DISCRECIONALIDAD Y TARIFA ELECTRICA.
LOS RETOS JURIDICOS DEL DEFICIT TARIFARIO

ANDRES BETANCOR*
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad Pompeu Fabra

I. LA TARIFA ELECTRICA.—II. ({REGLAMENTO O ACTO ADMINISTRATIVO? NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO DE
FIJACION DE LA TARIFA.—III. LA TARIFA QUE DEBERIA SER: LLA TARIFA SUFICIENTE Y EL CALCULO PROSPECTIVO
EN EL QUE SE BASA.—IV. LA TARIFA COMO DERECHO: EL DERECHO A PERCIBIR LA TARIFA SUFICIENTE.—V. EL
DEFICIT TARTFARIO.— V1. DEFICIT TARIFARIO. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA SUFICIENCIA DE LA
TARIFA.—VII. DEFICIT EX ANTE.—VIII. LOS RETOS JURIDICOS DEL DEFICIT TARIFARIO: CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADO, DESVIACION DE PODER Y PRESTACION PATRIMONIAL DE CARACTER PUBLICO. 1. Concepto
juridico indeterminado y desviacion de poder. 2. Imposicion de una prestacion patrimonial
ptiblica.—IX. CONCLUSIONES.—X. NOTA BIBLIOGRAFICA.

RESUMEN

La Administracién fija la retribucion o tarifa por el suministro de la energia eléctrica. Esta
tarifa ha de ser «econémicamente suficiente». El problema juridico surge cuando la tarifa
fijada por la Administraciéon es econémicamente insuficiente. Esta insuficiencia puede de-
berse bien a razones técnicas (déficit técnico) o politicas (déficit politico). en este tltimo
caso, la tarifa seria ilegal. sin embargo, es muy dificil, como ha sucedido en el pasado, que un
Tribunal acepte que el déficit es politico. Siempre ha entendido que no se puede probar que
la Administracion ha fijado voluntariamente una tarifa insuficiente por razones politicas,
econdmicas, sociales o equivalentes. Pero las tltimas Ordenes ministeriales que la fijan reco-
nocen el denominado déficit ex ante, o sea, reconoce que la tarifa que fija no es suficiente. A
mi juicio, esto supone la prueba definitiva de que se incumple la legislacién. Esta ilegalidad
tiene un doble rostro. Por un lado, la tarifa insuficiente incurre en desviaciéon de poder vy,
por otro, impone a las empresas suministradoras una prestaciéon patrimonial obligatoria
sin cumplir con los requisitos constitucionales. Asi pues, este articulo esta consagrado a los
problemas juridicos del déficit de la tarifa eléctrica, como reza su titulo.
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ABSTRACT

The Spanish Government has the power to decide electricity prices. This price needs to be
«economically sufficient». A legal problem arises, however, when the price the government
fixes, due eiher to technical or political reasons, is economically insufficient. If it is for politi-
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cal reason, then the price is illegal. Nevertheless, past experience shows that it is very difficult
for a court to accept the the deficit is political. But the latest ministerial Orders that decide
the price recognise that its price is “insuficient”. In my opinion, this is the definitive proof the
the law has not been upheld. This illegal situation has two sides: on the one hand, it involves
a misuse of power and, on the other hand, it imposes an obligatory loan upon the utility
companies without following the constitutional requisites. This article therefore discusses
the legal problems around the electricity price deficit, as its title indicates.

Key words: Electricity; energy; price; deficit; illegal.

La lectura de las dltimas Sentencias del Tribunal Supremo que resuel-
ven recursos sobre tarifas eléctricas' me anima a plasmar algunas reflexio-
nes sobre esta ya importante jurisprudencia que tiene el atractivo, ademas
de la materia sobre la que versa, de servir de escenario en el que mostrar
las limitaciones del control jurisprudencial de aquellos ambitos reconoci-
dos como de ejercicio de la discrecionalidad.

La materia sobre la que versan estas Sentencias ha sido tradicional-
mente considerada como un ambito propicio al juego de la discreciona-
lidad, aunque existen argumentos, que expondremos mas adelante, para
rechazar que la potestad tarifaria pueda ser considerada como discrecio-
nal. No obstante, es indudable el peso que tienen en la tarifa eléctrica
ciertos factores de indole social, econémicos y, por consiguiente, politicos
que enrarecen su ejercicio rodeandolo de cierto halo de libertad. La tarifa
es la contraprestacién por el consumo de un bien de primera necesidad
como es la energia eléctrica. A esta importante caracteristica social, eco-
némica y politica se une la complejidad técnica del bien del que hablamos,
consecuencia del hecho sabido de que la electricidad no puede ser alma-
cenada, por lo que toda la producida es consumida, y toda la consumida
es la producida. Esta circunstancia da lugar a unas dificultades de gestion
extraordinarias que hacen tnico este bien.

Un bien de primera necesidad que tiene unas caracteristicas técnicas
como las indicadas, hace que la politica y la economia se mezclen con la

' Alo largo de los ultimos afios, el Tribunal Supremo dicta tres o mas Sentencias que

resuelven cada afio los recursos contra el Decreto que fija las tarifas eléctricas para el afio
correspondiente. Asi, por ejemplo, los Decretos de tarifas de los tltimos afios 2004, 2005 y
2006 ha dado lugar a una importante jurisprudencia que tiene la virtud mas sobresaliente
de consolidar cierta doctrina sobre las cuestiones juridicas que suscita la tarifa después de
tantos afios de controversias. Los recursos interpuestos contra el Decreto que fija para el afio
2004 la tarifa eléctrica ha dado lugar a las SsTS de 14 de marzo de 2006 (RJ 2006/1106), de
22 de marzo de 2006 (RJ 2006/1676), de 11 de abril de 2006 (RJ 2006/2153), y de 3 de mayo
de 2006 (RJ 2006/2145). Los recursos contra el Decreto que la fija para el afio 2005, ha dado
lugar, a su vez a las SsTS de 30 de mayo de 2006 (RJ 2006/3092), de 14 de noviembre de 2006
(RJ 2006/9409), y de 21 de marzo de 2007 (RJ 2007/2315). Y, por ultimo, los recursos contra
el Decreto que la fija para el aiio 2006 ha dado lugar, hasta el momento de cierre de este tra-
bajo (marzo 2008), a dos SsTS de 17 de octubre de 2007(RJ 2007/7325 y RJ 2007/7326).
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técnica, dando lugar a una regulacién (intervencién publica) igualmente
extraordinaria. Por un lado, la liberalizacién, objetivo central de la tltima
politica econémica, no ha podido alcanzar las cotas a las que nos tiene
acostumbrados en otros ambitos: ha topado con las caracteristicas eco-
némicas y técnicas de ciertas actividades relacionadas con el suministro,
como el transporte y la distribucién, que son monopolios naturales. Y, por
otro, la regulacién se impone no sélo por conveniencia sino también por
exigencia. La conveniencia, mas o menos discutible, viene de la mano de
la importancia social del recurso, pero también de objetivos tan impor-
tantes como la seguridad del abastecimiento, relacionado intensamente
con la seguridad nacional. En cambio, la exigencia surge de la necesidad
de la coordinacion de todas las actividades imprescindibles para alcanzar
el objetivo de interés publico: el suministro de electricidad en condiciones
adecuadas de calidad, cantidad, regularidad y, también, precio.

En este contexto, la discrecionalidad hace acto de presencia. Cuando la
regulacién (intervencién) es tan intensa, incluso con liberalizacién, y tan
afectada por los factores sociales, econémicos y politicos, la Administra-
cioén tiende a disfrutar de unos margenes de libertad mayores que en otros
ambitos. El caso de la tarifa eléctrica es prototipico. La Administracion
al fijar esta contraprestacién, no sélo tiene en cuenta, como se analizara
més adelante, que sea la justa para soportar los costes, sino también la
que menos repercusiones sociales, econémicas y politicas vaya a tener. Al
final, incluso, estas repercusiones pesan mas que la vertiente de los costes,
por lo que se crea un problema extraordinario como es el denominado
déficit tarifario, y amenaza el suministro, al quebrar, como ha afirmado la
Comisién Nacional de Energia (CNE), el equilibrio econémico-financiero
de las empresas.

El Derecho ha de jugar un papel importante para restablecer los equi-
librios vy, sobre todo, para impedir que el poder de la Administracién sa-
crifique derechos como los de las empresas a percibir la contraprestacion
adecuada. Estos derechos no pueden ser sacrificados por ningtn interés,
por muy loable que sea, sin la adecuada contraprestacién. Ademas, este
sacrificio lo tinico que consigue es posponer la solucién de un problema
para que recaiga en las generaciones futuras su solucion.

Este trabajo tiene por objeto el anélisis del régimen juridico de la po-
testad tarifaria de la Administracién en relacién con el suministro eléctri-
co. Este andlisis mostrard que el ejercicio de este poder ha dado lugar a
una tarifa insuficiente, que no cubre los costes incurridos para el suminis-
tro, por lo que se ha creado un grave problema de déficit a las empresas
suministradoras. Este problema plantea, a su vez, importantes problemas
juridicos que conducen a concluir que la Administracién ha incurrido en
ilegalidad al ejercer el indicado poder, por cuanto voluntariamente ha fi-
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jado una tarifa insuficiente para atender las senaladas exigencias politicas
y sociales pero a riesgo de imponer a las empresas una carga econémica
que quiebra su equilibrio econémico-financiero. Esta calificacién juridica
deberia sentar las bases para la solucion definitiva de un problema que
crece y crece cada afno hasta alcanzar unas magnitudes econémicas con-
siderables.

I. LA TARIFA ELECTRICA

¢Qué es la tarifa eléctrica? ¢qué elementos la integran? ¢cémo y quién
la aprueba? Estas son las primeras cuestiones a las que nos debemos en-
frentar.

La tarifa eléctrica es el precio que los consumidores de la electricidad
deben abonar por su consumo. Es un precio fijado por la Administracién
que es igual en toda Espafia con independencia del lugar en donde se pro-
duzca el consumo.

¢Qué es lo que se retribuye? Con este pago, se retribuye a las empresas
eléctricas que suministran la energia. Ahora bien, hay que tener presente
que el suministro exige el concurso de multiples actividades tales como
las de produccién, la de transporte, la de distribucién y la de comerciali-
zacién, pero no todas se retribuyen con la tarifa.

Mientras que la de produccién se retribuye fundamentalmente con el
precio resultante del equilibrio entre la oferta y la demanda de energia
eléctrica ofertada en los mercados diario e intradiario [art. 16.1.a) Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico (LSE)], la de transporte
y de distribucién se fija administrativamente. Por ultimo, la de comercia-
lizacién se fija libremente entre las partes.

En una situacién ideal, a la que aspira el Derecho comunitario, los
consumidores pagaran por la energia que consumen un precio que refle-
jard todos los costes incurridos para suministrarla. En consecuencia, el
distribuidor (en el escenario mas normal u ordinario) repercutira al con-
sumidor tales costes, esto es, todos los costes de produccién, transporte y
de distribucién.

Sin embargo, por ahora esto no es asi. El distribuidor sé6lo puede co-
brar al consumidor el precio fijado administrativamente, o sea, la tarifa.
Esta reflejara los costes que la Administracion fije, que no necesariamente,
como asi lo acreditan los dltimos afios, recogera todos los costes en que el
distribuidor ha incurrido para adquirir, transportar y distribuir la energia
al consumidor.

Los distribuidores se encuentran en una situacién intermedia entre
productores que le venden la electricidad a precio de mercado y los consu-
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midores que la pagan a precio administrativo (tarifa). La falta de corres-
pondencia entre uno y otro, sumados otros conceptos como los del trans-
porte y de la distribucién pone en cuestion el funcionamiento de todo el
sistema, ademas de la viabilidad econémica de las empresas.

Lo relevante, a nuestros efectos, es que este precio es fijado por la Ad-
ministracién, no por el mercado. Ciertamente, las partes, productores y
consumidores, podrian pactar contratos de suministro al margen de la
tarifa, como efectivamente asi sucede; en tal caso, el precio es propiamen-
te un precio libre, distinto a la tarifa?. Sin embargo, por distintas circuns-
tancias asociadas a las caracteristicas o peculiaridades de nuestro sistema
eléctrico, la mayoria de los consumidores son consumidores a tarifa®. Esto
quiere decir que la tarifa es mas econémica que el precio libre. Esta cir-
cunstancia es un dato sobresaliente de que el sistema eléctrico no esta
funcionando adecuadamente. Al menos, pone de relieve que la tarifa no
refleja adecuadamente todos los costes de suministro. En efecto, existe un
desfase o déficit entre el coste de la produccién de la electricidad vy la ta-
rifa abonada. Este déficit tarifario es uno de los problemas mas graves de
nuestro sistema eléctrico, cuyas repercusiones juridicas seran analizadas
en este trabajo.

La tarifa, asi pues, resulta del poder tarifario de la Administracion.
Este poder esta atribuido y regulado por la Ley 54/1997, de 27 de noviem-
bre, del Sector Eléctrico (LSE). En particular, el articulo 3 lo atribuye a
la Administracién General del Estado que debera ejercerlo en el marco
delimitado por los articulos 15 y ss. que regula los distintos aspectos de
la tarifa*.

Este marco legal de la tarifa ha sufrido varias modificaciones importan-
tes que caminan en una misma direccién: objetivar el poder tarifario. Con
este término, se alude a la pretensién del legislador de reducir el margen
de libertad de la Administracién mediante la vinculacién hacia el objetivo

2 Segun los datos de la Comisién Nacional de la Energia (en adelante CNE), el 40 por

100 del suministro se lleva a cabo conforme a este régimen.

3 Segun los datos de la CNE, el 60 por 100 del suministro se lleva a cabo bajo el régimen
de tarifa.

4 Un aspecto de este marco juridico que sobresale inicialmente es la perspectiva desde la
que se elabora: es la del consumidor y no la de las empresas que llevan a cabo las actividades
de suministro. Esta perspectiva desde la que el Derecho regula el indicado poder también
vendria a explicar, en ultima instancia, los desencuentros (o déficit) que hemos sefialado.
Para el Derecho, al menos en este momento de la evolucién del sistema eléctrico espaiiol, lo
relevante es lo que el consumidor ha de abonar, no lo que ha costado a las empresas producir,
transportar y distribuir la electricidad consumida. Esta perspectiva finalista hace que el peso
de la politica se incremente considerablemente. Esto no quiere decir que sea, en si mismo,
negativo. Simplemente vendria a explicar el porqué del peso de consideraciones politicas en
la fijacion de la tarifa. Como se piensa en el consumidor, la Administracion tiene en cuenta
el como el precio a fijar va a incidir en la economia familiar y en la de las empresas. Si, en
cambio, pensase en los costes de producir, transportar y distribuir la electricidad, probable-
mente, el resultado seria distinto.
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de los costes. Desde el primer momento, la primera redaccién de la LSE,
el objetivo era que la tarifa reflejase los costes, como asi se establecia en
la primera redaccién del articulo 15 LSE. Ante las dificultades de hacerlo
realidad, el legislador ha introducido distintos cambios.

El articulo 94 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social obligé al Gobierno a aprobar
la metodologia para la aprobacién o modificacién de la tarifa eléctrica
media o de referencia durante el periodo 2003-2010. Sobre la base de tal
habilitacién, el Gobierno aprobé el importante Real Decreto 1432/2002,
de 27 de diciembre, por el que se establece la citada metodologia.

Posteriormente, la Ley 17/2007, de 4 de julio, modificé la LSE para
adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/54. Uno de los cambios fue
la incorporacién a la LSE de una nueva Disposicién, la Disposicién adi-
cional vigésimo cuarta, que dispone la eliminacién del régimen de tarifas
a partir del 1 de enero de 2009°. Esto nos acercaria al desideratum de la
liberalizacién puesto que el precio lo marcaria el mercado y no la Admi-
nistracién. Sin embargo, esto no es asi porque el régimen tarifario podra
continuar bajo un nuevo ropaje, el de las denominadas «tarifas de tltimo
recurso»® aunque, una vez mas, también orientadas a los costes.

Hasta el momento de entrada en vigor del nuevo mecanismo de sumi-
nistro de ultimo recurso, continuara en vigor el suministro a tarifa pero
bajo el régimen de la Disposicién transitoria segunda de la misma Ley
17/2007. Este régimen transitorio incluye un importante cambio: la com-
petencia para el establecimiento de la tarifa pasa a recaer en el Ministro
de Industria. En virtud de tal habilitacién, el Ministro ha dictado las Or-
denes ITC 2794/2007, de 27 de septiembre, por la que se revisan las tarifas
eléctricas a partir del 1 de octubre de 2007 y la ITC/3860/2007, de 28 de
diciembre, por la que se revisan las tarifas eléctricas a partir del 1 de enero
de 2008".

