“EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY

D. JOSE MARIA FERNANDEZ ABELLA Juez sustituto
del Juzgado Mercantil n°® 1 de A Coruna y de su
Partido Judicial ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En A Coruna, dos de diciembre de 2.016

Vistos por D. JOSE M2 FERNANDEZ ABELLA Juez
sustituto del Juzgado Mercantil n® 1 de A Coruia,
los autos del Juicio Verbal 544/15-G, sobre ACCION
COLECTIVA DE CESACION CONTRA LA ENTIDAD GAS
NATURAL S.U.R. SDG, en el que son parte el
demandante el MINISTERIO FISCAL en defensa de
derechos supraindividuales y la demandada, GAS
NATURAL S.U.R. SDG, representada por la
Procuradora Sra. Rey Fernandez y asistida por el
Letrado Sra. Roses Boixareu.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se registr6o, en el Juzgado Decano, la
demanda promovida por el MINISTERIO FISCAL, contra
la entidad mercantil GAS NATURAL S.U.R. SDG (en
adelante GAS NATURAL), en la que tras exponer los
hechos y 1los fundamentos de derecho de su
pretension finalizaba solicitando que, previos los
tramites legales y el recibimiento del pleito
aprueba se dicte sentencia por la que se declare
que la conducta consistente en Tfacturar consumos
de energia eléctrica generados en periodos
anteriores a un afo tomando como referencia la
fecha en la que se expidan las facturas, es
abusiva vy, por tanto, ilicita vy que la
interrupcion del suministro y la inscripcidén en un
fichero de solvencia patrimonial al cliente, en
los casos en que no sean abonadas las facturas
emitidas en las circunstancias expresadas en el
apartado anterior, resulta abusiva y, por tanto,



ilicita. Se Interesa que se condene a la demandada
a que se abstenga de emitir y girar facturas por
consumos de energia eléctrica con wuna demora
superior a un afo y que se abstenga a i1nterrumpir
el suministro y a promover la inscripcién en
ficheros de solvencia patrimonial de los clientes
en el caso en que no sean abonadas las facturas
emitidas con la demora indicada.

De 1i1gual forma de 1iInteresa que se prohiba a la
demandada a emitir y girar en el futuro facturas
de consumo de energia eléctrica con una demora
superior a un afo, y se prohibe la interrupcion,
en el futuro, el suministro de energia eléctrica
en el caso de que no sean abonadas las facturas
emitidas con la demora indicada (superior a un
ano) y se prohiba incluir en el futuro en ficheros
de solvencia patrimonial a los clientes que no las
abonen; interesando que los pronunciamientos
declarativos y de condena de [la sentencia
afectaran a las personas fisicas o0 juridicas que
incurran en la misma practica, aunque no hayan
sido parte en el proceso y se acuerde Ila
publicacion de la sentencia, con cargo a la
demandada, en un peridédico de los de mayor
circulacion, de ambito nacional. Se interesa en el
escrito rector, que se comunique al Ministerio de
Industria y Energia, por si procede imponer a la
empresa demandada, sanciones de caracter
administrativo, de conformidad con lo establecido
en la Ley 24/2013 del sector eléctrico, y que la
demandada ha de informar al Juzgado sobre las
medidas adoptadas para prevenir la reiteracion en
el futuro de la conducta litigiosa, acordando que
se 1mpondra una multa coercitiva de 60.000 euros
por cada dia que transcurra, a partir del plazo
que estipule la resolucidon, en el caso que GAS
NATURAL S.U.R. no cumplimente los pronunciamientos
adoptados.

Todo ello con expresa imposicion de costas a la
parte demandada.



SEGUNDO .- Contestada la demanda en los términos
que constan en autos, en Tfecha 4 de abril de 2016
se celebré la vista en la que las partes se
ratificaron en su demanda contestandose la
demandada en los términos que constan en acta;
propuestas las pruebas consistentes en la
documental adjuntada a autos se efectuaron
conclusiones quedando los autos vistos para dictar
sentencia.

CUARTO.- En la tramitacidon de este Juicio se han
observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Ejercita el Ministerio Publico, una
accion en la que interesa, entre otros
pronunciamientos, que se declare que la

facturacion de energia por periodos anteriores a
un afio es abusiva y por tanto ilicita en la medida
que es contraria a la reciprocidad y la buena fe,
causando en el consumidor, un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones que este
ha de asumir a raitz del suministro concertado.

