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En el ejercicio de la funcion 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. Apertura de procedimiento de verificacion de consentimiento
al cambio de comercializador en el periodo entre el 1 de julio de 2019y el
30 de junio de 2020.

En el marco del procedimiento de verificacién del efectivo consentimiento al
cambio de comercializador durante el periodo comprendido entre el 1 de julio de
2019y el 30 de junio de 2020 (IS/DE/020/20), el Director de Energia de la CNMC,
en fecha 4 de diciembre de 2020, requiri6 a ENDESA ENERGIA, S.A.U. (en
adelante, ENDESA ENERGIA) el soporte documental que acreditase el
consentimiento de un listado de CUPS, entre los que se encontraban el siguiente:

e CUPS electricidad: [CONFIDENCIAL], cuyo contrato con ENDESA
ENERGIA data del 21 de noviembre de 2019, y para el que no consta
ningun documento individual e independiente de renuncia a la aplicacion
del bono social por parte del consumidor.
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Tras el andlisis de la documentacion aportada por ENDESA ENERGIA, se
detectd que el referido CUPS estaba anteriormente acogido al bono social -
segun la informacion aportada por el comercializador de referencia que figura
igualmente en las referidas actuaciones previas IS/DE/020/20- y que tras el
cambio de comercializador en el mercado libre, ENDESA ENERGIA no habia
aportado la renuncia por escrito en los términos exigidos en el articulo 5.5 del
Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la figura del
consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccion para los
consumidores domeésticos de energia eléctrica.

En concreto, con fecha 29 de julio de 2020, el Director de Energia requirié a los
comercializadores de referencia (entre ellos, COMERCIALIZADORA
REGULADA, GAS &POWER, S.A. y ENERGIA XXI COMERCIALIZADORA DE
REFERENCIA, S.L.U.) la aportacion de tres archivos con el listado de CUPS con
bono social y sus motivos a fechas 30 de junio y 31 de diciembre de 2019 y otro
a 30 de junio de 2020 (folios 1 a 4). COMERCIALIZADORA REGULADA, GAS
&POWER, S.A. y ENDESA XXI COMERCIALIZADORA DE REFERENCIA, S.L.
el dia 31 de julio de 2020 accedieron a las respectivas notificaciones puestas a
su disposicion el dia 29 de julio de 2020. Por su parte, COMERCIALIZADORA
REGULADA, GAS &POWER, S.A. cumplimenté el referido requerimiento el dia
29 de septiembre de 2020, incluyendo el CUPS de referencia [CONFIDENCIAL]
Gnicamente en su archivo de BS a fecha 30 de junio de 2019 en categoria 4
(“Consumidor vulnerable severo.Renta”). Del mismo modo, en el SIPS de los
meses 05y 06 de 2020 que tiene depositado esta Comision se advierte que este
CUPS esté activado con BS nuevamente a favor de la comercializadora. En el
expediente (folio 5) se incluye la tabla elaborada por la Subdireccion Econémico-
Financiera y Precios Regulados, con la indicada documentacion obrante en el
expediente IS/DE/020/20 y SIPS.

Segundo. Incoacién del procedimiento sancionador

El 2 de junio de 2022, de conformidad con lo establecido en los articulos 63 y
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 las medidas de
proteccion al consumidor

Segun el acuerdo de incoacion, los hechos que motivaron la incoacion del
procedimiento radican en la posible vulneracion del contenido del articulo 46.1.j)
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de la Ley del Sector Eléctrico, en relacion con la falta de aportacion de
documento individual e independiente de renuncia a la aplicacion del bono social
en 1 CUPS.

Dicho acuerdo de incoacion fue puesto a disposicion de la empresa
electronicamente el dia 7 de junio de 2022. ENDESA ENERGIA accedi6 a la
notificacion al dia siguiente, segun obra en el expediente administrativo.

Tercero. Ampliacién de plazo para alegaciones y acceso al expediente

El 9 de junio de 2022 tuvo entrada en el Registro de la CNMC un escrito de
ENDESA ENERGIA solicitando ampliacion de plazo para efectuar alegaciones y
tener acceso al expediente.

Mediante oficio de fecha 9 de junio de 2022 se le otorgo la ampliacion del plazo
y el acceso al expediente solicitado a través de la sede electrénica de la CNMC,
segun lo establecido en el articulo 14.2.a) de la Ley 39/215, accediendo ENDESA
ENERGIA a su contenido el 15 de junio de 2022 a las 11:36 horas, tal y como
consta en el expediente administrativo [folio 58 del expediente].

Mediante oficio de 24 de junio de 2022 se le puso por segunda vez a disposicion
de ENDESA ENERGIA el expediente administrativo, habiendo accedido
nuevamente la empresa el 5 de julio de 2022, a las 12:27 horas [folio 95 del
expediente].

Cuarto. Alegaciones de ENDESA ENERGIA al acuerdo de incoacion

Con fecha 20 de junio de 2022, tuvo entrada en el Registro de la CNMC escrito
de ENDESA ENERGIA en el que manifiesta:
- Que la CNMC no ha dado acceso al expediente, por lo que ENDESA

ENERGIA desconoce la informacién contenida en el mismo.

- En cuanto a los hechos que figuran en el Acuerdo de inicio, ENDESA

ENERGIA expone que:

o El alta se solicitd por el consumidor a través del canal stand de ENDESA
ENERGIA, que suscribié el contrato de suministro eléctrico el 15 de
noviembre de 2019, sin que ENDESA ENERGIA tuviera constancia de
que disponia de bono social en el momento de contratacion ni tampoco la
consumidora lo manifestdé durante el proceso de contratacién. Tras
solicitarse a la distribuidora el cambio de comercializador, la activacion del
contrato tuvo lugar el 21 de noviembre de 20109.

o En el contrato suscrito se informaba en el pie de firma de que “en el caso
de reunir las condiciones para acceder al PVPC y/o bono social, la
suscripcion de este contrato impedird su aplicacion”. Por lo tanto, el
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consumidor no puede alegar desconocimiento en cuanto a que el cambio
de comercializadora supone la pérdida del bono social. Es mas, recae
sobre el consumidor la obligacion de informar de que estéa acogido al bono
social.

o El consumidor no manifesté estar acogido al bono social y la propia
normativa impide que las comercializadoras conozcan ese dato.
Asimismo, el SIPS de ENDESA ENERGIA no disponia de la informacion
actualizada.

o La falta de informacion impide que pueda requerirsele al comercializador
el cumplimiento de la obligacion del art. 5.5. del RD 897/2017. En el
presente caso, ENDESA ENERGIA ha cumplido con la obligacion de
informar y es el consumidor quien debié poner en conocimiento de la
comercializadora que estaba acogido al bono social, y no lo hizo.
Ademas, no consta que el consumidor estuviera acogido al bono social.

o A la vista de lo anterior, el procedimiento vulnera el principio de
antijuridicidad (no puede concluirse que ENDESA ENERGIA haya llevado
a cabo una conducta contraria al ordenamiento juridico en tanto no puede
tener conocimiento, si no es por via del consumidor de la aplicacion del
Bono Social) y el de culpabilidad (la normativa impide conocer esta
circunstancia al comercializador, y la responsabilidad Gltima corresponde
al consumidor o al distribuidor).

Por todo ello, solicita que se declare el archivo de actuaciones v,
subsidiariamente, se requiera al consumidor y al Ministerio para que acredite
que, efectivamente, en el momento de contratar con ENDESA ENERGIA estaba
acogido al bono social y era beneficiaria desde el 15 de noviembre de 2019.

Con fecha de 8 de julio de 2022 tuvo entrada en la CNMC nuevo escrito de
alegaciones de ENDESA ENERGIA reiterando el anterior escrito de alegaciones
y aduciendo Unicamente la existencia en el expediente de un Excel posterior a la
fecha de contratacion.

Por todo ello, reitera su solicitud de que se declare el archivo de actuaciones, por
no ser el comportamiento de ENDESA ENERGIA constitutivo de infraccion
administrativa alguna. y, subsidiariamente, se requiera al consumidor y al
Ministerio para que acredite que, efectivamente, en el momento de contratar con
ENDESA estaba acogido al bono social y era beneficiaria desde el 15 de
noviembre de 2019.

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 4 de 30
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS SNC/DE/022/22
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Quinto. Propuesta de resolucion

El 8 de febrero 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 resolucion:

‘ACUERDA PROPONER

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

“PRIMERO. Declare que la empresa ENDESA ENERGIA, S.A. es responsable de la
comision de una infraccién grave, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 65.25
de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, por incumplimiento de sus
obligaciones en relacion con las medidas de proteccién de los consumidores.

