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Asunto: Indemnizado por el asegurador un siniestro con-
sistente en los danos causados por los picos de tension debidos al
defectuoso suministro eléctrico, se ejercitaba por via subrogatoria
la oportuna reclamacién de responsabilidad contractual contra
las dos companias comercializadoras de energia eléctrica, sin que
la demanda se dirigiera contra la distribuidora, con la que, a la
sazon, la perjudicada no tenia contrato alguno (ni menos aun la
aseguradora de ésta, obviamente). El Tribunal Supremo entiende
que las comercializadoras deben responder, sin que ello signifi-
que que los consumidores no puedan reclamar directamente con-
tra las empresas distribuidoras. No es preciso, en fin, que tengan
que verse abocados a averiguar en cada caso quién es la compania
distribuidora de la electricidad. Las comercializadoras podran en
todo caso exigir de tal distribuidora lo que corresponda.
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1. Resumen de los hechos

Allianz Seguros, S.A. se habia ocupado de indemnizar los danos causados
por los picos de tension sufridos por Euro Roca, S.L. en su factoria de Las Gan-
daras de Budino, sita en Porrino (Pontevedra), y ejercité, por subrogacion, la
accion prevista en el art. 43 de la Ley de Contrato de Seguro contra quienes
consideraba ser los responsables del siniestro, que no eran otras que las em-
presas comercializadoras de la energia eléctrica: Endesa Energia, S.A. (en lo
sucesivo, Endesa) y Axpo Ibérica, S.L.U. (en adelante, Axpo, que cuando su-
cedieron los hechos era EGL Energia Ibérica, S.L., EGL en lo sucesivo). La de-
manda aducia que, existiendo relacién contractual de suministro eléctrico con
ambas, la responsabilidad contractual no alcanzaba a la entidad distribuidora
de energia sino solamente a las dos demandadas.

Endesa contest6 a la demanda negando su legitimacion pasiva y aducien-
do que las actividades de distribucién, transporte y venta de la electricidad, se-
gun lo dispuesto en el art. 41.1.a) de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico, (LSE, en
adelante), corresponden a las empresas distribuidoras. L.a misma excepcion
de falta de legitimacion pasiva era opuesta por Axpo: dentro de las obligacio-
nes que competen a las comercializadoras, no se encuentra la de suministrar
la energia eléctrica de forma regular, continua y con los niveles de calidad es-
tablecidos en las normas legales y reglamentarias, sino que todo ello a quien
compete es a las distribuidoras. Ademas, esta codemandada argumentaba que
conforme al art. 135 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU, en adelante), el responsable es el
productor de la energia.

2. Solucién dada en primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia n° 1 de O Porrino, en sentencia de 2 de
mayo de 2013, estim6 la demanda y condeno a las comercializadoras deman-
dadas en las cuantias pretendidas por el actor: EGL habia de pagar 991,10 eu-
ros y Endesa quedaba condenada al pago de 7198,72 euros.
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3. Solucion dada en apelacion

Solamente Axpo (antes EGL) recurri6 en apelacién, pero la sentencia de
la Audiencia de 20 de mayo de 2014 de la Audiencia Provincial de Pontevedra
desestim6 el recurso. Admitiendo que existian ciertas contradicciones en las
sentencias de las Audiencias Provinciales, lo cierto es que si la normativa vigen-
te permite la venta directamente desde la comercializadora al consumidor, es
entonces la empresa que vende la energia la que debe responder cuando hay
alteracion del producto vendido o del servicio prestado. Y ello, cualesquiera
que sean las relaciones entre las comercializadoras y la distribuidora, unas rela-
ciones a las que el consumidor es ajeno.

