BCNMCO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR INCOADO A
EVERGREEN ELECTRICA, S.L., POR INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DE PRESTAR LAS GARANTIAS EXIGIDAS POR EL
OPERADOR DEL SISTEMA ELECTRICO

SNC/DE/078/15

SALA DE SUPERVISION REGULATORIA

PRESIDENTA
Da Maria Fernandez Pérez

CONSEJEROS

D. Eduardo Garcia Matilla

D2 Clotilde de la Higuera Gonzalez
D. Diego Rodriguez Rodriguez

Da. Idoia Zenarrutzabeitia Beldarrain

SECRETARIO DE LA SALA
D. Miguel Sanchez Blanco, Vicesecretario del Consejo

En Barcelona, a 9 de junio de 2016

En cumplimiento de la funcion de resolucién 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 resolucién:

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Denuncia remitida por el Operador del Sistema

El 25 de septiembre de 2015 se recibié en el Registro de la CNMC escrito del
Operador del Sistema eléctrico (Red Eléctrica de Espafia, S.A.U.) denunciando
el incumplimiento, por parte de Evergreen Eléctrica, S.L., de la obligacion de
prestar las garantias exigidas por el Operador del Sistema. ElI Operador del
Sistema expone, en concreto que requirid a la empresa comercializadora la
prestacion de 30.000 euros de garantias con fecha limite de 17 de septiembre
de 2015 y que tales garantias no fueron aportadas.

SEGUNDO. Incoacion del procedimiento sancionador
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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), acordd incoar el 6 de
octubre de 2015 un procedimiento sancionador contra Evergreen Eléctrica, por
la infraccion leve consistente en la falta de prestacion de las garantias exigidas
por el Operador del Sistema.

El Acuerdo de incoacion del procedimiento sancionador se intent6 notificar en el
domicilio social de la empresa, siendo la notificacion devuelta por desconocida,
motivo por el que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 59.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, el Acuerdo de incoacion fue publicado en BOE de
19 de noviembre de 2015.

TERCERQO.- Alegaciones de Evergreen Eléctrica

Con fecha 13 de enero de 2016 tuvo entrada en el Registro de la CNMC escrito
de alegaciones de Evergreen Eléctrica, mediante el cual se formulan las
siguientes alegaciones:

- Que “con respecto a la razén del por que Evergreen Eléctrica no ha puesto las
garantias suficientes por desviaciones en el mes de septiembre de 2015 de € 30.000
ha sido causada por una falta de liquidez en la empresa que se producia por culpa
de la subida imprevista, inentendible e inexplicable de los precios del mercado”.

- Que “No fue posible conseguir mas financiacién de los bancos ni de los accionistas”.

- Que “Hemos Iluchado contra precios muy altos en el mercado desde junio hasta
enero y aun nos cuesta entender porque los precios en Espafa subieron al nivel
mas alto de todos los tiempos, mientras en el resto del mundo los precios de energia
bajaban’.

- Que “De todas maneras tenemos hoy el estado de las garantias correcto y los
ajustes que hicimos en nuestra programa de previsiones ya se han manifestados
con desviaciones muy bajas”.

- Que “En Evergreen Eléctrica es nuestro deseo trabajar en conformidad con las
reglas del mercado y hemos hecho, hacemos y haremos una esfuerzo para hacer
exactamente esto y con una inyeccion prevista de fondos de accionistas combinado
con aun mas precision en la programa de previsiones, nuestra expectativa es que
no vamos a tener problemas con la liquidez en el futuro’.
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Evergreen Eléctrica adjunta a sus alegaciones una tabla en la que se observa la
relacion entre la energia suministrada por la empresa y la comprada en mercado
entre enero de 2014 y diciembre de 2015, asi como un informe de MEFF
Tecnologia y Servicios, S.A.U.%, de 8 de enero de 2016, en el que se indica que
el estado de depdsito de garantias de Evergreen Eléctrica es correcto.

CUARTO. Incorporacion de documentacion al expediente

Con fecha 12 de febrero de 2016, se acordd incorporar la siguiente
documentacion al presente procedimiento:

- Informe mensual de los servicios de ajuste del sistema correspondiente al
mes de diciembre de 2015, presentado por el Operador del Sistema eléctrico
el 29 de enero de 2016 en el Registro de la CNMC, en la parte referida al
comercializador Evergreen Eléctrica. Este informe refleja un déficit de
garantias de 15.999 euros a 31 de diciembre de 2015.

