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RESUMEN: El Tribunal Supremo confirma que los comercializadores de
energia eléctrica responden frente a los consumidores por los dafos y perjuicios
derivados de la deficiente calidad del suministro, sin perjuicio de la accién de
repeticion contra el distribuidor de energia (STS Sala de lo Civil, num. 624/2016,
de 24 de octubre de 2016 [RJ 2016, 4970]). Sentada la relacién contractual que
vincula al consumidor y al comercializador, asi como el defectuoso suministro de
energia realizado y la determinacién y cuantificacién de los dafios sufridos, se ha
de aplicar el Cédigo Civil con relacién a la responsabilidad por el incumplimiento
obligacional y la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados, como en
relacién con la interpretacién e integracion del contrato a tenor del principio de
la buena fe contractual, especialmente dispuesto en el articulo 1258 del Cédigo
Civil y el principio de buena fe como fuente de integracién del contrato. Este
principio no solo sanciona en la ejecucién del contrato, los comportamientos con-
trarios a los deberes de lealtad y correccién debida conforme a lo acordado y la
confianza que razonablemente deriva de ello, sino que ademas colma las lagunas
de la reglamentacién contractual de las partes con relacién al cumplimiento y
ejecucion debidos del contrato. A mi entender, los distribuidores y comercializa-
dores deben cumplir de manera efectiva la obligaciéon de informar con claridad

* Este trabajo es resultado del proyecto I+D+i intitulado «Reforma de la regulacion verti-
cal del sector eléctrico, cumplimiento normativo y abuso de posicién dominante (Propuestas
de reforma del sector eléctrico (Real Decreto 1955/2000) y Derecho de la Competencia)», al
amparo del articulo 83 LOU y articulo 150 de los Estatutos de la Universidad Carlos IIT de
Madrid, financiado por E.ON ESPANA, desarrollado en la citada Universidad, 2011-2012
(IP CANDELARIO MACIAS, M.* 1) y del que es miembro la autora.
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en sus relaciones de suministro de energia eléctrica acerca de las respectivas
responsabilidades, ahora en los términos confirmados por el Tribunal Supremo.

ABSTRACT: The Spanish Supreme Court confirms that electricity supplier is
liable for damages caused by deficient electricity supply: the supplier is liable to
consumer without prejudice to the action under a right of recourse against the dis-
tributor (STS, Sala de lo Civil, niim. 624/2016, October 24, 2016 [RJ 2016, 4970]).
The Civil Code applies (the rules pertaining to the non-performance of contracts)
as well as the principle of good faith (art. 1258 Civil Code and articulo 6:102
Principles of European of Contractual Law - PECL). In my view, distributors and
suppliers must meet the obligation to inform the consumer about their respective
responsibility under a contract on electricity supply in the sense confirmed by the
Spanish Supreme Court.
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I. INTRODUCCION

Los consumidores de energia eléctrica de baja tensiéon concluyen habitual-
mente un Unico contrato de suministro con los comercializadores, que a su vez
suscriben otro contrato de Acceso de Terceros a la Red (en adelante ATR) con
el distribuidor. En principio y conforme a la normativa eléctrica, este ultimo
garantizaria la calidad del suministro. Sin embargo, en la practica la cuestiéon
presenta mas matices, en especial cuando se trata de atribuir responsabilidades
a los operadores del sector eléctrico.
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Existiendo abundantes sentencias de las Audiencias Provinciales sobre la
responsabilidad civil frente al consumidor de energia, el Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, se ha pronunciado recientemente acogiendo lo que ya venia siendo
doctrina mayoritaria en la jurisprudencia «menor». La Sentencia nim. 624/2016,
de 24 de octubre de 2016, objeto de comentario, decide acerca del sujeto frente
al que cabe plantear la accién de exigencia de responsabilidad civil por el in-
cumplimiento del contrato de suministro de energia eléctrica: si la misma ha
de dirigirse exclusivamente contra la entidad distribuidora de la energia o, si
también contra la entidad o entidades comercializadoras de dicha energia. En
la sentencia, el Tribunal Supremo casa poniendo fin a una de las cuestiones que
en la jurisprudencia menor ha sido objeto de discrepancia con posterioridad a la
liberalizacién del mercado eléctrico y la consiguiente libertad de contratacién por
parte de los consumidores en dicho mercado: el régimen de responsabilidad civil
de los comercializadores de energia derivado del contrato de suministro eléctrico.

II. DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL POR LOS DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DEL DE-
FICIENTE SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA: SENTENCIA DE 24
DE OCTUBRE DE 2016

1. RESUMEN DE HECHOS Y ANTECEDENTES

Una sobretension de la corriente eléctrica ocasioné dafios en la maquinaria
utilizada en una explotacién dedicada a cortar, pulir y vender piedra. La empresa
usuaria de la energia tenfa contratado un seguro que cubria las averias en equipos
eléctricos, electronicos e informaéticos de dicha explotacion derivadas de dafos
de origen eléctrico. Valorados los dafios en dichas instalaciones, la aseguradora
indemniza al consumidor y ejerce la accién subrogatoria del articulo 43 de la
Ley del Contrato de Seguro.

La empresa usuaria de la energia tenia contratado el suministro con distin-
tas comercializadoras. Acreditados pericialmente los dafos ocasionados por la
sobretension en las instalaciones suministradas por cada una de las empresas,
la aseguradora reclama la correspondiente cantidad a cada una de ellas, mas
los intereses legales. Las comercializadoras se oponen por falta de legitimacién
pasiva al entender que corresponde a la empresa distribuidora y no a las comer-
cializadoras resarcir los dafios ocasionados por la mala calidad del suministro.

La demanda fue estimada en primera instancia por la Sentencia del Juzgado
de Primera Instancia nimero 1 de O Porrifio, de 2 de mayo de 2013, que fue
recurrida por una de las comercializadoras ante la Audiencia Provincial de Pon-
tevedra. Esta confirmé la sentencia del juzgado en su Sentencia de la Seccién
Tercera, de 20 de mayo de 2014.

Se interpuso recurso de casacion por interés casacional por doctrina contra-
dictoria de las audiencias provinciales.