4. Los motivos de casacion alegados

Nuevamente disconforme con la respuesta de la Audiencia, Axpo recurrio
en casacion alegando la doctrina contradictoria de las Audiencias Provinciales,
contradiccion que incluso existe aun dentro de unas mismas Audiencias. Asi,
el criterio de considerar que la legitimacion activa alcanza también a las co-
mercializadoras fue el seguido por las SSAP de Madrid, Seccion 127, de 27 de
abril de 2010 y Seccién 217 de 30 de marzo de 2010; pero en cambio las SSAP
de Madrid, Seccion 25%, de 3 de abril de 2009 y 22 de noviembre de 2010 pre-
fieren entender que la reparacion de los danos producidos por la falta de su-
ministro o las deficiencias en el mismo solamente se puede exigir a la empresa
distribuidora.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Legitimacion pasiva de la comercializadora

La sentencia objeto de este comentario mantiene que entre el perjudica-
do por el fallo eléctrico y la sociedad demandada existe un contrato de sumi-
nistro de energia eléctrica y es justo ese ambito contractual el que exige una
adecuada provision de esa energia, con independencia de la relacion que ésta
tenga con el suministrador para exigirle lo que estime procedente. Recuerda
la Sentencia que desde la LSE, se liberalizo el sector eléctrico, y ya en ese mar-
co, lo que preocup6 al legislador no era otra cosa que garantizar un correcto
suministro de la energia eléctrica, y no entrar a regular las relaciones juridicas
privadas que se deriven entre los diferentes participantes en el proceso

Ciertamente, no creo que fuera necesaria una sentencia plenaria para re-
solver algo que ya tenia una respuesta bastante clara. Es uno de esos casos en
los que habia soluciones contradictorias en las Audiencias Provinciales, pero
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€s que para eso esta precisamente, entre otros motivos, el recurso de casacion,
conforme a lo previsto en art. 477.3 LECiv. Como director de esta Coleccion de
Comentarios a las Sentencias de Unificacion de doctrina (civil y mercantil) pude decir
en el acto de presentacion celebrado el 29 de octubre de 2008 en el Colegio
de Registradores que la sede de las deliberaciones plenarias, jurisdiccionales o
no, fortalece la discusion cientifica y apunta en direccion a la seguridad juri-
dica, por la sencilla razén de que estas sentencias tienen de partida una sana
vocacion de unificacion definitiva de criterios. Pero de unificacion de crite-
rios ante las contradicciones preexistentes en la jurisprudencia de la propia
Sala. Y dije alli que es eso lo que hace que la iniciativa en su dia tomada por el
Presidente de la misma constituyera para la jurisprudencia civil un auténtico
acontecimiento.

Que exista diversidad de soluciones en las Audiencias Provinciales es su-
ficiente razoén para que un recurso de casacion se admita a tramite, pero no
para que la sentencia correspondiente tenga que ser plenaria. A mi entender,
son demasiadas las sentencias plenarias que se estan pronunciando (lo que, di-
cho sea de paso, permite vaticinar que esta Coleccion esté llamada a perdurar
durante bastantes anos...). Pero es que ademas no se ha querido aprovechar
la oportunidad para sentar una doctrina clara y sélidamente construida. Esta
era una buena ocasiéon para poner orden en algo importante y necesitado de
respuestas en el campo de la responsabilidad civil desde hace mucho tiempo.
¢Como vertebrar la condicion legal de la electricidad como productoy a la vez,
como servicio? ;:Como coordinar los dos regimenes de responsabilidad, cierta-
mente distintos, que presentan los articulos 136 y 148 del TRLGDCU? Cierta-
mente, el litigio no discurria por los cauces de esta normativa, pero el caso es
que una de las codemandadas si se habia defendido en la instancia invocando
el TRLGDCU.