5 La Disposicién adicional vigésimo cuarta («suministro de dltimo recurso») de la Ley

17/2007 dispone lo siguiente: «A partir del 1 de enero de 2009, queda suprimido el sistema ta-
rifario integral, estableciéndose las tarifas de dltimo recurso. A partir del 1 de enero de 2010,
s6lo podran permanecer acogidos a tarifa de tltimo recurso aquellos consumidores con su-
ministros en baja tensién. A partir del afio 2011 podran acogerse a tarifas de ultimo recurso
los consumidores de energia eléctrica cuya potencia contratada sea inferior a 50 kW».

¢ Vid. la nota anterior.

7 Cada afo, el Gobierno ha fijado la tarifa mediante la aprobacién del Decreto corres-
pondiente. La correspondiente al afio 2007 fue fijada por el Real Decreto 1634/2006, de 29
de diciembre, por el que se establece la tarifa eléctrica a partir de 1 de enero de 2007. A su
vez, fue complementado con lo dispuesto en el Real Decreto 871/2007, de 29 de junio, por el
que se ajustan las tarifas eléctricas a partir del 1 de julio de 2007. El Real Decreto 1634/2006,
de 29 de diciembre, por el que se establece la tarifa eléctrica a partir de 1 de enero de 2007,
establece en su apartado 1 del articulo 1 que «A partir del 1 de julio de 2007 y con caracter
trimestral, previos los tramites e informes oportunos, el Gobierno mediante real decreto,
efectuard modificaciones de las tarifas para la venta de energia eléctrica que aplican las
empresas distribuidoras de energia eléctrica, revisando los costes derivados de las activida-
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Al nuevo régimen tarifario, el de la «tarifa de ultimo recurso» (art. 18
LSE), sélo podran permanecer acogidos, a partir del afio 2011, los con-
sumidores de energia eléctrica cuya potencia contratada sea inferior a 50
kW, esto es, unos 20 millones de hogares y pymes. Esto representa que, al
menos, el 40 por 100 del consumo de la electricidad se seguira producien-
do a tarifa®. Por lo que se puede observar, la tarifa ha muerto pero sigue
teniendo muy buena salud. Se han introducido cambios en su regulacién,
pero sus lineas maestras, en lo que ahora nos interesa, se seguirdn man-
teniendo.

El articulo 18 LSE, modificado por la Ley 17/2007, establece las indica-
das lineas maestras en los siguientes términos: i) Las tarifas de dltimo re-
curso seran los precios maximos que podran cobrar los comercializadores
que asuman las obligaciones de suministro de dltimo recurso, a los con-
sumidores que se acojan a las mismas. ii) Estas tarifas de ultimo recurso
se fijaran de forma que en su calculo se respete el principio de suficiencia
de ingresos y no ocasionen distorsiones de la competencia en el merca-
do. iii) Para su calculo, se incluiran de forma aditiva en su estructura los
siguientes conceptos: a) El coste de produccién de energia eléctrica, que
se determinara atendiendo al precio medio previsto del kilovatio hora en
el mercado de produccién durante el periodo que reglamentariamente se
determine y que sera revisable de forma independiente. b) Los peajes de
acceso que correspondan. c¢) Los costes de comercializacién que corres-
pondan. iv). El Gobierno establecera la metodologia de célculo de las tari-
fas de ultimo recurso y sera el Ministro de Industria, Turismo y Comercio,
mediante Orden ministerial, previo Acuerdo de la Comisién Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdémicos, el que dictara las disposiciones ne-
cesarias para el establecimiento de estas tarifas de tltimo recurso. v) Las
tarifas de ultimo recurso no incluiran ningtn tipo de impuestos que sean
de aplicacién pero se le podra incluir un suplemento territorial, que podra
ser diferente en cada Comunidad Auténoma o entidad local. vi) Con el
fin de que exista la mayor transparencia en los precios del suministro de
energia eléctrica, se desglosaran en la facturaciéon al usuario los distintos
costes. Asi pues, en lo que ahora nos interesa, existe una linea de conti-

des necesarias para el suministro de energia eléctrica, los costes permanentes del sistema
y los costes de la diversificacion y seguridad de abastecimiento, incluyendo el reintegro con
cargo a la recaudacion de la tarifa eléctrica en los préximos ejercicios de los saldos negativos
resultantes de las liquidaciones realizadas de acuerdo con la metodologia en vigor por la
Comisién Nacional de Energia correspondientes a la tarifa del afio 2006 a cada una de las
empresas eléctricas que figuran en el apartado 1.9 del anexo I del Real Decreto 2017/1997,
de 26 de diciembre, en los importes realmente aportados por cada una de ellas, con inclusién
de los costes financieros que se devenguens».

8 Segun el Informe 34/2007 de la CNE sobre la propuesta de Orden por la que se revisan
las tarifas eléctricas a partir del 1 de enero de 2008, ésta es la previsiéon de consumo de ener-
gia para el ano 2008 correspondiente a los clientes en baja tension.
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nuidad en cuanto al régimen juridico de la tarifa en el de la nueva tarifa
de ultimo recurso. En ésta nos encontramos con la potestad tarifaria de
la Administracion sometida a los mismos limites y, en particular, el de la
suficiencia tarifaria.

1I. dREGLAMENTO O ACTO ADMINISTRATIVO? NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO
DE FIJACION DE LA TARIFA

El cambio juridico introducido por la Ley 17/2007 por el que pasa a
ser una Orden ministerial la que aprueba la tarifa eléctrica, incluida la de-
nominada tarifa de ultimo recurso, suscita algunas cuestiones de interés
sobre la naturaleza juridica del acto de fijacién de la tarifa.

Por un lado, nos encontramos con la previsiéon del articulo 15 LSE.
En su segundo apartado establece de manera taxativa que «para la deter-
minacion de los peajes y precios que deberan satisfacer los consumidores
se establecera reglamentariamente la retribucién de las actividades con
criterios objetivos, transparentes y no discriminatorios que incentiven la
mejora de la eficacia de la gestion, la eficiencia econémica y técnica de
dichas actividades y la calidad del suministro eléctrico»®.

En cambio, por otro, la tarifa y, en particular, la nueva tarifa, la deno-
minada tarifa de ultimo recurso, es fijada por el Ministro de Industria,
tanto en el régimen transitorio (Disposicién transitoria segunda de la Ley
17/2007) como en el nuevo régimen de la tarifa de tltimo recurso (art.
18 LSE). En efecto, la tarifa eléctrica ha sido fijada por las Ordenes ITC
2794/2007 y ITC 3860/2007 que, como hemos sefialado, las han aprobado
a partir de octubre de 2007 y enero de 2008, respectivamente. Ademas, el
cambio que comentamos distingue entre i) la metodologia para el calculo
de la tarifa (aprobada por el Gobierno) y ii) el establecimiento de la tarifa
(que corresponde al Ministro).

En este contexto, no es extrafia la confusién de la jurisprudencia, in-
cluso, con la legislacién anterior a la reforma del afio 2007. Esta viene a
sostener la originalidad de los Decretos de tarifas. Estos no vendrian a ser
ni reglamentos ni actos administrativos. Un mix juridicamente confuso.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2007 (RJ
2007/7325) ha resumido, recogiendo la doctrina jurisprudencial sobre esta
cuestién, la opinién sobre la originalidad de estos Decretos.

Por un lado, afirma, con cita de varias Sentencias recaidas en esta ma-
teria [SsTS de 12 de noviembre de 2003 (RJ 2003/8301) y de 9 de febrero

9 LaLey 17/2007, de 4 julio, modificé la redaccion de este apartado para eliminar la refe-
rencia a la tarifa. Sin embargo, no eliminé que seria una norma reglamentaria la que habria
de fijar la retribucion de las actividades.
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de 2004 (RJ 2005/3838)], que «no constituye una disposicién de desarrollo
normativo, porque, pese a la vinculacién a la Ley del Sector Eléctrico, no
innova el ordenamiento juridico, puesto que no cubren espacios de ca-
racter sustantivo habilitados por la Ley al Gobierno». Pero, por otro, pro-
clama, también con cita de otras Sentencias [STS de 3 de mayo de 2006
(RJ 2006/2145)], que «tampoco puede asimilarse a un acto administrativo
mas, al que resulten aplicables las reglas de motivacién establecidas en el
articulo 54 de la Ley 30/1992, de modo que se matiza que no puede exigir-
se de un Real Decreto de estas caracteristicas que incorpore la motivacién
singular de los cientos de cifras o factores retributivos que contiene».

Podria parecer, a la vista de lo expuesto, que estariamos ante un acto
administrativo, ciertamente, peculiar, pero acto al fin y al cabo. Esta con-
clusién inicial se ve desmentida inmediatamente cuando, a continuacion,
la misma Sentencia aflade, con cita de otras Sentencias del Tribunal Su-
premo [SsTS de 20 de marzo de 2002 (RJ 2002/9014) y de 2 de diciembre
de 2002 (RJ 2002/10826)], en qué consiste el «ejercicio de la potestad re-
glamentaria, en estos supuestos»: «es mas bien, la aplicacién de previsio-
nes y calculos de naturaleza esencialmente econémica a un marco juridico
ya establecido, el de las tarifas eléctricas, a fin, no de modificarlo, sino de
traducirlo para esa anualidad en determinaciones concretas acomodadas
a aquellas previsiones y célculos».

Asi pues, la conclusién a la que se podria llegar, a la vista de las afir-
maciones recogidas en la jurisprudencia citada, es compleja pero también
confusa. El contenido de los Decretos de tarifas no es, por un lado, regla-
mentario pero, por otro, tampoco es el de un acto administrativo para, por
dltimo, volver a insistir que si es el de una norma reglamentaria.

El Reglamento ha sido considerado unanimemente como una norma
que desarrolla lo dispuesto en una Ley segin el modelo del denominado
reglamento ejecutivo o de ejecucién; es una norma que especifica (desa-
rrolla) lo previamente establecido en una Ley para lo que establece ciertas
reglas que concretan las de ésta.

En el caso de los tradicionales Decretos de tarifas y, ahora, las Orde-
nes, su contenido no encaja, exactamente, en este esquema. Basta la lec-
tura de unos y otras para compartir la conclusién de la jurisprudencia
citada: se trata de la «aplicacion de previsiones y calculos de naturaleza
esencialmente econémica a un marco juridico ya establecido, el de las ta-
rifas eléctricas, a fin, no de modificarlo, sino de traducirlo para esa anua-
lidad en determinaciones concretas acomodadas a aquellas previsiones y
céalculos»'®.

19 En cambio, no compartimos la opinién expresada en la misma Sentencia de 17 de

octubre que pretende excluir la aplicacion a los Decretos y ahora a las Ordenes ministeriales
de todas las exigencias legales relativas a los actos administrativos y, en particular, las de la
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Se trata, por consiguiente, de un acto administrativo que establece,
fundamentalmente!’, los costes, las tarifas, los precios de las distintas ac-
tividades de los sujetos que intervienen en el suministro de la energia eléc-
trica, asi como los pagos que podrian percibir unos y otros. Este constitu-
ye el contenido principal de los Decretos y ahora las Ordenes de tarifas.

La Administraciéon no desarrolla, en sentido normativo, ninguna dis-
posicion legal cuando lleva a cabo la fijacion de los conceptos senalados.
Estamos, asi pues, ante el contenido tipico de un acto administrativo; una
resolucion de la Administraciéon por la que exterioriza la voluntad de fijar
en cierta magnitud econémica ciertos conceptos esenciales para la fija-
cién de la retribucién que han de percibir todos los sujetos que participan
en el suministro de la energia. A tal fin, como senala la jurisprudencia, la
Administracién aplica el ordenamiento juridico, no lo desarrolla. Esta es
una conclusién muy interesante a los efectos de lo que mas adelante se
dira. Si el acto de fijacion de tarifa aplica el ordenamiento juridico, la Ad-
ministracion, al ejercer el poder tarifario, debera limitarse a aplicar este
ordenamiento, en particular, el concepto juridico utilizado por el mismo
para referenciar la tarifa que ha de ser fijada por la Administracién: la
tarifa suficiente. Ahora nos interesa determinar cuél es ese ordenamiento
juridico que enmarca dicho poder y, en particular, cudles son las restric-
ciones que le impone a la Administracién como garantia de los derechos
de los sujetos que llevan a cabo el suministro.

III. LA TARIFA QUE DEBERIA SER: LA TARIFA SUFICIENTE Y EL CALCULO PROS-
PECTIVO EN EL QUE SE BASA

El poder tarifario de la Administracién tiene una directriz legal basica:
ha de responder a criterios objetivos, transparentes y no discriminatorios

motivacién alegando, sorprendentemente, que se trata de una norma reglamentaria. O es
una cosa o la otra. Esta suerte de naturaleza juridica mixta no es posible, al menos por lo
que ahora nos interesa. Si es un acto administrativo, se le ha de aplicar todas las disposicio-
nes legales asociadas a esta naturaleza. Ademas, no tiene ningun sentido la exclusién de las
exigencias de motivacién cuando los Decretos de tarifa son el resultado de un procedimiento
administrativo complejo en el que intervienen diversos 6rganos administrativos y se incorpo-
ran distintos informes que aportan justificacion suficiente a sus determinaciones.

' También se incluyen otras cuestiones. Asi, por ejemplo, en la Orden ITC 3860/2007,
se incluye la aprobacion del Plan de sustitucién de equipos de medida (disposicién adicio-
nal primera), el pago en concepto de incentivo a la inversién medioambiental (disposicion
adicional segunda), el desarrollo de las condiciones de mantenimiento y acceso relativas a
las bases de datos de puntos de suministro (disposicion adicional tercera), los mandatos a la
CNE (disposicién adicional cuarta), el procedimiento de liquidacion de la energias vendidas
y compradas a través del despacho econémico de la generacion en los sistemas eléctricos
insulares y extrapeninsulares pendientes hasta la entrada en vigor de la disposicién transi-
toria sexta de la Ley 17/2007, de 5 de julio de 2007 (disposicion adicional quinta), el servicio
transitorio de disponibilidad (disposicién transitoria primera),...
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pero que, a la vez, incentive la mejora de la eficiencia de la gestién, la
eficiencia econémica y técnica de la actividades destinadas al suminis-
tro de energia y la calidad del suministro eléctrico (art. 15.2 LSE)!2. En
particular, respecto de las tarifas de tltimo recurso, las tnicas tarifas que,
como ya hemos comentado, subsistiran a partir del 1 de enero de 2009, la
Ley también dispone, incluso con mayor rotundidad, que «estas tarifas de
ultimo recurso se fijaran de forma que en su calculo se respete el principio
de suficiencia de ingresos y no ocasionen distorsiones de la competencia
en el mercado» (art. 18.1 LSE).

Para hacer realidad tales objetivos, el legislador habilité al Gobierno,
como ya nos consta, con la potestad para aprobar una metodologia para
el establecimiento de la tarifa media o de referencia de cada afo y, con el
nuevo régimen, la tarifa de ultimo recurso'®. El objetivo es dar seguridad
y previsibilidad al poder tarifario.

La Ley 53/2002, de medidas fiscales, administrativas y de orden social
estableci6 en el articulo 94 la prevision de la indicada metodologia'®. En

12 Esta es la nueva redaccién que la Ley 17/2007 da al citado articulo 15 en la que se eli-
mina cualquier referencia a la tarifa. Sin embargo, esta supresién no es un argumento para
considerar que estos principios no son aplicables al régimen transitorio, méaxime cuando se
trata de una disposicion general dirigida a regular la retribucién de todas las actividades.
Ademas, la Disposicién transitoria segunda de la Ley 17/2007, que regula el indicado régi-
men transitorio, no dispone nada en sentido contrario a lo que establece el citado articulo
15 LSE.

13" Como ya hemos sefialado, el articulo 18 LSE dispone que el Gobierno establecera
la metodologia de célculo de las tarifas de tltimo recurso y serd el Ministro de Industria,
Turismo y Comercio, mediante Orden ministerial, previo Acuerdo de la Comisién Delegada
del Gobierno para Asuntos Econémicos, el que dictara las disposiciones necesarias para el
establecimiento de estas tarifas de tltimo recurso.

4 «Articulo 94. Metodologia para la aprobacién o modificacién de la tarifa eléctrica
media o de referencia durante el periodo 2003-2010.

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.2 de la Ley 54/1997, de 27 de no-
viembre, del Sector Eléctrico, el Gobierno establecera, mediante Real Decreto, una metodo-
logia para la determinacién de la tarifa eléctrica media o de referencia, pudiendo establecer
un limite maximo anual al incremento de dicha tarifa.

2. A estos efectos, durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2003 y el 31
de diciembre de 2010, la determinacién de la tarifa media o de referencia debera tener en
cuenta al menos las siguientes previsiones:

a) El precio medio previsto de la energia correspondiente a las instalaciones de genera-
cién en régimen ordinario sera el siguiente:

1. Paraaquellas instalaciones cuya autorizacién sea anterior al 31 de diciembre de 1997
y pertenecientes a sociedades con derecho a cobro de costes de transicion a la competencia
sera de 3,6061 céntimos de euro por kWh.

