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En Madrid, a 4 de abril de 2024

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:

I.  ANTECEDENTES

Primero. Actuaciones previas

El 24 de febrero de 2023 tuvo entrada en el Registro de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) Resolucion del Servicio Provincial de
Huesca del Departamento de Industria, Competitividad y Desarrollo empresarial
del Gobierno de Aragdn, junto con el expediente del que trae causa por la que
resuelve la obligacion de devolver a la denunciante, D# [CONFIDENCIAL] (D2
A.), las cantidades derivadas de una suspension de suministro no justificado a
raiz de la denuncia presentada por la consumidora el 9 de marzo de 2022.

Asi mismo procede a dar traslado de la denuncia de fecha 9 de marzo de 2022
en la que se pone de manifiesto en lo que aqui interesa que se le habia dado de
baja del suministro.

En la instruccion del indicado expediente se puso de manifiesto, a los efectos del
presente expediente que:
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- El4deenerode 2022 ENDESA ENERGIA S.A.U. (en adelante ENDESA),
solicité un cambio de comercializador con cambio de titularidad por
traspaso, a favor de Dila. [CONFIDENCIAL] (D2 L.).

- ElI 2 de marzo de 2022 ENDESA solicitd la baja siendo usuaria de la
energia Dia. L., que fue efectiva el 8 de marzo, dando lugar al corte de
suministro.

- El 9 de marzo de 2022 ENDESA solicitd nueva alta en este CUPS,
teniendo como usuario a D. [CONFIDENCIAL] (D. G.)

A la vista de los hechos recogidos en el escrito de denuncia y la Resolucion del
Servicio Provincial de Huesca, la CNMC procedio a la apertura de un periodo de
informacion previa a fin de conocer las circunstancias del caso.

ENDESA atendio el requerimiento de informacion evacuado por la Comision,
resultando, entre otros, lo siguiente:

- Aportacion de grabacion telefénica, contrato firmado digitalmente y
certificacion, a través de la cuales queda plenamente acreditada el envio
y la aceptacion de la documentacion a través de e-mail, referidas a la
contratacion de D2 L., asi como la solicitud de baja cursada el 8 de marzo
de 2022.

- Reconoce que en fecha 13 de enero de 2022, Diia. L, reclama que se le
dio de alta un suministro que no le correspondia por lo que solicita se le
desvincule del mismo y se le de alta el suministro correcto, lo cual no se
realiza hasta el dia 8 de marzo de 2022, provocando el corte de suministro
de la denunciante.

Segundo. Incoacién del procedimiento sancionador

El dia 6 de octubre de 2023, 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
acordo la incoacion de un procedimiento sancionador contra ENDESA por
presunto incumplimiento de las medidas de proteccion al consumidor, de
acuerdo con el articulo 65.25 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico. Concretamente, ENDESA, dio de baja el contrato de suministro de D?
L. asignado erroneamente al CUPS [CONFIDENCIAL], y a pesar de haber sido
debidamente informada de la existencia del indicado error, dejo sin contrato y
con el consiguiente corte de suministro a la denunciante, que se vio obligada a
realizar un nuevo contrato de suministro.
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Dicho acuerdo de incoacion fue puesto a disposicion de la empresa
electronicamente el dia 9 de octubre de 2023. ENDESA accedi6 a la notificacion
al dia siguiente, segun obra en el expediente administrativo.

Tercero. Ampliacion de plazo para alegaciones

El 13 de octubre de 2023 tuvo entrada en el Registro de la CNMC un escrito de
ENDESA solicitando ampliacion de plazo para efectuar alegaciones.

Mediante oficio de fecha 19 de octubre de 2023 se le otorgé la ampliacién del
plazo solicitado. ENDESA accedi6é el 20 de octubre de 2023 a la notificacion
electrénica puesta a su disposicion el dia 19.

Cuarto. Alegaciones de ENDESA ENERGIA S.A.U., al acuerdo de
incoacion.

Con fecha 30 de octubre de 2023 se recibi6 en el Registro de la CNMC un escrito
de alegaciones de ENDESA ENERGIA, S.AU., en el que manifiesta
resumidamente:

- Posible vulneracién del principio de tipicidad por falta de determinacion de
las medidas de proteccion al consumidor que se pueden entender
vulneradas. El articulo 44.1 c) de la Ley del Sector Eléctrico reconoce la
libertad de eleccion del consumidor, pero no desarrolla ni establece
medida alguna en relacién con dicha libertad de eleccion. De hecho, se
deduce que no puede quedar al arbitrio de la Administracion publica qué
medida de proteccidn al consumidor corresponde a la citada libertad de
eleccion por lo que no es posible sancionar de conformidad con el tipo
previsto en el articulo 65.25.

- En segundo lugar, la baja del contrato se dio por la consumidora. Se
niegan asi expresamente los hechos del acuerdo de incoacion.

- Para ENDESA simplemente hubo una reclamacion una vez que la
consumidora habia solicitado contratar con ENDESA y habia confirmado
todos los datos necesarios para la contratacion, entre ellos el propio
CUPS [CONFIDENCIAL] que resulté coincidir con el de la reclamante,
posteriormente tramitd la baja solicitada por la propia consumidora
denunciante y por ello corté el suministro.

- Posteriormente la otra consumidora, libremente, contraté el suministro de
nuevo con ENDESA ENERGIA sin que se viera obligada a ello por
ninguna razén o motivo.

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 3de 24
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS SNC/D,E/063/23
MERCADOS Y LA COMPETENCIA ENDESA ENERGIA S.A.U.

