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En cumplimiento 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 DE HECHO

PRIMERO. Informacidn remitida por el Operador del Sistema acerca de los
servicios de ajuste

El 29 de octubre de 2015 tuvo entrada en el Registro de la CNMC escrito del
Operador del Sistema eléctrico (Red Eléctrica de Espafia, S.A.) mediante el cual
se presentaba Informe mensual —referido a septiembre de 2015- de los servicios
de ajustes del sistema, el cual se emite en cumplimiento de la disposicion
adicional decimotercera del Real Decreto 1634/2006, de 29 de diciembre. En
dicho Informe, bajo el epigrafe «Incumplimientos prolongados de garantias», se
muestra un listado de comercializadores que se encontraban en estado de
insuficiencia de garantias el ultimo dia del mes de septiembre de 2015; en este
listado aparece la sociedad Alcanzia Energia, S.L. con un déficit de garantias por
importe de 575.000 euros.
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Posteriormente, el Operador del Sistema remitié los Informes mensuales —
segun consta en el expediente administrativo- correspondientes a los meses de
octubre de 2015 a enero de 2016 mostrando el estado de insuficiencia de
garantias de Alcanzia Energia contabilizado al udltimo dia  del mes
correspondiente. En estos informes, el Operador del Sistema refleja un déficit de
garantias, de parte de Alcanzia Energia, por importe de 2.702.000 euros a 31 de
octubre de 2015, de 3.156.000 euros a 30 de noviembre de 2015, de 2.749.000
euros a 31 de diciembre de 2015, y de 2.997.000 euros a 31 de enero de 2016.

SEGUNDO.- Informacion adicional remitida por el Operador del Sistema
acerca del estado de garantias de Alcanzia Energia

Con fecha 10 de febrero de 2016 tuvo entrada en el Registro de la CNMC escrito
del Operador del Sistema mediante el cual se informaba acerca de la reposicion
de garantias de la sociedad Alcanzia Energia: «Les informamos que ALCANZIA
ENERGIA, S.L., en situacion de insuficiencia de garantias desde el 23 de diciembre de
2014, ha depositado, el 5 de febrero, 2.832.000 euros por este concepto, siendo su
estado actual de garantias correcto.»

TERCERO. Incoacién del procedimiento sancionador

De conformidad con lo establecido en el articulo 13 del Reglamento del
Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora (aprobado por el
Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto), el Director de Energia de la CNMC,
en ejercicio de las atribuciones de inicio e instruccion de los procedimiento
sancionadores previstas en el articulo 29.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la CNMC, y en el articulo 23.f) del Estatuto Organico de la CNMC
(aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto), acordo incoar el 17
de marzo de 2016 un procedimiento sancionador contra Alcanzia Energia, S.L.,
por la infraccion leve consistente en la falta de prestacion de las garantias
exigidas por el Operador del Sistema durante el periodo comprendido entre
septiembre de 2015 y febrero de 2016, tipificada en el articulo 66.2 de la Ley
24/2103, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.

El Acuerdo de incoacion del procedimiento sancionador fue notificado a Alcanzia
Energia el 29 de marzo de 2016. Por medio del escrito de notificacion se conferia
a esta empresa un plazo de quince dias habiles para la formulacién de
alegaciones, presentacién de documentos y proposicion de prueba.

CUARTO.- Alegaciones de Alcanzia Energia
Con fecha 13 de abril de 2016 tuvo entrada en el Registro de la CNMC escrito

de alegaciones de la sociedad Alcanzia Energia, a través del cual manifiesta, en
sintesis, lo siguiente:
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La Administracion inicié un procedimiento de inhabilitacion para el ejercicio de la
actividad de comercializacion, y para el traspaso de sus clientes a un
comercializador de referencia, motivado por el incumplimiento de la obligacion de
prestacibn de garantias. Los hechos que motivan el inicio del presente
procedimiento sancionador son exactamente los mismos. Y sobre estos mismos
hechos el Ministerio de Industria, Energia y Turismo ha decidido archivar el
procedimiento administrativo de inhabilitacion.

Alcanzia es consciente de que la finalidad y @mbito de sendos procedimientos es
distinto. No obstante, al haberse archivado el procedimiento de inhabilitacion, no
podemos sino concluir gue no ha existido incumplimiento reprochable desde el punto
de vista material, y la declaraciéon de tales hechos es muy relevante desde el punto
de vista juridico.

Se pretende sancionar a Alcanzia Energia en virtud del articulo 66.2 de la Ley del
Sector Eléctrico, norma con rango de ley que supone norma sancionadora en blanco
y nos remite a una Resolucion de la Secretaria de Estado de Energia (que aprueba
el Procedimiento de Operacién 14.3). No todo incumplimiento de un procedimiento
de operacion o una regla de mercado deberia considerarse como una infraccion
administrativa, la norma del legislador no define por completo el contenido de la
accion constitutiva de la infraccion, sino que se limita a dar una orden o establecer
una prohibicion cuyo contenido concreto no resulta de la misma norma, sino de otra
norma no sancionadora. Consecuentemente, se infringiria el principio de tipicidad.

No se ha probado que las garantias aportadas sean insuficientes para asegurar el
cobro a los sujetos del mercado. Las garantias exigidas son garantias finalistas,
creadas para cumplir un fin. Esta finalidad se ha cumplido con independencia de la
existencia de los avales concretos que hubieron de aportarse.

Considera Alcanzia energia que existian razones para acreditar la solvencia de la
sociedad y que no tenia sentido la exigencia de esas "garantias suficientes". En todo
momento, sostiene Alcanzia Energia, ha cumplido sus obligaciones, sin perjuicio
para el sistema: Ha realizado las compras de energia para sus clientes y ha abonado
puntualmente las compras realizadas en el mercado; ha abonado puntualmente las
facturas relacionadas con los sobrecostes del sistema (a Red Eléctrica de Espafia);
ha abonado a todas las distribuidoras los peajes de acceso correspondientes a los
clientes de Alcanzia Energia.

A la fecha del escrito de alegaciones se encuentra al corriente de todos los avales y
garantias exigidas. Alcanzia Energia no ha generado situacion de riesgo alguna, por
lo que entiende Alcanzia Energia que no ha habido infracciébn administrativa y
procede el archivo del procedimiento.

El Procedimiento de Operacién 14.3 configura una barrera a la libre competencia en
el sector y seria preciso corregir una situacion que perjudica los intereses de
cualquier participante en el mercado. Lo manifestado, indica Alcanzia, esta avalado
por el Informe 6/2013 de la CNE sobre la propuesta de modificacién del
Procedimiento de Operacion 14.3, "Garantias de Pago". Alcanzia Energia no
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entiende como puede ser victima de la aplicacién de una norma desproporcionada
e injusta y a la vez ser sancionada.