2. Para el resto de instalaciones se estimara teniendo en cuenta las mejores previsiones
del precio del gas en el ejercicio de que se trate.

b) Se incluird como coste en la tarifa la cuantia correspondiente a la anualidad que
resulte para recuperar linealmente el valor actual neto del déficit de ingresos en la liquida-
cién de las actividades reguladas generado entre el 1 de enero de 2000 y el 31 de diciembre
de 2002. A los efectos de su liquidaciéon y cobro, este coste se considerard un ingreso de las
actividades reguladas.

¢) Se incluird como coste en la tarifa la cuantia correspondiente a la anualidad que
resulte para recuperar linealmente las cantidades que se deriven de las revisiones que se
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virtud de la habilitacién contenida en dicho articulo, el Gobierno aprobd
el importante Real Decreto 1432/2002, de 27 de diciembre, por el que se
establece la metodologia para la aprobaciéon o modificacién de la tarifa
eléctrica media o de referencia'®. Este Decreto serd substituido por aquel
otro que en el futuro regule la metodologia de la tarifa de altimo recurso.
Hasta tanto subsista el régimen transitorio, la metodologia que el Gobier-
no ha de aplicar es la del indicado RD 1432/2002.

Este Decreto 1432/2002 es importante porque intenta, como hemos ex-
puesto, objetivar el poder tarifario como exigia la LSE. A tal fin, contiene
unas previsiones normativas de singular interés a nuestros efectos.

Por un lado, define la tarifa eléctrica media o de referencia como «re-
lacién entre los costes previstos necesarios para retribuir las actividades
destinadas a realizar el suministro de energia eléctrica y la previsién, para
el mismo periodo considerado, de la demanda en consumidor final deter-
minada por el Ministerio de Economia» (art. 2).

Y, por otro, establece el cémo se han de establecer las dos magnitu-
des esenciales a los efectos de la fijacion de la indicada tarifa media o de
referencia. Estas dos magnitudes son los costes previstos y la demanda
prevista.

El resultado deberia ser, como se considerara mas adelante, coherente
con el principio de suficiencia de ingresos y costes. Esto quiere decir, que
los ingresos deberian ser suficientes para cubrir todos los costes de las
actividades de suministro'®.

establecen en la disposicién adicional segunda del Real Decreto 3490/2000, de 29 de diciem-
bre, por el que se establece la tarifa eléctrica para el afio 2001 y en la Disposicion adicional
segunda del Real Decreto 1483/2001, de 27 de diciembre, por el que se establece la tarifa
eléctrica para el afio 2002.

A los efectos de su liquidacién y cobro, este coste se considerara un ingreso de las acti-
vidades reguladas».

15 Ademas, modificé algunos articulos del Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre,
por el que se organiza y regula el procedimiento de liquidacion de los costes de transporte,
distribucién y comercializacién a tarifa, de los costes permanentes del sistema y de los costes
de diversificacion y seguridad de abastecimiento.

16 Los costes de las actividades a recuperar en el afio 2008 por el mecanismo de liqui-
daciones son: i) coste de generacién de clientes a tarifa integral; ii) costes de transporte,
distribucion, gestién comercial de distribuidores; iii) costes permanentes (Compensacién
extrapeninsulares, operador del sistema, operador de mercado, tasa CNE); iv) costes de di-
versificacién y seguridad de abastecimiento; v) anualidades para 2008 que resulten necesa-
rias para recuperar el valor actual de los déficit acumulados desde el afio 2000 y la anualidad
correspondiente al déficit reconocido ex ante para 2008; y vi) plan de viabilidad para Elco-
gas, S.A. En el Informe de la CNE 34/2007 se afirma (pags. 76-77) lo siguiente sobre esta
importante cuestién: «segun el escenario del MITYC, la aplicacién de las tarifas integrales y
de acceso de la propuesta de Orden no cubren los costes del sistema previstos para 2008 en
4.791 Millones de euros». En cambio, «segun el escenario de prevision de la CNE, la aplica-
cion de las tarifas integrales y de acceso de la propuesta de orden no cubririan los costes del
sistema previstos para 2008 en 4.660 Millones de euros». Por lo tanto, concluye la CNE: «las
variaciones en las tarifas integrales y de acceso consideradas en la propuesta de Orden se
consideran insuficientes y se propone que las mismas aumenten de forma significativa para
que cubran los costes del sistema. En concreto, los ingresos totales del sistema deberian
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Como la tarifa es un precio administrativamente fijado se basa en pre-
visiones de costes y de consumos. Esta es una caracteristica que acentta
las dificultades asociadas a la tarifa, en particular, que cubra los costes
realmente producidos. El salto o distancia entre la previsién y la realidad
de costes y consumos es un gap inevitable cuando el precio no es el resul-
tado del mercado sino de una decisién administrativa ex ante.

¢Coémo se calculan administrativamente las previsiones de consumos y
de costes? Los articulos 3 y 4 del citado RD 1432/2002 detallan el cémo se
han de calcular estas previsiones. En definitiva, se trata de unas cifras de-
ducidas a partir de los consumos y los costes del afio finalizado incremen-
tados segiin unos porcentajes deducidos por la Administracién. Se trata,
en suma, de un juicio prospectivo sobre cuanto se consumird y cuanto
costara dicho consumo al finalizar el afio cuya tarifa ha sido establecida
ex ante.

Estos calculos deberian ser los adecuados para que la tarifa sea sufi-
ciente. La Administracién lleva a cabo unos cédlculos complejos que debe-
rian conducir a una cifra que seria la que plasmaria la tarifa suficiente, o
sea, la tarifa cumplidora con el principio de suficiencia de ingresos.

Al ser la tarifa el resultado de un cédlculo prospectivo (de consumos y de
gastos), es inevitable que se produzcan desajustes entre la tarifa prevista
para cubrir los costes y la tarifa necesaria para que efectivamente tales
costes sean cubiertos. Estos desajustes tienen sus repercusiones juridicas
si analizamos la tarifa desde la perspectiva de su beneficiario (las empre-
sas suministradoras) porque este tiene, como se analizara a continuacion,
un derecho subjetivo a percibir la cantidad suficiente para cubrir todos
los costes.

IV. LA TARIFA COMO DERECHO: EL DERECHO A PERCIBIR LA TARIFA SUFICIENTE

Hay que recordar que, como dispone el articulo 2 LSE, es la libre inicia-
tiva empresarial la que impulsa el ejercicio de las actividades destinadas al
suministro de energia eléctrica aunque, ciertamente, bajo la garantia del

aumentar un 20%, segun el escenario del MITYC, o un 19%, segtn el escenario de la CNE
para que se igualaran a los costes totales del sistema sin considerar la Disposicién transitoria
11* de la Ley 54/1997». Asi pues, afirma la CNE lo siguiente como resumen conclusivo de su
estudio sobre la propuesta de tarifas para el afio 2008: «la aplicacién de las tarifas integrales
y de las tarifas de acceso a los consumidores a mercado regulado y a mercado liberalizado,
respectivamente, deben permitir la recuperacién de los costes de actividades reguladas. Sin
embargo, ni los ingresos totales del sistema aplicando los precios de las tarifas integrales y de
acceso de la propuesta de Orden son suficientes para cubrir los costes totales del sistema, ni
las tarifas de acceso de la propuesta de Orden son suficientes para cubrir los costes de acceso.
En consecuencia, los precios de las tarifas integrales y de acceso establecidos en la propuesta
de Orden deben ser superiores a los considerados en la misman.
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suministro de energia eléctrica a todos los consumidores demandantes del
servicio dentro del territorio nacional por lo que tienen la consideracién
juridica de servicio esencial.

La libre iniciativa empresarial para desarrollar todas estas actividades
conduce a la exigencia de su retribucién adecuada para permitir su propio
desarrollo o, lo que es lo mismo, la garantia del suministro de la electri-
cidad. Aunque pueda resultar evidente: sin retribuciéon adecuada no hay
garantia adecuada de suministro.

Una retribucién adecuada es la mejor garantia de suministro de la elec-
tricidad en un contexto juridico, social y econémico de libre empresa vy,
por consiguiente, de mercado. Cuando se rompe esta regla elemental, el
servicio esencial del suministro de la electricidad sufre. El poder tarifario
ha de servir preferentemente a dicho objetivo (retribucion adecuada) por-
que es el requisito imprescindible para la garantia del suministro.

Esto es necesario reiterarlo porque podria parecer, como se pondra de
manifiesto a la luz de la lectura de las Sentencias que comentaremos, que
el poder tarifario y su concrecién cuantitativa no estan relacionadas con
la garantia del suministro, cuando, en realidad, es su principal garantia.
Sin una retribucién adecuada no se puede garantizar el suministro porque
las empresas no pueden ni deben, por las responsabilidades l6gicas y ju-
ridicas de sus administradores para con sus accionistas, subvencionar un
servicio por muy esencial que sea.

Esto que decimos forma parte no sélo de lo basico del Derecho sino,
sobre todo, del sentido comuin. Sin embargo, lamentablemente, tanto uno
como otro, el sentido juridico y el sentido comtn, se echan en falta, al
menos, en algunas de las Sentencias que comentaremos.

¢Por qué? Porque esta mas extendida de lo deseable la mentalidad del
servicio publico. Segun esta forma de pensar, profundamente anclada en
nuestra tradicién juridica, el suministro de la electricidad es un servicio pu-
blico, ademas, en algunos casos, prestado por empresas publicas. Si es un
servicio publico, incluso prestado por empresas publicas, que la retribucién
sea o no la adecuada para cubrir todos los costes de las actividades es irrele-
vante porque el Estado, via presupuestos, cubriria los posibles desajustes.

Cuando esta relacién se ha roto porque la actividad de suministro,
siendo un servicio esencial, ha dejado de ser un servicio publico, la falta
de cobertura de todos los costes de las actividades por la tarifa ha de reper-
cutir necesariamente y como hemos dicho, en la garantia del suministro
porque las empresas privadas no pueden soportar (subvencionar) estas
actividades de manera indefinida por lo que tenderan a reducir las canti-
dades destinadas a las actividades de suministro para reducir los gastos y
reequilibrar su cuenta de resultados. Cuando los ingresos son inferiores a
los gastos, la légica econémica mas elemental conduce a la reduccién de
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éstos. Este es el problema elemental que, sorprendentemente, no ha cala-
do en nuestros Tribunales. Estos contintian considerando que se trata de
un servicio publico por lo que resulta irrelevante la situacién econémica
de las empresas prestadoras. Esto hace irrelevante, hasta cierto punto,
cudl sea la cantidad que se fija via tarifa. Es irrelevante porque la tarifa
es analizada y considerada de manera separada a la seguridad del sumi-
nistro. Cuando, en realidad, son dos aspectos que estan absolutamente
entrelazados por la libertad de empresa.

Esto supone un conflicto juridico central entre, por un lado, el poder
de la Administracién para fijar la tarifa y, por otro, el derecho de las em-
presas suministradoras a percibir la retribucién adecuada para garantizar
el suministro de la energia por cuanto le permite cubrir todos los costes
del suministro.

En realidad, no deberia haber conflicto puesto que la tarifa deberia
permitir la plena satisfaccién de los derechos de los suministradores. Sin
embargo, esto no es asi.

La tarifa deberia responder, como ha sido subrayado en numerosas
ocasiones sobre la base de lo dispuesto en el articulo 15 LSE (y en el arti-
culo 18 respecto de la tarifa de ultimo recurso), al principio de suficiencia
econémica. En consecuencia, el poder tarifario del Gobierno deberia tra-
ducir numéricamente este principio de modo y manera que se puedan dar
satisfaccion al derecho de las empresas a la retribucién adecuada, o sea,
conforme a dicho principio.

Los problemas juridicos surgen precisamente porque las empresas
consideran que la tarifa no se ajusta a tal principio. Esto plantea varios
interrogantes juridicos. Por el lado de las empresas se plantean: ¢stienen un
derecho a percibir una tarifa adecuada o conforme a la suficiencia econo-
mica? ¢es realmente un principio o es un derecho? Y, por el lado del poder
de la Administracién ¢estamos ante un poder reglado o discrecional?

La primera cuestién es si las empresas tienen un derecho a la tarifa y,
en especial, a la tarifa suficiente o adecuada. El derecho a la tarifa, enten-
dida como derecho a percibirla, surge precisamente como consecuencia
de la entrega al sistema eléctrico de la energia para su consumo por los
consumidores que tienen un contrato de suministro a tarifa. Una cues-
tién distinta es el derecho a que la tarifa, cuyo derecho a percibir surge
precisamente como consecuencia de la produccién y el consumo, tenga
un importe determinado, aquel que hemos denominado adecuado. En de-
finitiva, si el denominado principio de suficiencia econémica de la tarifa
constituye el contenido de un derecho subjetivo: el derecho a la percep-
cién de una tarifa suficiente econémicamente.

La pura légica establece la conexién entre el derecho a percibir la tari-
fa y el derecho a la suficiencia econémica de la tarifa. No tendria sentido
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lo contrario. Seria absurdo que las empresas pudieran tener el derecho a
percibir una tarifa que no fuese la adecuada o suficiente, maxime cuando
esta tarifa es la contraprestacion por la produccién de la energia consumi-
da. Si la energia se consume, este acto hace surgir el derecho a una con-
traprestacion adecuada o suficiente para cubrir todos los costes y demaés
conceptos derivados de dicho acto. Por lo tanto, el derecho a percibir la
tarifa incluye necesariamente el derecho a que la tarifa sea econémica-
mente suficiente.

El problema pasa a ser el cuanto, la cantidad que concreta la suficiencia
econdmica. Aqui surge el otro problema juridico que habiamos anuncia-
do: la naturaleza juridica de la potestad tarifaria de la Administracién. Es
un poder que tiene por objeto la plasmacién aritmética de la suficiencia de
la tarifa. Por esta razon, ya habiamos adelantado su naturaleza resolutiva
y no reglamentaria de la decisién de la Administraciéon que plasma dicha
cantidad. Ahora nos interesa otra dimensién de su naturaleza juridica:
ccudl es el margen de libertad que tiene la Administracién para ejercer di-
cho poder? El resultado es un acto administrativo, pero la Administraciéon
puede tener un mayor o menor margen para su concrecion.

Podemos considerar y admitir que la Administracién tiene un margen,
mas o menos amplio, para llevar a cabo la concrecién aritmética indicada.
Sin embargo, no debemos olvidar que se trata de un poder que sirve para
dar contenido a un derecho subjetivo, el derecho de los suministradores a
la contraprestacion por la energia suministrada y consumida. Desde esta
perspectiva, entiendo que no cabe la posibilidad de considerar que el po-
der de la Administracién es discrecional. Puede haber discrecionalidad,
segun el planteamiento doctrinal y jurisprudencial al uso, cuando el resul-
tado de dicho poder sea juridicamente irrelevante: la eleccién de la Admi-
nistracién es juridicamente irreprochable si se circunscribe al &mbito de
lo establecido por la Ley. Sin embargo, no hay irrelevancia cuando se trata
del contenido de un derecho. A los suministradores no puede resultarle
irrelevante que la cantidad sea una u otra. La cantidad ha de ser, necesa-
riamente, aquélla que sea la contraprestacion adecuada o suficiente para
cubrir costes y otros conceptos derivados del suministro. Por esta circuns-
tancia, ciertamente esencial, se acude a la nocién juridica de concepto
juridico indeterminado.

Segln esta construccion, la tarifa econémicamente suficiente es un con-
cepto juridico indeterminado. Esto significa que no hay irrelevancia juridi-
ca en cuanto a la eleccién de la Administracién, por lo que sélo puede ha-
ber una solucién justa. Por consiguiente, los Tribunales pueden reconstruir
plenamente el proceso de aplicacién del concepto para determinar cuando
la tarifa es realmente suficiente y, en consecuencia, podrian sustituir el jui-
cio de la Administracién cuando lo considerase ilegal o arbitrario.
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La conclusiéon provisional, ciertamente, a la que podriamos llegar es
la siguiente: i) las empresas tienen un derecho subjetivo a la percepcién
de una tarifa econémicamente suficiente como contraprestacion al sumi-
nistro de la energia; ii) la Administracién tiene un poder, el poder tarifa-
rio, que ha de permitirle concretar aritméticamente cudl es dicha tarifa, o
sea, determinar la suficiencia econémica de la tarifa para lo que iii) debe
aplicar el concepto juridico indeterminado de «tarifa econémicamente
suficiente» que ha de conducir a una magnitud aritmética que ha de ser,
a la vista de las circunstancias, la magnitud adecuada para que los sumi-
nistradores a tarifa puedan sufragar todos los costes. En consecuencia,
iv) los Tribunales podrian revisar plenamente dicho proceso de aplicacién
del concepto a los efectos de comprobar su legalidad y ausencia de arbi-
trariedad.