- Finalmente alega la falta de culpabilidad con que Endesa actué ante la
reclamacién presentada, evitando o neutralizando cualquier posible
perjuicio sobre los reales intereses de D2 A. mediante el restablecimiento
del suministro con total inmediatez, el mismo dia de hacerse efectiva la
baja -8 de marzo de 2022- y la devolucion a su favor del importe total por
los gastos ocasionados por la suspension del suministro. Transferencia
gue se hizo efectiva el pasado 15 de junio de 2023.

Quinto. Propuestade resolucion

El 20 de noviembre de 2023 la Directora de Energia de la CNMC formulo
Propuesta de Resolucién del procedimiento sancionador incoado. De forma
especifica, por medio de dicho documento, propuso adoptar la siguiente
resolucion:

‘ACUERDA PROPONER

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

“PRIMERO. Declare que la empresa ENDESA ENERGIA S.A.U. es responsable de una
infraccion grave del articulo 65.25 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico.

SEGUNDO. Imponga una sancién a la empresa ENDESA ENERGIA S.A.U. consistente
en el pago de una multa de 75.000 euros (setenta y cinco mil euros) por la comision de
la infraccién grave declarada en el precedente apartado primero.”

El dia 23 de noviembre de 2023, ENDESA ENERGIA accedio a la notificacion de
la propuesta de resolucion practicada que habia sido puesta a su disposicién el
dia 20, segun obra en el expediente administrativo.

Sexto. Alegaciones de ENDESA ENERGIA S.A.U., a la propuesta de
resolucion.

En fecha 11 de diciembre de 2023, ENDESA ENERGIA present6 escrito de
alegaciones donde manifiesta su oposicion a la propuesta de resolucién
notificada. En el escrito de alegaciones que tuvo entrada en el registro de la
CNMC, manifiesta, en sintesis, lo siguiente:

- La reclamacion efectuada por Dofia L. el dia 13 de enero de 2022 fue
atendida, resultando improcedente tras ser analizada. Asimismo, los
contratos realizados por ENDESA, tanto el inicial con Dofia L. como el
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posterior para la recuperacion del suministro con D. G., cényuge de la
reclamante Dofa A. fueron correctos.

- Puesto que el actual sistema operativo no permite descartar al 100% la
existencia de errores en la asignacion de CUPS, la confusién producida por
los datos ofrecidos por un tercero derivada de la divergencia entre puntos de
suministro y CUPS no es imputable a ENDESA, siendo totalmente ajena a su
voluntad.

- Labaja del contrato de suministro fue realizada a peticion del consumidor, no
imputable a ENDESA, como se afirma en la Propuesta de Resolucion.

- La libertad de eleccién del consumidor no se vulnera en modo alguno, pues
ha quedado acreditada la existencia de una contratacion validamente
efectuada, con plena libertad de eleccion en cuanto al suministrador elegido
y el inequivoco consentimiento otorgado por Dofia A. respecto a la
contratacion de suministro con ENDESA.

- En el presente supuesto no concurre el principio de antijuridicidad del tipo
infractor previsto en la Ley del Sector Puablico, pues ha existido una
intervencién de un tercero, lo que excluye de culpabilidad a ENDESA, siendo
éste un requisito inherente a las infracciones administrativas conforme al
articulo 28 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico.

- La conducta de ENDESA ha sido de voluntad de reparacion a favor de Dofia
A. por los posibles perjuicios que ha podido sufrir, abonandose los costes de
distribucion a la interesada, siendo efectiva la devolucion el 15 de junio de
2023.

- Dada la nula culpabilidad de ENDESA vy la reparacion del dafio, el hecho que
presuntamente motiva la incoacion no es proporcional a la sancién de 75.000
euros, debiendo ésta ser reducida.

Por todo ello, ENDESA solicita que se declare el archivo del expediente y
procedimiento sancionador. Subsidiariamente, solicita se fije la sanciéon en su
grado mas bajo posible atendiendo al principio de proporcionalidad.

Séptimo. Finalizacién de la Instruccidn 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 15 de diciembre 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
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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 emitio
informe sobre el presente procedimiento sancionador.

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

HECHOS PROBADOS

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

PRIMERO. El dia 4 de enero de 2022, Dofa L.C.G contrata el suministro
eléctrico para el domicilio [CONFIDENCIAL] con CUPS de luz [CONFIDENCIAL].

El dia 13 de enero de 2022, Dofia L. pone en conocimiento, mediante la
correspondiente reclamacion, de ENDESA que se ha dado de alta un suministro
gue no le correspondia por lo que solicita se le desvincule del mismo y se le de
alta el suministro correcto. (copia literal del folio 78 del expediente). La citada
reclamacion no es atendida.

El suministro en el indicado CUPS correspondia a otra persona, concretamente
a Dofla A. Esta persona no tiene conocimiento de lo actuado por ENDESA. A
peticibn de ENDESA se da de baja el contrato del que disponia con otra
comercializadora.

El dia 2 de marzo de 2022, Dofa L., una vez que se le rechaza la reclamacion,
solicita a ENDESA la baja del contrato de suministro. Dicha baja se activa el 8
de marzo de 2022 por parte de la distribuidora E-DISTRIBUCION REDES
DIGITALES, S.L.U. (folio 11 del expediente). Ese dia, el CUPS de luz
[CONFIDENCIAL] queda sin contrato vigente y se procede al corte de suministro.

El dia 9 de marzo de 2022 Dofia A. presenta reclamacion ante el Servicio
Provincial de Huesca del Departamento de Industria, Competitividad y Desarrollo
Empresarial en la que pone de manifiesto (folio 65 del expediente) que se ha
dado de baja el suministro y en el que solicita que se reponga el suministro sin
coste economico.
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Como se acredita en las facturas de la anterior comercializadora de Dofa A. la
direccion es la misma, y el CUPS [CONFIDENCIAL] (folio 66 del expediente).