5.2. Una ocasion perdida para dejar resuelto el tema pendiente

Resolver todo con la aplicacion del Codigo civil es demasiado facil, si bien hay
que excusar al Tribunal Supremo, dado que éste no era un litigio de consumo, por
lo que acabo de decir. Pero el que una de las partes hubiera hecho uso de la nor-
mativa de consumidores y usuarios habria merecido aprovechar la ocasion. Para
decir que el contrato, si no se cumple y el incumplimiento causa danos, éstos han
de ser reparados (articulo 1101 del Cédigo civil) y de paso, recordar que el articu-
lo 1258 esta para integrar los contratos y permite decir que éstos obligan a todo lo
que dicen y también a todas las consecuencias que impone la buena fe, los usos y la
ley para eso no hacen falta deliberaciones plenarias. Ni muchas ni pocas. Lo que
hace falta es desentranar la responsabilidad objetiva o sin culpa de los productores
cuando fabrican productos defectuosos y compaginarla acaso con la responsabili-
dad de los suministradores finales de productos defectuosos y, desde luego, con la
responsabilidad de los proveedores de los servicios. Téngase en cuenta que en el
TRLGDCU han ido a parar al tiempo, y entre otras, las normas de la Ley 26/1984,
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de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU, en lo su-
cesivo) ylas de Ley 22/1994, de 6 de julio, de Responsabilidad civil por los Darios causados
por Productos Defectuosos (LRCPD, en adelante), y que desde la entrada en vigor de
ésta, se gobernaban con ella los productos defectuosos, pero a los servicios habia
que buscarlos en aquélla. Y recuérdese también que la LGDCU si era propiamente
una ley cuyos destinatarios eran los consumidores y usuarios, pero la LRCPD am-
paraba a cualquier perjudicado por el producto defectuoso, fuera consumidor o
no lo fuera. Refundidas todas uno ictu, habria sido de agradecer que el Tribunal
Supremo hubiera entrado a conocer de unos preceptos que, aunque no se le hu-
bieran invocado por la entidad recurrente en casacion sino solo en la instancia,
bien merecian que se fijara para lo sucesivo una interpretacion («iura novit Cu-
ria»). De hecho, el art. 128 TRLGDCU establece que «todo perjudicado tiene dere-
cho a ser indemnizado en los términos establecidos en este Libro por los danos o
perjuicios causados por los bienes o servicios». Y ello, sea tal perjudicado consu-
midor o usuario o no lo sea. Por lo tanto, nada impedia que se pudiera entrar a
conocer en casacion de normas que, a mi entender, eran aplicables. No se olvide
que elart. 218.1, p° 3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil contiene un mandato muy
claro: «El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos
de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer,
resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acerta-
damente citadas o alegadas por los litigantes».

Se habria tal vez llegado a la misma conclusion en el caso concreto, pero
por lo mismo, la cuestion sigue pendiente. Desde luego que el perjudicado,
consumidor o no, puede reclamar del distribuidor, del comercializador o de
los dos. Ya lo aconsejaba asi De Angel Yagiiez (2006, pg. 10) cuando sucedia
que, no habiéndose aprobado todavia el TRLGDCU, a la responsabilidad de
fabricantes y distribuidores de productos defectuosos le era de aplicacion la
LRCPD, pero para los servicios defectuosos lo aplicable erala LGDCU. Pero es
que seguramente se pueda decir que raras veces la electricidad es un producto
defectuoso, mas alla de casos en los que la electricidad no alcanza los niveles de
calidad de acuerdo con los criterios legales de diferenciacion por areasy tipo-
logia de consumo (art. 45.1.g LSE). Es un producto peligroso, pero, con algunas
excepciones, lo defectuoso no es el producto sino el servicio de suministro
de la energia eléctrica. Y si tenemos presentes los preceptos que interesan del
TRLGDCU —-invocados por la codemandada Axpo en la contestacion a la de-
manda, aunque no en casacion, lo que provocé que el Tribunal Supremo no
los tuviera a la vista—, junto con los que interesan de la LSE, esta sentencia po-
dria haber resultado sumamente interesante.

5.3. Los sujetos del sector eléctrico

Dice el art. 1.1 LSE que «la presente Ley regula las actividades destinadas
al suministro de energia eléctrica, consistentes en su generacion, transporte,
distribucién, servicios de recarga energética, comercializaciéon e intercambios
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intracomunitarios e internacionales, asi como la gestion econémica y técnica
del sistema eléctrico».

Por lo pronto, contamos con una primera dificultad, de caracter pura-
mente terminologico: a la entidad que resulta ser «la tltima de la cadena», es
decir, la que tiene relacion contractual con el perjudicado (sea consumidor
0 no), que en el régimen comun es llamada indistintamente «distribuidor»,
«suministrador» o «proveedor» (que es el término que usan los arts. 138.2 'y
146 TRLRCPD). En cambio, en la produccion y venta de energia eléctrica, la
galeria de sujetos intervinientes presenta una extraordinaria complejidad, con-
forme a lo establecido en el art. 5 LSE.

a) Los productores de energia eléclrica son aquellas personas fisicas o juridicas
que tienen la funcién de generar energia eléctrica, ya sea para su consumo
propio o para terceros, asi como las de construir, operar y mantener las centra-
les de produccioén.

