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Resumen: El objetivo del presente trabajo es subrayar la importancia practica de la
distincion entre varias infracciones sucesivas graves en materia de consumidores y
una Unica infraccion continuada. Para ello se analiza la SAN, de 13 de abril de 2022
(JUR 2022, 167636) que resuelve el recurso interpuesto por ENDESA S.A frente a la
resolucién de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, que le
condenaba al pago de 300.000 euros por la comisidn de tres infracciones graves. El
“quid” de la cuestién es determinar si estamos ante tres infracciones graves, o una
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Unica infraccidon continuada. Cuestion que tiene trascendencia a los efectos del
principio de proporcionalidad.

Palabras claves: Principio de proporcionalidad, infraccion de consumo, infraccién
continuada.

Title: Practical importance of the classification of several infractions as several
serious ones or as a single continuous infringement for quantifying the penalty.

Abtract: The objective of this paper is to underline the practical importance of the
distinction between several successive serious infringements and a single continuous
infringement. For this, the SAN, of 13 of April 2022 (JUR 2022, 167636) is analyzed,
which deals with the appeal filed by ENDESA, S.A against the National Commission
of Markets and Competition that condemned it to pay 300, 000 euros for making
three serious infractions. The key point of the matter is to consider whether the
principle of proportionality has been violated by considering these infractions as three
serious ones and not as a single continuous infraction.

Keywords: Principle of proportionality, consumer infractions, continuous
infringement.

I. HECHOS PRINCIPALES

El procedimiento sancionador se incoé como consecuencia de un escrito de denuncia
presentado por D. Luis Alberto y D2 Evangelina, en condicion de herederos de D.
Angel Daniel, contra ENDESA ENERGIA, S.A. Mediante dicho escrito denunciaban tres
cambios de suministrador de energia eléctrica sin consentimiento realizados por la
compafia eléctrica. El titular de los tres puntos de suministro objeto de la reclamacién
era el mencionado D. Angel Daniel -fallecido, segln el Registro Civil de Barcelona, el
31 de marzo de 2017, al tiempo de producirse dichos cambios unilaterales de
suministro-

Los denunciantes manifestaron que en septiembre de 2017 observaron que en los
tres contratos de suministro en cuestidén, se habian producido varios cambios sin
consentimiento del titular. Los cambios advertidos afectaban a la comercializadora,
a la tarifa aplicable, a la potencia y a la tensidn del suministro.

Con base en estas denuncias, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
nacional de los Mercados y de la Competencia (en adelante CNMC), en sesion de 12
de enero de 2017, en el marco de los procedimientos sancionadores SNC/DE/025/16,
y SNC/DE/027/16, acordé declarar a la sociedad ENDESA ENERGfA, S.A.
«responsable de la comisiéon de una infraccidon leve», en cada uno de citados
expedientes, de conformidad con el articulo 66.4 de la Ley 24/2013, de 26 de
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diciembre, del Sector Eléctrico, debido al incumplimiento de los requisitos de
contrataciéon y apoderamiento con los clientes. La misma Sala de Supervisidon
Regulatoria, esta vez en sesién de 23 de febrero de 2017, en el marco del
procedimiento SNC/DE/041/16, acordd declarar a la sociedad ENDESA ENERGiA, S.A.
«responsable de la comisién de una infraccion leve», de conformidad con el articulo
66.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.

Tras la tramitacién del procedimiento sancionador la CNMC dictd resolucién el 5 de
marzo de 2020, imponiendo a ENDESA ENERGfA, S.A una sancién consistente en el
pago de una multa de 100.000 €, por cada una de las tres infracciones graves
cometidas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 65.23 Ley 24/2013, de 26
de diciembre, del Sector Eléctrico, lo que asciende a un total de 300.000 €. Obsérvese
gue esta resolucion habla de infracciones graves.

ENDESA ENERGIA, S.A. no conforme con la dicha resolucidn, interpone recurso
contencioso administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional.

I1I. EL CONTENIDO DE LOS ARTS. 66.4 Y 65.23 DE LA LEY 24/2013, DE 26 DE
DICIEMBRE, DEL SECTOR ELECTRICO (LSE)

La CNMC se refiere en la resolucion de 5 de marso mencionada, al contenido de los
arts. 66.4 y 65.23 LSE. Veamos cual es este:

El art. 66 relativo a las infracciones leves, en el numero 4 tipifica como tal:

“El incumplimiento por parte de los comercializadores de los requisitos de
contratacion y apoderamiento con los clientes”. Ciertamente, estos requisitos se han
incumplido.

