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Madrid, a siete de marzo de dos mil dieciocho.

JURISPRUDENCIA

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n® 90/2016 que ante esta Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido la entidad el ZENCER, S. COOPERATIVA ANDALUZA,
representada por la Procuradora D2. Irene Gutiérrez Carrillo y asistida del Letrado D. José Antonio Recio
Villalobos contra Resolucién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de fecha 1 de
diciembre de 2015 dictada en el procedimiento sancionador incoado a la recurrente con referencia SNC/DE/
033/15;y en el que la Administracién demandada ha estado representada y defendida por el Sr. Abogado del

Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el recurrente expresado se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado en fecha 9 de febrero de 2016 , contra la resolucién antes citada; acorddndose su admision
mediante decreto de fecha 24 de febrero de 2016 y con reclamacion del expediente administrativo.
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SEGUNDO.- Una vez recibido el expediente administrativo y en el momento procesal oportuno, la parte actora
formalizé demanda, mediante escrito presentado el 9 de mayo de 2016, en el cual, tras alegar los hechos y
fundamentos oportunos, terminé suplicando:

<<Que teniendo por presentado este escrito con sus copias y documentos que se acompafan, en tiempo y
forma, se sirva admitirlo, teniendo por formulada en tiempo y forma demanda contencioso-administrativa contra
Resolucidn de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, dictada en el Procedimiento Sancionador
incoado a Zencer, S.C.A., con referencia SNC/DE/033/15 de fecha 1 de diciembre de 2015, notificada a mi
mandante con fecha 11-12-15, y tras los tramites legales oportunos, entre los que se encuentra el recibimiento a
prueba que desde este instante dejo interesado por OTROSI, dicte sentencia por la que estimando la demanda,
se estime el recurso, acordando anular por los motivos que han sido expuestos en el relato de la demanda, la
sancioén interpuesta a ZENCER, o subsidiariamente la sustancial disminucion del importe de la misma en atencion
alo normado en los apartados 3y 4 del art. 67 de la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico .>>

TERCERO.- La Abogacia del Estado mediante escrito de contestacion a la demanda presentado el 16 de
junio de 2016 interesaba: << (...) dicte sentencia por la que se desestime el presente recurso, confirmando
integramente la resolucién impugnada por ser conforme a Derecho, con imposicién de costas a la actora.>>

CUARTO.- Habiéndose tenido por reproducido el expediente administrativo, que no es prueba en sentido
estricto, siguid el trdmite de Conclusiones y, evacuadas por las partes quedaron los autos pendientes de
sefialamiento para votacion y fallo.

QUINTO.- Pr esentado por el Abogado del Estado en fecha 10 de febrero de 2017 escrito de alegaciones al
amparo de los arts. 271 y ss. LEC, presentando tres documentos relativos al procedimiento, consistentes en:

- INF/DE/32/16: Informe a la DGPEM aprobado por CNMC el 21 de julio de 2016, sobre el procedimiento de
inhabilitacién de Zencer y traspaso de sus clientes. Refleja que Zencer ha continuado en estado persistente de
insuficiencia de garantias durante el afio 2016 (a pesar de la multa impuesta por CNMC en diciembre de 2015
-objeto del recurso- y a pesar de haberse iniciado en enero de 2016 un procedimiento de inhabilitacion previo
por DGPEM que concluyd en caducidad) y refleja, asimismo, que la empresa sigue una estrategia constante de
expansion, incrementando su nimero de clientes.

-Orden IET/1510/20126, de 21 de septiembre (BOE 22 septiembre 2016): Traspaso de los clientes de Zencer. La
Orden, aparte de la informacion que remite la CNMC, se hace eco de los datos que aporta el Operador del Sistema,
sobre duracion del estado de déficit de garantias, importe del déficit y ejecucion de las garantias depositadas
por impagos de la empresa.

- Informe del Operador del Sistema sobre los servicios de ajuste recibido en el Registro de la CNMC el 29 de
diciembre de 2016, en lo relativo a los datos de Zencer: Refleja la ejecucién de la garantia efectuada en enero
de 2076 por importe de 62.780 euros y los datos de medida de los suministros de marzo de 2016 (ultimos datos
con cierre provisional), mes en el que Zencer compra 529 MWh y suministra 590 (compra un 90% de la energia
que suministra).