2. Fauro
El Tribunal Supremo, siendo ponente el magistrado Francisco Javier ORDU-

NA MORENO, en el recurso de casacién falla: «La recurrente, al amparo del ordinal
tercero del articulo 477.2 LEC, por interés casacional por doctrina contradictoria
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de Audiencias Provinciales, interpone recurso de casacion que articula en un tinico
motivo. En dicho motivo, la recurrente denuncia la infraccion de los articulos 45.1
vy 41.1 (K) de la Ley 54/1997, en relacion con lo dispuesto en los articulos 9, 11.4
y 34.1 del mismo texto legal. En sintesis, frente al criterio seguido por la sentencia
recurrida favorable a considerar que la legitimacion activa alcanza también a las
empresas comercializadoras de la energia, dado que la normativa actual permite
que se pueda contratar directamente con estas el suministro de energia, criterio
seguido por las Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid Seccién 12.% de
27 de abril de 2010, y Seccion 21.° de 30 de marzo de 2010, sustenta que resulta
mds fundado y correcto el criterio contrario segiin el cual, de conformidad con la
normativa aplicable, la responsabilidad contractual por datios derivados u ocasio-
nados por el suministro de energia eléctrica (falta del suministro o deficiencias en
el mismo) solo puede exigirse a la empresa distribuidora. Criterio seguido por la
Audiencia Provincial de Madrid Seccion 25.% en las Sentencias de 3 de abril de
2009 y 22 de noviembre de 2010.

Por la fundamentacion que a continuacion se expone, el motivo debe ser de-
sestimado. En primer lugar, debe sefialarse que a tenor de la propia Exposicién de
Motivos de la Ley 57/1997, de 27 de noviembre, en particular del propdsito liberali-
zador que la informa, la regulacion del sector eléctrico, centrada en el dmbito legal
que garantice el correcto funcionamiento del suministro de energia en un marco ya
liberalizado, no tiene como funcion la regulacion de las relaciones juridicas privadas
que se deriven de la actividad de la comercializacion de la energia. Comercializacion
de dicha energia que, en los términos de la Exposicién de Motivos citada, adquiere
carta de naturaleza y queda materializada en el principio de libertad de contratacion.
Es por ello, como bien resalta la Sentencia de la Audiencia, que la norma, en su
articulo 9.-h-, atribuye a los comercializadores la funcion de la «venta de energia
eléctrica» a los consumidores o usuarios, sin ambages y de un modo directo.

En segundo lugar, al hilo de lo expuesto, sentada la relacion contractual que
vincula a las partes, asi como el defectuoso suministro de energia realizado y la
determinacion y cuantificacion de los davios y perjuicios ocasionados, interesa des-
tacar la aplicacion de nuestro Cédigo Civil tanto con relacién a la responsabilidad
por el incumplimiento obligacional y la consecuente indemnizacion de los davios
y perjuicios derivados (arts. 1101 vy sigs. del Cédigo Civil), como en relacién con
la interpretacion e integracion del contrato a tenor del principio de la buena fe
contractual, especialmente con relacion a lo dispuesto por el articulo 1258 y la pro-
yeccion de la buena fe como fuente de integracion del contrato, de forma que dicho
principio no solo sanciona, entre otros extremos, todos aquellos comportamientos
que en la ejecucion del contrato resulten contrarios a los deberes de lealtad y co-
rreccion debida respecto de lo acordado y la confianza que razonablemente derivé
de dicho acuerdo, sino que también colma aquellas lagunas que pueda presentar
la reglamentacion contractual de las partes con relacion a la debida ejecucion y
cumplimiento del contrato celebrado (entre otras, SSTS niims. 419/2015, de 20 de
julio y 254/2016, de 19 de abril).

En el presente caso, no cabe duda de que la comercializadora, como suminis-
tradora, se vinculd contractualmente a una obligacién de suministro de energia de
acuerdo a unos estandares de calidad y continuidad del suministro (clausula 1.1 del
contrato). Del mismo modo que se reservd, como condicién suspensiva del contrato,
una facultad de control acerca de la adecuacion de las instalaciones del cliente para
que dicha energia pudiera ser suministrada (cldausula 1.4 del contrato). Por su parte,
el cliente accedié a dicha contratacion confiado en que del contrato suscrito podria
razonablemente esperar, a cambio del precio estipulado, que la comercializadora res-
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pondiera de su obligacién, no como una mera intermediaria sin vinculacion directa,
sino que cumpliese con las expectativas de «todo aquello que cabia esperar» de un
modo razonable y de buena fe, con arreglo a la naturaleza y caracteristicas del contrato
celebrado. Integracion contractual, con base al principio de buena fe, que también
viene contemplada en el articulo 6102 de los PECL (principios de derecho europeo
de los contratos). Como tampoco puede concebirse como caso fortuito exonerador
de responsabilidad (art. 1105 del Cédigo Civil) un suceso que cae dentro de la esfera
de control de riesgo a cargo del deudor, y al que es ajeno el cliente o consumidor.
Lo contrario, por lo demds, supondria una clara desproteccion e indefension
en el ejercicio de los derechos del cliente que estaria abocado, en cada momento, a
averiguar que empresa era la suministradora de la energia sin tener con ella vinculo
contractual alguno. Todo ello, sin merma del derecho a la accién de repeticion que
en su caso pueda ejercitar la comercializadora contra la empresa de distribucion
de energia eléctrica. Sin que la decision de este recurso, limitada a la legitimacion
pasiva de las comercializadoras, deba interpretarse como una exoneracion de las
empresas distribuidoras frente a las posibles reclamaciones de los consumidores».

3. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La doctrina del Tribunal Supremo, y algunas sentencias de las Audiencias
Provinciales citadas por el mismo que se han pronunciado en términos simila-
res, clarifica el régimen de la responsabilidad civil por la calidad del suministro
eléctrico. En consecuencia y con posterioridad a la Sentencia comentada, las
empresas comercializadoras de energia eléctrica tendran que responder frente
a los consumidores conforme al régimen de responsabilidad contractual por los
dafios y perjuicios derivados del deficiente suministro de energia!, sin perjuicio
de la accion de repeticién contra el distribuidor.

