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RESUMEN: El contrato de suministro eléctrico, entre comercializador y
cliente, se integra en un ambito sectorial especial, fruto de un mercado limitado
y regulado, sobre un producto esencial. Ademas, el objeto juridico del contrato
resulta igualmente especifico, distinto a los objetos originariamente concebidos
por las categorias clasicas. La propia naturaleza del contrato es discutible; asi
como lo es también la incidencia de la regulacion sectorial sobre las obliga-
ciones del contrato. Se ahade el hecho de que, aun entre comercializador y
cliente, no hay una Ginica relacidén contractual posible, sino que distintos con-
tratos podrian responder a distintas finalidades y funciones. En fin, el natural
poder de negociacion de las comercializadoras frente a los clientes finales,
sean 0 no empresarios, y que estos sean denominados genéricamente como
«consumidores» en las normas sectoriales también amplifica el debate, actual
en muchos otros ambitos, respecto a la exclusion de contenidos abusivos en
contratos entre empresarios.

* Trabajo realizado en el ambito de los Proyectos de Investigacion DER2014-57869-P
y 19312/P1/14.
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ABSTRACT: Being supplier the one bounded with both distributor and fi-
nal client, the trader-supplier power supply contract is a special contract in a
special area —which is also heir of a special, limited and regulated market—.
Moreover, the subject matter of the contract is also a special one, far from
those originally considered by contractual law tradition. The very nature of the
contract is also arguable, as is the influence of the sectoral regulations over
the agreement between the parties. There is also not just one single possible
contract among trader and supplier, but different ones, with different aims and
subjects. Lastly, the strong bargaining power of electricity traders, unequal to
the needs of the clients —businesses or not—, and the label to every client as
«consumer» in sectorial regulations leads to another question as well, increas-
ingly relevant in every sector, as it is the control of unfair terms in business-
to-business contracts.
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I. INTRODUCCION

El 4mbito de la produccidén y comercializacion de energia eléctrica supone
un sector no ya socialmente estratégico, sino esencial, que ha estado sometido
a una regulacion completamente piblica hasta la paulatina —mas no comple-
ta— liberalizacion del sector eléctrico, iniciada a finales de 1997'. Se confia
ahora —con mayor o menor profundidad— en la eficacia del mercado libre para
distribuir costes y optimizar el beneficio de todos los actores que estableceran,
en el ambito de su autonomia privada, las relaciones juridicas necesarias para

2218 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 763, pags. 2217 a 2262



El contrato de suministro eléctrico entre comercializador y cliente

satisfacer sus intereses. Este marco general, tendente a la libertad contractual
como modelo de mercado, no puede sin embargo evitar tres vértices singulares:

En primer lugar, la complejidad material de produccion y distribucion de
la electricidad como fuente de energia, asi como la necesidad universal de la
misma, determinan un conjunto heterogéneo de actores necesarios, en grupos
y con funciones distintas. Solo unos pocos sujetos podran ser productores de
energia, habida cuenta los costes de todo tipo que suponen las instalaciones de
esta naturaleza. Otros sujetos transportaran la electricidad, distribuyéndola desde
la red general de transporte, a través de sus propias redes, hasta cualquier punto
de utilizacion de la misma —ademas de transformar la tension de la corriente
para su utilizacion final—. Estos distribuidores operaran bajo un sistema que,
para que pueda llegar a todos los lugares, incluidos los menos rentables, estara
especificamente reglado (conforme a los principios de red Gnica y monopolio
natural zonificado). Para evitar que las limitaciones derivadas de los caracteres
que determinan el régimen de distribucion pudieran limitar un mercado que se
pretende lo mas liberado posible, se introduce el comercializador como un nue-
vo actor entre distribuidores y destinatarios finales de la energfa, como natural
suministrador de estos Gltimos. En fin, los clientes que utilicen la electricidad
para su utilidad e interés, seran los Gltimos?> —y cuantitativamente mayorita-
rios— intervinientes en el proceso.

En segundo lugar, no todas las fases o momentos relativos al sector estan
verdaderamente liberalizados, y dificilmente podria ser asi. Por una parte, el
mercado mayorista mayoritario —y estimulado—, en el que participan la prac-
tica totalidad de productores, opera con un sistema organizado® que determina
el funcionamiento del mercado bajo tal orientacion de base publica. Por otra
parte, para determinados destinatarios de la electricidad que se entienden espe-
cialmente vulnerables®, se establece un sistema de provision excepcional (aunque
generalizado en muchos dmbitos), fuera de mercado, en el que se impone un
precio maximo por la electricidad (PVPC). Esto determina a su vez —que no
necesariamente causa—, el llamado déficit tarifario, cuya eventual compensa-
cion afectard igualmente al mercado.

En tercer lugar, y como consecuencia mas general, derivada de las dos
anteriores, resulta inevitable una cierta complejidad factica y juridica proyec-
tada sobre las relaciones juridicas de los sujetos intervinientes en el sector.
Se trata, en fin, de una multiplicidad de relaciones, unas de origen negocial y
otras puramente legal, que vincularan a algunos de los sujetos entre si, bajo un
régimen administrativo que ejerce una variable —pero considerable— interven-
cion regulatoria. Esta configuracion necesaria de relaciones, entre paralelas y
yuxtapuestas, condiciona también la construccion juridica de aquellas relaciones,
asi como la sistematizacion de los deberes legalmente establecidos.

Desde la perspectiva mas proxima al ambito del derecho privado, las consi-
deraciones anteriores comportan que, por mas que pueda partirse de un principio
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asentado de libertad contractual, el marco sobre el que se proyecta es mucho
mas complejo —y dirigido— de lo que puede ser en la mayoria de mercados.
Ademas, por mas que se intente propiciar la libre relaciéon contractual entre
comercializadores y clientes, persiste una amplia regulacion administrativa que,
superpuesta, distribuye igualmente posiciones activas y pasivas a tales sujetos
frente a otros y también entre si.

Se afade a este tejido normativo sectorial —asi como a su discutida pre-
valencia frente a lo que las partes pudieran pactar— la complejidad insita a
un objeto juridico tan especial como la «electricidad», cuya realidad material
desborda gran parte de las categorias clasicas. Desde ahi, y acumuladas las
dudas, no es tampoco pacifica cual es la naturaleza del contrato de suministro
eléctrico, asi como la calificacidon mas apropiada del mismo, en cuanto a los tipos
contractuales de referencia. De hecho, pueden existir alternativas contractuales
que, de forma excepcional, vinculen al comercializador con el cliente sin que
exista en tal relacion la obligacion de prestar suministro eléctrico alguno. En fin,
sobre cualquier relacion contractual, tanto las disposiciones sectoriales como,
también, las propias caracteristicas del producto y del mercado hacen que el
ambito de proteccion del «consumidor» sea otra materia abierta a la discusion.

No se trata de un sector nuevo, ni de una relacion inédita. Sin embargo, la
pretendida culminacion del proceso liberalizador, asi como la aceptacion general
y expansiva de la libertad contractual entre comercializador y cliente por la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, aconsejan repensar las catego-
rias contractuales en las que se asentarian tales relaciones libres y mayormente
desreguladas, asi como sus limites y contenidos esenciales y naturales.

II. ;AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD SOBRE PREMISAS SECTORIA-
LES, O UN CONTRATO NORMADOQO?

Cada vez que una empresa comercializadora de electricidad contrata con un
cliente para proporcionar este suministro eléctrico, se ve sometida a una doble
fuente regulatoria. De una parte operan las normas reguladoras del sector, de-
sarrolladas en gran medida por disposiciones de naturaleza administrativa, que
entre otros extremos contemplan también deberes del comercializador frente
al destinatario final de la energfa eléctrica. De otra, entre las partes existe una
relacion contractual explicita, consentida por ambas —bajo un contenido nor-
malmente predispuesto por la entidad comercializadora—. El contenido de este
contrato puede asumir o no, coincidir o no, con la regulacion sectorial aludida.

Fruto de la situacion descrita podria ocurrir que se yuxtapusieran las dis-
tintas relaciones, piiblicas y privadas, a través de cauces juridicos distintos.
De este modo persistirfan, de forma disociable, deberes ex lege y obligaciones
ex contractu. Podria suceder, en cambio, que la regulacidon sectorial fuera una
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premisa negocial forzosa, una base no disponible del contrato, que tuvieran que
asumir las partes. En Gltimo lugar, acaso podria entenderse la base regulatoria
del sector como un suelo general pero —salvo excepciones— disponible. Un
marco general que podria asumirse como referencia por defecto del contenido
del contrato; pudiendo sin embargo variarse mediante pacto en una relacion
juridica en la que el contrato seria la fuente juridica preponderante.

Como premisa, en cuanto al momento del consentimiento, el contrato de
suministro eléctrico tratado no es, en situaciones ordinarias, un contrato forzoso?,
sino mas bien un contrato normado o regulado®. Sin embargo, aunque no sea
forzoso para el cliente suscribir el contrato, la voluntariedad de tal acto ha de
concretarse sobre un ambito en el que la demanda bésica es casi perfectamente
inelastica: todo sujeto en el trafico, particular o profesional, necesita electricidad,
en mayor o menor medida; por lo que actuaran efectivamente en su demanda,
a través de los cauces juridicos posibles, disponibles o no. De esta forma, se
tratarfa incluso de una contratacion mas necesaria que muchos supuestos tipica-
mente «obligatorios»’, como si de un contrato naturalmente forzoso se tratase.

En cuanto al 4mbito normado del suministro, existe ciertamente una base
regulatoria extensa, legal y reglamentaria —largo tiempo ajena a la libertad
contractual —, que atribuye explicita e implicitamente deberes a los distintos
sujetos, en ocasiones en interés y beneficio directo de otros. Sin embargo, bien
podrian disociarse los deberes impuestos por tales normas del estricto ambito
de un contrato que, de no ser asi, quedaria amenazado en su propia naturaleza
—Yy existencia— tanto por la necesidad implicita de su suscripcion como por tal
exhaustiva regulacion proyectada sobre tal contrato®. Ademas, ocurre que esas
mismas normas, como consecuencia de la tendencia progresivamente liberali-
zadora del sector, permiten —e intentan propiciar— la contratacion privada, en
un marco aparentemente amplio (y siempre sin perjuicio de la persistencia de
deberes administrativos ajenos a la relacion juridica entre los sujetos).

Ademas, no se trata en este caso de una eventual regulacion reglamentaria
neutra, sino de un sector que, aunque se nomine ahora «liberalizado», contiene
alin una persistente intervencion estatal, sin que exista verdaderamente una
industria energética verdadera y completamente ajena al ambito pablico’. Por
lo tanto, las normas dictadas por el ejecutivo, salvo que desarrollaran mandatos
legales expresos, con una clara legitimidad de desarrollo contractual, podrian
concretar otros contenidos u objetivos distintos a los inspiradores de una relacion
negocial desde una perspectiva neutra, equilibrada en el libre consentimiento
de las partes!®. Todo ello en el concreto ambito del contrato con el cliente de
energia, pues las relaciones entre los otros sujetos —también entre comerciali-
zadora y distribuidora— pueden someterse a principios distintos.

Por lo tanto, ya de partida conviene una cierta cautela antes de incluir,
como base contractual necesaria, la absoluta totalidad de 1la normativa sectorial
eléctrica. No en vano, muchas de sus disposiciones son desarrollos reglamen-
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tarios de leyes fundamentalmente ajenas al ambito contractual, lo que podria
poner en duda la competencia de aquellos reglamentos para sustituir las normas
contractuales de referencia, dispositivas o no, dispuestas en la Ley''. Mas atn:
las normas sectoriales de la electricidad no parten de bases legislativas relativas
al ambito contractual, recogidas en el articulo 149.1.8 CE, sino de otras bien
distintas. Fundamentalmente el Estado legisla este sector con base en los arti-
culos de la Constitucion 149.1.13 —bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econdmica—; 149.1.18 —legislacion basica sobre con-
tratos y concesiones administrativas—; o 149.1.25 —bases del régimen minero
y energético—; entre otros. No habria problema si se observaran tales normas
como mandatos normativos, propios de su ambito; pero si han de penetrar en
las relaciones contractuales, incluso en aquellas que se dicen regidas funda-
mentalmente por la autonomia de la voluntad de las partes, podria suponer
una diferencia competencial cualitativa respecto de la asumida como base de
la legislacion tratada.

En cuanto a la regulacion sectorial de ambito estrictamente legal, el articu-
lo 8.3 de la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico se limita a establecer que «La
comercializacion se ejercera libremente en los términos previstos en la presente
Ley y su régimen econdémico vendra determinado por las condiciones que se
pacten entre las partes». De ahi cabria inferir Gnicamente la autonomia con-
tractual plena en el ambito del precio'?, vinculando implicitamente el resto de
la regulacion a «los términos previstos en la ley»'. Sin embargo, no resuelve
—tampoco lo pretende— si las disposiciones reguladoras del sector informan
las relaciones contractuales; sirven de marco genérico en defecto de pacto'*; o,
en su caso, pueden incluso establecer limites imperativos a lo que las partes
pudieran pactar's.

De forma mas general, el articulo 1090 del Codigo Civil podria disponer
para estos supuestos el principio de interpretacion restrictiva aplicable'®: «Las
obligaciones derivadas de la ley no se presumen. Solo son exigibles las expresa-
mente determinadas en este Codigo o en leyes especiales»'’. Ademés, aunque se
asumiesen determinadas normas sectoriales como deberes legales que pudieran
limitar la contratacibn —mas que penetrar limitativamente en el contenido del
contrato—; tampoco podria afirmarse que el incumplimiento de tales deberes
supusiera necesariamente la nulidad del contrato que infringiera la norma'®.

En cuanto a la doctrina jurisprudencial al respecto, ya declard la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 29 de junio de 2004 [RJ 2004, 6502],
en términos generales —aunque contenidos al final— que «(...) el sistema eléc-
trico funciona en un régimen de libre competencia y se basa, por un lado, en un
sistema de ofertas de energfa eléctrica realizadas por los productores y, por otro,
en un sistema de demandas formulado por los consumidores cualificados, los
distribuidores y los comercializadores. Todos ellos pueden, a tenor del articulo
11.1 de la Ley, pactar libremente los términos de los contratos de compraventa
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de energia eléctrica que suscriban, “respetando las modalidades y contenidos
minimos previstos en la presente Ley y en sus Reglamentos de desarrollo”s.

En la reciente Sentencia del Tribunal Supremo 624/2016, de 24 de octubre
[RJ 2016, 4970], parece entenderse de forma concreta la relacion entre comer-
cializadora y adquirente de forma principalmente contractual y autdbnoma, antes
que como una extension de la relacidon sectorial que la norma administrativa
dispone para dichos sujetos'®. En este sentido, asume que «(...) no cabe duda
que la comercializadora, como suministradora, se vinculd contractualmente a
una obligacion de suministro de energia de acuerdo a unos estandares de cali-
dad y continuidad del suministro», localizando ademas tal obligacion no en los
deberes emanados de las normas regladas para el suministrador, sino en una
concreta clausula del contrato. Afirma también, de forma general, que «(...) el
cliente accedid a dicha contratacidon confiado en que del contrato suscrito podria
razonablemente esperar, a cambio del precio estipulado, que la comercializadora
respondiera de su obligacion, no como mera intermediaria sin vinculacion direc-
ta, 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 caracteris-
ticas del contrato celebrado», prefiriendo remitirse a los criterios tradicionales
de integracion contractual ex 1258 del Cddigo Civil antes que recurrir a los
mandatos previstos por las normas del sector.

De forma explicita, en cuanto a la incidencia de la norma sectorial en
las relaciones contractuales afirmadas, entiende la sentencia que «(...) la Ley
57/1997 (...) no tiene como funcidn la regulacion de las relaciones juridicas
privadas que se deriven de la actividad de la comercializacion de la energfa.
Comercializacion de dicha energia que (...) adquiere carta de naturaleza y queda
materializada en el principio de libertad de contratacion».

Esta postura, fijada por el Tribunal Supremo, ha tenido persistencia en la
practica totalidad de pronunciamientos posteriores de las audiencias —si bien
habia otros previos que lo recogfan igualmente®—. Asi la SAP de Pontevedra
674/2016, de 29 diciembre [AC 2017, 88]; también las SSAP de Albacete
470/2016 y 471/2016, ambas de 29 de diciembre [JUR 2017, 20357] y [AC
2017, 92], que si bien deciden por el elemento probatorio, afirman igualmente
—obiter dicta— tal doctrina; la SAP de Barcelona 593/2016, de 15 de diciem-
bre [JUR 2017, 43566] que, en referencia a la normativa sectorial, establece
que «Estas normas, de caracter administrativo, vienen a regular las funciones
y relaciones de las diferentes entidades que actlian dentro del sector eléctrico,
pero no eliminan la responsabilidad civil en que las mismas pudieran incurrir,
entre otras razones, como es la que se examina en las presentes actuaciones,
por razon de los contratos que suscriban con los usuarios del sistema»; la SAP
de Asturias, 358/2016, de 16 de noviembre [JUR 2017, 5124], que dispone,
respecto a la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico, que «esta ley no deja de ser
una norma de naturaleza administrativa, regulando el sector eléctrico en cuan-
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to se trata de una cuestion de trascendencia piblica. Regulacion que tiende a
proteger a los usuarios y a regular las relaciones entre las empresas dedicadas
a la generacion, distribucion y comercializacion de la energia eléctrica, pero su
ambito no modifica ni excluye las responsabilidades que puedan surgir entre los
usuarios de la energfa y tales compafiias»; o la SAP de Madrid 385/2016, de 27
de octubre [JUR 2016, 276280], que afirma expresamente, respecto a la cuestion
tratada, que «no basta un analisis comparado de las obligaciones respectivamente
impuestas [por las normas sectoriales] a distribuidora y comercializadora que
indudablemente proporciona unos criterios relevantes para decidir la exigencia
de responsabilidad en la prestacion del servicio; es que ademas debe conocerse
el contrato, sin el cual cualquier aspecto relativo al detalle del suministro impide
una aplicacion de obligaciones por principios mas 0 menos genéricos».

Los pronunciamientos contrarios de las audiencias, ninguno posterior a la
citada sentencia del Tribunal Supremo, fundaban la existencia de un contra-
to (forzado) no ya en la Ley sectorial, sino en su desarrollo reglamentario®'.
Sin embargo, cuando generaban asi un vinculo contractual entre distribuidor y
cliente, aunque jamas hubieran tenido relacion alguna —juridica o material —
lo hacfan con la finalidad especifica de evitar la prescripcion de la accion del
cliente, bajo el perentorio plazo anual previsto para el dafio extracontractual.