Suplicando a la Sala su admisién.

SEXTO.- Dado traslado a la actora para alegaciones, esta parte presenté escrito en fecha 22 de febrero de
2017, alegando lo que estimé pertinente y suplicando en su favor que la Sala proceda a la devolucién de la
documentacion aportada por extemporaneidad.

SEPTIMO.- La Sala, previas alegaciones presentadas por ambas partes, dicté finalmente Providencia en fecha
21 de septiembre de de 2017 acordando, en apoyo del art. 270.1 de la LEC, su incorporacién a los autos, sin
perjuicio de la valoracién que los mismos merezcan, lo que se verificara en la sentencia.

OCTAVO.- Finalmente, mediante Providencia de fecha 7 de febrero de 2018 se sefial6 para votacion y fallo el
dia 28 de febrero de 2018, en que efectivamente se deliberd y voté.

Siendo Magistrado Ponente la llma. Sra. SANTOS HONORIO DE CASTRO GARCIA, quien expresa el parecer de
la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso jurisdiccional la resolucion de la Comisidon Nacional de los
Mercados y la Competencia, dictada por su Sala de Supervisidon Regulatoria en la sesién de fecha 1 de
diciembre de 2015 y recaida en el expediente SNC/DE/033/15, por virtud de la cual se impone a la entidad
aqui recurrente -ZENCER, S. COOPERATIVA ANDALUZA- la sancién de multa en el importe de 25.000 euros,
como responsable de una infraccidn leve prevista en el articulo 66.2 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,
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del Sector Eléctrico, y ello como consecuencia del incumplimiento de la obligacion de prestar las garantias
exigidas por el Operador del Sistema y previstas en el articulo 46.1.e) de dicha Ley .

En la extensa resolucidn se consignan ampliamente los antecedentes y los hechos que se reputan probados;
se explica, ya dentro de sus fundamentos de derecho, la tipificacién de los citados hechos; se razona
concretamente sobre la concurrencia del elemento de la culpabilidad de la entidad ZENCER; se contesta a las
alegaciones efectuadas en relacion a la propuesta de resolucién; y, por ultimo, se valoran las circunstancias
concurrentes a los efectos cuantificar la sancién aplicable.

Asi, en lo que hace concretamente a los hechos probados, se recogen los mismos bajo la tnica rabrica de que
"ZENCER NO HA PRESTADO LAS GARANTIAS EXIGIDA POR EL OPERADOR DEL SISTEMA ", que se narran asi:

"Zencer no cumplié con el requerimiento que le efectud el Operador del Sistema de prestar una garantia de
140.000 euros con fecha limite el 18 de febrero de 20175.

Este hecho aparece acreditado por las manifestaciones realizadas por el Operador del Sistema en el escrito
recibido el 10 de marzo de 2015 en esta Comisién (véase los folios 1 y 3 del expediente):

«El presente informe tiene por objeto comunicar al Ministerio de Industria, Energia y Turismo y a la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia los siguientes incumplimientos del sujeto Zencer, S. Coop. And.
(F93157717).

()

Incumplimiento de la prestacion de garantias establecida en el parrafo e) del Articulo 46.1 de la Ley 2412013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico. Las garantias por valor de 140.000 euros fueron requeridas con fecha
limite 18 de febrero de 2015.»

Asimismo, el hecho es reconocido por el propio imputado. Asi, en el escrito inicial de alegaciones presentado,
Zencer reconoce que no ha prestado las garantias exigidas por el Operador del Sistema: «Cierto es que dentro
del plazo requerido, Zencer S.C.A. aln no ha presentado la garantia exigida por el sistema;...» (Folio 25 del
expediente).

Posteriormente, el dltimo informe mensual, disponible al cierre de instruccion , de los servicios de ajuste del
sistema, elaborado por el Operador del Sistema en cumplimiento de la disposicion adicional decimotercera del
Real Decreto 1634/2006, de 29 de diciembre , ha actualizado a 31 de julio de 2015 el estado de insuficiencia de
garantia de Zencer, que pasa a estar en una situacion de déficit de garantias por un valor de 516.751 euros .