SEGUNDO. Imponga a ENDESA ENERGIA, S.A. una sancion consistente en el pago
de una multa de 15.000 (quince mil) euros por la comision de la anterior infraccién.”

Asimismo, se comunico 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 13 de febrero de 2023 a las 08:25 horas, ENDESA ENERGIA accedié
a la notificacion de la propuesta de resolucion practicada que habia sido puesta
a su disposicion el dia 10 de febrero, segun obra en el expediente administrativo.

Sexto. Alegaciones de ENDESA ENERGIA ala propuesta de resolucion.

Con fecha 27 de febrero de 2023 tuvo entrada en el Registro de la CNMC escrito
de alegaciones de ENDESA ENERGIA a la propuesta de resolucion, en el que
se manifiesta, en sintesis, lo siguiente:

- Que ratifica todos los argumentos y motivos aducidos en relacion con el
acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador.

- Que la relacion de hechos no se ajusta a la realidad: ni la situacion (BONO
SOCIAL) de la reclamante esta acreditada, ni ENDESA ENERGIA conocia tal
situacion. Véase indicios de ausencia de dicha informacion facilitada por
parte de la consumidora y negacion de su existencia por parte de la
distribuidora.

- Que hay atipicidad de la conducta de ENDESA ENERGIA por carecer de los
elementos objetivos y subjetivos del tipo infractor (antijuridicidad y
culpabilidad):

o Tipicidad: por cuanto ENDESA ENERGIA desconocia que el
consumidor estuviera acogido al bono social, en el SIPS de la
distribuidora aparece la menciéon “No al bono social’”, ENDESA
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ENERGIA informé expresamente al consumidor de que la suscripcion
contractual le impide la aplicacion del bono social.

o Antijuricidad: por cuanto la conducta de ENDESA ENERGIA no ha
llevado a cabo una conducta contraria al ordenamiento juridico al no
tener conocimiento de la situacion.

o Culpabilidad: por cuanto la normativa le impide conocer la informacion
relativa al Bono Social y los responsables ultimos de comunicarle dicha
situacion (consumidor y distribuidor) no lo han hecho.

Por todo ello, solicita que se declare el archivo de las actuaciones por la ausencia
de indicios de haber llevado a cabo cualquier tipo de conducta constitutiva de
infraccion administrativa. Subsidiariamente, solicita se practique prueba de
requerimiento a la consumidora y al Ministerio para acreditacion de si el
15/11/2019 la primera realmente era beneficiaria del bono social.

Séptimo. Finalizacién de la Instruccion y elevacion 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 22 de marzo 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 Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia.

Octavo. Informe de la Sala de Competencia

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la CNMC, y de lo establecido en el articulo 14.2.b) del
Estatuto Organico de la CNMC, la Sala de Competencia de esta Comision emitié
informe sobre el presente procedimiento sancionador.

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

HECHOS PROBADOS

PRIMERO. La titular del CUPS [CONFIDENCIAL] estaba acogida al bono social
antes de contratar con ENDESA ENERGIA y con posterioridad volvié a solicitar
acogerse al bono social. En concreto:

- El consumidor estuvo acogido al bono social (consumidor vulnerable
severo, renta) con COMERCIALIZADORA REGULADA GAS & POWER,
S.A. desde, al menos, el 1 de julio de 2019, hasta el 21 de noviembre de
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2019; fecha en que se activo el contrato suscrito con ENDESA ENERGIA,
S.A.

- El 9 de abril de 2020, el consumidor volvio a solicitar acogerse al bono
social, esta vez con ENERGIA XXI COMERCIALIZADORA DE
REFERENCIA, constando como activado el bono social el 30 de junio de
2020.

Este hecho queda probado por la informacion aportada por los comercializadores
regulados (COMERCIALIZADORA REGULADA GAS & POWER, S.A. y Endesa
XXI Comercializador de Referencia, S.L.), tras requerimientos de la CNMC
efectuados con fecha 29 de julio de 2020 a los comercializadores regulados en
el marco del expediente IS/DE/020/20 (folios 1 a 4), la contestacion evacuada
por estos, en particular la cumplimentacion realizada por COMERCIALIZADORA
REGULADA, GAS &POWER, S.A. el 29 de septiembre de 2020 que figura en el
mismo expediente, asi como el SIPS de los meses de afectacion obrantes en
esta Comision (informacion elaborada por la Subdireccion Econdmico-Financiera
y Precios Regulados que se recoge en el folio 5).

SEGUNDO. En el marco de la contratacion con ENDESA ENERGIA, la
comercializadora libre procedié al cambio de comercializador sin contar con la
renuncia expresa y por escrito del consumidor al bono social, tal y como exige el
articulo 5.5. del RD 897/2017.

Este hecho queda probado por la falta de aportacién por parte de ENDESA
ENERGIA del documento de renuncia por escrito (folios 6 a 22) y reconocimiento
expreso de la ausencia de tal documento en los escritos de alegaciones
presentados por ENDESA ENERGIA en el presente procedimiento.

En cuanto al HECHO PROBADO PRIMERO, ENDESA ENERGIA alega que no
gueda acreditado que la consumidora - a fecha de contratacion con ENDESA
ENERGIA - tuviera la aplicacion del Bono Social. Para ello, ENDESA ENERGIA
manifiesta aportar pantallazo del proceso de activacion realizado con la
distribuidora correspondiente al CUPS afectado. En particular, la
comercializadora resalta el inciso en el que ella indica a la distribuidora que si el
CUPS estuviera acogido a bono social, no se tramitara su solicitud de activacion.

Sin embargo, esta alegacion de ENDESA ENERGIA no puede tener favorable
acogida por cuanto esta Sala considera que el mero éxito de un proceso de
solicitud de activacion con la indicacidn resefiada no acredita mas alla de que la
distribuidora ha tramitado tal solicitud previa eventual verificacion, en su caso, de
lo que al respecto le sefiala el comercializador entrante con la informacién que
figura en su sistema. En el presente caso, lo cierto es que el propio

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 7 de 30
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

SNC/DE/022/22

comercializador saliente que esta suministrando la energia eléctrica a la
consumidora en la fecha de activacion y esta facturandole por ello, es la que
informa a esta Comision de la existencia de aplicacion del bono social por razén
de vulnerabilidad severa (renta). Por tanto, esta Sala considera que debe darse
absoluta verosimilitud a la informacién remitida por la propia comercializadora
saliente suministradora del servicio en ese momento, maxime observandose
gue, en menos de cinco meses, la titular del CUPS vuelve a tener la aplicacion
del bono social por la misma categoria de vulnerabilidad severa y misma razon
economica.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Habilitacion competencial de la CNMC

De conformidad con lo previsto en el articulo 73.3.b) de la Ley del Sector
Eléctrico corresponde a la CNMC la imposicién de las sanciones graves por la
infraccion tipificada en el articulo 65.25 de dicha Ley.

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 Il 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 dieciocho meses.

En lo demas, el procedimiento aplicable es el establecido en la Ley 39/2015, de
1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comuan 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 11l del titulo preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJISP).

Tercero. Tipificacion de los hechos probados

El articulo 65.25 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico,
contempla entre las infracciones graves, “El incumplimiento por parte de las
empresas distribuidoras y comercializadoras de electricidad de las obligaciones de
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mantenimiento y correcto funcionamiento de un servicio de atencion a las quejas,
reclamaciones, incidencias en relacion al servicio contratado u ofertado, solicitudes
de informacion sobre los aspectos relativos a la contratacion y suministro o
comunicaciones, que incluya un servicio de atencion telefénica y namero de
teléfono, ambos gratuitos, asi como de la aplicacion de cualquiera de las medidas
de proteccién al consumidor de acuerdo con lo establecido en la presente ley y su
normativa de desarrollo, en especial las relativas a los consumidores vulnerables”.

Por su parte, los articulos 45, 45 bis y 46 de la misma Ley desarrollan el derecho
de los consumidores vulnerables al bono social y las obligaciones de los
comercializadores de energia eléctrica en relacibn con el suministro,
respectivamente.

La normativa de desarrollo de las medidas de proteccion al consumidor se
encuentra establecida en el Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que
se regula la figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de
proteccion para los consumidores domésticos de energia eléctrica. Asi, en su
articulo 5 se detallan las obligaciones de informacion para la proteccion al
consumidor que cumpla los requisitos para ser considerado vulnerable.