En suma, la doctrina jurisprudencial expresada parece disociar la relacion
juridica contractual de las normas que reglan el sector, dotando de autonomia
y vinculacion autonoma al contrato, principal en la relacion que rige respecto
a las normas sectoriales que sobre el mismo podrian proyectarse.

Por lo tanto, salvo que pudiera deducirse de forma inequivoca que los
deberes establecidos por la norma se integran en el ambito de las relaciones
contractuales que los comercializadores y los clientes consientan mantener?, y
sobre todo cuando tal consentimiento no exista, deberian entenderse tales debe-
res como extracontractuales®. Quedarfan sometidos al régimen fundamental del
Derecho pablico en cuanto a la legitimacion, remedios de su incumplimiento,
plazos de prescripcion frente a la Administracion, eventuales sujetos perjudi-
cados, u otros posibles efectos®. El régimen contractual pactado por las partes
sera asi generalmente autbnomo y principal, respecto a lo dispuesto regulacion
sectorial eléctrica®; determinando ademas la naturaleza —y tipo— del negocio
juridico de que se trate.

Con mucha mas flexibilidad puede plantearse la integracion de la situacion
juridica establecida por las normas sectoriales como una suerte de base normativa
asumida, presupuesta, por el contrato. Un derecho —naturalmente dispositivo—
que las partes conocerian —o podrian conocer, o habrian experimentado como
premisa, en los sistemas previos al contractual — y que podrian ademas colmar
eventuales lagunas en lo negociado; sin perjuicio de la aplicacion primera de las
normas propias de las obligaciones y contratos en general y del tipo especifico
de que se trate en particular. Serfan ademas, referencia originaria de equilibrio
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a efectos de valorar —con otros factores— la abusividad que, para los consumi-
dores, supondria su desplazamiento por otros pactos contractuales®. La vertiente
imperativa de las normas sectoriales vendria referida, de forma principal, a las
limitaciones de actuacion o prestacion impuestas por la Ley. No puede distribuir
energia eléctrica cualquiera, ni revenderla tampoco. Alterar tal distribucion legal,
fundamental para el mantenimiento del actual sistema eléctrico, si supondria
contravenir la Ley en el sentido del articulo 1255 del Codigo Civil.

En conclusién, de acuerdo con el modelo de libre contratacion de un sector
cuya liberalizacidon se propicia, y sin perjuicio de la existencia de ciertas mo-
dalidades contractuales ampliamente intervenidas, existe la posibilidad de un
contrato autbnomo entre el comercializador de energia eléctrica y el cliente final.
En tal contrato, que incluso podria adoptar distintas tipologias dependiendo del
interés concreto que con el mismo se pretendiese satisfacer, seran las partes las
que configuren su relacion juridica, sin perjuicio de las normas imperativas que
fueran de aplicacion. Nada de lo anterior obsta a que, de ordinario y a falta
de regulacion expresa en el contrato, de conformidad con el articulo 1258 del
Codigo Civil las normas sectoriales de aplicacion podrian constituir la base
comnmente representable y previsible, conforme los pardmetros generales de
diligencia y cumplimiento contractual. Pero, cuando sean contractualmente dis-
ponibles, podran las partes reducir o ampliar tales contenidos o, incluso, repartir
sus efectos y consecuencias patrimoniales, aun cuando persista el deber piiblico
sobre el sujeto normativamente obligado.

III. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL CONTRATO DE SUMINISTRO
ELECTRICO

Asumida la relacion contractual, procede su calificacion, al margen de la
nominacion que las partes —o las normas sectoriales— hagan de la misma.
Puede anticiparse dificultad de generalizar un contrato, bajo la premisa de una
libertad contractual a través de la que las partes podran dotar de contenidos
distintos al contrato, organizando derechos y obligaciones como mejor sirva
a su propdsito practico. De tal organizacion variable podran surgir contratos
diferentes que, aunque tiendan igualmente al efectivo resultado de obtencion de
energia eléctrica, realicen tal interés a través de cauces distintos. Sin embargo,
la funcion econdmica y juridica principal del contrato de suministro eléctrico
parece clara, sobre todo en cuanto al prop0sito practico perseguido por ambas
partes. De ahi se puede inferir la tipologia contractual general, sin perjuicio de
que el mismo pueda converger con determinadas especialidades contractuales
a través de las que alcanzar, de forma distinta —e indirecta—, el mismo fin.
También puede coadyuvar a la dificultad de calificacion el que, siendo los
contratos de suministro o servicios —desigualmente atipicos— los principales

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 763, pags. 2217 a 2262 2225



Gabriel Macands Vicente

tipos de referencia, la calificacion, en su sentido mas funcional, también debe
prever si va a terminar proyectindose regulacion suficiente y atil”’.

En fin, y al margen de la inexistencia de un verdadero tipo contractual legal
para el supuesto, sf existe una relacion contractual tipica en el trafico, informada
de forma exhaustiva tanto por los contenidos propuestos por la normativa del
sector como por los propios cauces que las disposiciones imperativas imponen;
tanto en lo relativo al contenido del contrato como, sobre todo, en relacion
al marco general que se fija para la estructura del mercado y el modelo de
negocio posible.

1. CONTRATO TIPICO DE SUMINISTRO ELECTRICO, COMO DE VENTA Y DE SERVICIOS

La caracterizacion y calificacion de electricidad y el contrato para obtenerla
no siempre respondid a los criterios més adecuados, materiales y juridicos.
Cuando en las primeras cuestiones suscitadas a este respecto, en la jurisdiccion
penal, se trataba la posibilidad —o no— de hurtar electricidad; se resolvid para
esa concreta finalidad, en las SSTS de 27 de mayo de 1907, o de 24 de abril de
1909, entre otras, que «el fluido eléctrico merece el concepto de cosa mueble»,
atribuyéndole un estado de la materia no aplicable en rigor para el objeto tratado,
y en contra del criterio que la excluia del ambito de lo apoderable, fijandola
como posible objeto material del hurto.

Sin embargo, dificilmente puede entenderse la electricidad como fluido,
incluso como cosa material, pese a la fisicidad de su existencia. En rigor, no
existe un término fisico para el término usual «electricidad», siendo quiza el
mas proximo el de «carga eléctrica». Sin poder entenderse como producto,
responde mas bien —de forma muy simplificada— a una propiedad de las
particulas subatdmicas, que ejercen y sufren la interaccion electromagnética, en
atencion a un modelo de equilibrio. Si se produce un desequilibrio, las cargas
eléctricas se moveran, buscando restaurar tal equilibrio. Ese movimiento, cono-
cido como corriente eléctrica, puede ser mas o menos intenso dependiente de
la cantidad de carga eléctrica que se «movilice» por unidad de tiempo. Cuando
estas particulas subatdmicas —electrones— en movimiento colisionan con otros
elementos —los atomos del material por el que se muevan, asi como otros
electrones— se producirad una disipacion de energia cinética, en forma de calor
—efecto Joule—. Esa disipacion puede producir energia calorifica directamente
(como ocurre con una resistencia, sencillamente oponiendo més «obstaculos»
al movimiento de los electrones); o ser transformada en otros tipos de energia
(en luz, por una bombilla; movimiento, por un motor eléctrico; en un proceso
quimico, por una baterfa; etc.).

En suma, no se trata de adquirir electrones, ni hacer acopio de ellos ni ser
propietario de uno u otro electron. La utilidad perseguida por cualquier cliente
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eléctrico es poder acceder a ese «movimiento», participar de la corriente eléctri-
ca; utilizandola para, a través de la maquina que se conecte a tal corriente, poder
generar una u otra energia, que satisfard entonces la finalidad subjetiva para la
que la maquina se conectd. Electrones se moveran hasta el punto del acceso de
red, y electrones volveran al flujo (con la pérdida de potencia relacionada con la
energia producida). En un ejemplo analogo, que ademés parte de la tradicional
analogfa del fluido, un molino movido por un rio (o por el viento) no supone
adquisicion de agua alguna (ni del aire), sino aprovechamiento de la potencia de
su corriente y caudal para producir energia. Tal es la —simplificada— realidad
de lo que una parte quiere adquirir y la otra proporcionar a cambio de un precio.

Pero no se trata, en lo juridico, de adaptar las categorias a las precisas formas
de una realidad ajena al Derecho, sino de calificar tal realidad en categorias
atiles, asimilables de conformidad con las estructuras y conceptos juridicos. Por
lo tanto, parece necesario prescindir de las particularidades subatomicas a favor
de las generalidades utilizables. Por ello no parece equivocado ni abstruso cali-
ficar la utilidad proporcionada por la corriente eléctrica como cosa; ni, bajo la
summa rerum divisio del articulo 333 del Cddigo Civil y la calificacion residual
del articulo 335 del Cddigo Civil, calificarla como cosa mueble®. Ciertamente
pueden persistir reservas, pues se trata de una proyeccion imperfecta en cuanto a
la consideracion real originaria de los entes apropiables; mas se ha aceptado ya
en otros casos la aplicacion funcional de la categoria a entes no materialmente
aprensibles, pero si valuables y negociables —como los derechos—. Lo que
llaman electricidad, sea lo que fuere, se negocia efectivamente como objeto
de derecho y comercio, como bien. Ya se trate de un crédito para recibir un
servicio, o de la consideracion perceptible y atil de un fendmeno fisico, podria
en cualquier caso entenderse como cosa a los efectos buscados. Porque, acaso,
todo objeto juridico que no sea persona, es simplemente cosa. A partir de ahf, y
con las especialidades oportunas, podran proyectarse las categorfas contractuales
ordinarias, calificando en funcion de su finalidad y funcion, sin perjuicio de
fijar cuantas especialidades exija la materia calificada.

Por ello, podria parecer que lo aleja del &mbito de la compraventa la falta
de transmision efectiva de ninguna materia, asi como la efimera existencia de
la cosa inmaterial (potencia), consumida esencialmente en el mismo instante
en el que se «entrega». Se transformaria, en tal momento de «entrega», en una
energia que no era —y que tampoco se «adquirird» mas que como fuente del
trabajo que finalmente se persiga—. Del mismo modo, la continuidad esencial
del movimiento de electrones, conseguido a través de la produccion y distri-
bucion de tal movimiento en la red, y puesto a disposicion del cliente, parece
acercarlo al &mbito de los servicios®.

La discusion es antigua, fuera de Espana® y en ella’'; y las conclusiones
no parecen definitivas ni pacificas™. No es descartable que la asuncion de las
categorias juridicas utilizadas desde hace mas de un siglo se asentase en con-
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cepciones facticas no enteramente ajustada a una realidad material distinta a
la actual. Sin embargo, tal anacronismo acaso no sea tan predicable del propio
tratamiento del objeto juridico electricidad®, como de las categorfas juridicas
con las que clasificar tal objeto. En especial, la persistente completitud de
la compraventa frente al régimen originariamente escaso —y progresivamente
depauperado— del arrendamiento de servicios en el Codigo Civil. Es por ello
que también debe valorarse, mas alla de la idoneidad conceptual, la utilidad
efectiva de la categoria utilizada. Frente a la potencialidad —Ilegislativamente
descuidada— del contrato de servicios; la compraventa, como arquetipo del con-
trato consensual, oneroso y bilateral —ademas de tener una finalidad traslativa
aqui si discutible—, podria ofrecer un desarrollo mayor, ademas de asentarse
en una practica continuada. Se trata, en fin, de no encerrarse ni en la realidad
de la materia ni en la del concepto; sino de dirigir ambos a través del cauce
mas propicio para que se puedan realizar los efectos y fines que le son propios
al negocio juridico tratado™.

No parece especialmente til acudir para este argumento a la doctrina juris-
prudencial, pues la discusion sobre el tipo contractual no constituye la verdadera
cuestion objeto del pronunciamiento de las sentencias. S{ se suele asumir, en la
mayoria de los casos, que se trata de un suministro y, en su sentido tradicional,
de una venta®; mas suele ser una premisa no discutida que, de hecho, rara vez
tiene relevancia (pues se trata de resolver si hay obligacion contractual, que
habria tanto para compraventa como para contrato de servicios). En general,
la jurisprudencia suele referirse sin mas —y sin problemas ni discusiones a
este respecto, tampoco alegadas por las partes— al «contrato de suministro»
0 «suministro eléctrico» con que, lo que si puede inferirse es que, al margen
de la especialidad del mismo, no se suscita en este ambito una problemética
principal —lo que no solo resulta de la falta de litigiosidad al respecto, sino
también de la aparente funcionalidad juridica del tipo aplicado—.

Por otra parte, se podria argumentar que las propias normas del sector se
refieren explicitamente a «venta», ademas de «suministro»*. Sin embargo, no
parece que la propia norma sea especialmente precisa en cuanto a la utilizacion
de términos técnico-juridicos”’. Ademas, la calificaciéon juridica del contrato
supone una aplicacion del Derecho que excede la mera nominacion. La norma
sectorial —cuya aplicabilidad al ambito contractual ya se discutio— parece
mas ocupada en intentar seflalar mandatos concretos —atribuir deberes a de-
terminados sujetos en situaciones especificas— antes que en calificar ninglin
negocio juridico.

También, en un ambito cercano, ha existido otra discusion respecto al ca-
racter de producto de la electricidad®: con anterioridad a la redaccion del ar-
ticulo 148 TRLGDCU en relacion al 136 de la misma norma— no fue unanime
la doctrina de las audiencias en cuanto a la consideracion de la «electricidad»
prestado como servicio o producto®. Una posible conclusion a esta discusion,
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apuntada por la Directiva 2011/83/UE, en su Considerando 19, abunda en la
posibilidad de adoptar un criterio funcional, no necesariamente cerrado a com-
praventas o servicios, pues establece que «(...) los contratos de suministro de
agua, gas y electricidad, cuando no se presenten a la venta en un volumen
delimitado o en cantidades determinadas [ademas de otros], no deben ser cla-
sificados a efectos de la presente Directiva como contratos de venta ni como
contratos de servicios».

Eludiendo trincheras conceptuales, quizd lo mas relevante sea, ademas
de calificar el supuesto tratado de suministro eléctrico por el comercializa-
dor, concretar las diferencias que resultarfan de la diferente clasificacion entre
compra-suministro y contrato de servicios de tracto sucesivo. Existen sin duda
peculiaridades, como las derivadas de la dificultad de aplicar los efectos mas
clasicos de la «entrega» a una electricidad cuya utilidad se produce en el mismo
instante en el que se consume, sin solucidon de continuidad —y que por tanto
carece de ninguna finalidad relativa a la transmision de dominio alguno—, lo
que parece romper la compraventa. Pero no se trata de afirmar la compraventa
que no es, sino de aprovechar el marco contractual posible. Precisamente por
su verdadero caracter atipico podria limitarse de forma natural las disposiciones
de la compraventa que le fueran inaplicables. Por ejemplo, resultan dificilmente
aplicables para el contrato de suministro de energia eléctrica las categorias
referidas a la reserva de dominio, saneamiento por vicios ocultos o eviccion,
pacto de retroventa, conservacion de la cosa, o su restitucion por cualquier
causa, entre otras.

Podria parecer entonces una categorizacion parcial, e insuficiente en cuanto
a entenderlo como «compraventa», pero seria exactamente ese el objetivo: tomar
de la compraventa cuantas disposiciones relativas a la correlatividad, al riesgo, a
la determinacion de la prestacion, o cuantas otras cuestiones generales pudieran
ser de aplicacion; descartando todo lo demas.

Del mismo modo, la participacién de la categoria del contrato de servicios
(que, por cierto, tampoco serfa pura para una prestacion tan especial como la
tratada) no responde Ginicamente a un prurito doctrinal, sino que a su través
podran aplicarse institutos impropios de la compraventa. De este modo, si bien
la naturaleza duradera del suministro podria implicar la posibilidad de denuncia
para las partes®, esta podria ser una figura inadecuada por cuanto de ordinario
la duracidon serd determinada. Sin embargo, el desistimiento general para el
contrato de servicios, ex 1594, parece encajar tanto en fundamentacién como
aplicabilidad", para todos los supuestos de suministro eléctrico al cliente®.

En suma, aunque la calificacion pueda ser oscura, la realidad puede no serlo
tanto. Y, si bien podria parecer técnicamente mas adecuado el sometimiento
a la disciplina de los contratos de servicios, lo exiguo de su regulacion acaso
aconseje no descartar la aplicacion ahadida de la compraventa, al menos en
los términos legislativos actuales. El contrato de suministro eléctrico supondria
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asf una figura contractual atipica, que podria participar de los elementos que le
fueran aplicables tanto del contrato de compraventa como de los contratos de
servicios®. Las especialidades podran resolverse de forma particular y, por lo
demas, no parece que se afecte a las obligaciones de las partes en general, ni
a las obligaciones especificas naturales de la relacion tampoco.

2. OBLIGACIONES DEL COMERCIALIZADOR COMO SUMINISTRADOR DE ELECTRICIDAD

Partiendo de una naturaleza atipica —y probablemente hibrida— del contrato
de suministro eléctrico, parece mas sencillo determinar la prestacion caracte-
ristica de tal contrato. Siendo el suministro eléctrico correlativo al pago de un
precio, la prestacion correlativa al mismo sera el elemento caracterizador del
contrato, y obligacion principal del comercializador. En esencia: prestar «utilidad
energética», a través del acceso —y uso— de la red por el cliente.

Desde el punto de vista de la utilidad —o incluso de la propiedad, si se
prefiere— nunca llega el comercializador a poseer ni transformar el suministro
eléctrico que presta; ni siquiera lo almacena o transporta. Se limita a adquirir un
derecho de uso de la potencia contenida en la red, que transmite al cliente, junto
con la efectiva corriente. El producto pasa directamente, en cuanto a su trayecto
material, de la distribuidora al cliente. Ello no afecta a la relacion contractual
entre cliente y comercializadora, ni a las obligaciones que de la misma dimanan.
Tampoco genera vinculo contractual alguno entre cliente y distribuidora. Pero
si podria suponer, en determinados casos, una cierta simetria —incompleta—
entre lo que el régimen general de productos defectuosos proyectado sobre
el «producto eléctrico» y la base del régimen general de responsabilidad por
incumplimiento contractual del comercializador (lo permitiria nutrirse en esta
sede, y con las salvedades precisas, de la doctrina y jurisprudencia relativa a
la consideracion o incluso prueba de los supuestos en los que la «electricidad»
resulte ser defectuosa —y como tal inepta frente al cumplimiento—).