Sin embargo, el art. 65 se refiere a las infracciones graves, estableciendo el nimero
23 quelo es:

“El incumplimiento reiterado por parte de los comercializadores de los requisitos
establecidos para la formalizacion de contratos de suministro de energia eléctrica,
asi como de las condiciones de contratacion y de apoderamiento con los clientes”.

Lo primero que llama la atencién es que, en las sesiones de la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC, de enero y febrero de 2017, se acordo declarar a la compafiia
eléctrica responsable de la comisién de tres infracciones leves segun el articulo 66.4.
Sin embargo, la resolucién de marzo de 2020 condena a ENDESA al pago de 300.000
euros por la comisién de tres infracciones graves del art. 65.23 LSE, con base en ese
incumplimiento reiterado.
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La clave esta en establecer si en el caso resuelto por la SAN estamos ante tres
infracciones leves, tres graves, o una sola infraccidn grave continuada. Cuestion clave
para determinar el importe de la sancién. Entiendo que en este caso el
incumplimiento reiterado es lo que hace que |la conducta sea considerada como grave
(reiteracién que resulta clarisima). El propio art. 65. 42 LSE, al determinar qué es
infraccion grave considera tal: “La comisién reiterada de tres o mas infracciones
tipificadas como leves en el articulo 66 de esta Ley”._Coincido en este punto con la
resolucién recurrida, cuya decisién no puede ser otra a la vista de este precepto, Pero
discrepo en que ello convierta en grave cada una de las acciones individuales llevadas
a cabo. De ser asi se estaria contraviniendo el principio de proporcionalidad, en mi

opinién.

Refuerza este razonamiento También el articulo 29.6 Ley 40/2015 de Régimen
Juridico del Sector Publico cuando afirma que:

“Sera sancionable, como infraccion continuada, la realizacion de una pluralidad de
acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos,
en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasiéon”.

Me parece interesante asimismo traer a colacion, aunque no se hace referencia al
mismo en la sentencia comentada, el art. 46.8 TRLGDCU. Dispone que:

“No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, se sancionard como Uunica
infraccion, aunque valorando la totalidad de la conducta, la pluralidad continuada de
acciones u omisiones idénticas o similares realizadas por un sujeto en relacién con
una serie de productos o prestaciones del mismo tipo”.

Por lo expuesto hasta el momento, entiendo que en el caso que nos ocupa resulta
claro que estamos ante una infraccién grave continuada, y no ante tres infracciones
independientes, lo cual no resulta baladi a los efectos de la cuantia de la sancion.
Veamos, a continuacion, qué posicion adopta la AN.

III. POSICION DE LA AUDIENCIA NACIONAL

Como hemos visto la CNMC condena a ENDESA ENERGIA, S.A. a pagar 300.000 euros
al entender que la compania eléctrica habia cometido tres infracciones graves
(100.000 por cada una). La sociedad recurre la sentencia alegando los siguientes
motivos:

1.- Vulneracién del principio de objetividad y del derecho a la presuncién de
inocencia del administrado.

2.- Errdnea valoracion de los hechos acaecidos. Contrataciones dotadas de plena
apariencia de veracidad. Observancia por Endesa Energia de la diligencia que le era
exigible.
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3.- Eventual inconstitucionalidad de los preceptos presuntamente infringidos por
Endesa Energia.

4.- Observancia por Endesa Energia de todas las obligaciones que le eran

exigibles en cuanto comercializadora. Falta de subsuncion de los hechos en los

tipos infractores imputados. Inexistencia de infraccién.

5.- Vulneracion del principio de culpabilidad.

6.- Vulneracion del principio de proporcionalidad! pues considera la demandante que
la cuantificacion de las sanciones impuestas no responde a criterios objetivos.

Este comentario se va a centrar en el analisis del ultimo de ellos lo que pasa por
determinar si la conducta llevada a cabo por ENDESA es una infraccién continuada o
tres infracciones distintas.