Cuando un consumidor que esté acogido al bono social pretenda cambiarse al
mercado libre, el comercializador entrante debera informar expresamente al
consumidor de que la suscripcion del nuevo contrato en el mercado libre
comportara que no resulte de aplicacion el bono social y afiade el segundo
parrafo del apartado 5 del citado articulo 5 del Real Decreto 897/2017 como se
concreta esta exigencia. Tales extremos son contemplados por el texto
reglamentario, como sigue:

“5. Cuando un consumidor que esté acogido al bono social vaya a suscribir un
contrato con un comercializador en mercado libre, el comercializador entrante debera
informar expresamente al consumidor, en el marco de las obligaciones recogidas en
el articulo 46 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, de que la suscripcion del nuevo
contrato en libre mercado implicara que no resulte aplicable el bono social.

Esta informacién se aportara al consumidor en documento individual e independiente
gue lleve por titulo «Renuncia a la aplicacién del bono social», que debera ser firmado
por el consumidor como requisito necesario para la valida suscripcién del nuevo
contrato, conforme el modelo contenido en el anexo VII.

Del mismo modo, cuando un consumidor que, estando acogido al PVPC, no sea
perceptor del bono social, vaya a suscribir un contrato en mercado libre, el
comercializador entrante debera informar expresamente al consumidor de que, si
cumpliera los requisitos para acogerse al bono social, la suscripcion del nuevo
contrato impedira la aplicacion de aquél [...]”

No hay duda al respecto de que el Real Decreto expresa la necesidad de que
esta informacion conste en un documento por separado al determinar que la
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mencionada informacion debe constar en documento individual e independiente,
que llevara por titulo «Renuncia a la aplicacion del bono social» y estar
debidamente firmado por el consumidor par la valida suscripcion del nuevo
contrato. En el Anexo VII del citado precepto consta el modelo con el contenido
de este escrito de renuncia.

Ademas, con respecto a los consumidores acogidos al mercado regulado
(PVPC) que, sin ser perceptores del bono social, tengan voluntad de suscribir un
contrato en mercado libre, el comercializador entrante debera informar
expresamente de que, si el consumidor cumpliese los requisitos para acogerse
al bono social, la suscripcion del nuevo contrato impedira la aplicacién de aquél.

Por todo lo expuesto, esta acreditado en el expediente de forma indubitada que:

(i) la consumidora estaba acogida al Bono Social, por cuanto asi lo especifica la
informacion obrante en el expediente (folio 5 elaborado con la documentacion
obrante en el expediente IS/DE/020/20 y SIPS), sin que resulte, por tanto,
necesario practicar actuaciéon complementaria alguna adicional.

(i) ENDESA ENERGIA no cumplié las obligaciones a las que esta sujeta en
dichos casos de acogimiento al Bono Social en los términos previstos por el art.5
del Real Decreto 897/2017, esto es, no informé expresamente al consumidor que
la suscripcion del nuevo contrato en libre mercado en los términos y forma
exigidos por el citado precepto, en relacion con el articulo 46.1.j) de la LSE.

En concreto, la comercializadora no aportd6 al consumidor el documento
individual e independiente “Renuncia a la aplicacion del bono social” ni recab6
su firma. ENDESA ENERGIA reconoce expresamente que no informé a la
comercializadora en los términos previstos en el citado articulo 5.5 del RD
897/2017 y no aport6é al consumidor ni recabd la firma del meritado documento
especifico de renuncia.

Por lo expuesto, considerando que ENDESA ENERGIA procedio, segln el
Hecho Probado, al cambio de un suministro de un consumidor vulnerable severo
sin haber acreditado que disponia del documento de «renuncia a la aplicacion
del bono social”’, comportando la pérdida del bono social, esta conducta es
subsumible indudablemente en el tipo sancionador previamente descrito.

Finalmente, no habiéndose observado la conducta antijuridica en la contratacion
presencial del CUPS afectado las medidas de proteccion al consumidor
establecidas por el citado precepto (articulo 5.5 RD 897/2017, en relacion con el
articulo 46.1.j) LSE) y previsto su incumplimiento como tipo infractor grave del
articulo 65.25 LSE, no resultan admisibles los argumentos esgrimidos por
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ENDESA ENERGIA en cuanto a una eventual falta de legalidad, tipicidad y
juridicidad de su conducta en el presente caso.

En primer lugar, respecto a la falta de legalidad, Unicamente alegada por
ENDESA ENERGIA pero sin incluir concreta aseveracion vélida al respecto, ha
de sefalarse que resulta indiscutible, ademas de la competencia sancionadora
de la CNMC atribuida por norma con rango de ley, que el articulo 46.1 de la LSE
describe una de las conductas tipificadas como infracciones por el mismo texto
legal (articulo 65.25 LSE), en concreto, este precepto determina como una de
las obligaciones de las comercializadoras eléctricas ‘) Tomar las medidas
adecuadas de proteccion del consumidor de acuerdo con lo establecido
reglamentariamente” y el Real Decreto 897/2017, recoge véalidamente en su
apartado 5.5 la concreta medida de proteccion aplicable respecto al
procedimiento de informacion y acreditacion aplicable a los consumidores
vulnerables con aplicacion de bono social.

En segundo lugar, respecto a la falta de tipicidad, en el folio 122 de alegaciones
a la propuesta de resolucién, mera reproduccion del 87 del expediente, alega
Endesa que no se pueden considerar subsumidos los hechos dentro del tipo
infractor y, por ende, no se cumple con el principio de tipicidad. En concreto
sefala que:

- Endesa desconocia que el consumidor estuviera acogido al bono social

- La distribuidora deberia disponer de esa informacion y, sin embargo, no
la dispone.

- Endesa dio cumplimiento a la obligacion del articulo 5.5 del RD 897/2017
en la medida que inform6 expresamente al consumidor de que, si
cumpliera los requisitos para acogerse al bono social, la suscripcion del
nuevo contrato impedird la aplicacion de aquél, a través del mensaje
contenido a pie de pagina del contrato suscrito.

Sin embargo, contrariamente a lo que sostiene ENDESA ENERGIA, en el
presente caso si existe una conducta tipica por parte de esta comercializadora
en la medida que los hechos probados (existencia de una titular de CUPS que
es consumidora vulnerable severa con aplicacion del bono social por parte de la
comercializadora regulada saliente y activacion por parte de la comercializadora
entrante sin haber cumplimentado su obligacion de informacion en los términos
previstos en el articulo 5.5, esto es, sin formalizacion del documento
independiente de “renuncia”) determinan irrefutablemente la existencia de una
conducta infractora prevista en el articulo 65.25 de la LSE al tratarse del
incumplimiento de la obligacion de una de las medidas de proteccién de las que
son merecedores los consumidores vulnerables previstas en el articulo 46.1.)) de
la LSE.
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A este respecto asume la incoada que incluir en la “letra pequefa” del contrato
a firmar por la consumidora un inciso relativo a la inaplicacion del bono social
para el caso de cambio al mercado libre es suficiente como para dar
cumplimiento a la obligacion legal establecida de ofrecer la informacion por
separado a los clientes que cambien al mercado libre estando acogidos al Bono
social. Sin embargo, dicha prevision Unicamente seria valida para los supuestos
en los que los consumidores no estan aplicando dicho bono social, tal y como se
recoge en el tercer parrafo del meritado articulo 5 del RD 897/2017, circunstancia
gue no concurre en el presente supuesto enjuiciado.

En tercer lugar, alega la incoada que no corresponde aplicar la sancion al
vulnerarse el principio basico de antijuridicidad (folio 122, en reproduccion del
87), mediante el argumento siguiente:

[...] en lo que respecta a Endesa Energia, en el presente supuesto no concurre
el principio de antijuricidad que conforma cualquier ilicito administrativo, y ello,
por cuanto, como ha sido acreditado con anterioridad, no puede concluirse que
la mercantil a la que represento haya llevado a cabo una conducta contraria al
ordenamiento juridico en tanto no puede tener conocimiento, si no es via
comunicacion por el propio consumidor, de la aplicacibn de Bono Social. La
comercializadora debe cumplir con la obligacion de informar, extremo
acreditado, y es la consumidora en este caso la que deberia haber dado a
conocer a lo efecto oportunos, y no lo hizo, su sujecién a Bono Social que a la
vista del expediente no resulta probado que efectivamente se le estuviese
aplicando.”

ENDESA ENERGIA basa su argumento en el hecho de que ella no puede tener
conocimiento, si no es por via de comunicacion del consumidor, de la aplicacion
del Bono social. Entiende pues ENDESA ENERGIA que es la falta de
comunicacién activa del consumidor lo que le exime de la obligacién atribuida al
comercializador entrante de informar a los consumidores de sus derechos
relativos a la aplicacion del bono social y las consecuencias que su renuncia
implica. Segun este argumento de ENDESA ENERGIA, entonces el articulo 5.5
destinado a la proteccion del consumidor vulnerable, deberia entenderse mas
bien como una obligacién del propio consumidor vulnerable acogido al Bono
Social de comunicar su situacion a una nueva comercializadora antes de
proceder al cambio al mercado libre.

