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RESUMEN

El articulo analiza el suministro de dltimo recurso (SUR), que es la gran novedad que in-
troduce la Ley 17/2007. Se critica la caracterizacién de ese tipo de suministro como servicio
universal, llegando a la conclusién de que no responde a las caracteristicas que el servicio uni-
versal tiene en el Derecho comunitario, y se teoriza sobre las razones para esa caracteriza-
ci6én no conforme con el sentido material de la instituciéon que oculta el sentido de la regu-
lacion. Se examinan las consecuencias de configurar la tarifa correspondiente como tarifa
minima cuando la Ley s6lo la configuraba como méxima; asi como las razones de la desig-
nacion de los operadores dominantes como suministradores y las dudas acerca de las ven-
tajas y de la funcién misma del SUR dados los elementos que integran la tarifa.
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ABSTRACT

The article analyses the supply of last resort (SUR) that is the great novelty introduced by
Law 17/2007. The article criticizes the characterization of such supplier as an universal
service provision, concluding that does not meet the characteristics that universal service
should have in the EU law, and theorizes about the reasons for that characterization as not
consistent with the material sense of the institution, that hides the meaning of regulation.
The article explores the consequences of not setting the appropriate fee as a maximum, as
established by the Act, but also as a minimum; as well as the reasons for the designation
of dominant operators as providers, and the doubts about the benefits and the true role of
SUR given the tariff's components.
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I. INTRODUCCION

El suministro de tltimo recurso! es una de la novedades introdu-
cidas por la Ley 17/2007, de 24 de julio?, en la Ley 54/1997, de 27 de no-
viembre, del Sector Eléctrico (LSE en lo sucesivo). En la Exposicion de
Motivos de la Ley 17/2007, de modificacion de la del Sector Eléctrico
(LMSE en lo sucesivo), se sugiere que la introduccién de esta modali-
dad de suministro resultaba obligada por la previsién contenida en la
Directiva 2003/54/CE, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes
sobre el mercado interior de la electricidad (Directiva MIE en lo suce-
sivo), y por la que se deroga la Directiva 96/92/CE anterior, sobre el
mercado interior de la electricidad. Pero es lo cierto que la Directiva
MIE no impone la figura del suministrador de dltimo recurso, sino
que su introduccién en cada Derecho interno queda a la libre eleccién
de los Estados. En todo caso, la figura del suministrador de ultimo re-
curso es uno de los posibles instrumentos para garantizar el servicio uni-
versal, segin la Directiva MIE; si bien no es el servicio universal mis-
mo, sino su instrumento, y, sin embargo, en la Directiva MIE y, desde
luego, en la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico (LSE) —modificada por
la Ley 17/2007, de transposicién de la Directiva citada—, el suministro
de dltimo recurso (SUR) y el servicio universal se presentan como la
cara y la cruz de la misma moneda.

La Directiva MIE expone en sus considerandos y en su articulado lo
que considera las razones que abonarian la creacién del suministro de
ultimo recurso como servicio universal, pero tales razones no parecen
demasiado consistentes, cuando han dado lugar a una regulacién, como
la de nuestro pais, sobre un tipo de comercializador de ultimo recurso,
que no se sabe qué tiene que ver con el servicio universal, cuyo concepto
esencial parece que queda desfigurado al aplicarlo al suministrador
de ultimo recurso.

1 Sobre el suministrador de tltimo recurso puede verse Maria Teresa Costa CAMPI, «El su-
ministro de altimo recurso en los mercados energéticos liberalizados», en Economistas, ntm.
120, 2009 (La regulacion de la economia), pags. 65-71; Eduardo SALINAS LA CASTA, «La acti-
vidad del comercializador. El paso de la tarifa regulada al suministro de ultimo recurso. La
Oficina de Cambios de Suministrador», en Derecho de la regulacién econémica, Santiago
MuNoz MACHADO (coord.), vol. 3, tomo 2, 2009 (Sector energético), pags. 765 a 810; José Ma-
nuel SALA ARQUER, «El suministro de tltimo recurso», en Tratado de regulacion del sector eléc-
trico, Fernando BECKER ZUAZUA, Luis Maria CAZORLA PRIETO, Julidn MARTINEZ-SIMANCAS SAN-
CHEZ, José Manuel SALA ARQUER (coords.), vol. 1, 2009 (Aspectos juridicos), pags. 711 a 729.

2 Ley 17/2007, de 24 de julio, por la que se modifica la Ley 54/1997, de 27 de noviembre,
del Sector Eléctrico, para adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/54/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mer-
cado interior de la electricidad.
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Si lo que se trataba de garantizar —porque el mercado por si mis-
mo no lo aseguraba— era que todo el mundo —sea cual fuese el lugar
en que se encontrase— tuviera acceso a un servicio o suministro esen-
cial, como es la electricidad, entonces se comprende que estemos ha-
blando de servicio universal. Pero si, prescindiendo en buena parte de
la perspectiva territorial, de lo que se trata es de que los clientes do-
mésticos y las pequefias empresas tengan garantizado el derecho a un
servicio universal, entonces no se entiende bien en qué consiste ese
servicio universal y por qué sélo los clientes domésticos y las pequerias
empresas tienen derecho al servicio universal®. Por de pronto, la mis-
ma limitacién de sus tedricos destinatarios pone en cuestién su carac-
ter universal.

En esas condiciones da la sensacién de que, tal vez, lo que se quie-
re resolver, al amparo de una imprecisa y confusa formulacion de la Di-
rectiva 2003/54/CE, podrian ser varias cuestiones. Por una parte, el pro-
blema del desasosiego que puede temerse que vaya a provocar en una
buena parte de la poblacién la llegada a la tierra prometida de la liber-
tad universal —aunque obligatoria— de contratar con el comercializa-
dor que cada uno quiera. El desasosiego derivado de que algunos be-
neficiarios de esa libertad no sepan c6mo ejercerla y maldigan el dia en
que, en lugar de pagar el recibo de la luz a su suministrador/distribuidor
de zona, se les haya obligado a tener que ponerse a pensar con quién tie-
nen que contratar la luz y a ponderar y valorar qué ofertas son las me-
jores para su perfil de consumidor, dandose cuenta de que les cuesta en-
tender los términos de la cuestién, como les costaba entender el
tradicional recibo de la luz.

Pero entonces, si eso fuera asi, la cuestiéon reviste otro cariz. No se
trataria de que algunos puedan quedar excluidos de los beneficios de
un servicio o suministro esencial por razén del lugar del territorio en
que se encuentran o por alguna otra razén, sino de dar solucién al
problema que suscita que la mayor parte de la gente no sepa con quién
tiene que contratar o no quiera plantearse con quién es mejor con-
tratar: la gente estaba acostumbrada al suministro a tarifa (con tari-
fas reguladas ) y ahora le obligan a ir al mercado para hacer un con-
trato con cualquiera de los comercializadores existentes. Pues bien,
ahora parece temerse que, ante la sola posibilidad de tener que ir a ese
mercado, un porcentaje importante de los antiguos consumidores a ta-
rifa (casi el 75% de los consumidores, que representan el 25% de la
energia) no sepa qué hacer ni con quién contratar y prefieran que el Es-

3 Sobre la cuestién puede verse José Manuel SALA ARQUER, «El suministro de dltimo re-
curso», ob. cit., pag. 713.
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tado se lo dé hecho y con garantia de que el precio al que contrata es
el precio justo.

En el fondo, parece como si toda la operacién quisiera dar carta de
naturaleza juridica a la cobertura de lo que alguna literatura econémica
califica como los rational ignorants, suavizando el término ignorantes
con el de racionales, pues se trataria de un comportamiento racional al
fin y al cabo®. El comportamiento de quien (cliente doméstico o pequefia
empresa) no quiere asumir las incertidumbres de su comportamiento
en un mercado complejo y dificil de entender, como es el de la energia,
y renuncia a su libertad de elecciéon de comercializacién si alguien de
confianza le procura una solucién que no le obligue a pensar ni a tomar
decisiones que no acaba de entender. Para ello reclamaria una tarifa fi-
jada administrativamente (la Administracion es el sujeto que le da con-
fianza), aunque sea de caracter aditivo y cubriendo todos los costes en
que incurre el suministro.

Llamar a eso servicio universal parece excesivo, puesto que no esta
en cuestion el derecho al suministro de electricidad (pues puede con-
tratarse con cualquier comercializador —incluido el del grupo del dis-
tribuidor de zona, muy probablemente con el mismo nombre incluso—
para obtener electricidad a un precio razonable —el precio del merca-
do— en cualquier punto del territorio), sino que se trata de una facili-
dad que permite satisfacer la aversién al riesgo en que se cree que pue-
de colocarse a algunos clientes finales (domésticos y pequenas empresas)
con el acceso obligatorio (al suprimir la distribucién a tarifa) a la tierra
prometida de la libertad de contratar con cualquier comercializador.

Otra de las posibles cuestiones que se ha querido resolver con la
figura del SUR podria ser la eventual situacion de debilidad en que en
el nuevo mercado que se establece se puede temer que queden los con-
sumidores domésticos y pequefios consumidores. Frente a los grandes
consumidores con gran capacidad negociadora, los clientes domésticos
no tendrian ninguna; ni podrian obtener los precios de los grandes
consumidores. En esa situacion el SUR vendria a evitar consecuencias
peores en el funcionamiento del nuevo mercado.

En todo caso, la disposicién adicional vigésimo-cuarta de la LSE
suprimié el suministro a tarifa a partir del 1 de enero de 2009 (pos-

4 «Cuando el coste de adquirir informacién es superior a los beneficios que se derivan de
la informacién es racional permanecer ignorante». «The Theory of Rational Ignorance», en
el Economic Briief, num. 29, de la Universidad de Clemson, en Attp://www.strom.clemson.edu/
teams/ced/econ/8-3No29.pdf. Stephen BaBa, «The rise and decline of rational ignorance»,
Journal of Public Finance and Public Choice, Economia delle scelte pubbliche, vol. 18, num. 1,
2000, pags. 49-58. También, Bryan CAPLAN, «Rational Ignorance vs. Rational Irrationality»,
Kyklos, 54 (1), 2001 en pags. 3-26 de RePEc Research Papers in Economics, en http.//econpapers.
repec.org/article/blakyklos|.
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puesto después hasta el 1 de julio de 2009)>, por lo que ya no es posi-
ble el suministro a tarifa fijada administrativamente —tarifa que, en teo-
ria, debia fijarse de acuerdo con los precios que se preveia que esta-
bleceria el mercado—; suministro a tarifa que realizaban los
distribuidores. Tal supresiéon obedece al justificado reproche de que
tal tarifa distorsionaba el mercado, especialmente, aunque no sélo®,
por razoén de la frecuencia con que la tarifa eléctrica acababa siendo in-
ferior al precio que el mercado fijaba, lo que es la causa del déficit ta-
rifario’. En esas condiciones, los comercializadores —que en la LSE de
1997 emergian como la figura en que parecia que se habian puesto to-
das las complacencias y esperanzas de una auténtica competencia— no
podian ni competir, ni prosperar, ni siquiera apenas comenzar su acti-
vidad, pues nadie podia competir con los distribuidores a tarifa, cuan-
do esta tarifa no se ajustaba a los precios fijados por el mercado, sino
que quedaban por debajo de ellos. Por tanto, ningtin comercializador
podia pretender hacerse un hueco en el mercado de suministro de elec-
tricidad ofreciendo, frente a los distribuidores a tarifa, precios por de-
bajo de la tarifa regulada, que podia quedar, y qued6 de hecho muchas
veces, por debajo de los precios del mercado?, que era el precio al que
los comercializadores, nuevos entrantes en la actividad, debian adqui-
rir la electricidad para luego venderla a los consumidores finales.

Esa situacion de la tarifa regulada de los distribuidores dejaba fue-
ra de juego uno de los instrumentos que la LSE habia puesto en pie para

5 Vid. Rafael GOMEZ-FERRER RINCON, «El régimen econémico del sector eléctrico», en
Derecho de la regulacion econdmica, Santiago MuNoz MACHADO (coord.), vol. 3, tomo 2, 2009
(Sector energético), pags. 914y 915.

¢ La Comisién puso en duda la conformidad de ese déficit con el derecho de la compe-
tencia. Sobre la investigacion de la Comisién puede verse DOUE, num. C 43, de 27 de febrero
de 2007, pag. 9. Sobre el tema del déficit como ayuda puede verse Sara MEDINA y Leonor
RaMs Ramos, «Las ayudas publicas en el sector eléctrico: el déficit tarifario», en Derecho de
la Competencia y energia eléctrica, Javier GUILLEN CARAMES (coord.), Civitas-Thomson, pags.
341 a 362.

7 Sobre el déficit tarifario en general pueden verse, entre otros, José Ignacio PEREZ ARRIA-
GA, Libro Blanco sobre la reforma del marco regulatorio de la generacion eléctrica en Esparia, Ma-
drid, 2005, pags. 263 y ss.; Rafael GOMEZ-FERRER RINCON, «El déficit de ingresos en el sector
eléctrico», nim. 162 de esta REVISTA, pags. 307 y ss.; Juan José LAVILLA RUBIRA, «El déficit ta-
rifario en el sector eléctrico», en Derecho de la regulacion econémica, Santiago MuNoz MACHADO
(coord.), vol. 3, tomo 2, 2009 (Sector energético), pags. 937 a 971; Andrés BETANCOR RODRI-
GUEZ, «Discrecionalidad y tarifa eléctrica: los retos juridicos del déficit tarifario», nam. 177
de esta REVISTA, 2008, pags. 71-117; Alfredo HUERTAS, «Las competencias en el suministro eléc-
trico y las barreras de entrada a los nuevos comercializadores», en Derecho de la Competen-
cia y energia eléctrica, Javier GUILLEN CARAMES (coord.), Civitas-Thomson, pags. 83 a 135;
Sara MEDINA y Leonor RaMs Ramos, «Las ayudas publicas en el sector eléctrico: el déficit ta-
rifario», en Derecho de la Competencia y energia eléctrica, Javier GUILLEN CARAMES
(coord.), Civitas-Thomson, pags. 323 a 362.

8 Por eso el déficit tarifario, del que después se compensaba por distintos mecanismos a
los distribuidores, pero sélo a ellos; de tal forma se profundizaba en hacer inviable el supuesto
papel fundamental que a los comercializadores les asignaba la Ley.
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hacer posible la competencia —los comercializadores’—, y por ello la Ley
17/2007, de reforma de la LSE, ha derogado la distribucién a tarifa y ha
impuesto con caracter general la necesidad de contratar con los co-
mercializadores y, eventualmente, la figura del suministro de tltimo re-
curso que proveen algunos de los comercializadores de tltimo recurso.

Con esta aproximacion introductoria al suministro de ultimo re-
curso puede comprenderse que se abren varias interrogantes a las que
se pretende dar respuesta en este trabajo. La primera tiene que ver con
el uso de las categorias de «servicio universal» y «obligaciones de ser-
vicio publico», que, creadas en el ambito del Derecho comunitario
—y mas concretamente en el proceso de sustitucion del viejo servicio
publico—, son empleadas con mucha imprecisioén, sin que la doctrina
acabe de compenetrarse con los matices que parecen existir entre am-
bos términos, y sin que un uso indiferenciado en los textos comunita-
rios ayude a comprender lo que se quiere decir en cada caso!?.

El servicio universal ha sido invocado por la Comisién en diversas co-
municaciones y Libros blancos y verdes en los términos que veremos!'!.
Pero, en todo caso, la invocacién del servicio universal en la primera co-
municacién de la Comision pretendia dejar claramente establecido que
la politica de liberalizacién de los servicios y de promocion de la com-
petencia no se olvidaba, en absoluto, de los fines de interés general que
durante casi un siglo habian justificado los viejos servicios publicos —
entendidos en sentido subjetivo como actividades de interés general,
precisamente en cuanto asumidas por los poderes publicos— por ra-
z6n de la conviccién de imposibilidad de que, entregados a la dinami-
ca del mercado, satisficieran los intereses generales que debian cubrir.