¢Cuales son las alegaciones de ENDESA sobre esta cuestién? La recurrente
argumenta que, aunque la resolucién recurrida reduce de modo importante el importe
de la multa inicialmente propuesta para cada una de las infracciones, de 600.001 €
(siendo el importe agregado de las tres sanciones 1.800.003 €) a 100.000 €
(resultando el importe agregado de las tres sanciones, 300.000 €), se continla
vulnerando el principio de proporcionalidad. Considera que ello es asi porque el Unico
criterio de graduacién a que se refiere, de los previstos en el articulo 67.4 LSE?, es
la reiteracion, no invocando ningun otro que pudiera motivar la imposicion de tres
sanciones de multa por importe de 100.000 € cada una.

Estima también la recurrente que la CNMC se limita a indicar en su resolucion
sancionadora que, considerando el nivel de diligencia exigible a las sociedades
comercializadoras, y la comisién de las infracciones por negligencia grave de la
infractora, se impone una multa de cien mil euros (100.000 €) por cada una de las
infracciones cometidas, sumando un total de trescientos mil euros (300.000 €) al

! La potestad sancionadora de la Administracion se ajusta a una serie de principios, entre ellos, el principio
de proporcionalidad. Este principio supone una correspondencia ente la infraccion cometida y la sancidn
impuesta. Se encuentra expresamente previsto en la LRISP en su Capitulo III art. 29 que reza:

3. En la determinacidén normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones por
las Administraciones Publicas se debera observar la debida idoneidad y necesidad de la sancién a imponer
y su adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccidn. La graduacion de la sancidn
considerara especialmente los siguientes criterios: a) EI grado de culpabilidad o la existencia de
intencionalidad. b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora. c) La naturaleza de los
perjuicios causados. d) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una infraccion de
la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via administrativa.

2 Art. 67.4 LSE: En todo caso, la cuantia de la sancién que se imponga, dentro de los limites indicados, se
graduara teniendo en cuenta los siguientes criterios: 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) La importancia del dafio o
deterioro causado. c¢) Los perjuicios producidos en la continuidad y regularidad del suministro. d) El grado
de participacion en la accién u omision tipificada como infraccidn y el beneficio obtenido de la misma. e) La
intencionalidad en la comisidn 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 econémica y financiera del sistema
eléctrico. h) Cualquier otra circunstancia que pueda incidir en el mayor o menor grado de reprobabilidad
de la infraccion.
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estimarse proporcional en atencién a la conducta infractora y demas circunstancias
concurrentes. Proporcionalidad que pone en duda la compania eléctrica.

La AN al resolver el recurso no comparte el razonamiento de la resolucion dictada
por la CNMC cuando considera que se han producido tres infracciones graves, como
consecuencia de la individualidad de cada una de las tres infracciones en cada uno
de los tres contratos. Menciona una sentencia de la propia Audiencia Nacional de
fecha 21 de octubre de 2021 en un supuesto anadlogo al que nos ocupa: se llevd a
cabo la activacion del suministro eléctrico sin consentimiento del titular, en la misma
fecha, si bien en tres puntos de suministro distintos. En este supuesto consideré la
mencionada SAN que se trata de una infraccion continuada, en el articulo 29.6° Ley
40/2015 transcrito previamente.

Apunta con acierto la AN que la figura de la infraccion continuada tiene su origen en
el Derecho penal, conforme establece el Tribunal Supremo en sentencia de 30 de
noviembre de 2004 STS, Sala Tercera, Secciéon 33, de 30 noviembre 2004 (RJ 2005,
5402), en la que establece que "constituye una transposicion de los contornos
juridicos de esta institucionreferidos en el articulo 74 del Cddigo Penal", y que se
exige que "concurran con caracter general los siguientes requisitos:

a) La ejecucién de una pluralidad de actos por el mismo sujeto responsable, préximos
en el tiempo, que obedezcan a una practica homogénea en el modus operandi por la
utilizacidn de medidas, instrumentos o técnicas de actuacion similares.

b) La actuacion del responsable con dolo unitario, en ejecucién de un plan
previamente concebido que se refleja en todas las acciones plurales que se ejecutan
o con dolo continuado, que se proyecta en cada uno de los actos ejecutados al
renovarse la voluntad infractora al presentarse una ocasién idéntica a la precedente.
c) La unidad del precepto legal vulnerado de modo que el bien juridico lesionado sea
coincidente, de igual o semejante naturaleza".

Sostiene la AN que, en este caso, concurren todas estas circunstancias:

"1) Existe una pluralidad de hechos diferenciales: En concreto, al alta de tres
contratos de suministro de electricidad.