Pues bien, con caracter previo, ha de insistirse en la existencia de una conducta
antijuridica por parte de ENDESA ENERGIA en el presente caso, en la medida
gue su actuaciéon en el caso analizado no resulta acorde con la medida de
proteccion prevista en el articulo 5.5 del Real Decreto 897/2017, por cuanto el
deber de informacién que le resulta exigible como comercializadora entrante no
ha sido cumplimentado en los términos fijados por la normativa.
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En efecto, a juicio de esta Sala, la alegacion de ENDESA ENERGIA conculca
manifiestamente la prevision normativa que resulta de aplicacion, por cuanto, la
regulacion determina claramente como una medida de proteccién al consumidor
vulnerable, la obligacion del comercializador entrante de informarle sobre la
inaplicacion del bono social, sentando expresamente como obligacion de este
comercializador el identificar aquellos consumidores que estan sujetos al bono
social respecto de los que no lo estan, por cuanto su obligacion de informacion
la ha de cumplimentar de distinto modo. Si se trata de un consumidor vulnerable,
la informacion del comercializador se cumplimenta a través de la formalizacion
del documento “renuncia” y si no es consumidor vulnerable el deber de
informacion por parte del comercializador se cumplimenta con la inclusion de un
inciso de inaplicacién del bono social en el documento contractual.

Evidentemente para que esta medida de informacion pueda ser cumplimentada
por el comercializador entrante, resulta ineludible que previamente sea este
comercializador entrante quien identifigue ambas tipologias de consumidores.
Este deber de identificacion recae en el propio comercializador, quien tiene que
habilitar los medios necesarios idéneos para llevarla a efecto. Estos medios
pueden ser muy variados, y no resultan incompatibles entre si, pues lo
importante es que resulten eficaces para el fin perseguido (informacion y
renuncia por parte del consumidor vulnerable o informacion de inaplicacion para
los restantes consumidores).

Indiscutiblemente la normativa establece la obligaciéon del comercializador
entrante de informar al consumidor correctamente para recabar su
consentimiento plenamente véalido en lo que se refiere a su renuncia o
inaplicacion del bono social, dependiendo de las circunstancias que concurran
(vulnerabilidad o no vulnerabilidad) en cada caso. En consecuencia, y sin
perjuicio de la eventual fuente de informacion que puedan ser a posteriori el SIPS
o el sistema informético de activacion del distribuidor, lo cierto es que el
comercializador entrante y antes de la contratacion con un nuevo consumidor
doméstico debe ofrecer la correcta informacion a ese consumidor y, para ello,
debe indagar de forma infalible cual es su situacion. Ineludiblemente esta
obligacién conlleva la necesidad de que el comercializador entrante informe
correctamente al consumidor y también recabe previamente informacion del
propio consumidor respecto de su situacion en cuanto a la aplicacion/inaplicacion
del bono social.

Esta obligacion resulta inexcusable para ENDESA ENERGIA, como
comercializador entrante, siendo plenamente consciente de su obligacion de
proteccion a los consumidores vulnerables, mientras que no tiene un consumidor
la obligacion de conocer la ley, ain mas cuando no corresponde a ese
consumidor la aplicaciéon del precepto en discusion. Sin embargo, en el presente
caso se ha observado que ENDESA ENERGIA no ha informado directamente al
consumidor ni ha recabado su renuncia en los términos exigidos por el art. 5.5
RD 897/2017, por cuanto:
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- En la documentacion comercial (formulario y condiciones econdémicas)
presentada a la consumidora por la TASK FORCE que obra en el
expediente no se prevé cumplimentacion alguna respecto al disfrute o no
del bono social por parte del nuevo cliente al que se esta abordando.

- ENDESA ENERGIA no ha aportado al expediente actuacion alguna
correspondiente de cumplimentacion de ulterior procedimiento de calidad
(Ilamada telefdnica..) en el que se incluya una pregunta expresa respecto
a su disfrute o no del bono social con la comercializadora saliente ni sobre
Su renuncia expresa el mismo.

Contrariamente a lo que parece sostener ENDESA, la medida de proteccion al
consumidor vulnerable de informacién/renuncia al bono social impuesta por la
normativa al comercializador entrante ni es de imposible cumplimiento ni la
responsabilidad de este cumplimiento descansa en terceros ajenos al propio
comercializador entrante.

Deben rechazarse los argumentos de vulneracion de la antijuridicidad de la
conducta y concluirse por tanto que ésta es efectivamente antijuridica y
rechazarse la alegacion al respecto de Endesa.

Por todo lo expuesto, ha de concluirse que las circunstancias determinadas en
los Hechos Probados son subsumibles en el tipo sancionador recogido en el
articulo 65.25 de la Ley del Sector Eléctrico, determinandose un incumplimiento
de las obligaciones que estan claramente definidas en la Ley del Sector Eléctrico.
La norma sectorial dedica su articulo 45 a la regulaciéon de la figura del
consumidor vulnerable y al derecho que dichos consumidores tienen reconocido
por ley a acogerse al bono social y, por otra parte, la disposicion reglamentaria
desarrolla, a nivel de detalle, entre otras cuestiones, el procedimiento para que
un consumidor pueda solicitar el bono social, las condiciones de renovacion, la
obligacion del consumidor de comunicar cualquier cambio en las condiciones
gue dan derecho a su percepcion y, los requisitos documentales que deben
cumplir los comercializadores entrantes en los supuestos de contrataciones con
pérdida del bono social.

Cuarto. Culpabilidad en la comisiéon de la infraccion

Una vez acreditada la existencia de una infraccion creada y tipificada por la Ley
y su antijuricidad, 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 imposicion de una sancién administrativa se
desprende del articulo 28.1 de la LRJSP, segun el cual «solo podran ser
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sancionados por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas
fisicas y juridicas [...] que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o
culpa».

Este precepto debe ser necesariamente interpretado a la luz de la doctrina
jurisprudencial, segun la cual “la accidon u omisién 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 12 de mayo de 1992, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Secciéon 62, y 23 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 2%).

En todo caso, el elemento subjetivo que la culpabilidad supone se refiere a la
accion en gue la infracciéon consiste y no a la vulneracion de la norma, tal y como
ha declarado reiteradamente la Jurisprudencia. Asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 enero 1991 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 72),
en su Fundamento de derecho 4, indica:

“Por dltimo en cuanto a la alegada ausencia de intencionalidad de incumplir las
disposiciones legales, referidas en la resolucion sancionadora, y a la necesidad del
dolo o culpa como elemento de la infracciobn administrativa, debe sefialarse, que, sin
negar este elemento, no puede afirmarse que el dolo o la culpa deban entenderse
como acto de voluntad directamente referido a la vulneracién de la norma que define
el tipo de falta, sino que con lo que debe relacionarse dicha voluntad, como elemento
del dolo o culpa, es con la conducta y el resultado de ella que dicha norma contempla
como supuesto del tipo de falta.

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

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 y, en concreto, las relativas a la proteccion de los consumidores.

La conducta de ENDESA ENERGIA y el incumplimiento que la misma comporta
se enmarca en el bloque normativo que tiene por objeto velar por la proteccion
de los consumidores domeésticos de energia eléctrica de caracter vulnerable.

Como ya ha tenido ocasion de pronunciarse la Audiencia Nacional, entre otras,
en Sentencias de 5 de mayo y 21 de octubre de 2021 y 20 de enero y 12 de
mayo de 2022 “Ya se ha apuntado anteriormente, y sefiala la STS de 15 de febrero de
2021 (rec. 1916/2020 ) que, «estando admitida en nuestro Derecho Administrativo la
responsabilidad directa de las personas juridicas, a las que se reconoce, por tanto,
capacidad infractora, el elemento subjetivo de la infraccion se plasma en estos casos de
manera distinta a como sucede respecto de las personas fisicas, de manera que, como
sefala la doctrina constitucional que antes hemos resefiado - STC 246/1991, de 19 de
diciembre (F.J. 2) y 129/2003, de 30 de junio (F.J. 8)- la reprochabilidad directa deriva
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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.