Por lo tanto —sin quebranto de los deberes que a tal efecto fija la normativa
sectorial para el comercializador—, se puede distinguir la energia efectiva, que
pueda producir una maquina aprovechando la potencia de la red; del servicio
continuo —de utilidad potencial — que tal red supone. Podria asi concretarse
el contenido de la prestacion propia del comercializador de energia como la
disponibilidad efectiva y adecuada de la red*.

En contra, podria volver a argiiirse la propia terminologia de la Ley, que
prefiere mantenerse en los términos mas cercanos a la compraventa®. En ese
sentido, el articulo 8.4 de la Ley 24/2013 dispone que «Salvo pacto en contrario,
la transmision de la propiedad de la energia eléctrica se entendera producida en
el momento en que la misma tenga entrada en las instalaciones del comprador».
Sin embargo, tanto la ya aludida naturaleza fisica de la electricidad, como su
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conceptualizacion real (en cuanto a cosa mueble), hacen que no pueda existir
un momento diferencial entre «entrada», «apropiacion», y «consuncidon»; ni
que pueda transmitirse ni adquirirse la misma, sino fundamentalmente utili-
zarse. Ello no impide aplicar el articulo referido, sino que aconseja entenderlo
fundamentalmente como una norma de distribucion de riesgos, y atribucion de
responsabilidades*. De este modo, en cuanto al uso efectivo de la electricidad,
el comercializador no podria aducir cuamplimiento completo en tanto la potencia
eléctrica no genere la energfa para el cliente. O, de otro modo: si por cualquier
motivo el cliente no puede obtener energia eléctrica en sus instalaciones —y
salvo que sea imputable a él mismo, o supuestos de caso fortuito*’ —; no ha-
bra cumplido el comercializador su prestacion®. Ademés, utilizada la corriente
para generar energia, si el uso fuera defectuoso o generase dafios, supondria
asimismo un incumplimiento.

La primera obligacion del comercializador, premisa de las que siguen, pa-
sarfa por proporcionar un acceso desde las —adecuadas— instalaciones del
cliente hasta las redes de transporte y distribucion de la corriente eléctrica.
Después, podria dividirse la situacion pasiva del comercializador, como pres-
tacion de una disponibilidad efectiva y adecuada de la red, a dos obligaciones
disociables. En primer lugar, el suministro debe ser continuado®, de forma que
no solo es relevante la eventual utilizacion del mismo, sino también su mera
disponibilidad. En segundo lugar, el suministro debera responder a la calidad
pactada® —a partir de los minimos imperativos®!, y atendiendo en su defecto
a la regulacion sectorial de referencia—*.

Estos dos elementos de la prestacion tienen ademas, como nota caracteristica,
su independencia respecto de la actuacion efectiva del comercializador. Este,
por si mismo, no puede producir ni mantener el suministro; ni de su actuacion
depende tampoco su calidad. Su actuacion diligente podria parecer dirigida a
la eleccidn, y acaso coordinacion o control, del distribuidor. Sin embargo, ni
aun agotando su diligencia cabria entenderse excluido el comercializador de los
defectos de suministro o calidad del mismo, causados por el distribuidor. Se
trata de un riesgo inevitable para el contrato que, como tal, ha de distribuirse
entre cliente o comercializador. Es necesario imponer el riesgo al comerciali-
zador puesto que, precisamente por su ajenidad a la efectiva distribucion de la
corriente, de otra forma quedaria en la practica vacia su prestaciéon, no prestando
nada al cliente que retribuye su servicio. En este sentido, ademas de tratarse
del modelo econdmicamente mas eficiente (por poder absolver, limitar y prever
mejor tal riesgo el comercializador —y hacerlo ademéas desde una perspectiva no
unitaria—); es coherente también con la voluntaria asuncion de tal riesgo por el
comercializador, que es quien contrata con la distribuidora (pudiendo ademas,
en tal pacto, incluir cuantas previsiones estime oportuno a este respecto); con
su modelo de negocio que parte de tal incertidumbre, asumiéndola en su pres-
tacion, (como quien vende lo futuro, o lo ajeno); y, a fortiori, también resulta
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coherente con las disposiciones sectoriales distribuidoras de tal riesgo (a través
de la construccidon de un momento de «entrega», antes del cual la «venta» de
la electricidad no habria sido cumplida por el comercializador).

La STS 624/2016, de 24 de octubre [RJ 2016, 4970] unifica doctrina en
esta cuestion, pues rechaza expresamente el criterio —minoritario™— de algu-
nas decisiones seglin el cual «de conformidad con la normativa aplicable, la
responsabilidad contractual por dafhos derivados u ocasionados por el suministro
de energia eléctrica (falta del suministro o deficiencias en el mismo) solo puede
exigirse a la empresa distribuidora». Afirma, en cambio, que «no cabe duda de
que la comercializadora, como suministradora, se vinculd contractualmente a
una obligacion de suministro de energia de acuerdo a unos estandares de calidad
y continuidad del suministro».

Mantienen ese mismo criterio, siguiendo la doctrina expresada por el Tri-
bunal Supremo, la SAP de Barcelona 593/2016 de 15 de diciembre [JUR 2017,
43566], que entiende que «[la comercializadora] es responsable de los dafos
que se puedan generar por deficiencias o alteraciones en el suministro eléctrico,
en tanto dicha responsabilidad serfa consecuencia de la relacion contractual que
vincula a las partes, al margen de las relaciones existentes entre distribuido-
ra y suministradora del suministro eléctrico». También la SAP de Pontevedra
674/2016, de 29 de diciembre [AC 2017, 88], afirma que «[la comercializadora]
aun cuando no sea la empresa distribuidora, asume la obligacion frente al cliente
que contrata con dicha comercializadora de que el servicio se preste en ade-
cuadas condiciones de calidad y continuidad». O la SAP de Asturias 358/2016,
de 16 de noviembre [JUR 2017, 5124], establece que «[la comercializadora]
debe asumir el contrato y por lo tanto se responsabilizard frente al destinatario
final de la prestacion del servicio, por el que obtiene su beneficio, de manera
que debe responder frente a este de cualquier anomalia del suministro y de
sus consecuencias de acuerdo con lo previsto en los articulos 1098 y 1254 del
Codigo Civil».

Ademas, ya era generalizado en la doctrina de las Audiencias entender
que, bajo la vinculacion contractual entre cliente y comercializador, quedaba
este Gltimo obligado (y no el distribuidor —sin perjuicio de las responsabili-
dades extracontractuales de este—) a proporcionar el suministro eléctrico. En
tal sentido la SAP de Segovia 174/2016, de 7 de marzo [JUR 2016, 112591],
entiende que «el hecho de que ese precepto [de la norma sectorial] fije quien
ha de responder de la calidad del suministro no afecta a la relacion del cliente
con el que comercializa el producto, en resumen con el que se lo vende y per-
cibe por ello el correspondiente precio. El actor, como cliente de un servicio,
mantiene su relacion contractual con la comercializadora, y la comercializadora
sera por tanto responsable in eligendo del distribuidor que suministra la energia».
También la SAP de Lugo 382/2015, de 15 de octubre [JUR 2015, 289376],
dispone que «la comercializadora que contrata con el consumidor la venta de
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energia eléctrica, asume, igualmente la obligacion en relacion con la calidad del
servicio contratado, sin que concurra ninguna circunstancia legalmente prevista
que le exonere de la responsabilidad consiguiente, lo cual es coherente con el
fin de la efectiva proteccion del consumidor que contrata el producto con dicho
operador eléctrico». Asimismo, la SAP de Barcelona 287/2013 de 27 de junio
[JUR 2013, 338515] declaraba que «[teniendo] la comercializadora la funcion
de “vender” la electricidad, es claro que, frente al usuario, dicha obligacion
comporta la de entrega de la energia en estado adecuado para su uso de modo
que, cuando dicha obligacién no se puede cumplir, ha de responder la comercia-
lizadora frente al mismo, cualquiera que sea el modo en que la comercializadora
accede a la electricidad, o cualesquiera que sean las relaciones internas entre
comercializadora y distribuidora, a las que el consumidor es totalmente ajeno».
En fin, y ademés de otras muchas, la SAP de Madrid 126/2012, de 8 de marzo
[JUR 2012, 128545] entendia que «la empresa eléctrica que ha contratado,
directa y exclusivamente, el suministro eléctrico con el cliente o consumidor
final, este tendré en todo caso accion para reclamarle directamente por las po-
sibles deficiencias en el suministro contratado, todo ello de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 1088, 1091, 1254 y 1257 del Codigo Civil. Esto
es, las comercializadoras-vendedoras vienen obligadas a responder frente a sus
clientes de la calidad del suministro que se han comprometido a proporcionar,
sin que, pese a lo afirmado por la parte recurrente, la Ley del Sector Eléctrico
les exima de esta responsabilidad».

En fin, apuntada la tipologfa contractual natural para el suministro eléctrico,
asf como fijada la obligacion principal del comercializador contratante frente a
su cliente; restaria integrar el contenido propuesto y asumido que no haya sido
desplazado en el pacto. Después, en lo necesario, se podrd completar atendien-
do a cuanto pudiera aplicarse del ambito de los contratos de servicios y, en lo
posible, de las previsiones generales de la compraventa, asi como contemplar
la relacion en el ambito general de las obligaciones y contratos. Todo ello bajo
la primacia general de los términos pactados entre comercializador y cliente.

IV. CONTRATO DE MEDIACION, Y COMERCIALIZADOR COMO RE-
PRESENTANTE DEL CLIENTE ANTE EL DISTRIBUIDOR

No ha sido infrecuente que, para la evitacion de sus obligaciones contrac-
tuales, el comercializador, amparado en la —poco clara— literalidad de normas
reglamentarias sectoriales, pretenda resultar un mero intermediario, representante
del cliente frente al distribuidor, que asi resultarfa la verdadera contraparte del
mismo en el suministro de electricidad. No es posible esta pretension, bajo la
existencia del contrato de suministro eléctrico entre comercializador y cliente;
pero si podria ser posible bajo otro tipo de relacion contractual.
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En la medida que la actuacion del comercializador no aporta nada al producto
que presta, su actuacion participa de una funcion principalmente intermedia®.
Frente al cliente su utilidad es mas bien difusa, pues su intervencidon —y su
coste— solo toma sentido pleno en cuanto a su imposicion ptblica, en aras
de evitar el oligopolio posible en un mercado de distribuidores. Tal actuacion
—y coste— puede ser evitado en las circunstancias en las que el cliente pueda
contratar directamente con la distribuidora, como «consumidor directo en mer-
cado»™¥, sobre todo si encuentra una oferta mejor directamente desde la empresa
que distribuya la energia. Es ese espacio, fundamentalmente, el que puede llenar
otra tipologia contractual, distinta al suministro de electricidad directo que hasta
ahora se ha tratado®®, capaz de satisfacer entre las mismas partes, y aun con el
mismo fin Gltimo para el cliente, otros intereses contractuales.

El comercializador podria aprovechar su experiencia y conocimiento para
actuar, en estos casos, no como revendedor sino como un verdadero intermedia-
rio. Si asi hiciese, se trataria de un contrato de mediacion —o de corretaje—.
No se obligaria el comercializador a prestar —ni vender— electricidad, sino
Gnicamente a informar, asesorar y acercar los mejores intereses del destinatario
de la energia con aquel que mejor pudiese proveerle de la misma® (lo que, en
la practica, se concretaria fundamentalmente en supuestos de consumo directo).

Este contrato podria concretar una estrategia contractual especifica, con unos
beneficios claros para el cliente: superponiéndose distribuidor y suministrador,
en distintas fases y con distintas relaciones, ambos deben obtener beneficios
en cada tracto, en el sentido oneroso de las relaciones que cada uno mantenga.
Neutralizando los beneficios continuados del comercializador por un precio
unitario por su mediacion podria optimizarse el coste de la energia eléctrica
a medio plazo. Ademds, el contenido esencial de imparcialidad del mediador
favorecerfa también la informacioén y, a su través, equilibrio contractual del
cliente de la energia®. Resultara asimismo determinante este deber cuando una
distribuidora domine societariamente a una comercializadora, que en ese caso
no podria mediar.

Hasta desde una perspectiva material, en cuanto a la intervencidon de cada
agente en relacion a la «conservacion» y «entrega» de la electricidad, podria
ser la alternativa mas precisa (pues, al margen de los requisitos administrativos
e intereses pliblicos que pudieran aconsejar un intermediario, no aporta este
demasiado en cuanto a la transformacion, tratamiento o utilidad del producto
—o servicio— tratado).

La opcidn contractual de mediacion seria ademas sistematica con un poder
que facultara a la comercializadora a representar al cliente frente a la distribuido-
ra, verdadera contraparte en el contrato relativo a la electricidad, al menos en este
supuesto de representacion directa®. El poder, anadido a la relacion contractual
de venta-servicio de electricidad, dificilmente podrfa mermar tal contrato, ni
limitar la relacion contractual efectiva en la que se incluyese. Tampoco podria
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funcionar como una suerte de liberacion absoluta para un comercializador que,
a su través, se abstrajera de sus obligaciones, conservando sus derechos frente
al cliente. El poder solo dotarfa de la funcion representativa una relacion con-
tractual a la que puede ser Gtil —la mediacion— o a otra para la que parece
inane —Ia actuacion de venta-servicio—.

En el sentido apuntado, el articulo 3.2 del Real Decreto 1435/2002 disponia
que «En el caso en que el consumidor opte por contratar la energia y el acceso
a las redes a través de un comercializador, este Gltimo solo podra contratar
con el distribuidor el acceso a las redes como mandatario del consumidor».
Sin embargo, el Tribunal Supremo anuld tal inciso «solo», en la STS —Sala
Tercera— de 29 de junio de 2004 [RJ 2004, 6502], concluyendo que «cuando
los consumidores cualificados opten por contratar la energia y el acceso a las
redes a través de un comercializador, deben quedar en todo caso abiertas dos
posibilidades a su eleccidon: a) que confieran un mandato al citado comerciali-
zador para que este contrate con el distribuidor el acceso a las redes en cuanto
mandatario de aquellos consumidores, cualquiera que sean las dificultades de
orden practico que esta doble relacion presente; y b) que contraten el suministro
de energia con los comercializadores como un todo».

Abunda la sentencia en cuanto a la posibilidad de contratar con el comercia-
lizador como intermediario, apuntando que «(...) nada impide en la Ley 54/1997
[en los mismos términos, a este efecto, que la actual 24/2013] que los comer-
cializadores, en cuanto suministradores de energia eléctrica a los consumidores
cualificados (art. 9.1.h de la Ley), asuman la condicion juridica de mandatarios
de estos en sus relaciones con otros sujetos del sistema. Concretamente, dado
que no se discute que el cliente final, consumidor cualificado, tiene derecho a
contratar por si el acceso a la red (como relacion diferenciada de la adquisicion
de energia), ninguna objecion juridica existe para que esta contratacion se lleve
a cabo mediante un mandatario. Mas en concreto aun, mediante un comercia-
lizador (...). En ese mismo tipo de relaciones contractuales puede pactarse
que el comercializador desempefie la funcion de mandatario del consumidor
cualificado, si este quiere optar por contratar no solo la energia sino también
el acceso a las redes «a través» de aquel (del comercializador)».

En suma, esta alternativa contractual, ciertamente excepcional®, si manten-
dria a la comercializadora al margen de las prestaciones relativas a la disposicion
efectiva de la electricidad, pues el mediador de energia no habria de responder
ni por el defecto de suministro ni por el suministro defectuoso, toda vez que
suministrar no integra su prestaciéon contractual®'.

Lo que no parece posible es pretender determinados efectos de la mediacion,
reteniendo otros propios de una relaciéon de suministro eléctrico directa por la
comercializadora. Esto es: si la comercializadora decide contractualmente man-
tenerse al margen de las prestaciones de suministro, ofreciendo una prestacion
mediatoria, sus derechos correlativos serfan también los propios de la misma:
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principalmente, aunque no solo, tendria derecho a cobrar un precio por su me-
diacion, lo que dificilmente se compadece con retribuciones de tracto continuo
(una vez perfeccionado el contrato se agota la prestacion de mediacion). Del
mismo modo, debera también cumplir a cuanto se obligue como mediador.

Esto lleva a concluir, en sentido contrario, que si el mediador no ofrece tales
prestaciones o recibe otras distintas, no se trataria de un contrato de mediacion, ni
tampoco tendra entonces sentido un poder —tampoco ticito—; sino que existira
una relacion contractual directa, de suministro eléctrico entre comercializador
y destinatario de la electricidad®?. Es posible un contrato de mediacién entre
comercializador y cliente, pero se tendria que consentir tal contrato y no otro, sin
desbordar su contenido posible y —a efectos de prueba al menos— expresando
de forma reconocible la naturaleza de tal relacion contractual.

V. (CONSUMIDORES O CLIENTES? CONTROL DE ABUSIVIDAD
FRENTE A EMPRESARIOS SUMINISTRADOS

Forma parte del lenguaje no técnico afirmar que la energia se consume,
cuando se quiere expresar que la energfa se utiliza. Ello es distinto, en un sen-
tido técnico, a que la energia se consuma —como consumible que es—, en el
instante en que se transforma en trabajo. Lo mismo ocurre con el objeto juridico
nominado como «electricidad». Sin embargo, nada de lo anterior tiene que ver
con que aquel que la use, destinatario final de la energfa, cliente del suminis-
tro eléctrico, sea consumidor en el sentido técnico para el que se define —y
legisla— en el articulo 3 del TRLGDCU. En tal sentido solo serd consumidor
—vy solo se le aplicara la normativa de consumidores— a «las personas fisicas
[y algunas otras] que actllen con un propdsito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion». Contrario sensu, no seran consumidores y no
se le aplicaran las normas protectoras de los mismos a todo aquel que, aunque
sea receptor ltimo del producto o servicio, integren la utilidad producida por
el mismo en un empehno lucrativo organizado y persistente®.

