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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 28 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 Nortedison Electric, S.L., de la obligacion de
prestar las garantias exigidas por el Operador del Sistema!. El Operador del

1 Tal y como se ponia de relieve en la Propuesta de Resolucién del presente procedimiento (ver
antecedente de hecho sexto de la misma; folio 70 del expediente), el Operador del Sistema ha
denunciado, adicionalmente, mediante escrito recibido el 8 de febrero de 2016, un
incumplimiento de Nortedison Electric de su obligacion de la adquisicién de la energia necesaria
para el suministro a sus clientes; este otro incumplimiento es objeto de un procedimiento diferente
(SNC/DE/5/16).

SNC/DE/079/15 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 1 de 19
C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
Wwww.cnmc.es



BCNMCO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Sistema expone, en concreto, que requirid a la empresa comercializadora la
prestacion de 357.000 euros de garantias con fecha limite de 17 de septiembre
de 2015 y que tales garantias no fueron aportadas.

Asimismo, el Operador del Sistema, en su denuncia, aportaba informacién
acerca de los desvios en que incurre Nortedison Electric en su compra de
energia en mercado respecto al suministro a sus clientes; desvios que motivan
las garantias de operacion adicionales exigidas.

SEGUNDO. Incoacion 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 instruccién 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 Nortedison Electric, S.L.,
por la infraccion leve consistente en la falta de prestacion de las garantias
exigidas por el Operador del Sistema.

TERCERO.- Alegaciones de Nortedison Electric

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

- Que «ha cumplido con su obligacion de prestar las garantias que le eran exigibles
conforme a los Procedimientos de Operacién, tal y como a continuacion se detallara
y, que la exigencia de nuevas garantias no ha sido justificada en base a tales
Procedimientos de Operacion».

- Que «[e]l art. 66.2 de la Ley de Sector Eléctrico, que se declara infringido, no castiga
que una comercializadora no garantice el 100% de las garantias que el Operador
del Sistema libremente y sin justificacion le reclama», y que «libremente y sin
justificacion alguna respecto al célculo efectuado MEFF ha solicitado unas garantias
de operaciones adicionales (GOA) respecto de un desvio de mas de un 20%, en
lugar del 10% que se tenia hasta la fecha.

- Que no concurre tipicidad «Porque NORTEDISON ELECTRIC, S.L. [tuvo]
depositadas todas la garantias exigidas por importe de cuatrocientos cincuenta y
cinco mil euros (455.000 €) hasta el pasado 04-09-2015».
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- Que «la vigente Ley del Sector Eléctrico (y la anterior) no establece de una forma
objetiva ni sencilla cuales son las garantias que el Operador del Sistema podia
exigir».

- Que «no existe forma de comprobar si las garantias adicionales solicitadas por el
Operador del Sistema suponen un perjuicio para éste que ampare una actividad
sancionadora o, siquiera, un incumplimiento de obligaciones derivadas de las reglas
del Mercado o de los Procedimientos de Operacion que no tengan consideracién de
infraccibn muy grave o grave, que exige el art. 66.2 de la Ley del Sector Eléctrico
que arguye su incumplimiento como conducta sancionable».

- Que, en ultimo término, «atendiendo a las circunstancias recogidas en el art. 67.4
de la Ley del Sector Eléctrico, la multa a imponer deberia ser en grado minimo [...]
esto es, no deberia exceder de seiscientos euros (600,00 €)».

Nortedison Electric solicita a la CNMC que “ACUERDE: / (1) Desestimar la sancién
que se sefala en el Acuerdo de Incoacién del expediente sancionador, sin mas tramite,
por no cumplirse los requisitos establecidos en el art. 66.2 de la Ley 24/2013 del Sector
Eléctrico, que ampara la tipificacion de la presunta conducta infractora de
NORTEDISON ELECTRIC, S.L. en el presente supuesto. / (2) Subsidiariamente, para
el supuesto de que fuese desestimada la anterior peticion, la multa que se imponga a
mi representada, en base a las circunstancias expuestas en la Alegacion Segunda, no
supere los SEISCIENTOS EURQOS (600,00.-€)".

Asimismo, por medio de otrosi, solicita que «se requiera al Operador del Sistema a
efectos de que justifique, la cuantificacion de las garantias adicionales, a que se refiere
en su denuncia, conforme a lo establecido en el Procedimiento de Operacién 14.3. sobre
"Pago de Garantias", recogido en la resolucion de 9 de Mayo de 2011 de la Secretaria
de Estado de Energia».

Nortedison Electric adjunta a su escrito de alegaciones copia del Libro Mayor en
relacion con los pagos realizados a MEFF Tecnologia y Servicios, S.A.U.
(entidad a la que el Operador del Sistema ha encomendado la gestién de las
garantias correspondientes a las obligaciones de pago derivadas de los servicios
de ajuste del sistema eléctrico).