Sin embargo, dos objeciones surgen inmediatamente a estas conclu-
siones provisionales: i) la tarifa no es s6lo una contraprestacion por el
suministro, sino que incluye otros conceptos; ii) el calculo de la suficiencia
econdémica no es tan perfecto para que sélo pueda dar lugar a una tinica
cifra aritmética; y iii) los Tribunales de lo contencioso son muy reacios a
considerar que estamos ante un concepto juridico indeterminado ya que
se decantan, sin expresarlo de esta manera, por considerar que se trata de
una potestad discrecional por lo que hay una consciente deferencia hacia
la Administracién en cuanto al cdlculo de la tarifa.

Como analizaremos a continuacién, la 16gica juridica y econémica de
la tarifa se ve profundamente contaminada por la ruptura de su naturaleza
retributiva para convertirse en un mecanismo de politicas muy dispares
(redistributiva) y por la material calificaciéon de la potestad tarifaria como
discrecionalidad. La politica y la discrecionalidad vician la l6gica esencial
de la institucion tarifaria. La consecuencia es conocida: la auto-limitacion
del control judicial.

Ademas, como factor decisivo a anadir, debemos tener presente que,
como analizaremos a continuacion, la tarifa es fijada asumiendo el déficit
correspondiente, o sea, asumiendo que no va a cubrir todos los costes del
suministro de la energia a los consumidores.

Por lo tanto, nos encontramos con dos planos de anélisis a considerar:
i) la tarifa adecuada o suficiente es un concepto juridico indeterminado
que ha de conducir a una plasmacién aritmética determinada pero con
cierto margen de incertidumbre que puede y debe ser objeto de control
por los tribunales y ii) la tarifa es fijada asumiendo un déficit.

Debemos distinguir entre la tarifa suficiente y la tarifa que es cons-
cientemente insuficiente. La primera es una imposicién de la Ley (tarifa
nominal). La segunda es una realidad denunciada, como ya nos consta,
incluso por la CNE. El Derecho exige la suficiencia de la tarifa y rechaza
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que la tarifa sea fijada asumiendo que es insuficiente. Sin embargo, in-
cluso las normas que fijan la tarifa reconocen «ex ante» los déficit. Nos
encontramos, asi pues, con dos déficit, i) el ex post, el que resulta de la li-
quidacién efectiva que se lleva a cabo al finalizar el afio cuando se procede
a comparar, por un lado, los costes y los ingresos previstos, y, por otro, los
costes efectivamente incurridos y los ingresos efectivamente obtenidos.
En cambio, ii) el déficit ex ante es el que la Administracién reconoce an-
ticipadamente a aquella liquidaciéon porque reconoce que la tarifa nomi-
nativa, la tarifa juridica, es insuficiente para cubrir los costes, incluso, los
costes previstos'’.

V. EL DEFICIT TARIFARIO

Para entender cémo funciona el sistema, asi como sus problemas, son
fundamentales los informes, excelentes, que la Comisiéon Nacional de
Energia (CNE) emite con ocasién de la propuesta de norma reguladora
de la tarifa correspondiente. Estos informes detallan esta mecanica pero
también exponen sus defectos.

Uno de los defectos, expuesto y criticado por la CNE, es el déficit tari-
fario al que nos hemos referido. Lo relevante no es, sélo, que el déficit ta-
rifario sea un resultado del sistema regulatorio de la electricidad, sino que
es un efecto, incluso, previsto y, como se analizard mas adelante, querido
del propio sistema de fijacion de la tarifa.

En su ultimo Informe, Informe 34/2007, de la CNE sobre la propuesta
de Orden por la que se revisan las tarifas eléctricas a partir del 1 de enero
de 2008, de 20 de diciembre de 2007, se formula la siguiente conclusion:

«Segundo. La aplicacién de las tarifas integrales y de
las tarifas de acceso a los consumidores, deben permitir
la recuperacién de los costes de actividades reguladas. Sin
embargo, ni los ingresos totales del sistema aplicando los
precios de las tarifas integrales y de acceso de la propuesta
de Orden son suficientes para cubrir los costes totales del
sistema, ni las tarifas de acceso de la propuesta de Orden
son suficientes para cubrir los costes de acceso. En con-
secuencia, los precios de las tarifas integrales y de acceso

7 Asi, por ejemplo, la Orden ITC/3860/2007, de 28 de diciembre, por la que se revisan
las tarifas eléctricas a partir del 1 de enero de 2008 «reconoce ex ante la existencia de un
déficit de ingresos en las liquidaciones de las actividades reguladas que se generaran entre el
1 de enero de 2008 y el 31 de marzo de 2008 que asciende a un maximo 1.200.000 miles de
euros» (art. 1.11).
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establecidos en la propuesta de Orden deben ser superiores
a los considerados en la misma.

La subida propuesta de tarifas ni siquiera llega a la su-
bida anunciada de un aumento equivalente al aumento del
IPC, que segtn las tltimas estimaciones seria del 4,1%.

En este sentido, la situacién de grave desequilibrio fi-
nanciero estructural en la que se encuentra el sistema eléc-
trico hace que el escenario actual no sea sostenible en el
medio plazo, debiendo el MITYC, a juicio de esta Comi-
sién, tomar medidas urgentes de reajuste que no se con-
templan en ningan lugar en la propuesta de Orden some-
tida a esta CNE».

La contundencia y claridad del juicio hace innecesario cualquier co-
mentario: las tarifas son conscientemente deficitarias, esto es, no cubren
los costes previstos. Esto produce un déficit estructural que se repite a lo
largo de los afos hasta acumular unas cifras estratosféricas que, como
afirma la CNE, producen un grave desequilibrio financiero estructural de
todo el sistema eléctrico. A su vez, desde la perspectiva juridical®, resulta
sorprendente la «<normalidad» con la que el Derecho y el regulador «asu-
men» y regulan esta previsién. Por un lado, el regulador asume y reconoce
un déficit de la importancia que comentamos vy, por otro, la norma que
regula la tarifa, o sea, el mecanismo de retribucién de las empresas que
desarrollan las actividades de suministro, ya prevé que esa retribucién

¥ En cambio, desde el punto de vista econémico, la CNE ha afirmado (pag. 22-23):

«Esta Comision considera necesario insistir en que la no traslacién de los costes a los precios
de las tarifas integrales y de acceso implica en realidad el mantenimiento en el sistema de
dos conceptos de tarifa distintos, que, a los efectos de esta explicacién, podrian denominarse
«nominal» y «real». La «<nominal» seria la publicada en el BOE y es la que paga el consumi-
dor en la factura correspondiente al mes en que se ha producido el consumo. La «real» es la
que resulta de considerar los costes totales del sistema y constituye la que la globalidad de
los consumidores del sistema acabara finalmente pagando en el futuro por esos consumos
pasados. La decisién de no trasladar los costes reales a los precios de las tarifas integrales y
las tarifas de acceso (esto es, el mantenimiento de las tarifas «<nominales» por debajo de la
suma de los costes, generandose un déficit en el sistema) en el fondo supone decidir el modo
de financiacion de la tarifa «real» (esto es, decidir como y qué porcentaje de la tarifa real se
va a diferir a ejercicios futuros). Esto conlleva efectos perversos en el sistema, entre los que
se pueden enunciar los siguientes: (1) la necesidad de mayores incrementos futuros de las
tarifas «<nominales» eléctricas al tener que considerar amortizacion e intereses de la deuda
adquirida, (2) problemas de asignacién de costes entre distintos segmentos de clientes o (3)
el incremento del consumo derivado del uso ineficiente de la energia eléctrica al recibir los
consumidores sefales de precios inferiores a los reales. Este tltimo aspecto iria ademés en
contra de la busqueda del objetivo de consecucion de mayor eficiencia en la forma de con-
sumir, lo cual deberia ser una prioridad en la realidad energética actual. En este sentido, los
ingresos reales de las empresas del sector no sélo no se ven afectados de forma sensible por
el mantenimiento de una tarifa nominal que genere déficit de ingresos (cuyo reembolso con
sus costes tienen asegurado), sino que incluso podrian beneficiarse por un incremento del
consumo debido a la senal distorsionada de precios bajos que reciben».
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sera insuficiente para compensar los déficit historicos, asi como los costes
de suministro en el mismo ejercicio en el que la tarifa se va a cobrar. Todos
estos déficit se amortizaran durante una serie de afnos con cargo a la tarifa
eléctrica. Esta es la previsién legal. Las empresas van a cobrar el déficit en
cierto namero de afios. Ahora bien, la cuestién juridica es otra: ¢por qué
razon las empresas tienen que soportar esta carga y sus consecuencias fi-
nancieras, de la magnitud que hemos sefialado durante el nimero de afios,
muchos (hasta el 2022 se recoge en el Informe de la CNE), hasta su com-
pleta satisfaccion? Al tener las empresas suministradoras unos ingresos in-
feriores a sus gastos, han de acudir a distintas férmulas (financieras) para
cubrir este desfase. Sea cual sea la férmula elegida, esta financiacion les ha
de suponer un gasto que, a la luz de las magnitudes econémicas de las que
hablamos, sera importante. El déficit supone para las arcas de las empresas
una carga financiera con independencia de la férmula elegida para sufragar
el desfase que hemos comentado.

El examen de los Informes de la CNE sobre tarifas estan huérfanos de
cualquier argumento juridico sobre los temas aqui planteados. Segiin pare-
ce, forma parte de lo normal para el regulador que unos privados tengan que
financiar la prestacién de una actividad. El impacto econémico del déficit
es analizado pero nada se dice sobre lo que resulta, a mi juicio, mas llama-
tivo: el por qué de la imposicién de esta obligacién juridica de soportar los
costes econémicos de la prestacién de una actividad cuando la retribucién
que han de percibir es insuficiente porque la Administracién quiere, y asi lo
reconoce, que lo sea. ¢Por qué las empresas tienen la obligacién juridica de
soportar el déficit de retribucién creado por la Administracién para reducir
el eventual impacto politico o social de una tarifa adecuada? ¢Por qué razén
las empresas han de subvencionar la politica redistributiva del Gobierno?

Estas preguntas, planteadas en términos juridicos, no consideran el
eventual problema social y politico que se podria plantear si las tarifas
fuesen las adecuadas. Entiendo que este problema, que podria ser extraor-
dinariamente grave para ciertas familias, deberia ser solucionado por el
Estado haciendo uso de los medios y de las politicas sociales que tiene en
su mano. Ahora bien, la cuestién juridica sigue abierta: ¢cual es el fun-
damento y la naturaleza de la obligacién juridica de soportar los déficit
durante los afios necesarios hasta su completa redencién?

VI. DEFICIT TARIFARIO. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA SUFICIENCIA
DE LA TARIFA

Como hemos senalado, la cuestién juridica central que se aborda en
este trabajo no es la existencia o la magnitud de los déficit o, incluso, el
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porqué se han producido, sino la justificacién juridica de su existencia y
de su regulacién, incluso, ex ante, como hemos indicado. Ni los Tribunales
ni el regulador (CNE) se han enfrentado a estas cuestiones. Ni los Tribuna-
les al resolver los recursos planteados por las empresas eléctricas contra
la tarifa, ni el regulador que se ha centrado en las cuestiones econémicas.
Nos interesa, asi pues, analizar la dimensién juridica de este problema (el
déficit) y, en particular, cudl es el titulo juridico que permite y justifica su
propia existencia con la consecuencia que nos es conocida: las empresas
deben soportarlo con la consiguiente carga financiera que supone.

¢Qué dice la jurisprudencia sobre esta cuestién? Existe una importante
jurisprudencia sobre la tarifa eléctrica. Cada afio son varias las Sentencias
del Tribunal Supremo que ventilan recursos de las empresas eléctricas
contra el Decreto que la fija, tal y como hemos expuesto al inicio de este
trabajo.

En todos esos recursos, las empresas han alegado, utilizando unos u
otros argumentos, que la tarifa es insuficiente, esto es, que el incremento
de la tarifa previsto en el Decreto correspondiente no permitia cubrir los
costes de las actividades de suministro de la energia.

Este alegato ha sido rechazado por la jurisprudencia utilizando unos
argumentos que se han ido estandarizando a lo largo de los afos. La Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2007 (RJ 2007/7325) sis-
tematiza, para lo que se sirve de la amplia jurisprudencia recaida en esta
materia, estos argumentos de la manera que pasamos a exponer.

En primer lugar, la Sentencia reconoce que la legislacién eléctrica con-
sagra el «principio de suficiencia econémica de la tarifa» (art. 15 LSE).
«Este precepto legal —afirma la Sentencia citada— institucionaliza el
principio de suficiencia econémica de la tarifa como principio rector del
régimen econémico retributivo de las actividades de distribucién de ener-
gia eléctrica, que se desprende de la clausula mencionada de «objetivi-
dad», en cuanto que las tarifas deberan ser adecuadas para garantizar el
equilibrio econémico-financiero de las empresas prestadoras del servicio,
atendiendo al interés del funcionamiento regular del sector eléctrico, que
satisface intereses publicos vinculados al desarrollo de la economia y al
bienestar de la colectividad, de modo que permitan compensar los costes
derivados de la obligacién de asegurar la garantia del suministro de ener-
gia eléctrica en condiciones de universalidad, calidad, seguridad y conti-
nuidad, y que impone a las Compaiiias obligaciones de servicio publico,
y garantizar, asimismo, la proteccién del derecho de los consumidores
al suministro eléctrico en condiciones equitativas, sin ser obstaculo a la
iniciativa empresarial que se desenvuelve en este sector sometido a un
proceso de liberalizacién en un marco de libre competencia, que tiene
como finalidad conseguir un mercado de la electricidad competitivo, y
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cuya concrecion se atribuye al ejercicio de la potestad reglamentaria del
Gobierno, en cuya determinacién debera ponderar el complejo ntcleo de
intereses subyacentes encuadrables en la politica econémica y social del
Estado».

Las dos ideas fuerzas de este alegado pueden parecer contradictorias:
i) las tarifas deberan ser adecuadas para garantizar el equilibrio econémi-
co-financiero de las empresas prestadoras del servicio; y ii) la concrecion
de la tarifa se atribuye al ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobier-
no, en cuya determinacién debera ponderar los intereses amparados por
el Estado social.

Estas dos ideas son, como hemos dicho, contradictorias porque da a
entender, como posteriormente se vera confirmado, que el Gobierno ha
de tener en cuenta, ademas de los intereses de las empresas en orden a
garantizar el equilibrio econémico-financiero de las mismas, «el complejo
ntcleo de intereses subyacentes encuadrables en la politica econémica y
social del Estado».

El Tribunal considera que la potestad tarifaria se puede contaminar
con consideraciones politicas y sociales derivadas, en dltima instancia, de
la clausula de Estado social.

A mi juicio, éste es el error de partida. La mejor politica social es la que
garantiza que el suministro se pueda producir en condiciones de igualdad,
calidad, cantidad y continuidad. Si las empresas no obtienen la retribu-
cién adecuada, el suministro no puede ser garantizado. Hay que recordar,
una vez mas, que se trata de empresas privadas, no de empresas publicas 'y
aun menos, de empresas prestadoras de un servicio publico. Estas formas
de prestacion podrian admitir el juego de otros intereses, como sefiala la
Sentencia, pero tratdndose de empresas privadas no es posible. Las alter-
nativas son, o garantizar la retribucién adecuada para que la prestacién
se pueda seguir llevando a cabo a plena satisfaccién de los intereses de los
usuarios o restablecer el servicio publico para la prestacién de la actividad
bajo el régimen de concesion. Sin embargo, mezclar las dos formas de
prestacion, ademads de juridicamente incoherente, produce unos efectos
que, desde el punto de vista social, son adversos. Un tnico dato es sufi-
ciente: el déficit, principal manifestacién de la insuficiencia de la tarifa,
tiene como consecuencia diferir hacia el futuro, por lo tanto, incluso a
las generaciones futuras, el pago de un servicio que estamos disfrutando
nosotros ahora. Esta subvencion que las generaciones futuras prestan a
las generaciones presentes es injusto. No me parece justo que dejemos
a nuestros hijos, ademas de un planeta con una grave crisis ambiental,
unas deudas que hemos contraido nosotros por la incapacidad de nues-
tros gobernantes, lastrados por una ideologia paternalista, de arbitrar una
solucién maés justa. Es la gran paradoja del paternalismo: adoptar una
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solucién paternalista con los ciudadanos de hoy a cambio de incumplir
una de las exigencias mas elementales del padre de familia: que la situa-
cién heredada por los hijos sea mejor que la recibida por los padres. Unos
padres que transmiten a los hijos un patrimonio de deudas no son los
mejores padres. Esto es lo que estd sucediendo con el paternalismo su-
puestamente amparado en el Estado social: la transmisién de las deudas,
que no es més que el reconocimiento de la incapacidad de encontrar en el
presente una solucién a un problema por lo que se difiere hacia el futuro.
Es injusto e ilégico.