Lo anterior podria parecer acaso evidente, sin embargo, en cuanto al &mbito
contractual de lo eléctrico al menos dos factores generales, y uno comiin, pueden
hacer mas compleja la cuestion:

En primer lugar, las normas sectoriales insisten en nominar como «consu-
midores» a todos los receptores finales de la energia, sin mayores distinciones.
Sin embargo, tal nominacion no puede entenderse como calificacion del suminis-
trado como consumidor a los efectos cualificados de la normativa especifica de
consumidores y usuarios, que no serd de aplicacion a clientes no consumidores®.
No solo parece razonable descartar que, en general, pretendan las normas secto-
riales eléctricas ser lex especialis del TRLGDCU; sino que el propio texto —aun
de forma confusa— se refiere también y de forma diferencial a «consumidor
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y usuario» (en ocasiones de forma disociada en concepto de consumidor de la
propia Ley 24/2013 —como ocurre en el articulo 6 de la misma—; pero también
para reforzar en ocasiones los derechos del «consumidor-cliente» del sector, al
que excepcionalmente si se le equipara con el «consumidor» del TRLGDCU,
como ocurre en el articulo 46.1.0 de la misma Ley 24/2013, en una precision
que seria ociosa si no partiera de la diferencia entre ambas situaciones. Con
todo, tal conclusion no es indiscutida en el ambito tratado®.

En segundo lugar, el suministro eléctrico parte, casi necesariamente y para la
mayoria de posibles clientes, de una desigualdad negociadora originaria: por méas
que el mercado pretenda su liberalizacion, la mayorfa de la oferta de suministro
persiste concentrada en no demasiados oferentes®, con un considerable poder de
negociacion e imposicion de sus términos —a consumidores y profesionales—.
Ademas, la demanda de la electricidad resulta extremadamente inelastica. Ello
comporta que la capacidad de imposicion del contenido contractual disponible
sea mayuscula, incluso frente a la mayoria de contratantes no consumidores,
lo que limita la premisa de la autonomia contractual como fuente —libre— de
obligaciones entre las partes.

En tercer lugar, es ademas comtin —y por lo deméas compartible— el desi-
deratum, muchas veces explicito, de extender al menos una parte del ambito
tuitivo de los consumidores a pequefios empresarios con reducido poder de
negociacion, sobre todo en cuanto al ambito de la abusividad de las clausulas
no negociadas del contrato. Esta tendencia, efectivamente expresada de forma
explicita en instrumentos y propuestas de modernizacion contractual nacionales®’
y europeas®, no ha sido recogida atn por el legislador espanol.

Tales circunstancias se concretan alin més sobre contrato de suministro
eléctrico cuando la Sentencia del Tribunal 624/2016, de 24 de octubre [RJ 2016,
4970], que ha venido a confirmar el régimen contractual tratado entre comer-
cializador y cliente, acaso podria interpretarse como una sugerencia —obiter
dicta— de la posibilidad de una suerte de control de contenidos, ex 1258%, siendo
el cliente un profesional: «(...) en relacion 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 proyecciéon 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 correccion
debida respecto de lo acordado y la confianza que razonablemente derivd de
dicho acuerdo».

En rigor, si bien podria parecer que amplia el ambito del articulo 1258 del
Codigo Civil més alla de su funcion integradora, al referirse a la ejecucion
del contrato y no a su contenido, no es sencillo encontrar verdaderamente la
diferencia de tal sancion con la integracion del deber correlativo. Sin embargo,
no pasa de ser una mera mencion, no relacionada, ni siquiera de forma indirec-
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ta, con el contenido o sentido del fallo, que no menciona comportamiento de
mala fe excluido. En todo caso, parece mas bien un desarrollo méis completo,
pero concomitante con la funcion tradicional de integracion del articulo 1258
del Cddigo Civil, también desarrollado en los mismos términos en las SSTS
419/2015, de 20 de julio [RJ 2015, 4792]; 0 254/2016, de 19 de abril [RJ 2016,
1686] —sin que parezca que se pretende extender la funcion del articulo 1258
a una suerte de control de contenidos abusivos, sino de actos o pretensiones de
mala fe, contrarios a lo pactado—.

En consonancia con los presupuestos expuestos, se ha afirmado de forma
actual y concreta tal control de contenidos abusivos, aun sobre profesionales,
para el contrato de suministro eléctrico”. Sin embargo, reconociendo que el
contenido esencial de control de la buena fe en el &mbito del contrato quedaria
ciertamente referido a tal articulo 1258 del Codigo Civil —ademas del articu-
lo 7 del Cddigo Civil, mas pobre en cuanto a su contenido como mandato nor-
mativo—; podria encontrarse en el mismo articulo 1258 del Codigo Civil un
contenido diferencial”. Un contenido mas limitado que el control expreso de la
abusividad contenido en los articulos 82 y siguientes del TRLGDCU. De hecho,
la interpretacion persistente —y originaria— del articulo 1258 del Cddigo Civil
parece fundamentalmente dirigida a la integracion de contenidos contractuales
implicitos™, antes que a la proscripcion de otros pactados™.

Puede imaginarse como la funcién tradicional de integracion del articu-
lo 1258 del Cddigo Civil puede resultar en términos generales mas limitada que
los controles de contenidos abusivos establecidos en tutela de los consumidores:
cuando se integra sobre una laguna, no es necesario suplir ninguna voluntad
consentida, sino que se completa la misma sobre un equilibrio objetivo presun-
to, en hipdtesis coincidente con la voluntad de las partes a tal respecto (no en
vano, antes de acudir al articulo 1258 del Cddigo Civil para integrar el contrato,
parece razonable haber visitado los articulos 1281 y sigs. del Codigo Civil, por
si de los mismos pudiera deducirse el contenido necesario para un contrato
integrado™). No parece lo mismo Gnicamente integrar contendido anadido al
consentido que variar un contrato perfeccionado, vaciandolo primero de un
contenido pactado para integrarlo después con otro que represente un equilibrio
mejor (lo que supondria dos momentos de intervencion, no uno solo). Si podria
ser coincidente el control para toda obligacion que, por la naturaleza del con-
trato, resultase indisponible —aunque fueran contenidos imperativos implicitos
que hubieran de integrarse a través del articulo 1258 del Codigo Civil—; mas
aun asi podria parecer distinto un sistema que parte de lo dispositivo (a partir
de la «clausulas negras») de otro que encontraria su contenido en lo imperativo
(hasta las «clausulas negras»).

Esta limitacion de los efectos posibles del articulo 1258 del Coédigo Civil,
se comparte —aunque no sin progresivos coqueteos en sentido contrario— por
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo: si bien podria parecer que la
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reciente STS 57/2017, de 30 de enero [RJ 2017, 371], insiste en la posibilidad
de acabar reconociendo tal control para no consumidores, se expresa al respecto
(en tendencia de creciente intimidad con la posibilidad tratada) como argumento
no decisivo. Se trata de una mera declaracion incidental desde la efectiva moti-
vacion del fallo, descartada sin necesidad de consideracion juridica por falta de
la premisa factica —insuficiencia probatoria— (y, con ello, en rigor méas alla de
lo que habria de entenderse por «doctrina jurisprudencial» como complemento
a las fuentes, ex art. 1 del Codigo Civil).

Afirma, ademas, de forma no del todo clara, que «(...) puede considerarse
que la virtualidad del principio general de buena fe como norma modeladora
del contenido contractual, capaz de expulsar determinadas clausulas del contrato,
es defendible, al menos, para las clausulas que suponen un desequilibrio de la
posicion contractual del adherente, es decir, aquellas que modifican subrepticia-
mente el contenido que el adherente habia podido representarse como pactado
conforme a la propia naturaleza y funcionalidad del contrato; en el sentido de que
puede resultar contrario a la buena fe intentar sacar ventaja de la predisposicion,
imposicion y falta de negociacion de clausulas que perjudican al adherente». No
parece claro que la abusividad de la segunda parte de la afirmacion transcrita
corresponda a lo que, en la primera parte, parece referirse a lo no consentido
(fuera de «lo que habia podido representarse como pactado»).

Alude asimismo la sentencia, como es tendencia también, a instrumentos
de investigacion de derecho contractual europeo, como los PECL —que, por
lo demas, carecen de vigencia normativa alguna— para reforzar la anterior
consideracion. Ademas, antes de ofrecer estas consideraciones, sienta, respecto
al control de intransparencia abusiva, pero precisamente por entenderlo como
un control de abusividad, que «Ni el legislador comunitario, ni el espanol, han
dado el paso de ofrecer una modalidad especial de proteccion al adherente no
consumidor, mas alla de la remision a la legislacion civil y mercantil general
sobre respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las prestaciones para evitar
situaciones de abuso contractual. No corresponde a los tribunales la configura-
cion de un fertium genus que no ha sido establecido legislativamente, pues no
se trata de una laguna legal que haya que suplir mediante la analogfa, sino de
una opcidn legislativa que, en materia de condiciones generales de la contrata-
cion, diferencia Ginicamente entre adherentes consumidores y no consumidores»,
afirmacion que mal podria entenderse coherente si, acto seguido, se aceptara
la misma posibilidad cegada a través de una reinterpretacion del articulo 1258
del Cddigo Civil.

Reitera por lo demas la sentencia los argumentos, en los mismos términos
y con la misma eficacia —y mismo ponente, e idéntico voto particular—,
de la STS 67/2016, de 3 de junio [RJ 2016, 2306]; en la que del desarrollo
del voto particular se desprende el apoyo del mismo al control «cualificado»
de transparencia —tal y como la entiende— para los no consumidores, si
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bien lo disocia del control general de abusividad, como vertiente diferencial
del mismo (pudiendo reconducirlo asi en su especialidad a un control de
incorporacion). Se reitera dicha doctrina, en los mismos términos también
—y mismo ponente—, en la SSTS 30/2017, de 18 de enero [JUR 2017,
20726], y 41/2017, de 20 de enero [JUR 2017, 20687]; recogiendo también
todas las anteriores, de la STS 227/2015, de 30 de abril [RJ 2015, 2019], que
«en nuestro ordenamiento juridico la nulidad de las clausulas abusivas no se
concibe como una técnica de proteccidon del adherente en general, sino como
una técnica de proteccion del adherente que tiene la condicion legal de con-
sumidor o usuario, esto es, cuando este se ha obligado con base en clausulas
no negociadas individualmente».

No en vano, sin un cierto desarrollo legislativo o jurisprudencial, confiable y
transparente en sus categorias, capaz de dotar de una minima seguridad juridica,
un control de contenido fundado en la sola referencia genérica del general prin-
cipio de la buena fe acaso podria exceder la funcion jurisdiccional y funcionar
como acicate a una justicia de lo justo, a pesar de lo legal. Ademas, persisten
elementos susceptibles de forzar el casuismo —y con él la arbitrariedad — mucho
mas alla del ambito del consumo pues, a la forzosa heterogeneidad del empre-
sario con poder de negociacion limitado (frente al concepto necesariamente
homogéneo de consumidor). Se anade el que, frente a la alternativa uniforme
de la nulidad de la clausula para consumidores, el articulo 1258 —frente a la
inexistencia de efecto especifico— podria llevar a una moderacién o aproxima-
cion conforme a la buena fe (en realidad equitativa), fijando en cada caso el
juzgador el equilibrio que no estime abusivo. De prescindir de toda precaucion,
sin ni siquiera una norma clara como fundamento, podria arriesgarse la funcidén
del contrato como elemento de cooperacion y certeza, sacrificado en el altar
justo de la buena fe”. En suma, la extension del control de abusividad para no
consumidores no ha alcanzado atn positivacion explicita, al menos si se evita
una metamorfosis del articulo 1258 del Codigo Civil bajo la sola crisalida de
la interpretacion.

Ademas, también podria entenderse distinta, entre consumidores y no consu-
midores, el propio sentido y extension de la buena fe objetiva’, al margen de la
legitimacion concreta para su control. Existen normas especificas que delimitan
el ambito relevante de la buena fe en los contratos con los consumidores (asi
los arts. 4.1 de la Directiva 93/13 o el articulo 82.3 del TRLGDCU); pero tales
normas responden —y crean, y consolidan— un especifico concepto y contenido
de buena fe en tales &mbitos. A dia de hoy no solo no existe norma al respecto,
sino que puede que no exista tal &mbito extendido de la buena fe. Puede que
determinadas practicas ventajistas que nunca se aceptarfan para un consumidor,
pudieran en cambio entenderse no necesariamente determinantes de la mala fe
del empresario que se prevalezca de las mismas de forma habitual en el tra-
fico”. En (ltima instancia, es el legislador quien mejor puede fijar, aun como
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marco general, las concretas expresiones de la «conciencia social» proyectadas
sobre el modelo de conducta esperable, mas alla de las prohibiciones generales
o especificas de todo contrato. No se trata de un imposible, de hecho ya ha
ocurrido en otros ambitos, como en cuanto al mandato general —de control
de contenidos «abusivos», también frente a empresarios— del articulo 3 de la
LCS™. Y probablemente el ambito eléctrico comparta gran parte de la funda-
mentacidon que inspira tal precepto propio de la aseguracion. Pero ni la mayor
razonabilidad juridica puede sustituir, en determinados casos, la —necesitada—
actuacion del legislador.

Con todo, esta discusidon excede el ambito tratado, con que debe bastar el
apunte de que, en principio y con las advertencias y posibilidades apuntadas,
cuando en el contrato de suministro participe un consumidor, efectivamente le
seran de aplicacidn cuantas normas vigentes asistan a su tutela, y en especial
las contenidas en el TRLGDCU. Si el contratante no fuese un consumidor,
estarfa privado de la tutela especificamente prevista para los mismos en
cuanto a la exclusidon de clausulas abusivas™. No por ello tendra que sufrir
todo tipo de ilicitud abusiva, eventualmente proscrita por otros institutos
juridicos, como puede ocurrir en el &mbito de las condiciones generales de
la contratacidn; de los vicios del consentimiento; o de proscripcidon de la
usura, entre otros®.

Ahora bien, que el contrato no se sometiera a un control especifico de
abusividad, no implica que el predisponente pueda desnaturalizar el contrato,
imponiendo clausulas contradictorias con el objeto o funcion real del contrato,
obviando o evitando los elementos esenciales de este (que, por ello, quedarian
—para algunos— en todo caso excluidos de un eventual control de abusividad).
Ast, si la comercializadora, actuando como tal, pretendiese cobrar un precio por
el suministro de electricidad y, al tiempo, impusiera una clausula en la que se
excluyera la obligacion de prestar tal suministro —evitando ademas obligarse a
nada en un contrato sinalagmatico—; no seria tanto lo abusivo de tal clausula
—o su nulidad— lo que obligaria al comercializador, sino la fuerza obliga-
cional irreductible del contrato suscrito, de conformidad con su naturaleza y
tipo, tal y como fue consentida por las partes®’. No se limita a «abusar» quien
compra y excluye su obligacion de pago; sino que o bien no comprd o, si lo
hizo, deberd inevitablemente pagar lo comprado®. No es imperativo comprar,
pero si esencial —e indisponible— que para ese negocio exista un precio a
cambio de la cosa comprada®®. Lo mismo ocurria cuando a un arrendamiento
«de vivienda» —que lo sea— se le nomine como de «no vivienda»: no se
tratard de una clausula o inciso abusivo de un contrato de arrendamiento de
«no vivienda»; sino un contrato de arrendamiento «de vivienda» enteramente
distinto —en cuanto a su calificacion y tipo—. Por lo tanto, sera esencial para
la comercializadora que contrate el suministro eléctrico con un cliente, prestar
suministro eléctrico al mismo.
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NOTAS

! Mediante la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico —consecuencia del
mandato establecido por la Directiva 96/92/CE de 19 de diciembre de 1996—, en un proceso
que se ha ido desarrollando a lo largo de veinte anos, hasta una complecion inalcanzada —y
probablemente inalcanzable— en la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico.

2 Ademas de simplificarse la enumeracion presentada, que no pretende agotar funciones
ni responsabilidades sino presentar el mapa de sujetos intervinientes, no se ha incluido en la
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enumeracion al operador de mercado, que gestiona el mercado diario de energia y desempefa
una sociedad participada tanto por Espafia como por Portugal, en el ambito del Mercado Ibé-
rico de la Energia Eléctrica (MIBEL). Tampoco al operador de sistemas ni al transportista,
encargados respectivamente de la coordinacion general del sistema de produccion y transporte
y de las redes de transporte, en ambos casos asumido tal papel en la actualidad por Red
Eléctrica de Espafia, ampliamente regulada y con un 20% de su capital social participado
por el Estado (SEPI).

3 Se trata, de forma muy simplificada, de un mercado diario, organizado, de la electricidad.
En él, los productores ofrecen la electricidad generada para cada uno de los periodos (horas)
del dia siguiente, en forma de subasta (aunque se complementa también con un mercado
intradiario, menor que el anterior, para corregir los defectos de prevision). En la subasta, ex-
plicandolo con més alegoria que exactitud, la oferta de energia es creciente, empezando desde
0€ /MWh. Puede parecer extranho empezar en cero, pero hay dos motivos que lo justifican:
de una parte, como se verd, el sistema general de la subasta corrige este punto de partida.
De otra parte, puede pensarse que, por ejemplo, para una central nuclear seria mas costoso
«apagar» el sistema, y producir 0 MWh, que estar funcionando, por ello empezaria costando
0. Conforme mas energia produjese, mas costoso seria —incluyendo ademés el combustible
usado, asi como el resto de recursos empleados—, de forma que el precio irfa creciendo (en
realidad se agregarian todas las fuentes, no solo la nuclear ahadiendo costes de cada una
con sus peculiaridades). En cuanto a la demanda, empezarfa al maximo, pues el primer MW
producido, si solo existiese ese tnico MW, serfa disputado y querido por todos. Sin embargo,
conforme se oferte mayor cantidad de energia, menos valor tendrfa, puesto que puede o no
necesitarse (colocarse); hasta que el comprador piense que la energfa adquirida a partir de
un punto serd excedente, y por tanto no pagaria nada por ella. Pues bien, el punto en el que
se cruce la oferta creciente y la demanda decreciente determinara el llamado precio base de
casacion, que determinari el precio total para toda la energfa vendida para ese periodo (por lo
tanto, no era tan relevante empezar en cero, puesto que el precio final serd comin, al margen
de por cuanto comenzaran). Existen, claro, otras muchas variables, tanto relativas a las formas
de producir la energia (renovables, nuclear, fosiles, etc.); como propias de un sistema mucho
mas complejo—y que también incluye otros elementos y peajes externos a la subasta, que
influyen también en la determinacion del equilibrio final de mercado—.

4 Habida cuenta la necesidad vital de la energfa eléctrica para la vida actual, el 4mbito
de proteccion es muy amplio. De conformidad con el articulo 5.3 del Real Decreto 216/2014,
tal tutela se extiende a los «titulares de los puntos de suministro efectuados a tensiones no
superiores a 1 kV y con potencia contratada menor o igual a 10 kW», entre los que cabria
englobar, potencialmente, a la mayoria de consumidores —en sentido propio—.

