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1. ntroduccion

La sentencia 73/2011 (rica en discurso y
argumentos) del Juzgado de lo Mercantil 1°
de Las Palmas de Gran Canaria trata por
primera vez, que sepamos, de la sumision
al art. 92.4° LC de los créditos de las em-
presas de suministro eléctrico generados
por la aplicacién de tarifas con algun tipo
de recargo o complemento. El citado pre-
cepto califica como créditos subordinados
los “créditos por multas y demas sanciones
pecuniarias”.

. Regulacion de los recargos eléctricos y

el sentido del recargo

Como es sabido, la Ley 17/2007 establece
un primer calendario previsto para la su-
presion completa del sistema tarifario inte-
gral y la introduccion de la tarifa de ultimo
recurso (TUR), asi como medidas para los
supuestos en los que, transitoriamente, los
consumidores no dispongan de un contrato
de suministro en vigor con un comercia-
lizador. El Gobierno podra determinar los
precios que deben pagar los consumidores
gue se encuentren en esta situacion.

El Real Decreto 871/2007 suprime las ta-
rifas generales de alta tension y la tarifa
horaria de potencia. Posteriormente, el
Real Decreto 485/2009 regula la puesta en
marcha del suministro de ultimo recurso,
fijando para el 1 de julio de 2009 la extin-
cion definitiva de las tarifas integrales. Se
impone a los comercializadores de ultimo
recurso la obligacién de atender los sumi-
nistros de los consumidores (de alta o baja
tension) que, sin tener derecho a acoger-
se a la tarifa de ultimo recurso (potencia
contratada inferior o igual a 10 kW), tran-
sitoriamente carezcan de un contrato de
suministro en vigor con un comercializador
y continlien consumiendo electricidad (art.
3.2 RD 485/2009). El precio que deberan
pagar los clientes al comercializador de ul-
timo recurso sera el correspondiente a la
tarifa de ultimo recurso sin aplicacion de la
modalidad de discriminacién horaria, incre-
mentada en un porcentaje del 20 por 100
(art. 21.2 Orden 1659/2009). No obstante,
con caracter transitorio se fijaron tarifas
aplicables a partir del 1 de julio de 2009
gue se incrementarian trimestralmente en
un 5% entre el 1 de octubre de 2009 y has-
ta el 30 de marzo de 2010 (DT 4@ Orden
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1659/2009). Después de esta ultima fecha,
el recargo es del 20%.

En resumen, excepcionalmente, los consu-
midores con potencia superior a 10 kW, de
alta o baja tension, que no hayan elegido
comercializador pueden seguir siendo su-
ministrados por un comercializador de ulti-
mo recurso a precio desincentivador (TUR
con recargo del 20%) hasta una fecha que
se ha ido prorrogando por las sucesivas 6r-
denes de tarifas hasta situarse actualmen-
te en el 31 de diciembre de 2012. Si el 1
de enero de 2013 (no es seguro que ésta
sea la fecha definitiva), estos consumido-
res no han procedido a contratar su sumi-
nistro en el mercado libre, se considerara
rescindido el contrato entre el consumidor
y el comercializador de ultimo recurso (DT
23 Orden 3586/2011).

Recargos eléctricos, ésancion o disuasion?

La duda concursal se suscita respecto de la
calificaciéon del recargo o incremento por-
centual mensual de la facturacion, aplica-
do a los consumidores que no suscriban un
contrato de suministro en el mercado libre.
Algun deudor en concurso ha alegado que
la tarifa 3.0.2 (aplicable a suministros con
potencia contratada superior a 15 kW) es
una tarifa incrementada que tiene por ob-
jeto penalizar a aquellos consumidores que
no contraten en el mercado liberalizado y
que el recargo (del 5% o del 20%) es una
sancion pecuniaria (impropia) equiparable
a los recargos por créditos publicos (tribu-
tarios o con la Seguridad Social. Este es el
argumento de la sentencia del Juzgado de
Las Palmas.

Sin embargo, el recargo es, sobre todo,
una medida disuasoria. Como se ha ex-
puesto en el apartado anterior, las normas
sectoriales establecen un calendario para
la eliminacion del sistema integral de ta-
rifas. Transitoriamente, adoptan medidas
incentivadoras para potenciar la salida al
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mercado, hasta la llegada de la fecha limite
establecida por el Gobierno. El objetivo es
impulsar la implantacién de la competen-
cia en el sector eléctrico y para ello “incen-
tiva” a los consumidores a salir al mercado.
Es cierto que podria pensarse en una cier-
ta intencién sancionadora en la medida en
que al llegar la fecha fijada, el consumidor
gue no haya salido al mercado se quedara
sin suministro, pero no es una sancién, ni
siquiera impropia, por las razones que se-
guidamente se exponen.