2) Dolo unitario, unidad de resolucién y propodsito que vertebra y da unién a la
pluralidad de acciones: el alta de los tres contratos se realizd sin que conste el
consentimiento del titular de los suministros.

3) Coincidencia en coordenadas espacio-temporales préximas: Las actuaciones
infractoras tuvieron lugar en la misma fecha, 22 de agosto de 2017.

4) Unidad del precepto legal vulnerado, de suerte que el bien juridico atacado es el
mismo en todas: El precepto vulnerado en los tres casos es el articulo 44.1°c) Ley
24/2003, que recoge el derecho del consumidor a la eleccién de suministrador, siendo
este el bien juridico protegido.

5) Unidad de sujeto activo: La conducta resulta imputable a ENDESA ENERGIA.
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6) Homogeneidad en el modus operandi por la idéntica utilizacién de métodos,
instrumentos o técnicas de actuacién afines: Segun lo indicado, el modus operandi
de ENDESA ENERGIA se caracterizd por dar de alta tres contratos de suministro
eléctrico titularidad de D. Angel Daniel, sin que conste su consentimiento, dado que
habia fallecido meses antes.

Por lo expuesto, la AN estima parcialmente el recurso y anula la resolucién
impugnada en cuanto sanciona a la entidad recurrente por la comision de
tres infracciones graves.

Sostiene la AN que debiéo ser apreciada una uUnica infraccion grave
continuada y, aunque considera que la sancién de 100.000 € puede considerarse
proporcionada, en aras al tan mencionado principio de proporcionalidad y atendiendo
a las circunstancias del caso, no puede merecer el mismo reproche el alta de un
contrato de suministro sin el consentimiento del titular, que el de tres. Por ello, la
Sala estima que es necesario graduar la sancion, aumentando la cuantia
impuesta por una sancién en la mitad de su importe, de lo que resultaria una
cuantia de 150.000 €, inferior al importe total de las tres sanciones y superior al
de una Unica sancién, referida al alta de uno de los contratos. Es decir, finalmente
ENDESA, S.A es condena al pago de la mitad de lo que estipulaba en su resolucién la
CNMN.

El principio de proporcionalidad es determinante para fijar la cantidad final de la
sancion.

La importancia de este principio ha sido puesta de relieve en numerosas ocasiones
en la jurisprudencia pues dicho principio “en cuanto criterio constitucional informador
de aquella actividad de los poderes publicos que restrinja o lesione de algin modo
los derechos individuales de los ciudadanos, modula la actuacién de la Administracion
al imponerle una frontera o limite en su actividad represiva, la cual Unicamente podra
ser llevada a la practica cuando resulte estriccamente necesaria, idonea y
proporcionada para obtener los objetivos perseguidos por la misma” (STS de 13
febrero 2013(RJ 2013, 5366)-).

IV.REFLEXIONES FINALES

Comparto el fallo de la SAN y la argumentacion desarrollada, atendiendo a la
legislacidn citada y a las caracteristicas de las infracciones. Procede, en consecuencia,
considerar la infraccion como continuada.

La cuestién no es baladi pues como se aprecia en este caso, la consideracién de
varias infracciones graves como una continuada puede conllevar una reduccién
considerable del importe de la sancidn.

Coincido también con la modulacién de la sanciéon que realiza la SAN, por aplicacion
del principio de proporcionalidad en cuanto que, aunque es una infraccién continuada,
el reproche es mayor con tres infracciones que con una. Como sefiala la STS de 2 de
diciembre de 2020 (RJ 2020, 5254)-) " incumbe a la Administracion sancionadora el
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deber de llevar a cabo una verdadera tarea individualizadora de la respuesta
disciplinaria en funcién de la antijuridicidad del hecho, de las circunstancias del autor
de la infraccion y del interés del servicio, tomando en consideracion el conjunto de
factores objetivos y subjetivos concurrentes en el caso, que conduzcan a la
compensaciéon de la ilicitud mediante el "quantum" de la reaccion disciplinaria
imponible cuando la sancién elegida sea graduable” .

Por ello, resulta de vital importancia analizar minuciosamente las circunstancias de
cada caso concreto a fin de que, efectivamente, se den los requisitos que permitan
considerar una determinada conducta como infraccién continuada y no como varias
infracciones graves. De este modo se garantiza la adecuacion entre la
accion/acciones realizada/s y la sancién impuesta, y se salvaguarda el principio de
proporcionalidad.
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