Esta dltima informacion aportada por el Operador del Sistema, y de la que da cuenta la Propuesta de Resolucion,
no ha sido contradicha por Zencer quien, en su escrito de alegaciones a la Propuesta de Resolucién, se limita
a solicitar "una ampliacion del plazo para obtener las preceptivas garantias, pues esta parte sigue gestionando
las mismas con diferentes entidades financieras" (Folio 63 del expediente)".

Y en la parte dispositiva de la citada resolucion se resuelve:

<<PRIMERO. Declarar que la empresa ZENCER, S.C.A. es responsable de una infraccidn 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 obligacidn de prestar las garantias exigidas por el Operador del Sistema por valor de
518.751 euros a fecha 31 de julio de 20175.

SEGUNDO.- Imponer, a la citada empresa, una sancion consistente en el pago de una multa de veinticinco mil
euros (25.000 €).

TERCERO.- Imponer a la citada empresa la obligacion de depositar con cardcter inmediato las garantias
requeridas que tiene pendientes de prestar, y que, conforme a la informacion obrante en el expediente, ascienden
a 518.751 euros a fecha 31 de julio de 2015; sin perjuicio de las actualizaciones de la misma posteriores a dicha
fecha.>>

SEGUNDO.- Se ejercita en el presente proceso una pretension de caracter anulatorio, en la que se interesa, con
el caracter de principal, que se anule la resolucion objeto de este recurso de fecha 11 de febrero de 2015; y,
subsidiariamente, que se disminuya el importe de la sancion en atencion a lo dispuesto en loes apartados 3
y 4 del articulo 67 de la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico .

En pro de tales pretensiones se esgrimen, dicho sintéticamente, los siguientes argumentos:

a) La vulneracion de los apartados a ), e ) y h) del articulo 35 de la Ley 30/1992, asi como de su articulo 37,
toda vez que la parte recurrente no ha podido conocer en algunos momentos el estado de tramitacion del
procedimiento -no ha conocido el contenido de comunicaciones entre 6rganos administrativos que le iban a
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afectar y tampoco se le facilité copia de determinados documentos que fueron solicitadas-; todo ello en orden
a gozar de la posibilidad de formular las oportunas alegaciones y de aportar los documentos pertinentes en
su defensa, y lo cual, a su juicio, ha de implicar la falta de validez como consecuencia de la infraccion del
derecho de audiencia.

b) El posible error en la identificacion del expediente incoado, en tanto es diferente del que dio lugar al inicio
de las actuaciones: se da comienzo con un informe de Red Eléctrica de Espafia fechado el 09-03-15 que da
lugar al expediente SNC/DE/031/15, que es diferente al que ahora nos ocupa y que ha sido remitido, cual es
el SNC/DE/033/15, lo que entiende pugna con las garantias del administrado.

c) La desproporcion de la garantia tenida en cuenta para imponer la sancion. Se argumenta a este respecto que
el importe de la sancién no se acomoda a las cifras que derivan de los incumplimientos vencidos y exigibles,
lo que a su vez supone una vulneracion tanto del deber de motivar las resoluciones como de las previsiones
contenidas en el articulo 67.3 de la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico .

d) El altimo argumento hace referencia a las demoras en las liquidaciones practicadas por Red Eléctrica
Espafiola, lo que supone para ZENCER -al igual que para las demas empresas comercializadoras- que no
podran contar con los factores necesarios para fijar los importes a garantizar.

Por su parte el Abogado del Estado, en la representacidon que legalmente ostenta de la Administracion
demandada, rechaza todos y cada uno de los argumentos esgrimidos de contrario, remitiéndose por lo general
al contenido de la propia resolucién impugnada.

TERCERO.- Comenzando con el primer bloque argumental, como se ha visto en el mismo se plantea la
concurrencia de infracciones de caracter procedimental, que se habrian padecido como consecuencia de que
la entidad recurrente no ha podido conocer el contenido de determinados documentos, que a su juicio ha
supuesto la vulneracién del principio de audiencia.