- La proporcionalidad es un principio general del Derecho que se ha explicitado en
relacion con la potestad sancionadora de la Administracion (articulo 131 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre). El articulo 67.4 de la Ley del Sector Eléctrico regula
los criterios a valorar en la imposicion de las sanciones. Considera Alcanzia Energia
que los hechos denunciados no comportan ninguna de las consecuencias reguladas
en el citado articulo. Afade Alcanzia Energia que la ausencia o "disminucién” de la
antijuridicidad debe ser ponderada al amparo del articulo 67.3 de la Ley del Sector
Eléctrico. Todo ello lleva a entender que no procede la infraccién y consecuente
sancion, y que, de aplicarse, habria de imponerse en sus niveles mas bajos, que no
debieren exceder en ningln caso mas de 1.000 euros.

Alcanzia Energia concluye su escrito de alegaciones solicitando a la CNMC lo
siguiente: «...dicte resolucién archivando el procedimiento sancionador que se incoa
mediante Acuerdo de fecha 17 de marzo de 2016 por no haber habido infraccion
administrativa, y consecuentemente se cierre sin imponer sancién. Subsidiariamente,
que, dicte resolucion estimando nuestra discrepancia y que de entender que procede
la imposicién de sancion se fije en niveles minimos, no excediendo en ningun caso de
1.000 euros.»

ALCANZIA presenta la siguiente documentacion:

Documento 1: Poder de representacion.

Documento 2: Acuerdo de incoacién del procedimiento sancionador.
Documento 3: Acuerdo de inicio del procedimiento por el que se inhabilita para
el ejercicio de la actividad de comercializacion a la empresa Alcanzia Energia,
S.L. y se acuerda el inicio del procedimiento de traspaso de sus clientes a un
comercializador de referencia y se determinan las condiciones de suministro a
dichos clientes.

Documento 4: Certificado de OMI-Polo Espafol S.A. (OMIE) acreditativo del
estado de las obligaciones de pago de Alcanzia Energia.

Documento 5: Comunicado de Red Eléctrica de Espafia acreditativo del estado
de las obligaciones de pago de Alcanzia Energia.

Documento 6: Informe elaborado por [CONSULTORA].

Documento 7: Informe elaborado por MEFF Tecnologia y Servicios, S.A.U?
sobre las garantias depositadas.

Documento 8: Contrato de apoyo tecnolégico entre [ORGANISMO] vy la
empresa Alcanzia Energia para el "Desarrollo de un estimador de consumo
energético".

Documento 9: Diversas comunicaciones electronicas.

QUINTO.- Propuesta de Resolucién

1 Entidad designada por el Operador del Sistema para la gestién de las garantias.
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El 10 de junio de 2016 el Director de Energia formulé Propuesta de Resolucion
del procedimiento sancionador incoado. De forma especifica, por medio de dicho
documento, el Director de Energia propuso adoptar la siguiente resolucion:

‘PRIMERO.- Declare que la empresa ALCANZIA ENERGIA, S.L., es
responsable de una infraccion leve, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 66.2 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, como
consecuencia del incumplimiento de la obligacion de prestar las garantias
exigidas por el Operador del Sistema Eléctrico por el periodo comprendido entre
septiembre de 2015 y el 5 de febrero de 2016.

SEGUNDO.- Imponga, a la citada empresa, una sancion consistente en el pago
de una multa de cuarenta y cinco mil euros (45.000 euros).”

La Propuesta de Resolucion fue notificada a Alcanzia Energia el 24 de junio de
2016, a quien se confirié un plazo de alegaciones de quince dias habiles.

SEXTO.- Alegaciones de Alcanzia Energia a la Propuesta de Resolucién

El 12 de julio de 2016 Alcanzia Energia presento en el Registro de la CNMC
escrito de alegaciones en relacion con el contenido de la Propuesta de
Resolucién. De modo esencial, por medio de este escrito de alegaciones,
Alcanzia Energia pone de relieve que se ha aprobado una nueva version del
Procedimiento de Operacion 14.3, e indica que, aplicando esta nueva version a
la situacion de Alcanzia en febrero de 2015, Alcanzia Energia no habria tenido
que abonar las garantias que hubo de depositar en esa fecha.

Por medio de dicho escrito, esta empresa solicita a la CNMC lo siguiente:

. Que, dicte resolucién archivando el procedimiento sancionador que se incoa
mediante Acuerdo de fecha 17 de marzo de 2016 por no haber habido infraccion
administrativa, y consecuentemente se cierre sin imponer sancion.

ii. Subsidiariamente, que, dicte resolucién estimando nuestra discrepancia y que
de entender que procede la imposicion de sancion se fije en niveles minimos, no
excediendo en ningun caso de 1.000 euros.

iii. Que, en ningun caso, se publique la sancién que finalmente se acuerde.”
SEPTIMO.- Elevacion del expediente al Consejo

La Propuesta de Resolucion fue remitida a la Secretaria del Consejo de la CNMC
por el Director de Energia, mediante escrito de fecha 14 de julio de 2016, junto
con el resto de documentos que conforman el expediente administrativo, en los
términos previstos en el articulo 19.3 del Reglamento de Procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora (aprobado por el Real Decreto 1398/1993,
de 4 de agosto).
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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 Comisién emitio,
en fecha 6 de octubre de 2016, informe sobre el presente procedimiento
sancionador.

HECHOS PROBADOS

De acuerdo con la documentacion obrante en el expediente administrativo, se
consideran HECHOS PROBADOS de este procedimiento los que asi han sido
recogidos en la Propuesta de Resolucion, los cuales no han sido desvirtuados ni
contradichos por el imputado en sus alegaciones a dicha Propuesta:

Primero. La sociedad Alcanzia Energia ha incurrido en un incumplimiento
de la obligacion de prestar las garantias exigidas por el Operador del
Sistema, por insuficiencia de dichas garantias durante el periodo de tiempo
comprendido entre el mes de septiembre de 2015y el 5 de febrero de 2016.

Segundo. La sociedad Alcanzia Energia procedid, con fecha 5 de febrero
de 2016, a depositar el importe de 2.832.000 euros en concepto de
garantias, regularizando su situacion de déficit de garantias con el
Operador del Sistema.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. COMPETENCIA DE LA CNMC

Conforme al articulo 29.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, y conforme al articulo
23 del Estatuto Orgéanico de la CNMC, corresponde al Director de Energia de la
CNMC la instruccién de los procedimientos sancionadores relativos al sector
energético, debiendo realizar la propuesta de resolucion.

De conformidad con lo previsto en el articulo 73.3.c) de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico, corresponde a la CNMC la imposicion de las
sanciones por las infracciones leves consistentes en el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de los procedimientos de operacion, materia objeto del
presente procedimiento (incumplimiento tipificado en el articulo 66.2). 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, previo informe de la Sala de Competencia,
la resolucion de este procedimiento.

II. PROCEDIMIENTO APLICABLE
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En materia de procedimiento, resulta de aplicacion lo dispuesto en el capitulo Il
del titulo X de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico. Conforme
a lo establecido en el articulo 79 de esta Ley 24/2013, el plazo para resolver y
notificar este procedimiento sancionador es de nueve meses.