- Ultimas cuentas anuales depositadas por Evergreen Eléctrica en el Registro
Mercantil, correspondientes al ejercicio 2014, segun nota expedida con fecha
19 de enero de 2016 por el Registro Mercantil de Malaga. Estas cuentas
correspondientes a 2014 reflejan un importe neto de la cifra de negocio de
2.435.112,11 euros.

QUINTO.- Propuesta de Resolucién

El 25 de febrero de 2016 el Director de Energia formuld 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 EVERGREEN ELECTRICA, S.L. es
responsable de una infraccién leve, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 66.2 de la Ley 14/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, como
consecuencia del incumplimiento de la obligacion de prestar las garantias
exigidas por el Operador del Sistema por valor de 30.000 euros con fecha limite
de 17 de septiembre de 2015.

SEGUNDO.- Le imponga, a la citada empresa, una sancion consistente en el
pago de una multa de tres mil euros (3.000) euros.

TERCERO.- Le imponga a la citada empresa la obligacién de depositar las
garantias requeridas que tiene pendientes de prestar.”

La Propuesta de Resolucién fue notificada a Evergreen Eléctrica el 8 de marzo
de 2016, a quien se confirid un plazo de alegaciones de quince dias habiles.

! Entidad a la que el Operador del Sistema ha encomendado la gestion de las garantias
correspondientes a las obligaciones de pago derivadas de los servicios de ajuste del sistema
eléctrico.
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No se han recibido alegaciones de Evergreen Eléctrica en relacion con la
Propuesta de Resolucion.

SEXTO.- 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 29 de abril 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).

SEPTIMO.- 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 26 de mayo 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 siguientes:

UNICO. Evergreen Eléctrica se ha mantenido en una situacion de déficit
respecto de las garantias exigidas por el Operador del Sistema entre los
meses de septiembre de 2015 y diciembre de 2015.

Al respecto del Hecho Probado expuesto, ha de sefialarse, en primer término,
que Evergreen Eléctrica no presté la garantia por valor de 30.000 euros
requerida por el Operador del Sistema con fecha limite de 17 de septiembre de
2015. Este hecho aparece acreditado por las manifestaciones realizadas por el
Operador del Sistema en el escrito de denuncia recibido el 25 de septiembre de
2015 en esta Comision:

«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 Evergreen Eléctrica, S.L. (B93034064).

¢ 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 30.000 euros fueron requeridas con
fecha limite 17 de septiembre de 2015.»

(Folio 3 del expediente administrativo)
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Por su parte, Evergreen Eléctrica viene a reconocer este hecho en su escrito de
alegaciones al Acuerdo de inicio del procedimiento, en el que manifiesta lo
siguiente (folio 15 del expediente administrativo): “...la razén del por que Evergreen
Eléctrica no ha puesto las garantias suficientes por desviaciones en el mes de
septiembre de 2015 de € 30.000.-ha sido causada por una falta de liquidez en la
empresa que se producia por culpa de la subida imprevista, inentendible e inexplicable
de los precios del mercado.” Adicionalmente, recibida notificacion de la Propuesta
de Resolucion de este procedimiento, Evergreen Eléctrica no ha contradicho los
hechos que se recogen en la misma, no presentando alegaciones al respecto.

En cuanto a la evolucion ulterior del importe del déficit de garantias, hay que
indicar que éste desciende en los meses siguientes respecto al existente en
septiembre de 2015, de modo que, como ponia de relieve la Propuesta de
Resolucién en su hecho probado (ver pagina 3 de la misma, que se corresponde
con el folio 61 del expediente administrativo), el mismo es de 15.999 euros a 31
de diciembre de 2015, de acuerdo con el correspondiente informe emitido por el
Operador del Sistema (folio 21 del expediente administrativo).

Posteriormente, como sefiala el imputado en sus alegaciones al Acuerdo de
incoacion (folio 15 del expediente), ha de indicarse que el déficit desparece,
reconociendo MEFF Tecnologia y Servicios que el estado de depédsito de
garantias es correcto a 8 de enero de 2016 (folio 17 del expediente
administrativo). En linea con ello, los informes del Operador del Sistema
correspondientes a los meses siguientes (los informes correspondientes a enero,
febrero y marzo de 2016)? no mencionan déficit de garantias de esta empresa.

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 instruccion 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

2 Informes que, respectivamente, recogen los datos a 31 de enero, 29 de febrero y 31 de marzo
de 2016.
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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

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 los articulos 127 a
138 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, asi como en el articulo 11 y
siguientes del Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora (aprobado por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto).