CUARTO.- Préactica de prueba

Conforme a lo solicitado por Nortedison Electric, y de acuerdo con los articulos
80 y 137 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, el Director
de Energia acordo, el 4 de marzo de 2016, efectuar requerimiento al Operador
del Sistema «a efectos de que justifique, la cuantificacion de las garantias
adicionales, a que se refiere en su denuncia, conforme a lo establecido en el
Procedimiento de Operacion 14.3 sobre "Pago de Garantias", recogido en la
resolucién de 9 de Mayo de 2011 de la Secretaria de Estado de Energia».
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En respuesta a este requerimiento, el 18 de marzo de 2016 se recibio en el
Registro de la CNMC escrito del Operador del Sistema al que se acompafa
“Informe justificativo sobre la cuantificacion de las garantias exigidas a
NORTEDISON ELECTRIC, S.L.”.

Con respecto a la justificacién de las cantidades requeridas, el Operador del
Sistema indica lo siguiente:

«El apartado 11.1.1.a) del Procedimiento de Operacion 14.3 "Garantias de
pago", cuya redaccién permanece vigente desde 2011, establece el método para
calcular el porcentaje P3 para determinar la garantia de operacién adicional con
el historico de los ultimos doce meses con medidas definitivas, estableciendo un
porcentaje minimo del 1 %. En la determinacion de garantias de operacion
adicional de septiembre 2015 de NORTEDISON, el histérico de doce meses a
tener en cuenta comprendia el periodo desde octubre 2013 a septiembre de
2014, periodo en el que NORTEDISON no tuvo, sin embargo, consumo de
clientes, por lo que habria sido de aplicacion el minimo del 1 %.

El apartado 11.1.1.f) del PO 14.3 establece que el operador del sistema podra
utilizar los valores de energia disponibles utilizados en la facturacién de los
peajes de acceso para estimar el porcentaje P3 cuando supere el porcentaje P3
calculado de acuerdo al apartado 11.1.1.a).

Debe destacarse que el método de calculo de garantias previsto en el
Procedimiento de Operacion 14.3 es objetivo porque se basa exclusivamente en
datos de medidas y de programas.

[...]

El calculo del porcentaje P3 calculado conforme al apartado 11.1.1.f) fue de
20,5%. En consecuencia, el operador del sistema ejercio la potestad establecida
en este apartado.

[...]

El 28 de agosto de 2015, REE comunicé por correo electronico a NORTEDISON
que:

-en aplicacién del apartado 11.1.1.f) del PO 14.3, el porcentaje P3 a utilizar para
el calculo de la garantia de operacién adicional en la siguiente revision de
garantias de operacién adicional seria de 20,5%, y

-se justificaba, en relacion con lo anterior, el calculo de este porcentaje.

[...]

Las garantias de operacién adicional de septiembre de 2015, calculadas con el
porcentaje P3 del 20,5%, resultaron ser de 747.000 euros. [...].

El apartado 10.1 del PO 14.3 establece la determinacion de las garantias de
operacion bésicas con revision trimestral. Conforme a dicho apartado, las
garantias de operacién basicas requeridas para el tercer trimestre de 2015 eran
de 65.000 euros. Las garantias depositadas eran de 455.000 euros. La diferencia
entre las garantias totales requeridas, 747.000 mas 65.000 euros, y las garantias
depositadas, 455.000 euros, resulta en 357.000 euros. En consecuencia MEFF
solicité a NORTEDISON un aumento de garantias de 357.000 euros, a depositar
en el plazo establecido en el apartado 11 del PO 14.3 para cubrir los
requerimientos de garantia de operacion bésica y garantia de operacion
adicional.
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Este requerimiento no fue atendido por NORTEDISON por lo que REE, en
aplicacion del apartado 14.2 del PO 14.3, requiri6 a NORTEDISON la reposicion
de garantias en dos dias habiles, esto es, el 17 de septiembre de 2015».

Adicionalmente, el Operador del Sistema actualiza en su informe datos sobre los
desvios incurridos por Nortedison Electric, y comunica la existencia de dos
incumplimientos de la obligacion de pago:

‘A la fecha de este informe, NORTEDISON ha incumplido las siguientes
obligaciones de pago:

- obligacion de pago por importe de 35.738,64 euros, con fecha 16 de noviembre
de 2015.

- obligacion de pago por importe de 230.055,22 euros, con fecha 26 de febrero
de 2016.

Las garantias de pago depositadas fueron ejecutadas por el importe impagado.
Las garantias restantes, por valor de 189.206,14 euros, son insuficientes para
cubrir los pagos pendientes de las liquidaciones con medidas de demanda a
partir de julio de 2015. El avance de liquidacion final provisional de julio de 2015
a pagar el préximo 31 de marzo de 2016, asciende a 195.695,38 euros.