En lo demas, el procedimiento aplicable es el establecido en las disposiciones
generales sobre procedimiento administrativo vigentes al tiempo de incoacion
del presente procedimiento.

l1l. TIPIFICACION DE LOS HECHOS PROBADOS

El articulo 46.1.e) de la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico, impone a las empresas
comercializadoras la obligacion de prestar las garantias que reglamentariamente
resulten exigibles. El articulo 73.3 del Real Decreto 1955/2000, de 1 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribucién,
comercializacion y suministro de energia eléctrica, dispone que las empresas
comercializadoras deberan prestar ante el Operador del Sistema las garantias
que resulten exigibles para la adquisicion de energia en el mercado de
produccion de electricidad, de acuerdo con lo establecido en los Procedimientos
de Operacion.

A este respecto, el Procedimiento de Operacion 14.3 (“Garantias de pago”), cuya
version vigente al tiempo de los hechos estaba aprobada por Resolucién de 9 de
mayo de 2011 de la Secretaria de Estado de Energia (BOE de 20 mayo 2011)
recogia, en su apartado 3, la obligacién de aportacion de garantias:

«Los Sujetos del Mercado que puedan resultar deudores como consecuencia de
las liquidaciones del Operador del Sistema le deberan aportar garantia suficiente
para dar cobertura a sus obligaciones econdmicas derivadas de su participacion
en el Mercado, de tal modo que se garantice a los Sujetos acreedores el cobro
integro de las liquidaciones realizadas por el Operador del Sistema y en los dias
de pagos y cobros establecidos en el Procedimiento de Operacién 14.1.»

La versidn actualmente vigente de este Procedimiento de Operacion (aprobada
por Resolucion de 1 de junio de 2016; BOE 13 junio 2016), recoge esta misma
obligacién en su apartado 3.

Por su parte, el articulo 66.2 de la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico, tipifica como
infraccion leve el incumplimiento de las obligaciones derivadas de los
procedimientos de operacion.

De acuerdo con los hechos probados que se han expuesto, Alcanzia Energia ha
incumplido su obligacién de prestar las garantias exigidas por el Operador del
Sistema en septiembre de 2015 generando una situacion de déficit de garantias,
gue, a los efectos del presente procedimiento, se extiende hasta febrero de 2016.
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IV. CULPABILIDAD EN LA COMISION DE LA INFRACCION Y AUSENCIA DE
EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

a) Consideraciones generales:

Una vez acreditada la existencia de una infraccién creada y tipificada por la ley,
el ejercicio efectivo de la potestad sancionadora precisa de un sujeto pasivo al
que 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 imposicion de una sancién administrativa es
reconocida por la Jurisprudencia.

En todo caso, el elemento subjetivo que la culpabilidad supone se refiere a la
accion en que la infraccién 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, Seccién 7%),
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 infraccion administrativa, debe sefalarse,
gue, 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 gue 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:

La diligencia que es exigible a un sujeto comercializador a los efectos de
desempeiiar su actividad implica el cumplimiento puntual de las obligaciones
caracteristicas de estos sujetos, entre las que se encuentra la ya mencionada
obligacion del depdsito de las garantias exigidas en relacion con el desarrollo de
esa actividad de comercializacion (articulo 46.1.e) de la Ley 24/2013).

Pues bien, la conducta desarrollada por Alcanzia Energia implica una
culpabilidad a titulo intencionado o doloso, ya que, de forma consciente, Alcanzia
Energia no atendio el requerimiento de aportacion de garantias practicado en su
momento por el Operador del Sistema. Deliberadamente, dejo trascurrir la fecha
limite indicada por el Operador del Sistema sin prestar las garantias exigidas y
mantuvo su estado de insuficiencia de garantias, durante un periodo de varios
meses, segun acredita el propio Operador del Sistema.
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De forma sintética, Alcanzia Energia justifica su falta de depdsito en su
desacuerdo con la exigencia con las garantias requeridas. Sin embargo, hay que
destacar que, a diferencia de la actuacion seguida por esta empresa respecto de
supuestos pasados de exigencia de garantias (ver CFT/DE/22/14 interpuesto por
Alcanzia Energia frente al Operador del Sistema?; resuelto el 30 de julio de
2015), Alcanzia Energia, en lo que se refiere al supuesto objeto del presente
procedimiento, no interpuso conflicto alguno, pasando directamente a
desatender los requerimientos de garantias, por disconformidad con los mismos.

Ha de sefialare, que, en linea con su disconformidad con los requerimientos de
aportacion de garantias que se realizaron, Alcanzia Energia considera que no
procede la imposicién de una sancion conforme a los siguientes argumentos: se
ha archivado el procedimiento administrativo de inhabilitacién de la sociedad; el
incumplimiento del Procedimiento de Operacibn no comporta infraccion
administrativa; la sociedad tiene solvencia financiera; el mecanismo de garantias
es desproporcionado.

Respecto a la alegacion relativa a la vinculacion del presente procedimiento con
la Resolucion de 11 de marzo de 2016 de la Direccion General de Politica
Energética y Minas mediante la cual se finaliza el procedimiento acumulado
de inhabilitacion y traspaso de clientes acordando el archivo del mismo, cabe
indicar —como la propia Alcanzia Energia reconoce en su escrito de
alegaciones- que el presente procedimiento sancionador tiene una finalidad y
ambito completamente distinto al del procedimiento de inhabilitacion tramitado
por la Direccion General de Politica Energética y Minas. El hecho de que la
Resolucién de 11 de marzo de 2016 de la citada Direccion General haya
acordado no inhabilitar a Alcanzia Energia para el ejercicio de su actividad no
comporta, bajo ningin concepto, que resulte eliminada la antijuricidad y
punibilidad del comportamiento anterior de esta sociedad. A esta misma
conclusion llega la propia Resolucién de 11 de marzo de 2016 mencionada,
cuando indica: «...teniendo en cuenta que la empresa comercializadora ha procedido,
una vez iniciados los procedimientos de inhabilitacién y de traspaso de sus clientes a un
comercializador de referencia, a subsanar la situacion por la que se iniciaron sendos
procedimientos, realizando la correcta prestacion de las garantias legalmente
establecidas, de acuerdo con el articulo 73 del Real Decreto 1955/2000, de 1 de
diciembre, (...), para ejercer la actividad de comercializacion y sin perjuicio de las
sanciones que puedan derivarse en aplicacion de lo dispuesto en el Titulo X de la Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.»

Respecto al incumplimiento del Procedimiento de Operacién, y la
interpretacion de Alcanzia Energia sobre sus efectos juridicos, conviene insistir
-tal y como se ha manifestado en distintas ocasiones con motivo de otros tantos

2 Conflicto de gestion econémica y técnica del sistema eléctrico interpuesto pro Alcanzia Energia,
S.L.U. frente a Red Eléctrica de Espafia, S.A., con relacién a la aplicacién del procedimiento para
el célculo de garantias de operacién adicional establecido en el P.O. 14.3 (www.cnmc.es).
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procedimientos sancionadores sobre la materia- que el Procedimiento de
Operacién 14.3 que fue aprobado por Resolucién de 9 de mayo de 2011 de la
Secretaria de Estado de Energia, resultd publicado en el Boletin Oficial del
Estado de 20 de mayo de 2011, y consecuentemente es de obligado
cumplimiento en su integridad. Asi, el tipo imputado a Alcanzia Energia es claro
al referirse el apartado 2 del articulo 66 de la Ley 24/2013 a los incumplimientos
de las obligaciones derivadas de los Procedimientos de Operacion.