En los fundamentos juridicos de la Sentencia comentada, se enumeran di-
versos preceptos legales aplicables a la responsabilidad por suministro deficiente
de energia eléctrica recogidos en las dos normativas aplicables: la sectorial de
Derecho publico y el Derecho privado. Esta dualidad requiere aclarar qué as-
pectos son objeto de cada regulacién con el fin de evitar la confusién que se ha
producido, en ocasiones y en particular, en la atribuciéon de la responsabilidad
nacida del contrato de suministro de energia eléctrica como resuelve con acierto
la Sentencia objeto de comentario.

La complejidad de la regulacion del sector de la energia eléctrica ha precisado
una sistematizacién?, y se corresponde con un entramado de sujetos y funciones
que ha sido calificado de «arquitectura»3.

De un lado, la legislacién del sector eléctrico que establece las funciones de
cada uno de los operadores que intervienen en el sistema eléctrico (productores,
transportistas, distribuidores y comercializadores) es una normativa de Derecho
publico que regula la prestacién de un servicio de interés general, pretende li-
beralizar la prestacién de este servicio y garantizar el suministro a una calidad
establecida. La Exposicién de Motivos de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico,
de 27 de noviembre (en adelante Ley 54/1997), lo denomina «esencial» para el
funcionamiento de la sociedad por lo que, en consecuencia, su precio es un fac-
tor decisivo de la competitividad de buena parte de nuestra economia. Conviene
aclarar, sin embargo, que esta normativa no regula el régimen de responsabilidad
derivado del contrato de suministro entre el comercializador y el consumidor
(final, industrial o profesional).
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En cuanto al Derecho privado, de otro lado, la propia Ley 54/1997 dispone
que las responsabilidades previstas en ella y en las normas complementarias
se han de entender «sin perjuicio de las [...] civiles y penales o de otro orden
en que puedan incurrir las empresas titulares de actividades eléctricas o sus
usuarios» (art. 59.2 Ley 54/1997, equivalente al articulo 71.1 de la vigente Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector eléctrico, en adelante Ley 24/2013, BOE,
nam. 310, de 27 de diciembre de 2013). En consecuencia, los supuestos relativos
a incumplimiento del suministro de la energia eléctrica podran dar lugar a las
sanciones administrativas que correspondan y a la consiguiente responsabilidad
contractual (Cédigo Civil) alli donde proceda. Ademads, sin perjuicio de estas
responsabilidades, puede resultar aplicable la responsabilidad civil por producto
defectuoso* que es compatible con aquellas (arts. 128 a 146 del Texto refundido
de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes complementarias de 2007, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2007, en adelante TRLGDCU).

En el ambito del Derecho privado, la determinacién de la norma aplicable,
Coédigo Civil o TRLGDCU, viene dada por su ambito subjetivo’ por lo que nos re-
ferimos al mismo brevemente. En efecto, la condicién del consumidor determina
la regulacion aplicable a la responsabilidad derivada del deficiente cumplimiento
del contrato de suministro de energia eléctrica: consumidor final o consumidor
empresario. Del TRLGDCU se afirma que se trata de un régimen de cobertura
universal, pensado para dar proteccién y reparaciéon a todo tipo de sujetos per-
judicados por la puesta en el mercado de productos defectuosos dafiinos®. Asi se
ha deducido del articulo 128.1 del TRLGDCU, que habla expresamente de que:
[T]odo perjudicado tiene derecho a ser indemnizado en los términos establecidos en
este Libro por los davios o perjuicios causados por los bienes o servicios». También
implicitamente del articulo primero de la Directiva, 85/374/CEE, de 25 de julio,
del Consejo, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por
los dafios causados por productos defectuosos (en adelante Directiva 85/374)7,
donde se establece que «[E]l productor serd responsable de los davios causados
por los defectos de sus productos». No obstante la regulacion establece una clara
distincion entre dafios personales y dafios materiales con una diferente cobertura
personal (art. 129 TRLGDCU y art. 9 de la Directiva).

En el caso de los dafnos personales el ambito tutelar efectivamente es uni-
versal, de modo que comprende a todo tipo de sujetos perjudicados, ya sean
profesionales o consumidores. Asi se deduce tanto del articulo 9 de la Directiva
85/374/CEE, como del articulo 129 TRLGDCU.

Respecto a los dafios materiales, sin embargo, no sucede lo mismo pues la
tutela reparadora esta referida implicitamente solo a los consumidores?, ademas
de establecerse otro tipo de restricciones. Los mismos preceptos antes citados
establecen por un lado, que los dafios materiales cubiertos tendran que afectar
a bienes o servicios objetivamente destinados al uso o consumo privados y que
con esa finalidad hayan sido utilizados principalmente. Si se dan estos requi-
sitos parece claro que la norma esta excluyendo de su ambito de proteccién a
los empresarios o profesionales. A pesar de ello, y en relacién al producto de la
electricidad, se han dictado numerosas sentencias de las Audiencias Provinciales
en las que se resuelve a favor de dichos profesionales.

En el caso de las personas juridicas como posibles sujetos protegidos por
los dafios materiales, seran aplicables los mismos argumentos por lo que es-
tan excluidas del ambito subjetivo. El perjudicado parece que debe ser siempre
una persona fisica, porque dificilmente cabe hablar en sentido estricto de una
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utilizaciéon de un bien para uso o consumo privado por parte de una persona
juridica titular de una empresa, porque las empresas por definicién no consumen
sino que producen y transforman en sus procesos productivos los diferentes
bienes o materias primas que adquieren. No obstante, las Audiencias Provin-
ciales reinciden en este tipo de aseveraciones a favor de las personas juridicas,
que pudieran ser a veces bien intencionadas a pesar de estar guiadas por un
excesivo paternalismo tutelar, pero que no parecen justificadas en ningin caso
por razones normativas. Con toda claridad la norma habla de uso o consumo
privado, esto es, consumo doméstico o familiar, lo que significa la exclusion del
uso empresarial o profesional’.

Precisamente, el interés en enfatizar que dicha normativa no es aplicada
por el Tribunal Supremo en la sentencia de 24 de octubre de 2016 estriba en
las numerosas sentencias de las Audiencias Provinciales que han admitido a los
profesionales como sujetos protegidos'.