No hay deber de contratar

A pesar de la tendencia jurisprudencial de
calificar los recargos aplicados a créditos
publicos como sanciones, no todo “recar-
go” podra ser calificado como sanciéon im-
propia. Es preciso que exista una norma
gue imponga la obligacién de contratar. No
existe tal deber en la legislacion sectorial.
No hay un deber juridico de contratar en
el mercado libre, ni una conducta (mante-
nerse en el mercado a tarifa) que el or-
denamiento repruebe. Simplemente, hay
consumidores con derecho a TUR y consu-
midores sin derecho a acogerse a esta mo-
dalidad tarifaria. Todos los consumidores
se consideran formalmente en el mercado
libre y determinadas categorias pueden
acogerse a la TUR. La norma reconoce al
usuario el derecho a elegir suministrador
(art. 44 Ley 54/1997, del Sector Eléctrico y
la nhormativa que lo desarrolla). De ejercer
este derecho en sentido positivo (salida al
mercado), el consumidor se beneficiara de
los precios del mercado libre; por el contra-
rio, si opta por mantenerse en el mercado
a tarifa a pesar de no quedar incluido entre
las categorias con derecho a TUR, tendra
que soportar el recargo.

Resulta contradictorio interpretar que la
normativa sectorial impone al consumidor,
siquiera de forma implicita, un deber de
contratar con comercializadores en el mer-
cado libre, cuando de forma expresa esta
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misma normativa prevé como obligacion
de los comercializadores de ultimo recurso
la de atender los suministros de los consu-
midores que, sin tener derecho a acoger-
se a la TUR, transitoriamente, carezcan de
un contrato de suministro en vigor con un
comercializador y continien consumiendo
electricidad (art. 3.2 RD 485/2009). Esta
misma normativa califica el eventual recar-
go como precio disuasorio o incentivador
(cfr. art. 3.2 RD 485/2009).

La Comisiéon Nacional de Energia se ha
pronunciado sobre una cuestion similar a
la aqui estudiada en su expediente infor-
mativo para analizar las causas que estan
provocando los retrasos surgidos para con-
tratar el suministro con un comercializador
en el mercado libre, de 22 de julio de 2010
(http://www.cne.es/cne/doc/publicacio-
nes/cne71 10.pdf). Ni la Comision, ni los
que pudieran ser partes interesadas en su
existencia (comercializadores en el merca-
do libre) hablan de “deber de contratar”.
La CNE no considera que el deber de sus-
cribir un contrato en el mercado libre esté
presente en la regulacidn, ni siquiera como
un deber tacito o premisa implicita de las
disposiciones transitorias que recargan la
tarifa, como tampoco ha llegado a la con-
clusiéon de la existencia de tal deber por in-
terpretacion de las normas que hostigan al
consumidor de alta tensién que no acude al
mercado libre.

El recargo como precio disuasorio

La disposicién adicional 242 de la Ley
54/1997 atribuye al Gobierno la potestad
de “determinar los precios que deberan
pagar aquellos consumidores que transito-
riamente no dispongan de un contrato de
suministro en vigor con un comercializa-
dor”. En similares términos, el articulo 3.2
del RD 485/2009 exige que el precio fijado
por el Ministerio en los supuestos conside-
rados evolucione en el tiempo “de forma
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que incentive a la firma del correspondien-
te contrato”.

Hay consenso en el sector al considerar que
en estos supuestos estamos ante un con-
trato a tarifa con precio disuasorio. La CNE
utiliza en reiteradas ocasiones esta expre-
sién refiriéndose a consumidores sin dere-
cho a TUR que tras el 1 de julio de 2009
no han contratado en el mercado libre y
que por ello siguen siendo suministrados
a tarifa regulada pero en este caso incre-
mentada en un 20% (expediente citado de
22 de julio de 2012, pégs. 2, 7, 8, 10, 11,
15, 16 y 17). Estos incrementos tendran
la consideracién de ingresos liquidables del
sistema. En otros términos, bien podria de-
cirse que lo que cuantitativamente es un
“recargo” (independientemente de que su
cuantia sea del 5, del 10 6 del 20%), cua-
litativamente acaba integrado en el precio
(“precio disuasorio”) y por tanto debe go-
zar del mismo tratamiento en el concurso.