Tal motivo necesariamente habra de ser abordado desde la perspectiva de la nulidad relativa de los defectos
formales, en cuanto indispensable, la forma, para alcanzar el fin pretendido a través del acto administrativo. En
este sentido recordemos que la jurisprudencia ha reconocido la excepcionalidad de la nulidad de pleno derecho
de los actos administrativos por motivos formales, remitiéndose salvo en los supuestos establecidos en la Ley
a la nulidad relativa, con el consiguiente efecto de nulidad y retroaccién de actuaciones hasta el momento en
que se padecio6 el defecto; y aun asi viene a considerar, siquiera por razones de economia procesal, que ello
se producird sélo si las anomalias cometidas pueden deformar el conocimiento de los hechos a enjuiciar, aun
cuando pudiera achacarse a la Administracion demandada "poco cuidado” en la tramitacién del expediente.

Asi, con independencia de que los incumplimientos denunciados no aparecen en cuanto tales recogidos en las
normas que se invocan, la posible anulabilidad por motivos de forma respecto al acto sancionador recurrido,
que pudiera producirse como consecuencia de tales circunstancias y de conformidad con lo establecido en
el articulo 63.2 de la Ley 30/1992 , sélo podria tener lugar si dicho acto carece de los requisitos formales
indispensables para alcanzar su fin o si se diese lugar a la indefension de los interesados.

Y serd bueno a este respecto traer la doctrina jurisprudencial sobre el particular: entre otras muchas, las SSTC
89/1986 , fundamento juridico 2° y SSTC 145/1990, fundamento juridico 3°, sefialan que esta indefensién ha
de tener un caracter material y no meramente formal, lo que implica que no es suficiente con la existencia de
un defecto o infraccién procesal, sino que debe haberse producido un efectivo y real menoscabo del derecho
de defensa.

Partiendo de lo anterior, ya podra colegirse que los alegatos de la actora no podran tener una favorable
acogida, pues como se expresa en la propia resolucién sancionadora (pagina 12), es lo cierto que la entidad
sancionada ha tenido la oportunidad de examinar las diversas actuaciones practicadas integrantes del
expediente administrativo sancionador, incluso algunos fueron transcritas en la propuesta de resolucién. Mas
en concreto: en un primer momento pudo hacerlo cuando se le puso de manifiesto la iniciacién del expediente
mediante el traslado de 6 de abril de 2015, en que ya se le conferia el trdmite correspondiente para poder
formular alegaciones; después, cuando el 22 de abril comparecié para tomar vista del expediente; habiéndose
ampliado ademas el plazo para formular alegaciones, que fueron presentadas el 8 de mayo; el 7 de julio
tuvo entrada informacién adicional del Operador del Sistema, notificandose el dia 5 de agosto el acuerdo de
practica de prueba; se incorpord un informe mensual de los servicios de ajuste del sistema correspondientes
al mes de julio de 2015 en version no confidencial; recayé propuesta de resolucién de 5 de octubre, en cuyos
antecedentes de hecho se indicaba la contestacién del Operador del Sistema y su informe de julio de 2015;
se notifico la citada propuesta el 9 de octubre, lo que permitié que ZENCER presentara alegaciones el dia 27
siguiente.
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Por lo tanto, aunque se hubiere cometido alguna irregularidad formal, no tendria en ningln caso efectos
invalidantes, al no haberse acreditado la causacién de indefension real y efectiva a la entidad interesada, quien
como se ha visto ha tenido varias posibilidades de efectuar alegaciones; y sin que haya quedado demostrada,
por otro lado, la relevancia de las supuestas infracciones en orden a la anulacién de la resolucién sancionadora.

CUARTO.- El tema del posible error padecido en la identificacion del expediente incoado, que integra el segundo
de los motivos impugnatorios glosados el principio, no tiene ninguna relevancia, por cuanto del examen del
expediente administrativo se deduce que los diversos tramites del procedimiento sancionador asi como la
resolucion final de 1 de diciembre de 2015 se refieren al expediente con referencia SNC/DE/33/15, tal cual
ha quedado ya determinado y referido concretamente a la sancién impuesta a la entidad demandante como
responsable de una infraccion leve prevista 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 conforme
a lo establecido en el parrafo e) del articulo 46.1 de la misma.