El servicio universal cumplia asi en la primera comunicacién de la
Comision sobre los servicios de interés general, de septiembre de 1996,
la funcién explicita de otorgar un sello de legitimidad al proceso de li-
beralizacién iniciado en muchos campos, pretendiendo demostrar con
toda claridad que tal proceso no prescindia de procurar solucién a los

9 Por mas que algunos autores como FABRA pongan en cuestién la figura, en Un merca-
do para la electricidad, M. Pons, 2004.

10 Vid. José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, en «Servicio publico, servicio universal y “obli-
gacioén de servicio publico” en la perspectiva del Derecho Comunitario: los servicios esenciales
y sus regimenes alternativos», en Revista Andaluza de Administracién Piiblica, nam. 39, 2000,
pags. 25-52.

11" Comunicacién de 11 de septiembre de 1996 sobre «Los servicios de interés general en
Europa», COM (96) 443 final, DO C 281, de 26.9.1996; nueva Comunicacién de la Comision
sobre «Los servicios de interés general en Europa» (2001/C 17/04). Posteriormente, «Libro Ver-
de sobre los servicios de interés general», de 21.5.2003, Bruselas COM (2003) 270 final. Fi-
nalmente, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, «Libro Blanco sobre los servicios de
interés general», Bruselas, 12.5.2004, COM (2004) 374 final.
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mismos intereses y necesidades que habian justificado los servicios
publicos!?. Sélo se trataba de cambiar el instrumento para lograr los
mismos objetivos, pero en un escenario en el que la competencia y la
libertad de empresa tenian que jugar su papel, sin mengua de garanti-
zar los mismos intereses generales que pretendian lograr los viejos ser-
vicios publicos (igualdad, continuidad, adaptacion, etc.).

El servicio universal era un instrumento real para garantizar de-
terminadas necesidades de interés general, pero era, a la vez, un re-
curso dialéctico formidable para dejar claro desde el principio que la
liberalizacién impulsada en los mas variados sectores no constituia
una abdicacién del modelo de Estado de bienestar del que se recla-
maban los paises europeos, sino otra forma de realizar —con el con-
curso de la iniciativa privada y con la garantia de los nobles objetivos
de interés general que justificaron durante décadas los servicios pu-
blicos— determinadas actividades calificadas como de interés econé-
mico general.

Pero de toda esa alta funcién —de esa épica, podriamos decir— del
servicio universal se corre el riesgo de pasar a la intrascendencia, cuan-
do se usan los términos sin demasiada precisién y se imponen obliga-
ciones de servicio universal —que tal vez sélo sean de servicio publico,
pero impuestas desde la propia Unién Europea— que pueden resultar
discutibles y que nos introducen en un laberinto de palabras que des-
figuran el sentido de las instituciones y degradan y ocultan su funcién.

Ello es el objeto del presente articulo y para abordarlo de forma
ordenada parece que lo primero que debe hacerse es exponer el con-
tenido y la regulacién del suministro de tltimo recurso en nuestro pais
y en el Derecho comunitario del que trae causa (II), para luego exponer
las razones que justifican, a juicio de las normas comunitarias, la con-
sideracién del SUR como servicio universal y someter a analisis —y
eventualmente a critica— tales razones desde sus propios fundamen-
tos, con alusion a la transposicion de la Directiva MIE (III), para seguir
con unas reflexiones generales sobre la figura y la mejor forma de ca-
racterizarla y regularla, y acabar con algunos problemas que plantea la
figura en su concreta regulacién en Espafia (IV).

12 Sobre ello puede verse Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO, «Estado y mercado en un mun-
do global», Cuadernos de Derecho Piiblico, Ed. INAP, num. 25, pags. 55y ss.
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II. EL SUMINISTRO DE ULTIMO RECURSO EN EL DERECHO ESPANOL Y
EL COMUNITARIO

El suministro de ultimo recurso adquiere carta de naturaleza con la
Directiva MIE, aunque también se refiere a €l la Directiva 2003/55/CE,
de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado inte-
rior del gas natural (Directiva MIG en lo sucesivo), por la que se dero-
ga la Directiva 98/30/CE. No obstante, sélo en la primera se caracteri-
za el SUR como un instrumento para conseguir el servicio universal y
se menciona explicitamente éste, cosa que elude hacer en cambio la Di-
rectiva del gas, que no hace referencia en ningtin momento al servicio
universal como fundamento de la figura del suministrador de tltimo re-
curso, que, sin embargo, también prevé como pura posibilidad para
los Estados que deseen introducirla'3. Esa diferencia de tratamiento en
una y otra Directiva puede ya alertarnos sobre la labilidad del uso del
término «servicio universal» en la Directiva MIE y la innecesariedad de
tal caracterizacion.

No obstante, el legislador espafiol ha aprovechado la oportuni-
dad —que no obligacién— que le brindaba la Directiva MIE para in-
vocar también el servicio universal como razon de ser de la figura vy,
ciertamente, argumentos para ello le proporcionaba la norma co-
munitarial'4. Lo cierto, sin embargo, es que no debia estar muy segu-
ro el legislador interno de la oportunidad de la caracterizacién del
SUR como instrumento del servicio universal cuando no ha llevado la
misma al articulado de la norma legal, limitandose a mencionarla en
la Exposicién de Motivos de la Ley 17/2007, de reforma de la LSE. De
tal forma que no se dice en la parte dispositiva que el SUR sea un
instrumento del servicio universal, lo que no deja de ser llamativo
cuando, en cambio, se invoca en la Exposicién de Motivos. Igual ocu-
rre con el Real Decreto 485/2009, de 3 de abril'5, en cuyo Preambulo
se hace explicito ese caracter del suministrador de ultimo recurso

13 Vid. José Manuel SALA ARQUER, «El suministro de tltimo recurso», ob. cit., en que se-
fiala esa diferencia con la Directiva MIG, pero no pone en cuestion la razén de ese trata-
miento diferente para una situacién idéntica (pag. 712).

14 En la Exposicién de Motivos se puede leer: «Asi, se mantiene el suministro a tarifa has-
ta el 1 de enero de 2009 vy es a partir de esta fecha cuando se crean las tarifas de tiltimo recur-
so, que son precios mdximos establecidos por la Administracion para determinados consumi-
dores, para quienes se concibe el suministro eléctrico como servicio universal, tal como
contempla la Directiva».

15 Real Decreto 485/2009, de 3 de abril, por el que se regula la puesta en marcha del su-
ministro de altimo recurso en el sector de la energia eléctrica.
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como instrumento del servicio universal'®, pero no lo lleva al articu-
lado de la norma.

Sea como fuere, esa caracterizacién trae causa de una Directiva
que se transpone y que, ella si, configura el SUR en su articulo 3.3
como un instrumento del servicio universal. No cabe, pues, duda de que
la norma interna que transpone la figura eventual (eventual en cuanto
no obligatoria) del SUR lo hace con la pretensién de darle ese caracter
de servicio universal y que es asi el que tiene en nuestro Derecho. La
cuestion radicaria en saber por qué el Derecho comunitario no ha con-
figurado de la misma forma el suministro de tltimo recurso en el sec-
tor del gas. Esa discrepancia con el sector del gas ofrece asi un argu-
mento mas para poner en cuestion la opcién comunitaria de vincular
el SUR con el servicio universal en el ambito de la energia eléctrica.

En todo caso, lo que interesa en este apartado es analizar con mas
detenimiento en qué consiste propiamente el suministro de tltimo re-
curso, que la Directiva MIE sélo apunta como mera posibilidad ins-
trumental del servicio universal pero que no desarrolla, dejando a los
Estados la decisién de incorporar esa figura y, desde luego, la de regu-
larla. Ese desarrollo es el que ha realizado la Ley 17/2007, de modifi-
cacion de la LSE y las normas reglamentarias de ejecucion de la mis-
ma, y en el presente apartado se trata de exponer los rasgos sustanciales
de esa regulacién antes de continuar adelante con los demas temas a
que se aludia en la introduccién del presente trabajo.

1. Aproximacion general al suministro de uiltimo recurso

La LSE, en la redaccién introducida por la Ley 17/2007, se refie-
re en muchas ocasiones al suministro de tltimo recurso!” para regu-
lar distintos aspectos del mismo, pero lo que nos interesa en este mo-
mento es el concepto mismo del SUR que la Ley parece definir —o
cuya definicién puede en todo caso deducirse— en el articulo 10.1 de
la LSE:

16 Dice el Preambulo del Real Decreto, repitiendo lo que dice la Ley 17/2007: «Por otra par-
te, en el articulo 18 de la Ley del Sector Eléctrico, en la redaccion dada por la Ley 17/2007, de 4
de julio, se establece la obligacion de crear las tarifas de tiltimo recurso, que son precios mdxi-
mos establecidos por la Administracion para determinados consumidores, para quienes se
concibe el suministro eléctrico como servicio universal, tal como contempla la Directiva
2003/54/CE».

17 Son 13 los articulos que se modifican de la LSE —arts. 3.1.c) y j), 9.f), 10.1, 11.3, 16.4,
18,20.2, 23.1,44.2.a), 50.3, 60.5, 61.1.a), y la adicional vigésimo-cuarta— para referirse al su-
ministro de dltimo recurso. Ademas, la propia Ley 17/2007 en la disposicién transitoria se-
gunda, no incorporada a la LSE, se refiere a mantener en funcionamiento el suministro a ta-
rifa hasta que entre en vigor el SUR.
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«1. Todos los consumidores tendrdn derecho al ac-
ceso y conexion a las redes de transporte y distribucion de
energia eléctrica, en el territorio nacional, en las condiciones
que reglamentariamente se establezcan por el Gobierno, con
la colaboracion de las Comunidades Auténomas.

Los consumidores que se determine tendrdn devecho al
suministro de energia eléctrica a precios mdximos que
podrdn ser fijados por el Gobierno y tendrdn la conside-
racion de tarifas de tiltimo recurso».

Por su parte, el Real Decreto 485/2009, de 3 de abril, cumpliendo el
encargo dado por el legislador, ha precisado aspectos importantes de la
regulacion de la figura, como el relativo a quiénes son los consumido-
res finales que se pueden beneficiar de esos precios maximos (y «mi-
nimos», afiade de su cosecha el Real Decreto —y no es un anadido me-
nor—) a que se refiere el articulo 10.1 de la Ley o el relativo a la
determinacién del comercializador de tltimo recurso.

No puede dejar de notarse, en esta aproximacion inicial, que en la
Ley espariola lo caracteristico es ese precio maximo que pareceria que-
rer proteger a determinados consumidores finales frente a oscilaciones
en los precios pactados por ellos mismos con las comercializadoras, sin
conocimiento de causa suficiente sobre las reales ventajas que ofrecen
o frente a la inseguridad de si el precio que pactan es el que se ajusta
realmente al mercado y a sus eventuales oscilaciones!8. Y es un precio
maximo en el que se incluyen los peajes de acceso y conexion a las re-
des de transporte y distribucién —que es el presupuesto técnico indis-
pensable del acceso universal al suministro—, cuyo importe esta fija-
do administrativamente, por lo que los precios maximos limitan, en
realidad, las demas actividades que contribuyen al suministro y cuyos
precios los determina el mercado.

Por otra parte, como se ve en el articulo 10, s6lo a algunos se les re-
conoce el derecho al suministro a precios maximos. Y aqui la ambi-
giiedad podria estar en saber si lo caracteristico de este derecho radi-
ca en que sea a precios maximos o radica también en el derecho al
suministro mismo, sugiriendo asi erréneamente que los demaés no tie-

18 José Manuel SALA ARQUER, «El suministro de tltimo recurso», ob. cit., pag. 712, sefia-
la en relacién s6lo con la Directiva MIE que la misma extiende el concepto hasta ese momento
existente en el sector eléctrico de servicio universal a las caracteristicas de calidad y precio.
Sin embargo, hasta ese momento el concepto no existia como tal en la normativa del sector
eléctrico, aunque materialmente se pudiera pensar que sin mencionarlo se recogia. Sobre ello,
no obstante, ver los que se dice mas abajo en relacion con la aplicacién de la técnica del ser-
vicio universal en actividades fuertemente reguladas.
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nen, propiamente, derecho al suministro aunque lo tengan al acceso y
conexion a las redes.

En todo caso, como luego se vera, el precio maximo de la tarifa de
ultimo recurso (TUR) no es, ni mucho menos, un precio administrati-
vo que pretenda ser un precio més bajo respecto del precio de mercado,
sino que busca coincidir con el precio mismo de mercado. Este tltimo
es un dato sustancialmente externo a la Administracion'?, por lo que las
tarifas de ultimo recurso podrian ofrecer a los beneficiarios que no op-
ten por contratar libremente con una comercializadora la supuesta tran-
quilidad de que la Administracién —que se supone que conoce del tema
mas que los consumidores susceptibles de acogerse al SUR— va a fijar
una tarifa de ultimo recurso ajustada al precio del mercado.

Desde luego, la TUR no es una tarifa subvencionada o algo pareci-
do. En tal sentido, no puede ser confundida con lo que se ha configu-
rado como bono social en el Real Decreto-Ley 6/2009, de 30 de abril, que
directamente se configura como una bonificacién a favor de determi-
nados consumidores (pensionistas de determinadas caracteristicas,
consumidores de escasa potencia, unidades familiares con todos sus
miembros en desempleo o familias numerosas). El suministro de alti-
mo recurso no pretende bonificar el precio de la electricidad, sino dar
seguridad en el precio que se paga a quien no quiera ponerse a pensar
con qué comercializador deberia contratar; dar seguridad o evitar la
eventual situacién de inferioridad de los pequefnos consumidores en
la negociacién con los comercializadores.

Un segundo elemento a destacar de la caracterizacion que efectiia el
articulo 10 de la LSE transcrito es que en el mismo la garantia del ac-
ceso a las redes de transporte y distribucion se tiene por ser consumidor
final y no por ser consumidor de tltimo recurso. En efecto, el primer pa-
rrafo del articulo 10 reconoce tal garantia a todos los consumidores
con caracter general, y sélo en el segundo parrafo se refiere a los con-
sumidores de ultimo recurso, pero simplemente para recoger como
nota distintiva del resto que las TUR son tarifas maximas.

A ese respecto debe subrayarse la diferencia entre la LSE?? y la Di-
rectiva MIE, pues esta tltima, en su articulo 3.3, no se limita a men-
cionar la garantia de un precio razonable (maximo), sino que persi-

19" Se dice sustancialmente externo porque la Administracién, aunque es un dato ajeno a
la misma, en principio, puede imponer medidas para determinar cémo se forma tal precio
y en qué mercados —mercados a plazo— puede fijarse con mas seguridad. También, even-
tualmente, para no validar algunas subastas CESUR a efectos del calculo de la TUR.

20 Las referencias a la Ley del Sector Eléctrico (LSE) deben entenderse hechas a la ver-
sion vigente, esto es, la reformada por la Ley 17/2007, de 24 de julio (LMSE). Cuando se
quiera hacer referencia concreta a esta tltima Ley —como por ejemplo a su Exposicion de
Motivos, no incorporada a la de la LSE— se dira expresamente.
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gue con el servicio universal objetivos mas amplios a cuyo servicio
abre la posibilidad del suministro de ultimo recurso. Pero sobre ello se
volvera mas adelante, bastando ahora con sefialar que la diferencia
que el articulo 10 de la LSE establece en sus dos parrafos entre el con-
sumidor normal y el consumidor de tltimo recurso parece centrarse en
que, para este Gltimo, la tarifa es la fijada administrativamente y el su-
ministro lo recibe del comercializador calificado como comercializador
de ultimo recurso.

2. Elementos subjetivos del suministro de tiltimo recurso (SUR)

Dos son los aspectos a tomar en consideracién para penetrar en la
esencia de la figura del suministro de dltimo recurso. Por una parte, la
determinacién de quién puede acogerse al suministro de dltimo re-
curso o quién puede ser suministrado en algunas condiciones por un co-
mercializador de ultimo recurso como tal y, por otra, quién puede ser
comercializador de ultimo recurso.