Directamente relacionado con el &mbito subjetivo se encuentran la cobertura
y reparacion de los dafios materiales. Como se ha sefialado anteriormente, el
articulo 129 TRLGDCU, al igual que el articulo 9 de la Directiva 85/374/CEE,
establece dos requisitos para aplicar dicha cobertura. Por un lado un requisito
objetivo, que exige que se trate de dafos producidos en bienes objetivamente
destinados al uso o consumo privados. Y por otro, un requisito subjetivo, que
hayan sido utilizados principalmente en tal sentido, esto es, en el 4ambito do-
méstico o familiar. De este modo, nos encontramos que esta norma produce dos
tipos de exclusiones. Por un lado, los dafios producidos a los bienes que podemos
catalogar como bienes industriales o empresariales, esto es, bienes que objeti-
vamente o normalmente no estan destinados al uso o consumo privado. Caso,
por ejemplo, dentro de los dafios derivados por la electricidad. Por otro, segtin
el requisito de caracter subjetivo, en el caso de bienes que podemos calificar de
doble uso, empresarial o profesional y doméstico, no seran objeto de reparacién
los danos producidos en aquellos bienes que sean utilizados principalmente con
una finalidad empresarial o profesional.

La razén que se aduce para estos dos tipos de exclusiones, bien por su natura-
leza o bien por su uso no doméstico, es la delimitacién de los diferentes ambitos
normativos. Se quiere reservar el régimen de la responsabilidad por dafios de
productos defectuosos para los sujetos mas débiles que son, por lo general, los
consumidores''. En los casos de bienes destinados por su naturaleza a la actividad
empresarial o profesional, los posibles dafios obedecen a muy diferentes variables
que parece que deben ser asumidos y controlados por el propio empresario o
profesional que es el mejor situado para tal cometido. De ahi que la solucién
quede remitida al correspondiente Derecho de contratos, como acontece en la
sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2016.

En cuanto al ambito objetivo de aplicacién, la electricidad como producto
y su posible defecto, requiere una especial atencién mas adelante al revisar, en
la sentencia comentada, la doctrina jurisprudencial en torno a la obligacién de
responder por un suministro de calidad.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2016 (FJ 1.°.2.), la
condicion de empresario del sujeto que contrata y sufre el suministro defectuoso
de energia eléctrica ha supuesto que la controversia se resuelva en el estricto
ambito civil y contractual del mismo modo que sucede en las Sentencias de las
Audiencias Provinciales de Vizcaya, Secciéon Tercera, nam. 323/2015, de 21 de
octubre de 2015, JUR 2015, 301066; de Granada num. 296/2009, Seccién Quin-
ta, de 26 de junio de 2009, AC 2009, 1469, v de 22 de septiembre de 2006, JUR
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2007, 129286), sin considerar la aplicacién del régimen de la responsabilidad
por producto defectuoso.

Una vez expuestos los argumentos por los cuales no ha de aplicarse la pro-
teccion prevista en el TRLGDCU a supuestos en los que el consumidor de ener-
gia es un empresario o profesional, es preciso centrarse la distincién entre las
normas de Derecho publico y de Derecho privado aplicadas en la STS de 24 de
octubre de 2016 pues, estando ambas conectadas, regulan diferentes esferas del
suministro eléctrico.

Como punto de partida, los principios de libertad de eleccién del suministra-
dor y libertad de contratacién de energia eléctrica, imperan tras la liberalizacién
de la actividad de la comercializacién de dicha energia. Como consecuencia de
ello, las relaciones entre los consumidores y las comercializadoras se rigen con-
forme a la autonomia privada de contratacién, no en vano se trata de contratos
no regulados que son sometidos a condiciones generales de la contratacién.

Sumado a lo anterior, y como limites de la voluntad privada, se ha de destacar
de un lado, el caracter imperativo de la regulacion especial del sector eléctrico
que incide en todas y cada una de las fases del contrato y, de otro, la normativa
general de proteccién a los consumidores. En ambas regulaciones, se consagra
el derecho de informacién del consumidor, adquiriendo este derecho una fun-
cién especial como instrumento orientado a la consecucién de la liberalizacion
del sector eléctrico lo que implica, desde la perspectiva de los consumidores de
energia, libertad de eleccién de suministrador y libertad de contratacion.

A) Normativa de Derecho privado

a) La responsabilidad del comercializador derivada del contrato de suministro
de energia eléctrica

En su Sentencia, el Tribunal Supremo aclara que la relacién que vincula al
comercializador y al consumidor es la propia del contrato de suministro, por
lo que la responsabilidad derivada del mismo es de naturaleza contractual vy,
por ello, se rige por el Cédigo Civil. Conforme a la misma, se impone al deudor
comercializador la obligacién de responder del incumplimiento o cumplimiento
«defectuoso de la prestacion» (arts. 1088, 1091, 1100, 1101, 1103, 1104, 1106,
1108, 1254 y 1258 del Codigo Civil).

El nuevo marco juridico de la distribuciéon y comercializaciéon de energia
eléctrica adopta como principio la libertad de contratacién y de eleccién del
suministrador. En efecto, la liberalizacién del segmento minorista supone el de-
sarrollo de la actividad de la comercializacién como diferenciada de la distri-
bucién. En concordancia con lo anterior, se establece la separacién juridica de
las actividades reguladas y no reguladas y, en particular, entre la distribucion y
la comercializacién (art. 14 Ley 54/1997). Las sociedades que lleven a cabo la
actividad de distribucién (o cualquier otra actividad regulada) deben tener como
objeto social exclusivo el desarrollo de la misma, sin perjuicio de la posibilidad
de venta a consumidores.