Ese mismo dia, 9 de marzo de 2022, por otra parte, el conyuge de Dofia A., Don
G. solicita alta de suministro con ENDESA. En la misma se aprecia claramente
el cobro de una cantidad de costes de la distribuidora lo que acredita la
inexistencia en ese momento de contrato alguno en el citado CUPS (folio 16 del
expediente).

El 22 de abril de 2022, se solicita cambio de comercializador por parte de Dofa
A. que regresa a su comercializador original antes del cambio de comercializador
efectuado sin su consentimiento por parte de ENDESA. (folios 29 y 30 del
expediente).

Por lo tanto, ENDESA procedid, primero a dejar sin contrato sin conocimiento ni
consentimiento a Dofia A. y, en segundo lugar, procedio6 a cortar el suministro al
finalizar la relacién contractual con Dofa L.

SEGUNDO. En fecha 23 de febrero de 2023, el Servicio Provincial de Huesca
del Departamento de Industria, Competitividad y Desarrollo Empresarial resuelve
que la suspension del suministro no estaba justificada y que ENDESA debe
devolver los costes que estas suspensiones de suministro han ocasionado a
Dofa A. (folio 13 del expediente). Dicha devolucién se hace efectiva el 15 de
junio de 2023.

Esta Resolucion contradice expresamente la afirmacion de ENDESA de que la
suspension del suministro estuvo plenamente justificada (folio 130 del
expediente). No consta que la Resolucion indicada haya sido objeto de ningan
tipo de recurso y ENDESA no ha procedido a discutir la citada conclusion en el
marco de las actuaciones previas.

Queda probado que ENDESA ademas suspendio el suministro del citado CUPS
de forma injustificada, obligando a Dofla A. a proceder a una nueva alta del
suministro, con los consiguientes gastos.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Habilitacion competencial de la CNMC

De conformidad con lo previsto en los articulos 73.3 b) de la Ley 24/2013, del
Sector Eléctrico, corresponde a la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia la imposicion de las sanciones graves por la infraccion tipificada en
el articulo 65.25 de dicha Ley.
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En concreto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 29 de la Ley 3/2013, de
4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, dentro de la CNMC, corresponde a la Sala de Supervision
Regulatoria la resolucién del presente procedimiento.

Asimismo, el articulo 14.1. b) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por
Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, establece que “La Sala de Supervision
regulatoria conocera de los asuntos relacionados con la aplicacion de los
articulos 6 a 12 de la Ley 3/2013, de 4 de junio y del informe previsto por el
apartado 7 de su disposicion adicional novena”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde
a la Sala de Supervision Regulatoria del Consejo de la CNMC.

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 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 Ill del titulo preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP).

Tercero. Tipificaciéon de los hechos probados

El articulo 65.25 de la Ley 24/2013 tipifica como infraccion grave “El
incumplimiento por parte de las empresas distribuidoras y comercializadoras de
electricidad 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”.

En relacion con este precepto resulta fundamental la referencia a los derechos
de los consumidores establecidos por la normativa y, en concreto, en el presente
procedimiento, el de libertad de eleccién de suministrador (art 44.1 c) de la Ley
65.25) y el derecho a la continuidad del suministro (articulo 52 de la Ley
24/2013).
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Pues bien, tal y como ya se sefialo en la propuesta, el hecho infractor procede
de dos actuaciones sucesivas por parte de ENDESA. Habiendo dado de alta un
suministro erréneo a favor de Dofia L. que suponia la pérdida del contrato vigente
que Dofa A., procedi6 posteriormente a dar de baja el contrato a favor de Dofia
L., por lo cual el punto de suministro quedoé sin contrato y se produjo la pérdida
del suministro. En ninglin momento, Dofia A. conocid ni consintid la finalizacion
de su contrato, asi como la posterior suspension del suministro.

En efecto, aun cuando pudiera llegarse a entender que concurrié un error inicial,
no susceptible de ser sancionado, por haberse facilitado un CUPS idéntico?, la
confusion de CUPS, en todo caso, fue puesta en conocimiento de ENDESA por
parte de Dofa L. desde el dia 13 de enero de 2022. Asi lo indica la propia
ENDESA en las actuaciones previas al presente sancionador, ahora negadas en
las alegaciones del presente procedimiento.

“VIII.- En relacion a las comunicaciones con el denunciante y las actuaciones
realizadas para solucionar la reclamacion les informamos de que:

- Con fecha 13/01/2022, Dia. L.., reclama ya que se le dio de alta un suministro
que no le correspondia por lo que solicita se le desvincule del mismo y se le de
alta el suministro correcto”. (folio 78 del expediente)

Esta reclamacion fue resuelta por ENDESA, simplemente, indicando que la
contratacion habia sido correcta. En las alegaciones al acuerdo de incoacion
indica que ENDESA solo reconoce que hubo una reclamacion, pero niega sus
propias palabras anteriores -el contenido de la reclamacion en el que se le pone
de manifiesto la confusién de CUPS- y se limita a decir que la contratacion fue
correcta sin asumir que en ese momento tuvo conocimiento de que habia
cambiado el contrato de una tercera persona con un comercializador diferente
sin contar con el consentimiento de la misma, vulnerando con ello, la libertad de
eleccion del consumidor y que, posteriormente, habia procedido a cortar el
suministro.