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, distribucion,
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”),
aprobado por Resolucién de 9 de mayo de 2011 de la Secretaria de Estado de
Energia (BOE de 20 mayo 2011) recoge, en su apartado 3, la obligacion 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.»

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.
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De acuerdo con el hecho probado que se ha expuesto, Evergreen Eléctrica ha
incumplido su obligacion de prestar las garantias exigidas por el Operador del
Sistema entre septiembre de 2015 y diciembre de 2015.

IV. CULPABILIDAD EN LA COMISION DE LA INFRACCION Y AUSENCIA DE
EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

a) Consideraciones generales:

Una vez acreditada la existencia de una infraccion creada y tipificada por la ley,
el ejercicio efectivo de la potestad sancionadora precisa de un sujeto pasivo al
gue se impute su comision. La realizacion de un hecho antijuridico debidamente
tipificado ha de ser atribuida a un sujeto culpable.

La necesidad de que exista una conducta dolosa o culposa por parte del
administrado para que proceda la imposicién de una sancion administrativa es
reconocida por la Jurisprudencia y se desprende igualmente del articulo 130.1
de la Ley 30/1992, segun el cual «sélo podran ser sancionados por hechos
constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que
resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia».

Este precepto debe ser necesariamente interpretado a la luz de la doctrina
jurisprudencial segun la cual «la accion u omision calificada de infraccion
administrativa ha de ser, en todo caso, imputable a su autor, por dolo o
imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable»®.

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 infraccién 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 que se guiera vulnerar la norma, sino que se quiera realizar el acto que la
norma prohibe.»

b) Examen de las circunstancias concurrentes en el presente caso:

8 Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1991, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 62, de 12 de mayo de 1992, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 62, y 23 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22.
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La conducta desarrollada por Evergreen Eléctrica es reprochable a efectos
sancionadores: La diligencia que es exigible a un sujeto comercializador al objeto
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 comercializacién (articulo 46.1.e) de la Ley 24/2013).

A este respecto, hay que sefialar que, de forma consciente, Evergreen Eléctrica
no atiende el requerimiento de aportacion de garantias, dejando trascurrir la
fecha limite indicada por el Operador del Sistema. Esta conclusion viene avalada
por las propias afirmaciones de Evergreen Eléctrica, que, en sus alegaciones,
reconoce que las garantias que tiene depositadas son insuficientes para cubrir
los requerimientos que se le han hecho.

En consecuencia, no puede ser objeto de debate que Evergreen Eléctrica, con
pleno conocimiento, ha dejado de cumplir con sus obligaciones en relacion a la
prestacion de garantias exigidas por el Operador del Sistema eléctrico.

V. 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 (cifra que, para el ejercicio 2014, ha sido de 2.435.112,11
euros, segun las cuentas depositadas en el Registro Mercantil; folio 50 del
expediente administrativo).

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.

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 comisién de la infraccion y la reiteracion en la misma.
f) La reincidencia por comision en el término de un afio de mas de una infraccion
de la misma entidad cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via
administrativa.

g) El impacto en la sostenibilidad econémica y financiera del sistema eléctrico.
h) Cualquier otra circunstancia que pueda incidir en el mayor o menor grado de
reprobabilidad de la infraccion.»
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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:

- Duracion del estado de insuficiencia de garantias: A los efectos de
este procedimiento, Evergreen Eléctrica se mantiene en estado de
insuficiencia de garantias respecto a las exigencias de depdsito
realizadas por el Operador del Sistema entre los meses de septiembre de
2015 y diciembre de 2015.

- Subsanacion del estado de déficit de garantias: El importe del déficit
de garantias, que a la fecha del 17 de septiembre de 2015 era de 30.000
euros, se ha ido reduciendo durante el periodo que abarca el
incumplimiento, hasta desaparecer en enero de 2016.

- Volumen de energia comercializada: Como resulta de la informacién
que figura en la pagina 7 de la Propuesta de Resolucion (folio 65 del
expediente  administrativo), Evergreen  Eléctrica ha estado
comercializando en 2015 un volumen de energia en torno a los [---] MWh
mensuales.

Atendiendo a todas las circunstancias mencionadas, se considera proporcionado
imponer la multa de mil quinientos (1.500) 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 EVERGREEN ELECTRICA, 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 entre septiembre de 2015 y diciembre de
2015.

SEGUNDO.- Imponer, a la citada empresa, una sancion consistente en el pago
de una multa de mil quinientos (1.500) euros.

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 reposicién. Puede ser recurrida, no obstante, ante la Sala de lo
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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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