La confusién generada deriva a buen seguro de la existencia del otro expediente que se menciona -con
referencia SNC/DE/031/15-, que corresponde a otro procedimiento sancionador seguido contra la propia
demandante, pero por la falta de presentacidn de ofertas de compra de energia eléctrica en el mercado de
produccion en la medida necesaria para las actividades de comercializacién, que se estimé en ese caso
constituia la infracciéon grave prevista en el articulo 65.28 del mismo texto legal ; que si bien tiene en
cuanto a la ideacion general de los hechos cierta conexién con la que ahora nos ocupa, incluso las primeras
actuaciones pueden ser compartidas, es sin embargo independiente; de hecho el respectivo acto sancionador
fue enjuiciado por esta misma Sala y Seccién en otro procedimiento distinto (Recurso 847/2016), en el que
recayo sentencia desestimatoria de fecha 20 de diciembre de 2017 .

QUINTO.- En otro de los motivos de la demanda se plantea la, a juicio de la actora, desproporcién entre la
garantia tenida en cuenta para imponer la sancion y el importe adeudado.

Se aduce concretamente que la multa en la cifra de 25.000 euros no se acomoda a las que derivan de los
incumplimientos vencidos y exigibles, que hacen un total de 42.750'71 €, siendo que la referida sancion "
supone mas del 50% de lo que adeudaba... cuando se requiere tal informacion por la CNMC a Red Eléctrica de
Espana, S.A.U. ". En desarrollo de este argumento se denuncia a mayores la vulneracion del deber de motivar,
planteandose también el incumplimiento de los criterios de valoracion fijados en el articulo 67.3 de la Ley
24/2013 del Sector Eléctrico, conforme al cual no cabe dejar a la total discrecionalidad de la Administracion la
determinacion del importe de la sancion, pues habra de estarse a las particulares circunstancias concurrentes,
entre ellas la falta de culpabilidad, la falta de antijuridicidad, la situacién econémica, etc. Y en este mismo
sentido se hace referencia, en el hecho sexto de la demanda, a la ausencia de intencién volitiva o dolosa en
la actuacién por parte de la entidad sancionada.

Pues bien, sobre este particular significaremos que en el apartado de la resolucién impugnada destinado a
justificar la concreta sancién econdémica, lo que se transcribe en la contestacién a la demanda, se sefiala
textualmente lo siguiente:

"Pues bien, como se sefala textualmente en la resolucion, "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 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.

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

d) El grado de participacion en la accién u omision tipificada como infraccién y el beneficio obtenido de la misma.
e) La intencionalidad en la comisién de la infraccién y la reiteracién en la misma.

f) La reincidencia por comision en el término de un afio de mds de una infraccién 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 infraccién.»

En atencion a la naturaleza de la infraccion, la conducta de Zencer no ha implicado un peligro para la vida o
salud de las personas, la seguridad de las cosas o el medio ambiente, ni tampoco ha afectado a la continuidad
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o regularidad del suministro. Sin embargo, es una conducta que lesiona tanto la autoridad del Operador del
Sistema como la fiabilidad del sistema de pagos a que el requerimiento de aportacion de garantias, dado por
aquél, obedece .

Elimporte de garantias que Zencer ha dejado de depositar asciende a la cantidad de 518.751 euros. Se aprecia,
no obstante, que, desde finales del ejercicio 2014, y, especialmente, a lo largo del ejercicio 2015, Zencer viene
a corregir la situacion de insuficiencia de compras de energia, como dato que se emplea en el calculo de las
garantias de operacion adicionales , conforme al apartado 11 y siguientes del Procedimiento de Operacién
14.3 (segun el cuadro obrante a la Pagina 15 de la resolucion) .

Considerando este ultimo hecho, asi como la estimacién del importe neto anual de la cifra de negocios
del sujeto infractor realizada a efectos de lo establecido en el apartado 3 del articulo 67 de la Ley, y las
restantes circunstancias concurrentes, antes expuestas, se estima proporcionado imponer una multa de 25.000
(veinticinco mil) euros.

Ademads de la imposicidn de la sancidn, el articulo 69 de la Ley 24/2013 dispone que la resolucion sancionadora
debe establecer las obligaciones que resulten necesarias para restituir las cosas, o reponerlas a su estado
natural, anterior a la infraccion. A este respecto, procede establecer, en consecuencia, que se solucione la
situacién de déficit de garantias generada por la conducta de Zencer; lo que debe hacerse sin mayor dilacién
dada la situacidn de déficit de garantias que viene perpetuandose”.