Cabe sefalar, ademas que Alcanzia Energia se dio de alta como
comercializadora a principios de 2013. En ese momento estaba ya vigente la
redaccion del Procedimiento de Operacion 14.3 que se le ha aplicado (aprobado
por Resolucion de 9 de mayo de 2011 de la Secretaria de Estado de Energia;
BOE de 20 mayo 2011). Alcanzia Energia no puede rechazar la aplicacion de las
reglas que son propias del mercado en el que decidi6 entrar; reglas que ya
conocia, o debia conocer, en el momento en que entro.

Respecto a la suerte de eximente que pretende esgrimir Alcanzia Energia en
relacion con la solvencia econémico-financiera de la sociedad al calificar el
mecanismo de garantias como garantias finalistas, e insistir en que las
obligaciones de pago se han cumplido, procede desestimar tal argumento ya que
responde a una interpretacion puramente subjetiva de esta sociedad. La
exigencia de garantias tiene la finalidad de evitar eventuales situaciones de
impago en el sistema de liquidaciones del Operador del Sistema. La mera
situacién de riesgo creada por la insuficiencia de dichas garantias, esta
penalizada como infraccidon leve en la Ley del Sector Eléctrico. A su vez, la
situacién de impago de obligaciones, (situaciébn que en este caso no se ha
producido, tal como afirma Alcanzia Energia en sus alegaciones) o la situacion
de compras insuficientes, estan penalizadas ambas en la Ley del Sector Eléctrico
como infracciones graves. Es clara, por tanto, la voluntad del legislador de
diferenciar estos comportamientos aplicando menor rigor sancionatorio al
incumplimiento que aqui se analiza (infraccion de riesgo) que a los
comportamientos como insuficiencia de compras o impagos de liquidaciones,
gue dan lugar a dafio real y estan calificadas como faltas graves en la misma Ley
del Sector Eléctrico.

Ningun comercializador esta exento del cumplimiento de los bloques de
obligaciones antes mencionados. Ahora bien, so6lo el primero de dichos
incumplimientos (la insuficiencia de garantias y el riesgo de impago asociado a
la misma) es el imputado a Alcanzia Energia en este expediente y sélo por dicho
incumplimiento se le sanciona, sin que el hecho de no haber incurrido en
incumplimientos adicionales de impago frente al sistema pueda considerarse una
eximente del comportamiento imputado y probado.

En cualquier caso, como se comprendera, la decision acerca de la suficiencia de
las garantias de un agente a los efectos de poder satisfacer los pagos que tiene
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pendientes no puede quedar, como pretendio Alcanzia Energia, a la valoracion
y decision el propio agente afectado.

Por lo que respecta a lo alegado acerca del mecanismo de garantias y su
supuesta desproporcién, no se formulan mayores consideraciones en tanto
son objeciones de carécter regulatorio al contenido del Procedimiento de
Operacion, cuya aplicacion, como ya se ha indicado, resulta de obligado
cumplimiento, tanto para los sujetos de mercado, el Operador del Sistema y para
la propia CNMC, no siendo este procedimiento sancionador el marco procedente
para su impugnacion.

V. CONSIDERACION DE LAS ALEGACIONES DE ALCANZIA ENERGIA
RELATIVAS A LA PROPUESTA DE RESOLUCION

a) Alegaciones efectuadas adicionalmente por Alcanzia Energia con
respecto a la Propuesta de Resolucion:

Por medio de las alegaciones presentadas el 12 de julio de 2016, Alcanzia
Energia pone de manifiesto la aprobacién y publicacién de una nueva version
del Procedimiento de Operacion 14.3 sobre garantias de pago (nueva version
aprobada por Resolucién de 1 de junio de 2016; BOE 13 junio 2016).

Alcanzia Energia efectia una simulacion, aplicando las reglas de la nueva
version del Procedimiento de Operacion a su situacion a fecha 1 de febrero de
2016, concluyendo que, “si la nueva regulacién, constituida por la modificacion del
procedimiento de operacion, 14.3, hubiera sido aplicable a febrero de 2016, las
garantias exigidas por la revision periédica de Operacion Adicional habrian sido de
470.000 euros, frente a los 2.962.000 euros que se exigieron a ALCANZIA”. A este
respecto, Alcanzia considera que, dado que el tipo infractor implica una remision
a la normativa de los procedimientos de operacion, éstos han de ser aplicados
retroactivamente en favor del interesado en casos como el presente, no
procedimiento la imposicion de sancién (o, subsidiariamente, procedimiento una
sancion minima que no exceda de 1.000 euros), dado que habria resultado
suficiencia de garantias conforme a la nueva regulacion.

Asimismo, Alcanzia Energia insiste en que los requerimientos de garantias que
se le hicieron en su momento resultaban desproporcionados y solicita que, de
acordarse la imposicion de sancién, ésta no se publique, porque ello afectaria a
su honor, creando perjuicios en su imagen.

b) Valoracién de las alegaciones:

b.1). Respecto a la aplicacion retroactiva de la nueva version del Procedimiento
de Operacion:
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» Sobre las garantias de operacion adicionales y su método de célculo:

Alcanzia Energia considera que, al amparo de la retroactividad de las normas
sancionadoras favorables, la nueva version del Procedimiento de Operacion 14.3
deberia ser aplicada retroactivamente, y hace al respecto una simulacién de la
que resultaria que la empresa no habria tenido déficit de garantias en febrero de
2016.

Sin embargo, ha de sefialarse que la nueva version del Procedimiento de
Operacién 14.3 no elimina la obligacién de los comercializadores de prestar
garantias, ni, especificamente la de estar mensualmente al corriente de las
garantias de operacion adicionales (a los efectos de cubrir las obligaciones de
pago derivadas de liquidaciones pendientes).

Como ya se ha sefalado en el fundamento relativo a la tipicidad, el apartado 3
del Procedimiento e Operacion 14.3 (que es el apartado que recoge la obligacién
de aportar garantias suficientes para el pago integro de las obligaciones con los
acreedores) tiene el mismo contenido en la nueva version del Procedimiento de
Operacion:

“Los Sujetos de Liquidacion que puedan resultar deudores como consecuencia
de las liquidaciones del Operador del Sistema deberan aportar a éste garantia
suficiente para dar cobertura a sus obligaciones econdmicas derivadas de su
participacion en el Mercado y en los Despachos, de tal modo que se garantice a
los Sujetos acreedores el cobro integro de las liquidaciones realizadas por el
Operador del Sistema en los dias de pagos y cobros establecidos en el
Procedimiento de Operacion 14.1.”