A la vista de las medidas de peajes de la tabla anterior, los importes a pagar en
las liquidaciones finales provisionales en comparacion con la de julio seran del
mismo orden de magnitud en agosto, el doble en septiembre y mas del cuadruple
en octubre y noviembre.”

El Operador del Sistema adjunta a su informe copia de la comunicacién enviada
a Nortedison el 28 de agosto de 2015 con la justificacion del calculo del
requerimiento de garantias de operacién adicionales, asi como informe de MEFF
Tecnologia y Servicios de 8 de septiembre de 2015 con actualizacion de las
garantias de operacion adicionales exigidas (747.000 euros; cantidad que, una
vez afiadidas las garantias de operacion basica, y descontado el valor de los
depositos efectuados por la empresa comercializadora imputada, determinaba el
importe de 357.000 euros del depdsito requerido).

QUINTO.- Incorporaciéon de documentacion al expediente

Mediante diligencia de fecha 7 de marzo de 2016, se acordd incorporar al
presente procedimiento el informe mensual de los servicios de ajuste del sistema
correspondiente al mes de enero de 2016, presentado por el Operador del
Sistema eléctrico el 4 de marzo de 2016 en el Registro de la CNMC, en la parte
referida al comercializador Nortedison Electric. Este informe refleja un déficit de
garantias de 4.052.000 euros a 31 de diciembre de 2015, de acuerdo con la
correspondiente revisidn de las garantias de operaciéon (basicas y adicionales)
realizada.

SEXTO.- Propuesta de Resolucion
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El 4 de abril de 2016 el Director de Energia formul6 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 NORTEDISON ELECTRIC, 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.

SEGUNDO.- Le imponga, a la citada empresa, una sancién consistente en el
pago de una multa de ciento setenta y ocho mil (178.000) euros.

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

La Propuesta de Resolucion fue notificada a Nortedison Electric el 15 de abril de
2016, a quien se confirié un plazo de alegaciones de quince dias habiles.

SETIMO.- Alegaciones de Nortedison Electric

El 5 de mayo de 2016 se recibi6 en el Registro de la CNMC escrito de Nortedison
Electric, presentado por correo certificado el 2 de mayo de 2016, en el que se
efectlan alegaciones en relacion con la Propuesta de Resolucion recibida.
Especificamente, por medio de dicho escrito, Nortedison Electric alega falta de
tipicidad de la conducta imputada, falta de intencionalidad en su comision, y falta
de proporcionalidad en la graduacién de la sancion. La empresa solicita a la
CNMC lo siguiente:

“(i) Desestimar la Propuesta de Resolucién, sin méas tramite, por no cumplirse los
requisitos establecidos en el art. 66.2 de la Ley num. 24/2013 del Sector
Eléctrico, que ampara la tipificacion de la presunta conducta infractora de
NORTEDISON ELECTRIC, S.L. en el presente supuesto de hecho.

(i) Subsidiariamente, para el negado supuesto de que fuese desestimada la
anterior peticion, la multa que se imponga a mi representada, en base a las
circunstancias expuestas, no supere los SEISCIENTOS EUROS (600,00.-€)”

OCTAVO.- 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 10 de mayo 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).

NOVENO.- Informe de la Sala de Competencia
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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 xx de xxxxx 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.- Nortedison Electric se mantiene en una situacion de déficit
respecto de las garantias exigidas por el Operador del Sistema entre los
meses de septiembre de 2015y enero de 2016.

Al respecto del Hecho Probado expuesto, ha de sefialarse, en primer término, tal
y como se recogia en los hechos probados de la Propuesta de Resolucion, que
Nortedison Electric no prestd la garantia por valor de 357.000 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 Nortedison Electric, S.L. (B95705489):

¢ Incumplimiento de la prestacion de garantias establecida en el parrafo €)
del Articulo 46.1 de la Ley 2412013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico. Las garantias por valor de 357.000 euros fueron requeridas con
fecha limite 17 de septiembre de 2015.»