A)  Los consumidores finales susceptibles de acogerse al suministro
v a la tarifa de ultimo recurso vy los sujetos susceptibles de ser su-
ministrados en determinadas situaciones por un comercializador
de dltimo recurso como tal.

En la disposicion adicional vigésimo-cuarta de la LSE se establecia
un calendario de entrada en vigor de la tarifa de tltimo recurso a par-
tir del 1 de enero de 2009, con sucesivas fases —en 1 de enero de 2010
y 1 de enero de 2011— para reducir progresivamente el &mbito de las
personas que podian acogerse a dicha tarifa?!. Por otra parte, se habi-
litaba al Gobierno para adelantar las fechas de dicho calendario y re-
ducir las potencias por debajo de las cuales podia ejercerse el derecho
de acogerse a la tarifa de ultimo recurso.

En todo caso, en el momento actual, puesto que la LSE habilitaba
al Gobierno no sélo para desarrollar reglamentariamente la misma,

21 El Consejo de Estado en su dictamen recoge la observacién de la Comisién Nacional
de la Energia acerca de que la entrada en vigor del suministro de tltimo recurso el 1 de ju-
lio de 2009, planteada en la propuesta de RD, no era consistente con lo establecido en la
disposicién adicional vigésimo-cuarta de la Ley 57/1997, en la redacciéon dada por la Ley
17/2007. Por su parte, el propio Consejo de Estado reconoce que «se produce un retraso res-
pecto del calendario previsto en la disposicién adicional citada, por cuanto el articulo 1 de-
termina que las tarifas integrales de energia eléctrica se extinguiran en 1 de julio de 2009 (en
lugar de en 1 de enero de 2009)».
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sino para modificar el calendario de puesta en practica del SUR y el al-
cance de sus beneficiarios, lo que hay que tomar en cuenta es el Real De-
creto 485/2009, de ejecucion de la citada Ley, en el que se establece que
a partir del 1 de julio de 200922 s6lo podran acogerse a la tarifa de ul-
timo recurso los consumidores de energia eléctrica conectados en baja
tensién cuya potencia contratada sea inferior o igual a 10 kW?3. A su vez,
el propio Real Decreto habilita al Ministro de Industria, Turismo y Co-
mercio para modificar dicho limite de potencia, ratificando lo que ya de-
cia la disposicion adicional vigésimo-cuarta de la LSE.

No obstante, el Real Decreto prevé también alguna situacién singular
en que algunas personas sin derecho a acogerse a las TUR, sin embar-
go, pueden ser suministradas por un comercializador de dltimo re-
curso.

a) Los consumidores con derecho a acogerse a tarifa de tiltimo
recurso.

Debe recordarse la previsién del articulo 1.3 del Real Decreto
485/2009 respecto de que sélo podian acogerse «a tarifas de iiltimo re-
curso los consumidores finales de energia eléctrica conectados en baja ten-
sién cuya potencia contratada sea inferior o igual al limite legalmente
establecido, de acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional vigé-
simo cuarta de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico
y la disposicion adicional undécima» del citado Real Decreto.

Pues bien, la adicional undécima del Real Decreto 485/2009 fija en
10 kW o menos esa potencia que da derecho a acogerse a la tarifa de ul-
timo recurso. Es asi la potencia contratada el tinico criterio que se
toma en cuenta. En esto se diferencia también la regulacién interna de
la contenida en la Directiva MIE, que se referia a los clientes domésti-
cos y las pequefias empresas como posibles —aunque no necesarios—
beneficiarios. En todo caso, la inmensa mayoria de los clientes do-
mésticos quedan por debajo de ese limite de los 10 kW de potencia. Otra
cosa es que con ese limite —centrado en la potencia solamente— tam-
bién puedan acogerse no sélo las pequenas, sino incluso las grandes em-
presas, siempre que la potencia contratada en alguna de sus sedes o es-
tablecimientos, sucursales o locales no supere los 10 kW.

Aparte de ello, debe destacarse que los consumidores susceptibles
de acogerse a la tarifa de dltimo recurso pueden decidir contratar con

22 Se ha producido ya, por tanto, un adelanto del calendario respecto del previsto en la
LSE en el propio Real Decreto 485/2009.
23 Disposicién adicional undécima del Real Decreto 484/2009, de 3 de abril.
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un comercializador en régimen ordinario o pueden ejercer su derecho
a acogerse al suministro de ultimo recurso con la tarifa de altimo re-
curso correspondiente. En este ultimo caso, lo pueden hacer expresa-
mente contratando con el comercializador que quieran o pueden ha-
cerlo tacitamente dejando que el comercializador les sea asignado
mediante las reglas por defecto que fija el Real Decreto citado?*.

b) Sujetos susceptibles de ser suministrados en determinadas si-
tuaciones por un comercializador de iiltimo recurso como tal,
aunque el suministro no sea en régimen de tarifa de ultimo re-
curso.

El hecho de que el articulo 1.3 del Real Decreto 485/2009 limite el
ambito de los sujetos beneficiaros del SUR a aquellos que tienen dere-
cho a acogerse a la tarifa de ultimo recurso?> no significa, sin embar-
go, que el suministro por los comercializadores de dltimo recurso se li-
mite a dichos sujetos?®. En efecto, en los articulos 3.2 y en la disposicién
adicional quinta del Real Decreto 485/2009 se prevén dos situaciones
que determinan que los comercializadores tengan que suministrar a per-
sonas que pueden no tener derecho a la tarifa de ultimo recurso y que,

24 El RD parece establecer una presuncién que mereceria alguna aclaracién, pues en su
articulo 3.1 prevé que «se entendera que un consumidor se acoge a la tarifa de dltimo recurso
cuando contrate y sea suministrado por un comercializador de ultimo recurso». Esa previ-
sién parece contradictoria con la del propio articulo 3.4, en la que se establece que «los co-
mercializadores de tltimo recurso llevaran en su contabilidad cuentas separadas» en lo que
se refiere a los ingresos y gastos imputables a los consumidores de tltimo recurso. Da la im-
presién de que los comercializadores designados como de tltimo recurso pueden suministrar
también a consumidores en régimen ordinario —de ahi la separacién de cuentas que se les
exige— y no se ve por qué una persona con derecho a acogerse a la TUR no ha de poder, sin
embargo, decidir contratar en régimen ordinario con un comercializador que, aunque esté
designado como de ultimo recurso, puede también suministrar en régimen ordinario. La
presuncion en este caso no debia funcionar de ningtiin modo. En todo caso, debia entender-
se que tal presuncion es una presuncién iuris tantum y no una presuncion iuris et de iure, que
es como parece que la caracteriza el Real Decreto. Es decir, el hecho de que una persona con
derecho a acogerse a TUR celebre, sin embargo, un contrato libre con un CUR no tiene por
qué dar lugar a que se entienda que su contrato es un contrato TUR. El contrato tendra la na-
turaleza que le hayan querido dar las partes; lo que puede tener sentido es que en todos los
casos de contrato por defecto —en ausencia de voluntad de hacer otra cosa— la relacion
que se establezca entre un consumidor con derecho a TUR y un comercializador designado
como CUR se entendera como una relacién propia de un contrato TUR.

25 Adicional undécima del Real Decreto 485/2009: «A partir del 1 de julio de 2009 sélo
podrdn acogerse a tarifas de iiltimo recurso los consumidores de energia eléctrica conectados en
baja tension cuya potencia contratada sea inferior o igual a 10 KW».

26 Vid. Maria Teresa CostA CAMPI, «El suministro de ultimo recurso...», ob. cit., pag. 66,
en la que senala el consenso generalizado entre los Estados miembros para garantizar la
continuidad en caso de que el consumidor se encuentre temporalmente sin el suministro
contratado. También expone las distintas alternativas de los paises miembros a la hora de re-
gular la figura y su alcance.
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sin embargo, son suministrados por un suministrador de ultimo re-
curso con una tarifa que no se considera tarifa TUR.

Por un lado, esta la situacién de aquellas personas que sin tener
derecho a acogerse a la tarifa de ultimo recurso carezcan, transitoria-
mente, de un contrato de suministro en vigor con un comercializador
y contintien consumiendo electricidad (art. 3.2). En estos casos, el co-
mercializador de dultimo recurso de la zona de distribucién que co-
rresponda de acuerdo con las reglas del Real Decreto 485/2009 tiene que
atender el suministro de tal persona, si bien con un precio que no pa-
rece que formalmente sea el de la TUR??, aunque sea muy parecido y
que en todo caso sera evolutivo —al alza— para estimular la firma del
correspondiente contrato.

Por otro lado, esta la situacién de aquellas personas clientes de un
comercializador que se encuentre incurso en un procedimiento de im-
pago o que no cuente con las garantias exigibles para el desarrollo de
su actividad (adicional quinta del Real Decreto 485/2009), en cuyo caso
se autoriza al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio a transferir
clientes a un comercializador de ultimo recurso.

Lo cierto es que la LSE no establece mas que una situaciéon que per-
mita el suministro por un comercializador de tltimo recurso (CUR) en la
adicional vigésimo-cuarta, para solucionar problemas transitorios. Sin em-
bargo, el Real Decreto establece dos situaciones distintas sin que se sepa
muy bien la razén de ello. En todo caso, el supuesto de la adicional quin-
ta del Real Decreto puede ser reconducida a un caso de transitoriedad y,
por tanto, ésa seria la cobertura de la norma reglamentaria, si bien no hu-
biera hecho falta esa diferenciacién en la norma reglamentaria a menos
que se pretenda que el régimen de precios sea distinto.

Debe notarse que en dichos casos se trata de personas que no tienen
derecho a acogerse a la tarifa de tltimo recurso, pero, sin embargo, son
suministrados por un comercializador de ultimo recurso, aunque el pre-
cio y las condiciones se fijan de forma separada de las propias de la TUR.

En esas condiciones resulta que hay consumidores con derecho al
suministro ex lege a precios maximos que serian propiamente los con-
sumidores de tltimo recurso, suministrados por un comercializador de

27 Formalmente, no es el mismo puesto que el propio articulo 3.2 para el primer supuesto
del articulo 3.2 del Real Decreto que se recoge en el texto dice que en el periodo en que carez-
can de un contrato en vigor el precio que se le podra cobrar por ese suministro por el CUR sera
fijado por Orden del Ministro de Industria, Comercio y Turismo previo informe de la Comisién
Delegada para Asuntos Econémicos, aunque se precisa que es un precio que evolucionara en
el tiempo para incentivar la firma del contrato. Es evidente, por tanto, que no se les aplica la
TUR, aunque pueda pensarse que materialmente no debera ser muy diferente un precio y otro.

En el caso del segundo supuesto —adicional quinta—, en la misma se dice que el sumi-
nistro por el CUR se hace en las condiciones que fije una Orden Ministerial. Nuevamente aqui
no se dice que se les aplique la TUR, sino algo distinto, aunque pueda ser no muy diferente.
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ultimo recurso y con tarifas de altimo recurso. Pero hay otros que pue-
den ser suministrados por un comercializador de ultimo recurso pero
con precios fijados de forma distinta a la TUR.

En estos casos el comercializador de taltimo recurso es un comer-
cializador por sustitucién y con caracter temporal, y no un comercia-
lizador con tarifas méaximas, que parece que es la definiciéon del sumi-
nistro de ultimo recurso de la LSE en su articulo 10 en relacién con su
articulo 44.2.a), parrafo segundo?®.

La lectura de estos preceptos puede llevar a pensar que no hay una
simetria perfecta entre suministro de dltimo recurso y tarifas de ulti-
mo recurso, puesto que los comercializadores de ultimo recurso pue-
den cobrar dos tipos de tarifa?®. Pareceria que el Real Decreto ha asig-
nado una nueva funcién a los comercializadores de tltimo recurso,
que no es la de suministrar exclusivamente a los consumidores de tl-
timo recurso —los de 10 kW de potencia o menos—, sino la de ser un
suministrador por sustitucion, casi de emergencia, para aquellos casos
en que alguien se quede sin su suministrador habitual.

De esta forma, como enseguida vamos a ver, el suministro de ulti-
mo recurso desemperfia su propia funcién cuando se dirige a aquellas
personas que tienen derecho al SUR vy, adicionalmente, desemperfia una
funciéon de carécter transitorio en circunstancias especiales —falta
transitoria de comercializador o situacién de impago del comerciali-
zador— que responde a otra naturaleza distinta del suministro de ul-
timo recurso: la de suministrador por sustitucién en casos singulares,
que en algunos paises europeos es la tnica que se le ha dado y que tal
vez sea mas correcta3’,

B) Los comercializadores designados para realizar el suministro de
ultimo recurso.

La otra dimensién subjetiva del SUR consiste en la determinacién
de las empresas designadas para prestarlo. Como se ve, no se trata en

28 «Los consumidores de tiltimo recurso definidos en el articulo 10.1 tendrdn derecho ade-
mds a contratar el suministro con empresas comercializadoras de iiltimo recurso al precio md-
ximo que se determine».

29 «Articulo 18.1. Las tarifas de iltimo recurso, que serdn tinicas en todo el territorio nacional,
serdn los precios mdximos que podrdn cobrar los comercializadores que, de acuerdo con lo pre-
visto en el apartado f) del articulo 9, asuman las obligaciones de suministro de tiltimo recurso,
a los consumidores que, de acuerdo con la normativa vigente para estas tarifas, se acojan a las
mismas».

30 Es el caso de Italia, que cita Marfa Teresa Costa CAMPI, «El suministro de dltimo re-
curso...», ob. cit., pag. 66, o los del Reino Unido o Irlanda, que cita José Manuel SALA ARQUER,
«El suministro de tltimo recurso», ob. cit., pag. 718.
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este caso de una actividad libre en el sentido de que cualquier comer-
cializador pueda libremente ofrecer servicios como suministrador de ul-
timo recurso. Sélo los comercializadores designados por el Gobierno,
previa consulta con las Comunidades Auténomas, pueden ejercer como
tales (art. 9 de la LSE).

Esa concreta designacion se ha efectuado por el Gobierno en el
propio Real Decreto 485/2009, que en su articulo 2.1 relaciona las em-
presas que asumiran en todo el territorio nacional la obligacién de su-
ministro de ultimo recurso3!.

Resulta llamativo que los comercializadores designados por el Real
Decreto 485/2009 como comercializadores de ultimo recurso perte-
nezcan a empresas integradas verticalmente que representan mas del
85% del mercado eléctrico. Son en realidad los antiguos incumbentes,
sin que se sepa claramente cudles son las razones de la eleccién de ta-
les cinco incumbentes. El Consejo de Estado en su dictamen sobre el
Real Decreto 485/2009 llam6 seriamente la atencién sobre la falta de es-
tudios y memoria econémica que justificara suficientemente muchas
de las decisiones del Gobierno3?. A pesar del énfasis que puso el dicta-

31 Las empresas designadas son:

a) Endesa Energia XXI, S.L. 3

b) Iberdrola Comercializacién de Ultimo Recurso, S.A.U.
c¢) Unioén Fenosa Metra, S.L. )

d) Hidrocantabrico Energia Ultimo Recurso, S.A.U.

e) E.On Comercializadora de Ultimo Recurso, S.L.

En todo caso, una cosa es la designaciéon concreta de qué empresas pueden ser comer-
cializadoras de ultimo recurso y otra distinta la determinacién, en cada caso individual, de
cudl es la comercializadora de dltimo recurso de cada consumidor con derecho al SUR. La
regla es que es el consumidor con derecho al SUR quien decide quién sera su comercializa-
dor, pero puede darse la situacion de que el consumidor no manifieste nada al respecto. En
defecto, pues, de eleccién del comercializador por el consumidor con derecho a TUR, el Real
Decreto establece una serie de reglas mas o menos automaticas que determinan quién ha de
ser el comercializador que suministre energia en régimen de TUR, pero ello no impide que
en primer término sea el consumidor con derecho a TUR quien elija su comercializador de
ultimo recurso, por mas que pueda parecer intrascendente dado que la tarifa esta fijada ad-
ministrativamente y es tinica y, ademas, no s6lo méaxima, sino minima.