Asimismo, tanto una como otra version del Procedimiento de Operacion 14.3
prevén la constitucion mensual de una garantia de operacioén adicional; si bien,
varia el método de célculo de la misma:
= La versién aprobada por Resoluciéon de 9 de mayo de 2011 de la
Secretaria de Estado de Energia (BOE de 20 mayo 2011) sefiala, en
concreto, lo siguiente en su apartado 11:
“Cada Sujeto del Mercado debera disponer de garantias de operacion
adicionales suficientes para cubrir las obligaciones de pago derivadas de
futuras liquidaciones correctoras de la liquidacion inicial.
(--.)
Mientras no se realice la liquidacion final definitiva de un mes, se
solicitaran garantias de operacion adicionales a todos los Sujetos segun
se establece a continuacion. La primera solicitud tendra lugar el primer
dia habil posterior al sexto dia natural del mes siguiente a cada mes
liguidado y los Sujetos deberan constituir la garantia solicitada en los
cuatro dias habiles siguientes a la peticion.
(--.)
Se calcularan los desvios porcentuales mensuales respecto al programa
producido en cada uno de los ultimos doce meses en los que se disponga
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de medidas firmes definitivas y se usara el tercer porcentaje mas alto
(P3).
(..)"

= Laversion aprobada por Resolucion de 1 de junio de 2016 de la Secretaria
de Estado de Energia (BOE 13 junio 2016) sefala, en concreto, lo
siguiente en su apartado 10:
“La garantia de operacion adicional mensual y, en su caso, intramensual,
serd solicitada por el Operador del Sistema a todos los Sujetos para los
meses en que no se disponga de Liquidacién Final Definitiva.

(...)

La primera solicitud de garantia de operacion adicional mensual en el mes
M tendra lugar el primer dia habil posterior al cierre de la Liquidacion
Inicial Provisional Segunda del mes M-1 y los Sujetos deberan constituir
la garantia solicitada en los cuatro dias habiles siguientes a la peticion.

(...)
Se tomara la serie formada por los Ultimos nueve meses con Liquidacion
Final o Intermedia publicada por el Operador del Sistema.

(...)
Se determinara el porcentaje P3 como el porcentaje P del mes con el
tercer porcentaje PPON mas alto de la serie de nueve meses...”

Destaca, precisamente, el imputado que la nueva version tiene en cuenta tan
sé6lo la serie de los ultimos nueve meses con medida publicada (en los meses
cuya ultima liquidacién facturada es la Liquidacién Inicial Provisional Segunda),
en vez de la de doce (con medida definitiva).

En realidad, el objeto de las garantias de operacion adicionales sigue siendo el
mismo (disponer de garantias suficientes para cubrir las obligaciones de pago
derivadas de liquidaciones que estan pendientes de realizarse). Ahora bien, hay
un cambio en el sistema de calculo, que, en la versién anterior estaba basado en
el programa producido, para lo que se consideraba una serie de doce meses con
medida definitiva, y que, en la nueva version, se basa en la liquidacion, para lo
gue, en concreto, respecto a los meses cuya ultima liquidacién facturada es la
Liquidacion Inicial Provisional Segunda, se considera una serie de nueves meses
con Liquidacién Final o Intermedia.

Pues bien, a este respecto, hay que indicar, que, de forma simultanea a la
aprobacion de la nueva version del Procedimiento de Operacion 14.3, se lleva a
cabo una modificacion del Procedimiento de Operacion 14.1 (sobre “Condiciones
generales del proceso de liquidacion del operador del sistema”); modificacion
gue se concreta en el apartado 6 del citado Procedimiento de Operacion 14.1.

En efecto, la Resolucién de 1 de junio de 2016 de la Secretaria de Estado de
Energia que aprueba la nueva version del Procedimiento de Operacion 14.3 tiene
por objeto realizar una modificacion del Procedimiento de Operacién 14.1.
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La vinculacion de esta nueva version del Procedimiento de Operacion 14.3 con
respecto a la modificacion del Procedimiento de Operacion 14.1, la expone el
preambulo de la Resolucion de 1 de junio de 2016 en los términos siguientes:

“Por otra parte, el 8 de enero de 2016 Red Eléctrica de Espafia, S.A. remitio
propuesta de modificacion del P.O. 14.1 «Condiciones generales del proceso de
liquidacion del operador del sistema», con el objetivo de liquidar las medidas de
la demanda del «Cierre del mes M+3» establecido en el P.O. 10.5 «Célculo del
Mejor Valor de Energia en los Puntos Frontera y Cierres de Energia del Sistema
de Informaciéon de Medidas Eléctricas» aprobado por Resolucién de 2 de junio
de 2015.

La propuesta fue remitida para su informe a la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia cuya Sala de Supervision Regulatoria emitio informe
en sesion del dia 29 de marzo de 2016 denominado «Acuerdo por el que se
emite informe sobre la propuesta del Operador del Sistema de modificacion del
procedimiento de operacion P.O. 14.1 ‘Condiciones generales del proceso de
liquidacion del Operador del Sistema’», de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 5, apartados 2 y 3, de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia, en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 10.h) del Estatuto Organico de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia, aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30
de agosto.

En el informe emitido sobre la propuesta de modificacion del P.O. 14.1, la citada
Comision sefala que «resulta necesario revisar el vigente procedimiento actual
de prestacion de garantias al operador del sistema (...) que figura en el P.O. 14.3
(...) para adaptarlo a la nueva requlacion de los procedimientos de operacion
sobre el adelanto del envio de medidas de la demanda (P.O. 10.5) y su inclusion
en las liguidaciones intermedias que son objeto del presente informe (P.O.
14.1)».

Las modificaciones incorporadas en ambos procedimientos de operacion tienen
como objetivo ajustar el calculo de las garantias de pago para los sujetos de
liquidacion, teniendo un impacto positivo en la deteccion anticipada de los sujetos
gue incumplen las obligaciones y requisitos establecidos en la normativa, al
objeto de evitar determinadas situaciones detectadas especialmente en el
ambito del ejercicio de la actividad de comercializacion de energia eléctrica.”

De este modo, la nueva versién del Procedimiento de Operacién 14.3 aparece
vinculada a los cambios que se introducen en el procedimiento de liquidacion,
que, a su vez, derivan del adelanto del cierre de medidas. En linea con ello, el
apartado 10 de la nueva version del Procedimiento de Operacién 14.3 distingue
el nuevo método de célculo que se establece en funcién de distintos supuestos,
gue no aparecian considerados en la version anterior:

Meses cuya Ultima liquidacion facturada es la Liquidacion Inicial Provisional
Segunda (C2) (apartado 10.2.1).

Mes con avance de la Liquidacion Intermedia Provisional (A3) publicada no
facturada (apartado 10.2.2).

Meses cuya ultima liquidacién facturada es la Liquidacion Intermedia Provisional
(C3) sin avance de la Liquidacion Final Provisional publicada (apartado 10.2.3).
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- Mes con avance de la Liquidacién Final Provisional (A4) publicada no facturada
(apartado 10.2.4).

- Meses cuya ultima liquidacion facturada es la Liquidacion Final Provisional (C4)
(apartado 10.2.5).