(Folio 3 del expediente administrativo)

Por su parte, Nortedison Electric, en sus alegaciones al Acuerdo de incoacion
del procedimiento, no discute que recibi6 el requerimiento de aportacion de esas
garantias, y tampoco discute que no atendi6 al mismo, tratando, sin embargo, de
dar apoyo a su conducta en la falta de justificacion que a su juicio tienen las
garantias que se le habian exigido por parte del Operador del Sistema (ver folio
15 del expediente administrativo): “..., lo cierto es que NORTEDISON ELECTRIC,
S.L. fue depositando normalmente las garantias exigidas hasta el 4 de Septiembre de
2015, siendo que a partir de dicha fecha se comunico la existencia de un nuevo calculo
para la garantia de operacion adicional (GOA) sobre un tanto por ciento de desvio
mucho maés elevado, sin justificar que ello resulta del Procedimiento de Operacion
exigible.”
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De este modo, como resulta de las propias alegaciones de Nortedison Electric,
el déficit de garantias en que esta empresa incurre en el mes de septiembre de
2015 no se corrige por parte de la misma, e incluso, tal y como ponen de relieve,
asimismo, los hechos probados de la Propuesta de Resolucion, el déficit se
incrementa, como consecuencia de tener en cuenta los desvios posteriores en
que esta empresa va incurriendo en sus compras: Nortedison Electric llega, asi,
a un déficit de garantias de 4.052.000 euros a 31 de enero de 2016; lo sefala el
informe emitido por el Operador del Sistema el 31 de enero de 2016 (ver folio
39.1.4 del expediente administrativo).

Expuesto —como se ha dicho- este ultimo dato (el incremento del déficit de
garantias) en la Propuesta de Resolucion (ver paginas 6, 7 y 11 de la misma,
gue se corresponden con los folios 70, 71 y 75 del expediente administrativo),
Nortedison Electric, en sus alegaciones a dicha Propuesta, no ha desmentido o
contradicho el mismo, sino que ha tratado de justificar su falta de depdsito de las
garantias que han venido exigiéndosele desde el mes de septiembre de 2015
indicando a este respecto lo siguiente (folio 85 del expediente administrativo): “Si
bien esta parte reitera la falta de justificacion de las operaciones realizadas por el
Sistema para el célculo de las garantias exigidas, es cierto que, con posterioridad a las
tltimas depositadas, mi representada no ha podido atender el pago de garantias, por un
lado, debido a la disconformidad con el importe exigido para la cobertura de las mismas
Yy, por otro, debido al altisimo importe requerido por tal concepto, que ha provocado que
NORTEDISON ELECTRIC, S.L. no pudiera hacer frente a ellas, motivando ademas, su
salida del mercado eléctrico.”

En definitiva, Nortedison Electric se ha mantenido en una situacion de déficit de
garantias al menos entre septiembre de 2015 y enero de 2016, por un importe
que, conforme a lo indicado, ha ido ascendiendo desde los 357.0000 euros a
cifras superiores a los 4 millones.

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 Organico 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 de dicha
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Ley 24/2013). En concreto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 29 de la
Ley 3/2013 y en el articulo 14 del Estatuto Orgénico 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,
comercializacién y suministro de energia eléctrica, dispone que las empresas
comercializadoras deberan prestar ante el Operador del Sistema las garantias
qgue resulten exigibles para la adquisicibn 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 Operacién 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 Operaciéon 14.1.»

Especificamente, en su apartado 11, este Procedimiento de Operacion 14.3
recoge la obligacion de disponer de garantias de operacion adicionales para
cubrir las obligaciones de pago derivadas de la correccién de la liquidacion inicial:
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“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 liquidacién inicial. Las garantias de operacion
adicionales deberan estar cubiertas por garantias financieras con un plazo de
vigencia minimo de trece meses.

(..)

Segun se dispone en ese apartado, el calculo de dichas garantias de operacion
adicional se efectla a partir de los datos de los desvios en que incurre el sujeto
de mercado de que se trata (desvios ocasionados por la falta de adquisicion de
la totalidad de la energia que esta suministrando):

“1. Adquisicion de energia para consumidores en el Mercado.- Las garantias de
operacién adicionales de los Sujetos del Mercado por las actividades de
adquisicion de energia para consumidores se determinaran del siguiente modo:

a) Se calcularan los desvios porcentuales mensuales respecto al programa
producido en cada uno de los ultimos doce meses en los que se disponga de
medidas firmes definitivas y se usard el tercer porcentaje mas alto (P3). En el
caso de que el tercer porcentaje mas alto sea inferior a uno por ciento, se utilizara
el porcentaje de uno por ciento.

b) El porcentaje P3 obtenido en el apartado anterior se aplicara al programa total
liquidado del mes para obtener el desvio estimado para garantias adicionales
(DG):

DG =P3x EPC

Donde: EPC es la suma mensual de la energia programada de consumo.

c) El importe de garantia de operacion adicional (GOA) se calculara con la
férmula siguiente:

GOA = PEx (DG - DA) + PDS x DG - IMPDA

Donde:

DA es la suma mensual de los desvios asignados a cada Sujeto a partir del
desvio total del conjunto de participantes en el mercado de produccién en
ausencia de medidas completas segun lo establecido en el P.O. 14.4.