En segundo lugar, la Sentencia afirma que la fijacion de la tarifa es una
tarea de gran complejidad. Esto obedece a que requiere, como senala la
Sentencia, «un juicio prospectivo complejo, sometido al examen de multi-
ples cuestiones asociadas a la estructura del consumo durante el ejercicio
y al comportamiento de las empresas de generacion, de transporte, de
distribucién y comercializacién, que, por el caracter de impredecible, al
estar sometidos a diversas variables, sobrepasa el enjuiciamiento revisor
desde canones estrictos de juridicidad».

Esta es la segunda matizacién o modulacién al control jurisdiccional
que se suma a la ya comentada (la conjugaciéon de multiples intereses eco-
némicos, sociales y politicos). Tiene razén la Sentencia cuando reconoce
que la tarifa es el resultado, como ya nos consta, de un proceso complejo
de céalculo de previsiones tanto de costes como de consumos, a los que hay
que afiadir otros conceptos como los denominados costes permanentes.
Es, por lo tanto, una previsiéon sobre lo que habra de costar al sistema
eléctrico el suministro de una cierta cantidad de energia que igualmente
es objeto de una prevision. El calculo no puede ser, por razones obvias,
exacto. La exactitud s6lo podra resultar de la liquidacién a posteriori, una
vez producido el consumo, nunca a priori. La tarifa es un ejercicio pros-
pectivo de gran complejidad. Esta gran complejidad introduce, como se-
fiala la Sentencia, otra modulacién al control jurisdiccional.

La Sentencia considera que el control jurisdiccional sélo puede ser un
control de la arbitrariedad pero en su vertiente externa. Esto significa que
la potestad tarifaria es una potestad discrecional sometida a un control
jurisdiccional doblemente modulado: por la conjugacién de los multiples
intereses que sélo puede ser llevada a cabo por el poder politico y por la
dificultad técnica del juicio prospectivo sobre dos variables esenciales (los
costes y los consumos previstos) cuya determinacion y revisiéon igualmente
escapan a los Tribunales. El resultado, como afirma la Sentencia, «sobre-
pasa el enjuiciamiento revisor desde canones estrictos de juridicidad».

Esta afirmacion deja el control de la potestad tarifaria al control exter-
no de la discrecionalidad, o sea, al control de la justificacién de la decision
sobre el importe de la tarifa desde el doble plano de su plasmacién (mo-
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tivacion) y de su «calidad justificadora», o sea, su capacidad para que, al
menos, los jueces consideren que es una decisién que esta suficientemente
basada en razones (razonabilidad).

Esta aseveracion deja el derecho de las empresas a la retribucién ade-
cuada en manos de la discrecionalidad de la Administracién que, ademas,
s6lo estd sometida a un control jurisdiccional auto-contenido o minorado
por las dos razones fundamentales que hemos expuesto.

A partir de aqui, las demds conclusiones a las que llega la Sentencia son
coherentes con esta renuncia a entrar en el corazén del poder tarifario,
lo que deberia hacer en buena légica juridica con el punto de partida del
derecho a la retribucién.

«Esta Sala no aprecia —afirma la Sentencia— que el Gobierno, en el
ejercicio de la potestad de fijacion de la tarifa eléctrica para 2006, no haya
justificado adecuadamente los motivos para incrementar la tarifa en un
porcentaje del 4,48%, ni que haya vulnerado los principios de razonabili-
dad o de interdiccién de la arbitrariedad, por no garantizar una retribu-
cién suficiente de las actividades necesarias para prestar adecuadamente
el servicio de distribucién de energia eléctrica».

Y se afiade mas adelante, tras el examen de la Memoria econémica del
Decreto, pero también el informe de la CNE, que «la fijacién de las tarifas
no se ha producido huérfana de toda motivacion y justificacion, sino que
hay una decision respaldada por el informe razonado del érgano consul-
tivo de la Administracién en la materia, cuyos miembros son nombrados
entre personas de reconocida competencia técnica y profesional». Esta es
una afirmacién que la Sentencia extrae de la Sentencia de 15 de febrero de
2004 (RJ 2004/1876) y que ahora vuelve a reiterar.

Queda en el aire la cuestion del déficit. La tarifa es razonable, o mejor,
es externamente razonable, en tanto justificada y motivada, pero esto no
quiere decir que no pueda ser ilegal, por contrario al principio de sufi-
ciencia, o lo que es lo mismo, a mi juicio, el derecho de las empresas a
la retribucién adecuada, si aquella tarifa, por muy razonable que sea en
apariencia, produce un resultado injusto como seria el déficit.

La Sentencia se enfrenta a esta cuestién juridica de primera magnitud
pero sin afrontar, a mi juicio, la cuestion central: ¢cuél es el titulo juridico
por virtud del cual una empresa privada ha de soportar todos los costes
de la prestacién de un servicio sin recibir la contraprestaciéon adecuada?
En particular, ¢cual es el titulo juridico por el que las empresas han de
soportar la carga financiera derivada de la necesidad de cubrir cada afio
el desfase entre ingresos y gastos para garantizar la continuidad del sumi-
nistro de la electricidad?

La Sentencia reproduce, sin entrar en el fondo del asunto, el pronun-
ciamiento contenido en la Sentencia de 15 de febrero de 2004, sobre esta
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cuestién: «De la redaccion de la norma y desde la propia perspectiva que
tiene en cuenta nada impide, derivado de aquella limitacién al incremento
anual, que esos costes se puedan establecer en un maximo anual siempre
que en el horizonte que prevé, esto es, 1° de Enero de 2003 y el 31 de Di-
ciembre de 2010, tales déficits no se produzcan, esto es, que en definitiva
estos costes queden recuperados al final de ese periodo. Y para eso estan
precisamente las previsiones de los articulos 4.9 ( Determinacién de los
costes previstos para retribuir las actividades), 7 (Revisién de las previ-
siones de afios anteriores) y 8 (Revision de la tarifa eléctrica media o de
referencia), del Real Decreto 1432/2002 , por el que se establece la meto-
dologia para la aprobaciéon o modificacién de la tarifa eléctrica media o
de referencia y se modifican algunos articulos del Real Decreto 2017/1997,
de 26 de Diciembre , por el que se organiza y regula el procedimiento de
liquidacién de los costes de transporte, distribucién y comercializacién a
tarifa, de los costes permanentes del sistema y de los costes de diversifica-
cién y seguridad de abastecimiento. Lo que significa que si se produce un
déficit de ingresos en las liquidaciones de las actividades reguladas al fina-
lizar el afio 2003, sera corregido a través del sistema de desvios establecido
en ese Real Decreto, subsanandose asi cualquier tipo de desfase que se
pueda originar en el periodo que resta hasta aquella fecha de 2010».

Esta ultima frase es la mejor ilustraciéon de lo que queremos decir: la
Sentencia abandona cualquier empefio en buscar el titulo juridico que sir-
va para justificar el porqué una empresa privada ha de soportar los costes
de la prestacién de un servicio sin percibir la retribucién correspondiente
con las consiguientes cargas financieras, por lo demas, importantes, que
ha de suponerle. Para el Tribunal lo importante es que al finalizar el afio
2010 todos los costes habran sido sufragados, pero por qué la empresa ha
de soportar hasta esa fecha las importantes cargas financieras de la presta-
cién de un servicio que no puede interrumpir. Segiin parece, no es relevan-
te juridicamente que se suministre a déficit sino que en el futuro, dentro
de diez o mas afios, el suministrador recibira la compensacién integra.

Mientras tanto, la tarifa es s6lo una previsién por lo que es razonable
que los ingresos finales no coincidan con los previstos. La Sentencia acude
a la cita de la Sentencia de 3 de mayo de 2006 (RJ 2006/2145) para rei-
terar: «la Administraciéon del Estado no incumple la regla establecida en
el articulo 17 de la Ley 54/1997 cuando los célculos prospectivos para un
determinado afio, en cuya virtud se fijan las magnitudes que integran un
Real Decreto de fijacion de tarifas, se hacen sobre la base de unos costes
razonables. El apartado 1.d) de aquel articulo exige, en efecto, que la fi-
jacion de la tarifa incluya entre los conceptos correspondientes los costes
permanentes del sistema, esto es, los costes que razonablemente se prevea
que van a ser devengados en el afo siguiente. No se le puede exigir una
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absoluta adecuacién a la realidad por venir y, de hecho, como acabamos
de ver, los ingresos finales suelen no coincidir con los presupuestados:
cuando este fenémeno se produce al alza, ninguno de los beneficiados por
el superavit se ha creido en la obligaciéon de devolverlo. El mandato con-
tenido en aquel articulo, insistimos, no obliga sino a que las previsiones
correspondientes sigan una orientacién a costes».

Lamentablemente, los ingresos son inferiores, muy inferiores a los cos-
tes. Ya hemos sefialado que la cifra reconocida ascienda a mas de 10.000
millones de euros. La hipétesis de que los ingresos reales sean superiores
a los ingresos previstos es algo mas que tedrico: es materialmente impo-
sible. La misma CNE reconoce, pero también la Administracién, como
se analizarda mas adelante, que la tarifa no se corresponde con los costes
para lo que seria necesario, incluso, un incremento de la misma en un 20
por 100.

La cuestién juridica es la siguiente: i) podemos admitir, como hace la
Sentencia, que la tarifa es el resultado de una proyeccién que, en tanto que
tal, no necesariamente se ha de ajustar a los ingresos realmente percibidos
y que estos, ademas, cubran los costes, pero ii) no parece razonable que
esta prevision de tarifa, orientada a los costes, refleje unos costes que no
son reales, tanto es asi que se sabe de antemano que los costes van a ser un
20 por 100 mas elevados. Por lo tanto, la cuestién juridica es la siguiente:
¢forma parte del ambito de la discrecionalidad un «error» del 20 por 100?
¢forma parte de la discrecionalidad fijar una tarifa que, no obstante estar
orientada a los costes, estos costes previstos no son reales, por lo que la
Administracién sabe e incluso lo reconoce, como se analizara mas adelan-
te, que la tarifa produce un déficit que se habra de sumar a los acumulados
en anos anteriores hasta dar lugar a la cifra que ya conocemos de mas de
10.000 millones de euros al finalizar el afio 20082

En otros términos nos debemos interrogar si la discrecionalidad puede
tener el alcance de permitir a la Administracién disponer del derecho a
la retribucién adecuada de modo y manera que la tarifa o retribucién ni
se adecua a los costes reales ni conscientemente va a retribuir los costes
efectivamente producidos o que se van a producir porque se sabe que no
es una retribucién suficiente.

A mi juicio, el poder tarifario de la Administracién no es un poder
discrecional. Como ya hemos sefialado, si fuese discrecional, seria juri-
dicamente irrelevante la cuantia que la Administracién fijase. Esto no es
posible. El poder tarifario ha de dirigirse a la fijacién de la tarifa econé-
micamente suficiente. Este es un concepto juridico indeterminado, segtin
la clasica doctrina juridica!®. También segtin ésta, su determinacién no da

19 Vid las referencias bibliograficas que sobre esta cuestién se contienen en la nota bi-
bliografica final.

Revista de Administracién Publica
96 ISSN: 0034-7639, num. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 71-117



DISCRECIONALIDAD Y TARIFA ELECTRICA. LOS RETOS JURIDICOS... ANDRES BETANCOR

lugar a ningtin poder discrecional en manos de la Administraciéon. Ade-
mas, las empresas tienen un derecho subjetivo a que la tarifa sea econémi-
camente suficiente. Por lo tanto, tampoco podria haber una potestad del
tipo que sefialamos. El objeto de la potestad y el derecho subjetivo de las
empresas respecto de tal objeto, cierran el paso a cualquier consideracién
de la potestad tarifaria como una potestad discrecional.

Las caracteristicas del sistema administrativo elegido por la ley para la
fijacion de la tarifa no pueden afectar a la naturaleza juridica de la potes-
tad tarifaria que no puede ser discrecionalidad por afectar, como he dicho,
a un derecho subjetivo. Ahora bien, la Administracién tiene un margen
de apreciacién, consustancial a la operacién que ha de llevar a cabo (pro-
yecciones sobre costes e ingresos), pero cuyo resultado no es irrelevante
juridicamente por lo que no escapa al control judicial la decisién de la Ad-
ministracién (la fijacién de la tarifa en una determinada cantidad) puesto
que la Ley no ha querido que la Administracién elija y, ain menos, que
elija con libertad.

A mi juicio, la superaciéon de la distincién entre potestades regladas y
discrecionales es una de las cuestiones sobre las que la doctrina deberia
avanzar con decisién, como sucede, por ejemplo, en otros ordenamientos
como el norteamericano. Las potestades son potestades legales y es la Ley
la que delimita el margen de apreciacién mayor o menor de la Adminis-
tracién. El papel de los Tribunales es controlar que la Administraciéon ha
actuado dentro del margen entregado por la Ley. Esta es la cuestién esen-
cial. En el caso de la potestad tarifaria nos encontramos con un ejemplo
excelente. Los Tribunales admiten de una u otra manera que estamos ante
una potestad discrecional que, ademas, esta sometida a un control judicial
doblemente modulado, como hemos expuesto. En cambio, la renuncia a
considerar la potestad como discrecional o reglada nos ha de conducir
a interpretar los términos de la ley que habilita y regula este poder. Este
analisis no permite concluir que forme parte del margen de apreciacion
de la Administracién elegir una u otra cifra a los efectos de concretar la
tarifa correspondiente a cierto afio. Las dificultades técnicas que encierra
el ejercicio de este poder tarifario no pueden confundirse con ninguna
libertad sino con las dificultades que encierra la determinacién de la tarifa
adecuada dentro del margen concedido por la Ley sobre la base de ciertas
proyecciones sobre ingresos y costes en el afio correspondiente.

Este planteamiento tiene una consecuencia juridica: no puede haber
déficit y atin menos déficit ex ante. No puede haber déficit salvo el deri-
vado del error material (en su significado matemaético) nacido del desfase
entre la previsién y la realidad de los costes y los ingresos al finalizar el
ano. Es mas, se podria considerar que la tarifa es una retribucién provi-
sional a falta de la que resulte de la liquidacién definitiva al finalizar el afio
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correspondiente. Esta consideracién del déficit como error técnico no su-
pone sélo un cambio terminolégico. Supone el reconocimiento de la tarifa
como retribucién provisional que siempre ha de quedar pendiente de la
liquidacion final que se llevara a cabo al terminar el afio correspondiente.

En ningtn caso es admisible, desde el punto de vista juridico, el de-
nominado déficit ex ante. Este es el déficit que surge cuando la Adminis-
tracién fija una tarifa conscientemente insuficiente y reconoce que dara
lugar a un déficit antes de producirse materialmente que se sufragara por
el procedimiento que se detalla en la misma regulacién.

La Administracion reconoce que la tarifa que fija es, antes de su per-
cepcidn, insuficiente. Si esto es asi, supone una violacién del derecho sub-
jetivo a la retribucién. Las empresas suministran la energia sin percibir a
cambio la retribucién adecuada. Siendo asi que no pueden interrumpir la
prestacién, pasan a soportar una carga sin justificacién juridica de ningtin
tipo. Esta es la cuestién juridica sobre la que nos pronunciaremos mas
adelante.

La jurisprudencia ha preferido obviar este asunto considerando que
el déficit no estd acreditado. Asi la Sentencia de 17 de octubre de 2007
afirma lo siguiente: «no cabe considerar acreditada la existencia de déficit
tarifario, derivado inmediatamente de la fijacién de la tarifa para la venta
de energia eléctrica, que aplican las empresas distribuidoras, siguiendo
la doctrina expuesta por esta Sala en la sentencia de 22 de junio de 2005
(R 32/2003), ya que la falta de recibimiento del proceso a prueba, permite
concluir que no ha quedado contradicha la inexistencia de déficit retri-
butivo supuestamente soportado por las empresas eléctricas, ya que este
hecho seria incongruente con los resultados econémicos obtenidos por las
Compaiiias eléctricas en el ejercicio precedente de 2005, que se exponen
en el Informe Anual 2005 de UNESA, vinculado ademas a la revaloriza-
cién del precio de las acciones de aquellas empresas que cotizan en Bolsa,
que seria incompatible con la previsién negativa de ingresos y de benefi-
cios, como aduce el Abogado del Estado».

No es posible negar lo evidente, como reconoce, por ejemplo, la CNE. El
déficit alcanzara a finalizar el afio 2008 la cifra de mas de 10.000 millones
de euros. Sorprende, sin embargo, que se pueda deducir que no existe so-
bre la base de la cuenta de resultados de las empresas; deducir de la cuenta
de resultados de las empresas la inexistencia del déficit es como deducir del
saldo de un particular que no paga una hipoteca. También se podria pensar
a la vista de una y de otra que si los déficit no existieran tanto la cuenta de
resultados como el saldo de la cuenta seria atin mas saneado.