A pesar de conocer, por tanto, por la propia cliente, Dofia L., que se habia
producido un cambio de comercializador erréneo y que afectaba a un tercero
ajeno, ENDESA procedi6 a tramitar la baja del contrato de suministro de Dofia

1 No obstante, resulta relevante sefialar que en la grabacién de la contratacién (folio 80) Dfia.
L. no ha facilitado el meritado CUPS, sino que la consumidora manifiesta expresamente que
no sabe lo que es el CUPS vy, ante ello, indica Gnicamente a ENDESA un domicilio con
eventual dificil audicion de la letra del inmueble. Asimismo, durante la grabacién de la
contratacion, Dfia. L. también manifiesta reiterada y expresamente a ENDESA ser la titular
actual del contrato, esto es, manifiesta su voluntad de realizar un cambio de suministrador
pero sin cambio de titular.
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L. lo que tuvo como consecuencia que el citado CUPS se quedara sin contrato y
sin suministro eléctrico, toda vez que el inicial contrato de Dofla A. ya estaba
dado de baja desde el 4 de enero de 2022, sin conocerlo ni consentirlo. Una vez
gue se dio de baja el Unico contrato existente a favor de Dofa L. el citado CUPS
se quedo sin contrato y sin suministro.

El hecho de que posteriormente el conyuge de Dofia A. contratara con ENDESA
de forma valida no sana el vicio de la finalizacion del contrato anterior sin su
consentimiento. Tal y como obra en el expediente (folio 135) este contrato fue
consecuencia directa del indebido corte de suministro efectuado previamente y
como medida de solucion, dada la imposibilidad de contratar que tenia Dia. A.

Esta conducta no solo constituye un cambio de comercializador sin
consentimiento, que encajaria, por si sola, en el tipo de infraccion leve recogido
en el articulo 66.4 de la Ley 24/2013, sino que realmente supone generar una
lesion a un consumidor -privarle, primero de contrato sin su consentimiento y
segundo, privarle injustificadamente de suministro eléctrico- que supone
desconocer los minimos derechos de los consumidores.

Alega ENDESA que no puede haber cometido la indicada infraccion porque no
ha vulnerado ninguna medida de proteccion al consumidor establecida en la ley
y/o en la normativa de desarrollo.

Tal afirmacion no se puede compartir. ENDESA con la actuacion que consta en
los hechos probados ha desconocido un elemento fundamental de los derechos
de los consumidores, en concreto, el de libertad de eleccion de suministrador (art
44.1 c) de la Ley 24/2013) y no ha tenido en cuenta las medidas para evitar la
lesion del derecho a la continuidad del suministro recogido en el articulo 52 de la
Ley 24/2013.

En efecto, este cambio de comercializador sin consentimiento -la finalizacion del
contrato de D? A.- conllevd ademas la suspension del suministro de modo
injustificado.

Las normas que regulan la suspension del suministro tienen la condicion de
medidas de protecciéon del consumidor porque van dirigidas justamente a
garantizar el derecho a la continuidad del suministro que forma parte del derecho
a la libre eleccion de suministrador y al acceso a las redes, consagrados en el
articulo 44 de la Ley 24/2013.

En definitiva, en este sentido el tipo que ha de aplicarse en estos casos solo
puede ser el previsto en el articulo 65.25 de la misma norma que concurre
plenamente en el presente caso.
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Cuarto. Culpabilidad de ENDESA ENEGIA S.A.U., en la comision de la
infraccion

a) Consideraciones generales

Una vez acreditada la existencia de una infraccion creada y tipificada por la Ley,
el ejercicio efectivo de la potestad sancionadora precisa de un sujeto pasivo al
gue se impute su comision. 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 es
reconocida por la Jurisprudencia y se desprende igualmente del articulo 28 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, segun el
cual “Solo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley les
reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades
sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o autébnomos, 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 accion u omision 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,
Seccion 62, y 23 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 22).

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 ultimo en cuanto a la alegada ausencia de intencionalidad de incumplir las
disposiciones legales, referidas en la resolucién sancionadora, y a la necesidad del
dolo o culpa como elemento de la infraccién 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 vulneracion 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”.

b) Examen de las circunstancias concurrentes en el presente caso
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La diligencia que es exigible a un comercializador a los efectos de desempenfar
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 y el incumplimiento que la misma comporta se enmarca
en el bloque normativo que tiene por objeto velar por la proteccién de los
consumidores domésticos de energia eléctrica del articulo 44 de la Ley del
Sector Eléctrico y, también en particular, respetar el derecho a la continuidad de
suministro que se desprende del articulo 52 de la Ley del Sector Eléctrico.

Ello comporta la necesidad de que los comercializadores no lleven a cabo de
forma unilateral la modificacion de la titularidad de los contratos de suministro sin
recabar el debido consentimiento y que, ademas, no insten la suspension del
suministro en condiciones no amparadas por la normativa.

ENDESA procedio a tramitar la contratacion del suministro de electricidad a
nombre de Dfia. L. En ese momento, aun cuando Dfia. L. manifiesta ser la actual
titular del suministro y que el CUPS es directamente aportado por ENDESA tras
su indicaciéon de un especifico domicilio, se podria llegar a entender que
ENDESA desconocia la situaciébn de confusion de CUPS generado. Sin
embargo, desde el dia 13 de enero de 2022 - cuando se procede por parte de
Dofia L. a comunicarle mediante la correspondiente reclamacion que se habia
producido un error en la contratacion del suministro - ENDESA ya conoce
indiscutiblemente la referida confusion de CUPS y cuando responde a Dofia L.
gue la contratacidon ha sido valida y correcta actia de forma inexcusablemente
negligente puesto que, en ese momento, debia haber puesto en marcha los
medios necesarios para evitar los hechos que suceden posteriormente.