b) Los operadores del mercado son sociedades mercantiles que asumen la ges-
tion del sistema de ofertas de compray venta de energia eléctrica en el merca-
do diario de energia eléctrica.

c) Los operadores del sistema son sociedades mercantiles que garantizan la con-
tinuidad y seguridad del suministro eléctrico y la correcta coordinacion del
sistema de produccion y transporte.

d) Los transportistas son sociedades mercantiles que tienen la funcién de
transportar energia eléctrica, asi como construir, mantener y maniobrar las
instalaciones de transporte.

e) Los distribuidores son sociedades mercantiles que tienen la funcion de dis-
tribuir energia eléctrica, asi como construir, mantener y operar las instalacio-
nes de distribucion destinadas a situar la energia en los puntos de consumo. A
éstas se refiere la STS de 24 de octubre de 2016 cuando apunta que el comer-
cializador responsable lo es «sin merma del derecho a la accion de repeticion
que en su caso pueda ejercitar la comercializadora contra la empresa de distri-
bucién de energia eléctrica».

f) Los comercializadores, son, finalmente, sociedades mercantiles que, acce-
diendo a las redes de transporte o distribucion, adquieren energia para su ven-
ta a los consumidores, a otros sujetos del sistema o para realizar operaciones
de intercambio internacional en los términos establecidos en la presente Ley.
En Ia sentencia que se comenta, eran las entidades demandadas, con quienes
el perjudicado habia celebrado los oportunos contratos

g) Los consumidores son las personas fisicas o juridicas que compran la ener-
gia para su propio consumo. A su vez, puede haber consumidores que adquie-
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ran energia directamente en el mercado de produccion, y que se denominan
Consumidores Directos en Mercado. Y también consumidores que estan ha-
bilitados para la reventa de energia eléctrica para servicios de recarga ener-
gética, asi como para el almacenamiento de energia eléctrica para una mejor
gestion del Sistema Eléctrico, a quienes la ley denomina gestores de cargas del
sistema.

Son, desde luego, manifiestamente mejorables algunas definiciones le-
gales, pues no hay un exceso de elegantia iuris cuando se dice eso de que los
transportistas son las entidades que transportan y los distribuidores son las que
distribuyen , aunque al menos los comercializadores tienen una definiciéon
propia de legisladores conspicuos, pues son quienes acceden a las redes de
transporte o distribucién para adquirir energia y venderla. Pero al margen de
estos detalles, es llamativo que a quien se sitda en el ultimo eslabon se le llama
«comercializador», y se reserva el término «distribuidor» a quien le antecede
aél.

Una comercializadora de electricidad tiene como funcién la venta de
energia eléctrica a los consumidores, tengan o no la condicioén de cualificados,
mientras que a la empresa distribuidora de energia le corresponde la transmi-
sion de la energia desde las redes de transporte hasta los puntos de consumo
en las adecuadas condiciones de calidad. La distribuidora se compromete a
permitir el acceso a las redes por parte de la comercializadora, y mantener un
nivel de servicio de calidad en el suministro eléctrico. En el caso en examen,
Euro Roca, S.L. habia celebrado sus contratos de suministro con las comercia-
lizadoras Endesa y EGL (luego sucedida por Axpo), y a ellas demandé, sin pre-
ocuparse en averiguar quién o quiénes eran las distribuidoras. Una conducta
procesal que el Tribunal Supremo considera correcta, con independencia de
que resolver en este recurso la incontestable legitimacion pasiva de las comer-
cializadoras no ha de «interpretarse como una exoneraciéon de las empresas
distribuidoras frente a las posibles reclamaciones de los consumidores». Ni
tampoco, como ya he indicado, la posibilidad por parte de las comercializado-
ras de repetir contra la empresa de distribucion.