5> Si podrian existir contratos forzosos de forma excepcional, como ocurre en la prevision
del articulo 47 de la Ley 24/2013, segin el cual, frente al incumplimiento de la comerciali-
zadora de determinados deberes, el Ministerio podrad imponer el traspaso de los clientes de
tal comercializadora a otra de referencia, fijandose en tal acto ademas las condiciones de
suministro de dichos clientes.

® En este sentido, «(...) los llamados contratos normados son efectivamente contratos.
El fendmeno grave se produce cuando las relaciones juridico privadas no se constituyen
voluntariamente, cuando aparece la constitucion forzosa, el contrato forzoso; cuando, con
independencia de quién sea el que determine el contenido de la relacion, el hecho es que
esta no nace de un acto de las partes», DIEZ-PICAZO, L. (1956), Los llamados contratos
forzosos, ADC, 1, Madrid: BOE, 90.

7 Asi, por ejemplo, frente al deber de suscripcion forzosa de seguro de responsabilidad
civil para conductores de vehiculos a motor como ejemplo de contrato forzoso en su forma
de constitucion, conforme a lo dispuesto en el articulo 2 del RDL 8/2004, pese a existir un
deber inexistente en el ambito eléctrico, acaso se trate de una constitucion mas libre, pues
el contratante podria elegir legitimamente no conducir vehiculo a motor alguno con mucha
mayor facilidad de la que podria optarse por vivir sin electricidad (en cuanto a los parametros
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razonables de una vida digna y adecuada, coincidentes asimismo con la consideracion social
de tal fuente de energia frente a la utilidad mas limitada del motor).

8 Exponiendo las distintas posiciones respecto al llamado contrato forzoso, DIEZ-PI-
CAZO, si bien parece preferir la formulacion tedrica conforme a la que parece «disonante
admitir la existencia de contratos dictados o impuestos», finalmente concluye que «existen en
el mundo del Derecho privado nuevas formas de trafico, nuevos actos de constitucion forzosa
de relaciones juridicas, de los cuales nace una relacion idéntica esencialmente a la que pueda
originar un contrato. Varfa solamente la fuente de produccion: acto de creacion voluntaria
o acto de creacion forzosa. La relacion juridica que de ellos mana y es consecuencia —la
compraventa, arrendamiento, etc.— es en esencia la misma», (1956) Los llamados contratos
Sforzosos, op cit., 101. Sin embargo, proyectar tal entendimiento sobre otros supuestos distintos
de los propuestos por el autor podria resultar en una suerte de peticion de principio, pues se
asume una identidad que bien puede ser consecuencia —y no premisa— de la conclusion.
De otro modo: si se concluyera que las relaciones juridicas confrontadas no fuesen idénticas
—salvo en su eventual resultado, que puede ser coman ademas a distintas categorias juridicas
en general y contractuales en particular—, no se podria afirmar que se trata en ambos casos
de un contrato. A salvo de supuestos especificos en los que la vertiente normada del contrato
se integre de forma accesoria en el contrato, sin perjuicio de la voluntad y naturaleza de la
relacion negocial, no pocas de las bases comunes a obligaciones y contratos podrian verse
afectadas por la constitucion forzosa de la relacion al margen de cualquier consentimiento
originario —aunque fuera normado o hasta unilateral —. Sin animo de exhaustividad, poco
sentido tendrian los vicios de la voluntad, o los defectos de forma negocial una vez generado
legalmente el vinculo; tampoco parece que pudiese tener cabida ni la buena fe precontractual,
ni que esta persistiera de forma ordinaria durante el contrato; no podrfan utilizarse los criterios
fundamentales de interpretacion contractual; y hasta limites como el fraude de ley o el abuso
de derecho serfan seguramente inaptos para relaciones impuestas normativamente. Incluso, en
cuanto a los remedios del incumplimiento, parece que, si se quisiese asumir un contrato forzoso
sobre las partes, deberia privarse a las mismas de poder deshacerse del mismo mediante la
resolucion de un incumplimiento que siempre podrian provocar, trasunto de un mutuo disenso
imposibilitado asimismo por lo forzoso del contrato. Se trata, en fin, de que la regulacion
contractual presupone una estructura consensual y sinalagmatica que, de no existir, en algunos
casos dificultard la equiparacion de un deber legal con la obligacion derivada de un contrato.

° No en vano, en cuanto a la retribucion mensual que el cliente final paga, incluye no
solo la retribucion pactada —que supone la menor parte de la factura— sino otros muchos
conceptos, la mayoria regulados, que pueden suponer intereses directos del poder ptblico en
la relacion contractual. Asi, por ejemplo, en el peaje de acceso a terceros a la red (ACR),
cuya repercusion puede suponer mas de la mitad del precio final de cada cliente, se incluye
ademas de los servicios y transporte de distribucion de la energia —costes estructurales que
si bien son individualmente necesarios incluyen sobrecostes generales derivados de las zonas
geogréficas econdmicamente menos rentables—, también otros conceptos como primas a las
energias renovables, pago del déficit de tarifa, o compensacion de los costes insulares, entre
otros. Es decir, y de forma muy simplificada, ademas del coste contractual, también se paga
en la misma relacion el coste social del mercado eléctrico y, en ese ambito, no es comercia-
lizador el empresario ni la contraparte.

10" A tal respecto explica GONZALEZ PACANOWSKA, 1., que tal articulo 81.3 «Se
refiere, por tanto, a toda relacion por virtud de la cual la Administracion, las empresas pa-
blicas o concesionarios de servicios ptblicos transmiten bienes o servicios a los particulares
en régimen juridico privado, en consonancia, por lo demés, con el articulo 4 TRLGDCU,
que incluye en la definicion de empresario a toda persona fisica o juridica, ya sea privada
o publica», (2015), Articulo 81, Comentario del TRLGDCU, 2.* ed, Cizur Menor: Aranzadi,
1101. También, en cuanto el efecto tratado de la norma, CARRASCO PERERA, A. «cuando
las Administraciones pablicas competentes —que solo podrian ser las estatales, en buen De-
recho— aprueben modelos de clausulas tipo en contratos de prestadores de bienes o servicios
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esenciales con consumidores (por ejemplo, en servicios de telecomunicaciones), estas clausulas
podran ser combatidas en via civil ordinariamente, sin tener que pasar previamente por una
especie de recurso directo o indirecto contra reglamentos administrativos y sin que se absorba
la competencia judicial correspondiente por la jurisdiccion contencioso-administrativa», Texto
Refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios. Ambito de apli-
cacion y alcance de la refundicion, AC 2008/1, 2224; donde «telecomunicaciones» puede ser
un servicio analogo al referido al sector eléctrico tratado. Acaso esta posibilidad podria parecer
descartada, de conformidad con la prevision general del articulo 1 de la Directiva 93/2013,
a tenor de la STJUE de 23 de octubre de 2014, asuntos acumulados C-359/11 y C-400/11
(Sala Cuarta), en cuanto a la proteccion de los consumidores en el mercado interior de gas
y electricidad, entendid que «(51) Pues bien, con arreglo al articulo 1 de la Directiva 93/13,
las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas
no estaran sometidas a las disposiciones de dicha Directiva (52). Dado que, en el presente
asunto, el contenido de los contratos objeto de los litigios principales estd determinado por
las disposiciones reglamentarias alemanas de caracter imperativo, la Directiva 93/13 no es de
aplicacion»; pero nada impide que el 4mbito de proteccion del articulo 80 de la Ley espanola
tiene un mayor ambito de aplicacion, mas tuitivo, que el articulo 1 de la Directiva.

' En este sentido, «casi cualquier reglamento que viniese a regular tal materia [contractual]
vendria a ocupar un espacio ya ocupado por una regulaciéon con rango de ley —o con su
interpretacion, que parte igualmente de la misma—, con que acabaria colisionando con esta
si no tiene un llamamiento [legal] para un desarrollo expreso», MACANAS, G. (2016), Las
fuentes del Derecho, Lecciones de Derecho civil, Murcia: DM, 63. VERDERA SERVER,
R., reconoce con acierto la posibilidad de que el reglamento sea fuente de obligaciones (o
determine los hechos de los nazcan las obligaciones), (2011) «Articulo 1190 del Codigo Civil»,
Codigo Civil comentado, V. 111, Madrid: Civitas, 41; lo que no empece a la necesidad de
habilitacion legal para desarrollar administrativamente el 4mbito contractual de que se trate
—vy, aun asi, podrian persistir problemas interpretativos si tal reglamento contraviniese otra
ley—. En cuanto a la posibilidad de desarrollo autdnomo, praeter legem, del reglamento, niega
tal posibilidad GARRORENA MORALES, A., (1980) El lugar de la ley en la Constitucion
espaiiola, Madrid: CEPC, 91 y sigs.

12 A tal &mbito parece referir, principalmente, la libertad de ejercicio de la actividad de la
comercializadora ESTOA PEREZ, A., «La comercializacion no es una actividad regulada, a
diferencia de la distribucion. Ello significa que la retribucion de los comercializadores no se
fija administrativamente, sino que resulta del libre ejercicio de su actividad», en La actividad
de comercializacion en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico, (2014) RVAP,
nam. 98, Instituto Vasco de Administracion Pablica, 144. Insiste en esa idea el mismo autor
(para el suministro de referencia) al dar a entender que cabria imponer un modelo tipo de
contrato de suministro: «(...) se considera necesario aprobar un modelo de contrato que regule
las relaciones entre el comercializador de referencia y los consumidores (...)».

13 Més atin: incluso en la propia determinacién del precio, el articulo 46.1.g de la Ley
24/2013 impone «(...) realizar las facturaciones a sus consumidores de acuerdo a las condi-
ciones de los contratos que hubiera formalizado en los términos que se establezcan en las
disposiciones reglamentarias de desarrollo de esta ley (...)».

14 Asi lo entiende CABELLO LOPEZ, M., «La posibilidad, al menos teorica, que tienen
las partes contratantes de configurar libremente el contrato, caracteriza al suministro de energia
eléctrica que hemos denominado «sin tarifa prefijada». Siendo asi, resulta obvio que todas
aquellas cuestiones que pudieran plantearse a lo largo del desarrollo del suministro, podrian
haber sido previstas de antemano por los firmantes del contrato», Las irregularidades en la
ejecucion del contrato de suministro de energia eléctrica, (2010), Diario La Ley, nam. 7320,
Madrid: Wolters Kluwer, 11.

5 Acerca de la continuidad del suministro como contenido del contrato, por ejemplo,
sefala igualmente CABELLO LOPEZ, M., que «(...) a salvo de las excepciones previstas
(...) habra que acudir al contrato para averiguar en qué casos es posible suspender el su-
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ministro de electricidad», (2010), op cit., 11. O, lo que es lo mismo, el articulo 50, en sus
apartados 1y 2, establecerfa de este modo contenidos imperativos que no pueden desplazarse
contractualmente, incluso en beneficio del suministrador: asi ocurrirfa con la posibilidad de
suspender el suministro en los supuestos legalmente establecidos aun cuando, siguiendo este
razonamiento, se hubiera negado tal facultad en el contrato—.

' Recoge VERDERA SERVER, R, la interpretacion tradicional del precepto: «Los cri-
terios que consagra el Codigo Civil son dos: que no cabe acudir al mecanismo presuntivo
para entender que ha surgido esa obligacion de origen legal; y que la prevision legal debe
tener caracter expreso, lo cual afecta a la interpretacion de esas previsiones legales», (2011),
«Articulo 1190 del Coédigo Civil», op cit., 41; si bien luego discute tal consenso tradicional,
entendiendo que mas bien que lo que el articulo «pretende es evitar que el intérprete se su-
brogue en el lugar del legislador, pero sin que ello impida o condicione como debe llevarse
a cabo la interpretacion de las normas».

17" Al respecto de la norma, especificamente en cuanto a los contratos forzosos, entiende
DIEZ-PICAZO que «Su sentido no ofrece duda, no cabe la analogia, ni la interpretacion
extensiva. Solamente cuando se haya “establecido expresamente” puede existir un acto de
imposicion. Lo cual lleva a concluir: que la constitucion forzosa tiene, en nuestro Derecho,
caricter excepcional; que solo puede admitirse en los casos expresamente sehalados por la
ley; que, consiguientemente, no puede practicarse sobre ella una interpretacion extensiva,
sino que, por el contrario, debe ser tratada con un riguroso criterio restrictivo», (1956),
Los llamados contratos forzosos, op cit., 116-117; si bien lo proyecta fundamentalmente en
cuanto a la constitucion de la relacion obligatoria (o que serviria de forma plena para los
deberes impuestos al distribuidor frene al destinatario final), y no siempre para disposiciones
normativas complementarias, accesorias, o basales de contratos voluntariamente establecidos.

18 Advierte CARRASCO, con abundante referencia jurisprudencial, que «No es preciso
que la validez del acto o contrato sea impuesta por la norma infringida, sino que debera
reputarse por via de interpretacion como la soluciéon mas adecuada (...) El resultado de esta
doctrina ha sido, en la practica, el de descalificar la relevancia civil de todo el Derecho sec-
torial de naturaleza administrativa, y admitir solo en contadas ocasiones que su infraccion ha
de ser relevante en la invalidez del contrato», (2010) Derecho de Contratos, Cizur Menor:
Aranzadi, 727.

19 Asi lo interpreta también, respecto a la misma sentencia, MENDOZA LOSANA, A.
I., «(...) El Alto Tribunal declara que la normativa liberalizadora del sector eléctrico no
tiene como proposito regular las relaciones privadas derivadas del suministro», (2016), 12;
o VAZQUEZ DE CASTRO, «la aplicacion de legislacion sectorial se ha descartado por no
responder a la finalidad de regular las relaciones contractuales o de responsabilidad (...)»,
(2016), 14.

2 Asi la SAP de Madrid 149/2010, de 30 de marzo [JUR 2010, 205155], parte de «(...)
los Tribunales que consideran que la interrupcion del suministro de energia eléctrica constituye
un incumplimiento contractual» y, frente a la pretension de aplicar las normas sectoriales
como delimitadoras de la prestacion comprometida, entiende que «se evidencia que dicha
normativa no altera los principios generales de la responsabilidad contractual o extracontractual
del Cddigo Civil, que pueden exigirse a dichas entidades en cualquiera de dichas vias», si
bien es cierto que dicha conclusion viene reconocida incluso por la propia norma del sector,
menciona tal reconocimiento normativo la sentencia como argumento a fortiori, asumiendo
que serfa igualmente asf.

2 Fundamentaron la existencia de un contrato (entre cliente y distribuidor) en un mandato
que entienden contiene los articulos 105 del Real Decreto 1955/2000 y 3 del Real Decreto
1435/2002, la SAP de Granada 246/2016, de 28 de octubre [JUR 2017, 5069]; SAP de Va-
lencia 327/2011, de 8 de junio [JUR 2011, 326405]; o SSAP de Vizcaya 72/2014 de 31 de
marzo [JUR 2014, 184245].

2 Por el contrario, entiende NEBREDA PEREZ, J., que «resulta patente que el conjunto
obligacional derivado del contrato de suministro eléctrico, sea a tarifa integral o sea el referido
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al de uso de red necesario para el suministro a precio libre, es de naturaleza mixta: juridico-
privada en lo que se refiere a las prestaciones interpartes y juridico-administrativas en lo
referente al conjunto obligacional sustantivo, a las obligaciones materiales regulatoriamente
establecidas (...) contrato normado en el que practicamente todo el conjunto obligacional viene
predeterminado por la normativa administrativa, legal o reglamentaria (...), (2008), Contratacion
del suministro eléctrico. Calidad y morosidad. Concurrencia de responsabilidad civil y adminis-
trativa, Prdctica de Derecho de Darios, nim. 63, Madrid: La Ley Grupo Wolters Kluwer, 4.

% Apunta esta posible dualidad TORAL LARA, E., si bien parece concretar que, una vez
vinculado contractualmente con la «eléctrica», toda responsabilidad serfa contractual, (2001),
«Danos por interrupcion del suministro eléctrico», en Prdctica de Derecho de Daiios, nim.
90, Madrid: La Ley Grupo Wolters Kluwer, 2 y 3.

2 Parece entender, en cambio, generalmente concurrentes las responsabilidades contrac-
tuales y administrativas, al menos en los supuestos contractuales mas intervenidos, NEBRE-
DA PEREZ, J., «<En gran parte de los supuestos, el incumplimiento contractual devendra en
infraccion reglamentaria y viceversa, apareciendo ambas responsabilidades frente al mismo
agente, el operador del servicio de que se trate», en (2008), Contratacion del suministro
eléctrico..., op cit, 4.

% En un sentido aproximado, en cuanto a este extremo, para VAZQUEZ DE CASTRO,
E., «(...) la funcidon normativa de esta Ley no permite deducir consecuencias del régimen
juridico aplicable a las relaciones entre suministrado y suministrador», (2016), Las reclama-
ciones de responsabilidad contractual por fallos en el suministro eléctrico ante las entidades
comercializadoras. El criterio de proteccion del contratante débil en la Sentencia de 24 de
octubre de 2016, La Ley, nim. 9375, Madrid: Wolters Kluwer, 3.

% Especialmente relevante podria ser esta base —no tanto del negocio como de la situa-
cion juridica preexistente— en el ambito de las relaciones de consumo, por cuanto podria
funcionar como base de referencia que determinara un criterio posible de abusividad ex
articulo 82 TRLGDCU, en el sentido —no absoluto— de «marco normativo de referencia»
al que se refiere GONZALEZ PACANOWSKA, 1., como «el caricter ejemplar de la norma
dispositiva que, junto a las demas fuentes de integracion del contrato, proporciona el trasfondo
con el que ha de medirse la clausula no negociada», (2015), Articulo 82, Comentario del
Texto Refundido..., op. cit., 1114.

7 En lo referido a los servicios, pues aunque suministro sea la categoria atipica, no es la
carente de regulacion. El suministro supone una suerte de compraventa con especialidades,
bajo un concepto contractual centenario (ya definfa, poco después de terminado de codificar
el derecho privado, BENITO Y ENDARA como «una operacion de compraventa de cosas
muebles, en la que una de las partes se obliga a entregar a la otra, con intervalos de tiempo
convenidos, una determinada cantidad de ellas mediante un precio que puede fijarse con rela-
cion a la totalidad de la entrega o con relacion a determinadas unidades», en (1904), Derecho
Mercantil Espariol, Madrid, 581. En cambio, el contrato de servicios es una categoria mucho
mas nueva, referida en general a cuantas obligaciones consistan en prestaciones de hacer,
renacida ahora doctrinalmente tras el duelo que supuso la escision del derecho laboral, pero
alin huérfana de un minimo desarrollo legislativo que le permita desarrollar adecuadamente
su funcion. Al respecto vid. VAQUERO PINTO, M. J., (2005), El arrendamiento de servi-
cios, Granada: Comares; o VILLANUEVA LUPION, C., (2009), Los contratos de servicios,
Madrid: La Ley; entre otros.