No obstante, la separacién por la ley de las funciones de distribucion de
energia eléctrica y su comercializacién, no implica que la comercializadora ca-
rezca de toda responsabilidad frente a la otra parte contratante en lo atinente a
las obligaciones contraidas en el contrato. En consecuencia, se ha de distinguir
de un lado, las relaciones que puedan existir entre el distribuidor y el comercia-
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lizador vy, de otro, las relaciones entre el comercializador y el consumidor. En
este sentido, las primeras no deben afectar a las segundas como se ha declarado
en numerosas sentencias de las Audiencias Provinciales'?, pues al consumidor
contratante de energia «no deben importarle las relaciones de la comercializadora
con la distribuidora» desde el momento en que tiene contratado un servicio con
la entidad a la que demanda por deficiencias de ese servicio.

b) La obligacién contractual del comercializador de responder como «vendedor»
de energia

Recuerda el Tribunal Supremo que el articulo 9 de la Ley 54/1997 atribuye a
la comercializadora la funcién de la «venta de energia eléctrica a los consumidores
o usuarios, sin ambages y de un modo directo», como bien resalta la sentencia
de la Audiencia. En consecuencia, la obligacién contractual asumida implica la
de entrega de la energia al usuario en estado adecuado para su uso. Como hemos
indicado, en el cumplimiento de esta obligacién no ha de influir las relaciones
establecidas entre el comercializador y el distribuidor. En otras palabras, frente
al usuario ha de ser irrelevante el modo en que el comercializador accede a la
electricidad y las relaciones internas entre comercializador y distribuidor porque
el consumidor no es parte en las mismas.

En suma, el comercializador ha de responder como vendedor de energia
frente al consumidor contratante del suministro, y ello con independencia de
quien sea el proveedor de la energia en el mercado mayorista y de quien sea el
titular de las redes de transporte y distribucién por las que circula esta energia.
En torno al contrato de suministro y aplicaciéon al mismo de las normas sobre
el contrato de compraventa se ha pronunciado la jurisprudencia'? al declarar que
sobre el vendedor (en nuestro caso, comercializador de energia eléctrica) pesa la
obligacién de responder de la cosa vendida (energia).

¢) Doctrina jurisprudencial en torno a la obligacién de responder por un sumi-
nistro de calidad

El Tribunal Supremo en la sentencia comentada destaca la necesidad de pro-
teger la «expectativa razonable del consumidor» a recibir un suministro eléctrico
de calidad conforme a las exigencias de la buena fe. Para ello, el Tribunal declara
que la responsabilidad contractual del comercializador deriva también del princi-
pio de buena fe que integra la relacién contractual (arts. 1258 del Cédigo Civil y
6102 de los Principios de Derecho Europeo de los Contratos, en adelante, PECL).

En concreto, el Tribunal declara que junto a la aplicaciéon de nuestro Cédigo
Civil, tanto con relacién a la responsabilidad por el incumplimiento obligacional y
la consecuente indemnizacién de los danos y perjuicios derivados, ha de aplicarse
en la interpretacion e integracion del contrato a tenor del principio de la buena
fe contractual, especialmente con relaciéon a lo dispuesto por el articulo 1258
del Cédigo Civil y la proyeccién de la buena fe como fuente de integracién del
contrato. Dicho principio no solo sanciona, entre otros extremos, todos aquellos
comportamientos que en la ejecucién del contrato resulten contrarios a los de-
beres de lealtad y correccién debida respecto de lo acordado y la confianza que
razonablemente derivé de dicho acuerdo, sino que también colma aquellas lagu-
nas que pueda presentar la reglamentacién contractual de las partes con relacién
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a la debida ejecucién y cumplimiento del contrato celebrado (entre otras, SSTS
nams. 419/2015, de 20 de julio de y 254/2016, de 19 de abril).

Para el Tribunal, no cabe duda de que la comercializadora, como suminis-
tradora, se vinculé contractualmente a una obligacién de suministro de energia
conforme a unos estindares de calidad y continuidad del suministro (clausula
1.1 del contrato). Del mismo modo que se reservo, como condicién suspensiva
del contrato, una facultad de control acerca de la adecuacién de las instalacio-
nes del cliente para que dicha energia pudiera ser suministrada (clausula 1.4
del contrato). Por su parte, el cliente accedié a dicha contrataciéon confiado en
que del contrato suscrito podria razonablemente esperar, a cambio del precio
estipulado, que la comercializadora respondiera de su obligacién, no como una
mera intermediaria sin vinculacién directa, sino que cumpliese con las expecta-
tivas de «todo aquello que cabia esperar» de un modo razonable y de buena fe,
con arreglo a la naturaleza y caracteristicas del contrato celebrado. Integracién
contractual, con base al principio de buena fe, que también viene contemplada
en el articulo 6:102 de los PECL. Asimismo, el Tribunal sefiala que tampoco
puede concebirse como caso fortuito exonerador de responsabilidad (art. 1105
del Cédigo Civil) un suceso que cae dentro de la esfera de control de riesgo a
cargo del deudor, y al que es ajeno el cliente o consumidor.

En suma, la buena fe acttia como principio general que configura la relacién
contractual y que obliga a proteger la confianza que el consumidor ha depositado
en el comercializador con quien ha contratado en un mercado en competencia,
en el que podria haber elegido a otro suministrador y del que, razonablemente,
cabe esperar que ofrezca el suministro en las condiciones de calidad y continui-
dad estipuladas.

Claramente, las interrupciones de suministro eléctrico constituyen un cum-
plimiento defectuoso y causa de los dafios sufridos por el consumidor que son
imputables al distribuidor. En este caso, de dafios no imputables al comercializa-
dor sino a terceros por los que debe responder o que estén en la esfera de riesgo
que debe soportar, sucede que el comercializador debe asumir la responsabilidad
frente al consumidor (doméstico, profesional o industrial) en su condicién de
deudor de la obligacion.

Las interrupciones de suministro eléctrico constituyen un supuesto de defi-
ciente calidad de suministro que ha sido abordado desde la perspectiva de «la
electricidad como producto defectuoso»'* en el ambito de la responsabilidad civil
del fabricante. Se nos dice, sin perjuicio de la necesaria distincién entre gene-
racion y distribucién de la electricidad, la calidad de la electricidad, y por tanto
también su posible defectuosidad generadora de dafios hay que buscarla en la
distribucién de la misma, porque al no ser la electricidad un producto tangible,
analizable, almacenable ni comparable, no cabe verificarla sobre el producto
mismo. Y dicha calidad o defectuosidad se controla mediante la normalizacién
del suministro, con el establecimiento de reglas que fijan los niveles, parame-
tros basicos, forma de onda, interrupciones, etc. La Ley 54/1997 establecié los
umbrales minimos de calidad, que a su vez se concretan reglamentariamente. El
incumplimiento de estos umbrales minimos dara lugar a las sanciones adminis-
trativas que correspondan y a la responsabilidad contractual alli donde proceda,
y en los casos en que resulte de aplicacion, la responsabilidad civil por producto
defectuoso. Cualquiera que sea el régimen de responsabilidad aplicable, estamos
ante un producto eléctrico desde el mismo momento en que es puesto a dispo-
sicién del usuario o consumidor el suministro de dicho producto. Y parece que
debe ser asi por razones teleolégicas, porque dada la intangibilidad del producto,
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es lo que mejor satisface la finalidad de la norma, como es proteger y facilitar la
reparacion de los dafios a los perjudicados por el suministro eléctrico.