Y también debera repararse en que un argumento de similar factura al que ahora se aduce en el escrito rector
fue ya rechazado en la misma resolucién:

"Zencer alega que la multa propuesta por el Director de Energia (25.000 euros) es desproporcionada, dada su
condicidn de sociedad cooperativa. Esta Sala estima que la multa propuesta no es desproporcionada si se tiene
en cuenta el importe de las garantias que Zencer ha dejado de depositar (518.751 euros) y se tiene en cuenta
la culpabilidad que concurre en la realizacion de la infraccidn. Debe resaltarse que Zencer se sitia en una falta
continuada en la prestacién de las garantias requeridas, desatendiendo varios requerimientos del Operador del
Sistema, lo que ha hecho que el importe del déficit de garantias haya ido creciendo, siendo, asi que, ademas,
tales garantias estdn motivadas por los desvios en que esta empresa incurre en sus Compras de energia.”

Asi las cosas, las alegaciones de la demanda no desvirtuan la anterior fundamentacién, pues en ellas se ha
partido de considerar los importes facturados, conforme a unos particulares calculos, cuando sucede que por
la comision de las infracciones leves -como la que ahora nos ocupa- y segun el articulo 67.1.c) de la Ley del
Sector Eléctrico , " se impondra al infractor una multa por importe de hasta 600.000 euros ", afiadiéndose en
el apartado 2 que " En cualquier caso la cuantia de la sancién no podra superar el 10 por ciento del importe
neto anual de la cifra de negocios del sujeto infractor, o el 10 por ciento del importe neto anual de la cifra de
negocios consolidada de la sociedad matriz del grupo al que pertenezca dicha empresa, segun los casos.". Por
lo tanto no son correctos los parametros que propone la recurrente para demostrar la desproporcionalidad de
la sancion, sino los que se indican en el citado articulo 67 y que hacen referencia al 10 por ciento del importe
neto anual de la cifra de negocios con el limite de 600.000 euros.

Ademas debera apuntarse, y por otro lado, que el importe de la garantia que se dejé de prestar fue al principio
fijado en la cifra de 140.000 euros, que fueron requeridos con fecha limite 18 de febrero de 2015, mas después
y segun el ultimo informe mensual disponible al cierre de instruccién elaborado por el Operador del Sistema
resulté un déficit de garantias por un valor de 516.751 euros.

Por lo tanto no cabe el reproche del error en la cuantia de la sancién que formula la actora, por mucho
que no puedan ser tenidos ahora en cuenta los documentos aportados por el Abogado del Estado tras
declararse conclusas las actuaciones, en tanto se refieren a incumplimientos no incluidos en el procedimiento
sancionador que nos ocupa pero que no obstante revelarian la existencia de nuevos incumplimientos en la
prestacion de garantias.

Porlo demas, las consideraciones expresadas en la resolucién sancionadora sobre la graduacién de la sancion,
anteriormente reproducidas, resultan a juicio de esta Sala adecuadas; a lo que no obstante afiadiremos que
dificilmente se compadece la alegada falta de culpabilidad en la comisién de la infraccién si se repara en que la
propia recurrente fue asimismo sancionada por los desvios apreciados en las compras ante la no adquisicién
de la energia necesaria, que se estimo en tal caso constituia una infraccién grave prevista en el articulo 65.28
de la Ley del Sector Eléctrico, la cual fue confirmada por esta Sala en el otro recurso ya indicado.

Y advertir, por ultimo, que la exigencia de la constitucion de garantias en el importe adecuado no es un aspecto
baladi, pues se trata de asegurar a los terceros agentes afectados que puedan disponer de garantias efectivas
facilmente liquidables, de modo que su falta de presentacion, o la aportacion insuficiente, supone el riesgo de
que el importe adeudado -generalmente derivado de los desvios en las ofertas de compras- no esté cubierto en
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caso de impago definitivo por la referida garantia, la cual ha de soportar no sélo las liquidaciones ya practicadas
sino también las pendientes.