Ademas, cuando, tras la indicada contestacion, Dofa L. procedi6 a solicitar la
baja del contrato, para poder posteriormente contratar su suministro de forma
correcta, la tramitacion de la baja misma suponia de forma inexorable que
ENDESA dejaria sin contrato alguno al CUPS con el consiguiente corte de
suministro de Dofia A., que se vio obligada para reponer el suministro, dando de
alta de nuevo el suministro con el correspondiente coste, lo que haria su conyuge
al dia siguiente.

Asi queda todo lo anterior expresamente indicado por la Resolucién de la
Administracién autonémica competente.

Si bien es cierto que aunque no se apreciara mala fe por parte de ENDESA al
atender la solicitud cursada por Dofa L. de dar de baja un contrato y el posterior
corte de suministro, esta circunstancia no justifica que, en su actuacion, ENDESA
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desconociera conscientemente las consecuencias que dicha baja del suministro
iba a comportar para otro consumidor ajeno.

ENDESA podia haber atendido la solicitud de Doiia L. sin proceder directamente
a dar de baja el suministro del contrato asociado al CUPS de la otra consumidora
y tramitando, en su lugar, la subsanacién del cambio de comercializador a través
de la distribuidora, a fin de evitar la suspension del suministro en el CUPS.

Asi pues, ENDESA incurrié en un error en la contratacion inicial por la confusion
en la titularidad de un mismo CUPS, con el consecuente claro perjuicio para dos
consumidores, pero, es mas, una vez gue tuvo conocimiento de esta situacion -
a través de la reclamacién de Dofia L.- no procedio, por inexcusable negligencia,
a adoptar las medidas oportunas para evitar dejar sin contrato y sin suministro
eléctrico a Dofia A. que desconocia, incluso, la situacion, incurriendo con ello en
un absoluto desconocimiento de la libertad de eleccién de los consumidores al
no adoptar las medidas basicas para garantizar la proteccion de sus derechos.

El hecho de que el conyuge de Dofia A. contratara el suministro -con la nueva
alta- con ENDESA es ajeno a esta situacion y, de hecho, poco mas de un mes
después el consumidor se dio de baja. Tampoco obsta a la negligencia que es
objeto de sancion, que ENDESA haya devuelto el coste del alta en la
distribuidora, sobre todo, cuando -como oculta sesgadamente en las
alegaciones- lo hizo a resultas de la Resolucion de la Administracién autonémica
competente.

Véase en este sentido que ENDESA en la cumplimentacion del requerimiento de
informacion evacuado en las actuaciones previas (folios 77 a 79) ya reconoce
gue tras el analisis de la reclamacion se encuentra en proceso la revision de los
procedimientos de calidad para la mejora de las contrataciones. Esta Sala
asimismo comparte la necesidad de revision de los procesos implementados
para evitar estas circunstancias en las que se proceda a cambiar un suministro
sin consentimiento de su titular y, desde luego, que se proceda a cortar un
suministro teniendo constancia indubitada del error anterior.

Por tanto, ha de concluirse que concurre la necesaria culpa en la actuacion de
ENDESA para poder sancionarle.

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

El articulo 67 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico preve
una multa de hasta 6.000.000 euros por la comision de una infraccion grave. No
obstante, la sancion no podra superar el 10% del importe neto anual de la cifra
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de negocios del sujeto infractor (articulo 67.2 de la Ley 24/2013), en este caso,
superior a los cien millones de euros.

Por su parte, el articulo 67.4 de la Ley 24/2013 indica las circunstancias que se
han de valorar para graduar las sanciones:

a) El peligro resultante de la infraccion para la vida y salud de las
personas, la seguridad de las cosas y el medio ambiente

b) Laimportancia del dafio o deterioro causado

c) Los perjuicios producidos en la continuidad y regularidad del
suministro

d) El grado de participacion en la accion u omision tipificada como
infraccidn 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 comision 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 economica y financiera del sistema
eléctrico

h) Cualquier otra circunstancia que pueda incidir en el mayor o menor
grado de reprobabilidad de la infraccion.

En el presente caso, 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.

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 disminuciéon 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 sancién
resultase manifiestamente desproporcionada, el 6rgano 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
gue concurre en este caso, es cierto que del grado de culpabilidad y de la
antijuridicidad del hecho se produjo un riesgo que no ha generado un dafio
generalizado, sino para un caso concreto y que se entiende no tiene la suficiente
relevancia para justificar una sancion superior a los 600.000 euros sin incurrir en
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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.

Por todo lo expuesto, considerando el nivel de diligencia exigible a las
sociedades comercializadoras- segun se ha desarrollado en anteriores
fundamentos de esta resolucion- y en la comision de la infraccion en grado de
negligencia, se propone una multa de 75.000 euros, al estimarse proporcional en
atencion a la conducta infractora y demas circunstancias concurrentes.

En definitiva, esta Sala considera que ha quedado acreditado que ENDESA
ENERGIA, S.A.U. es responsable de una infraccion grave del articulo 65.25 de
la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.

Vistos los anteriores antecedentes de hecho y fundamentos de Derecho, la
Directora de Energia de la CNMC

RESUELVE

PRIMERO. - Declarar que 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 por importe de setenta y cinco mil (75.000) euros.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Energia de la CNMC vy
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 RESOLUCION SNC/DE/063/23

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 Supervisiébn Regulatoria de la CNMC, formulo el presente
voto particular.

Su objeto es poner de manifiesto que, siendo el presente voto concurrente en
cuanto a la calificacion de los actos como una infraccién grave de la LSE, en
opinidn de este Consejero respecto a la rebaja del tipo infractor a efectos de la
multa, no procede la modificacion de la calificacion de la infraccion a leve a
efectos de la imposicion de la sancidn, al no quedar acreditada en la resolucion
una cualificada disminucién de la culpabilidad o de la antijuridicidad del hecho
sancionado ni concurrir ninguna de las circunstancias de desproporcion de la
sancion establecidas en el articulo 67.3 de la LSE. Por consiguiente, la multa
impuesta deberia estar dentro del arco establecido por la LSE para las
infracciones graves.