B) Normativa de Derecho ptiblico

Entre las cuestiones reguladas por la normativa sectorial de Derecho Pu-
blico relacionadas con la responsabilidad por incumplimiento de la calidad del
suministro, y sobre las que la STS de 24 de octubre de 2016 tiene ocasién de
pronunciarse, se encuentran tres: a) la relacion existente entre el comercializador
y el distribuidor de energia eléctrica; b) la responsabilidad derivada del suministro
de energia eléctrica frente al consumidor que no es exclusiva del comercializador,
ni excluyente del distribuidor en la via de regreso; y c¢) la responsabilidad del
distribuidor por la calidad del suministro en via administrativa.

a) La relacién existente entre el comercializador y el distribuidor de energia
eléctrica

Con motivo de la reforma proyectada del sector eléctrico, se planteé la dis-
cusion en torno a la existencia de la relacion entre el comercializador y el dis-
tribuidor de energia eléctrica y su naturaleza. En el proyecto de reforma, el
articulo 98, regulador de las reclamaciones, se presentaba como el precepto que
mas consecuencias tendria en su aplicacién préctica y que resolveria muchos
interrogantes que surgen en las relaciones entre los operadores del mercado
eléctrico y entre estos y el consumidor?’, tras la liberalizacién del sector. El cita-
do precepto dispone que todas las reclamaciones de los consumidores deben ser
presentadas, cualquiera que sea su objeto, ante la empresa comercializadora. De
esta forma, se contempla un régimen de responsabilidad directa y exclusiva de
la comercializadora frente al consumidor, que viene a reforzar el criterio que los
jueces y tribunales estaban aplicando. De la letra del citado precepto se deduce,
por tanto, que el consumidor eléctrico tinicamente tiene vinculo contractual con
el comercializador; ante quien siempre debe reclamar, obviandose asi la relacién
contractual existente entre la empresa distribuidora y el consumidor, a pesar de
que tanto en el nacimiento de esta como en su desenvolvimiento, acttie la empresa
comercializadora como mandatario del consumidor.

En suma, las dos conclusiones importantes para el funcionamiento del mer-
cado eléctrico vy, en particular, para el consumidor son, primera, que la respon-
sabilidad directa frente al consumidor la tiene siempre la empresa comercializa-
dora; y segunda, la empresa comercializadora podra repercutir a la distribuidora
el importe de los dafios con el que indemnice al consumidor, siempre que el
objeto de la reclamacién guarde relacién, entre otras cosas, con la calidad del
suministro de energia eléctrica. Este precepto ha normativizado el criterio que,
al tiempo de la reforma, se imponia entre los jueces de proteger al consumidor,
haciendo siempre responsable frente a este a la empresa comercializadora, con
independencia de que tenga o no relacién con los hechos. Sin duda, se trata de
un precepto clarificador de la posicién del consumidor en el mercado eléctrico.

Como consecuencia de todo ello, y a la luz de la reforma ya operada, en la
sentencia aqui comentada se desestima el argumento de la aseguradora subrogada
en la posicién del consumidor de negar la existencia de relaciéon contractual entre
el consumidor y el distribuidor porque la relacién existe necesariamente. Es el
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distribuidor quien facilita al consumidor el acceso a la red eléctrica, remunerado
mediante los peajes de acceso abonados, bien directamente al distribuidor, bien
al comercializador, que los reintegrara al distribuidor. Cuestién distinta es que,
ademas, exista una relaciéon comercial.

En la actualidad y gracias a la liberalizacién, el consumidor de energia eléctri-
ca puede optar entre contratar el acceso a la red directamente con el distribuidor y
el suministro con el comercializador o contratarlo todo (acceso y suministro) con
el comercializador (art. 40.2i, j de la Ley 24/2013; art. 44.2a de la Ley 54/1997, y
art. 3.2 del Real Decreto 1435/2002, de 27 de diciembre, que regula las condicio-
nes basicas de los contratos de adquisicién de energia y de acceso a las redes en
baja tension, en adelante Real Decreto 1435/2002). En cuanto a la formalizacion
de contratos de tarifas de acceso, reza el articulo 3 del Real Decreto 1435/2002
que «El consumidor puede optar por contratar directamente el acceso a las redes
con el distribuidor y la energia con un comercializador o por contratar la energia
v el acceso a las redes a través de un comercializador».

A la vista de esa previsién normativa, se plantea una cuestién que ninguna
de las normas aplicables en el sector eléctrico espafiol es capaz de resolver en
el panorama legislativo actual: ¢Quién celebra el contrato de acceso a las redes
o contrato ATR con la empresa distribuidora, necesario para suscribir el corres-
pondiente contrato de suministro eléctrico, cuando el consumidor opta por que
la gestion la efectia la empresa comercializadora? ¢Contrata el acceso a la red
de distribucién el consumidor a través de su empresa comercializadora o con-
trata directamente la empresa comercializadora con la distribuidora, sin que de
esa relacion juridica surjan derechos ni obligaciones para el consumidor final?

De la respuesta a ese interrogante surgen, sin duda alguna, multiples cues-
tiones practicas problematicas, que suponen una gran inseguridad juridica desde
la perspectiva del consumidor eléctrico, al carecer este Gltimo de certeza sobre
los sujetos del mercado eléctrico a los que debe dirigir sus consultas, quejas,
reclamaciones o demandas judiciales.