En el articulo 4 del Real Decreto 485/2009 se establecen tales reglas de determinacion de
quién es el comercializador de ultimo recurso; reglas que tienen la légica de que si el con-
sumidor no ha manifestado nada al respecto, el comercializador sera el del grupo al que
pertenezca el distribuidor, o si no pertenece a un grupo o no tiene comercializador, entonces
lo sera el que resulte de la aplicacion de las reglas que se fijan en el articulo 4.2 del Real De-
creto 485/2009.

32 Lo recoge en un apartado de su dictamen:

«c) Ausencia de justificacion suficiente de las soluciones adoptadas: insuficiencia de las
memorias justificativa y econdmica y falta de un informe en el que se consideren las propues-
tas formuladas a lo largo de la tramitacion. Sucede, ademads, que el expediente tramitado, a pe-
sar de incluir sendos documentos, denominados “memoria justificativa”y “memoria econémi-
ca”, no contiene una adecuada valoracion y justificacién de las soluciones adoptadas (o, cuanto
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men en ello, no hay mas explicaciones, aunque parece que la razén de
esa designacién de los incumbentes como comercializadores de tltimo
recurso (CUR) radica en que esa obligacién que se les impone entrafiaria
riesgos para los pequenios comercializadores no integrados vertical-
mente33, como si lo estan, en cambio, los designados.

En efecto, un comercializador de ultimo recurso no integrado ver-
ticalmente, al tener que adquirir la energia en el mercado a plazo, asu-
me unos riesgos importantes en la medida en que si a la hora de que le
entreguen de modo efectivo la electricidad que compré meses antes, se
ha pasado en el calculo de la cantidad de electricidad que efectiva-
mente van a consumir sus clientes, se puede encontrar con la necesidad
de vender la electricidad que le sobra en el mercado diario —spot—; o
viceversa: si se quedo corto en la cantidad de electricidad que le de-
mandan sus consumidores respecto de la adquirida meses atras, en-
tonces tiene que comprar la que le falta en el mercado diario o spot o
en el intradiario.

En esas condiciones, el comercializador no integrado verticalmen-
te en un grupo —grupo que a la vez genera y comercializa— se en-
cuentra con que puede tener unos riesgos excesivos. En efecto, si com-
pré mas electricidad de la que en un momento dado se le demanda y
tiene que vender el sobrante que no van a utilizar sus abonados, pero
que €l tiene que pagar en cualquier caso, puede darse la situacién de que
el precio de venta en el mercado diario esté por debajo del precio al que
adquiri6 a plazo la electricidad meses atras. Si, por el contrario, se
quedé corto en la cantidad de energia adquirida a plazo, tendra que
comprar en el mercado spot la que le falte y puede darse la situacion de

menos, de su reflejo documental)... En particular, esta ausencia de valoracién de los efectos
econémicos de la norma impide realizar un juicio cabal sobre su adecuacion al marco juridico
en lo que hace al respeto del principio de neutralidad desde el punto de vista de las reglas de la
competencia y al cumplimiento de las exigencias de la suficiencia de ingresos (principios am-
bos recogidos en el articulo 18 de la Ley del Sector Eléctrico y que vinculan la potestad regla-
mentaria del Gobierno)... En andlogo sentido, se estima que falta en el expediente un docu-
mento que refleje suficientemente las soluciones normativas adoptadas... En todo caso, ha de
llamar la atencién sobre las consecuencias que tienen la ausencia de reflejo documental de las
soluciones adoptadas vy las insuficiencias en el procedimiento que han sido puestas de manifiesto,
en cuanto impiden llevar a cabo un juicio definitivo sobre diversos puntos del proyecto en el que
su texto plantea dudas de su adecuacion al marco juridico reseriado en el apartado 3 de estas con-
sideraciones vy, en particular, al principio de neutralidad del mecanismo desde el punto de vista
del derecho de la competencia».

33 En lo que hace a la designacién de los CUR en el Real Decreto observé el Consejo de
Estado la falta de justificacién de la eleccién y anadié: «En suma, estima el Consejo de Esta-
do que la designacion de los CUR, tal y como se hace por el proyecto, plantea dudas en cuanto
a los criterios empleados y a su aplicacion, y en cuanto al procedimiento seguido para la desig-
nacion de los CUR, que no se ven aclaradas dadas las insuficiencias ya sefialadas en cuanto a
la tramitacion del proyecto, y que habrdn de ser debidamente valoradas en la aprobacion de la
norma».
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que, en ese momento, el precio de compra sea mas caro y, por tanto, ten-
ga que comprar la electricidad que le falta a un precio superior al que
se habia calculado para fijar la tarifa de tltimo recurso.

En esas dos situaciones incurrird en pérdidas que, de ser importan-
tes, podrian amenazar su situacion financiera y, sobre todo, retraer la en-
trada de comercializadores no integrados verticalmente en la actividad
de la comercializacién de tltimo recurso u obligarles a dejarla por no po-
der atender los pagos derivados de sus compras de energia.

Claro que la situacion puede ser la contraria; es decir, que en el
momento de vender, si tiene que hacerlo por una menor demanda de
energia de sus clientes de la que habia previsto cuando la adquiri6 a
plazo, se encuentre con que el precio de venta en el mercado spot sea
superior al precio a que compré en el mercado a plazo, o que si tiene
que comprar porque le falta energia para suministrar a sus clientes a
TUR —por haber adquirido menos en su momento— lo haga a un
precio mas bajo del vigente cuando compré en el mercado a plazo y
conforme al cual se calcul6 la tarifa de ultimo recurso. En tal caso
también tendria beneficios, pues la TUR se calcula por referencia al
precio en el mercado a plazo.

Hay, pues, una situacién de riesgo y ventura, pero en unas cifras que
pueden dificultar la entrada en la comercializacién de altimo recurso
y restar seguridad al suministro mismo. Pues bien, esa situacién de
riesgo desaparece o queda amortiguada en el caso de empresas inte-
gradas verticalmente puesto que lo que pudieran perder con el sombrero
de comercializadores lo ganaran con el de generadores vy, viceversa,
con independencia de los mecanismos de separacién que estén esta-
blecidos entre ambas actividades, lo que puedan perder como genera-
dores lo ganaran como comercializadores. De esta forma, las empresas
integradas verticalmente (que son a la vez generadoras y comerciali-
zadoras) no tienen los riesgos, como grupo, que, en cambio, si tienen
los comercializadores no integrados. Otra cosa es que los tengan cada
una de las empresas del grupo por separado.

Tal vez sea ésa la razén que explique por qué se han designado
como comercializadores de ultimo recurso a los grupos de empresas in-
tegradas que son en realidad los incumbentes: el riesgo desaparece o se
amortigua en el seno del grupo.

Queda por saber en qué medida todo ello no afecta a la competen-
cia en el mercado de la comercializacién, como sefialaba el Consejo de
Estado en su dictamen. Pues las personas con derecho a TUR son 25 mi-
llones de consumidores y su consumo representa el 28,5% del total del
sistema y el 59,6% de la baja tensién; por tanto, se trata de cifras muy
importantes que alguna influencia tendran en el sector libre de la co-
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mercializacién, dejando en todo caso a los comercializadores de ultimo
recurso con el marchamo de suministradores de referencia designa-
dos por el Estado.

En definitiva, lo que puede ponerse en cuestion es el papel real3* que
van a cumplir los comercializadores no integrados verticalmente para
competir con los que si lo estan y han sido designados como CUR.

Desde el punto de vista juridico, la cuestién que se plantea es, una
vez mas, la del papel de la regulacién en sectores liberalizados®. La LSE
apenas hace otra cosa que establecer que la designacién de los CUR se
hara por el Gobierno, «previa consulta a las Comunidades Auténo-
mas», pero no establece ningun criterio material sobre las razones de
la designacién. En esas condiciones es el Real Decreto 485/2009 el que
realiza esa designacion, pudiendo ponerse en cuestion si con esa de-
signacién estamos materialmente ante una norma o ante un acto que
se inserta en una norma3®. El hecho de que se establezca que esa de-
signacion sera revisada «al menos cada cuatro anos» parece que abo-
naria la idea de que estamos mas bien ante un acto, lo que podria te-
ner su importancia a efectos de su eventual impugnacion y a efectos de
las consecuencias de la revision. En todo caso, la designacion tiene un
cierto caracter precario puesto que puede ser revisada, en realidad, en
cualquier momento y en todo caso cada cuatro anos.

Pero el problema central surge a propdsito de una previsién del le-
gislador —la del art. 9 de la LSE—, que entrega al Gobierno un cheque
en blanco sin establecer criterio alguno al respecto. Desde luego, no es
facil, posiblemente, para el legislador establecer criterios muy cerrados
a tal efecto, pero sin duda podria, como ha hecho en otros sectores
(Telecomunicaciones, por ejemplo), o establecer quién sera el prestador
de un servicio que se ha querido calificar como universal —aunque
sea muy discutible tal calificacién— o establecer mecanismos objetivos
o criterios (seguridad del suministro, disminucion de riesgos, etc.) que
permitan orientar la tarea del Gobierno. Puede ponerse en cuestién
que la LSE cumpla en este punto con las exigencias que al legislador le
impone la reserva de ley, que en el presente caso surgiria de que de al-

34 Vid. Jorge FABRA UTRAY, ¢ Liberalizacion o regulacion? Un mercado para la electricidad,
Marcial Pons, 2004, en que se muestra muy critico con la figura del comercializador en ge-
neral.

35 Vid. Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Liberalizacion de las Tele-
comunicaciones, Servicio Publico y Constitucion Econémica Europea, Ed. Centro de Estudios
Constitucionales, 1995.

36 El Consejo de Estado parece inclinarse por su carécter de acto cuando afirma: «En este
sentido, no parece necesario que tal designacion se lleve a cabo por medio de una norma —como
el real decreto proyectado—, pudiendo tratarse de una decision o resolucion con naturaleza de
acto administrativo».
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guna forma se esta incidiendo en la libertad de empresa del articulo 38
de la Constitucién, que, aunque no trata de un derecho fundamental de
los protegidos por el amparo, precisa de ley formal —ya sea para su de-
sarrollo o para regular su ejercicio— en cuanto se esta limitando el
numero de personas que en una actividad liberalizada pueden desa-
rrollarla como CUR. El hecho de que pueda estar justificada tal limi-
tacion del nimero de empresas designadas como CUR no significa,
sin embargo, que los términos de tal designacién puedan ser remitidos
al reglamento con total ausencia de criterios sin que ello suponga in-
fringir la reserva de ley; remitidos tanto al reglamento —si se entiende
que es una norma la que fija las empresas CUR o si se entiende que el
reglamento puede establecer los criterios normativos con arreglo a los
cuales el Gobierno resolvera quiénes han de ser los CUR— como al
Gobierno —si se entiende que la LSE apodera directamente al Go-
bierno para resolver singularmente mediante acto administrativo quié-
nes han de ser los CUR—.

En todo caso, la nueva funcién regulatoria3’ muestra asi sus falen-
cias, al parecer inevitables, que enfrentan siempre las teorias econo-
micas de la regulacion con la seguridad juridica y la separacion de po-
deres. Y que dejan, en todo caso, en manos de decisiones singulares
aspectos muy relevantes que pueden afectar al funcionamiento de mer-
cados que se supone que, en principio, se autorregulan de forma es-
pontéanea, cosa que en la practica no sucede en la mayor parte de los lla-
mados servicios de interés econémico general, como es el caso de la
energia eléctrica38.

Sea como fuere, lo cierto es que ni el legislador fija criterio alguno
en un tema que es relevante, ni el Gobierno, en trance de desarrollar re-
glamentariamente el encargo del legislador, se preocupa por motivar las
razones de su decisién de designar a determinadas empresas como
CUR, ni tampoco por adelantar las razones de las futuras revisiones que
puedan hacerse en cualquier momento y en todo caso a los cuatro
anos. Estamos, pues, ante un supuesto de deslegalizaciéon de una ma-
teria de reserva de ley que se remite (no se precisa si a la potestad re-
glamentaria o a la decisién singular) en blanco al Gobierno, por una par-
te, y, por otra, de falta de motivacién en la ejecucion de esa remision,
que, sea un acto o una norma, no puede omitir una exigencia tan esen-
cial como es la motivacion.

37 Vid. Santiago MuNoz MACHADO, «Fundamentos e instrumentos juridicos de la regula-
cién econémica», en Derecho de la regulacion econémica, Santiago MUNOZ MACHADO (coord.),
Ed. IUSTEL, vol. 1, Fundamentos e Instituciones de la Regulacién, 2009.

38 Ni sucede ni puede suceder, por su tendencia al monopolio o al oligopolio propio de
las actividades en red y por las dificultades de la entrada en el mercado de la generacion.
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3. Elementos objetivos del suministro de iiltimo recurso: las tarifas de
ultimo recurso

Un aspecto central del SUR lo constituye la existencia de una lla-
mada tarifa de ultimo recurso que se caracteriza en la Ley por ser el pre-
cio maximo que se puede cobrar a los consumidores con derecho a
acogerse a la TUR. En el Real Decreto 485/2009 esa tarifa, que la LSE
caracterizaba como el precio maximo que se podia cobrar por el co-
mercializador de tltimo recurso, se transforma en el precio maximo «y
minimo» que se puede cobrar por los comercializadores. Esa modifi-
cacién plantea algunos problemas de legalidad y también de oportu-
nidad.

De legalidad por cuanto puede pensarse que el legislador quiso fi-
jar un techo maximo, sin perjuicio de permitir que, por debajo de ese
techo, pudiera haber competencia entre los comercializadores de tlti-
mo recurso. Si ello fuera asi, no se ve cédmo, en trance de desarrollar la
Ley, el Gobierno puede modificar la norma en un aspecto que no es me-
nor, sino que supone alterar el sentido de una figura querida por el le-
gislador tal y como la disefié. No se trata de un olvido que pueda com-
pletar el Gobierno, en trance de dictar la norma reglamentaria de
desarrollo, para, en donde decia que la TUR era el precio maximo, afa-
dir «y minimo», pues ese afiadido puede cambiar el sentido de lo que-
rido por el legislador y podria pensarse que altera el sentido de la ins-
titucion sin cobertura normativa suficiente3®.

Es posible que existan razones para evitar que haya competencia en
las TUR o que se piense que, si estan bien calculadas las tarifas de ul-
timo recurso, es imposible que haya margenes para la competencia.
Pero, como se ha visto més arriba, eso no es asi, puesto que la politica
de compras de energia a plazo de las CUR les podrian permitir actuar
—a unas u otras— con distintos beneficios.

La TUR es una tarifa que, aparte de los beneficios normativos que
enseguida se analizaran, implica que los comercializadores podrian

39 Maria Teresa CostA CAMPI, «El suministro de tiltimo recurso en los mercados energé-
ticos liberalizados», en Economistas, pag. 70, admite que la definicion de las TUR como pre-
cio maximo podria suponer la posibilidad de aplicar descuentos para retener clientes, lo que
supone que supondria subvertir los principios subyacentes en la normativa comunitaria so-
bre la tarifa de dltimo recurso, pero no explica el porqué de tal subversion ni cuéles son ta-
les principios, pues una cosa es que en el pasado la tarifa regulada fijada por la Administra-
cién estuviera por debajo del precio de mercado y otra que los comercializadores ajusten sus
precios a la baja, pues son ellos los que soportan las bajadas de sus precios, sin que puedan
esperar que la Administracion les cubra déficit alguno. Otra cosa es que practiquen precios
predatorios, pero para evitarlo estan las normas de la competencia. En el pasado, con la ta-
rifa regulada el precio predatorio estaba fijado por la Administracién directamente.
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competir contra la tarifa. Esta no deja de ser una previsién, siquiera sea
bastante fiable, dado que se basa en el fondo en los precios de la ener-
gia adquiridos en los mercados a plazo, pero esa prevision puede per-
mitir obtener beneficios por encima de los normativos establecidos en
la tarifa* o experimentar pérdidas en funcién de la politica de compras
de energia de cada CUR y del acierto de su previsiones cuantitativas
acerca de la energia que va a necesitar.