Por ultimo, la fortaleza de la economia de una empresa no es titulo
juridico para hacer reposar sobre la misma cualquier carga ptblica. Esta
es la cuestiéon que queda sin resolver.

En todo caso, merece subrayarse que la Sentencia sienta un argu-
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mento muy interesante de cara a la eventual impugnacién de la Orden
ITC/3860/2007 que fija, como ya nos consta, las tarifas para el afio 2008.
Esta Orden, como anteriormente el Real Decreto 1634/2006 que establecia
la tarifa para el ano 2007, «reconoce ex ante la existencia de un déficit de
ingresos en las liquidaciones de las actividades reguladas que se generara
entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de marzo de 2008 que asciende a un
maximo de 1.200.000 miles de euros» (art. 1.11).

Si la Sentencia consideraba que no estaba acreditada la existencia de
déficit tarifario, este reconocimiento sera suficiente para acreditarlo. Ya
no hay excusa: ¢cudl es el titulo juridico que legitima a la Administracién
para imponer conscientemente a una empresa la obligacién de soportar
la carga de la prestacién de un servicio sin percibir la contraprestacién
adecuada? El déficit no es ya un resultado de la complejidad del proceso
de la fijacion de la tarifa. Con el reconocimiento del déficit ex ante, la Ad-
ministracién esta reconociendo que fija una tarifa que no cubre los costes,
o sea, una tarifa conscientemente insuficiente. Este reconocimiento sittia
la pregunta que tantas veces nos hemos reiterado en otro plano, abriendo
el paso a consideraciones juridicas que se analizaran a continuacién.

VII. DEFICIT EX ANTE

El caso del denominado déficit ex ante tiene dos dimensiones impor-
tantes a nuestros efectos: el reconocimiento de su existencia y el sistema
regulado para su cobro.

La primera dimensién es la que nos interesa. La Administracién reco-
noce, antes de la liquidacion definitiva, que la tarifa es insuficiente. Este
reconocimiento anticipado es importante porque viene a confirmar que la
Administracién admite que la tarifa que ha fijado no cubre adecuadamen-
te todos los costes.

La segunda dimensién tiene una menor relevancia a los fines de este
trabajo. En lineas generales el sistema?’ es el siguiente: i) Anualmente, la
Administracién establece el déficit ex ante en las Ordenes de tarifas; ii) la
Administracién procede a la subasta del derecho de cobro de esas cantida-
des (el denominado valor base del derecho de cobro objeto de subasta que
serd como maximo el reconocido como déficit ex ante) mas los interés de
actualizacion del valor base (EURIBOR a tres meses) mediante la atribu-
cién del derecho a percibir un determinado importe mensual de los ingre-
sos del sistema eléctrico; iii) la atribucién de tal derecho corresponder3,

20 Este sistema ha sido regulado por la Orden ITC/694/2008, de 7 de marzo, por la que
se regula el derecho de cobro correspondiente a la financiacion del déficit ex ante de ingresos
de las liquidaciones de las actividades reguladas y su procedimiento de subasta.
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mediante subasta, a las ofertas presentadas en orden ascendente segtin el
diferencial ofertado (positivo o negativo a aplicar sobre el tipo de interés
de referencia para la actualizacién del valor base); y iv) las cantidades
asi obtenidas serdn gestionadas por la CNE que las habra de destinar a
atender los desajustes de ingresos de actividades reguladas que se hayan
producido durante el periodo al que se refiera la subasta o que puedan
producirse en las sucesivas liquidaciones correspondientes al ejercicio en
que se celebre la subasta y, en su caso, en ejercicio posteriores.

Este sistema garantiza, al menos inicialmente, que las empresas eléc-
tricas percibirdan las cantidades correspondientes para sufragar los des-
ajustes entre ingresos y gastos pero, a partir de los déficit de los afios 2007
y siguientes, no asi los anteriores. Ademas, no hay certeza de que los dé-
ficit reconocidos ex ante sean los efectivamente incurridos. Por lo tanto,
se plantean interesantes cuestiones juridicas, en coherencia con el objeto
central de este trabajo, respecto de las consecuencias juridicas del déficit
anterior al afio 2007 y el nuevo déficit no cubierto por el sistema de cobro
arbitrado por el denominado déficit ex ante reconocido. En ambos ca-
sos, las empresas soportan una carga financiera como consecuencia del
indicado desfase temporal entre el momento del coste y el momento del
ingreso.

Asi pues, dos son las cuestiones juridicas de interés a nuestros efectos:
por un lado, el mismo reconocimiento que hace la Administracién de la
insuficiencia de la tarifa y, por otro, que ese reconocimiento previo y ex
ante (de la produccion del déficit efectivo) no garantiza, ni la compensa-
cién de los déficit histéricos (anteriores a 2007) ni la compensacién de los
déficit realmente producidos en el caso de que el déficit reconocido (ex
ante) no sea suficiente. En ambos casos, la insuficiencia de la tarifa suscita
la necesidad del anélisis de la legalidad del ejercicio por la Administracién
de su potestad tarifaria en un doble plano: i) ¢es juridicamente correcto
que la Administracion ejerza su potestad sin dar cumplida satisfaccion del
objetivo de la suficiencia? O, en otros términos, ¢es juridicamente admi-
sible una potestad tarifaria que consciente y voluntariamente determina
una tarifa que no es suficiente? Y ii) ¢cudl es la situacién juridica en la que
se sittian las empresas eléctricas como consecuencia de la insuficiencia de
la tarifa? ¢esta situacién juridica es legal? O, en otros términos, ¢es juridi-
camente admisible que las empresas eléctricas soporten la carga financie-
ra de los déficit historicos (anteriores a 2007) o los déficit posteriores no
cubiertos por el déficit reconocido ex ante?
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VIII. Los RETOS JURIDICOS DEL DEFICIT TARIFARIO: CONCEPTO JURIDICO IN-
DETERMINADO, DESVIACION DE PODER Y PRESTACION PATRIMONIAL DE
CARACTER PUBLICO

Las cuestiones juridicas que hemos sefialado conducen a que nos inte-
rroguemos sobre dos posibles ilegalidades de la potestad tarifaria relativas
a su concreto ejercicio alumbrando una determinada tarifa y a la situacion
juridica impuesta a las empresas que suministran la electricidad a tarifa, o
sea, aplicando la tarifa que la Administracién fija.

Una aclaracién se impone de manera inmediata. Como hemos sefiala-
do, nuestro sistema eléctrico se encuentra, por lo que ahora nos interesa,
en una fase de transicién desde un «sistema tarifario integral» a otro que
s6lo ha de contar con una denominada «tarifa de tltimo recurso». Este
nuevo régimen se habra de comenzar a aplicar a partir del 1 de enero de
2009. Por lo tanto, los problemas juridicos que estamos analizando tienen
dos dimensiones: i) la dimensién cierta de los déficit producidos hasta el
ano 2008 y la situacién juridica para las empresas como consecuencia de
los mismos; y ii) la dimensién previsible de su continuidad como conse-
cuencia del nuevo régimen.

Nuestro andlisis se centra en el que podemos denominar como «régi-
men histérico» subsistente hasta enero de 2009. Sin embargo, el poder
tarifario de la Administracién no desaparece sino que adopta un nuevo ro-
paje (tarifa de dltimo recurso) pero que tiene las mismas lineas maestras,
por lo que a nosotros interesa, que el régimen en extincién. En este nuevo
régimen también va a subsistir el debate entre el poder de la Administra-
cién y la suficiencia de la tarifa.

No tenemos certeza de que la Administracion se decidira a fijar una
tarifa realmente suficiente. Es mads, creemos que seguira soportando una
importante presion politica cuanto se tratan de los consumidores domés-
ticos. Es de prever que existira una tendencia (politica) a distorsionar la
tarifa y alejarla del 6ptimo de la suficiencia previsto, no lo olvidemos, en
el articulo 18.1 LSE también respecto del nuevo tipo de tarifa («estas ta-
rifas de dltimo recurso se fijaran de forma que en su célculo se respete
el principio de suficiencia de ingresos y no ocasionen distorsiones de la
competencia en el mercado»).

Asi pues, atin cuando nuestro trabajo versa sobre el régimen histérico,
sus conclusiones son o previsiblemente seran extrapolables al nuevo régi-
men tarifario. En todo caso, habra que estar al ejercicio que haga la Admi-
nistracién de la potestad bajo el nuevo régimen. Este es el tinico enfoque
posible para un trabajo como el presente. No obstante, creo que el cambio
normativo no va a afectar, sustancialmente, a la tarifa que soportaran el
40 por 100 de los consumidores (que son los que se podran beneficiar del
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régimen de tarifa de ultimo recurso) por lo que estoy convencido de que el
futuro ejercicio de la potestad en el nuevo marco normativo seguira pre-
sentando los mismos problemas juridicos que estoy considerando.

La ilegalidad del ejercicio de la potestad tarifaria se despliega en dos
planos, por un lado, en cuanto a la determinacién (conforme a Derecho)
del concepto juridico indeterminado de la tarifa suficiente y, por otro, el
servicio a unos fines que no son los que la Ley ha establecido como los fi-
nes de la potestad. Estas dos ilegalidades estarian, ademas, conectadas: la
tarifa fijada seria consciente y voluntariamente insuficiente para, de esta
manera, servir a unos fines (politicos, sociales, econémicos, ...) distintos a
los que la ley prescribe a la potestad tarifaria.

La situacién juridica de las empresas frente a una tarifa insuficiente es
la de un sujeto al que se le ha impuesto una prestacién patrimonial de ca-
racter publico consistente en soportar las cargas financieras derivadas del
desfase entre el momento del coste y el momento del ingreso. Estas dos
cuestiones juridicas seran objeto de anélisis en las paginas que siguen.

1. Concepto juridico indeterminado vy desviacion de poder

Como ya hemos sefialado, el articulo 15 LSE dispone, por un lado,
que «las actividades destinadas al suministro de energia eléctrica seran
retribuidas econémicamente en la forma dispuesta en la presente Ley con
cargo a los peajes y los precios satisfechos» y, por otro, que «para la deter-
minacion de los peajes y precios que deberan satisfacer los consumidores
se establecerd reglamentariamente la retribucién de las actividades con
criterios objetivos, transparentes y no discriminatorios que incentiven la
mejora de la eficacia de la gestion, la eficiencia econémica y técnica de di-
chas actividades y la calidad del suministro eléctrico». A su vez, el articulo
18 LSE establece, respecto de la tarifa de tltimo recurso, que «se fijara de
forma que en su célculo se respete el principio de suficiencia de ingresos y
no ocasionen distorsiones de la competencia en el mercado».

El Ministro de Industria es el competente para establecer la tarifa pero
respetando el principio de suficiencia de ingresos, como graficamente es-
tablece el articulo 18 LSE. El resultado deberia ser lo que la jurisprudencia
ha denominado como la «tarifa suficiente» o la «suficiencia de la tarifa».
Estos términos identifican lo que podemos entender como el objeto de la
potestad. Aquello que deberia constituir el contenido de la decisién produ-
cida por la Administracién como consecuencia del ejercicio de la potestad
atribuida por el Derecho. La norma atributiva de la potestad la atribuye
precisamente para que la Administracién produzca ciertas decisiones en
ciertos ambitos que la misma norma delimita. Las normas no son atribui-
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das de un poder, sin mas. Estas normas delimitan el &mbito objetivo de la
decision de la Administracion. El objeto delimita el contenido posible de
la decision de la Administracion en tanto que referido al ambito material
sobre el que tal decisién ha de versar.

El problema juridico se plantea cuando el objeto estd descrito por la
norma como un concepto juridico indeterminado, segtin la interpretacion
doctrinal®!' al uso. La potestad ha sido atribuida al Ministro para que esta-
blezca la tarifa eléctrica, no cualquier tarifa sino la tarifa que sea econémi-
camente suficiente (principio de suficiencia de ingresos) o sea, la suficien-
cia es un hecho: una cantidad cierta pero aproximada. La Administracién
tiene margen para su determinacién pero no deberia haber, al menos en
puridad, ninguna discrecionalidad porque, como ya hemos expuesto, no
es irrelevante, desde el punto de vista juridico, que la tarifa sea una canti-
dad u otra puesto que ha de servir para retribuir a los suministradores de
la electricidad de manera suficiente a los costes incurridos.

No hay discrecionalidad, como hemos dicho, recogiendo la opinién de
la doctrina??, cuando se trata de interpretar un concepto juridico como el
indicado, para su aplicacién a un hecho expresado numéricamente para
su calificacién conforme con el objeto legal de la potestad. Ciertamente,
cuando se lleva a cabo este proceso cabe cierto margen para la determina-
cién de la cantidad pero en todo caso, como suele reiterar la doctrina, la
decision de la Administracién que resulta de la interpretacién y aplicacién
del concepto a la vista de las circunstancias en que dicho proceso tiene
lugar, debe moverse dentro del denominado dmbito de certeza. Cuando
no es asi, o sea, cuando la tarifa fijada no es suficiente para cubrir los
gastos del suministro (tarifa insuficiente), nos encontrariamos ante una
ilegalidad. La Ley quiere que la tarifa sea suficiente. Si es objetivamente
insuficiente, debera ser considerada como ilegal.

Esta ilegalidad serd mas evidente cuando la propia Administracién re-
conoce con hechos y con palabras que la tarifa que ha fijado es insuficien-
te. Es el caso del denominado déficit ex ante. El reconocimiento de su
existencia es la prueba definitiva de que la tarifa no cubre los costes por
lo que, incluso antes de que la misma sea liquidada, la Administracién ya
ha decidido arbitrar un sistema alternativo (a la tarifa) para obtener unos
ingresos con los que sufragar los costes incurridos por los suministrado-
res. Este reconocimiento supone la prueba de que la tarifa fijada no es una
tarifa suficiente por lo que se incurre en la ilegalidad de ejercer la potestad
atribuida con un contenido distinto al previsto-impuesto por la Ley.

Nos podemos interrogar, a continuacién, sobre el porqué de este proce-

21
22

Vid. con caracter general la doctrina resefiada en la nota bibliografica final.
Acerca de la discrecionalidad administrativa, y sin 4nimo de exhaustividad, remiti-
mos a los trabajos que se incluyen en la nota bibliogréfica.

Revista de Administracion Piiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 71-117 103



DISCRECIONALIDAD Y TARIFA ELECTRICA. LOS RETOS JURIDICOS... ANDRES BETANCOR

der de la Administracién. Aunque la prueba del reconocimiento por parte
de la Administracion podria ser considerada como suficiente para acredi-
tar la ilegalidad, podemos apreciar la concurrencia de otro vicio de ilega-
lidad igualmente relevante e, incluso, explicativo, en tltima instancia del
porqué la tarifa es consciente y voluntariamente insuficiente: para evitar
los eventuales efectos sociales y politicos que podria tener el encareci-
miento de la tarifa incluso hasta un 20 por 100 de la inicialmente fijada
por la Administracién. La ilegalidad de la insuficiencia de la tarifa oculta
otro vicio de ilegalidad: la desviacién de poder.

La desviacién de poder es un vicio expresamente reconocido por la
legislacién administrativa como suficiente para anular el acto o reglamen-
to correspondiente (art. 63 1.30/92). Sin embargo, el problema de la des-
viaciéon de poder es su apreciacion en cada caso concreto a los efectos
de anular el acto o reglamento de la Administracién. No es exagerado
afirmar que muy excepcionalmente la jurisprudencia ha admitido la con-
currencia de este vicio. El principal argumento utilizado para impedir su
aplicacion es el relativo a la falta de prueba. La jurisprudencia exige una
prueba fuerte para romper la presuncién de legalidad de la que disfrutan
las decisiones de la Administraciéon. Se presume que la Administracién
actia conforme a Derecho y aquél que pretenda destruir esta presuncion
no solo tiene la carga de accionar sino también la carga de probar que,
ademads, pasa a ser particularmente rigurosa. Exige una prueba plena. No
basta suposiciones.

La idea central de la doctrina jurisprudencial?® en materia de desvia-

2 La doctrina jurisprudencial sobre este vicio estd perfectamente aquilatada. A titulo de
ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2006 (RJ 2006/3158) (asunto
suspension de obras y verificacién de trazado de gaseoducto) la resume en los siguientes
términos.

«La jurisprudencia ha extraido las notas caracterizadoras de la desviaciéon de poder (por
todas citaremos la Sentencia de esta Sala de 15 de junio de 2005 (RJ 2005, 9373) —Rec.
85/2003—) sefialando como tales notas caracterizadoras:

a) El ejercicio de potestades administrativas abarca subjetivamente toda la diversidad
de 6rganos de la Administracion Publica, en la extensiéon que confiere la Ley a este concepto
(art. 1.2 LJ).

b) La actividad administrativa tanto puede consistir en un hacer activo como en la de-
liberada pasividad cuando concurre en el 6rgano administrativo competente una obligacién
especifica de actuacién positiva (SsTS 5%, 5-10-83 [RJ 1983, 4829] y 3-2-84 [RJ 1984, 613]).