La diligencia que es exigible a un comercializador en su condicion de sujeto de
mercado implica el cumplimiento puntual de todas y cada una de las obligaciones
caracteristicas de estos sujetos. Entre ellas, se encuentra la ya mencionada
obligacion de garantizar el derecho de los consumidores vulnerables al bono
social y asegurarse documentalmente de que, en el caso de producirse un
cambio de suministro que comporta renuncia del mismo, ésa sea la voluntad
inequivoca del consumidor. Para ello el reglamento de aplicacion ha dispuesto
(art.5.5) que la comercializadora que vaya a suscribir el nuevo contrato debera
disponer de un documento individualizado de renuncia expresa del bono social.
Ello comporta la necesidad de aplicar con caracter previo a la contratacién de
cualquier contrato _de suministro, los controles eficaces y suficientes que
permitan al comercializador entrante estar seguro de la voluntad de cambio del
consumidor, con todas sus derivadas, en los términos exigidos en la norma.

En el presente caso,

0] La documentacion contractual (folios 7 a 10 del expediente, formulario y
manual de producto, con condiciones economicas) cumplimentada y
suscrita por la consumidora no incluye informacion alguna respecto de la
inaplicabilidad del bono social.

() ENDESA ENERGIA reconoce que no ha presentado a la consumidora el
referido documento de “RENUNCIA al bono social” para su formalizacion.

()  ENDESA ENERGIA, como Gnica medida de proteccion al consumidor se
refiere a la inclusion a posteriori en las condiciones particulares
contractuales del siguiente inciso incluido en medio de su ultimo parrafo
de 7 lineas, letra pequefa, con el siguiente contenido “Ilgualmente, se le
informa de que, en el caso de reunir las condiciones para acceder al PVPC y/o
bono social, la suscripcién de este contrato impedira su aplicacién” (folio 20 del
expediente).

(IV) ENDESA ENERGIA no ha alegado ni ha presentado documentacion
acreditativa alguna de haber aplicado alguna medida de control de calidad
para el presente caso, a pesar de que, en otros expedientes, ha
manifestado que ha implementado una estricta politica de supervision en
la que se realiza una llamada de control de calidad en todos los casos en
los que la formalizacién contractual se haya llevado a término a través de
la fuerza de ventas, como ha sido precisamente el presente caso.
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(V) ENDESA ENERGIA alega que, como comercializadora entrante, la
normativa no le permite tener conocimiento de si el consumidor disfruta
del bono social o no.

Pues bien, al respecto debe subrayarse que la normativa determina
inequivocamente que la obligacion de informar expresamente al consumidor
sobre la inaplicacion del bono social recae exclusivamente en el comercializador
entrante. Esta cuestion ha sido constatada por la Audiencia Nacional (SAN 20
de enero de 2022, en expediente SNC/DE/111/17), en reconocimiento de una
alegacion vertida por la propia ENDESA en dicho procedimiento sancionador.

Asi pues, en la medida que es a la comercializadora entrante a la Unica que
corresponde aplicar esta medida de proteccién a favor de los consumidores
vulnerables perceptores del bono social, debe ser esta comercializadora
(ENDESA ENERGIA, en el presente caso) quien disefie y aplique
especificamente todas aquellas medidas que resulten eficaces para lograr esa
proteccion al consumidor que la normativa ha determinado.

En el presente caso es indiscutible que, no solo no han resultado eficaces las
medidas de proteccion instauradas por ENDESA ENERGIA, sino que esta
comercializadora ha reconocido que no ha previsto medida alguna tendente a
hacer efectiva dicha proteccidn con carécter previo y Unicamente a posteriori ha
incluido un mero inciso insertado en el parrafo final de condiciones contractuales
particulares con letra pequefia del modelo contractual-tipo tipografico y en el que
no figura nada manuscrito por la comercializadora al respecto.

Dicha insercion tipogréfica no es suficiente ni eficaz ni tampoco supone dar
cumplimiento a la obligacion normativa del comercializador entrante de informar
expresamente al consumidor sobre la inaplicacién del bono social.

En el presente caso, ENDESA ENERGIA efectué la contratacion presencial a
través de la fuerza de ventas (TASK FORCE) (de hecho, la consumidora esta
suscribiendo adicionalmente un servicio de mantenimiento) y ENDESA
ENERGIA conocia que esta contratacion se referia a un CUPS doméstico y con
potencia contratada de 3,450 susceptible de estar aplicando el bono social.

Esta contratacién presencial consiste en la presentacion a la consumidora del
formulario de contratacion, asi como del correspondiente manual de producto y
la consumidora los suscribe. Asi, véanse en los folios 7 y 8 del expediente, el
documento y condiciones econdmicas firmados por la consumidora, cuyas firmas
pueden verificarse con la copia del NIF (folios 9 y 10). Como puede observarse
con la mera lectura de esos documentos (formulario de contratacion y manual de
productos con condiciones econdémicas) que han sido cumplimentados y también
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firmados por la consumidora, en ninguno de ellos se recoge informacion expresa
y separada de la inaplicacion del bono social en caso de ser perceptor del mismo.

Pese a las circunstancias concurrentes en este caso y los indicios existentes de
susceptibilidad de aplicacion de bono social, ENDESA ENERGIA no ha aplicado
medida de proteccion alguna a esta consumidora en la documentacion suscrita
por la consumidora (folios 7 a 10), mas alla de la mera inclusion a posteriori que
con caracter general se recoge en su contrato-tipo (folio 20), un inciso que es
claramente insuficiente en este supuesto para entender que con el mismo se
informa expresamente a la consumidora de tal circunstancia en los términos tan
especificos que exige la normativa, maxime tomando en consideracion que se
trata de un servicio esencial dirigido a un colectivo vulnerable severo (renta)
especialmente confuso con la amalgama de sociedades comercializadoras y sus
denominaciones sociales.

Notese que ENDESA ENERGIA pretende hacer valer este inciso incluido con
letra tipografica pequefia en el posterior contrato tipo-modelo editado, sin que la
consumidora siquiera tenga que dar confirmacion expresa a su voluntad de
inaplicacion del bono social ni tampoco manifestar expresamente que no esta
acogida al bono social, cuando ademas dicha informacion no venia referida en
la documentacion inicialmente firmada por la propia consumidora (folios 7 y 8).

En el presente caso, el hecho de que ENDESA ENERGIA no ha realizado
medida de proteccién alguna eficaz a la consumidora con bono social (vulnerable
severa por renta) queda refrendado por el hecho de que la consumidora en poco
mas de 4 meses volvid a acogerse al bono social, suscribiendo contrato esta vez
con ENERGIA XXI COMERCIALIZADORA DE REFERENCIA.

Como ha venido sosteniendo la Audiencia Nacional (entre otras SAN 10 de
marzo de 2021 0 12 de mayo de 2022) debe ponerse de manifiesto “la importancia
gue tiene la comprobacion 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 2009/72/CE, que impone una actuacion muy cautelosa cuando se trata de
captacion de clientes a través de terceros que cobran en funcién de resultados...”. Pues
bien, debe considerarse que esa cautela también resulta aplicable en el presente
caso por incumplimiento de la prevision contemplada en el articulo 46.1.)) de la
LSE en su vertiente de inaplicacion del bono social (art.5.5 del RD 897/2017),
medida especificamente disefiada para un colectivo especialmente vulnerable
severo (renta) y respecto de un servicio publico como es el suministro eléctrico,
siendo especialmente relevante que ENDESA ENERGIA no ha empleado toda
la diligencia que le era exigible con el fin de informar y recabar el consentimiento
de la consumidora en cuanto a la inaplicacién del bono social, lo cual tiene
consecuencias econdmicas muy significativas en un entorno de vulnerabilidad
severo por ausencia de rentas econémicas.
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En definitiva, esta Sala comparte la consideracion realizada por la instruccion en
Su propuesta relativa a la inexistencia de un control previo eficaz y que, en todo
caso, no alcanza — como la propia comercializadora reconoce — a la obtencion
del preceptivo documento expreso de renuncia a la aplicacion del bono social en
el caso imputado a ENDESA ENERGIA, constituyendo ello una negligencia
punible en este procedimiento.

La admisibilidad de lo contrario llevaria a entender que los comercializadores
entrantes no tienen en la practica realmente obligacion de llevar a término
medida de proteccion alguna, lo cual resulta de todo punto incompatible con las
concretas obligaciones que la normativa les exige y con la merecida proteccion
que los consumidores domésticos de electricidad y gas han de tener,
especialmente en un contexto de vulnerabilidad.

En definitiva, la constatacion de la falta de diligencia suficiente exigible al
comercializador, a titulo de culpa negligente en el caso imputado, se puede
advertir al considerar la alegacion de ENDESA ENERGIA cuando pone de
manifiesto que efectivamente el meritado documento no existe y que no ha
aplicado ninguna otra medida eficaz de proteccion y/o calidad respecto del caso
concreto.