Por esa razén tiene sentido que el legislador regulase la TUR en el
articulo 18.1 de la LSE como el precio «maximo», sin hablar nada de
que fuera también un precio «minimo», porque deliberadamente que-
ria que sélo fuera un precio maximo. El hecho de que la configura-
cién de la TUR como un precio minimo pueda ser, también, una opcién
defendible econémicamente no obvia la cuestién de la competencia
de un reglamento para desarrollar la Ley en ese sentido que literal-
mente desborda los términos de la misma®!.

Por otra parte, se podria sostener que la LSE al disponer que las
TUR seran unicas para todo el territorio nacional daria cobertura al
hecho de que en el reglamento se diga que son, ademas de precios ma-
ximos, también minimos, pues de esa forma no cabe duda de que son
casi absolutamente tinicas. La cuestion estd en que cuando dice la LSE
que son unicas las TUR, inmediatamente afirma, en trance de definir-
las, que son los precios «méaximos», omitiendo todo menciéon a que sean
también los minimos. Puede pensarse asi que la idea de la tarifa es la de
ser un precio maximo y tinico como tal precio méaximo, pero que a ese
caracter unico no le afecta que puedan ofrecerse precios por debajo de
la TUR, en cuanto precio maximo, a los consumidores con derecho a ella.
El precio méaximo querria asegurar al consumidor que no le van a cobrar
mas de lo que razonablemente va a ser, a juicio de la Administracion, el
precio de mercado de la electricidad. Ahora bien, si algtin comerciali-
zador de ultimo recurso le ofrece al consumidor un precio por debajo de
la TUR, no le costaria mucho a éste comprender que puede ser oportu-
no hacer el contrato con el CUR que se lo ofrece, pues ya cuenta con un
elemento de referencia fiable, que es la TUR fijada por la Administracion.

No esta claro, por tanto, ni mucho menos, que estemos en este pun-
to ante una prevision que sea complemento indispensable y se mueva

40" Como veremos mas abajo, la tarifa ya incorpora un coste de comercializador, aparte
de una tarifa de riesgo.

41 En el proyecto que se envia a dictamen del Consejo de Estado se mantenia la consi-
deracién de las TUR como el precio maximo. El Consejo no pudo asi hacer observacién al-
guna de legalidad a la introduccién posterior del caracter de minimo del precio de la TUR.
Una modificacién tan importante hubiera debido ser remitida al Consejo de nuevo u omitir
que el Real Decreto se dictaba de acuerdo con el Consejo de Estado. Cuando menos, haber
dado cuenta en el Preambulo de la incorporacion posterior de esa prevision.
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en linea de desarrollo de las previsiones de la Ley segtiin la doctrina
del Tribunal Constitucional.

Finalmente, deben destacarse algunos aspectos relevantes sobre el
modo como las previsiones del articulo 18 de la LSE han sido desa-
rrolladas por el Real Decreto 485/20094 y por la Orden ITC/1659/2009,
de 20 de junio —por la que se fija el mecanismo de traspaso de clien-
tes del mercado a tarifa al suministro de tltimo recurso de energia
eléctrica y el procedimiento de calculo y estructura de las tarifas de
ultimo recurso de energia eléctrica—, de forma mas que discutible. En
primer lugar, el Real Decreto citado ha incumplido el encargo recibido
de la LSE para subdelegar en normas de rango inferior la estructura de
la tarifa y su metodologia de céalculo, si bien ha establecido una previ-
sion relevante en el articulo 7.1 a efectos de que la determinacién de la
TUR se haga con base en los precios de los mercados a plazo, sobre los
que se introducen técnicas de vigilancia en el articulo 14 de la Orden
ITC/1659/2009. En segundo lugar, esta ultima Orden ha introducido
una mas que discutible prima de riesgo en su articulo 9, que, adicional
a los costes de comercializacién que se reconocen, hacen dudar de si hay
una sobreproteccién de los CUR designados, que lo han sido por razén
de ser incumbentes integrados verticalmente y asi, justamente, reducir
el riesgo, del que se les vuelve a proteger por esta via.

III. LAS RAZONES DE LA CARACTERIZACION DEL SUMINISTRO DE ULTIMO RE-
CURSO COMO SERVICIO UNIVERSAL

Examinados en el apartado anterior los rasgos fundamentales de la
regulacion del suministro de tltimo recurso en el Derecho interno es-
parfiol, se estd en condiciones de abordar ahora la cuestiéon de la ca-
racterizacién del SUR como servicio universal que hace la Directiva
MIE, aunque sea diciendo que el SUR es un instrumento del servicio
universal, lo que en alguna medida recoge la LSE en su adaptacién a
la Directiva MIE. Deben recordarse a ese respecto dos cosas: la pri-
mera, que la Directiva MIE no impone el SUR de forma necesaria; la se-
gunda, que aunque en la Exposiciéon del Motivos de la Ley 17/2007,
caracteriza el SUR como formando parte del servicio universal, no lle-
va sin embargo esa caracterizacién al articulado de la LSE.

42 Real Decreto 485/2009, de 3 de abril, por el que se regula la puesta en marcha del su-
ministro de altimo recurso en el sector de la energia eléctrica, y Orden ITC/1659/2009, de 22
de junio, por la que se establece el mecanismo de traspaso de clientes del mercado a tarifa
al suministro de ultimo recurso de energia eléctrica y el procedimiento de célculo y estruc-
tura de las tarifas de tltimo recurso de energia eléctrica.
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Para la mas clara comprensién de la cuestion, dentro de este apar-
tado se analizara el sentido general del concepto de servicio universal
en el Derecho comunitario (1), para luego analizar la aplicacién que
del concepto mismo del servicio universal se hace en la Directiva MIE
y las divergencias que pueden detectarse entre una y otra concepcion,
asi como las imprecisiones que se detectan en la citada Directiva (2),
para acabar el presente apartado con el analisis del sentido que el ser-
vicio universal puede tener en relacién con el suministro de ultimo
recurso (3).

1. El concepto general de servicio universal en el Derecho comunitario

Es en las Directivas de liberalizacién de los distintos sectores (en
otras épocas sometidos a técnicas de servicio ptublico —en el sentido de
asuncion por los poderes publicos de la actividad con prestacién directa
o indirecta de los mismos pero sujetos al reconocimiento de derechos
especiales o exclusivos, monopolio u oligopolio—) donde el Derecho co-
munitario comienza a emplear el concepto de servicio universal con una
intencién justificadora del porqué del cambio de postura en la aplica-
cion del articulo 86.2 del Tratado CE —antiguo art. 90.2—.

En efecto, hasta mediados de los anos ochenta dicho articulo no
habia impedido que existieran monopolios en una serie de activida-
des —telecomunicaciones, sector postal, transportes, energia, etc.—, en
algunas de las cuales, sin embargo, la Comisién va a iniciar una po-
litica de liberalizacién. Para hacerlo tendria que explicar cémo has-
ta ese momento el monopolio que implicaban los servicios publicos
en sentido subjetivo habia podido justificarse. Y tal explicacién ra-
dicaba en que se pensaba que tal monopolio —o los derechos espe-
ciales o exclusivos— era la tinica forma de asegurar las misiones pu-
blicas que se le confiaban en actividades de interés econémico
general.

Bajo este ultimo término se queria indicar que habia actividades
que eran indispensables o necesarias para los ciudadanos; y ello podia
explicar que su régimen juridico tuviera algunas especialidades res-
pecto del resto de actividades, entregadas, sin mas, a la dinamica del
mercado. La especialidad bésica consistia, precisamente, en que su
regulacién podia hacerse prescindiendo de las reglas del Tratado, y
en especial de las de la competencia. Pues, justamente, si el articulo
86.2 empezaba postulando el sometimiento de los servicios de interés
econémico general a las reglas del Tratado y de la competencia, acto
seguido permitia un régimen especial si la aplicacion de tales reglas ge-
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nerales del Tratado suponia poner en cuestién la misién publica con-
fiada*3.

Esa misién no era otra, en los tradicionales servicios ptiblicos —ma-
terialmente reconducibles a los servicios de interés econémico gene-
ral—, que la de asegurar el acceso de todos a tales actividades de interés
general y a sus prestaciones. En definitiva, el principio de igualdad, que
constituye una de los conceptos béasicos del servicio publico.

La Comisién habia sido, por eso mismo, muy flexible al respetar los
monopolios existentes en esos servicios. Monopolios que asumian la for-
ma, en los paises de tradicién continental o inspiracién francesa, de ser-
vicios publicos en sentido subjetivo, esto es, asumidos por los poderes
publicos para su gestion directa o indirecta.

Ocurre, sin embargo, que desde comienzo de los afios ochenta del
pasado siglo la globalizacién y sus efectos en los grandes sectores in-
dustriales —que habian constituido el soporte del peso econémico de
Europa durante el ultimo siglo y medio, pero que entran en una crisis
insalvable (siderurgia, construcciéon naval, carbén, cemento, etc.)—
obligan a buscar sustitutos en otros sectores, y van a ser los grandes ser-
vicios publicos tradicionales y los sectores industriales a ellos ligados
los que van a aparecer como los nuevos sectores capaces de mantener
la posicién europea en el nuevo contexto globalizado. Para ello era ne-
cesario desmontar los monopolios existentes en el seno de cada pais
miembro. Pero, al margen de esa razén de politica econémica, la
Comisién —que en este punto no cuenta con el apoyo del Consejo—
necesitaba justificar su cambio de postura en relacién con su futura ne-
gativa o mayor rigidez en no admitir sin mas, como hasta entonces, los
monopolios como un régimen normal, aunque especial, de determi-
nados servicios de interés econémico general.

Tal razén la va a encontrar en la consideracion de esos regimenes es-
peciales por razén de la misién publica confiada como regimenes ex-
cepcionales, y por eso mismo de interpretacion restringida, cuando no
existe otra forma mejor de asegurar la misién publica confiada. Se in-
troducia asi el principio de proporcionalidad para abrir los antiguos mo-
nopolios a la competencia. Pues si la misién publica que justificaba el
monopolio consistia en asegurar el acceso general e igualitario de to-
dos, con independencia del lugar del territorio de cada Estado en que
se encuentren los usuarios —lo que se afirmaba que no podia asegurar
la libre competencia por si misma, que mas bien «descremaba» el mer-
cado quedandose con las zonas rentables y abandonando a su suerte a
las no rentables—, lo que se va a afirmar por la Comisién, en los do-

43 Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO, «Estado y mercado...», ob. cit., pags. 60y ss.
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cumentos sectoriales de liberalizacién de cada actividad, es que ese
objetivo puede garantizarse mediante el servicio universal compatible
con la liberalizacién de todas esas actividades.

El servicio universal es el instrumento que priva de su justificacion
al monopolio y a los servicios publicos en sentido subjetivo, puesto
que si el acceso de todos a las prestaciones indispensables est4 garan-
tizado en un contexto de competencia, en tal caso el establecimiento de
un monopolio no esté justificado puesto que supone un sacrificio no
proporcionado de una libertad comunitaria (la libre prestacién de ser-
vicios) y de un derecho fundamental (la libertad de empresa). No pro-
porcional dado que el mismo objetivo de acceso en condiciones de
igualdad se puede lograr a través del servicio universal sin necesidad de
sacrificar tales libertades y derechos fundamentales.

El servicio universal es un concepto basico en el proceso de libera-
lizacion, pues es la técnica que permite garantizar el acceso de todos a
servicios indispensables, y con ello hace ilicito, en la perspectiva co-
munitaria, el otorgamiento por los Estados de derechos exclusivos o es-
peciales*4,

La Comisién, no obstante, es consciente de que no siempre sera
posible asegurar del todo el acceso universal en un contexto de com-
petencia, y por ello no cierra la puerta a la posibilidad de que algunos
servicios de interés econémico general puedan seguir prestandose en ré-
gimen de monopolio o con derechos exclusivos o especiales. Lo que
se produce en todo caso es una inversion de la carga de la prueba: si has-
ta los afios ochenta a los Estados les bastaba con invocar la «misién pu-
blica confiada» como justificacién del monopolio, lo que ocurre a par-
tir de mitad de los ochenta es que sobre los Estados pesa la carga de
demostrar —si quieren seguir con servicios publicos en monopolio—
que el monopolio es la mejor o tnica solucién para garantizar el acce-
so de todos a los servicios esenciales. Pero esa inversion de la carga de
la prueba acaba dando lugar a la liberalizacién de todas las actividades
tradicionales de servicio publico, por mas que en algunos momentos sea
la propia Comisién la que admite que algunos servicios de interés eco-
némico general se pueden prestar en monopolio (régimen de derechos
exclusivos o especiales), como fue el caso de la Directiva 90/388/CEE,

44 «28. La nocion de servicio universal se basa en el interés de garantizar un servicio de ca-
lidad a un precio asequible para todos. Los criterios de servicio universal se basan en los prin-
cipios de igualdad, universalidad, continuidad y adaptacién asi como en lineas de funcionamiento
sanas: transparencia de gestion, de tarificacion y de financiacién, y control a cargo de instan-
cias distintas de los gestores. La totalidad de estos criterios no estd siempre presente a nivel na-
cional, y su introduccion en virtud del servicio universal europeo ha conducido a desarrollar los
servicios de interés general». Comunicacién de 11 de septiembre de 1996, COM (96) 443 final;
DO C 281, de 26.9.1996.
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de liberalizaciéon de servicios de telecomunicacion, que permitié el
mantenimiento del monopolio en lo referido a las redes de telecomu-
nicacioén y al servicio de telefonia vocal®.

Ello pone de relieve que un servicio de interés econémico general
puede prestarse en régimen de competencia o en régimen de servicio
publico en sentido subjetivo, es decir, en régimen de monopolio —de-
rechos exclusivos— u oligopolio —derechos especiales—. La idea de ser-
vicios de interés econémico general es genérica y permite diversas for-
mas de desarrollo de la actividad a que se refiere: en régimen de
competencia o en régimen de servicio publico.

Si se presta en régimen de competencia, lo normal es que se im-
pongan obligaciones de servicio universal o adicionalmente, de servi-
cio publico. Es decir, medidas que garanticen que todos los ciudadanos,
sea cual sea el lugar en que se encuentren, puedan acceder en condi-
ciones de igualdad al servicio. Eso ha ocurrido en la regulacién co-
munitaria y en las nacionales de los servicios postales y de telecomu-
nicaciones.

Sin embargo, el servicio universal no se ha incluido como tal en la
Directiva 2003/55/CE, sobre normas comunes en el mercado interior del
gas natural, sin duda porque hay otras técnicas para lograrlo, y, en
cambio, si se ha incluido en la Directiva 2003/54/CE, sobre el mercado
interior de la electricidad, pese a que también existen otras técnicas para
lograr el objetivo al que pretende servir el servicio universal.

Es preciso aclarar, antes de seguir adelante, que el servicio universal
es compatible con la imposicién de otras obligaciones de servicio publico.
También que el servicio universal es una técnica de servicio publico,
pero una técnica especifica por razén de su fin; especifica en cuanto se
dirige directamente a asegurar el acceso de todos a determinadas acti-
vidades o servicios. Ese objetivo de asegurar el acceso de todos —el ac-
ceso universal— es lo que caracteriza este tipo de obligacién o de técnica.
Pero, ademas de esa técnica especifica de servicio publico que es el ser-
vicio universal, pueden existir otras obligaciones de servicio publico
con otras finalidades distintas. En el &mbito de la energia eléctrica, la Di-
rectiva MIE prevé en su articulo 3.5 la posibilidad de que los Estados ga-
ranticen una proteccién adecuada a los clientes vulnerables y, en funcién
de eso, el Real Decreto-Ley 6/2009, de 30 de abril, ha aprobado el llamado
bono social, que se configura en su articulo 2.2 como una obligacién de
servicio publico. Dicho bono social pretende ayudar a colectivos vul-
nerables —en funcién de la importancia del suministro de energia para

45 Fue mas tarde, en 1995, cuando se acordé la liberalizacién total de las telecomunica-
ciones, fijada para el 1 de enero de 1998.
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la propia vida del ser humano— de forma que cuenten con alguna ayu-
da, que supone en ultima instancia que la electricidad la paguen a un pre-
cio inferior al de mercado.