PE es el precio medio mensual de todos los conceptos repercutidos a la
demanda del Sujeto como el sobrecoste de las restricciones técnicas, el coste
de la banda de regulacién y el coste de la garantia de potencia.

PDS es el precio medio mensual de desvios de mayor consumo, ponderado por
la demanda total liquidada en cada hora.

IMPDA es el importe mensual de la liquidacion inicial correspondiente a los desvios
asignados DA.

Si el importe asi obtenido fuera acreedor, no se exigira garantia de operacion
adicional por ese periodo.
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d) En el caso de que no exista un historico de tres meses de liquidaciones finales
definitivas de un Sujeto, se utilizara el porcentaje P3 del diez por ciento o, de ser
mas alto, el porcentaje promedio de los Sujetos comercializadores y
consumidores.

e) Cuando se liquiden medidas del cierre provisional se recalculardn las
garantias de operacién adicionales sustituyendo en el apartado a) los desvios
porcentuales respecto al programa por la tercera diferencia mas alta entre los
desvios porcentuales mensuales respecto programa obtenidos con el cierre
definitivo y los desvios porcentuales respecto programa obtenidos con el cierre
provisional en cada uno de los Ultimos doce meses en los que se disponga de
medidas firmes definitivas. Ademas el porcentaje minimo de un 1% se sustituye
por el de un 0,2%. En su caso, en el apartado c), se sustituye el término DA por
el desvio asignado liquidado provisionalmente y, el término IMPDA por el importe
de la liquidacion provisional correspondiente al desvio asignado liquidado
provisionalmente. En el apartado d), se sustituye el porcentaje de 10% por un
1,8%.

f) Los distribuidores deberan comunicar al Operador del Sistema, cada mes, los
valores de energia disponibles utilizados en la facturacion de las tarifas de
acceso a cada comercializador o consumidor cualificado de los meses sin cierre
de medidas. Dichos valores podran ser utilizados para nuevas estimaciones del
valor porcentaje P3 cuando superen los valores de energia considerados para el
calculo de garantias de operacion adicionales y, en su caso, para Nnuevos
calculos de las garantias de operacion adicionales.”

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 el hecho probado que se ha expuesto, Nortedison Electric ha
incumplido su obligacion de prestar las garantias exigidas por el Operador del
Sistema entre septiembre de 2015 y enero de 2016.

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 comisién. 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 «s6lo 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».
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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 gue la infraccion consiste y no a la vulneracion de la norma, tal y como
ha declarado reiteradamente la jurisprudencia. Asi, la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 enero 1991 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 72),
en su Fundamento de derecho 4, indica:

«Por ultimo en cuanto a la alegada ausencia de intencionalidad de incumplir las
disposiciones legales, referidas en la resolucion 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:

Tal y como ponia de relieve la Propuesta de Resolucion, al infraccién concurrente
es imputable a Nortedison Electric a titulo doloso.

Recibido el requerimiento de aportacion de garantias, Nortedison Electric toma
la decision deliberada de no atenderlo. Durante la tramitacion del procedimiento
sancionador, Nortedison Electric ha tratado de defender su actuacion en la
consideracion de que, a su juicio, las garantias no estaban justificadas conforme
al Procedimiento de Operacion aplicable; sin embargo, esta alegacion de
Nortedison Electric es inconsistente con la actuacion seguida por esta empresa,
porque en ningln momento trasladé queja o solicitud de aclaracion al Operador
del Sistema al respecto; tampoco presentd reclamacion frente al Operador del
Sistema ni conflicto de gestion por la actuacién del mismo ante esta Comision.

Es mas, la actuaciones practicadas en la fase de prueba de este procedimiento
han permitido determinar que Nortedison Electric disponia, en realidad, desde el
28 de agosto de 2015, de la justificacion de los desvios a emplear en el calculo
de garantias de operacion adicionales a los efectos del apartado 11 del
Procedimeinto de Operacion 14.3. En efecto, en esa fecha, el Operador del
Sistema le remitié un correo electronico a Nortedison Electric (“Requerimiento

2 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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excepcional de garantias de operacion adicional a la comercializadora
NORTEDISON ELECTRIC S.L. (NORTE, B95705489)”), en el que le informa de
los nuevos valores del parametro P3 a que se refiere la formula contemplada en
el apartado 11 del Procedimiento de Operacion 14.3, antes trascrito; nuevos
valores que luego se utilizan en el informe de MEFF Tecnologia y Servicios de 8
de septiembre de 2015 para determinar las garantia exigibles (ver folios 61 y 63
del expediente administrativo).