Las alegaciones de ENDESA ENERGIA sobre una presunta falta de culpabilidad
por su parte no pueden tener favorable acogida y no tienen sustento alguno dado
gue estan basadas exclusivamente en una falta de conocimiento que ella misma
provoca al no ofrecer ni recabar la informacion de la consumidora en los términos
gue exige la normativa, lo que deriva Unica y exclusivamente de la acreditada
infraccion en la que esta incurriendo la propia comercializadora.

Unicamente sefiala ENDESA ENERGIA que en el contrato-tipo se indica que
“con la firma del presente contrato, se impide la aplicacion del bono social”. Pues
bien, a juicio de esta Sala este inciso es claramente insuficiente para entender
cumplido el deber de informacién a la consumidora de inaplicaciéon del bono
social, del mismo modo que tampoco puede entenderse sustitutivo de la
especifica renuncia de aplicacion al bono social que determina la normativa,
méxime tomando en consideracion que en los documentos contractuales
iniciales firmados por la consumidora no aparece tampoco esta
informacion/renuncia de bono social. La insuficiencia e ineficacia de dicha
insercidbn como Unica medida de proteccién queda inexorablemente patente con
el propio hecho de que la consumidora 4 meses después vuelve a contratar con
una comercializadora regulada y a acogerse al bono social.
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En conclusién, queda acreditada la responsabilidad y culpabilidad que en el
presente caso es imputable a ENDESA ENERGIA como comercializadora
entrante en la activacion del contrato con pérdida de bono social sin haber dado
cumplimiento a la exigencia de renuncia prevista en el articulo 5.5 del RD
897/1987. Esta afirmacion no queda desvirtuada por las alegaciones de
exoneracion vertidas en el presente procedimiento por la propia empresa y que
Gnicamente tienen como objetivo vaciar de contenido a la propia obligacion
(medida de proteccion informativa) fijada para los comercializadores entrantes
justificando una actitud omisiva por su parte que es inaceptable en el marco
juridico obligacional que les ha sido impuesto por la normativa referenciada.
Nuevamente cabe insistir que ni se trata de una obligacion normativa cuya
responsabilidad compete a terceros que no sean las propias comercializadoras
entrantes (ENDESA ENERGIA, en el presente caso) ni tampoco se trata de una
obligacién de imposible cumplimiento para estas comercializadoras, discusion
ésta que en todo caso hubiera correspondido mantener en el seno de una
impugnacion judicial normativa que nunca tuvo lugar.

Quinto. Sancion que se formula, aplicable a la infraccion cometida

El articulo 67 de la Ley 24/2013, prevé una multa no inferior a 600.001 euros ni
superior a 6.000.000 por las infracciones graves; si bien, indica que la sancion
no podra superar el 10% del importe neto anual de la cifra de negocios del sujeto
infractor.

Por su parte, el articulo 67.4 de la Ley 24/2013 indica las circunstancias que se
han de valorar para graduar la sancion:
«a) El peligro resultante de la infraccién para la vida y salud de las personas, la
seguridad de las cosas y el medio ambiente.
b) La importancia del dafio o deterioro causado.
¢) Los perjuicios producidos en la continuidad y regularidad del suministro.
d) El grado de participacién en la accion u omision tipificada como infraccién y el
beneficio obtenido de la misma.
e) La intencionalidad en la comision de la infraccion y la reiteracion en la misma.
f) La reincidencia por comisién en el término de un afio de mas de una infraccion
de la misma entidad cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via
administrativa.
g) El impacto en la sostenibilidad econémica y financiera del sistema eléctrico.
h) Cualquier otra circunstancia que pueda incidir en el mayor o menor grado de
reprobabilidad de la infraccion».

Teniendo en cuenta la naturaleza de la infraccion cometida, se considera que en
principio no concurre ninguna de las circunstancias objetivas determinantes de
una especial gravedad del comportamiento enjuiciado, en lo relativo a peligro,
importancia del dafio, cuantia relevante del beneficio obtenido o impacto sobre
la sostenibilidad del sistema.
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Por otra parte, el articulo 67.3 de la Ley 24/2013, establece que:

Si, en razén de las circunstancias concurrentes, se apreciara una cualificada
disminucion de la culpabilidad del infractor o de la antijuridicidad del hecho, o si
atendida la situacion econémica del infractor, en razén de su patrimonio, de sus
ingresos, de sus cargas familiares y de las demas circunstancias personales que
resulten acreditadas, la sancion resultase manifiestamente desproporcionada, el
organo sancionador podra determinar la cuantia de la sancion aplicando la
escala correspondiente a la clase o clases de infracciones que precedan en
gravedad a aquella en que se integra la considerada en el caso de que se trate.

A la vista de los hechos probados y aun siendo relevante la negligencia culpable
que concurre en este caso, es cierto que ni el grado de culpabilidad ni la
antijuridicidad del hecho —se produjo un riesgo que no ha generado un dafio
generalizado, sino que solo se tiene constancia de un caso concreto advertido
en un informe de supervision y atendidas el resto de circunstancias concurrentes
en el proceso de cambio - tienen la suficiente relevancia para justificar una
sancion superior a los 600.000 euros sin incurrir en un evidente caso de
desproporcion. Por ello, se estima que concurren las circunstancias previstas en
el articulo 67.3 de la Ley 24/2013 y es posible aplicar la escala correspondiente
a las infracciones leves con un méaximo de 600.000 euros.

Asimismo, se deja constancia de que, a efectos de respetar el limite maximo
establecido en el articulo 67.2 de la Ley 24/2013, se ha considerado innecesario
incorporar al expediente una diligencia de las dUltimas cuentas anuales
disponibles de la comercializadora, habida cuenta del importe de la multa puesto
en relacion con el importe neto anual de la cifra de negocios de ENDESA
ENERGIA.

Valorados los criterios citados en el articulo 67.4 de la Ley 24/2013, en relacion
con los perjuicios sobre el suministro, grado de participacion, intencionalidad, el
nivel de diligencia exigible a las sociedades comercializadoras- segun se ha
desarrollado en anteriores fundamentos- y en la comision de la infraccion en
grado de negligencia, considerado el principio de proporcionalidad y visto el
contenido y alcance del incumplimiento segun consta en los Hechos Probados
en atencién a que la infraccion se produjo por una falta de diligencia en la
informacion suministrada en la modalidad de contratacion presencial, se
considera adecuada la propuesta de sancion formulada y establecer una multa
a ENDESA ENERGIA, S.A.U. por un importe de quince mil (15.000) euros.

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

PRIMERO. — Declarar que la empresa ENDESA ENERGIA, S.A.U. es
responsable de una infraccion grave, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 65.25 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, como
consecuencia del incumplimiento de las medidas de proteccion al consumidor.

SEGUNDO. — Imponer a ENDESA ENERGIA, S.A.U. una sancion consistente
en el pago de una multa de quince mil (15.000) euros.

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 reposicion. 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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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL CONSEJERO DON CARLOS
AGUILAR PAREDES A LA RESOUCLION SNC/DE/022/22

En el ejercicio de la facultad que me confiere el articulo 11.3 del Reglamento de
funcionamiento interno de la CNMC, y con el maximo respeto a la opinion de la
mayoria de la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC, formulo el presente
voto particular disidente con la calificacion de los hechos analizados contenida
en la Resolucion de la Sala.

Su objeto es poner de manifiesto que, siendo su voto concurrente en cuanto a la
calificacion de los actos como una infraccion grave de la LSE, en opinion de este
Consejero:

a) Respecto alarebajadel tipo infractor a efectos de la multa no procede
la modificacion de la calificacion de la infraccién a leve a efectos de la
imposicion de la sancion, al no quedar acreditada en la resolucién una
cualificada disminucion de la culpabilidad o de la antijuridicidad del hecho
sancionado. Por consiguiente, la multa impuesta deberia estar dentro del
arco establecido por la LSE para las infracciones graves.

b) Respecto a la calificacion de la culpabilidad en términos de
negligencia punible existen elementos suficientes en el expediente para
declarar el dolo en la actuaciéon de ENDESA ENERGIA.

Resumen de los hechos recogidos en el expediente.