¢) Aunque el terreno méas apropiado para su prolifico desarrollo es el de la llamada acti-
vidad discrecional de la Administracion, no existe obstiaculo que impida, aprioristicamente,
su aplicacién a la actividad reglada, pues «si el vicio de desviacién de poder es mas dificil ais-
larlo en el uso de las potestades o facultades regladas, no lo es menos que nada se opone a la
eventual coexistencia de vicios —infraccién del ordenamiento juridico o ilegalidad genérica
en los elementos reglados del acto— producido precisamente para encubrir una desviaciéon
del fin publico especifico asignado por la norma..». (STS 5%, 8-11-78 [RJ 1978, 3491]).

d) La desviacién de poder puede concurrir con otros vicios de nulidad del acto, pues si
la doctrina jurisprudencial ha tendido a adoptar la posicién «que sostiene que las infraccio-
nes legales tienen un trato preferente y deben resolverse en primer término para restablecer
por el cauce del recurso jurisdiccional al derecho vulnerado» (STS 5%, 10-11-83 [RJ 1983,
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cién de poder es, a nuestros efectos, la de considerar que este vicio supo-
ne la disfuncién entre el fin objetivo que emana de la naturaleza del acto
administrativo y de su integracién en el ordenamiento juridico y el fin
subjetivo instrumental propuesto por el 6rgano decisorio. La desviacién
de poder es, por consiguiente, la falta de correspondencia (debida) entre
el fin objetivo y el fin subjetivo del acto administrativo.

Segtin la tesis que estoy desarrollando cuando la tarifa fijada no sirve al
principio de suficiencia tarifaria, como he expuesto, es porque sirve (sub-
jetivamente) a otros fines distintos a los que (objetivamente) esta obligada.
En otros términos, objetivamente la tarifa debe servir al principio de sufi-
ciencia tarifaria pero subjetivamente no lo hace porque la Administracién
fija (consciente y voluntariamente) una tarifa que no es suficiente o ade-
cuada como lo demuestra que esa misma Administracién contempla que
los déficit se van a producir y a tal fin, reconoce «ex ante» su existencia.
Esta ilegalidad objetiva (derivada de la incorrecta aplicacién del indicado
concepto juridico indeterminado) sirve a unos fines extrafios a los que la
potestad deberia servir conforme a su norma de habilitacién.

Se produce una confluencia de ilegalidades entre las que se establece
una relacion de instrumentalidad: la ilegalidad en cuanto al objeto de la
potestad (aplicacién incorrecta del concepto juridico indeterminado de

5396]), lo cierto es que «la existencia de otras infracciones en el acto administrativo no exclu-
ye, antes bien posibilita y es medio para lograrla, la desviacién de poder» (STS 5%, 30-11-81
[RT 1981, 4611])

e) En cuanto a la prueba de los hechos que definen la desviacién de poder, «siendo
generalmente grave la dificultad de una prueba directa, resulta perfectamente viable acudir
a las presunciones, que exigen unos datos completamente acreditados —articulo 1249 del
Cédigo Civil— de los que con un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano
—articulo 1253 CC— deriva en la persecucién de un fin distinto del previsto en la norma»
(STS 4%, 10-10-87 [RJ 1987, 8334]).

f) La prueba de los hechos que forma el soporte de la desviacion de poder, correspon-
de a quien ejercita la pretensién de reconocimiento del defecto invalidatorio del acto; sin
olvidar que, como sefiala la STS 4* de 23 de junio de 1987 (RJ 1987, 6525), la regla general
deducida del articulo 1214 del Cédigo Civil «puede intensificarse o alterarse, segtin los casos,
aplicando el criterio de la facilidad, en virtud del principio de la buena fe en su vertiente pro-
cesal: hay datos de hechos faciles de probar para una de las partes que sin embargo pueden
resultar de dificil acreditacién para la otra» (FD. 4°).

g¢) Finalmente, es necesaria la constatacion de que en la génesis del acto administrativo
se ha detectado la concurrencia de una causa ilicita reflejada en la disfuncién entre el fin
objetivo que emana de su naturaleza y de su integracién en el ordenamiento juridico y el
fin subjetivo instrumental propuesto por el 6rgano decisorio, a cuyo tenor «es dificil, en no
pocas ocasiones, determinar el vicio de “desviacién de poder” (aunque) ello no debe signifi-
car obstaculo para afrontar en cada caso concreto el analisis de las sentencias en las que se
precise la existencia de dicho vicio» (STS 3%, 4%, de 28-4-92 [RJ 1992, 4114]). Y esta disfun-
cién es igualmente apreciable tanto si el 6rgano administrativo persigue con su actuaciéon un
fin privado, ajeno por completo a los intereses generales, como si la finalidad que pretende
obtener, aunque de naturaleza publica, es distinta de la prevista en la norma habilitante,
por estimable que sea aquella» (STS 5%, 24-5-86 [RJ 1986, 3777] y STS 3* 11-10-93 [RJ 1993,
7552])».

Esta doctrina esta influida por la de autores como C. CHINCHILLA, La desviacion de poder,
2% edic., Editorial Civitas, Madrid, 2004
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tarifa suficiente) es instrumental respecto de la ilegalidad del servicio de
la potestad a fines distintos a los que se consignan en la norma de habili-
tacion.

Esta confluencia de ilegalidades viene a quedar confirmada con el reco-
nocimiento del déficit ex ante. Este reconocimiento confirma, a mi juicio,
la ilegalidad objetiva de la potestad y la desviacién (subjetiva) de poder: no
se fija una tarifa suficiente (objetivo) porque se quiere impedir que la tari-
fa refleje todos los costes incurridos para evitar el impacto social y politico
que tendria sobre los consumidores al obligarseles a pagar, segtun los cal-
culos de la CNE, un 20 por 100 més. Para evitar este impacto se arbitran
dos férmulas: i) la tarifa no refleja los costes y no cumple el principio de
suficiencia (ilegalidad objetiva) y ii) se organiza un sistema de cobro del
déficit que consiste, para evitar hacer recaer de manera inmediata sobre
los consumidores actuales todos los costes, en la subasta entre las entida-
des financieras de los derechos de cobro del importe de los déficit durante
diez o mas afios. Se obtienen (mediante la subasta) unas cantidades insu-
ficientes pero que, al menos, permite amortiguar el impacto que tiene el
déficit sobre las cuentas de las empresas.

La cuestién que nos quedaria por confirmar, para acreditar la desvia-
cién de poder, es la de asegurar que no forman parte de los fines de la tari-
fa, segin dispone la LSE, aquellos relativos a los fines politicos y sociales
alos que serviria que el precio de la electricidad no se viese incrementado,
al menos, en un 20 por 100, si la tarifa reflejase adecuadamente todos los
costes. En otros términos: cuando la Administracion fija la tarifa ¢ha de
tener en cuenta, ademas de la suficiencia de la tarifa, el eventual impacto
social (y politico) de la tarifa de modo y manera que un incremento im-
portante de la misma podria ser neutralizado por estos efectos? En caso
afirmativo, ¢estos fines de interés social podrian dar lugar, a su vez y en su
caso, a la modulacién del principio de suficiencia de la tarifa puesto que
ha de ceder frente a aquellos intereses?

Como ya hemos senalado, el articulo 15.2 LSE dispone que el poder
tarifario ha de responder a criterios objetivos, transparentes y no discri-
minatorios pero que, a la vez, incentive la mejora de la eficiencia de la
gestion, la eficiencia econémica y técnica de las actividades destinadas al
suministro de energia y la calidad del suministro eléctrico.

El articulo 15.2 LSE incluye dos tipos de fines que han de ser tenidos en
cuenta por la Administracién al ejercer su potestad tarifaria. Por un lado,
los fines relativos a la suficiencia de la tarifa (objetividad, transparencia y
no discriminacién) y por otro, los relativos a la eficiencia de la gestién y
la calidad de las actividades de suministro. Inicialmente se podrian consi-
derar como fines diferentes, pero no lo son. Ahora bien, de lo que no cabe
ninguna duda es que no se contemplan los fines sociales o, utilizando los
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términos de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre que ve-
nimos comentando, los intereses subyacentes encuadrables en la politica
econdémica y social del Estado.

El legislador no ha previsto que la tarifa pueda ser utilizada al servicio
de estos fines genéricos a los que alude la Sentencia. La tarifa ha de servir
s6lo a dos fines: 1) la adecuada y suficiente retribucién de las actividades
de suministro y ii) a incentivar la gestion eficiente y de calidad de las acti-
vidades. Estos son fines principales del precio en un entorno de mercado.
Por lo tanto, el legislador ha querido decir que la tarifa deberia ser como
el precio de las actividades de suministro eléctrico. No son dos fines, como
hemos adelantado distintos. Son las dos funciones que cumple el precio
en cualquier mercado.

El precio, al que ha de tender por expresa disposicion legal la tarifa,
no entiende de otros fines y atin menos de los aludidos genéricamente
por referencia a la politica social y econémica del Estado. La tarifa no
entiende, tampoco, de estos otros fines. No entiende porque tampoco le-
galmente puede. La tarifa, al igual que los precios, sélo han de servir a dos
funciones: i) la retributiva y ii) la incentivadora. Cualquier otro fin ha de
ser considerado legalmente extrano. Cuando la potestad sirve subjetiva-
mente a estos otros fines, debemos considerar que la Administracién esta
incurriendo en desviacion de poder.

La prueba definitiva de la indicada desviacién nos la ofrece, como he-
mos senalado, la propia Administracién al reconocer el déficit ex ante y
al arbitrar un procedimiento, distinto a la tarifa, para su compensacién.
Por lo tanto, la Administracién reconoce doblemente que la tarifa es insu-
ficiente tanto porque reconoce que con la tarifa se ha de generar un déficit
que incluso cuantifica ex ante y porque reconociéndolo no re-equilibra la
tarifa sino crea otro procedimiento ad hoc para su compensacién.

Siendo la tarifa insuficiente, no puede objetivamente desplegar ningu-
na de las dos funciones que la Ley (art. 15 LSE) le ha asignado. Ni puede
retribuir adecuada o suficientemente a las empresas por las actividades de
suministro, ni puede incentivarlas de manera apropiada para contribuir a
la eficiencia de la gestién y la calidad de las actividades.

Al incumplirse estas dos funciones, se pone en riesgo la prestacién de
las actividades en términos de cantidad, calidad y continuidad. Esta es la
consecuencia principal. Si la tarifa no puede cumplir las funciones como
si de un precio se tratase, no seria posible garantizar el desarrollo de la
actividad de suministro de manera adecuada a las exigencias del interés
publico.

Una tarifa apropiada es, en definitiva, la mejor garantia de la satisfac-
cién de las exigencias del interés publico porque se podran cumplir las dos
funciones que la ley le ha asignado como si de un precio se tratase: la re-
tribucién y el incentivo. Si fallan estas dos funciones se comprometen las
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inversiones necesarias para mantener y mejorar la prestacion del servicio y,
ademas, se eliminan los incentivos apropiados para que la gestion sea efi-
ciente y las actividades cumplan los estandares de calidad. Sin la tarifa ade-
cuada ni se garantiza el mantenimiento y mejora de las prestaciones ni se
incentiva que las actividades sean gestionadas con eficiencia y con calidad.

Existe una estrecha conexion entre la tarifa, la prestacion eficiente y
de calidad de las actividades y la garantia de la satisfaccién del interés
publico relacionado con las actividades de suministro de la electricidad.
En consecuencia, la mayor amenaza a este interés publico es la tarifa in-
adecuada, o sea, la tarifa contraria a Derecho, la que no sirve a las dos
funciones que le asigna el articulo 15 LSE.

A nuestros efectos, la Administracién incurre en ilegalidad cuando la
potestad tarifaria no se dirige consciente y voluntariamente a determinar,
dentro del margen de certidumbre, lo que debe ser considerado como ta-
rifa suficiente, sino que establece una tarifa insuficiente para evitar cier-
tos efectos sociales y politicos que se consideran inconvenientes, cuando
estos fines sociales y politicos no han sido contemplados por la norma
habilitadora de la potestad.

2. Imposicion de una prestacion patrimonial piiblica

La otra cuestién juridica que nos hemos planteado es la relativa a la
imposicién de una prestacion patrimonial sin satisfacer las exigencias del
principio de legalidad tributario (art. 31.3 CE). Con esto aludimos a que la
tarifa conscientemente inadecuada, o sea, la tarifa que no sirve objetiva-
mente a las dos funciones que hemos identificado como las dos funciones
legales a las que debe servir (dando lugar a los vicios de ilegalidad comen-
tados) tiene un efecto juridico sobresaliente que debemos considerar: la
imposicién de una prestacién patrimonial®*.

La Constitucién dispone que sélo podran establecerse prestaciones
personales o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley (art.
31.3 CE). Estamos ante una de las dimensiones, en el ambito econémico-
financiero, del principio de legalidad.

24 No parece razonable sostener que las autorizaciones administrativas necesarias para
desarrollar las actividades de suministro incluyen alguna previsién de que los promotores
de tales actividades deban suministrar la energia soportando la carga financiera del desfase
entre el coste de suministro y los ingresos por tales suministros. La autorizacién es un acto
administrativo de control del ejercicio de una actividad amparada en un previo derecho
subjetivo. Ese acto de control podria imponer condiciones al ejercicio de la actividad. Sin
embargo, no consideramos que entre tales condiciones se pudiera incluir la de soportar la
carga financiera derivada del indicado desfase. Estas condiciones pueden referirse al como
desarrollar la actividad y siempre bajo el prisma de la garantia de los intereses generales. La
carga financiera no es una condicién asociada a la garantia de dicho interés general.
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Sobre las prestaciones patrimoniales® y su régimen juridico constitu-
cional se ha pronunciado en varias ocasiones el Tribunal Constitucional.
La ultima de las Sentencias, la 102/2005, de 20 de abril de 2005, ventilé una
cuestién de inconstitucionalidad planteada respecto de la tasa portuaria y
su calificacion legal como precio privado no sometido a las exigencias de
la reserva de Ley (art. 31.3 CE) ya que era un precio impuesto por las au-
toridades portuarias dentro de los margenes fijados por el Ministerio. En
consecuencia, se cuestiona si, de tratarse de una prestacién patrimonial
de carécter publico, se respeta la reserva de ley cuando su fijaciéon corres-
ponde a una autoridad portuaria.

En la citada Sentencia se recuerda la doctrina asentada por el Tribunal
desde su Sentencia 185/1995, de 5 de diciembre. Asi, la naturaleza de las
prestaciones es recordada reiterando la doctrina de esta Sentencia: «con-
forme a nuestra jurisprudencia [SSTC 185/1995, de 5 de diciembre, FJ 3
b); v 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 16], constituyen prestaciones patri-
moniales de caracter publico los pagos exigibles en dos supuestos concre-
tos. En primer lugar, por la prestacién de servicios o la realizacién de ac-
tividades en las que concurra cualquiera de las circunstancias siguientes:
que sean de solicitud o recepcién obligatoria; que sean realizadas por el
poder publico en monopolio de hecho o de derecho; o que sean «obijeti-
vamente indispensable para poder satisfacer las necesidades basicas de la
vida personal o social de los particulares de acuerdo con las circunstancias
sociales de cada momento y lugar». Y, en segundo lugar, por la utilizacién
privativa o el aprovechamiento especial del dominio ptblico»?.

La cuestién central, a mi juicio, es la subrayada porla STC 185/1995: la
coactividad. En esta Sentencia, Este es, como se recalca el elemento deter-
minante para identificar cudndo estamos ante una prestacioén patrimonial
de naturaleza publica. «Lo decisivo —sefiala la Sentencia— a la hora de
dilucidar si una prestacién patrimonial es coactivamente impuesta radica
en averiguar si el supuesto de hecho que da lugar a la obligacién ha sido o

%5 Sobre las prestaciones patrimoniales remitimos con caracter general, entre otros, a

los trabajos que se incluyen en la nota bibliografica final.