Especificamente, en esa comunicacion remitida el 28 de agosto de 2015, el
Operador del Sistema indicaba a Nortedison Electric que ‘“les informamos que el
porcentaje P3 a utilizar para el célculo de la garantia de operacion adicional sera de
20,5%; este porcentaje resulta de tomar el tercer peor valor de la serie de meses con
medidas o con energia facturada en peajes sin considerar los meses anteriores a febrero
2015, que tienen un consumo no significativo” (ver folio 61 del expediente).
Adicionalmente, el Operador del Sistema desglosaba, en esa comunicacion, la
energia comprada en el sistema por parte de Nortedison Electric, y los desvios
incurridos respecto al suministro entre noviembre de 2014 y mayo de 2015; ha
de destacarse, precisamente, que a los efectos del apartado 11 del
Procedimiento de Operacién 14.3, figuraban otros dos porcentajes de desvio
superiores al del 20,5% (que correspondia a febrero de 2015) incurridos por la
comercializadora imputada: en concreto, un desvio del 62,2% en marzo de 2015
y otro del 93,1 % en mayo de 2015.

En definitiva, a Nortedison Electric le constaba claramente, desde veinte dias
antes del vencimiento del requerimiento de aportacion de garantias realizado (el
requerimiento vencia el 17 de septiembre de 2015), la justificacion del mismo
conforme a las previsiones del Procedimiento de Operacion 14.3. También le
constaba la existencia de desvios en las compras, desvios en que esta empresa
decide incurrir (comprando en mercado menos de la energia que suministra a
sus clientes), y que precisamente, como bien sabe, constituyen la justificacién
de los requerimientos de garantias adicionales que desatiende (requerimientos
que tratan de asegurar el pago de las liquidaciones de esa energia, ya
suministrada por Nortedison Electric, pero no adquirida en mercado).

Todo lo anterior permite concluir que concurre culpabilidad, con intencionalidad,
de parte de Nortedison Electric en el incumplimiento de su obligacion de prestar
garantias.

V. CONSIDERACION DE LAS ALEGACIONES EFECTUADAS POR
NOTEDISON ELECTRIC EN RELACION CON LA PROPUESTA DE
RESOLUCION

En sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion, Nortedison Electric alude a
falta de tipicidad de la conducta, falta de intencionalidad por su parte en la
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realizacion de la misma, y falta de proporcionalidad en la graduacion de la multa
propuesta.

Se examinan seguidamente estas alegaciones:

e Sobre la tipicidad:

Nortedison Electric pretende argumentar que, si un comercializador tiene
depositado un importe de garantias, pero no atiende un requerimiento de
aportacion adicional, entonces no puede ser sancionado ya por falta de
prestacion de garantias.

Frente esta argumentacion, ha de sefialarse que, como se ha visto, el articulo
66.2 de la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico, tipifica como infraccién leve el
incumplimiento de las obligaciones derivadas de los procedimientos de
operacion, y, a este respecto, el Procedimiento de Operacion 14.3, en su
apartado 11, contempla la periédica exigencia de garantias de operacion
adicionales, con base en los sucesivos datos mensuales de los desvios. En este
sentido, en este apartado 11 se sefiala: “Mientras no se realice la liquidacién final
definitiva de un mes, se solicitardn garantias de operacién adicionales a todos los
Sujetos segun se establece a continuacién. La primera solicitud tendra lugar el primer
dia habil posterior al sexto dia natural del mes siguiente a cada mes liquidado y los
Sujetos deberan constituir la garantia solicitada en los cuatro dias habiles siguientes a
la peticion.”

Asi, es claro que hay que prestar las garantias de operacion adicionales en la
cuantia que resulte de las correspondientes actualizaciones de los datos que se
utilizan para su célculo.

El calculo realizado el 8 de septiembre de 2015 determinaba la necesidad de
disponer de 747.000 euros en garantias de operacion, adicionales a los 65.000
euros de garantias de operacion basica. Dado que Nortedison Electric tenia
depositados 455.000 en garantias, el requerimiento del Operador del Sistema de
septiembre de 2015 en ninglin momento se refiere a la necesidad de depositar
con caracter adicional aquéllas cantidades (747.000 euros méas 65.000), sino a
la diferencia correspondiente (esto es, 357.000 euros), que es la cuantia en que
el incumplimiento concurre. El procedimiento sancionador también considerd
dicha cifra; es decir, en todo momento se ha reconocido cual era el importe de
las garantias depositadas. Ahora bien, lo cierto es que el importe de las garantias
depositadas ha sido notoriamente insuficiente respecto a las garantias exigibles.

No puede pretender el imputado que no hay un incumplimiento. Otra cosa es en
qué cuantia concurra el mismo; pero, precisamente, a este respecto, las
cantidades consideradas por esta Comision a efectos de este procedimiento son
las que se corresponden exactamente con el déficit de garantias (esto es, con la
diferencia entre las garantias exigibles y las depositadas).
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e Sobre la culpabilidad:

Nortedison Electric alega que “no se le puede imputar a una actitud dolosa, sino, en
todo caso, un error no imputable que no ha supuesto peligro o dafio alguno”.