Del mismo modo, no es posible esclarecer, a la luz de la normativa vigente,
los respectivos ambitos de responsabilidad de las empresas comercializadoras y
distribuidoras de energia frente al consumidor final, siendo asi que las diferentes
instancias administrativas y judiciales vienen considerando que siempre responde
ante el consumidor eléctrico la empresa comercializadora, por la relacion juridica
directa existente entre ambas partes. Sin embargo, esas instancias no parece que
tomen en consideracion el hecho cierto de que el mismo consumidor habra en-
cargado a su empresa comercializadora, como requisito previo e imprescindible
de la relacién directa con esta ultima, la celebracién de un contrato de acceso,
en su nombre y para su punto de suministro en concreto, con la empresa propie-
taria de la red de distribucién en el concreto ambito territorial de que se trate.

Por ello, en la situacién actual, resulta complicada la repercusién de respon-
sabilidades de la empresa comercializadora a la distribuidora, quedando obligada
la primera a responder siempre ante el consumidor final. Y de ahi la importancia
de la STS de 24 de octubre de 2016 que comentamos.

La naturaleza de la relacién que vincula al comercializador con el consumidor
ha de situarse en el ambito de la representacién bien directa, bien indirecta, y ha
sido calificada como mandato o como sustitucién'®, ocupando en ambos supues-
tos el comercializador la posicién del consumidor respecto del distribuidor. El
articulo 3 del Real Decreto 1435/2002 prevé que los consumidores cuando opten
por contratar la energia y el acceso a las redes a través de un comercializador,
deben contar con dos posibilidades a su eleccién; la primera, que confieran un
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mandato al citado comercializador para que este contrate con el distribuidor el
acceso a las redes en cuanto mandatario de los consumidores, opcién que en la
practica ofrece dificultades como hemos indicado!” (el art. 3.2 del Real Decreto
1435/2002 establece una relacién de mandato entre consumidor y comercializador,
a través de la representacion directa, en la que el comercializador hace constar su
condicion de representante); y la segunda, que contraten el suministro de energia
con los comercializadores como un todo esto es, incluyendo el transito por las
redes que los comercializadores pueden, a su vez, contratar con los distribuidores
en nombre propio. El articulo 3.3 del Real Decreto 1435/2002 configura al co-
mercializador como «sustituto» del consumidor en el contrato de acceso suscrito
con el distribuidor ocupando, en consecuencia, la posicién del consumidor. Se
trata de una representacion indirecta toda vez que el comercializador actia en
su propio nombre con efectos para otro que es el comercializador.

Sobre la figura del «sustituto» del consumidor, atribuida al comercializador,
se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de junio de 2004
(RJ 2004, 6502), donde afirma que esta es una nocién de contornos no demasiado
precisos que «puede contemplarse o bien desde la perspectiva fiscal (a efectos
del pago y ulterior repercusion del IVA correspondiente a la factura del peaje de
acceso, por ejemplo) o bien desde la perspectiva meramente civil o mercantil,
bajo cuyo prisma realmente la “sustitucién” poco anade al “mandato”, en el que
el mandante es sustituido por el mandatario».

En cualquiera de los casos, ya sea por via de mandato o de sustitucién, el
comercializador ocupa respecto al distribuidor la posicién del consumidor, lo
que significa que el comercializador se subroga en la posicién del consumidor,
pudiendo exigir al distribuidor responsabilidad por las deficiencias de calidad
del suministro, tanto en via de regreso, si ha respondido frente al consumidor,
como de modo directo y por dafios propios!®.

En fin, el propio articulo 3.3.11 del Real Decreto 1435/2002 confirma la nece-
saria existencia de una suerte de relacion entre el consumidor y el distribuidor
al disponer que, en el caso de contratar el consumidor el acceso directamente
con el distribuidor, o de contratarlo a través del comercializador, el distribuidor
mantendra con el consumidor todas las obligaciones relativas al contrato de ac-
ceso v, en caso de rescisiéon del contrato entre el comercializador y el consumidor,
este sera el titular del depésito de garantia, asi como de cualquier otro derecho
asociado a la instalacion, sin que pueda ser exigible, por parte del distribuidor,
actualizacién alguna con motivo de la renovacién contractual.

b) La responsabilidad derivada del suministro de energia eléctrica frente al con-
sumidor no es exclusiva del comercializador, ni excluyente del distribuidor en
la via de regreso

Acreditada la relacion existente entre distribuidor y comercializador es preciso
aclarar la responsabilidad respectiva y, a tal fin, dos son argumentos que funda-
mentan la responsabilidad del comercializador por el suministro frente al consu-
midor que encuentran acomodo en el articulo 48 LSE 54/1997: La normativa sec-
torial de energia eléctrica primero, no libera al comercializador de su obligacién
de responder de la calidad del suministro y, segundo, obliga al comercializador
a compensar por medio de la factura del suministro las deficiencias de calidad.

La Ley impone a los comercializadores la obligaciéon de llevar a cabo
el suministro de energia eléctrica «con las caracteristicas y continuidad que
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reglamentariamente se determinen» (art. 48 de la Ley 54/1997, equivalente al
vigente art. 51 de la Ley 24/2013). Dicho precepto de manera clara anade «las
empresas eléctricas y, en particular, las distribuidoras y comercializadoras
promoveran la incorporacién de tecnologias avanzadas en la medicién y para
el control de la calidad del suministro eléctrico», lo que permite deducir la
existencia de una responsabilidad que han de compartir el distribuidor y el
comercializador'.

En segundo lugar, el articulo 48.4 de la Ley 54/1997 facilita otro argumento
aplicado por la jurisprudencia menor y al que recurre la doctrina?® conforme al
cual, el comercializador estd obligado por la legislacién sectorial a compensar
por medio de la factura del suministro las deficiencias de calidad (arts. 48.4
de la Ley 54/1997 y 51.5 de la Ley 24/2013). El derecho imperativo del sector
eléctrico ha querido que fuese el comercializador quien responda ante el consu-
midor, independientemente de la accién de regreso frente al distribuidor, pues en
caso de interrupcién del suministro o de deficiencias de calidad, la regulacién
prevé compensaciones en la factura. Poco importa que el responsable de la in-
terrupcion sea el distribuidor, el regulador hace recaer en el comercializador la
responsabilidad frente al consumidor porque es él quien mantiene la relacién
contractual con el comercializador, pues el distribuidor no factura al cliente
en general. En caso de interrupcion o carencias de calidad, el comercializador
realizara las oportunas compensaciones en la factura y repetira en via de regreso
contra el distribuidor.