Asimismo, derivado también de esa vinculacion que hay entre el nuevo método
de calculo del Procedimiento de Operacion 14.3 y las modificaciones del
Procedimiento de Operacién 14.1, hay que sefialar que la aplicabilidad de la
nueva version del Procedimiento de Operacion 14.3 queda demorada hasta que,
previamente, se pueda producir la aplicacién de los cambios habidos en el
sistema de liquidacion: Asi, si bien la Resolucion del Secretario de Estado de
Energia de 1 de junio de 2016 surte efectos (ver apartado cuarto de la misma)
desde el dia siguiente de su publicacion en el BOE (13 de junio de 2016), el
apartado tercero de esta Resolucion aclara que la aplicacion del Procedimiento
de Operaciéon 14.3 no se producira hasta el 19 de septiembre de 2016, una vez
que ya se pueda producir la liquidacién del cierre del mes M+3 que se contempla
en la modificacion del Procedimiento de Operacion 14.1:

“Tercero. Aplicabilidad.

1. Las primera liquidacion del cierre del mes M+3 al que hace referencia el
apartado 6 del procedimiento de operacién 14.1 serd la correspondiente al cierre
M+3 de las medidas del mes siguiente al de la fecha de publicacion en el «Boletin
Oficial del Estado» de la presente resolucion.

2. El procedimiento de operaciéon P.O. 14.3 sera de aplicacién a partir del 19 de
septiembre de 2016.”

En definitiva, de acuerdo con todo lo expuesto, hay que concluir que la obligacion
de aportaciéon de garantias de operacién adicionales es, en esencia, la misma en
las dos versiones del Procedimiento de Operacion 14.3, variando, entre una y
otra version, el método de célculo. EI método establecido en la nueva version
aparece supeditado en su aplicacién a la previsién de unas nuevas liquidaciones,
derivadas del anticipo de ciertos datos de cierre de medidas.

» Sobre la improcedencia de aplicar la retroactividad respecto de
disposiciones que no contienen obligaciones sustantivas, y sobre la
improcedencia de aplicar la retroactividad respecto de aspectos aislados
de las disposiciones:

El imputado pretende la proyeccién, a un tiempo en el que no estaban previstas
las nuevas liquidaciones contempladas en la modificacion del Procedimiento de
Operacién 14.1, de ciertas prescripciones propias del nuevo método de calculo
establecido en el Procedimiento de Operacién 14.3. En particular, Alcanzia
Energia pretende la consideracion de la serie de los ultimos nueve meses a que
alude la nueva version del Procedimiento de Operacion 14.3 en relacién con los
meses cuya Ultima liquidacion facturada es la Liquidacion Inicial Provisional
Segunda, llevando a cabo una simulacién en ese sentido.
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Hay que decir, sin embargo, que la jurisprudencia ha cuestionado la aplicacion
retroactiva de normas no sustantivas, como pueden ser las que se refieren a
aspectos procedimentales o metodoldgicos, méaxime si dichas normas —como
sucede aqui- no son de rango legal. En cualquier caso, lo que no es posible es
llevar a cabo una aplicacion retroactiva de aspectos aislados del nuevo método,
segun sea el interés del imputado (pues resulta que los cambios en el proceso
de liquidacion -a los que se supedita el nuevo método de calculo de las garantias
de operacion adicionales- no estaban operativos al tiempo de los hechos); en
esto es muy clara la jurisprudencia sobre retroactividad favorable:

= “Frente a ello no cabe oponer, como la parte pretende, el contenido del articulo 4.3
dela Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes,
a _cuyo tenor «las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones
tributarias, asi como el de los recargos, tendran efectos retroactivos cuando su
aplicaciéon resulte mas favorable para el afectado», toda vez que tanto el articulo
49.2 del Real Decreto 939/86, en la redaccion dada por el RD 1930/98, como el art.
36.1 de esta Ultima norma, no establecen una regulacién de infracciones y
sanciones, sino_normas sobre plazos siendo asi que, como ha expuesto esta Sala
en otras resoluciones, las normas procesales y procedimentales no son «per se»
retroactivas, maxime teniendo en cuenta gue la posibilidad reconocida por la Ley de
manera expresa de establecer su aplicacion retroactiva, no es aplicable a los casos
de disposiciones reglamentarias, tal como ha sefialado el Tribunal Supremo
en Sentencia de 13 de febrero de 1989 (RJ 1989, 2464) y 17 de mayo de 1990 (
RJ 1990, 4251) , entre otras.”

(S. 3 noviembre 2005 Audiencia Nacional; Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 22; Recurso contencioso-administrativo num. 1387/2002.)

= “Siendo impecable el razonamiento de la Sala de instancia, debe afadirse un
eslabdn mas en la evolucion normativa que, con precision, relata. Y es que la Ley
48/1999, de 13 de diciembre SIC, de Modificacion de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de Aguas, afadié una la Disposicion Adicional Octava a esta Ley ("Plazos
en expedientes sobre dominio publico hidraulico™), en la que se disponia:
"A los efectos previstos en el articulo 42.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, en la redaccion dada al mismo por la Ley 4/1999, de
modificacion de la anterior, los plazos para resolver y notificar la resolucién en los
procedimientos regulados en esta Ley, seran los siguientes:
3. Procedimientos sancionadores y otras actuaciones referentes al dominio publico
hidraulico, un afio".
Pues bien, esta Disposicion Adicional, y los plazo para los procedimientos a los que
se refria -entre ellos el de un afio para los procedimientos sancionadores-, entré en
vigor el dia 4 de enero de 2000, esto es, a los veinte dias de su publicacion en el
BOE (num. 298, de 14 de diciembre de 1999). Por tanto, entrd en vigor antes de la
conclusion del plazo de caducidad del procedimiento (que hubiera concluido el 23
de enero siguiente).
La aplicacion de dicha Ley al procedimiento en tramitacién no debe ofrecer dudas:
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1°. Porque la misma no establecia ninguna disposicion transitoria alguna en relacion
con los procedimientos en tramitacion.

2°. Porgue una horma procedimental no puede considerarse limitadora o restrictiva
de derechos; y, sobre todo,

3°. Porque esta norma no vino a establecer un plazo nuevo de un afio para el
procedimiento sancionador, sino a elevar el rango normativo de la norma
reglamentaria (RDPH) donde dicho plazo de un afio se establecia, cumpliendo asi
con la exigencia contemplada en la Disposicion Transitoria Primera.2 de la LMRJPA,
que, expresamente, se remite a las excepciones al plazo de seis meses
contempladas en el articulo 42.2, tras su reforma.”

(S. 5junio 2007 Tribunal Supremo; Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
5%, Recurso de Casacion num. 7616/2003.)

= “..el principio de retroactividad de la ley penal mas favorable, ademas de no
conceder derecho de caracter constitucional susceptible de amparo (SSTC 8/1981,
de 30 de marzo, y 15/1981, de 7 de mayo), supone la aplicacién integra de la ley
mas _beneficiosa, incluidas aquellas de sus normas parciales que puedan resultar
perjudiciales en relacion con la ley anterior, que se desplaza en virtud de dicho
principio, siempre que el resultado final, como es obvio, suponga beneficio para el
reo, ya que en otro caso la ley nueva careceria de esa condicion de mas beneficiosa
gue justifica su aplicacion retroactiva, doctrina que habia sido apuntada en el ATC
471/1984, de 24 de julio, y que ha resultado confirmada, mas recientemente, en
la STC 21/1993, de 18 de enero, F. 5” (S. 75/2002, 8 abril 2002, Tribunal
Constitucional.)