Resumen de los hechos probados recogidos en el expediente.

De acuerdo con la documentacion obrante en el expediente administrativo, se
consideran HECHOS PROBADOS en el procedimiento sancionador los que se
citan a continuacion:

. El dia 4 de enero de 2022, Dofa L. contrata el suministro eléctrico para el
domicilio [CONFIDENCIAL] con CUPS de luz [CONFIDENCIAL].

El dia 13 de enero de 2022, Dofia L. pone en conocimiento, mediante la
correspondiente reclamacion, de ENDESA que se ha dado de alta un suministro
gue no le correspondia por lo que solicita se le desvincule del mismo y se le de
alta el suministro correcto. (copia literal del folio 78 del expediente). La citada
reclamacion no es atendida.

El suministro en el indicado CUPS correspondia a otra persona, concretamente
a Dofa A. Esta persona no tiene conocimiento de lo actuado por ENDESA. A
peticion de ENDESA se da de baja el contrato del que disponia con otra
comercializadora.

El dia 2 de marzo de 2022, Dofia L., una vez que se le rechaza la reclamacion,
solicita a ENDESA la baja del contrato de suministro. Dicha baja se activa el 8
de marzo de 2022 por parte de la distribuidora E-DISTRIBUCION REDES
DIGITALES, S.L.U. (folio 11 del expediente). Ese dia, el CUPS de luz
[CONFIDENCIAL] queda sin contrato vigente y se procede al corte de suministro.
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El dia 9 de marzo de 2022 Dofia A. presenta reclamacion ante el Servicio
Provincial de Huesca del Departamento de Industria, Competitividad y Desarrollo
Empresarial en la que pone de manifiesto (folio 65 del expediente) que se ha
dado de baja el suministro y en el que solicita que se reponga el suministro sin
coste econdémico.

Como se acredita en las facturas de la anterior comercializadora de Dofa A. la
direccion es la misma, y el CUPS [CONFIDENCIAL] (folio 66 del expediente).

Ese mismo dia, 9 de marzo de 2022, por otra parte, el cényuge de Dofa A., Don
G. solicita alta de suministro con ENDESA. En la misma se aprecia claramente
el cobro de una cantidad de costes de la distribuidora lo que acredita la
inexistencia en ese momento de contrato alguno en el citado CUPS (folio 16 del
expediente).

El 22 de abril de 2022, se solicita cambio de comercializador por parte de Dofa
A. que regresa a su comercializador original antes del cambio de comercializador
efectuado sin su consentimiento por parte de ENDESA. (folios 29 y 30 del
expediente).

Por lo tanto, ENDESA procedid, primero a dejar sin contrato sin conocimiento ni
consentimiento a Dofia A. y, en segundo lugar, procedio a cortar el suministro al
finalizar la relacién contractual con Dofa L.

En fecha 23 de febrero de 2023, el Servicio Provincial de Huesca del
Departamento de Industria, Competitividad y Desarrollo Empresarial resuelve
qgue la suspension del suministro no estaba justificada y que ENDESA debe
devolver los costes que estas suspensiones de suministro han ocasionado a
Dofia A. (folio 13 del expediente). Dicha devolucion se hace efectiva el 15 de
junio de 2023.

Esta Resolucion contradice expresamente la afirmacion de ENDESA de que la
suspension del suministro estuvo plenamente justificada (folio 130 del
expediente). No consta que la Resolucién indicada haya sido objeto de ningun
tipo de recurso y ENDESA no ha procedido a discutir la citada conclusion en el
marco de las actuaciones previas.

Queda probado que ENDESA ademas suspendio el suministro del citado CUPS
de forma injustificada, obligando a Dofa A. a proceder a una nueva alta del
suministro, con los consiguientes gastos.

Calificacion de la infraccion en el expediente.
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En los términos sefialados en la propuesta de resolucion, en el presente caso la
conducta tipica consistid en un cambio de comercializador sin consentimiento
del titular de la linea y posteriormente en la baja del suministro (incluido el corte
de suministro) sin consentimiento de la titular de la linea.

La resolucion concluye que el hecho infractor procede de dos actuaciones
sucesivas por parte de ENDESA. Habiendo dado de alta un suministro erroneo
a favor de Dofia L. que suponia la pérdida del contrato vigente que Dofia A.,
procedié posteriormente a dar de baja el contrato a favor de Dofia L., por lo cual
el punto de suministro quedoé sin contrato y se produjo la pérdida del suministro.
En ningiin momento, Dofia A. conocio ni consintid la finalizacion de su contrato,
asi como la posterior suspension del suministro.

Estos extremos se recogen expresamente en la resolucion:

‘Esta conducta no solo constituye un cambio de comercializador sin
consentimiento, que encajaria, por si sola, en el tipo de infraccion leve
recogido en el articulo 66.4 de la Ley 24/2013, sino que realmente supone
generar una lesién a un consumidor -privarle, primero de contrato sin su
consentimiento y segundo, privarle injustificadamente de suministro
eléctrico- que supone desconocer los minimos derechos de los
consumidores. [...]

Las normas que regulan la suspensién del suministro tienen la condicién
de medidas de proteccion del consumidor porque van dirigidas justamente
a garantizar el derecho a la continuidad del suministro que forma parte del
derecho a la libre elecciéon de suministrador y al acceso a las redes,
consagrados en el articulo 44 de la Ley 24/2013.