En el marco del procedimiento de verificaciéon del efectivo consentimiento al
cambio de comercializador durante el periodo comprendido entre el 1 de julio de
2019 y el 30 de junio de 2020 (IS/DE/020/20), la Direccion de energia detecto el
cambio de comercializacion de una cliente acogida al Bono Social por su
condicion de persona vulnerable severa de la COMERCIALIZADORA
REGULADA, GAS &POWER, S.A a la comercializadora del mercado libre
ENDESA ENERGIA, S.A.U. (en adelante, ENDESA ENERGIA), en fecha 21 de
noviembre de 2019,

Requerida ENDESA ENERGIA por la documentacion referida a dicho cambio se
constataron los hechos siguientes:
e ENDESA ENERGIA efectué la contratacion presencial a través de la
fuerza de ventas (TASK FORCE).
e El 15 de noviembre de 2019 la consumidora firmoé el formulario de
contratacién de suministro junto a un contrato de mantenimiento.
e La documentacion firmada por la consumidora no incluye el documento
individual e independiente de informacion en el que se le informe que la
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suscripcién del nuevo contrato en libre mercado implicara que no le resulte
aplicable el bono social.

e ENDESA ENERGIA procedio el 29 de noviembre de 2019 a solicitar el
cambio de compafia de la usuaria a la distribuidora mediante un
formulario electronico indicando en el campo correspondiente que dicho
cambio no se efectuara si la usuaria estaba acogida al Bono Social.

e La distribuidora no tenia identificada a la usuaria como beneficiaria del
Bono Social a fecha de solicitud del cambio por ENDESA ENERGIA.

e La distribuidora procedio a realizar el cambio de compaiiia de la usuaria.

e Cuatro meses después la usuaria volvi6 a acogerse al bono social,
suscribiendo contrato esta vez con ENERGIA XXI COMERCIALIZADORA
DE REFERENCIA.

Calificacion de la infraccién en el expediente.

5. La resolucion califica el hecho como tipico refutando las alegaciones de la
incoada al respecto, en los términos que se recogen a continuacion.

“[.. Jcontrariamente a lo que sostiene ENDESA ENERGIA, en el presente caso
si existe una conducta tipica por parte de esta comercializadora en la medida
gue los hechos probados (existencia de una titular de CUPS que es consumidora
vulnerable severa con aplicacion del bono social por parte de la comercializadora
regulada saliente y activacién por parte de la comercializadora entrante sin haber
cumplimentado su obligacion de informacion en los términos previstos en el
articulo 5.5, esto es, sin formalizacibn del documento independiente de
“renuncia”) determinan irrefutablemente la existencia de una conducta infractora
prevista en el articulo 65.25 de la LSE al tratarse del incumplimiento de la
obligacién de una de las medidas de proteccion de las que son merecedores los
consumidores vulnerables previstas en el articulo 46.1.j) de la LSE.”

6. Refuta igualmente la resolucion la pretendida ausencia de antijuridicidad alegada
por la ENDESA ENERGIA al entender esta que no puede cumplir con la
obligacion legal de informa al usuario acogido al Bono Social si este no se
identifica previamente como tal. Alega ademas que no tiene forma de saber si un
nuevo usuario proveniente de una comercializadora regulada esta acogido al
Bono Social.

“[...]ha de insistirse en la existencia de una conducta antijuridica por parte de
ENDESA ENERGIA en el presente caso, en la medida que su actuacion en el
caso analizado no resulta acorde con la medida de proteccién prevista en el
articulo 5.5 del Real Decreto 897/2017, por cuanto el deber de informacién que
le resulta exigible como comercializadora entrante no ha sido cumplimentado en
los términos fijados por la normativa.”

7. Para afirmar mas adelante:
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“Contrariamente a lo que parece sostener ENDESA, la medida de proteccion al
consumidor vulnerable de informacion/renuncia al bono social impuesta por la
normativa al comercializador entrante ni es de imposible cumplimiento ni la
responsabilidad de este cumplimiento descansa en terceros ajenos al propio
comercializador entrante.”

Comparte este Consejero la concurrencia de los principios de tipicidad y
antijuridicidad de la infraccién en los términos recogidos por la resolucién, siendo
ambas inequivocas a la vista de lo hechos probados.

En referencia a la culpabilidad de ENDESA ENERGIA en la comision de la
infraccion la resolucién resulta igualmente inequivoca:

“En definitiva, esta Sala comparte la consideracion realizada por la instruccién
en su propuesta relativa a la inexistencia de un control previo eficaz y que, en
todo caso, no alcanza — como la propia comercializadora reconoce — a la
obtencidn del preceptivo documento expreso de renuncia a la aplicacion del bono
social en el caso imputado a ENDESA ENERGIA, constituyendo ello una
negligencia punible en este procedimiento.

La admisibilidad de lo contrario llevaria a entender que los comercializadores
entrantes no tienen en la practica realmente obligacién de llevar a término
medida de proteccion alguna, lo cual resulta de todo punto incompatible con las
concretas obligaciones que la normativa les exige y con la merecida proteccion
que los consumidores domésticos de electricidad y gas han de tener,
especialmente en un contexto de vulnerabilidad. “

La resolucion es por consiguiente categorica al sefialar, tras asi argumentarlo y
sostenerlo en base a los hechos probados, la antijuridicidad y la culpabilidad de
ENDESA ENERGIA.

Por ello en su resuelve primero declara a la empresa ENDESA ENERGIA, S.A.
responsable de la comision de una infraccion grave, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 65.25 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico, por incumplimiento de sus obligaciones en relacion con las medidas de
proteccion de los consumidores.

A. Respecto a larebaja del tipo infractor a efectos de la multa.

El articulo 67 de la Ley 24/2013, prevé una multa no inferior a 600.001 euros ni
superior a 6.000.000 por las infracciones graves; si bien, indica que la sancion
no podréa superar el 10% del importe neto anual de la cifra de negocios del sujeto
infractor.

La resolucion concluye que teniendo en cuenta la naturaleza de la infraccion
cometida, se considera que en principio no concurre ninguna de las
circunstancias objetivas determinantes de una especial gravedad del
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comportamiento enjuiciado, en lo relativo a peligro, importancia del dafio, cuantia
relevante del beneficio obtenido o impacto sobre la sostenibilidad del sistema.

A continuacion, refiere la resolucién el articulo 67.3 de la Ley 24/2013, segun el
cual si, en razon de las circunstancias concurrentes, se apreciara una cualificada
disminucién de la culpabilidad del infractor o de la antijuridicidad del hecho, [...]
gue resulten acreditadas, la sancion resultase manifiestamente
desproporcionada, el 6érgano sancionador podra determinar la cuantia de la
sancion aplicando la escala correspondiente a la clase o clases de infracciones
gue precedan en gravedad a aquella en que se integra la considerada en el caso
de que se trate.

Tras enunciar el precepto legal de este apartado del articulo 67 la resolucion
concluye que:

“A la vista de los hechos probados y aun siendo relevante la negligencia culpable
que concurre en este caso, es cierto que ni el grado de culpabilidad ni la
antijuridicidad del hecho —se produjo un riesgo que no ha generado un dafio
generalizado, sino que sélo se tiene constancia de un caso concreto advertido
en un informe de supervision y atendidas el resto de circunstancias concurrentes
en el proceso de cambio - tienen la suficiente relevancia para justificar una
sancién superior a los 600.000 euros sin incurrir en un evidente caso de
desproporcién. Por ello, se estima que concurren las circunstancias previstas en
el articulo 67.3 de la Ley 24/2013 y es posible aplicar la escala correspondiente
a las infracciones leves con un maximo de 600.000 euros.”

A juicio de este Consejero no es asumible este extremo por diferentes motivos.

En primer lugar, no analiza la resolucién cuales son elementos acreditados que
le llevan a concluir que existe una cualificada disminucién de la culpabilidad o la
antijuridicidad de la infraccion. La alusién genérica al redactado del articulo 63.7
no exime a la Sala de la obligacién de acreditar a que elementos concretos se
refiere, ni a efectuar el analisis de estos en virtud de su afectacion a la
culpabilidad o a la antijuridicidad para concluir una cualificada disminucién de
ambos elementos o de alguno de ellos.

No resulta por tanto acorde al procedimiento administrativo que la sala no
explicite si la disminucion cualificada recae en circunstancias que afectan a la
culpabilidad o a la tipicidad de la infracciébn declarada. Este extremo deberia
discutirse en profundidad, especialmente cuando son rechazados en el cuerpo
de la resolucién todos argumentos respecto a la falta de culpabilidad o falta de
concurrencia del principio de tipicidad de la infraccion.