= “La parte recurrente pretende que se aplique la norma posterior mas favorable en
uno _de sus elementos —la autorizacion de la cesiébn—, pero no _en otro —el
cumplimiento de los requisitos—, que forma parte integrante del nuevo sistema y sin
la_cual éste carece de sentido. El hecho de que dichos requisitos no pudieran
cumplirse cuando se llevé a cabo la cesidbn —por no hallarse prevista la regulacion
de las empresas de trabajo temporal— lleva a la conclusion de que el régimen
sancionador _aplicable al caso es en su integridad el previsto en la legislacion
derogada.” (S. 18 marzo 2003; Tribunal Supremo; Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4%, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina num.
5721/1998)

Pues bien, resulta que el imputado pretende aplicar a un incumplimiento pasado
un aspecto concreto del nuevo método de fijacion de garantias de operacion
adicionales, nuevo método que ha sido establecido con posterioridad al
incumplimiento, obviando que dicho nuevo método aparece conectado a la
modificacion del Procedimiento de Operacion 14.1, sobre liquidaciones, que no
estaba operativo en el momento del incumplimiento.

» Sobre la simulacion que hace Alcanzia Energia:
Ademas de lo ya expresado, que permite rechazar la aplicacion retroactiva

sostenida por Alcanzia Energia, debe sefalarse, en todo caso, que la simulacion
que lleva a cabo esta empresa (sobre la aplicacion de la serie formada por los
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altimos nueve meses con Liquidacion Final o Intermedia que estaria publicada)
no se ajusta a la imputacién efectuada por esta Comision:

En efecto, la simulacion que presenta el imputado como documento 2 adjunto a
sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion, “se calcula para el mes de febrero
de 2016” (folio 201 del expediente administrativo), considerando a tal efecto los
meses de febrero de 2015 a octubre de 2015, como la serie de nueve meses en
que habria liquidacion disponible en ese momento (febrero de 2016). Tales
meses de febrero de 2015 a octubre de 2015 son, precisamente, los meses en
que los desvios de Alcanzia Energia han sido menores. Con ello, en la
simulacién se concluye que “si la nueva regulacion, constituida por la modificacion del
procedimiento de operacion 14.3, hubiera sido aplicada a febrero de 2016, las garantias
exigidas por la revision periédica de Operacion Adicional habrian sido 470.000 euros,
en lugar de las que fueron exigidas en su momento en la cuantia de 2.962.000 euros”
(folio 205).

Sin embargo, resulta irrelevante la situacion a febrero de 2016, pues éste es
justamente el momento en que, como se ha sefialado, cesa la situacién infractora
en que se ha encontrado Alcanzia Energia. La infraccién comienza, tal y como
se ha expuesto en los hechos probados, cinco meses antes, en septiembre de
2015 (momento en que Alcanzia Energia incurre en el déficit de garantias),
durando hasta el 5 de febrero de 2016, momento en que se reconoce que la
empresa pasa a estar en situacion correcta.

Evaluar si, para llegar a una situacion correcta de febrero de 2016, Alcanzia
Energia habia depositar, o no, la cantidad que depositd, es irrelevante a los
efectos de este procedimiento, toda vez que se esta situando el andlisis en el
punto en que se esta de acuerdo en que la infracciébn desparece, y no en el
momento temporal en que Alcanzia Energia incurrié en el déficit de garantias.

Pues bien, a este respecto, si Alcanzia Energia desplazara su simulacion al
momento en que surge el déficit de garantias, se considerarian las liquidaciones
de los meses a considerar: en vez del periodo de febrero de 2015 a octubre de
2015, se consideraria el periodo de septiembre de 2014 a mayo de 2015. Esta
serie de nueve meses incluye porcentajes de desvio mucho més altos, que la
simulacién del imputado ha dejado fuera.

En concreto, en la simulacion de Alcanzia Energia, los tres meses con porcentaje
de desvio mas alto son los siguientes:

Mes P (% desvio)
Abril 2015 51,71%
Mayo 2015 25,43%
Junio 2015 8,70%

Con ello, Alcanzia Energia realiza su simulacién considerando un P3 de 8,70%.
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En cambio, considerando los propios datos aportados por Alcanzia Energia (folio
201 del expediente administrativo), si se sitla la serie de nueve meses en funcién
del momento en que se produce la situacion se déficit, resultan los siguientes
desvios:

Mes Liquidaciones Liguidaciones Desvio
Provisionales Finales
(euros) (euros) (%)

Septiembre de 2014 [---] [--] 150,64%
Octubre de 2014 [---] [--] 70,10%
Noviembre de 2014 [--] [--] 61,12%
Diciembre de 2014 [---] [---] -43,57%
Enero de 2015 [---] [---] 12,59%
Febrero de 2015 [---] [---] -0,68%
Marzo de 2015 [---] [---] 6,61%
Abril de 2015 [--] [--] 51,71%
Mayo de 2015 [--] [---] 25,43%

Asi, segun el propio método de estimacion del recurrente, pero considerando la
serie de nueves meses referida al momento en que se incurre en el déficit de
garantias (no al momento en que deja de incurrirse en el mismo), el porcentaje
P3 seria de 61,12%, y de una magnitud, por tanto, muy superior al considerado
por Alcanzia Energia en su simulacion (8,70%). Alcanzia Energia ha desplazado
su simulacién a un momento temporal en el que ya habia comenzado a corregir
sus desvios.

Es, ademas, como se ha dicho, un momento irrelevante (febrero de 2016), pues
la infraccion ya no se le estd imputando. No se puede analizar una infraccién de
riesgo llevando el momento del andlisis a la situacién posterior en que se ha
desvelado que el riesgo ha dejado de producirse.

El imputado no puede pretender que porque la situacién de déficit de garantias
en que incurre en septiembre de 2015, y que se proyecta cuatro meses mas,
desaparezca, se extinga la infraccion cometida. En una infraccién de riesgo
(como es la que prevé al respecto de la falta de garantias), no cabe esperar a
gue el paso del tiempo haga desaparecer el riesgo.

El comercializador tiene una obligacion periddica; una obligacion de
actualizacion del depdésito de sus garantias, que se le impone cada mes en
funcién del andlisis de su situacion que se va llevando a cabo (se trata de estar
al corriente en la obligaciéon periddica de depdsito de garantias en funcién de la
evaluacion del riesgo de impagos que se va realizando en cada momento). Por
eso0, por la propia naturaleza de la infraccion de garantias (que se basa en la
apreciacion _en cada momento concreto de un riesgo futuro), no pueden
proyectarse hacia atras en el tiempo ni los métodos de evaluacion ni los sucesos
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posteriores. En realidad, cabria afiadir que ni siquiera las propias normas
sancionadoras, en su aspecto sustantivo, podrian ser objeto de aplicacion
retroactiva favorable, cuando resulta que las normas vigentes al tiempo de los
hechos se referian, justamente, a las circunstancias temporales entonces
concurrentes?.

b.2) Respecto a la supuesta desproporcion de las garantias exigidas:

Como argumento adicional, Alzanzia Energia manifiesta que, en todo caso, las
garantias exigidas eran desproporcionadas.