2 En contra, SANCHEZ HERNANDEZ, A.: «Por tanto, la electricidad no es “cosa”,
sino un “estado” especial de condensacion de una onda energética que entraha movimiento
o vibracion de onda energética en los electrones de un hilo conductor, sin que quepa, por ser
de consumo inmediato, ser aislada y recogida para su almacenamiento. Cuando se suministra
corriente eléctrica lo que en realidad se estd proporcionando es una capacidad de realizar
trabajo», (1996), El contrato de suministro..., op. cit., 171.

» No se trata necesariamente de servicios directos, en los que se persigue el efecto
concreto del trabajo realizado por el prestador, sino de la continua puesta a disposicion de
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unos efectos mas difusos, indirectos de la accion contemporanea del prestador. As{, de forma
aniloga —también en cuanto a la consideracion de objetos refractarios a la consideracion
clasica de las «cosas»—, la PCC, que «entiende por servicios de comunicaciones electronicas
las prestaciones consistentes total o principalmente en la transmision de sefiales mediante las
redes de comunicacion electronica, con independencia de los contenidos transmitidos o de las
actividades que consistan en el control editorial sobre los mismos», articulo 587-1.2, como
parte del Titulo VIII, «De los contratos de servicios». Siendo diferentes las prestaciones, no
parece tan distinta la conceptualizacion y categorizacion de las mismas. Se refuerza la ana-
logia ademas al referirse a la obligacion principal del prestador en el articulo 587-9.1 como
«proporcionar el acceso a la red pablica de comunicaciones para la transmision de sehales,
conforme a las caracteristicas de la prestacion de los servicios contratados, en las condiciones
de continuidad, regularidad, velocidad, volumen y seguridad previstas en el contrato (...)».

% No fue Ennecerus el primero en plantear la cuestion, pero si es especialmente significa-
tivo el cambio de criterio sostenido en su tratado a lo largo de los afios. Se afirmaba primero,
terminante y claro, que «el contrato que versa solamente sobre el suministro de energfa eléctrica
no es contrato de obra porque no se promete un resultado, ni de servicios porque no se pro-
mete una prestacion de trabajo, ni de arrendamiento porque no se concede el uso de una cosa
y porque lo que realmente se suministra es consumido, ni compraventa porque la electricidad
no es una cosa. El contrato no encaja en ninguno de los tipos regulados por el Codigo Civil,
pero habré de tratarse principalmente por analogia de la compraventa», (1935 —1933 original
en Alemania—), Tratado de Derecho civil, t. I1. v. II, Barcelona: Bosch, 274. Sin embargo, un
cuarto de siglo més tarde, en la edicion revisada por LEHMANN, H., no se plantea la cuestion
con la misma asertividad sino que, al contrario, se plantea que «Muy discutida es en cambio
la naturaleza juridica del contrato sobre suministro de energfa eléctrica (...)». Y, aunque el
texto se muestra dubitativo, calificando en principio el contrato como de obra, tal y como él
describe la prestacion tipica, se corrige luego a si mismo, pero no por un motivo especialmente
técnico, sino porque «segln la concepcion natural, el objeto del contrato parece ser el producto
del trabajo, la energfa a suministrar, que el trafico considera como una mercancia. Esto no
implica la inmediata aplicacion de las reglas de la compraventa, ya que la energia eléctrica no
es una cosa, pero si abona su uso por analogfa (...) Contrato de servicios no puede serlo, ya
que no se promete una prestacion de trabajo como tal; arrendamiento tampoco, ya que no se
procura el uso». En (1966 —1958) original en Alemania—), Tratado de Derecho civil, t. 11, 2.°,
vol. 1, Barcelona: Bosch, 510. Todo ello, ademas, limitado por un concepto de «cosa mueble»
que, bajo el criterio residual omnicomprensivo del Derecho espafiol, no serfa aqui aplicable.

3 Ya en 1934, DE FUENTES, E., concluia que «El suministro de energia eléctrica es
locacidn de servicios. En este contrato concurre, segin queda indicado, el elemento esencial
propio de la locacion: la prestacion de un servicio o trabajo técnico como objeto del contrato»,
(1934), Naturaleza fisico-juridica de la electricidad II, Revista Critica de Derecho Inmobilia-
rio, Ano X, nam. 120, Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, 925 (con la primera parte del articulo en el nimero anterior de la misma revista, el
mismo afno). En su contra, defendi6 GAZTANAGA E IBARRA, J. M., que «podemos cali-
ficar a este contrato como compraventa genérica sucesiva a la que hemos dado en denominar
contrato de suministro (...) un empresario produce una determinada cantidad de energia;
un consumidor adquiere el derecho de dominio sobre parte de dicha cantidad de energia;
una entrega o tradicion continuada o sucesiva de cosa mueble; un precio a satisfacer por la
misma», 103, si bien reconoce también que «(...) participard también del de arrendamiento
de servicios en lo que hace referencia a la prestacion de los trabajos y servicios necesarios
para el cumplimiento de la primera obligacion de realizacion y mantenimiento de un servicio
permanente de produccidn y distribucion de energfa para utilidad del contratante (...)», 108,
(1947), El contrato de suministro de energia eléctrica, Madrid.

32 Frente a la inclusion del suministro bajo el tipo de la compraventa, que niega, concluye
SANCHEZ HERNANDEZ, A. (1996) que «el suministro de energia eléctrica encaja en esta
categoria de locacion de servicios (...) A disposicion del locatario no se pone una cosa, sino
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el aprovechamiento del efecto de la energia eléctrica», en El contrato de energia eléctrica,
Boletin de la Facultad de Derecho, UNED, niims. 10-11, 181. También NEBREDA PEREZ,
J. M., expresa que «Si bien la energfa eléctrica ha sido declarada producto, lo que puede
ser discutible, sin duda es aceptable hablar de “servicio” eléctrico cuando nos referimos al
conjunto de actividades necesarias para la satisfactoria prestacion del suministro eléctrico»,
(1999), Distribucion eléctrica, Madrid: Civitas, 503-504.

¥ No se trata de que la doctrina de hace mas de cien ahos careciera de tino y precision
en este ambito, pues ya planteaba todos los problemas sefialados en 1913 CARNELUTTI,
tanto la calificacion contractual de la prestacion «(...) al dare si accoppia il fare (...) avremo
locazione d’opera nel primo caso, e vendita nel secondo» 355, 368; como el plantemiento
de la discusion conceptual de que se trate de una «cosa» en sentido estricto, sehalando
las conclusiones —que no comparte— de quienes entendian que «L’elettricita € una forza,
dunque non & una cosa. Oppure I’elettricita & uno stato; e lo stato non & la cosa» 356; asi
como la adecuada respuesta que excluye la necesidad de una premisa fisico, cientifica, como
determinante de las categorias juridicas «A un giurista invece, preme questo solo; non cio che
I’acqua sia, ma como sia oggetto del godimento degli uomini; I’'indagine giuridica riguarda
sempre non la natura della cosa in se, ma il suo comportamente di fronte alluiomo, como
base di relazioni fra gli uomini» 358-359, en «Studi sulle energie come oggetto di rapporti
giuiridici», en Rivista del Diritto commerciale. Con todo, y sin merma del planteamiento o
conclusiones del autor, es razonable pensar que la mayoria de operadores juridicos, por debajo
de la alta doctrina, acaso mantuviesen —como se mantiene de hecho en la actualidad— una
idea mucho més directa de la electricidad como si de un fluido se tratase (término que in-
cluye gases y liquidos, pero ajeno a cualquiera de los aspectos de lo eléctrico). No en vano
el propio CARNELUTTI acaba argumentando también sobre conclusiones del ambito penal,
cuya concepcion material del «fluido eléctrico» difieran de la argumentacion razonable de
«cosificar» todo objeto de utilidad juridico-econdmica.

3 De forma analoga, tratando el concepto de «suministro de contenidos digitales», explica
CAMARA LAPUENTE, S., que «El articulo 2.10 PDCDig. define el «suministro» como el
hecho de «facilitar el acceso» o «poner a disposicion» los contenidos digitales. De esta forma,
la propuesta de Directiva crea una categoria contractual genérica para evitar entrar en distin-
ciones sobre tipos contractuales distintos en funcion de si el contenido digital se «entrega»
(descarga, transmision en soporte material), se «pone a disposicion» (con o sin autonomia
off-line del usuario) o se «facilita el acceso»; de acuerdo con las categorias contractuales al
uso en los Estados miembros, en funcion de la forma de procurar la prestacion, el contrato
podria ser calificado fundamentalmente como compraventa, como servicio o como arrenda-
miento (...)», (2016), «EI régimen de la falta de conformidad en el contrato de suministro de
contenidos digitales segtin la Propuesta de Directiva de 9.12.2015», Indret, nim. 3, Barcelona:
Universitat Pompeu Fabra.

3 Asf parece haberlo asumido, de forma més o menos expresa, la STS 624/2016, de 24 de
octubre [RJ 2016, 4970]. También las SAP de Lugo 382/2015 [JUR 2015, 289376]; la SAP
de Barcelona 287/2013 de 27 de junio [JUR 2013, 338515]; o la SAP de Madrid 126/2012
de 8 de marzo [JUR 2012, 128545]; entre otras muchas.

% La Ley 24/2013 define precisamente a los comercializadores, en su articulo 6.f, como
«(...) aquellas sociedades (...) que, accediendo a las redes de transporte o distribucion, ad-
quieren energia para su venta (...)»; define el mercado de produccion de energia eléctrica,
en el articulo 8.1 como «(...) el integrado por el conjunto de transacciones comerciales de
compra y venta de energia y otros servicios relacionados con el suministro de energia eléctri-
ca»; y en otras tantas disposiciones —hasta utilizar el término «venta» en treinta ocasiones a
lo largo del articulado de la Ley—. Mas especifico atn puede resultar que intente establecer
el momento en el que se produce «la transmision de la propiedad de la energia» en su ar-
ticulo 8.4, como si se tratase de la consumacién de una compraventa. Sin embargo, acaso la
Ley no se preocupe tanto por plantearse —ni resolver— cuestiones de calificacion contractual
como de senalar la distribucion de riesgos asumidos por las partes, asi como una referencia
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objetiva para el cumplimiento. No en vano, por mucho que la Ley diga y aun aceptando
considerar la disponibilidad eléctrica como cosa mueble, la propiedad —y transmision— de
la misma, dada la propia naturaleza del objeto tratado, y su instantanea consuncidn, supone
una cuestion aparte.

3 La misma Ley 24/2013 utiliza el término «consumidor» en mas de cien ocasiones, sin
que en casi ninglin caso se pueda identificar con el concepto general asumido de «consumi-
dor» en el ambito del TRLGDCU. Peor atin: en ocasiones se mezcla en el mismo articulo el
doble uso del mismo término. Asi, el articulo 6 de la Ley 24/2013 incluye referencias tanto
a «consumidores y usuarios» (en el sentido general) como a «consumidores» (como destina-
tarios de la energia eléctrica) y «consumidores directos en mercado», como una cualificacion
de los anteriores.

3% No en vano la Directiva 85/374/CEE establecio de forma especifica que se entendiese a
la electricidad como producto —asumiendo que de otra forma podria no comprenderse como
tal—. Del mismo modo el articulo 136 del TRLGDCU dispone que «A los efectos de este
capitulo se considera producto cualquier bien mueble, atin cuando esté unido o incorporado
a otro bien mueble o inmueble, asi como el gas y la electricidad», de donde cabria inferir
que no hay certeza —de ahf la necesidad de especificarlo— que el gas o la electricidad sean
bienes muebles. En todo caso, y anticipando la posible calificacion con elementos de distin-
tos contratos, no siempre tienen por qué ser productos y servicios categorias antitéticas (asi
entiende DE ANGEL YAGUEZ, R., que «la frontera entre “productos” y “servicios” no es
siempre nitida», si bien parece preferir distinguir entre hipdtesis con las que poder distribuir
el defecto al producto o bien al servicio, en ;Puede ser la electricidad «producto defectuoso?,
(2006), Prdctica de dafios, nim. 44, Madrid: La Ley Grupo Wolters Kluwer, 3). La distincion,
actual, ex lege, supone una opcion legislativa, no una calificacion deducida, y no empece
a otras consideraciones del suministro como servicio sino a los Gnicos efectos de aplicar el
régimen especifico que se prevé para productos defectuosos.

¥ Entendiendo en muchos casos —con criterios que responden, empero, a fundamentos
y fines diferentes a la calificacion del contrato entre comercializador y cliente— que se
trataba de la prestacion de un servicio. Asi la —escueta— SAP de Tarragona de 30 de abril
de 2002. JUR 2002, 185670 establecia, sin demasiada justificacion, que «en el presente caso
no nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad civil por producto defectuoso, sino
por prestacion del servicio, concretamente del suministro de energia eléctrica». También lo
califica como servicio la SAP de Cantabria 151/2000 de 31 de marzo. AC 2000, 4090; o la
SAP de Lérida 16/2000 de 21 de enero. AC 2000, 8 (que, si bien lo trata en ocasiones como
bien o servicio de forma indistinta, acaba calificindolo como servicio —a efectos del art. 28
de la Ley 26/1984—).

4 Al respecto, MACANAS, G. (2014), La facultad de desistimiento en los contratos
de servicios, Estudios sobre incumplimiento y resolucion, Cizur Menor: Aranzadi, 229-232.
Distintos a la denuncia seran los supuestos en los que, antes de la prorroga contractual, o en
ocasiones como fruto de una modificacion de las condiciones legitima —si fuera tal el caso—,
pudiera decidirse la no renovacion o el mutuo disenso del contrato (al respecto STJUE, de
21 de marzo de 1013, asunto c-91-11, comentada por MENDOZA LOSANA, A. L. (2014),
«Control de condiciones generales de la contratacion en sectores regulados. En particular, la
clausula que permite la modificacion unilateral de los precios», CESCO, ntim. 3, Universidad
Castilla-La Mancha).

41 Sobre ello, en profundidad, MACANAS, G. (2014), La facultad de desistimiento...,
op. cit., 213-287. Cierto que deberia el cliente indemnizar la utilidad que el comercializador
habria de perder con la terminacion anticipada pero, atendiendo al deber del comercializa-
dor de mitigar el dano, conjugado con las especiales formas de adquisicion mayorista de la
energia, y la amplitud casi universal del mercado, dichas pérdidas apenas serfan testimonio
de eventuales costes de transaccion que, bajo el trafico en masa, tenderfan a desaparecer (a
salvo de eventuales actuaciones que en su caso hubiera que practicar sobre la red piiblica o
privada en atencion al desistimiento ejercido).
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42 En coherencia con tal presupuesto, la indicacion reglamentaria del articulo 110 zer. C),
Real Decreto 2000, 1955, prevé al respecto que «En contratos suscritos en el mercado libre
se incluira ademas, sin perjuicio de lo establecido en la normativa general sobre contratacion,
lo siguiente: 1.° Las posibles, penalizaciones en caso de rescision anticipada del contrato de
duracion determinada por voluntad del consumidor (...)», lo que no puede entenderse como
una facultad sancionatoria normativamente reconocida al prestador del suministro, sino el
deber reglamentariamente reforzado de explicitar las penas que en su caso se pacten —o se
incluyan en las condiciones no negociadas—; reconociendo indirectamente como premisa la
desestabilidad del cliente (sin perjuicio de que dichas penas puedan o no ser abusivas —cuando
se trate de clientes consumidores—; ni de que en defecto de las mismas siga cabiendo la
indemnizacion prevista por el art. 1594 del Codigo Civil).

4 De forma parecida, en relacion a la Directiva 2011/83/UE, CAMARA LAPUENTE, S.,
concluye que, efectivamente, el suministro eléctrico (ademas del resto de objetos contractuales
relatados vinculados en la misma categoria por la Directiva) supone, entre compraventa y ser-
vicios, un fertium genus. Y, respecto a tal configuracion, impulsada por un enfoque funcional
(que comparte alguno de los motivos propuestos, pero afiade otros, como los relativos a la
armonizacion), entiende que «Aunque esa decision puede ser sometida a critica, ciertamente
el enfoque funcional soluciona buena parte de los problemas concretos que plantean estos
contratos y evita clasificaciones legales que en alglin caso podrian producir disfunciones»,
(2014), La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de
27 de marzo, CESCO, nim. 11, Universidad Castilla-La Mancha, 94.

4 Aclara NEBREDA PEREZ, J. M., que «(...) el suministro eléctrico, segunda fase del
proceso industrial, se compone de dos elementos, red eléctrica y producto electricidad (...)
la calidad del suministro eléctrico no esta en el producto incorporal, en la electricidad, sino
en la red», (2008), Contratacion del suministro eléctrico. Calidad y morosidad. Concurrencia
de responsabilidad civil y administrativa, Prdctica de Derecho de Darios, nim. 63, Madrid:
La Ley Grupo Wolters Kluwer, 2.

4 Sigue tal criterio VAZQUEZ DE CASTRO, (2016), «(...) se debe considerar que en-
tran dentro de las obligaciones del vendedor las contempladas en el articulo 1461 y, en este
sentido, el vendedor est4 obligado a la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la venta.
La obligacion recogida en el articulo 1462 para el vendedor resulta desarrollada por el articu-
lo 11.4 de la Ley 54/1997», 8 (siendo tal precepto idéntico al 8.4 de la Ley 24/2013, en vigor).

4 Sobre esta distribucion de riesgos MENDOZA LOSANA, A. 1., «<Hay ademas otra
razdon que lleva a pensar que el propio legislador sectorial ha querido que fuese el comer-
cializador quien responda ante el consumidor, independientemente de la accion de regreso
frente al distribuidor. Asi, en caso de interrupcion del suministro o deficiencias de calidad
(...) aunque el responsable de la interrupcion sea el distribuidor, el regulador hace recaer en
el comercializador la responsabilidad frente al consumidor porque es él quien mantiene la
relacion contractual con el comercializador» (2016), {No hay excusas! Los comercializadores
de energia eléctrica deben indemnizar los dafios ocasionados por la mala calidad del sumi-
nistro, CESCO, Universidad Castilla La Mancha, 12; aunque quiza seria posible discutir que
la norma distribuya tal responsabilidad contractual —en el articulo 51.5 L 24/2013—; y no
se trate de una distribucion ex lege de costes y riesgos que, en algunos casos —ciertamente
mayoritarios—, puede absorber el contrato. Maxime cuando lo hace a través de la invocacion
a un desarrollo reglamentario (cuyo destinatario incluso podria discutirse en su literalidad
—que no en su desarrollo—).