El recargo como carga

Sin perjuicio de la calificacién del recar-
go como “precio disuasorio”, se aproxima
mas a la figura de la “carga” que a la de la
sancion. No hay deber de contratar en el
mercado libre, sino derecho a hacerlo. El
consumidor que quiere ejercer el derecho
en sentido negativo (no contratar con un
comercializador y quedarse en el mercado
a tarifa todo el tiempo posible), tendra que
soportar la carga del recargo.

El recargo como garantia del suministro

Como pone de manifiesto la CNE en el ci-
tado informe de 22 de julio de 2010, no
siempre obedece el recargo a un rechazo
o falta de interés del cliente por contratar
el suministrado en el mercado libre. A ve-
ces, el motivo no estd en el propio con-
sumidor sino en otras razones, como pue-
de ser la falta de ofertas atractivas de los
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comercializadores o la falta de interés de
€stos que no concurren a CONCUrsos convo-
cados por las Administraciones Publicas o
gue no quieren asumir suministros con al-
tos riesgos de insolvencia (ej. suministros a
deudores en situacidn de concurso de
acreedores). Resultaria inaceptable consi-
derar merecedores de sancién (impropia) a
los consumidores, por ejemplo, a las Admi-
nistraciones Publicas, que no contratan en
el mercado libre, no porgue no quieren sino
porque no pueden.

No cabe hablar de “pena” o “sancion” por
comportamientos que no son controlables
por el consumidor ni imputables a él. El re-
cargo actla en estos supuestos como una
forma de garantizar el suministro bajo con-
diciones mas onerosas, dadas las dificulta-
des de encontrar suministro en el mercado.

En conclusion, el recargo sobre la tarifa
eléctrica aplicado a los consumidores que,
no teniendo derecho a tarifa regulada, no
han contratado el suministro con un comer-
cializador en el mercado libre, no tiene una
finalidad sancionadora, sino incentivadora.

El recargo eléctrico en el sistema de
los créditos subordinados

Recargos tributarios y de Seguridad Social
han sido asimilados a “multas y sanciones
pecuniarias” (art. 92.4% LC) desde el ini-
cio de la aplicaciéon judicial de esta norma,
y no se ha producido hasta ahora ningu-
na quiebra en el tratamiento uniforme
de aquellas partidas debitorias, especial-
mente desde que el Tribunal Supremo ha
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confirmado la jurisprudencia concursal
expuestal. A continuacién vamos a expo-
ner consideraciones concursales (una vez
conocidas las regulatorias) para negar que
los recargos eléctricos a los que se refiere
esta nota sean calificados como créditos
subordinados del art. 92.4 LC.

La analogia

La primera razén que se nos ocurre para
negar que el recargo eléctrico pueda ser
asimilado a las deudas del art. 92.49 LC es
intuitiva y ya ha sido expuesta. Los recar-
gos eléctricos en cuestion no constituyen
la sancién pecuniaria por el incumplimien-
to de una norma prescriptiva que sea in-
cumplida por el consumidor eléctrico, por-
que éste no esta obligado a contratar en
condiciones distintas. Mas aun, como se
ha expuesto antes, en ocasiones el siste-
ma de contratacion con recargo no sélo no
constituye una medida desincentivadora,
sino una manifestacién legal de la garan-
tia incondicional de suministro, a favor de
aquellos consumidores (ilos concursados,
por ejemplo!) que no van a poder encon-
trar un suministrador en el mercado libre.
No puede existir ninguna otra razén que
explique la extensién analdgica de la sub-
ordinacion concursal del art. 92.49 sino la
funcién sancionadora de la deuda accesoria
gue se suma al importe principal del dé-
bito. Por eso esta justificada la analogia
en el supuesto de recargos de deudas pu-
blicas impagadas, y acaso también en el
tratamiento concursal de las clausulas pe-
nales?, pero no en los recargos eléctricos.
El recargo eléctrico es un modo de ser del

me 3 noviembre: “Hemos declarado en las sentencias 492/2009, de 22 de junio, 589/2009, de 20
de septiembre, 573/2010, de 30 de septiembre, 207/2011, de 25 de marzo, que los recargos de que se trata dotan de
caracter accesorio a la obligacion de abonarlos, la cual tiene, en sentido amplio, una naturaleza sancionadora por falta
de cumplimiento de la deuda tributaria principal, razén por la que entran en la previsién del segundo de los preceptos
que en el motivo se sefiala como infringido”. Segun nuestros datos, la resolucidon primera del TS de este tenor es la STS
21 enero 2009.