5.4.  Contintian las dudas sobre el végimen aplicable

Se observara que en la sentencia el discurso se limita a solamente dos de
los sujetos implicados en las actividades destinadas al suministro de energia
eléctrica: las comercializadoras demandadas y la distribuidora no demandada,
cuya presencia en el proceso de suministro servia a las demandadas para de-
fender la falta de legitimacion pasiva de las mismas con el pretexto de que era
a aquélla a quien hay que demandar. Vano pretexto, aunque no tan vano, si se
comprueba como no faltan las sentencias que senalan a la distribuidora como
responsable. Pero el caso es que de quien nunca se habla es de los productores,
que son en definitiva quienes tienen la funcion de generar energia eléctrica,
construir, operar y mantener las centrales de produccion.
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La LSE contiene un régimen sancionador, pero ningun régimen de res-
ponsabilidad civil, pues el art. 59.2° se limita a decir que las infracciones ad-
ministrativas «se entenderan sin perjuicio de las responsabilidades civiles y
penales o de otro orden en que puedan incurrir las empresas titulares de ac-
tividades eléctricas o sus usuarios», lo que significa que el legislador ha consi-
derado suficiente hacer una remision tacita. Una remision que resulta ser al
Codigo civil si hemos de estar a lo que la jurisprudencia nos ensena, pero que
lege lata, no podria ser otra que a la normativa de consumidores y usuarios.

Hay que tener en cuenta las siguientes consideraciones:

1. La electricidad es considerada como producto en el art. 6 TRLGDCU: <A los
efectos de este capitulo se considera producto cualquier bien mueble, aun
cuando esté unido o incorporado a otro bien mueble o inmueble, asi como el
gas y la electricidad». Pero al mismo tiempo, el art. 148, dedicado a la responsa-
bilidad por servicios defectuosos, somete a sus dictados los «servicios de revision,
instalacion o similares de gas y electricidad».

2. La responsabilidad del productor tiene un caracter que a primera vista parece
de caracter objetivo. En efecto, el art. 136 TRLGDCU dispone: «El perjudicado que
pretenda obtener la reparacion de los darios causados tendrd que probar el defecto, el darnio
y la relacion de causalidad entre ambos». No se hace, pues, mencion alguna a la cul-
pa. La prueba del defecto es sélo prueba de identificacion del producto y de las
circunstancias en que su uso dio lugar al resultado danoso, sin que sea preciso
probar nada mas. El productor no se podra exonerar demostrando la no-culpa;
es mas, ni siquiera le valdra cualquier modo comiin de ruptura del nexo causal:
la absolucion unicamente cabe si consigue acreditar una o alguna de las causas
tasadas de exoneracion que pone a su disposicion el art. 140: a) que no habia
puesto en circulacion el producto; b) que, dadas las circunstancias del caso, es
posible presumir que el defecto no existia en el momento en que se puso en
circulacion el producto; c¢) que el producto no habia sido fabricado para la venta
o cualquier otra forma de distribuciéon con finalidad econémica, ni fabricado,
importado, suministrado o distribuido en el marco de una actividad profesional
o empresarial; d) que el defecto se debi6 a que el producto fue elaborado con-
forme a normas imperativas existentes; y €) que el estado de los conocimientos
cientificos y técnicos existentes en el momento de la puesta en circulaciéon no
permitia apreciar la existencia del defecto. Ciertamente, alguna de ellas si im-
plica una falta de culpa y no una falta de causa, lo que permite pensar en que
esta normativa contiene una suerte de sistema hibrido entre la responsabilidad
subjetiva y la objetiva (asi, Basozabal Arruae, 2015).

3. Asuvez, el proveedor tiene, en sede de responsabilidad por productos, una
presencia mds bien escasa, y que seguramente encaja con dificultad en el te-
rreno de la energia eléctrica. Y son dos las ocasiones en que se presenta como
responsable. En primer lugar, después de que el art. 138.1 considere produc-
tor al que lo es de un producto terminado, de cualquier elemento integrado
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en un producto terminado o de una materia prima, se anade en el art. 5 que,
sin perjuicio de lo dispuesto en ese precepto, también se considera produc-
tor al importador en territorio de la Union Europea, al fabricante aparente,
pero también, cuando el productor no puede ser identificado, al proveedor
del producto, a menos que, dentro del plazo de tres meses, indique al danado
o perjudicado la identidad del productor o de quien le hubiera suministrado
o facilitado a €l dicho producto. En segundo lugar, el proveedor del producto
defectuoso respondera, como si fuera el productor, cuando haya suministrado
el producto a sabiendas de la existencia del defecto, y sin perjuicio de que pue-
da después ejercitar la accion de repeticion contra el productor (art. 146).