Tal cosa no ocurre, en cambio, con el servicio universal en el sector
de la energia —en el mismo es mas que discutible que pueda caracte-
rizarse como servicio universal, como luego se va a analizar— ni en
otros sectores en los que se ha establecido el servicio universal, pues con
él no se pretende que la gente pague menos por lo que vale el servicio
en atencion a su situacién econémica personal?®, sino que se trata de
que la incidencia que en el coste del servicio tiene la ubicacién en el te-
rritorio del consumidor no se traduzca en un precio que (con el argu-
mento de que llevar el servicio —postal, por ejemplo*’— a una zona
apartada cuesta mas que llevarlo a un ciudad) pretendiese hacer pagar
a usuarios de zonas apartadas el coste real de su particular servicio
(consistente en recoger o entregar sus cartas en tales zonas apartadas),
y con ello incrementando la brecha en el acceso a servicios indispen-
sables, al establecer una diferencia entre unos ciudadanos y otros en
funcién de su ubicacién en el territorio. Lo mismo ocurre con los ser-
vicios de telecomunicacion?®.

Asi pues, el concepto de servicios de interés econémico general implica
un género de servicios? con el que se alude a la importancia para la
vida y el desenvolvimiento de las personas de una determinada actividad
y de los servicios a ella vinculados>?, sin que nos diga nada en si mismo
acerca de su forma de prestacién. Justamente por el interés general que

4 Enla Ley General de Telecomunicaciones espafiola se ha incluido en el concepto de ser-
vicio universal, aunque con muchos mas matices que no es éste el lugar para exponer, algu-
na previsién que tiene que ver con la situacién personal o social del usuario o con situacio-
nes de discapacidad, como en el articulo 22.1.¢).

47 «38. La garantia a largo plazo del servicio postal universal es el niicleo del dispositivo pro-
puesto. El servicio universal corresponde a una oferta de alta calidad en todo el territorio a una
frecuencia minima, y a precios asequibles para todos. Incluye la recogida, transporte, seleccion
vy distribucién de correspondencia, asi como dentro de determinados limites de peso y de precio,
de publicaciones, catdlogos y paquetes. Incluye los envios certificados y con valor declarado. Se
cubririan tanto los envios nacionales como internacionales. Ademds, responde a las exigencias
de continuidad, confidencialidad, neutralidad, igualdad de trato y adaptabilidad». Comunica-
cién de 11 de septiembre de 1996, COM (96) 443 final; DO C 281, de 26.9.1996.

48 «35. Esta apertura de los mercados y de las infraestructuras va acompariada de la defi-
nicion de obligaciones de servicio universal. La Comunidad ha solicitado a los Estados miem-
bros que impongan a los explotadores obligaciones de servicio universal destinadas a proporcionar
una amplia gama de servicios bdsicos. Segtin la Comunicacion de la Comision de 1996 sobre
el servicio universal, este servicio implica el acceso para todos a un precio asequible, a una red
que hace posible la transmision de la voz, datos y fax asi como un servicio de telefonia vocal».
Comunicacién de 11 de septiembre de 1996, COM (96) 443 final; DO C 281, de 26.9.1996.

49 Vid. Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO, «Estado y mercado...», ob. cit., pags. 60 y ss.

50 «Designan las actividades de servicio, comerciales o no, consideradas de interés general
por las autoridades piiblicas y sujetas por ello a obligaciones especificas del servicio piiblico».
Comunicacién de 11 de septiembre de 1996, DO C 281, de 26.9.1996.
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comporta su forma de prestacion, puede ser en régimen de competencia
o puede ser en régimen de servicio publico si por las circunstancia de la
actividad satisficiera mejor las necesidades generales. Cuando se presta
en condiciones de competencia pueden imponerse adicionalmente —y
suele hacerse— obligaciones de servicio publico. La mas importante es
la obligacién de servicio universal®!, pero ello no quita que puedan im-
ponerse otras obligaciones de servicio publico dirigidas a fines distintos>?
de los buscados con la obligacién de servicio universal®3.

Probablemente es la Comunicacion de la Comisién de 26 de sep-
tiembre de 1996°4, sobre los servicios de interés general en Europa, la
primera que tras los distintos Libros Verdes y Directivas de liberaliza-
cion de distintos sectores ha pretendido abordar de forma transversal
y sistematica los servicios de interés econémico general. En relacién con
ello ha abordado también la cuestiéon del concepto de servicio univer-
sal®>. Tras esa Comunicacién han venido otras sobre el mismo tema.

En general, el tratamiento en los textos comunitarios no tiene siem-
pre la debida precision desde el punto de vista juridico, siendo mucho
mas precisos desde el punto de vista econémico. Ello ha dado lugar a
algunas vacilaciones en la doctrina sobre el sentido de los términos, sin
que nunca se logre la precisién debida, pues a veces se confunden los
distintos planos en que se mueven las expresiones utilizadas en las
normas y comunicaciones comunitarias.

El concepto de servicio de interés econémico general no cumple la
misma funcién conceptual que el de servicio puiblico, pues se mueven
en planos diferentes, aunque puedan referirse a las mismas actividades:
un mismo servicio de interés econémico general puede prestarse en

51 «Desarrollado por las Instituciones de la Comunidad, este concepto evolutivo define un
conjunto de exigencias de interés general a las que deberian someterse en toda la Comunidad las
actividades de telecomunicaciones o de correos, por ejemplo. Las obligaciones que derivan de este
servicio tienen por objeto garantizar el acceso de todos a determinadas prestaciones esenciales,
de calidad y a un precio asequible». Comunicacion de 11 de septiembre de 1996 COM (96) 443
final, DO C 281, de 26.9.1996.

52 «31. Por otro lado, también pueden imponerse obligaciones de servicio ptiblico, bajo de-
terminadas condiciones, por razones de interés general tales como la ordenacion del territorio,
la seguridad del abastecimiento y el medio ambiente». Comunicacién de 11 de septiembre de
1996, COM (96) 443 final; DO C 281, de 26.9.1996.

«32. El servicio universal y las demds obligaciones de servicio piiblico contribuyen a los
objetivos de solidaridad e igualdad de trato. Garantizan a los ciudadanos y a la sociedad euro-
pea la defensa del interés general. El servicio universal constituye asi la expresion en Europa de
las exigencias y especificidades del modelo europeo de sociedad, en el marco de una politica
que concilia dinamismo del mercado, cohesion y solidaridad». Se trata de la misma Comuni-
cacion de la nota anterior.

54 Vid. las referencias de las Comunicacién y Libros Verde y Blanco en nota 11 anterior.

55 Sobre el mismo puede verse Matilde CARLON Ruiz, «Nuevas técnicas para nuevos tiem-
pos: del servicio publico al servicio universal», en Derecho de la regulacién econémica, San-
tiago MuN0z MACHADO (coord.), vol. I, pags. 514 y ss.
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régimen de servicio publico o en régimen de competencia®®. Por eso no
puede decirse, sin mas, que servicio publico, servicio de interés gene-
ral o servicio esencial sean lo mismo, pues no tienen en cuenta las dis-
tintas funcionalidades y planos en que se mueven los términos. Lo mis-
mo ocurre con el concepto de servicio universal o de otras obligaciones
de servicio publico; ambos términos aluden a obligaciones de servicio
publico en un escenario liberalizado, pero el sentido de cada una vie-
ne determinado por el fin caracteristico del servicio universal frente a
los distintos fines de las demas obligaciones que pueden imponerse en
ese escenario liberalizado a los servicios de interés econémico general

que se prestan en régimen de competencia®’.

2. El concepto de servicio universal en la Directiva MIE y en la LSE

La exposicion del concepto de servicios de interés econémico ge-
neral, de servicio universal y de las demas obligaciones de servicio pu-
blico nos permite abordar ya las razones y el sentido que en la Direc-
tiva MIE tiene la conceptuacién del suministro de ultimo recurso como
instrumento del servicio universal, asi como la forma en que la LSE ha
recogido la previsién de la Directiva MIE.

El precepto clave de la norma comunitaria es el articulo 3.3, en el
que se vincula la figura del suministrador de altimo recurso con el ser-
vicio universal. Junto a dicho nimero del articulo 3 deben citarse tam-
bién los niimeros 2, 5, 7y 9, asi como el anexo A. En todo caso, en los
considerandos de la Directiva MIE se adelantan ya las razones de lo que
luego se va a decir en los citados preceptos.

Como ya se ha afirmado antes, la figura del suministrador de ul-
timo recurso existe también en la Directiva 2003/55/CE, sobre el mer-
cado interior del gas natural. Sin embargo, en esta tltima no se habla

56 «9. Esta comunidad de valores da lugar a una diversidad de modos de organizacion de
los servicios de interés general en los distintos paises e incluso en las distintas regiones, y segiin
los sectores. En efecto, misiones similares se cumplen en funcion de situaciones diferentes: obs-
taculos geogrdficos o técnicos, organizacion politica y administrativa, historia y tradiciones.

10. Estos servicios pueden ser prestados, en monopolio o en régimen de competencia, tan-
to por empresas privadas como por organismos ptiblicos, asi como por asociaciones piiblico-pri-
vadas. La actividad de estos agentes, a veces llamados explotadores, estd controlada por las au-
toridades locales, regionales o nacionales, con prerrogativas y estatutos variables. La relacion entre
organismo de control y operador puede adoptar a su vez formas muy diversas». Comunicacién
de 11 de septiembre de 1996, COM (96) 443 final.

57 Cfr. José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «Servicio publico, servicio universal y “obliga-
cién de servicio publico” en la perspectiva del Derecho comunitario: los servicios esenciales
y sus regimenes alternativos», en Revista Andaluza de Administracion Piiblica, nim. 39. A pe-
sar del intento de clarificar los distintos conceptos, no me parece que se distingan suficien-
temente los distintos planos y funciones en que se mueve cada concepto.
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para nada del servicio universal ni del suministro de ultimo recurso
como instrumento de tal servicio universal, puesto que ni siquiera se
menciona. Lo cierto es que en la propuesta inicial®® de la Directiva MIE
—comun para gas y electricidad— tampoco figuraba alusién alguna
ni al servicio universal ni al suministrador de ultimo recurso, sino
que aparece posteriormente en la propuesta de la Comisién®®. Ello
puede dar idea de una cierta improvisacién a la hora de hacer la re-
daccion final.

En todo caso, ademas de en su articulo 3, en los considerandos de
la Directiva MIE finalmente aprobada surge ya la referencia al servicio
universal en el considerando 24; también en el considerando 27 se re-
coge la posibilidad de designar un suministrador de altimo recurso, si
bien aqui no se vincula con el servicio universal.

La novedad del considerando 24 es que se establece la obligacion
para los Estados de garantizar que los clientes domésticos vy, en su caso,
las pequerias empresas tengan derecho a un suministro de electrici-
dad de una calidad determinada, a unos precios comparables, trans-
parentes y razonables. Tal novedad radica en que la garantia del su-
ministro deberia ser para todos los consumidores, sean domésticos o
no y sean pequenas o grandes empresas. Hasta la Directiva MIE el pro-
blema del servicio universal se vinculaba fundamentalmente —como
puso de relieve la sentencia Almelo®— con la dimensién territorial del
servicio, puesto que el coste de casi todos los servicios de interés eco-
némico general no es el mismo segtn la localizacién del consumidor
(pequetios municipios, poblacién dispersa frente a ciudades grandes o
poblaciones con mas de 50.000 habitantes, por poner una cifra de re-
ferencia) y no tanto segtn su situacion social o el nivel de consumo.

El «descreme» del mercado que justificaba el servicio publico en sen-
tido subjetivo se basaba en suponer que la entrega de una actividad
de interés general a las reglas del mercado iba a conducir a que las
empresas, guiadas por su legitimo animo de lucro, no iban a invertir en
la parte de mercado mas costosa, sino que se iban a centrar en la par-
te rentable; parte ésta cuya existencia guarda intima conexion con la dis-
tribucién territorial de la poblacién®!.

58 COM (2001) 125 final [2001/0077 (COD)]. Propuesta de Directiva por la que se modi-
fican las Directivas 96/92/CE y 98/30/CE, sobre normas comunes para los mercados interio-
res de la electricidad y del gas natural (13.3.2001).

59 Documento COM (2002) 304 final [2001/0077 (COD)]. Propuesta modificada de Di-
rectiva por la que se modifican las Directivas 96/92/CE y 98/30/CE, sobre normas comunes
para los mercados interiores de la electricidad y del gas natural.

%0 Sentencia de 27 de abril de 1994, Almelo y otros (C-393/92, Rec. p. I-1477).

o1 Asi se decia en la Directiva 96/92/CE, de 19 de diciembre de 1996, considerandos 13y
14: «que para garantizar la seguridad de suministro, la proteccion del consumidor y la protec-
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Si un servicio es de interés econémico general, entonces, por defi-
nicién y congruencia, debe asegurarse a todas las personas fisicas o
juridicas. Hacerlo s6lo para los clientes domésticos o las pequefias em-
presas resulta extrafo. Tan extrafio que la propia Directiva MIE en di-
versos considerandos se refiere a la seguridad del suministro sin dis-
tinciones entre un tipo de consumidores u otros.

Esa perplejidad que suscita el considerando 24 se materializa cuan-
do el articulo 3.2 de la Directiva MIE, antes de hablar del servicio uni-
versal de forma expresa, se refiere a la seguridad del suministro, su re-
gularidad, su calidad y su precio sin hacer distinciones entre un tipo de
usuarios u otros. Y, sin embargo, inmediatamente después, en el nimero
3 del mismo articulo, se refiere ya a los clientes domésticos y, en su caso
—es decir, si los Estados miembros lo consideran adecuado—, a las
pequerias empresas que empleen menos de 50 trabajadores. Para estos
clientes es para los que se prevé la posibilidad para el Estado de ga-
rantizar que disfruten «en su territorio» de un servicio universal. Apa-
rece asi la referencia territorial que ha venido caracterizando el servi-
cio universal, pero en este caso parece que se trata de una palabra
vacia —un flatus vocis— porque en realidad la garantia nada tiene que
ver con los problemas cldsicos que provoca la distribucién de la po-
blacién sobre el territorio.

En el namero 3 del articulo 3 el territorio es irrelevante. Lo tini-
co relevante es la condicion de cliente doméstico o de pequefia em-
presa. Y eso esta indicando que hay algo en lo que no acaba de con-
fiarse, pero que no tiene que ver con el acceso a los servicios en
realidad, sino con el coste de los mismos. En esas condiciones se tra-
ta de saber si es que se desconfia del mercado y de la competencia por
los promotores de la liberalizacién, hasta el punto de buscar un re-
medio a una eventual desproteccién frente al mercado de los clientes
domésticos o de las pequefias empresas con independencia del lugar
en que se encuentren.