47 El incumplimiento causado por actos u omisiones del distribuidor, empero, no puede
tratarse de ordinario como un caso fortuito pues supone la propia base prevista y asumida
del riesgo negocial para el comercializador. As{ lo entiende también la STS 624/2016, de
24 de octubre, [RJ 2016, 4970]: «[no] puede concebirse como caso fortuito exonerador de
responsabilidad 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»; o la SAP de Cantabria 62/2016, de 8 de febrero
[JUR 2016, 84550]: «(...) ello es consustancial a la decision de introducirse en un mercado,
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el de comercializacion, que contempla como normales esas vicisitudes, puede afirmarse que
forma parte del riesgo natural de la comercializadora la contingencia de que, ante el cliente,
se produzcan incumplimientos cuya causa proceda de otros previos imputables a la distribui-
dora». También para MENDOZA LOSANA, A. 1., «el incorrecto cumplimiento por parte del
distribuidor de las obligaciones que, legal o contractualmente, le incumben podra justificar
la imposicion de una sancion administrativa o la exigencia de responsabilidad contractual
por el comercializador, pero no actuara como causa de exoneracion de responsabilidad del
comercializador frente al consumidor», (2013), Contratos de suministro de gas y electricidad,
en Tratado de la compraventa, Carrasco dir., Cizur Menor: Aranzadi, 778.

# También para CABELLO LOPEZ, M., aunque lo fundamente principalmente en la
reglamentacion sectorial, «Ante la falta de continuidad en el suministro (...) nos encontramos
en nuestra opinidn en presencia de un incumplimiento contractual, ya que estas exigencias
obligatorias para la empresa suministradora tienen valor o efecto de clausula contractual
para la contraparte, esto es, para el usuario. En este sentido, si aplicamos analogicamente el
articulo 329 CCom, dos seran las posibilidades que tendra el usuario de electricidad perju-
dicado frente a la empresa distribuidora [indemnizacion y rescision]. En ambos casos, con
indemnizacion de los danos y perjuicios que se le hayan ocasionado», Las irregularidades...,
(2010), op. cit., 7. Explica la autora la referencia al articulo 329 CCom por cuando estd
«partiendo del caricter netamente mercantil de este contrato» (nota 27). Sin embargo, y al
margen de que se trate o no de un negocio mercantil, es dificil compartir la referencia a las
normas especificas de compraventa mercantil regulada en el Ccom, que més que referirse a
una compraventa profesional, tiende a limitarse a supuestos de compra para reventa, lo que
parece dificil para el cliente que utiliza —y consume— la energfa comprada (y antijuridico
para el cliente que pretendiera actuar él mismo como comercializador de forma independiente
a los requisitos reglados establecidos).

# «La continuidad de la entrega de energia eléctrica, entendida como ausencia de inte-
rrupciones, adquiere la cualidad de obligacion esencial y tiene su reflejo en la estructura de
precios, que incluyen la disponibilidad del suministro», MENDOZA LOSANA, A. L., (2013),
Contratos de suministro..., op. cit., 780.

% Suele entenderse que el defecto de calidad viene dado, sobre todo, por supuestos de
sobretension, susceptibles de danar los aparatos que en ese momento estuviesen utilizando
la potencia de la red. Sin embargo, como bien apunta NEBREDA PEREZ, J. M., «cuando
la electricidad adolece de una bajada de tension su transformacion en energia terciaria la
haré ineficaz para cumplir con su funcion y la luz serd mas tenue, los motores se moveran
a menor revolucion, etc. Con lo que se producira, realmente, un incumplimiento contractual,
pero sin producir dafios directos sino perjuicios por la frustracion (...)», (2008), Contratacion
del suministro..., op. cit.

31 Parece entenderlo en cambio NEBREDA PEREZ, J. M., mas bien como un maximo,
en cuento a que «Desde la perspectiva civil (...) si no se franquean los umbrales de calidad
establecidos [por la normativa sectorial] aunque existan fallos en el suministro, no se pro-
ducird incumplimiento contractual ni, consecuentemente, responsabilidad contractual ni, por
tanto, derecho indemnizatorio alguno», (2008), Contratacion del suministro..., op. cit, 11-12.

32 «En particular, de acuerdo con los articulos 19 y siguientes, y 99 y siguientes Real
Decreto 2000, 1955, el consumidor tiene derecho a recibir un suministro continuado de la
energia eléctrica, libre de interrupciones. También significa que el producto suministrado
debe ser de calidad (...) debe cumplir las condiciones de frecuencia y tension en régimen
permanente, sin que las variaciones de tension puedan superar los margenes establecidos por
las disposiciones técnicas aplicables (...)», SOLE FELIU, E., (2015), op. cit. 87.

3 De hecho marginal, apenas defendido de forma directa por las SSAP de Madrid
176/2009, de 3 de abril [JUR 2009, 246929]; y 570/2010, 22 de noviembre [JUR 2011,
37110]. Indirectamente si hay alguna sentencia mas que podria indicarlo, pero la relacion
entre comercializador y cliente no es el objeto del pleito, sino la relacion entre distribuidor
y cliente —y de lo que se trata es de evitar la prescripcion extracontractual de un afio—. En
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este Gltimo sentido la SAP de Granada 246/2016, de 28 de octubre [JUR 2017, 5069]; SAP
de Valencia 327/2011, de 8 de junio [JUR 2011, 326405]; o SSAP de Vizcaya 72/2014 de
31 de marzo [JUR 2014, 184245].

5 Tratando con precision al fendmeno completo entre produccion y utilizacion final de la
electricidad (no del negocio juridico), senala NEBREDA PEREZ, J. M., que «la electricidad
es potencia, capacidad de trabajo que se contiene en una gran malla, en una gran red. De
esta red cargada, de esta red en tension, los usuarios tomaran potencia para transformarla en
otros tipos de energias terciarias (calorifica, motriz, luminica, etc.) y para ello, tendran que
convenir con el productor, mediando habitualmente un intermediario, para que inyecte en la
red tanta potencia y durante tanto tiempo cuanta vaya a tomar en el mismo tiempo el usuario
(...)», (2008), 1 Contratacion del suministro eléctrico..., op. cit., 2.

% Prestando garantia suficiente para dar cobertura a las obligaciones econdmicas que se
pudieran derivar de su actuacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 4.b del Real
Decreto 1997, 2019, ademas de cumplir el resto de exigencias previstas en los articulos 76
y 78 del Real Decreto 2000, 1955 (fundamentalmente: ser persona fisica o juridica; que los
centros o unidades que constituyan la instalacion estén unidos por lineas eléctricas propias;
que la energfa eléctrica se destine a su propio uso; y comunicar el inicio de la actividad al
ente administrativo competente).

% En contra de este planteamiento residual de la mediacion, y de casi todo lo expuesto
en cuanto a la relacion contractual y obligaciones del comercializador, la SAP de Granada
246/2016, de 28 de octubre [JUR 2017, 5069], entiende que «De lo expuesto, se desprende
que la relacion establecida entre el distribuidor de energfa eléctrica y el destinatario final es
de naturaleza contractual, aunque la contratacion se haya efectuado a través de un comercia-
lizador, pues este actiia como mandatario o sustituto del consumidor, segiin la propia diccion
legal», haciendo referencia en este Gltimo inciso al articulo 3 del Real Decreto 2002, 1435,
que luego se comentara.

57 El contenido exacto del contrato resulta necesariamente incierto toda vez que, ademés
de contrato atipico parte de una categoria —de servicios— sin regulacion. No existe un de-
recho positivo directo que de certeza al respecto. De la —voluble en este ambito— doctrina
jurisprudencial podria afirmarse un contenido esencial de la prestacion del mediador que, en
sintesis, ademés de actuar diligentemente en cuanto a la prestacion caracteristica del contrato,
mantendrd también deberes de informacion y secreto; asi como la carga de rendir cuentas o
el deber de imparcialidad. Ver MACANAS, G., «El contrato de mediacion», (2015), op cit,
299-302. Con todo, y frente la atipicidad absoluta, podria ser de utilidad referirse también a
modelos contractuales proyectados como el contenido en la PCC, articulos 588-1 a 588-5.

58 Esta prestacion podria ser especialmente atil para el cliente en un sector en el que la
informacion no es siempre enteramente comprensible, con una oferta no especialmente dife-
renciada, y, en fin, con amplias posibilidades de concretar intereses y necesidades especificas
para ofertas mas especificas —si bien esto Glltimo seria posible, inicamente, para determinados
destinatarios con un cierto poder de negociacion, aun a través del mediador. En cuanto al
esencial deber de imparcialidad del mediador, implicaria que la comercializadora no podria
estar mas vinculada ni actuar en provecho de una de las partes —aunque nada impediria el
apoderamiento, bajo instrucciones concretas de una o sendas partes—, ver MACANAS, G.,
(2015), El contrato de mediacion, Madrid: Wolters-Kluwer, 155-160.

% Entiende MENDOZA LOSANA, A. 1., que «(...) aplicando la terminologia civil habria
que hablar en un caso de representacion directa, en la que el comercializador hace constar su
condicion de representante (art. 3.2 Real Decreto 2002, 1435) y de representacion indirecta
en el caso de la sustitucion (art. 3.3. Real Decreto 2002, 1435), pues el comercializador
act@ia en su propio nombre con efectos para otro», (2016), Los comercializadores de energia
eléctrica responden frente a los consumidores de la mala calidad del suministro, Andlisis
GA&P, Madrid: Gomez Acebo y Pombo, 5. Sin embargo, podria ser discutible que en este
altimo caso se tratara de un supuesto de representacion indirecta, ya que tal precepto exi-
ge, aun cuando habla de «sustitucion», que «el comercializador debera disponer de poder
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suficiente otorgado por el consumidor a favor del comercializador», de donde cabe pensar
que el comercializador no actia realmente en propio nombre. De hecho, el propio 3.3 Real
Decreto 1435/2002, explicita que la posicion del comercializador no sera la propia —como
si interviniese en el negocio en su propio nombre, obligandose él mismo, de conformidad
con el articulo 1717 del Coédigo Civil—, sino que, de forma originaria, «la posicion del
comercializador en el contrato de acceso suscrito sera a todos los efectos el del consumidor
correspondiente».

% En cambio, ESTOA PEREZ, A., parece tomar la relacion representativa como necesaria
para el suministro eléctrico contratado con el comercializador: «El suministro requiere un
vinculo contractual no solo con el comercializador, con quien se contrata la venta de energfa,
sino también con el distribuidor (...) Aunque el consumidor a mercado podria contratar el
acceso directamente con el distribuidor, lo habitual es que lo haga a través del comercializador.
A estos efectos, la representacion del comercializador admite dos formulas: como “mandatario”
0 como “sustituto” (...)», (2014), «La actividad de comercializacion en la Ley 24/2013, op.
cit., 150. Puede entenderse necesaria la intervencion del comercializador, por mandato legal,
pero ello no lo convierte en representante necesario.

! Explicita el articulo 3.3 del Real Decreto 2002, 1435 esta relacion directa entre el
consumidor representado y el distribuidor: «En cualquier caso, el distribuidor mantendra con
el consumidor todas las obligaciones relativas al contrato de acceso y en caso de rescision del
contrato entre el comercializador y el consumidor, este serd el titular del depdsito de garantia,
asi como de cualquier otro derecho asociado a la instalacion, sin que pueda ser exigible, por
parte del distribuidor, actualizacion alguna con motivo de la renovacidon contractual». Este
apartado del articulo puede resultar dudosa utilidad, puesto que una vez que la premisa de
representacion general de la que la norma administrativa partia fuera rectificada por el TS, ni
sirve para supuestos de tal «representacion putativa»; ni ahade nada en supuestos de repre-
sentacion en sentido propio. Tampoco aporta demasiado, mas alld de la completa tautologia,
la referencia que el precepto anade en cuanto a que de que el comercializador apoderado
actuard como «sustituto» del cliente —salvo, quiza, que se piense en una legitimacion frente
a la administracion, mas alla del ambito contractual, como en el ambito tributario—.

© Asi lo entiende también la SAP de Segovia 174/2016, de 7 de marzo [JUR 2016,
112591], cuando afirma que «No constando que esta autorizacion se haya recabado, tampoco
consta que el actor hubiese sido informado en momento alguno de que la comercializadora
era una mera intermediaria y que ella no serfa responsable de la correcta prestacion del
suministro, aspecto que, chocando frontalmente con la que es la responsabilidad ordinaria
de todo vendedor de un producto (en este caso al energia eléctrica), asi como dada la po-
sicion de dominio que ocupa la eléctrica en la relacion contractual, hace que esa falta de
trasparencia e informacion en la contratacion deba afectarla directamente y por lo tanto que
su pretension no sea admisible»; también la ya citada STS, Sala Tercera, de 29 de junio de
2004 [RJ 2004, 6502] «la posibilidad juridica de que el comercializador asuma la condicion
de mandatario del cliente final, a los efectos del contrato de acceso a la red, no vulnera, en
si misma, ningn precepto legal (siempre que, logicamente, ambas partes pacten acogerse a
esta posibilidad legal)».

% «No basta, pues, que quien adquiera bienes o servicios no proceda a su reventa o
comercializacion ulterior. De ahi que el destino final empresarial o profesional de un bien
o servicio no transforme a su adquirente en un consumidor», BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., (2015), Articulo 3, Comentario del Texto Refundido..., cit., 57.

% Para NEBREDA PEREZ, J. M., «Lamentablemente, es com@n en la reciente regula-
cion administrativa reiterarse en la falta de respeto por el concepto juridico de consumidor
en sentido estricto, utilizindose en forma indistinta al cliente. No es balad{ la cuestion que
planteo por cuanto el consumidor, stricto sensu, es titular de una singular proteccion (...) que
no pueden reclamar quienes integraran en actividades profesionales los productos o servicios
de los que sean perceptores (...) lo propio es denominar como clientes a los preceptores de
los servicios los suministros, advirtiendo que, en unos casos estos clientes tendran, por la

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 763, pags. 2217 a 2262 2257



Gabriel Macands Vicente

legislacion especial de defensa de los consumidores, una singular cualificacion, la de consu-
midor stricto sensu, que les otorgaré singular proteccion», (2008), Contratacion del suministro
eléctrico..., op. cit., 15-16. También, SOLE FELIU, J., «(...) los dafios ocasionados en bienes
de uso empresarial o profesional estan excluidos del 4mbito de proteccion del TRLGDCU»,
(2015), Danos causados..., op. cit., 100; si bien excluye el ambito de consumo no por no
encajar en el articulo 3 del TRLGDCU, sino en el 129.1, especifico para el tema que trata,
lo hace dentro de una calificacion mas amplia del empresario en las relaciones de suminis-
tro eléctrico, alejandolo del ambito tutelar propio del consumidor pues «En la decision del
legislador late la idea de que los danos a bienes de uso empresarial deben quedar sujetos a
un régimen que, como el contractual, sea suficientemente flexible para adaptarse a la amplia
variedad de situaciones en las que pueden producirse» 104. Asimismo, TORAL LARA, E.,
parte de la premisa —diferenciadora— de «Si estamos en el caso de consumidores y usuarios,
y pretendemos fundamentarla en el TRLGDCU debemos tener en cuenta, en primer lugar,
si nos encontramos dentro del 4mbito de aplicacion de la misma», remitiéndose al articulo 3
de la norma, en (2001), Danos causados..., op. cit., 4.

% VAZQUEZ DE CASTRO, entiende que «(...) el concepto de consumidor que ofrece
la Ley [del Sector Eléctrico] en su articulo 9 va mucho mas alla del concepto cléasico de
consumidor (...) En consecuencia, también las empresas encajan o tienen cabida en este
concepto especial de consumidor en el suministro de energia eléctrica», (2016), op. cit., 11.
Parte el autor de la circunstancia de la mayor debilidad estructural del suministrado y de la
fuente normativa Constitucional: «La condicion de parte débil que ostenta el consumidor en
las relaciones contractuales sirve de premisa menor para el articulo 51 CE, y la consecuencia
interpretativa del principio de proteccion del consumidor es obvia. En virtud de lo establecido
en los articulos 53 CE y el 1 del RDL 1/2007 en la aplicacion de las normas se debe velar
por la seguridad del consumidor», 9; siempre comentando el autor una situacion en la que
el cliente suministrado es una empresa, de tratamiento de marmol y granito. También parece
afirmarlo —aun de forma condicional— PARRA LUCAN, M.A., (2011) «si a efectos del
régimen sectorial de la electricidad son consumidores las personas fisicas o juridicas que
compran la energia para su propio consumo con independencia, por tanto, de su consideracion
como consumidores en el sentido del TRLGDCU, quizi les resulte mas ventajoso acudir a
las reglas de responsabilidad contractual [frente al nudo régimen de productos defectuosos]»,
La proteccion del consumidor frente a los dafios. Responsabilidad civil del fabricante y del
prestador de servicios. Madrid: Reus, 118.

% De hecho, las cinco comercializadoras vinculadas a los grandes grupos tradicionales
energéticos concentran un 77% de cuota de comercializacion en el mercado libre, de confor-
midad con el altimo informe publicado por la CNMC en relacion al mercado minorista de
electricidad, IS/DE/002/15, de 8 de octubre de 2015, referido al periodo de 2014.

67 Asi, en la PCC, la Seccion 2.* del Capitulo V del Titulo I del Codigo Civil propuesto,
De las condiciones generales de los contratos, trata en general de relaciones contractuales,
haciendo mencion especifica en el articulo 525-8 a las Cldusulas abusivas en contratos
entre empresarios y consumidores; pero no empece eso al resto de la regulacion de aplica-
cion general, ni en particular al articulo 525-7 que define, para toda relacion contractual,
las Cldusulas abusivas, ni el articulo 525-9, que determina la No incorporacion y nulidad
de las mismas.