26 Asi, por ejemplo, en la Sentencia 102/2005 se califican como prestaciones patrimonia-
les los pagos por los servicios portuarios por las siguientes razones: «En definitiva, debe con-
siderarse que los “servicios portuarios” a que hace referencia la Orden ministerial cuestiona-
da en el proceso a quo implican, bien la prestacién de servicios o realizacién de actividades
en los que existe un monopolio de derecho a favor del Estado y, en consecuencia, “los parti-
culares se ven obligados a optar entre no recibirlos o constituir necesariamente la obligacién
de pago de la prestacién” [STC 185/1995, FJ 3 ¢)], bien la utilizacién privativa o el aprove-
chamiento especial de los bienes del dominio publico portuario, que al ser de titularidad del
Estado generan “una situacion que puede considerarse de monopolio, ya que si un particular
quiere acceder a la utilizacién o al aprovechamiento citados para realizar cualquier actividad
debe acudir forzosamente a los mismos” [STC185/1995, FJ 4 a)]. De donde se deduce que
las tarifas por los denominados “servicios publicos” portuarios constituyen prestaciones de
caracter publico en el sentido del art. 31.3 CE que, en cuanto tales, quedan sometidas a la
reserva de ley [STC 185/1995, FJ 4 a); en el mismo sentido, STC 233/1999, FJ 16]».
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no realizado de forma libre y espontdnea por el sujeto obligado y si en el
origen de la constitucién de la obligacién ha concurrido también su libre
voluntad al solicitar el bien de dominio publico, el servicio o la actuacién
administrativa de cuya realizacién surge dicha obligacién. Estaremos en
presencia de prestaciones coactivamente impuestas cuando la realizacién
del supuesto de hecho resulta de una obligacién impuesta al particular por
el ente pablico —por ejemplo cuando surge de la prestacién de servicios o
actividades de solicitud o recepcién obligatoria— y también cuando, sien-
do libre la realizacién del supuesto de hecho, éste no consiste en la deman-
da de un bien, un servicio o una actuacién de los entes ptblicos, sino que la
obligacién de pagar la prestacién nace sin que exista actividad voluntaria
del contribuyente dirigida al ente publico, encaminada por ello mismo,
siquiera sea mediatamente, a producir el nacimiento de la obligacién».

En el caso que nos ocupa, el déficit tarifario, el supuesto de hecho, la
existencia de tal déficit es de realizacién obligatoria (la Administracién
prescribe e impone su existencia) de modo y manera que constituye a las
empresas suministradoras en la obligacién de soportarlo, asi como sopor-
tar las condiciones establecidas por la Administraciéon para su compen-
sacion (cantidad, periodo de amortizacién y cuantia de la amortizacién
anual), sin que el sujeto que ha de soportarlo tenga ningiin margen de
maniobra o de libertad. Ha de limitarse a soportarlo con todas las conse-
cuencias.

Se podria objetar que el déficit afecta a la cuantia de la tarifa. Sin embar-
go, estamos hablando de las tarifas que son conscientemente insuficientes
para cubrir los costes, como lo prueba el denominado déficit ex ante. En
este caso ya no se trata estrictamente de un problema sobre la cuantia de
la tarifa. Estamos contemplando el reconocimiento por la Administracién
de que la tarifa es insuficiente por lo que regula el procedimiento para su
satisfaccion (subasta de los derechos de cobro durante diez afios). El salto
cualitativo es notable: una cosa es que la tarifa creada no sea suficiente,
una vez realizada la liquidacién correspondiente, para cubrir los costes y
otra cosa bien distinta es que la tarifa sea establecida conscientemente sin
capacidad para cubrir todos los costes por lo que los déficit se generaran
necesariamente porque la tarifa no sera adecuada a los costes. Mientras
que aquélla es una posibilidad, ésta es una certeza derivada de la insufi-
ciencia de la cuantia de la tarifa. En otros términos, mientras que el déficit
ex post es una posibilidad asociada a la eventualidad de que los costes
superen los ingresos una vez practicada la liquidacién, el reconocimiento
ex ante de cierto déficit impone una prestaciéon patrimonial a las empresas
prestadoras de las actividades de suministro que, en tanto que tal, debe
ajustarse a los principios de legalidad tributaria, en los términos desarro-
llados por el Tribunal Constitucional y la legislacién correspondiente.
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La diferencia juridica, no precisamente menor, radica en la finalidad
material de la potestad tarifaria: i) en un caso, la tarifa materialmente se
orienta a los costes, en tal caso, si se produce un desfase en la liquidacion
final seria consecuencia de los eventuales errores incurridos en los céalcu-
los de las proyecciones de ingresos y costes. ii) Un supuesto radicalmente
distinto seria aquel en el que la Administracion ejerce su potestad tarifaria
formalmente orientada a los costes pero conscientemente no los cubre
para evitar ciertas consecuencias perjudiciales segin ciertos criterios po-
liticos por lo que la tarifa no resulta de un cédlculo mas exacto y racional
de las previsiones de ingresos y costes.

Asi pues, la diferencia reside, en el plano juridico, en la causa de la po-
testad tarifaria orientada a costes y las consecuencias juridicas del incum-
plimiento de dicha causa. El incumplimiento de la causa da lugar, como ya
nos consta, al surgimiento de la obligacién de soportar las consecuencias
patrimoniales sin posibilidad de que las empresas se puedan liberar por-
que las empresas tienen la obligacién de producir y suministrar la energia
eléctrica y todos los consumidores tiene derecho a su suministro.

Una de las consecuencias patrimoniales més relevantes es la derivada
del déficit tarifario que da lugar a unas cargas financieras que, como he-
mos dicho, las empresas tienen la obligacién de soportar durante el tiem-
po que establezca la Administracién hasta su completa redencién. Esta
obligacién de soportar las cargas financieras derivadas del déficit constitu-
ye una prestacién patrimonial en los términos del articulo 31.3 CE y de la
interpretacién jurisprudencial. Siendo esto asi, la pregunta que nos surge
inmediatamente es si se cumplen las exigencias del principio de legalidad
al que se refiere el articulo 31.3 CE. En la interpretacién jurisprudencial
que se ha hecho del principio de legalidad se ha consolidado la exigencia de
que sea una Ley la que proceda a la creacién ex novo de la prestacién patri-
monial obligatoria, asi como que esa misma Ley determine los elementos
esenciales de dicha prestacién (como ha recordado la STC 185/1995, con
cita de la numerosa jurisprudencia recaida sobre esta cuestién).

Ciertamente, se trata de una reserva de ley relativa por lo que es posible
la colaboracién del reglamento. Sin embargo, sélo puede corresponder
a la Ley la creacién y la determinacién de los elementos esenciales de la
prestacién. ¢Se cumplen estos requisitos en el caso de la prestacion nacida
del déficit tarifario? La respuesta es negativa.

Debemos distinguir entre la tarifa y la obligacién de soportar el déficit
tarifario. Mientras que aquélla es un precio fijado administrativamente
que nada tiene que ver con las prestaciones patrimoniales de naturaleza
publica puesto que se mueve mas en el terreno de la intervencién adminis-
trativa de los precios, la obligacion de soportar el déficit tarifario si es, en
cambio, una prestacion del tipo indicado.
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Las diferencias son, desde el punto de vista juridico, notables. Si ana-
lizamos los tres criterios juridicos esenciales para comparar las obligacio-
nes correspondientes (la obligacién de pago de la tarifa y la obligacion de
soportar el déficit) se pueden observar las diferencias.

En primer lugar, en cuanto al establecimiento o creacién de la obliga-
cién, en el caso de la tarifa, surge de la Ley que habilita a la Administra-
cién con el poder para la fijacién de su cuantia. En cambio, en el caso de
la obligacién de soportar el déficit ni hay ley ni tampoco habilitacién a la
Administracion para su establecimiento.

En segundo lugar, en cuanto al hecho imponible de la obligacién, en el
caso de la tarifa surge de la voluntariedad, relativa, de los consumidores
de optar por el suministro a tarifa cuando podrian optar por otras for-
mas de suministro, como seria a precio de mercado. Esta voluntariedad
es doblemente dudosa porque, por un lado, se trata del suministro de un
servicio esencial para la vida de los seres humanos. Esta es la razén de la
sujecion a un elevado grado de intervencién publica que tiene, en lo que
ahora nos interesa, dos manifestaciones sobresalientes: por un lado, la
obligacién de suministrar el servicio a todos los solicitantes y por otro,
que s6lo podréa interrumpirse el suministro previa autorizacién de la Ad-
ministracién como, por ejemplo, para el cierre de las instalaciones o la
suspensién de sus actividades. Por lo tanto, no hay voluntariedad para el
suministrador ni tampoco para el beneficiario del suministro puesto que
lo necesita para el desarrollo de su vida (calidad de vida).

En el caso de la obligacién de soportar el déficit, el hecho imponible
escapa absolutamente de la voluntariedad del obligado, en este caso, las
empresas suministradoras. Estas quedan constituidas en la obligacién de
soportar precisamente como consecuencia de la obligacién de suminis-
trar. Estan obligadas a suministrar, luego estdn obligadas a soportar el
déficit. Esto no depende de su voluntad. Se trata de una obligacién deri-
vada de otra obligacién. Una doble obligacién que agrava, l6gicamente, la
situacién juridica del suministrador porque ademaés de suministrar ha de
soportar que la tarifa no cubra todos los costes por lo que en realidad se
le estd imponiendo la obligacién de subvencionar el consumo mediante la
obligacién de soportar todas las cargas financieras derivadas del impago
de todos los costes.

En otros términos, si no hay voluntariedad en cuanto al suministro,
ain menos la habra en cuanto a soportar el déficit incurrido por dicho
suministro sin que la tarifa cubra todos los costes.

Ademas, en el caso de la tarifa, es la contraprestacion por la actividad
mientras que la obligacién de soportar es una obligacién que no retribuye
nada, al contrario, precisamente porque no hay una retribucién completa
surge esta obligacién. En consecuencia, porque la tarifa no es una con-
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traprestacion suficiente, surge la obligacién de soportar en lo que aquella
tarifa no es suficiente.

En tercer y ultimo lugar, el criterio de la naturaleza de las actividades, o
sea, el criterio de la naturaleza juridica de la actividad cuya contrapresta-
cion es la obligacion de pagar (tarifa) o de soportar (déficit). Hay una dife-
rencia notable: el suministro es una actividad privada aunque sometida a
un régimen de Derecho ptblico. En cambio, la obligacién de soportar sur-
ge porque, como hemos dicho, la tarifa no es suficiente. Esta insuficiencia
supone una actividad exclusivamente publica y directamente imputable
a la Administraciéon que es la del calculo insuficiente de la tarifa. Por lo
tanto, el suministro es una actividad privada aunque intervenida. En cam-
bio, el déficit es el resultado de una actividad exclusivamente publica de
calculo (erréneo) de la contraprestacién adecuada del suministro.

Asi pues, hay tres diferencias importantes en los siguientes aspectos:

i) Mientras que el establecimiento de la tarifa tiene un fundamento
legal e incluso es la ley la que atribuye a la Administracién con el poder
adecuado para la concrecién de sus elementos esenciales, en cambio, la
obligacién de soportar el déficit no cuenta con este respaldo legal aun
mas necesario cuanto se trata de una prestacion patrimonial de naturale-
za publica ya que asi lo exige el articulo 31.3 CE. En el caso de la tarifa,
el principio de legalidad es una exigencia de la intervencién publica de
una actividad privada. En cambio, en el caso del déficit, es una prestacion
impuesta que exige no s6lo un establecimiento legal sino ademas, la deter-
minacién de los elementos esenciales de la misma.

ii) El hecho imponible de la obligaciéon de pagar (tarifa) o de sopor-
tar (déficit) es dudosamente voluntario en el primer caso, por las razones
expuestas, pero es indudablemente obligatorio si se da la condicién del
suministro: dado el suministro, surge necesariamente y obligatoriamente
la obligacién de soportar.

iii) La naturalaza juridica de las actividades es distinta. En el caso de
la tarifa es una actividad privada auque intervenida, mientras que en el
caso del déficit es la actividad enteramente publica de calcular de manera
errénea o equivocada el importe de aquella tarifa que da lugar a un déficit
que ha de ser soportado por las empresas suministradoras.

Estas diferencias entre la tarifa y el déficit acentiian la naturaleza de
prestacion patrimonial publica de este otro. El contraste con la tarifa su-
braya el caracter de este tipo de prestacién que estamos comentando. Este
contraste recalca, a su vez, el incumplimiento de las exigencias del princi-
pio de legalidad tributaria del articulo 31.3 CE.

La obligacién de soportar el déficit es una prestacion patrimonial de
naturaleza publica que no cumple con ninguno de los requisitos del prin-
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cipio de legalidad: ni ha sido establecida por una Ley ni tampoco una
ley ha determinado los elementos esenciales de dicha obligacién. Es una
obligacién que surge precisamente como consecuencia del erréneo célcu-
lo que ha hecho la Administracion del importe de la tarifa adecuado para
compensar todos los costes en que incurren las empresas al llevar a cabo
el suministro de la electricidad. Esta obligacién de soportar no ha sido
establecida por una ley ni tampoco, insistimos, sus elementos esenciales.
Por esta razon, es una obligaciéon impuesta con infraccién de este princi-
pio con las consecuencias que esto supone: inconstitucionalidad.

IX. CONCLUSIONES

La tarifa es la contraprestacién fijada por la Administracién por el su-
ministro de la energia eléctrica. Es el resultado, por tanto, del ejercicio
de una potestad, la potestad tarifaria, que se concreta en un acto admi-
nistrativo que fija su cuantia para lo cual aplica, sin innovar, el ordena-
miento juridico, en particular, el concepto juridico indeterminado «tarifa
econémicamente suficiente» o sea, la tarifa que cumple con el principio
de suficiencia de ingresos que es la directriz legal bésica a la que ha de
servir la Administracién al ejercer el indicado poder. Esta directriz es, a
su vez, coincidente con el derecho de los suministradores a la percepcion
de la tarifa suficiente. Es un derecho subjetivo que, ademas, sirve para
garantizar el suministro desde el momento en que la suficiencia de la tari-
fa asegura el equilibrio econémico-financiero que las empresas necesitan
para cumplir con las obligaciones derivadas del suministro. La confluen-
cia del concepto juridico indeterminado y del derecho subjetivo a la tarifa
suficiente o suficiencia de la tarifa, hace extraordinariamente dificultoso,
o, incluso, imposible, que se pueda considerar que la potestad tarifaria
tiene naturaleza, en su relacion con el principio de legalidad, de potestad
discrecional. La Administraciéon no puede alegar discrecionalidad cuando
se trata de aplicar un concepto juridico indeterminado como el indicado
porque esta en juego un derecho subjetivo como es el de los suministra-
dores a la percepcion de una tarifa suficiente para cubrir los costes en que
ha incurrido.

Cuando la tarifa efectivamente fijada no es la tarifa suficiente se pue-
de deber a dos circunstancias: o bien a unos célculos erréneos o bien a
la voluntad de evitar las repercusiones politicas, sociales y econémicas
que tendria la tarifa suficiente. El primer caso es perfectamente posible
por cuanto la tarifa es el resultado de un proceso prospectivo, comple-
jo e incierto, de previsién de los consumos y de los gastos en el afio co-
rrespondiente. Este proceso da lugar, de manera casi inevitable, a lo que
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podemos denominar como déficit técnicos. Sin embargo, mas problema-
tico es, desde el punto de vista juridico, el segundo de los supuestos. La
Administracién no puede, como hemos senalado, fijar conscientemente
una tarifa insuficiente. En tal caso, estaria incurriendo en dos importantes
ilegalidades: i) la errénea aplicacion de la legislaciéon de necesario cum-
plimiento (en particular, la del concepto juridico indeterminado) y ii) la
desviacion de poder por cuanto la tarifa es ilegalmente insuficiente para
impedir las repercusiones politicas, sociales y econémicas que tendria la
tarifa suficiente, por lo que tenemos la base suficiente para estimar que la
potestad sirve a unos fines radicalmente distintos a los previstos en la Ley.
La prueba de que la tarifa es conscientemente insuficiente es la prevision
y la regulacién del denominado déficit ex ante. Su reconocimiento en las
Ordenes ministeriales que fijan la tarifa vendria a ser el reconocimiento
de que la tarifa es conscientemente insuficiente. Esta prueba vendria a
acreditar la doble ilegalidad denunciada.

A estas ilegalidades habria que sumar la derivada de la situacién ju-
ridica en la que quedan las empresas frente a la tarifa insuficiente. Esta
insuficiencia coloca a las empresas en la obligacién de soportar todas las
consecuencias econémico-financieras de la insuficiencia desde el momen-
to en que han de seguir prestando un servicio de suministro pero sin per-
cibir la contraprestacién suficiente para cubrir los costes. Este desajuste
entre gastos e ingresos le ha de suponer unas cargas financieras que las
empresas no estan obligadas legalmente a soportar ni la Administracién
puede imponer. Nos encontrariamos ante una prestacion patrimonial de
naturaleza publica que sélo puede imponerse en virtud de la Ley (art. 31
CE). Sin embargo, en el caso de esta prestacién no hay ninguna ley que
la imponga o que sirva de base suficiente para su imposicién. Al contra-
rio, como ya hemos indicado, las leyes sientan el principio de suficiencia
de los ingresos como directriz legal basica de la potestad tarifaria. En
ningdn caso, ésta tiene la habilitacion legal suficiente para imponer la
obligacién de soportar todas las consecuencias econémicas derivadas de
la insuficiencia de la tarifa. Esto no es posible porque la tarifa sélo puede
ser, juridicamente, suficiente. La insuficiencia de la tarifa es un supuesto
de triple ilegalidad del ejercicio de la potestad tarifaria en los términos que
quedan expuestos.
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