Si eso fuera asi, no estariamos ante un problema de servicio uni-
versal por razon del territorio, sino ante un problema de defectos de un
sistema que, sin razones objetivas, dejaria a los consumidores domés-
ticos y a las pequefias empresas inermes en un mercado en el que pa-
receria dudarse de que la competencia vaya a procurar remedio para su
situacién de desventaja respecto de, por ejemplo, las grandes empresas
consumidoras de energia.

cion del medio ambiente, para algunos Estados miembros puede ser necesaria la imposicion de
obligaciones de servicio puiblico, puesto que, en su opinion, la libre competencia por si misma
no las garantiza; (14) Considerando que la planificacion a largo plazo es uno de los medios
para realizar dichas obligaciones de servicio ptiblico».
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Debe notarse que en el servicio universal, en su concepcién clasica,
el territorio comporta —objetivamente— costes diferentes que el mer-
cado no puede evitar, porque necesariamente se incurre en ellos cuan-
do se quiere llevar un carta a una aldea perdida en la montana o llevar
el servicio telefénico a la misma aldea. No es que el mercado no fun-
cione, sino que no se le puede pedir que ignore que los servicios tienen
costes diferentes segiin su ambito de prestaciéon. Ante esa realidad, o se
impone a las empresas la obligacién de prestar sus servicios en todo el
territorio y hacerlo con los mismos precios (y entonces se comprome-
te la libertad de empresa) o se les deja libertad, pero se impone una obli-
gacion de servicio universal a uno o varios competidores, financiada por
todos los que concurren al mercado de que se trate o financiada de
cualquier otra forma (y entonces la libertad de empresa no compromete
la igualdad de los ciudadanos). Esta es la solucién que comporta el
servicio universal, que exige asi imponer a algin operador®? obliga-
ciones de atender a todo el mundo y hacerlo a precios asequibles y
comparables, para evitar que el mercado, entregado a su propia dina-
mica, o abandone determinadas zonas del territorio o les repercuta los
costes que corresponden a su propia dificultad (orografia, dispersion,
tamario de poblacién, etc.), estableciendo precios diferentes entre unos
ciudadanos y otros por servicios que, en si mismos, son idénticos, aun-
que sus costes sean diferentes. En definitiva, para evitar que la libera-
lizacién y la apertura a la competencia se traduzcan en abandono del
principio de igualdad en el acceso a los servicios de interés econémico
general que habia siempre inspirado la creacién de los servicios publicos
en sentido subjetivo.

Pues bien, en el servicio universal en el suministro de electricidad, en
la concepcién no territorial sino personal que inspira la Directiva MIE,
no se trata de los mayores costes que objetivamente se derivan de las cir-
cunstancias territoriales, sino probablemente del hecho de que se teme
que ese mercado no pueda proteger a los consumidores domésticos®3.
Y se teme, tal vez, pensando en que tienen menor poder negociador.

Algo de eso podria desprenderse del inciso final del articulo 3.3 de
la Directiva MIE, cuando declara que ninguna disposicién de la Di-
rectiva impedira que «los Estados miembros refuercen la posicion en el

62 Lo impone directamente o lo hace si nadie ofrece en el oportuno concurso hacerse car-
go del servicio universal por el menor precio que pagaran todos los operadores del mercado
de que se trate o se cobrara con algtin derecho exclusivo (distribucién y transporte exclusi-
vo de correspondencia de determinadas caracteristicas que se supone que compensa la obli-
gacion de servicio universal).

63 Salvo que lo que se tema, como se ha indicado mas arriba, sea que el cliente domésti-
co, al llegar a la tierra prometida de la libertad de eleccion, se quede perplejo sin saber qué
elegir.
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mercado de los consumidores domésticos, pequerios y medianos, pro-
moviendo las posibilidades de agrupacion voluntaria de la representa-
cion de estos grupos de consumidores».

Si eso fuera asi, se esta invocando el servicio universal en vano; se
esta utilizando su nombre o su prestigio para ocultar los defectos de un
mercado del que, en el fondo, se desconfia. En todo caso, se trataria de
defectos de un mercado que nada tienen que ver con el hecho de que
los costes sean distintos objetivamente por razones territoriales, sino con
el hecho de temer que en €l corazon de la competencia —en las leyes de
la oferta y la demanda— tal y como se establece en el sector eléctrico
anide algo que distorsiona la fijacién del precio para algunos colectivos
y obliga a establecer sistemas alternativos.

Después de establecer esa garantia de un servicio universal para
una categoria subjetiva de clientes, describe el articulo 3.3 de la Direc-
tiva MIE las caracteristicas de ese servicio universal como el derecho al
suministro de electricidad de una calidad determinada, y a unos precios
razonables, facil y claramente comparables y transparentes. Y es en
ese momento cuando establece que para garantizar la prestacion del ser-
vicio universal que acaba de describir «los Estados miembros podrdn de-
signar un suministrador de iiltimo recurso». E1 SUR aparece asi como un
instrumento eventual —en cuanto no lo impone a los Estados miem-
bros— de lo que llama servicio universal.

Ciertamente, los elementos que describe son los propios del servi-
cio universal si no fuera porque el mas importante y nuclear de todos
—el derecho mismo al suministro de electricidad— lo tiene garantiza-
do todo el mundo, en realidad, por otros medios (no por el SUR) vy, en-
tre ellos, por la planificacién de las redes para garantizar la distribucién
y el transporte a todos los puntos del territorio con precios o peajes tni-
cos en todo el territorio (art. 17.1 LSE). Esa planificacién y las tarifas
unicas de los peajes de acceso son el auténtico instrumento del servi-
cio universal, aunque no se emplee la técnica del servicio universal.
En efecto, si las redes llegan a todo el territorio, el acceso a las mismas
y al suministro al cliente final estaria ya garantizado practicamente. Es
el articulo 3.2 de la misma Directiva MIE el que establece esa garantia
para todos bajo el rétulo de obligaciones de servicio publico que los Es-
tados pueden imponer en relacién con la seguridad, la regularidad, la
calidad, el precio, la proteccién del medio ambiente, la protecciéon del
clima y la eficiencia energética®*. No obstante, el propio articulo 3.3, des-

%% «Articulo 3.2. Dentro del pleno respeto de las disposiciones pertinentes del Tratado, y en
particular de su articulo 86, los Estados miembros podrdn imponer a las empresas eléctricas, en
aras del interés econdmico general, obligaciones de servicio ptiblico que podrdn referirse a la se-
guridad, incluida la seguridad del suministro, a la regularidad, a la calidad y al precio de los su-
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pués de describir el servicio universal y sefialar que el suministrador de
ultimo recurso es el instrumento de tal servicio, se ve en la precision de
establecer, ahora con carécter obligatorio, que los Estados miembros de-
beran imponer a las «empresas distribuidoras» la obligacién de co-
nectar a los clientes a su red con arreglo a condiciones y tarifas esta-
blecidas de acuerdo a criterios que hagan posible la inversién necesaria
en las redes, permitiendo la viabilidad de dichas redes. De nuevo, pues,
se pone de relieve como el instrumento auténtico del servicio universal
—sin entrar ahora en si puede denominarse asi— es el despliegue de las
redes y las tarifas de conexién y acceso a las mismas. Y hasta tal pun-
to lo es que cuando se habla de conductas en relaciéon con las redes no
se plantea como cuestién de «posibilidad» para los Estados miembros,
sino de obligacién para ellos.

En cuanto a los demas elementos del servicio universal que recoge
el articulo 3.3 de la Directiva MIE, se aplican en el caso de la electrici-
dad con un sentido diferente del tradicional en el servicio universal en
otros sectores. En efecto, en éstos, la «calidad determinada» pretende
salir al paso de que en las zonas menos rentables se pudiera dar un
servicio de segunda divisién —con repartos y recogidas trimestrales
de cartas, por ejemplo®— o bien ofrecerlo a un precio mas caro que tra-
te de compensar el diferente coste objetivo de suministro a tales zonas,
y por eso se habla de precios razonables que probablemente no impi-
den (otra cosa es lo que luego hagan los Estados miembros) alguna di-
ferencia en precios que envie una senal del mayor coste, pero sin que
pueda haber diferencias significativas entre unas zonas y otras. En ese
sentido, la referencia a precios razonables y facil y claramente com-
parables y transparentes (asequible es el término en el ambito de las te-
lecomunicaciones) pretende justamente aclarar que no existan dife-
rencias y que los consumidores puedan conocer con facilidad lo que
pagan ellos y los demés por los servicios que reciben.

En el caso de la electricidad, sin embargo, la cuestién consiste en sa-
ber por qué la condicién de consumidor doméstico o pequeria empre-
sa podria dar lugar a un suministro de calidad inferior o por un precio
superior, salvo que lo que pase sea que el consumidor doméstico, en un

ministros, ast como a la proteccién del medio ambiente, incluida la eficiencia energética y la pro-
teccion del clima. Estas obligaciones de servicio puiblico deberdn definirse claramente, ser trans-
parentes, no discriminatorias y controlables, y garantizar a las empresas eléctricas de la Union
Europea el acceso, en igualdad de condiciones, a los consumidores nacionales. En relacion con
la seguridad del suministro, la eficiencia energética y la gestion de la demanda, y con miras al
cumplimiento de objetivos medioambientales, mencionados en el presente apartado, los Esta-
dos miembros podrdn establecer una planificacion a largo plazo, teniendo en cuenta la posibi-
lidad de que terceros quieran acceder a la red».

65 En el sector eléctrico seria con cortes frecuentes de electricidad o sin garantia de una
tension adecuada y constante.
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contexto de mercado, esté mas indefenso para negociar que las gran-
des empresas. Pero si ello es asi, la cuestion no hace sino descubrir un
problema que afecta al mercado mismo y a su idoneidad para lograr los
objetivos que se pretende que satisfaga tal mercado.

Por su parte, en la LSE el servicio universal no aparece recogido en
su articulado como tal, si bien en la Exposicién de Motivos de la Ley
17/2007, que la modifico, si se afirma que el suministro eléctrico para
determinadas personas se concibe como servicio universal. No obs-
tante, lo hace de forma algo ambigua pues no deja claro si habla del su-
ministro en sentido amplio o del suministro de dltimo recurso, aunque
desde luego lo hace a propésito de la tarifa de ultimo recurso. Como se
ve, la Ley de reforma de la LSE es prudente a la hora de los calificati-
vos; especialmente si se tiene en cuenta que en la terminologia hay un
equivoco conceptual.

En efecto, para la LSE el concepto de suministro comprende todo
el conjunto de actividades que concluyen haciendo posible la venta de
energia, como se pone de manifiesto en sus articulos 1y 9. En eso se
diferencia de la Directiva 2003/54/CE, que se preocupa en el articulo 2
por separar y distinguir el suministro de energia, entendido como la ven-
ta de la misma, de cada una de las fases anteriores.

Con esa diferencia terminolégica, la ambigiiedad de la intencién
de la Exposicién de Motivos de la Ley 17/2007, cuando afirma que el su-
ministro para determinados consumidores se concibe como servicio
universal, exige una cierta exégesis para saber qué ha querido decir. Si
nos atuviéramos al sistema conceptual de la propia Ley espafiola, po-
dia estarse refiriendo al conjunto de actividades que hacen posible el su-
ministro, desde la generacién hasta la distribucién y comercializacion.
Ahora bien, en la Exposicién de Motivos parece que se esta refiriendo
al suministro en los términos del Derecho comunitario, puesto que en
realidad est4 hablando de la tarifa de tltimo recurso para determina-
dos consumidores para quienes se concibe el suministro eléctrico como
servicio universal «tal como lo contempla la Directiva». No obstante ello,
la Ley espafiola no ha llevado al texto dispositivo de la misma la afir-
macién de que el SUR sea una obligacion de servicio universal, aunque
en la Exposicién de Motivos acoge sin mas la calificacion del Derecho
comunitario.

Ahora bien, en la parte dispositiva de la LSE hay muchos elemen-
tos que contribuyen a poner en duda que, en realidad, el SUR sea el ins-
trumento fundamental de una especie de servicio universal. Asi, en el
articulo 2 de la LSE, tras reconocer de forma genérica la libre iniciati-
va empresarial para el ejercicio de actividades destinadas al suministro,
se establece que dichas actividades «se ejercerdn garantizando el acceso
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y conexion a las redes de transporte y distribucion de energia eléctrica a
todos los consumidores demandantes del servicio dentro del territorio
nacional y tendrdn la consideracion de servicio esencial».

En linea con eso se establece como instrumento la planificacion —que
tiene caracter indicativo salvo para el transporte, para el que es vincu-
lante— y muy singularmente se reconoce —en el art. 10 de la LSE— que
«todos los consumidores» tienen derecho al acceso e interconexién a las
redes de transporte y distribucion de energia eléctrica en el territorio na-
cional y ademas con peajes tnicos. Por tanto, el derecho es de «todos» y
no sélo de los domésticos o de las pequefias empresas (consumidores
con potencia contratada igual o inferior a 10 kW). En ese derecho para «to-
dos» y en «todo» el territorio es donde se mostraria el concepto de servi-
cio universal en sentido material, si no fuera porque el transporte y la
distribucién no son actividades que se ejerzan en régimen de libre com-
petencia (art. 11.2), como ocurre con la produccién y la comercializa-
cion (art. 11.1 y 3); y si no se ejercen en régimen de libre competencia, el
concepto de actividad regulada que les otorga el articulo 11.2 de la LSE
tiene un sentido distinto al de una actividad libre que se regula por los po-
deres publicos, actuando asi sobre una actividad libre. En realidad, tra-
tandose de actividades reguladas —y reguladas tan intensamente como lue-
go veremos— podria dudarse de que en un contexto no liberalizado
completamente —sino sélo en determinados segmentos de la actividad—
se pueda hablar de aplicacién de técnicas de servicio universal, pues ta-
les técnicas presuponen la liberalizacion de la actividad, esto es, su ejer-
cicio en régimen de libre competencia®, y en el caso de las actividades re-
guladas del sector eléctrico la liberalizacién es en buena medida nominal®’.

%6 Cfr. Santiago MuN0z MACHADO, «Fundamentos e instrumentos...», ob. cit., pag. 20, en
que considera inapropiado creer que la regulacion opera necesariamente en un marco de com-
petencia plena. No obstante, habria que distinguir entre la regulacién de sectores en los que
hay ambitos de competencia y ambitos de regulacion y el servicio universal con que se ca-
racteriza el suministro de altimo recurso en el sector eléctrico.

En todo caso, puede hablarse a justo titulo de regulaciéon econémica para designar la ac-
tividad administrativa —o publica en general— que se desarrolla sobre actividades liberali-
zadas para asegurar la existencia de una efectiva competencia. Y esa intervencién publica
—esa nueva funcion regulatoria pro mercado— parte de la conviccién de que la actividad en
dichos sectores liberalizados por su tendencia al monopolio, por las essentials facilities que
tiene, por sus costes hundidos, etc., puede acabar negando el mercado mismo si no se desa-
rrolla una actividad de regulacién sobre ellos (otras veces la intervencion descansa en la
conviccién de que hay que lograr seguridad en las transacciones, como ocurre en el merca-
do de valores), pero de alguna manera el presupuesto es una actividad libre pero regulada para
la competencia. Aqui la regulacién presupone la libre actividad y competencia de los opera-
dores —sean del sector de la energia, del gas, del sector postal o de las telecomunicacio-
nes—; por eso puede resultar un eufemismo hablar de actividades reguladas para referirse al
transporte, a la distribucién o a la operacién del mercado o del sistema, puesto que en todas
ellas el porcentaje de libertad de empresa es despreciable.

67 ¢Hasta qué punto es correcta la calificacién legal como actividad regulada la del ope-
rador del sistema o del mercado que se mueve al servicio de una actividad liberalizada como
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En todo caso, tales actividades reguladas tienen la obligacién de
dar acceso y conexion a todos los consumidores, con lo que satisfacen
uno de los objetivos esenciales del servicio universal. Ese acceso y co-
nexién tendran como consecuencia el pago de unos peajes (art. 17 de
la LSE) que seran tnicos para todo el territorio nacional, por lo que pue-
de decirse que el lugar del territorio en que se encuentre cualquier con-
sumidor no influye en uno de los componentes del coste del suminis-
tro, por otra parte clave para que el suministro final sea posible.