Al respecto de la culpabilidad, se ha justificado de una forma pormenorizada en
el fundamento de derecho precedente la intencionalidad de Nortedison Electric
en la comisién de la infraccion: en concreto, el caracter deliberado que tiene la
falta de prestacion de las garantias, asi como la falta de consistencia que tienen
las justificaciones dadas por la empresa con respecto a los hechos producidos
(considerando, en particular, la explicacion que habia sido remitida por el
Operador del Sistema a Nortedison Electric acerca del porcentaje de desvios
tenido en cuenta conforme al apartado 11 del Procedimiento de Operacion 14.3
en el calculo de las garantias requeridas).

Queda, con respecto a esta alegaciéon hecha por Nortedison Electric, llamar la
atencion sobre el hecho de que el administrador de esta empresa es, en realidad,
la misma persona® que ha llevado la administracion de Electro Soporte Comercial
y Gestidon, S.L. (una empresa comercializadora que ha dejado mas de quince
millones de euros de impagos en el sistema, correspondientes a la energia que
suministraba a sus clientes sin adquirirla en mercado). En este contexto, es
evidente que la empresa Nortedison, dada la experiencia en el sector eléctrico
de su administrador Unico, es perfectamente conocedora del funcionamiento del
sistema, y sabe los perjuicios que la falta de prestacién de las garantias tiene
para el pago de las liquidaciones futuras:

Nortedison Electric sabe que, aunque la liquidacion de la energia suministrada
no se produzca hasta que culmine el proceso de cierre de medidas (varios meses
después de la produccion de la energia de que se trata), se pueden ocasionar
pérdidas a los sujetos que han generado la electricidad suministrada si
previamente —como aqui sucede- no se cuenta con la garantia para su pago.

También sabe que, no obstante lo anterior, estando aun pendiente el cierre de
medidas, es posible sin embargo determinar la energia suministrada por una
comercializadora con base en los datos que las empresas distribuidoras emplean
para facturar las tarifas de acceso. Nortedison Electric se opone a la utilizacién
de estos datos (que permiten conocer por anticipado su conducta), manifestando
que “el calculo realizado el Operador del Sistema, en base al cual presenta denuncia
ante la CNMC, no ha sido efectuado en base a medidas reales, sino que ha sido
efectuado con datos que las distribuidoras (interesadas en que sean sus propias
comercializadoras las que tengan mas clientes en el mercado) le han facilitado,
efectuando asi un calculo ilegitimo en perjuicio de mi representada que, sin duda alguna,

3 D. [---] es administrador Unico de Electro Soporte Comercial y Gestion, S.L. desde agosto de
2013, y es administrador Gnico de Nortedison Electric desde junio de 2013.
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le genera grave indefension” (folio 83 del expediente). Sin embargo, se trata de una
posibilidad claramente contemplada en el Procedimiento de Operacion 14.3,
cuyo apartado 11.1.f) prevé lo siguiente: “Los distribuidores deberan comunicar al
Operador del Sistema, cada mes, los valores de energia disponibles utilizados en la
facturacion de las tarifas de acceso a cada comercializador o consumidor cualificado de
los meses sin cierre de medidas. Dichos valores podran ser utilizados para nuevas
estimaciones del valor porcentaje P3 cuando superen los valores de energia
considerados para el célculo de garantias de operacion adicionales y, en su caso, para
nuevos calculos de las garantias de operacion adicionales.”

En definitiva, Nortedison Electric organiza su actividad comprando en mercado
menos de la energia que vende a los consumidores (algo que pretende esconder
aprovechando el tiempo que tardan en cerrarse las medidas y en aprobarse las
liquidaciones definitivas):

Especificamente, incurre en los desvios destacados, ya expuestos: del 20,5% en
febrero de 2015, del 62,2% en marzo de 2015, y del 93,1% en mayo de 2015.
Adicionalmente, los desvios, son de hecho, mayores justo después de
septiembre de 2015: del 246% en octubre de 2015 y del 262% en noviembre de
2015 (ver folio 59 del expediente administrativo); en esos meses de octubre y
noviembre, Nortedison Electric, después de estar comprando cantidades del
entorno a los 13.000 MWh al mes?, insuficientes pese a todo para cubrir sus
ventas, decide rebajar sus compras a menos de 5.000 MWh (es decir, Nortedison
Electric sabe claramente que va a incurrir en desvios muy elevados).

Pues bien, en este contexto, resulta que la empresa Nortedison Electric no presta
las garantias que son necesarias para asequrar 10s pagos de esos desvios gue
decide ocasionar; actuacion que resulta semejante a la seguida con Electro
Soporte Comercial y Gestion®, con la que comparte la figura del administrador
anico.