En segundo lugar, dado que no se identifican en la resolucién la concurrencia
de elementos mitigantes de la culpabilidad o la antijuridicad del hecho
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sancionado. El Unico argumento sobre el que se sustentaria esta afirmacion seria
el explicitado en el parrafo que la contine. Esto es:

“[...]se produjo un riesgo que no ha generado un dafio generalizado, sino que
sblo se tiene constancia de un caso concreto advertido en un informe de
supervision y atendidas el resto de circunstancias concurrentes en el proceso de
cambio”

La limitacion del dafio causado no supone en ningln caso casusa de diminucion
de la culpabilidad, ni evidentemente de la antijuridicidad del hecho sancionado.
La importancia del dafio o deterioro causado son elementos moduladores de la
cuantia de la sancién, pero no son un elemento que en virtud del articulo 67 de
la LSE permita modular el tipo de la sancién para modificarla de infraccion grave
a leve a efectos de la cuantia de esta. Asumir este extremo supone pervertir los
elementos que determinan el tipo infractor para circunvalarlos atendiendo a los
elementos que modulan la sancién que el tipo conlleva.

Del mismo modo la detencion de la infraccidon durante un procedimiento de oficio
de supervision del 6rgano competente para realizarla no puede suponer una
eximente, al contrario, permite aflorar un comportamiento que es probable no
haya sido aislado y deberia llevar a la autoridad supervisora a analizar las
implicaciones del comportamiento detectado.

Finalmente hace la resolucién alusién a “el resto de circunstancias concurrentes
en el proceso de cambio” de nuevo sin hacer referencia a ninguna circunstancia
en particular, dejando pues a interpretacion de las partes cuales son y por qué
motivo, las circunstancias llevan a la Sala a concluir que concurre una
disminucién cualificada de la culpabilidad o la antijuricidad de la infraccion.

En conclusion, la resolucion no realiza el imprescindible ejercicio de acreditacion
de las circunstancias que le llevarian a concluir una disminucién cualificada de
la culpabilidad o la antijuricidad de la infraccion.

Por ello, a juicio de este consejero no es posible con los datos obrantes en el
expediente determinar esa cualificada disminucién dada la acreditacion de la
infraccion grave y la inexistencia de causas que llevarian a esta disminucién
cualificada. En consecuencia, la sancién impuesta deberia establecerse dentro
del rango sancionador estipulado por la LSE para las infracciones graves, esto
es una multa no inferior a 600.001 euros ni superior a 6.000.000 de euros sin
superar el 10% del importe neto anual de la cifra de negocios del sujeto infractor.

B. Respecto ala culpabilidad en términos de negligencia punible.

La resolucion declara a ENDESA ENERGIA culpable calificando su actuacién de
negligencia punible.
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Esta consideracién no recoge a juicio de este Consejero el alcance de la
actuacion del ENDESA ENERGIA en el proceso que le llevo a captar un cliente
suscrito al Bono Social y efectu6 su cambio al mercado libre sin cumplir con los
requisitos de proteccion de los consumidores vulnerables que le impone la ley.

Establece la resolucion que a la inexistencia de un control previo eficaz y que,
en todo caso, no alcanza — como la propia comercializadora reconoce — a la
obtencién del preceptivo documento expreso de renuncia a la aplicacién del bono
social en el caso imputado a ENDESA ENERGIA, constituyen una negligencia
punible en este procedimiento.

A juicio de este Consejero, el establecimiento de un punto presencial de
captacion de clientes sin proporcionar al personal encargado de la captacion el
protocolo y la documentacion necesarias para cumplir con las obligaciones que
el Real decreto de proteccion de consumidores vulnerables exige a la
comercializadora entrante debe ser entendido como el incumplimiento
consciente de una obligacion legal.

Por tanto, ENDESA ENERGIA es responsable de realizar un proceso de
captacion de clientes que omite expresamente la obtencion de informacion
necesaria para comunicar a los posibles consumidores vulnerables sus derechos
y las implicaciones que tiene el cambio al mercado libre.

Resulta innegable que a fecha de los hechos sancionados la comercializadora
era perfectamente conocedora de sus obligaciones. No puede entenderse por
tanto esa omision como un mero descuido o una mala interpretacion de la norma,
sino que solo puede tener como objetivo la captacion del mayor nimero de
clientes posibles aun a riesgo de no cumplir con la obligacion que la ley de
confiere de informar a los consumidores vulnerables de las implicaciones del
cambio de compaiiia.

No cabe admitir tampoco a modo de cumplimiento de una obligacién de informar
al consumidor vulnerable de sus derechos, la posterior comunicacion de cambio
de comercializadora realizada a la distribuidora.

ENDESA ENERGIA solicit6 a la distribuidora el cambio de compafiia
comercializadora de la usuaria después de haber recogido su firma del nuevo
contrato en el mercado libre, pero no la renuncia de su derecho al bono social,
indicando en el formulario telematico que no se realizara si era beneficiaria del
bono social.

Admitir que esta comunicacion a la distribuidora es suficiente para cumplir con el
rol que la ley le otorga como transmisora de la informacion a los consumidores
vulnerables supondria depositar en las distribuidoras y en el procedimiento de
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comunicacién de cambio del cliente de comercializadora la responsabilidad de
identificar al cliente vulnerable Pero sobre todo, supondria admitir como
aceptable solicitar la renuncia del derecho Bono Social después de que este
haya suscrito un contrato en el mercado libre sin haber sido informado
adecuadamente de sus derechos por el sujeto que asi debia haberlo hecho.

Es independiente de la informaciéon que conste en la distribuidora la obligacion
legal de la comercializadora entrante de informar a los clientes vulnerables antes
de suscribir estos su cambio al mercado libre. La obligacion de informacion no
esta establecida por el Decreto 897/2017 antes de que el cambio de compaiiia
se haga efectivo, sino antes de que el consumidor suscriba su contrato con la
compafia entrante.

El objetivo declarado, y la literalidad, del Real Decreto de proteccion del
consumidor vulnerable imponen que cuando asi lo desee, es consumidor
vulnerable firme un documento independiente acreditativo de que ha recibido la
informacion y renuncia expresamente a su derecho al Bono Social antes de
suscribir el nuevo contrato. Este documento es la garantia de que ha recibido la
informacion que la ley obliga a presentar de forma clara y separada a la
comercializadora entrante para que el consumidor vulnerable suscriba su
contrato en el mercado libre tras haber sido plenamente consciente de las
implicaciones de su accion.

Cabe a mayor abundamiento para cumplir su deber de informar la posibilidad de
presentar a todos los clientes potenciales el anexo VIl del RDL 897/2017. Este
esta redactado en términos potenciales, sin que para su firma de renuncia sea
necesario que el sujeto este acogido al Bono social, ni tenga implicacion alguna
para los consumidores que deseen acogerse a un contrato en el mercado libre
constatar que estan correctamente informados y en su caso, renuncian de forma
consciente y voluntaria de ser acreedores de dicha prerrogativa en caso de poder
optar a ella.

Es decir, entre la multitud de protocolos que ENDESA ENERGIA puede aplicar
para cumplir con su obligacion legal de informar previa la suscripcion del contrato
opta por omitirlas todas. Omite cualquier opcion de verificacién previa a la firma
del contrato sobre la condicion de los consumidores como vulnerables y deposita
en el distribuidor la responsabilidad de identificarlos impidiendo que los contratos
suscritos sin la correspondiente renuncia generen el cambio de compaiiia del
cliente vulnerable.

El presente sancionador es el ejemplo paradigméatico de la ineficacia de dicho
comportamiento, y de como ademas de ser susceptible de calificado como
infractor, no supone garantia alguna de que la comercializadora entrante
cumplird su obligacion de informacién para con el consumidor vulnerable.
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Por todo ello, el proceso de captacion presencial de clientes que llevo al cambio
de una consumidora vulnerable severa del Bono Social al mercado libre sin que
fuera informada de sus derechos y firmara el documento independiente
preceptivo de informacion y renuncia a ellos, debe calificarse como un acto
consiente y deliberado de omision de la propia responsabilidad. El objetivo de
éste fue la captacion del mayor niamero de clientes posible omitiendo para ello
informar a los posibles consumidores vulnerables de las implicaciones de su
cambio al mercado libre. Esta omision consciente del deber de informar incluia
la presuncion de que no podria ser detectada en un analisis posterior al prever
ENDESA ENERGIA que, en el obligado proceso de solicitud de cambio de
compafia a la distribuidora, ésta lo impediria.

Todo ello lleva a concluir ENDESA ENERGIA capté y realizé el cambio al
mercado libre de energia eléctrica de una consumidora vulnerable omitiendo de
forma consciente su obligacion legal de informar de forma clara y separada de
las implicaciones de su renuncia al Bono Social pues lo hizo aplicando un
protocolo de actuacion cuyo disefio impide expresamente cumplir con dicha
obligacion. Por todo ello, el comportamiento de ENDESA ENERGIA sancionado
como grave por la infraccién solo cabe ser considerado como doloso al ser
consecuencia de un incumplimiento consciente de su obligacion legal.

A tal efecto emito mi voto particular.
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