SEXTO.- En ultimo lugar se plantea que las demoras observadas en la practica de las liquidaciones por parte
de Red Eléctrica Espafiola supone para la demandante -al igual que para las demdas comercializadoras- que
no puedan contar con los factores necesarios en orden a la fijaciéon de los importes a garantizar, por lo que
los déficits en el importe de las garantias que puedan producirse no podran ser imputables a tales entidades.
En este sentido se hace también referencia a la existencia de diferencias en cuanto a las condiciones de
competencia entre los grandes comercializadores y las pequefias, que al entender de dicha parte hace ilusoria
la liberalizacion del mercado.

Pues bien, un argumento de factura similar fue tratado en nuestra sentencia de fecha 3 de mayo de 2017
dictada en el recurso 509/2015, en cuyo fundamento juridico séptimo, bien que en relacién a una sancién
impuesta como consecuencia de las carencias en las ofertas de compra de energia, se razoné lo que sigue:

"En lo que hace las alegaciones consistentes en que la energia consumida depende en buena medida de factores
ajenos a la voluntad del recurrente, significaremos que en la misma resolucion recurrida se ofrece una respuesta
en relacion a similares consideraciones efectuadas en el expediente sancionador.

En concreto aduce la parte recurrente que al depender la energia consumida, en buena medida, de factores ajenos
a la voluntad del recurrente, queda excluido un comportamiento consciente y mediante un plan preconcebido;
mas sobre ello la resolucidn recurrida dice lo que sigue:

"E.L. plantea que la falta de acomodo de las ofertas de compra a la energia que se suministra a los clientes
es algo accidental, que se debe a falta de informacidn puntual, y destaca, como prueba de que su intencion es
adquirir correctamente la energia que suministra, que en 2074 adquiere mds energia que en 2013.

Frente a esta alegacion, ha de tomarse en consideracion el elevado déficit de adquisiciones que tiene esta
empresa: ...

A estos efectos no puede ser considerado relevante, ante las circunstancias concurrentes, la existencia de un
cierto déficit en la informacidn, pues no cabe duda de que esas adquisiciones inferiores de la energia requerida
se efectuaban de manera persistente cuando la recurrente, en virtud de las ventas efectuadas en periodos
precedentes, tenia datos suficientes como para conocer que las demandas iban a ser superiores, sucediendo
incluso que en algunos momentos la cantidad de energia adquirida comprada se reduce respecto a la del mes
anterior a pesar del incremento de clientes..."

Estas consideraciones, mutatis mutandi, sirven para rechazar el argumento que ahora se plantea, en tanto las
alegaciones de la actora no son suficientes para justificar la minoracién de las garantia exigibles; sobre todo
cuando se le siguidé también, como ha quedado reiteradamente dicho, otro expediente sancionador por la falta
de presentacién de ofertas de compra de energia eléctrica en la cuantia necesaria; y sucediendo ademas que
esas dilaciones achacables al operador del sistema no constituyen propiamente un aspecto susceptible de
ser enjuiciado en el presente proceso, al que en principio le resultara ajena tal cuestion si se repara en el hecho
de que el calculo de la sancién efectuado en la resolucién sancionadora ha sido comedido.

SEPTIMO.- Por todo lo expuesto, en fin, procede desestimar el presente recurso contencioso administrativo;
con la consiguiente imposicion de costas a la parte recurrente, en estricta aplicacion el principio del
vencimiento objetivo y segun lo que establece el articulo 139.1 de la LJCA .

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion;

FALLAMOS

Que desestimamos el presente recurso contencioso administrativo n® 90/2016, interpuesto por la
representacion procesal de ZENCER, S. COOPERATIVA ANDALUZA , contra la resolucion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, dictada por su Sala de Supervisién Regulatoria en la sesién de
fecha 1 de diciembre de 2015 y recaida en el expediente SNC/DE/033/15, por la que se le impone la sancién
de multa en el importe de 25.000 euros como responsable de una infraccion leve prevista en el articulo 66.2
de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico .

Todo ello imponiéndole las costas causadas por la interposicion de dicho recurso.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que deberd prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el dia siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.
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Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual serd remitido en su momento a la oficina de origen, junto

con el expediente, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de su fecha, fue leida y publicada la anterior Sentencia por el llmo. Sr.
Magistrado Ponente, hallandose constituida en Audiencia Publica, de lo que yo, el Secretario, doy fe.