4. Finalmente, el régimen de la responsabilidad por dariios causados por servicios
conserva en el TRLGDCU el mismo aspecto misterioso que tenian los arts. 26
y 28 LGDCU, aunque en algunos puntos ese misterio haya quedado atenua-
do, acaso porque el Gobierno —en definitiva, autor de todo Texto Refundido-,
haya cometido una vez mas alguna suerte de exceso, al separar lo que en las
normas de la LGDCU era un verdadero totum revolutum de productos y servi-
cios. Desde luego, parece mas claro que antes que existe un régimen general
de responsabilidad subjetiva (aunque por culpa presunta) en el art. 147: «Los
prestadores de servicios seran responsables de los danios y perjuicios causados a los con-
sumidores y usuarios, salvo que prueben que han cumplido las exigencias y requisitos
reglamentariamente establecidos y los demds cuidados y diligencias que exige la natura-
leza del servicio». Junto a €l, aparece un régimen especial disenado alrededor de
una descripcion bastante farragosa acompanada de una enumeracion que en
la LGDCU era casi exhaustiva pero que en el texto vigente es menos amplia lo
que es lo mismo, mas propia de un régimen auténticamente especial.

Esa descripcion farragosa es la del art. 148.1: «Los prestadores de servicios
seran responsables de los darios y perjuicios causados a los consumidores y usuarios,
salvo que prueben que han cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente es-
tablecidos y los demds cuidados y diligencias que exige la naturaleza del servicio». La
enumeracion aparece en el n° 2 del mismo articulo: «kn todo caso, se consideran
sometidos a este régimen de responsabilidad los servicios sanitarios, los de reparacion y
mantenimiento de electrodomésticos, ascensores y vehiculos de motor, servicios de rehabi-
litacion y reparacion de viviendas, servicios de revision, instalacion o similares de gas y
electricidad vy los relativos a medios de transporte».

Como dice Parra Lucan (2009, pg. 1668), «la dificultad de aplicar el régi-
men de responsabilidad previsto en el TRLGDCU a los sujetos que desarrollan
las actividades de suministro de energia eléctrica consiste entonces en identifi-
car si son productores o suministradores, a efectos del art. 138 del TRLGDCU,
o prestadores de un servicio, a los efectos del art. 148 del TRLGDCU». Resulta
entonces que, si la electricidad es considerada como producto, solamente ca-
bria condenar a la entidad comercializadora por el estrecho cauce de los arts.
138.2 (imposibilidad de identificacion del productor con la tesitura anadida
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de que la comercializadora no identificara frente al perjudicado en el plazo de
tres meses al productor o a quien le hubiera suministrado o facilitado a ella la
energia) o 146 (suministro de la electricidad a sabiendas de sus defectos).

Siendo ello asi, y si se califica la energia eléctrica como servicio, cabria (dicho
sea también tedricamente) la atribucion del régimen de responsabilidad (al parecer,
severamente objetiva, si hay que estar a la optimista interpretacion habitualmente
dada por la doctrina al precepto y a su antecesor art. 28.2 LGDCU) solamente a
quienes se dedican a los servicios de instalacion o revision de los sistemas eléctricos
(art. 148.2).Y entonces, para los servicios relacionados con la electricidad que no
encajen en esas rubricas, hay dos posibilidades. Una seria aplicarles el régimen de
responsabilidad por culpa presunta previsto en el art. 148.1, de tal suerte que res-
ponderia la comercializadora salvo que probara el cumplimiento de los requisitos
establecidos y los cuidados y diligencias que exige la naturaleza del servicio. En
pura logica formal, esta solucién encaja en el sistema.