Como ya se ha sefialado, la obligacion de depositar garantias es una obligacién
caracteristica de los sujetos comercializadores, y el método de su célculo era
una regla conocida (o debida conocer por Alcanzia Energia), que ya estaba
vigente al tiempo que la empresa se dio de alta como comercializadora.

En cuanto a la desproporcién, debe tenerse en cuenta el nivel de los desvios
incurridos por esta empresa (en especial en los meses de septiembre, octubre y
noviembre de 2014), pues, de acuerdo con lo que se ha expuesto en el apartado
precedente de este fundamento de derecho, Alcanzia Energia ha realizado
compras en el mercado por la mitad de lo que corresponderia, dejando
pendientes —conforme han revelado las liquidaciones finales- el pago de varios
cientos de miles de euros al mes ([---] euros en el mes de septiembre de 2014;
[---] euros en el mes de octubre de 2014, y [---] euros en el mes de noviembre de
2014). Por lo demas, el hecho de que en febrero de 2016, Alcanzia Energia haya
depositado el importe de garantias que tenia pendientes, y que le habian sido
requeridas, implica su capacidad para hacer frente a dicho depdsito.

Ahora bien, diferente de la cuestiéon de la proporcionalidad de las garantias
exigidas es la de la proporcionalidad de la sancion a imponer (Alcanzia Energia

8 “Desde otra perspectiva se obtiene la misma conclusién. El Gltimo inciso del articulo 2.2
del Cdbdigo Penal establece que «los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal
seran juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario».
De este precepto puede extraerse el principio de gue las Leyes penales dictadas para un plazo
previamente determinado y aquellas que por su naturaleza sean aplicables en funcion de
circunstancias temporales 0 excepcionales quedarian desvirtuadas en su eficacia mediante la
aplicacién retroactiva de la norma posterior, ya que el cese de la vigencia de las Leyes
temporales no supone necesariamente un cambio de criterio sobre la idoneidad de las penas
sefialadas por dichas Leyes para quienes las infringieron durante su vigencia.

Estas consideraciones son especialmente relevantes en relaciéon con la potestad sancionadora
de las Administraciones publicas. En determinados sectores en gue tiene lugar la intervencion
administrativa, como el social o el econémico, es frecuente que la norma proyecte actuaciones
para atender a situaciones coyunturales que se espera corregir o paliar con las medidas
adoptadas. Estas estan llamadas a perder su vigencia cuando desaparezcan aquellas
situaciones, pero requieren para su eficacia del plus de garantia que comporta el régimen
administrativo sancionador.” (S. 18 marzo 2003, Tribunal Supremo, sala Contencioso-
Administrativa, Seccién 42, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 5721/1998.)
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solicita que ésta se rebaje a 1.000 euros). Sobre punto cabe remitirse a lo que
se sefialara en el fundamento de derecho siguiente, con respecto a la graduacién
de la sancion.

b.3) Respecto a la publicacién de la presente resolucion:

Finalmente, en su escrito de alegaciones en relacion con la Propuesta de
Resolucién, Alcanzia Energia solicita a la CNMC que no se publique la sancion
impuesta, entendiendo que no hay precepto que avale dicha publicacién, y que
la misma podria ser contraria a su derecho al honor.

Frente a lo indicado por el imputado, ha de sefialarse que la publicacion de las
resoluciones de la CNMC viene impuesta por el articulo 37 de la Ley 3/2013, de
4 de junio, que, con relacibn a los procedimientos sancionadores, prevé
expresamente la publicidad del nombre de los infractores, sin perjuicio de otros
aspectos, que puedan ser confidenciales:

“1. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia hara publicas todas
las disposiciones, resoluciones, acuerdos e informes que se dicten en aplicacion
de las leyes que las regulan, una vez notificados a los interesados, tras resolver
en su caso sobre los aspectos confidenciales de su contenido y previa
disociacién de los datos de caracter personal a los que se refiere el articulo 3.a)
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, salvo en lo que se refiere al
nombre de los infractores. En particular, se difundiran:

(...)

J) Las resoluciones que pongan fin a los procedimientos.

(--)

m) La incoacion de expedientes sancionadores.

(-)"

VI. SANCION QUE SE FORMULA, APLICABLE A LA INFRACCION
COMETIDA

El articulo 67 de esta Ley 24/2013, del Sector Eléctrico, prevé una multa de hasta
600.000 euros por las infracciones leves. No obstante, segun este precepto, la
sancion no podra superar el 10 % del importe neto anual de la cifra de negocios
del sujeto infractor; a este respecto, de acuerdo con la informacién obrante en el
expediente (ver folio 95), el importe neto de la cifra de negocios en el 2014 de
Alcanzia Energia fue de 20.869.194,18 euros.

El articulo 67.4 de la citada Ley 24/2013 indica las circunstancias que se han de
valorar para graduar la sancion:

«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 infraccién para la vida y salud de las personas, la
seguridad de las cosas y el medio ambiente.
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b) La importancia del dafio o deterioro causado.

¢) Los perjuicios producidos en la continuidad y regularidad del suministro.

d) El grado de participacion en la accién u omisién tipificada como infraccion 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 infraccién
de la misma entidad cuando asi haya sido declarado por resolucién 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 (que trata sobre la
falta de depdsito de garantias econdmicas), y en atencion a lo dispuesto en el
precepto expuesto, esta Sala valora las siguientes circunstancias:

- Duracién del estado de insuficiencia de garantias: Alcanzia Energia
se sitla en estado de insuficiencia de garantias en septiembre de 2015,
manteniéndose en esa situacion hasta el 5 de febrero de 2016.

- Importe del déficit de garantias: El importe del déficit de garantias
existente a 31 de septiembre de 2015 (575.000 euros) se eleva, durante
el periodo temporal indicado, hasta alcanzar el entorno de los tres
millones de euros.

- Subsanacion del estado de déficit de garantias: El déficit de garantias
desaparece el 1 de marzo de 2016, una vez realizado por Alcanzia
Energia el depdsito correspondiente.

Atendiendo a todas las circunstancias mencionadas, y valorando en particular el
hecho de la subsanacion, se considera proporcionado reducir el importe de la
multa propuesta a diez mil (10.000) euros.

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

RESUELVE

PRIMERO. Declarar que la empresa ALCANZIA ENERGIA, S.L. es responsable
de una infraccion leve, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 66.2 de la
Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, como consecuencia del
incumplimiento de la obligacion de prestar las garantias exigidas por el Operador
del Sistema en el periodo que media entre el mes de septiembre de 2015y el 5
de febrero de 2016.

SEGUNDO.- Imponer, a la citada empresa, una sancion consistente en el pago
de una multa de diez mil (10.000) euros.
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Comuniquese esta resolucion a la Direccibn de Energia y notifiquese al
interesado.

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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