Agregado a lo anterior, en la Sentencia comentada el Tribunal Supremo de-
clara que la decisién en el recurso (limitada a la legitimaciéon pasiva de las
comercializadoras) no debe interpretarse como una exoneracién de las empre-
sas distribuidoras frente a las posibles reclamaciones de los consumidores. De
este modo, el Tribunal Supremo aclara que la responsabilidad por la calidad
del suministro no es exclusiva del comercializador, no en vano responde en las
relaciones internas con el comercializador, es decir, en via de regreso. El es el
principal obligado a preservar la calidad del suministro y él es quien ostenta el
control sobre las redes de distribucién que permiten mejorar la calidad (arts. 48
de la Ley 54/1997 y 51 de la Ley 24/2013). El comercializador que responde frente
al consumidor por la mala calidad del suministro puede exigir responsabilidad
al distribuidor si le es imputable a él la interrupcién del suministro o su mala
calidad por los denominados «picos de tensién». En el mismo sentido se han
pronunciado numerosas sentencias de las audiencias provinciales acerca de la
responsabilidad del distribuidor?!.

¢) La responsabilidad del distribuidor por la calidad deficiente del suministro
en via administrativa

Agregado a la responsabilidad contractual (y a la responsabilidad del fa-
bricante por producto defectuoso cuando resulte aplicable), la ley consagra la
responsabilidad del distribuidor en via administrativa por la deficiente calidad
del suministro. En este sentido, la normativa sectorial impone la obligacién de
garantizar la calidad del suministro y, conforme a la misma, el distribuidor podra
ser sancionado por la Administracién competente si el suministro se interrumpe
injustificadamente o si este no es de la calidad exigida (arts. 59 y sigs. de la Ley
54/1997 en relacion con el art. 45 de la misma norma), como tiene declarado la
jurisprudencia menor?2.
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III. DEBER DE INFORMACION

En todos los sectores implicados, se ha sefialado la preocupacién en torno
al cumplimiento de los requisitos exigidos por la normativa comunitaria en de-
fensa de los intereses de los consumidores, a la hora de ofrecer la informacién
necesaria previa a la formalizacién del contrato de energia eléctrica, y de manera
particular por las comercializadoras.

Desde la perspectiva del derecho de informacién del consumidor del sector
eléctrico, este consiste en poner a disposicién de los consumidores toda la infor-
macién necesaria relativa a sus derechos, a la legislacion en vigor y a las vias de
solucién de conflictos de que disponen en caso de litigio?®. A modo de ejemplo,
destaca el articulo 45.1 de la Ley 54/1997 que impone una serie de obligaciones
de informacién a las comercializadoras.

Las relaciones entre los consumidores y las comercializadoras de energia
eléctrica han de regirse por la autonomia privada de la contratacién, no en vano
se trata de contratos no regulados y sometidos a condiciones generales de la
contratacién. Como limites de dicha autonomia, se ha de destacar, de un lado,
el caracter imperativo de la regulacién sectorial de energia eléctrica que incide
en todas y cada una de las fases del contrato y, de otro, la normativa general de
proteccion a los consumidores. En ambas regulaciones, se consagra el derecho de
informacién del consumidor, adquiriendo una funcién especial como instrumento
orientado a la consecucién de la liberalizacion del sector eléctrico?.

Precisamente por su funcién, entiendo que el derecho de informacién, con-
sagrado en las normas imperativas de Derecho publico reguladoras del sector
eléctrico, deberia orientar el comportamiento de los distribuidores y comerciali-
zadores de energia eléctrica frente al consumidor sea este empresario —protegido
por el Derecho de contratos previsto en el Cédigo Civil y el principio de buena
fe—, sea «consumidor final» —tutelado por las normas de responsabilidad civil
del fabricante—. A mi entender, los distribuidores y comercializadores deben cum-
plir de manera efectiva la obligacién de informar con claridad en sus relaciones
de suministro de energia eléctrica acerca de las respectivas responsabilidades,
ahora en los términos confirmados por el Tribunal Supremo en su Sentencia de
24 de octubre de 2016.

IV. CONCLUSION

Con posterioridad a la armonizacién positiva llevada a cabo por el legislador
comunitario y la liberalizacién del sector eléctrico en Espana, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2016 resuelve, por primera vez, la falta
de seguridad juridica de los operadores del sector eléctrico en general y de los
consumidores en particular.

Resulta claro que no es posible declarar la exclusiva responsabilidad por
suministro deficiente de energia eléctrica del distribuidor sino que, conforme al
régimen de responsabilidad contractual por los dafios y perjuicios, el comerciali-
zador responde frente a los consumidores sin perjuicio de la accién de repeticién
contra el distribuidor. Frente al consumidor en su acepcién amplia —doméstico,
profesional o industrial—, responde el comercializador. En cualquier caso, el dis-
tribuidor también respondera directamente frente al consumidor si ha contratado
el acceso expresamente con €él, asi como frente al comercializador, por los dafios
que le haya ocasionado, independientemente de los causados al consumidor.
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La Sentencia del Tribunal Supremo permite poner fin a las discrepancias en
la jurisprudencia menor que deben quedar superadas y, en adelante, no habran
de prosperar los pronunciamientos que exoneren a las comercializadoras de la
responsabilidad por la deficiente calidad del suministro eléctrico, haciéndola
recaer sobre las empresas distribuidoras en exclusiva.

Sumado a lo anterior, el derecho de informacion, consagrado en las normas
imperativas de Derecho publico reguladoras del sector eléctrico, ha de orientar
el comportamiento de los distribuidores y comercializadores de energia eléc-
trica frente al consumidor sea este empresario —protegido por el Derecho de
contratos previsto en el Cédigo Civil y el principio de buena fe—, sea «consu-
midor final» —tutelado por las normas de responsabilidad civil del fabrican-
te—. A mi entender, los distribuidores y comercializadores deben cumplir de
manera efectiva la obligaciéon de informar con claridad en sus relaciones de
suministro de energia eléctrica acerca de las respectivas responsabilidades,
ahora en los términos confirmados por el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 24 de octubre de 2016.
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