Pero la otra solucion es la que en la actualidad ha concitado el parecer prac-
ticamente unanime de los autores. Si la propia Ley considera producto a la elec-
tricidad, y si para consumir electricidad hace falta su previo suministro, hacer
discurrir a las comercializadoras por la regla general de los servicios seria un
subterfugio para huir del régimen de la responsabilidad por productos, que es
el explicitamente querido por ley. Y por eso cada vez son mas los autores que,
con muy buen criterio, consideran que el «<suministro» (que no es ni «servicio de
instalacion» ni «servicio de revision de los sistemas eléctricos») no se ha de regir
por la regla general de los servicios (art. 148.1), sino que €l mismo ha de tener
la condicién de producto. Asi lo considerd la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 10 de mayo de 2001, o las Sentencias de las
Audiencias Provinciales de Huesca de 24 de junio de 1999, de Almeria de 20 de
marzo de 2001 y de Gerona de 15 de junio de 2007. En la doctrina, hacen valer
esta idea Martin Casals y Solé Felia (2003, pg. 21), asi como Rodriguez Llamas
(2003, pg. 165), Seuba Torreblanca (2008, pg. 116), Parra Lucan (2008, pgs. 986
y 987) y en obra monografica, Barcel6 Doménech (2008, pgs. 107 y ss.).

La coexistencia de los regimenes de la LGDCU de 1984 y la LRCPD de 1994
ofrecia un panorama demasiado complicado para ser realmente operativo. Pero
lo cierto es que deberia el Tribunal Supremo percibir, aunque sea casi diez anos
después de aprobado el TRLGDCU, que una solucién segura para combinar la
caracterizacion de la energia eléctrica como producto y como servicio es preci-
samente la apuntada. La responsabilidad civil de la comercializadora de elec-
tricidad se gobierna por el régimen de los productos (arts. 136y ss., y senalada-
mente, art. 140), y la de las empresas que instalan, revisan o acometen tareas de
mantenimiento, por el régimen especial de los servicios (art. 148.2).

5.5. Conclusion

No sorprende en absoluto que en el litigio que dio lugar a la STS de 24 de
octubre de 2016 prefiriera la empresa, perjudicada por los picos de tension,
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limitarse a hacer lo que habitualmente se hace: olvidarse del régimen de la res-
ponsabilidad por danos causados por los productos y los servicios defectuosos
previsto en el TRLGDCU vy limitarse al Derecho comtin de contratos. Esa era
la tesitura que ofrecian las SSAP de Cantabria de 29 de septiembre de 2003, de
Barcelona de 29 de junio de 2004, 23 de febrero de 2005 y 6 de junio de 2007,
de Valencia de 27 de junio y 14 de julio de 2005, de Cuenca de 3 de noviembre
de 2004, de Granada de 21 de abril de 2006, de Madrid de 16 de eneroy 8 de
octubre de 2007, de Cordoba de 30 de enero de 2007, o de Asturias de 4 de
junio de 2007. Si sorprende, tal vez, que la comercializadora demandada no se
defendiera haciendo uso de las valvulas de escape que ofrece el TRLGDCU,
que solamente utiliz6 en primera instancia. Y, desde luego, lo que mas sor-
prende es que el Tribunal Supremo haya perdido nuevamente la ocasion —y
esta vez, en Pleno- para establecer una doctrina que aporte seguridad juridica
a un sector que la necesita mucho.

No parece que esta sentencia vaya a producir un cambio de estrategia en los
pleitos por los danos producidos por el suministro eléctrico: (i) existe respon-
sabilidad contractual de la comercializadora; (ii) existe la posibilidad de hacer
valer la responsabilidad extracontractual de la distribuidora; y (iii) no hay tam-
poco nada que impida la demanda conjunta y solidaria contra ambas. De hecho,
el art. 128.2 lo permite asi, siguiendo lo que con anterioridad disponia el art. 15
LRCPD: «Las acciones reconocidas en este libro no afectan a otros derechos que el perju-
dicado pueda tener a ser indemnizado por darios y perjuicios, incluidos los morales, como
consecuencia de la responsabilidad contractual, fundada en la falta de conformidad de los
bienes o servicios o en cualquier otra causa de incumplimiento o cumplimiento defectuoso
del contrato, o de la responsabilidad extracontractual a que hubiere lugar».

Los esfuerzos que hiciera Rojo y Fernandez-Rio en 1974 para construir un
régimen basado en las normas del Codigo civil para la responsabilidad del fa-
bricante merecian que, algo mas de cuarenta anos después, y aprobadas nuevas
leyes, el Tribunal Supremo se esforzara algo también en vertebrar unasy otras.
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