% Asi, el articulo 4:110 PECL, Unfair Terms not Individually Negotiated, que no hace
distingos entre el control para consumidores o no consumidores. El articulo II-9: 405 DCFR,
por su parte, también incluye el control general de abusividad para no consumidores, pero lo
matiza, ahadiendo a los requisitos ordinarios una suerte de contencion, ampliando la toleran-
cia salvo para aquellas clausulas que se aparten de forma muy significada de las adecuadas
practicas comerciales —pareciendo estas funcionar como marco no-normativo de referencia
para la abusividad—. El articulo 86 de la Propuesta de Reglamento para una Compraventa
Europea, COM (2011) 635 final, también inclufa la abusividad para empresarios, restringida
como en el DCFR, y estableciendo unos criterios guia generales para su apreciacion.
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% Expone CARRASCO tal posibilidad, en subjuntivo: «Mas alla de este ejemplo, una
nulidad fundada en la injusticia material del contrato solo podria apoyarse en el articulo 1258
del Codigo Civil, si este precepto fuera (que no es en términos literales) una norma de control
de contenido de las clausulas contractuales, en lugar de ser, o ademas de ser, una norma de
integracion de lagunas. Fuera de los casos de excepcion, la regla es que la injusticia en el
valor respectivo de prestacion y contraprestacion no puede ser controlada por los tribunales»,
(2010), Derecho de contratos, op. cit., 666.

" VAZQUEZ DE CASTRO asume, en comentario de la misma sentencia, que «la exten-
sion de la proteccion a la parte contratante débil mas alla de la consideracion del concepto
de consumidor o usuario», (2016), op. cit., 5, si bien admite que el TS resuelve aplicando
normas contractuales, en concreto de la compraventa, sin que sea patente que ratio o efecto
tuitiva de la parte débil resulta utilizado por la sentencia. También MENDOZA LOSANA,
A. L., parece referirse en tal sentido para la STS aludida al empresario contratante, en cuanto
a la proteccion de la buena fe. Parte de que «En este caso, la buena fe actiia como principio
general que configura la relacion contractual y que obliga a proteger la confianza que el
consumidor ha depositado en el comercializador (...) a pesar de que el usuario perjudicado
no era un consumidor final en el sentido de la legislacion de consumo, la demandante citaba
también en apoyo de su pretension [normas en tutela de consumidores]» y entiende que «El
Tribunal Supremo respalda esta posicion», jNo hay excusas!..., (2016), op. cit, 10-11. Sin
embargo, no es claro este respaldo pues la fundamentacion mas alld de una mera mencion
incidental, no se apoya —ni necesita hacerlo— en el articulo 1258 del Cddigo Civil. De he-
cho, tras citar el precepto como posible fuente de integracion en caso de lagunas, declara la
sentencia que «no cabe duda» del vinculo contractual, partiendo la resolucion de la premisa
de la efectiva validez de las clausulas suscritas, de donde infiere que la prestacion principal
la comercializadora era el suministro de energia (como prestacion principal pactada, término
esencial del contrato). Y, si bien la sentencia vuelve a referirse a la buena fe (de nuevo
de forma ociosa) lo hace, literalmente en cuanto a la «integracion contractual, con base al
principio de buena fe».

"I Discute CARRASCO tal diferencia, aludiendo que «(...) en ningin momento de su
historia el Tribunal Supremo ha dedicado ningin argumento que pueda explicar en qué medida
el control derivado de las exigencias de buena fe del articulo 1258 del Codigo Civil es mas
laxo que el control del articulo 82 de la Ley de General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios. Seglin la sentencia comentada, entre “la buena fe y el justo equilibrio” del ar-
ticulo 1258 y el control del articulo 82, hay una «laguna» que el juzgador no puede colmar.
Imposible colmarla», (2017), “De nuevo sobre el «control de transparencia» y el «control de
contenido» en contratos celebrados entre no consumidores”, CESCO, 1-2. Explica también
de forma general la equivalencia entre interpretar el articulo 1258 del Cddigo Civil en clave
de integracion de la buena fe, frente a hacerlo como control de validez, de forma que «El
procedimiento para este transito puede reconstruirse tedricamente de dos formas, aunque de
hecho el juicio aplicado por el operador serd materialmente el mismo, y ni seguramente él
mismo podra discriminar si ha practicado una u otra aventura argumentativa. Pues, en efecto,
cabe proceder integrando previamente el contrato en cuestion con una regla exigida por la
buena fe, y suprimiendo a continuacion el pacto contractual que es contrario a este contenido
asi integrado, o cabe proceder confrontando directamente el pacto cuestionado con las exi-
gencias de la buena fe, y luego, eventualmente, integrar con la buena fe la laguna producida
por la nulidad». Las poco matizadas (y muchas veces innecesarias) declaraciones de la juris-
prudencia de casacion confirman al intérprete que la proteccion especifica de la normativa
de consumidores es un «desarrollo» del articulo 1258 del Codigo Civil y que este precepto
contiene una norma de control de validez de los pactos contrarios a la buena fe, (2010),
Derecho de contratos, op. cit., 782-783. En el mismo sentido, también de forma especifica,
MIQUEL GONZALEZ «No hay gran diferencia entre imponer un contenido contractual en
contra de la voluntad de una de las partes y excluir un contenido contractual en contra de
uno de los contratantes (el predisponente)», (2011), Articulo 82, Comentarios a las normas de
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proteccion de los consumidores, (Camara Lapuente, S., dir.), A Coruha: Colex, p. 736; pero
sigue «Otra cuestion es si este precepto puede apoyar un control del contenido contractual
negativo respecto de los contratos con condiciones generales entre empresarios. Sin embargo,
no ha tenido lugar, en lo que se me alcanza, un desarrollo ni jurisprudencial ni doctrinal del
articulo 1258 del Cddigo Civil para cumplir esa funcion», 737.

2 En la caracterizacion del articulo 1258 recogida, al igual que en muchas otras reso-
luciones que la anteceden, por la STS 419/2015, de 20 de julio [RJ 2015, 4792]: «(...) su
aplicacion, unas veces, se traduce en una mera complementacion objetivada de la reglamen-
tacion acordada por las partes, casos, entre otros, de la existencia de lagunas o de imprecision
del clausulado. Otras veces, en un sentido més especifico, su aplicacion se traduce en la
configuracion de auténticas obligaciones accesorias de las prestaciones contempladas como
en su caso, supuesto que nos ocupa, en una correccion de lo ejecutado por alguna de las
partes por infringir los deberes legales que se derivan de los criterios de integracion contrac-
tual previstos por la norma; especialmente con relacion al principio de buena fe contractual.
Principio estrechamente conectado tanto con la conducta de las partes como medio o criterio
de interpretacion, como con la doctrina de los actos propios». La resolucion es un ejemplo
notable, porque si utiliza la funcién de integracion para censurar una pretension de cumpli-
miento pretendidamente abusiva, pero no por desplazar contenido contractual alguno sino, al
contrario, por interpretar el contrato en un sentido distinto al pretendido por quien, con sus
actos —que no con sus pactos— pudo abusar.

3 En el sentido apuntado por la STS 227/2015, de 30 de abril [RJ 2015, 2019] —y al
margen de pronunciamientos judiciales mas recientes que luego se tratardn— «el articulo 1258
del Codigo Civil (...) contiene reglas de integracion del contrato, en concreto la relativa a
la buena fe, de modo que en el cumplimiento y ejecucion del contrato pueda determinarse
lo que se ha denominado el “contenido natural del contrato”. Pero con base en este precepto
no puede pretenderse que se declare la nulidad de determinadas condiciones generales que
deban ser expulsadas de la reglamentacion contractual y tenidas por no puestas, y que, en su
caso, puedan determinar la nulidad total del contrato».

™ Esto es, habra que pasar antes por el sentido declarativo de la interpretacion antes de
acudir, si persiste la laguna a la «funcion complementaria», en el sentido subsidiario apuntado
por DE CASTRO (1967), que «supone salir del ambito estricto de la interpretacion y pasar
al de la conjetura. Cuando lo declarado es insuficiente para reglar debidamente la relacion
negocial, se hace necesario el llenar las lagunas que se revelan existentes en el negocio.
En tales casos, se acude primeramente a lo que se ha llamado la «voluntad hipotética» o
«interpretacion objetiva»; presumiendo que se quiso lo que hubiera sido la voluntad de un
hombre razonable y prudente, si hubiese previsto la cuestion planteada», en El Negocio juri-
dico, Madrid: INEJ, 78. Afirma la STS 254/2016, de 19 de abril [RJ 2016, 1686], que «en
relacion con el articulo 1283 del mismo cuerpo legal (...) el articulo 1258 del Cddigo Civil,
conforme a su alcance normativo, no resulta de aplicacion restrictiva». Se puede colegir en
tal afirmacion y defender, a la vez, que la integracion del articulo 1258 es subsidiaria a la
interpretacion ex 1283 del Codigo Civil. Aunque no quepa restringir los efectos y alcance
del 1258 para todo contenido que deba ser integrado; dificilmente cabré integracion cuando
no exista laguna directa o, al menos contradiccion, entre lo pactado y lo que se acepta como
contenido en el contrato.

5 Advierte CARRASCO de que «Por lo ordinario, las normas del sistema juridico privado
no se formulan como atribuciones respectivas de expectativas cuya legitimidad esté sujeta
a una concomitante valoracion del respectivo interés legitimo del resto de interesados en
el certamen. La situacion es distinta de la que, por ejemplo, contempla el articulo 82.1 de
la LGDCU, una clausula de ponderacion universal (...) A partir de ah{, quedaria abierto el
camino para la ponderacion irrestricta, cuyas consecuencias nefastas serdn sufridas por las
exigencias constitucionales de legalidad y previsibilidad en las asignaciones de derechos.
Este camino, afortunadamente, no se ha recorrido en Derecho espafiol», (2016), Tratado
del abuso de derecho y del fraude de ley, Madrid: Civitas, 64-67. El autor, sin embargo, se
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refiere Ginicamente al ambito del articulo 7 del Codigo Civil, relativo solamente a situaciones
activas, excluyendo explicitamente supuestos de obligaciones correlativas entre las partes
«Porque, a diferencia del articulo 7 del Codigo Civil, el articulo 1258 del Cddigo Civil si
admite ponderacion, si las posiciones reciprocas de las partes pueden reducirse a un comin
denominador que las haga a ambas acreedoras y deudoras», 142.

¢ Apunta GONZALEZ PACANOWSKA, 1., que, en el &mbito de la abusividad de con-
sumo, la buena fe «tiene un matiz algo distinto y conectado con la relatividad de la nocion
de abuso y con el analisis de las demas circunstancias que han de ponderarse para juzgar si
la ventaja que la clausula proporciona al empresario estd no justificada o si la desigualdad
carece de repercusion relevante. El trato equitativo remite a las circunstancias del caso con-
creto. La apreciacion del caracter abusivo de una clausula contractual exige tener en cuenta
la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato, todas las circunstancias
que concurran en su celebracion y todas las demds cldusulas del contrato (...)», (2015), Ar-
ticulo 82, Comentario del Texto Refundido..., op. cit., 2015, 1119.

7 Quiz4 en este sentido podria interpretarse la modificacion del articulo 86 de la Propuesta
de Reglamento para una Compraventa Europea, fijada en la Posicion del Parlamento Europeo
de 26 de febrero que la modifica (aprobada en la Resolucion del mismo dia, P7_TA(2014)
0159), que cambia la referencia de «buenas practicas comerciales» por «practicas comercia-
les habituales» (por la enmienda 175 del informe de la Comision de Asuntos Econémicos y
Monetarios); lo que, empero, podria ser menos justificable en sectores que podrian partir —en
la actual ausencia de control de abusividad— de «malas practicas comerciales habituales».

" Ya afirmaba GONZALEZ PACANOWSKA, 1., que «El articulo 3 LCS es el pionero
en la regulacion del control de contenido de las condiciones generales, prohibiendo las “clau-
sulas lesivas” (...) se podria entender la expresion clausula lesiva en el sentido de “clausula
abusiva” [en el ambito del consumo] (...) De lo anterior resulta que el articulo 3 LCS ha
establecido dos tipos de control respecto de las clausulas contractuales. Uno, el control de
contenido que puede llevar a la nulidad de la clausula que se considere lesiva (...)», (1990),
Comentario a la STS de 9 de noviembre de 1990, en CCJC, nim. 2, Madrid: Civitas, 1206.

7 Afirma tal premisa —presentada aqui como conclusion— CAMARA LAPUENTE, S.,
en cuanto que «El punto de partida en el Derecho espafol es que no existe una norma general
con rango de ley que permita aplicar el concepto de “clausula abusiva” genuino de la protec-
cion de los consumidores ex Directiva 93/13/CEE a cualesquiera clausulas no negociadas en
contratos entre empresarios; por lo tanto, ni el genuino control de contenido de las clausulas
propio de ese régimen legal, ni el nuevo control de transparencia de las clausulas relativas
a los elementos esenciales del contrato (...)», en Argumentaciones de los tribunales (y de la
doctrina) para ampliar ambos controles a los contratos entre empresas (el marco jurisprudencial
«heterodoxo»): construcciones extralimitadas, Almacén de Derecho, 27 de junio de 2016. S{
parece admitir como posible —que no actual— un cierto control derivado de la interpretacion
de determinados preceptos del Codigo Civil (sobre todo 1255, 1256 y 1258), pero advierte
que serfa, para este fin, «la via mas adecuada, pero también mas trabajosa e incierta, mien-
tras no se produzca una reforma legislativa que incorpore al Coddigo Civil o a la LCGC una
clausula general de abusividad en relaciones empresariales como la del predmbulo transcrito».

8 Advierte GONZALEZ PACANOWSKA, 1., que, aun de excluirse un eventual control
de abusividad (sobre los elementos esenciales, en lo que trata), «nada impediria resolver sobre
la base de los limites generales a la autonomia de la voluntad y con el recurso a las normas
del Codigo Civil, en especial los articulos 1256, 1258 y 1275 (o normas sectoriales, como la
ley de la usura), para rechazar lo que provoca desequilibrio importante en contra de la buena
fe», (2015), Articulo 82, Comentario del Texto Refundido..., op. cit., 2015, 1145; y alude en
tal sentido, como ejemplo posible, a la STS 106/2000, de 14 de febrero de 2000 [RJ 2000,
1236] que califica como leonino «a aquellos contratos onerosos en que se estipulan todas las
ventajas para una de las partes, y los inconvenientes para la otra, y también cuando existe
desde el momento inicial de la perfeccion del sinalagma una exorbitante desproporcion o
desequilibrio entre las prestaciones de una y las correspectivas contraprestaciones de la otra,
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de modo que es facilmente advertible la relevancia que tienen las circunstancias de cada
caso y como consecuencia la gran variedad morfoldgica con que las situaciones se pueden
presentar en la realidad practica, por lo que sera preciso que se concreten los particulares que,
explicita o implicitamente, dan lugar a la situacion de desmesura juridica, o las circunstancias
de necesidad o inexperiencia en una de las partes que dieron lugar a la conducta abusiva o
contraria a la buena fe (entendida en el sentido objetivo de conducta honrada y leal) por parte
de la contraria. La calificacion de un contrato o de una clausula como leonina puede dar lugar
a la declaracion de nulidad, o en su caso a la correccion por desorbitada o desproporcionada,
o a su moderacidn, en atencidn a los preceptos de los articulos 1255, 1275y 7.1 y 2, 1258,
y 1154, todos ellos del Codigo Civil». Tal pronunciamiento, que podria ser manifestacion
de cuantos riesgos de inseguridad se han advertido, podria tomar mas sentido —y, sobre
todo, concrecion— si la tutela que alude, mis que un remedio genérico para «situaciones
de desmesura»; se concretase como un intento de configurar un vicio anulatorio cual es el
ventajismo, no regulado expresamente afin en nuestro ordenamiento, a veces empujado en el
ambito del dolo, y efectivamente recogido en el articulo 527-9 de la PCC, asi como en la
mayoria de instrumentos de modernizacion contractual contemporaneos.

81 Afirma DE CASTRO, en relacion al recto entendimiento de las normas dispositivas y
la autonomia de la voluntad, que «el tipo de cada contrato reconocido por la Ley no es un
mero nombre, sino que corresponde al conjunto organizado de los derechos y obligaciones
que forman su contenido», con ejemplo en nota: «La consideracion realista del caso, sefiala
que el querer o el nombrar no hace la cosa y que la venta por un dblar de un rascacielos no
es venta, y el dolar no tiene aqui papel de precio». Prosigue empero, acercandolo a una suerte
de control de contenidos en el que «(...) los pactos, clausulas y condiciones que se desvien
del mismo o lo contradigan habran de tener su adecuada justificacion para ser eficaces»,
(1982), Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad. La defensa
de la competencia. El orden pablico. La proteccion del consumidor, ADC, vol. 35, nam. 4.,
Madrid: BOE, 1060-1061; pero anade al desequilibrio tal ruptura causal de la estructura
esencial del contrato, pues tal «Ineficacia que habria de darse cuando resulte del contrato un
desequilibrio injustificado de las respectivas obligaciones de los contratantes, en danho de una
de las partes, que no pueda compaginarse con la naturaleza tipica o atipica del contrato».

8 En un sentido aproximado, respecto al control de contenido —abusivo— ex articu-
lo 3 LCS, y frente al problema de controlar elementos esenciales del contrato, entiende
GONZALEZ PACANOWSKA, 1., que «no se trata de velar por la equivalencia econdmica
de las prestaciones, pero si de conseguir que la prestacion que se determina a través de las
condiciones predispuestas se corresponda con la naturaleza y finalidad del contrato», (1990),
Comentario a la STS de 9 de noviembre de 1990, en CCJC, nim. 24, Madrid: Civitas, 1210.

8 En este sentido expresa la STS 673/2013, de 31 de octubre [RJ 2013, 7259] que «esta
Sala tiene declarado que la calificacion del contrato consiste en la inclusion del mismo en
un tipo determinado, la averiguacion de su naturaleza y de la normativa que le es aplicable,
todo lo cual esta por encima de las declaraciones y de la voluntad de los sujetos». También la
STS 382/2011, de 13 de junio [RJ 2011, 5719] afirma que «para la calificacion del contrato
o la inclusion del mismo en un tipo determinado, la averiguacion de su naturaleza y de la
normativa que le es aplicable, previa interpretacion del mismo, debe estarse a su contenido
real, con independencia de las calificaciones que les hayan dado las partes e incluso de su
voluntad, ya que los contratos son lo que son y no lo que las partes digan». Conclusion, en
fin, pacificamente asumida por la doctrina jurisprudencial (STS 726/2010, de 22 de noviem-
bre [RJ 2011, 563]; STS 395/2005, de 26 de mayo [RJ 2005, 6084]; o la STS 1170/2002,
de 11 de diciembre [RJ 2002, 10737], que recoge la principal jurisprudencia anterior, entre
muchas otras).

(Trabajo recibido el 17-4-2017 y aceptado
para su publicacion el 8-6-2017)
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