento, la
instructora dict6 un acto de instruccion aclaratorio del de incoacion,
determinando una nueva calificacion juridica de los mismos hechos indiciarios
gue determinaron esa incoacion y que esta concrecion fue comunicada a
ENDESA ENERGIA y sobre la misma se concedi6 un nuevo plazo a la inculpada
para que efectuara las alegaciones, aportara la documentacion y propusiera la
prueba que tuviera por conveniente, lo cual hizo en los extremos que estimoé mas
oportunos para su defensa. Por ello, ha de rechazarse la existencia de
vulneracion alguna procedimental o del derecho de defensa para ENDESA
ENERGIA, quien no sufrié perjuicio alguno por la actuacion instructora.

Por lo expuesto, ha de concluirse que las circunstancias determinadas en los
Hechos Probados son subsumibles en el tipo sancionador recogido en el articulo
66.4 de la Ley del Sector Eléctrico. EI cambio de comercializadora sin el
consentimiento debido del titular del contrato determina un incumplimiento de las
obligaciones que estan claramente definidas en la Ley del Sector Eléctrico.

Cuarto. Culpabilidad en la comisién de la infraccion

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 al que se
impute su comision. Es decir, la realizacion 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 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».

Este precepto debe ser necesariamente interpretado a la luz de la doctrina
jurisprudencial, segun la cual “la acciébn u omisiéon 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, Seccion 62, de
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12 de mayo de 1992, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62, y 23 de
febrero de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22).

La diligencia que es exigible a un comercializador a los efectos de desempefiar
la actividad implica el cumplimiento puntual de las obligaciones caracteristicas
de estos sujetos.

Entre éstas se encuentra destacadamente la de garantizar el derecho del
consumidor a la eleccién de suministrador eléctrico. A tal fin, el comercializador
ha de asegurarse de que la voluntad del consumidor para el cambio de
comercializador ha sido eficaz y correctamente otorgada. En consecuencia, la
primera de las garantias que incumbe a una empresa comercializadora a la hora
de contratar con un consumidor es asegurarse contar con el consentimiento de
éste, en cuanto titular del contrato de suministro que se suscribe.

En el presente caso, tal y como indicaba la Propuesta de Resoluciéon, ENDESA
ENERGIA no ha obtenido un consentimiento vélido del consumidor, por el
contrario, a través de engafios e informaciones confusas, ENDESA adultero la
voluntad de la consumidora en el proceso de contratacion, llevandola a otorgar
un consentimiento viciado. Segun ha quedado acreditado (y reconoce la propia
comercializadora) el cambio de comercializador se producia como resultado de
un procedimiento en el que ENDESA ENERGIA actu6 de forma fraudulenta con
conocimiento de causa al activar la contratacion para el CUPS eléctrico de la
denunciante.

Como se pone de manifiesto en la llamada telefénica, la comercial de ENDESA
ENERGIA proporciond informacién incompleta y sesgada, ademas de que, en
varias ocasiones, tuvo oportunidad de clarificar la situacion ante las preguntas
de la consumidora y no lo hizo, contestando con evasivas y pidiendo no ser
interrumpida durante el proceso de contratacion. Ademas, lejos de corregir su
conducta, tras la devolucién de los recibos por parte de la consumidora, ENDESA
ENERGIA reclam6 en varias ocasiones el importe de las facturas emitidas.

A lo anterior se aflade que el procedimiento de calidad para verificar las
contrataciones que describe ENDESA ENERGIA en sus alegaciones,
consistente en verificar un cuadro con los datos relativos a la tarifa, los
descuentos, los datos de cliente y los asociados a la contratacion, resulta a todas
luces insuficiente. Asi queda evidenciado con la propia locucion grabada de la
llamada telefonica en el presente caso cuya mera audicion lleva ineludiblemente
a poder comprobar su contenido y, en definitiva, auditar el método de obtencion
de datos (mediante engafio o no) y el cumplimiento de los requisitos previstos en
el articulo 98 de la LDCU, relativos a la identificacion de la empresa y el motivo

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 13 de 15
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS SNC/DE/096/22
MERCADOS Y LA COMPETENCIA ENDESA ENERGIA, S.A.U.

de la llamada, asi como a la formacién y confirmacion del consentimiento para la
contratacion.

En efecto, en el presente caso, habria sido suficiente con escuchar los primeros
segundos de la llamada para detectar la primera irregularidad consistente en la
determinacién del motivo de la llamada, ocultando que se trata de un cambio de
comercializador y no de una mero descuento del pago de un mes. Ademas,
también hubiera sido suficiente verificar las horas de inicio y finalizacion de la
llamada y del envio y contestaciéon del SMS para comprobar la imposibilidad de
que éste pudiera ser “confirmacion” de la contratacion previamente efectuada.

Por todo ello, debe considerarse que ENDESA ENERGIA ha actuado de forma
dolosa en la obtencién del consentimiento de la consumidora, por lo que se le
responsabiliza de la misma a dicho titulo doloso.

Quinto. Terminacién del procedimiento y reduccion de la sancion

En la Propuesta de Resolucion se indicaba que ENDESA ENERGIA como
presunta infractora, podia 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
momento anterior a la Resolucion, 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 sancion tenga Unicamente caracter
pecuniario, el o6rgano competente para resolver el procedimiento aplicara
reducciones de al menos el 20% sobre el importe de la sancidn propuesta, siendo
estas acumulables entre si.

Mediante ingreso efectuado a traves del modelo 069, consta que ENDESA
ENERGIA ha realizado el pago de la sancion determinada en la Propuesta de
Resolucién del procedimiento, conforme a las reducciones aplicables.

De este modo, al haberse realizado un reconocimiento expreso de
responsabilidad por parte de ENDESA ENERGIA y al haberse producido el pago
voluntario de la multa a través del medio indicado por la Propuesta de
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Resolucién, procede aplicar la reduccién del 40% al importe de la sancién
propuesta de sesenta mil (60.000) euros, quedando en un total de treinta y seis
mil (36.000) euros.

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

RESUELVE

PRIMERO. — Declarar la terminacion 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 séptimo,
en la que se considera acreditada la responsabilidad infractora administrativa y
se establece la sancién pecuniaria a ENDESA ENERGIA, S.A.U. es responsable
de una infraccion leve, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 66.4 de la
Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, como consecuencia del
incumplimiento de los requisitos de contratacién y apoderamiento con los
clientes.

SEGUNDO. — Aprobar las dos reducciones del 20% sobre la sancion de sesenta
mil (60.000) euros contenida en la propuesta del instructor, establecidas en el
articulo 85, apartado 3, en relacion con los apartados 1 y 2, de la LPAC;
minorandose la sancion en un 40% a la cuantia de treinta y seis mil (36.000)
euros, que ya ha sido abonada por ENDESA ENERGIA, S.A.U.

TERCERO. — Declarar que la efectividad de las reducciones de la sancion
gueda condicionada en todo caso al desistimiento o renuncia de cualquier accion
0 recurso en via administrativa

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Energia y notifiquese a la
interesada.

La presente resolucion agota la via administrativa, no siendo susceptible de
recurso de reposicién. Puede ser recurrida, no obstante, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses,
de conformidad con lo establecido en la disposicion adicional cuarta, 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio.
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