En definitiva, en este sentido el tipo que ha de aplicarse en estos casos
solo puede ser el previsto en el articulo 65.25 de la misma norma que
concurre plenamente en el presente caso. *

Esta conducta es subsumible en la infraccion grave tipificada en el articulo 65.25
de la Ley 24/2013, al lesionar dos derechos béasicos del consumidor reconocidos
en la citada Ley.

Por todo ello, el comportamiento de ENDESA es calificado como de infraccion
grave, tipificada en el articulo 65.25 de la Ley 24/2013 y no como infraccion leve
prevista en el articulo 66.4 de la citada Ley 24/2013.

Comparte este Consejero la concurrencia de los principios de tipicidad y
antijuridicidad de la infraccidn en los términos recogidos por la resolucion, siendo
ambas inequivocas a la vista de lo hechos probados.
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22. Comparte igualmente este consejero las consideraciones realizadas refutando
las alegaciones de ENDESA respecto a la falta de concurrencia de antijuricidad
y de culpabilidad de su conducta. Dichas consideraciones llevan a la Sala a
concluir la culpabilidad de la infraccion en los términos siguientes:

“Asi pues, ENDESA incurrid en un error en la contratacion inicial por la
confusién en la titularidad de un mismo CUPS, con el consecuente claro
perjuicio para dos consumidores, pero, es mas, una vez que tuvo
conocimiento de esta situacion -a través de la reclamacion de Dofia L.- no
procedid, por inexcusable negligencia, a adoptar las medidas oportunas
para evitar dejar sin contrato y sin suministro eléctrico a Dofia A. que
desconocia, incluso, la situacion, incurriendo con ello en un absoluto
desconocimiento de la libertad de eleccion de los consumidores al no
adoptar las medidas basicas para garantizar la proteccion de sus
derechos.

El hecho de que el conyuge de Dofia A. contratara el suministro -con la
nueva alta- con ENDESA es ajeno a esta situacion y, de hecho, poco mas
de un mes después el consumidor se dio de baja. Tampoco obsta a la
negligencia que es objeto de sancion, que ENDESA haya devuelto el
coste del alta en la distribuidora, sobre todo, cuando -como oculta
sesgadamente en las alegaciones- lo hizo a resultas de la Resolucion de
la Administracion autonémica competente.

Véase en este sentido que ENDESA en la cumplimentacion del
requerimiento de informacién evacuado en las actuaciones previas (folios
77 a 79) ya reconoce que tras el analisis de la reclamacion se encuentra
en proceso la revision de los procedimientos de calidad para la mejora de
las contrataciones. Esta Sala asimismo comparte la necesidad de revision
de los procesos implementados para evitar estas circunstancias en las
gue se proceda a cambiar un suministro sin consentimiento de su titulary,
desde luego, que se proceda a cortar un suministro teniendo constancia
indubitada del error anterior.

Por tanto, ha de concluirse que concurre la necesaria culpa en la
actuacion de ENDESA para poder sancionarle.”

23. La resolucién es por consiguiente categérica al sefalar, tras asi argumentarlo y
sostenerlo en base a los hechos probados, la tipicidad y la antijuridicidad de la,
asi como la culpabilidad de ENDESA ENERGIA en la comision de la conducta
sancionada.
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Por ello en su Resuelve primero declarar que 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 proteccién al consumidor,
resuelve compartido por este consejero.

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 podra 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 no concurre ninguna de las circunstancias objetivas determinantes de
una especial gravedad del comportamiento enjuiciado, en lo relativo a peligro,
importancia del dafo, 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 razén 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 67.3 la resolucién
concluye que:

“A la vista de los hechos probados y aun siendo relevante la negligencia
culpable que concurre en este caso, es cierto que del grado de
culpabilidad y de la antijuridicidad del hecho se produjo un riesgo que no
ha generado un dafio generalizado, sino para un caso concreto y que se
entiende no tiene 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 maximo de
600.000 euros. “
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A juicio de este Consejero este argumento no pude ser aceptado por diferentes
motivos.

En primer lugar, no analiza la resolucion cuales son los elementos acreditados
gue le llevan a concluir que existe una cualificada disminucién de la culpabilidad
o la antijuridicidad de la infracciéon. La alusion genérica al redactado del articulo
63.7 no exime a la Sala de la obligacion 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 disminucion 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 antijuridicidad de la infraccion 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, falta de
concurrencia del principio de tipicidad de la infraccion, asi como los referidos a
la antijuricidad de la conducta infractora.

En segundo lugar, se alude al articulo 67.4 de la Ley 24/2013 para a valorar la
cuantia de la sancion, reflejandose en los términos siguientes:

“Por su parte, el articulo 67.4 de la Ley 24/2013 indica las circunstancias
gue se han de valorar para graduar las sanciones:

a) El peligro resultante de la infraccion para la vida y salud de las
personas, la seguridad de las cosas y el medio ambiente La
importancia del dafio o deterioro causado

b) Los perjuicios producidos en la continuidad y regularidad del
suministro

c) El grado de participacién en la accidon u omision tipificada como
infraccion y el beneficio obtenido de la misma.

d) Laintencionalidad en la comision de la infraccion y la reiteracion en
la misma

e) La reincidencia por comision 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.

f) El impacto en la sostenibilidad econémica y financiera del sistema
eléctrico

g) Cualquier otra circunstancia que pueda incidir en el mayor o menor
grado de reprobabilidad de la infraccion.

En el presente caso, no concurre ninguna de las circunstancias objetivas
determinantes de una especial gravedad del comportamiento enjuiciado,
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en lo relativo a peligro, importancia del dafio, cuantia relevante del
beneficio obtenido o impacto sobre la sostenibilidad del sistema.”