La regulacién de las actividades de transporte y distribucion eléctrica
muestra su auténtica naturaleza y dénde reside la garantia del derecho
de todos al acceso y conexién con la exigencia de autorizacién para
las instalaciones correspondientes y la responsabilidad del desarrollo
y ampliacién de la red de transporte que pesa sobre los titulares de las
redes, con la obligacién de presentar planes de inversién anuales para
su aprobacion (art. 35.2 y 5 de la LSE), asi como con la previsién para
las redes de distribucion de que los gestores de las mismas son res-
ponsables del desarrollo de la red y de su interconexién con otras para
«asumir a largo plazo una demanda razonable de distribucién de la
electricidad». Ahi es donde esta la finalidad a que pretende servir el
servicio universal, pero con una técnica distinta que consiste en la im-
posicién de obligaciones.

La LSE no deja lugar a dudas sobre la naturaleza subyacente de la
actividad de distribucién, por ejemplo, cuando, tras afirmar que la au-
torizacion de las redes de distribucién no concedera derechos exclusi-
vos, establece, sin embargo, que tales autorizaciones se otorgarin «aten-
diendo tanto al cardcter del sistema de red tinica y monopolio natural,
propio de la distribucion eléctrica, como al criterio de menor coste po-
sible, propio de toda actividad con retribucién regulada, y evitando el
perjuicio a los titulares de redes ya establecidas obligadas a atender
los nuevos suministros que se soliciten».

En definitiva, que no se tiene derecho preexistente a la autoriza-
cién pues, por su caricter de monopolio natural y por razén de opti-

la generacion y la comercializaciéon? Para que pueda darse la liberalizacion de una parte, hay
otras que dan la sensacién de que estan administrativizadas, aunque sea con técnicas de au-
toadministracion. Asi, el articulo 1.1 de la LSE incluye entre las actividades destinadas al su-
ministro de energia eléctrica la gestién econémica y técnica del sistema eléctrico, y en el ar-
ticulo 2 se reconoce la libre iniciativa empresarial para el ejercicio de las actividades destinadas
al suministro. Por su parte, el articulo 11.2 configura la operacién del sistema como activi-
dad regulada. Pese a ello, es imposible concebir la gestion del sistema (el operador del mer-
cado y del sistema) como manifestacion de la libertad de empresa. La moda de la liberalizaciéon
no puede llevar al nominalismo de dar por bueno que una actividad regulada es una activi-
dad libre, sujeta a alguna intervencion. En el seno de una actividad liberalizada subsisten pie-
zas de intervencién publica, como ocurre en los ejemplos citados, que no se contraen a una
mera imposicién de obligaciones a los agentes y empresarios libres. Algo semejante ocurre
con el transporte y distribucién, aunque menos acusado, segin se vera mas abajo.
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mizacién de costes y la jevitacién de perjuicios a las redes establecidas!,
puede no otorgarse tal autorizacion. No se puede hablar de la distri-
bucién en este contexto como actividad liberalizada sujeta a regula-
cién sin mas, aunque, en principio, tampoco quepa hablar de régimen
concesional con derechos exclusivos per se (es decir, que impidan a
cualquier otro llegar a pedir una nueva autorizacion), pero en la prac-
tica el titular de la red tiene una posicién semejante a la de monopolio,
como llega a reconocer el articulo 40 de la LSE.

Todo ello pondria de relieve que el legislador espafiol garantiza el de-
recho al acceso y conexion a las redes de transporte y distribucién,
con peajes tnicos en todo el territorio nacional, y lo hace a través de ac-
tividades que la LSE en su articulo 11.2 llama «reguladas» (sin que
pueda evitar que de sus rasgos pueda deducirse su auténtico caricter),
para diferenciarlas de las de generacién y comercializacion, de las que
afirma que se desarrollan «en régimen de libre competencia». Pues
bien, transporte y distribucién no responden propiamente al concepto
de actividades libres en sentido propio que sean, pese a ello, reguladas
para facilitar la competencia en esa actividad (si acaso «sobre» esa ac-
tividad) supuestamente libre. Asi, la actividad de distribucién en el
fondo obedece a derechos exclusivos o especiales —maéas o menos ca-
muflados— y su regulacion para fijar tarifas tinicas para el consumidor
en todo el territorio nacional (que no dejan sin embargo de considerar,
al final, los costes reales que debe percibir cada distribuidor) pone de
manifiesto que nada tiene que ver con la actividad del generador, por
ejemplo, que se supone libre, pero que en realidad es a la que corres-
ponderia el nombre de regulada, como reconoce la propia LSE en cier-
to modo en sus articulos 1 y 2, donde define el objeto de la Ley como
la «regulacion» de todas esas actividades. Hasta tal punto es asi que, en
realidad, cuando hablamos de regulacién del sector eléctrico no pen-
samos tanto en la situacion de los segmentos llamados «regulados» en
la Ley, sino en lo que se llama actividades que se desarrollan en régimen
de libre competencia.

En todo caso, con esa garantia que pesa sobre las redes es con lo
que se asegura el nucleo esencial del suministro y se superan todos los
obstaculos que el territorio opone a ese derecho. A partir de ahi no ha-
ria falta servicio universal alguno para garantizar el suministro. Lo tini-
co que le queda al usuario es encontrar un comercializador ordinario que
ahora exige la LSE para la fase final de adquirir la energia eléctrica. Ese
comercializador estéd obligado a contratar, como lo prueban los articu-
los 60 vy siguientes de la LSE —relativos al régimen de infracciones y
sanciones—, en los que se establece como infraccién muy grave la ne-
gativa a suministrar energia eléctrica a nuevos usuarios (art. 60.14), sin
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que existan razones que lo justifiquen, y como infraccion grave el re-
traso en el comienzo de la prestacién a nuevos usuarios (art. 61.8).

La cuestién de fondo no radica, sin embargo, en la negativa a con-
tratar, sino en el precio al que se ofrece el contrato por el comerciali-
zador una vez que se ha liberalizado esa fase del suministro. El legis-
lador parte de la hipétesis de que la compra de energia en el mercado
diario y en los mercados a plazo va a determinar el precio justo de la
energia, que serd, en principio, el precio de esos mercados, que se su-
pone que funcionardan lo méas perfectamente posible. Se supone que,
aguas abajo de esas compras en los mercados mayoristas, los usuarios
y consumidores finales encontrarén el precio justo negociandolo con los
comercializadores. Por eso, el articulo 11.3 de la LSE dispone que la co-
mercializacion se ejercera libremente en los términos previstos en la
misma y «su régimen econémico vendra determinado por las condi-
ciones que se pacten entre las partes». Y, por otra parte, el articulo 44.2
reconoce el derecho de los usuarios a elegir comercializador de entre
los varios que les puedan ofrecer el suministro®s.

Si el mercado y la competencia, aguas arriba del comercializador y
entre comercializadores, funcionan correctamente puede pensarse que
no hace falta regular el precio (ni siquiera maximo) —que ademas se-
ria contradictorio con la liberalizacién— pues sera el resultante de un
mercado que funciona razonablemente bien, en defecto de un merca-
do perfecto.

El problema del suministro de tltimo recurso y las razones para su
establecimiento probablemente se localizan en esta fase de la compra
por el consumidor y en su precio, por tanto, y no en los obstaculos tra-
dicionales que el territorio impone en muchas de las actividades de
servicio publico. Y ese problema —el que quiere afrontar la figura del
SUR— parece consistir en que o bien se piensa por el legislador co-
munitario y nacional que el consumidor de bajas potencias (igual o
inferior a 10 kW), que basicamente es el consumidor doméstico®®, no
esta en condiciones de buscar la mejor oferta (los rationals ignorants)
o bien se piensa que el consumidor doméstico no tiene la fuerza sufi-
ciente para negociar un precio ventajoso, como en cambio pueden ha-
cer los grandes consumidores de electricidad. Pero eso no es un pro-
blema provocado por el territorio, sino por el funcionamiento del
mercado. Para dar solucién a ese problema se configura probable-
mente el suministro de ultimo recurso con precios maximos fijados

68 Sin perjuicio de la posibilidad del consumidor directo en el mercado que contrata con
otros sujetos autorizados en el mercado de produccion.

% Aunque puede llegar a serlo la pequefia, mediana y aun gran empresa por ese limite ge-
nérico de los 10 kW.
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administrativamente (se cita el maximo porque ahi radica la garantia
del consumidor de un precio razonable).

En ambos casos el problema no es el de asegurar el suministro pro-
piamente —que es la esencia del servicio universal y que, en realidad, se
garantiza con la obligacién de extension de las redes y con unos peajes
Unicos por su uso—, sino corregir un defecto del mercado, ya sea por-
que se impone a los consumidores una obligacién de eleccién para la que
no se sienten preparados, ya sea porque se teme que todo el sistema de
liberalizaciéon vaya muy bien para negociar un precio justo para las
grandes empresas consumidoras de energia, pero deje en condiciones de
inferioridad al pequefio consumidor.

En cualquier caso, revela una desconfianza de los propios promo-
tores de la liberalizacion en que el sistema funcione para el consumi-
dor doméstico o los pequetios consumidores. Desconfianza que es mas
grave si se piensa en la segunda posibilidad —inferioridad negociado-
ra de los pequenos consumidores—, pues implica reconocer esa infe-
rioridad en las personas fisicas y las familias. Si al final de la corrida son
las personas fisicas y las familias quienes quedan en mala posicién
puede pensarse si ha valido la pena todo el proceso.

El suministro de tltimo recurso parece ser la solucion a ese pro-
blema y no puede criticarse en su objetivo general —al margen de sus
defectos—, pero no debia calificarse el SUR como una manifestacion
del servicio universal para encubrir un eventual fallo del mercado que
se ha puesto en pie y ahorrarse explicaciones sobre ese fallo, aunque
esas explicaciones muestren las auténticas insuficiencias y falencias
del mercado, que, desde luego, es preciso corregir, pero sin que el ins-
trumento para ello pueda denominarse «servicio universal».

IV. REFLEXIONES FINALES SOBRE LA FIGURA DEL SUMINISTRO DE ULTIMO
RECURSO

El analisis que se ha realizado hasta aqui de la figura del suminis-
trador de ultimo recurso nos lleva a concluir el mismo con algunas re-
flexiones finales. La primera reflexion tiene que ver no con la natura-
leza del SUR, sino con su concreta regulacion, que se ha expuesto mas
arriba, y en este aspecto son muchas las consideraciones que pueden
hacerse.

En primer lugar esta el deseo de evitar que la tarifa del SUR pueda
volver a dar lugar al déficit tarifario del pasado. Es evidente que la ta-
rifa de ultimo recurso no puede volver a ser una tarifa deficitaria que
produzca los efectos negativos que la distribucién a tarifa ha produci-

Revista de Administracion Publica
80 ISSN: 0034-7639, num. 181, Madrid, enero-abril (2010), pags. 39-82



EL SUMINISTRO DE ELECTRICIDAD DE ULTIMO RECURSO... TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO...

do hasta ahora. La regulacién actual que se ha analizado trata de evi-
tarlo y la primera medida es la propia limitacién del ambito de los be-
neficiarios de la TUR. Antes, a la tarifa regulada podian acogerse todos,
si libremente no contrataban con comercializadores por ser consumi-
dores cualificados. Ahora sélo pueden acogerse a la TUR los consumi-
dores predeterminados, que, aunque suponen una parte importante
del consumo de energia, no cubren, ni mucho menos, la mayoria de la
demanda. Por otra parte, para evitar el déficit, incorpora al propio tex-
to legal y a las normas de desarrollo la obligacién de no ocasionar dis-
torsiones a la competencia.

En segundo lugar esté la caracterizacién como minima de una ta-
rifa que la LSE preveia s6lo que fuera maxima; ello no se ajusta a la nor-
ma legal de cobertura y, por otra parte, no esta claro cual es el benefi-
cio para los usuarios de que no se establezca competencia entre
comercializadores de ultimo recurso’. El reglamento ha operado, tal
vez, en este punto bajo el temor al recuerdo del déficit tarifario, pero la
eventual rebaja que sobre las maximas autorizadas pudieran hacer los
distintos CUR son rebajas que las hacen a su propia costa y, por tanto,
sin poder esperar que el Estado les compense por tales rebajas. Nada
tiene que ver una tarifa regulada deficitaria con una eventual rebaja so-
bre la TUR que puedan hacer los comercializadores de ultimo recurso
a su propia costa. El riesgo de que practiquen precios predatorios no se
conjura impidiendo la rebaja de los precios maximos, sino persiguiendo
tales practicas.

En tercer lugar estd la cuestion de los conceptos que en el Real De-
creto 485/2009 y en la Orden ITC/1659/2009 se incluyen en la tarifa, y
que en algin caso parece que van mas alla de lo que establece el articulo
18.2 de la LSE, como ocurre especialmente con la llamada prima de
riesgo, puesto que la designacién como CUR de los incumbentes del sec-
tor parece haberse hecho precisamente para minimizar el riesgo que pu-
diera derivarse para los CUR del hecho de comprar en los mercados a
plazo y de las oscilaciones del precio en dichos mercados. Sin embar-
g0, pese a ello se introduce una prima de riesgo que podria ponerse en
cuestion pues pareceria haber una doble proteccién de los riesgos de los
incumbentes designados como CUR.

En cualquier caso, la combinacién de la limitaciéon reglamentaria
consistente en considerar la TUR como tarifa minima, y no sélo ma-
xima, como preveia la LSE, con la prima de riesgo y los costes de co-
mercializacién puede tener efectos inesperados. Podria darse el caso de

70 Vid. Maria Teresa CosTta CAMPI, «El suministro de tltimo recurso...», ob. cit., pags. 69
y ss.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 181, Madrid, enero-abril (2010), pags. 39-82 81



EL SUMINISTRO DE ELECTRICIDAD DE ULTIMO RECURSO... TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO...

llegar a una situacién en que los precios libremente pactados al mar-
gen de la TUR por una persona con derecho a TUR fueran inferiores a
la citada tarifa de tltimo recurso. Esa hipétesis podria producirse si los
comercializadores libres entendieran que el margen de comercializacién
que se impone en la TUR es en un momento dado superior a lo que ne-
cesitan —o si prefieren asegurar clientes ordinarios en una primera
etapa bajando tales margenes—; y lo mismo podria ocurrir con la pri-
ma de riesgo.

Esas rebajas sobre la TUR las puede ofertar un comercializador or-
dinario que no est4 siquiera sujeto a tarifa alguna (aunque pueda tomar
la TUR como referencia), pero no las puede ofertar un comercializador
de ultimo recurso.

Como se ve, la opcion reglamentaria al disponer que lo que en la LSE
es una tarifa maxima sea también minima puede tener importantes
consecuencias. En todo caso, desde la perspectiva del Derecho suscita
la cuestién de su legalidad, y desde el punto de vista econémico o re-
gulatorio la de su oportunidad.

La segunda reflexién tiene que ver con la constatacion de que el
SUR no es un instrumento del servicio universal, sino mas bien una obli-
gacion de servicio publico, como lo es también en el &mbito del gas, en
el que no se ha calificado como servicio universal. La cuestién en este
punto es, también, por qué no se ha configurado, ademas de como una
tarifa para determinados colectivos, como un suministro de sustitu-
cién, como lo han hecho en otros paises. En realidad, en la regulacién
espafiola también se ha hecho asi, pero a ese suministro de sustitu-
cién no se le da el caracter de suministro de ltimo recurso, sino un su-
ministro excepcional, anémalo y transitorio. Nada hubiera impedido,
sin embargo, que ese suministro a personas que transitoriamente no tie-
nen contrato con un suministrador, o cuando el suyo esta incurso en in-
cumplimiento de sus pagos o no ofrece las garantias debidas —ese su-
ministro de sustitucién, en definitiva—, se hubiera caracterizado como
SUR sin perjuicio de que la tarifa correspondiente se regulase de for-
ma que forzase la busqueda de un contrato con un suministrador libre.

Parece que los fallos mismos del mercado de la electricidad se han
querido ocultar con la invocacién de un servicio universal que tradi-
cionalmente ha sido el noble instrumento para superar las diferencias
que el territorio, sobre todo, imponia en la prestacién universal de ser-
vicios indispensables.
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