2 Cfr. SAP Barcelona, secc. 153, 6 noviembre 2006.
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crédito de suministro, un componente de
una modalidad de facturacién que se ofrece
al consumidor como un mend. La situacién
presente no diverge de la de un proveedor
que ofreciera en el mercado un producto
con dos rangos distintos de precio, segun
que el comprador decida adquirir al con-
tado o con un aplazamiento de pago. La
posicion concursal del recargo eléctrico es
en este punto similar a la de las costas,
otro tipo de crédito fronterizo sobre cuya
naturaleza subordinada se ha discutido, y
finalmente negado, por carecer de natura-
leza sancionadora3.

Cuantitativo y cualitativo

Para la Sentencia del Juzgado Mercantil
de Las Palmas no es discutible el argu-
mentario expuesto. Sin embargo sostiene
qgue una progresion cuantitativa severa del
accesorio de la deuda puede hacer que se
produzca un salto cualitativo en la califi-
cacién concursal procedente. Esto no es
admisible. No es cierto que “lo cuantitati-
vo deviene cualitativo”, que es el criterio
finalmente decisorio de la sentencia. Si la
subordinacién proviniese de la cantidad, y
no del concepto, también debian subordi-
narse las rentas arrendaticias “excesivas”,
las “comisiones” por servicios financieros,
y los créditos liquidos o iliquidos por da-
fos y perjuicios (distintos de intereses), si
fueren cuantiosos. Conforme al criterio de
la sentencia, no serian sancionatorias las
clausulas penales no muy abultadas, pero
ciertamente penalizadoras en funcién de
la poca probabilidad de dafio real, y se-
rian sancionatorias las clausulas penales
abultadas pero perfectamente congruen-
tes con el abultado dafio real o presunto
del acreedor. De hecho, mientras la sen-
tencia “apoya” con construcciones razona-
bles y abonadas las distintas concepciones
“sancionatorias”, que luego rechaza, no da
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ningln apoyo argumentativo para soportar
el criterio cuantitativo.

No se puede oponer con suficiencia el ar-
gumento cuantitativo en bruto al criterio
identificador basado en la preexistencia
de un deber de conducta infringido. Si tal
cosa se hace, todo el sistema juridico que-
da en peligro. Asi, los créditos derivados
de una nulidad contractual acabarian sien-
do también calificados como créditos de
sanciones. Si es la cantidad lo que cuenta,
también seria legitimo que en el concurso
se rebajara la renta del arrendamiento o el
plazo del leasing o la franquicia a pagar por
el distribuidor.

El recargo no reacciona ante el incumpli-
miento ni fortalece el “enforcement” del
crédito eléctrico

Existe una razéon decisiva para que en el
art. 92.4 LC sea preciso un antecedente
deber de conducta para que una sancion
del ordenamiento merezca la condicién de
sancion. Es la siguiente. Intereses mora-
torios, multas, sanciones, son remedios o
instrumentos accesorios que permiten a su
beneficiario obtener una “sobrecompen-
sacion” por un incumplimiento, que nor-
malmente no obtienen otros acreedores
sujetos a la regla pari passu. Observemos
gue es principio basico de la LC que el in-
cumplimiento- que conduce al concurso-
no puede ser sancionado. De ahi nace la
justificacion del art. 61.3, o la postergacién
concursal de los intereses devengados con
anterioridad al concurso. Es consecuente
con esta idea que no se permita a una clase
de acreedores recomponer al alza su fac-
tura concursal mediante una técnica que se
sustenta en el incumplimiento subyacente
del deudor, el incumplimiento o uno de los
incumplimientos, que conduce al concurso.
El concurso debe ser neutral respecto de la

3 SAP Ledn, secc. 13, 7 diciembre 2009.

JUNIO 2012 5

Www.gomezacebo-pombo .com




composicion de la factura de los créditos,
incluso con efectos retroactivos. De otra
manera, cierta clase de acreedores se pri-
vilegiaria frente a otros.