Obvia el argumento utilizado la literalidad del articulo que refiere, esto es, que la
cuantia de la sancién se impondra dentro de los limites indicados para cada
tipologia de infraccion. A este respecto el redactado del articulo 67.4 asi lo
expresa en los términos siguientes:

“4. En todo caso, la cuantia de la sancion que se imponga, dentro de los
limites indicados, se graduara teniendo en cuenta los siguientes criterios:

L.]

Por ello no cabe esgrimir la falta de concurrencia de circunstancias que revistan
especial gravedad como atenuante, o elemento de disminucién de la antijuricidad
o la culpabilidad, sino que en su caso se deberia utilizar para establecer la
cuantia de la sancion dentro del arco establecido para las infracciones graves.

Asi, ante la falta de referencia a ningun elemento que modifique la culpabilidad
(ni la antijuridicidad) de la infraccidn, solo cabria imponer una sancion dentro del
arco establecido para las sanciones graves. Apelar a la culpabilidad en grado de
negligencia resultaria pertinente para valorar la cuantia de la sancién segun los
criterios del articulo 67.4 pero en ningun caso puede servir para cambiar el tipo
infractor a efetos de la determinacion de la sancidon. Hacerlo supone conculcar el
principio de culpabilidad diluyéndolo en los criterios de proporcionalidad de la
sancion, lo que conduce a la desnaturalizacion de la tipificacion de la conducta.

En tercer lugar, se alude a la desproporcion de la multa establecida para las
sanciones graves en el articulo 67.1.b) para este caso particular. Para ello se
argumenta que: “[...]ni el grado de culpabilidad ni la antijuridicidad del hecho —
se produjo un riesgo que no ha generado un dafio generalizado, sino en casos
concretos- tienen la suficiente relevancia para justificar una sancion superior a
los 600.000 euros sin incurrir en un evidente caso de desproporcion.”

Dado que no se identifica en la resolucion la concurrencia de elementos
mitigantes de la culpabilidad o la antijuricidad del hecho sancionado, el unico
argumento sobre el que se sustentaria la aplicacion del articulo 67.3 resultaria
el referido a la proporcionalidad de la sancidén. Queda recogida en la resolucién
la alusién a esta desproporcién en los términos siguientes:

“Por todo lo expuesto, considerando el nivel de diligencia exigible a las
sociedades comercializadoras- segun se ha desarrollado en anteriores
fundamentos de esta resolucion- y en la comision de la infraccion en grado
de negligencia, se propone una multa de 75.000 euros, al estimarse
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proporcional en atencién a la conducta infractora y demas circunstancias
concurrentes.”.

La desproporcion como argumento modulador del tipo sancionador, esta
contemplada expresamente en el articulo 67.3 en referencia a las circunstancias
econdmicas del infractor de forma muy concreta y limitada:

“[...] o si atendida la situacién econémica del infractor, en razon de su
patrimonio, de sus ingresos, de sus cargas familiares y de las demas
circunstancias personales que resulten acreditadas, la sancion resultase
manifiestamente desproporcionada”

En ningln caso establece el citado articulo la posibilidad de rebajar la
consideracion del tipo infractor a efectos de la sancion debido a la desproporcion
de la sancién atendido de grado de culpabilidad o de antijuridicidad. Sélo es
posible apelar a la desproporcion como elemento corrector en caso de analizar
el impacto de la sancion sobre la situacion econdémica del infractor, pero en
ningun caso a la culpabilidad ni la antijuridicidad de la conducta.

No resulta ello posible porque aceptarlo supondria dejar a la total
discrecionalidad del 6rgano administrativo independiente la consideracién de la
proporcionalidad de las sanciones establecidas por la ley para cada tipo infractor,
cuando la potestad para establecer las cuantias de las sanciones para cada tipo
infractor recae en el legislador y asi ha sido ejercida.

La proteccion de los consumidores y la prevencion de acciones unilaterales como
la sancionada, que llevaron al corte del suministro, han sido previstas en la LSE
estableciendo su incumplimiento dentro las infracciones graves. La ley establece
un amplio margen para sancionar estas infracciones, acorde a la valoracion de
las circunstancias recogidas en el articulo 67.4, entre los 600.001 y los 6 Millones
de euros.

El objetivo declarado de tal tipificacion y de tales sanciones es conferir de una
proteccion expresa a los consumidores que prevenga que se produzcan
situaciones que pueden derivar en actuaciones unilaterales de la
comercializadora cuyas consecuencias llegan, como en este caso, al corte del
suministro. Es la cuantia de las multas que la LSE ha estimado como
proporcionada para sancionarlas la que supone, ademas de un elemento
punitivo por las acciones realizadas, un incentivo a tomar todas las medidas que
la ley establece para la correcta proteccion de los consumidores.

No atribuye la ley a esta comision la capacidad de valor la proporcionalidad de
las multas propuestas para los diferentes tipos de infraccion en funcién de su
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propio criterio de proporcionalidad, salvo en caso de que la sancion pueda
afectar gravemente a sus cargas familiares, circunstancias personales o
econdmicas del infractor, situacion que no concurre en este caso.

En resumen, al no realizarse, en el presente caso el analisis de la desproporcion
de la sanciébn atendiendo a la situacion econdémica del infractor (por no
corresponder a la situacion econdmica de ENDESA), no haberse explicitado
ninguna causa de cualificada disminucion la culpabilidad del infractor ni de
antijuridicidad de los hechos (por no existir) y, habiendo quedado acreditada la
tipicidad y la antijuridica de infraccion como correspondiente a una infraccién
grave, este Consejero considera que se deberia imponer un sancion dentro del
arco establecido para la infracciones graves (entre 600.001 y 6.000.000 de euros)
atendiendo para su graduacién a los elementos del articulo 67.4 de la LSE.

A tal efecto emito mi voto particular.
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