Todas estas circunstancias desvirtian la alegacion de Nortedison Electric de
gue se trata de un mero error por su parte, y también la alegacion de que no hay
dafio para el sistema. El dafio para el sistema se deriva de la falta de disposicién
de una garantia de pago de la energia producida, dafio que Nortedison Electric
es consciente de estar causando con su conducta.

e Sobre la proporcionalidad:

Nortedison Electric considera que la sancion propuesta por el Director de Energia
(178.000 euros) es desproporcionada.

4 14.101,2 MWh en julio de 2015; 13.072,9 MWh en agosto de 2015, y 12.737,5 MWh en
septiembre de 2015.
5Ver SNC/DE/125/14 (www.cnmc.es).
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Sin perjuicio de lo que se sefala en el fundamento de derecho siguiente, esta
Sala no valora que haya desproporcion, dadas las circunstancias concurrentes,
y en especial, la intencionalidad del imputado, y la lesidbn que se causa en el
interés de la fiabilidad del sistema de pagos (que es el interés al que los
requerimientos de garantias obedecen), considerando el mismo como aspecto
instrumental del objetivo de sostenibilidad econdémica del sistema eléctrico®.

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, tal y como ponia de relieve la Propuesta de Resolucion, el
importe neto de la cifra de negocios del sujeto infractor debe realizarse por
estimacion, ya que las Ultimas cuentas depositadas por esta empresa son de
2012 7 (anteriores, por tanto, al inicio de su actividad como comercializadora). A
este respecto, la Propuesta de Resolucién consideraba (con base en los precios
medios del mercado y el valor de las tarifas de acceso) una cifra de negocios de
en torno a 14 millones de euros en 2015, cifra que Nortedison Electric no ha
desmentido en sus alegaciones a dicha Propuesta 8.

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.

¢ “El principio de sostenibilidad econémica y financiera del sistema eléctrico sera un principio
rector de las actuaciones de las Administraciones Publicas y demas sujetos comprendidos en el
ambito de aplicacion de la Ley” (parrafo segundo del apartado Il de la Exposicion de Motivos de
la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico).

7 Nota expedida por el Registro Mercantil de Bizkaia el 26 de enero de 2016.

8 En esta linea, cabe sefialar que el valor de la liquidacién girada por el Operador del Sistema
simplemente por un desvio del 18,3% en la cantidad de energia suministrada en julio de 2015 es
de 195.695,38 euros, segun indica el Operador del Sistema en la informacion aportada (ver folio
60 del expediente).
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f) La reincidencia por comision en el término de un afio de mas 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 infraccion.»

A este respecto, 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: A los efectos de
este procedimiento, ha quedado acreditado que Nortedison Electric se
mantiene en estado de insuficiencia de garantias respecto a las
exigencias de depdsito realizadas por el Operador del Sistema al menos
entre los meses de septiembre de 2015 y enero de 2016.

- Importe del déficit de garantias: El importe del déficit de garantias, que
a la fecha del 17 de septiembre de 2015 era de 357.000 euros, se
incrementa posteriormente, como consecuencia de la actualizacion de los
datos de los desvios considerados a los efectos de calcular la garantias,
hasta superar los cuatro millones de euros (el déficit a 31 de enero de
2106 es de 4.052.000 euros).

- Volumen de energia comercializada: Como resulta de la informacion
aportada por el Operador del Sistema (folio 59 del expediente
administrativo), tras una fase inicial de asentamiento, desarrollada por la
comercializadora en el primer semestre de 2016, el volumen de energia
comercializada por esta empresa es algo superior a los 15.000 MWh
mensuales.

- Intencionalidad de la conducta: De acuerdo con lo considerado en los
fundamentos de derecho IV y V de esa Resolucion, la conducta
desarrollada por Nortedison Electric es realizada de forma intencionada.

Atendiendo a todas las circunstancias mencionadas, se considera proporcionado
imponer la multa propuesta de ciento setenta y ocho mil (178.000) euros.

En relacién con la prevision contenida en el articulo 69 de la Ley 24/2013, y en
lo que afecta a esta materia de las garantias que se habian de depositar, no
procede imponer ninguna medida adicional a los efectos de restituir las cosas, o
reponerlas a su estado natural, anterior a la infraccion, teniendo en cuenta la
inhabilitacion de Nortedison Electric establecida por virtud de la Orden
IET/495/2016, de 28 de marzo (BOE 8 abril 2016).

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

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

RESUELVE

PRIMERO. Declarar que la empresa NORTEDISON ELECTRIC, 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 enero de 2016.

SEGUNDO.- Imponer, a la citada empresa, una sancion consistente en el pago
de una multa de ciento setenta y ocho mil (178.000) 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
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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