El recargo eléctrico no puede ser sancion,
porque no funciona como “incentivo” para
gue el deudor cumpla, cuando puede tener
dificultades de hacerlo, como si ocurre con
penalizaciones y sanciones. No “incentiva”
la conducta debida, de modo que el deu-
dor tenga razones para cumplir con unos
acreedores mejor que con otros. El recargo
no incentiva un “cumplimiento selectivo”
del deudor, sino que incentiva una opcion
de mercado; a saber, que los consumido-
res eléctricos contraten su suministro en
el mercado libre. No tiene sentido desar-
ticular este incentivo por el hecho de que
el deudor esté en concurso; sigue siendo
una opcion “legitima” de politica econdmi-
ca, mientras que el concurso si justifica el
desmontaje de los instrumentos incentiva-
dores selectivos del cumplimiento obliga-
cional por parte de un deudor que ya no
puede cumplir con ninguno, que no debe
ser castigado por concursar, y frente al que
se considera sospechoso que haya podi-
do beneficiar a unos acreedores mas que
a otros en la fase anterior al concurso. El
recargo eléctrico no es una ventaja que el
suministrador pretenda conseguir de re-
sultas del concurso, ni es un instrumento
disefiado ex ante para desincentivar un in-
cumplimiento que conduce al concurso, ni
una estrategia de autodefensa del crédito
eléctrico frente a un incumplimiento provo-
cador de un concurso.

Es cierto que hay “sanciones” (las penales,
sin ir mas lejos) que no gravan necesaria-
mente ninguna suerte de incumplimien-
to obligacional que cause o incremente la
produccidon del concurso de acreedores.
Las sanciones puras, aquéllas en las que
aflora el ius puniendi del Poder Publico, no
estan referenciadas a un incumplimiento
debitorio. Pero por eso mismo deben ser
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subordinadas; estas sanciones constituyen
retribucién de justifica distributiva, pero
no arreglos de la justicia conmutativa en-
tre acreedores y deudores. Por eso mismo
pueden “esperar” en el concurso, porque
de hecho el impago de esta multa no le-
siona un jus quaesitum de nadie, ya que
nacieron en cabeza del Poder Publico sin
gue hubiera una prestacién publica que
mereciera la condicion de causa o contra-
prestacion.

La indivisibilidad del recargo eléctrico

Otra razén para excluir este recargo de
la lista del art. 92 es que resulta comun
al resto de los “accesorios subordinados”
(intereses, multas, sanciones, penaliza-
ciones) ser divisibles del crédito principal.
Es decir, se trata de conceptos debitorios
en los que sdlo se incurre de manera con-
tingente; no es preciso que el titular del
crédito en cuestién sea necesariamente
también titular de un recargo o sancidn
penalizadora. Pero el recargo eléctrico de
nuestro caso no es divisible. Forma par-
te de una forma de contratacién del su-
ministro, necesariamente, cuando no se
ha querido o no se ha podido acudir a la
contratacidon convencional. Al no ser “divi-
sible” del crédito “principal”, tampoco es
“evitable”. En el sentido siguiente.

Para que un determinado concepto debito-
rio pueda ser subordinado, y, como tal, pe-
nalizado en el concurso, es necesario que
sea de una condicion tal en /a que no se
incurra necesariamente también después
del concurso. Si en el concurso continda la
eficacia de los mismos contratos que regian
antes del concurso (suministro), solo cabe
calificar un crédito como subordinado si la
condicién del crédito que lo hace subordi-
nado pudiera ser evitada en la continuacion
postconcursal del contrato. En el art. 92.4,
la sancidn o el recargo que se subordinan en
su condiciéon preconcursal son condiciones
del crédito que no tienen que reproducirse
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necesariamente después del concurso;
si una deuda fiscal o de Seguridad Social
postconcursal (contra la masa) “necesaria-
mente” tuviera que devengarse siempre con
recargo o con sancién, no tendria sentido
que los recargos o sanciones preconcursa-
les se subordinaran. ¢Para qué hacerlo y con
qué justificacién, si los postconcursales, al
menos durante la fase comun del concurso,
se generan necesariamente y lo hacen en
todo caso como deudas de la masa? Faltaria
una justificacion para la subordinacion, por-
que el recargo en cuestion pasaria a ser una
manera de ser del crédito y no un accesorio
contingente a la existencia o inexistencia
de una conducta de incumplimiento. Pero
el “recargo” eléctrico tiene que generase
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necesariamente después del concurso, si el
suministro se sigue produciendo en la for-
ma contratada, aunque no exista mora o in-
cumplimiento de la correspondiente deuda
de la masa. Sdlo podria evitarse este cré-
dito si se modificara la forma de contratar
el suministro. Es decir, habria que modifi-
car el titulo de la relacidon subyacente que
continua durante el concurso, habria que ex-
tinguir este contrato para sustituirlo por otro
con distinta modalidad tarifaria. Y eso con-
tando, ademas, con la imposibilidad factica
de que esta modificacién se produjera, dado
que ninguna empresa comercializadora con-
trataria en el mercado libre con un insolven-
te, estando éste obligado a acogerse a la
forma de suministro residual, con “recargo”.
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