SEGUNDO .- Uno de 1los puntos discrepantes
mantenidos por la demandada se refiere a la
normativa a aplicar. En este sentido, es necesario
resefar la normativa existente concretada en la
Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector
Eléctrico; el Real Decreto 1955/2000, de 1 de
diciembre, por el que se regulan las actividades
de transporte, distribucidén, comercializacion,
suministro y procedimientos de autorizacién de
instalaciones de energia eléctrica; el Real
Decreto 143472002 y el Real Decreto 1454/2005, de
2 de diciembre, por el que se modifican
determinadas disposiciones relativas al sector
eléctrico.

Como ya apuntabamos, en el auto de medidas
cautelares dictada en este procedimiento, la norma



relevante para resolver la reclamacion es el
articulo 96.2 del Real Decreto 1955/2000, que, en
su redaccion dada por el Real Decreto 1454/2005,
prevé que en caso de tener que efectuar una

refacturacion complementaria, el periodo a
considerar ha de ser de un afo. Literalmente
preceptiua que: “En el caso de comprobarse un

funcionamiento iIncorrecto, se procedera a efectuar
una refacturacion complementaria. Si se hubieran
facturado cantidades iInferiores a las debidas, la
diferencia a efectos de pago podra ser prorrateada
en tantas facturas mensuales como meses
transcurrieron en el error, sin que pueda exceder
el aplazamiento ni el periodo a rectificar de un
ano. Si se hubieran facturado cantidades
superiores a las debidas, deberan devolverse todas
las cantidades i1ndebidamente facturadas en la
primera Tfacturacion siguiente, sin que pueda
producirse fraccionamiento de los 1Importes a
devolver. En este caso, se aplicara a |las
cantidades adelantadas el i1nterés legal del dinero
vigente en el momento de la refacturacion. En el
caso de que el error sea de tipo administrativo,
los cobros o devoluciones tendran el mismo
tratamiento que el sefialado anteriormente™.

No Somos desconocedores que, la mentada
disposicion normativa, irroga problemas
interpretativos sobre el ambito de aplicaciéon del
mismos Yy al respecto, la Comision Nacional de
Energia (en adelante, CNE), considera que la falta
de facturacidén, en un periodo determinado, ha de
tratarse como un error de tipo administrativo, por
lo que, teniendo en cuenta el ultimo parrafo del
articulo 96.2, en el caso planteado, la empresa
comercializadora, no podria facturar al abonado
cantidad alguna que hubiere de corresponderse con
un periodo que haya excedido del anual, y es que
la CNE llega a esta conclusion a pesar de que el
regulador no acogié su propuesta de nueva
redaccion del articulo 96.2 que contemplaba,
expresamente, el supuesto de no Tfacturacidon en
plazo y el retraso en la toma de lecturas reales
por la compafita distribuidora, como un error de



tipo administrativo, a fin de darles el mismo
tratamiento que a los errores de TfTacturacion
(Informe 34/2011, de 27 de octubre de 2011 del
Consejo de la CNE solicitado por la Secretaria de
Estado de Energia sobre el Proyecto de Real
Decreto por el que se modifica el Real Decreto
1955/2000). Sin duda, el 1i1nforme de 1la CNE,
asienta, de forma iIndubitada, tal y como ha
mantenido en diferentes iInformes, que “la falta de
facturacion en un periodo determinado debe
tratarse como un error de tipo administrativo..”
aserto que le lleva a la clara conclusiéon de que,
“teniendo en cuenta el caso planteado la EMPRESA
COMERCIALIZADORA no podra facturar al INTERESADO
cantidad alguna por dichos periodos .. por haber
excedido el periodo de rectificacion en un afo
desde la comunicacion del mismo en mayo de 2011”.
Por tanto, la resolucidon se refiere a un supuesto
de fTacturas rectificativas dimanante de una falta
de facturacion o de error en la facturacidéon , en
un periodo determinado, lo que lIleva a
considerarlo como un error de tipo administrativo;
mas reproche, a priori, ha de iImputarse a una
actuacion omisiva en la emision de la factura
dilatando su expedicidon, sin que se pueda escudar
en una tardanza del distribuidor a la hora de
efectuar la lectura de los contadores toda vez que
ello, es una cuestidon interna entre mandante vy
mandatario con Hla posibilidad de ejercitar, si
acaso, acciones de repeticion frente a ella pero
no repercutir las consecuencias iInherentes a dicho
actuar en el consumidor el cual, es ajeno a dicha
tesitura —veéase informe 34/2011 de 27 de octubre-,
maxime cuando el RD 1718/2012 , en su art 2,
concreta que, para los supuestos de Tacturacion
ordinaria, “lLa Tfacturacion de los consumidores
acogidos a la tarifa de ultimo recurso se
efectuara por la empresa comercializadora de
altimo recurso con base en lecturas reales.

La lectura de la energia sera realizada por el
encargado de [la lectura con una periodicidad
bimestral y puesta a disposicion de la empresa
comercializadora de ultimo recurso. En el caso de



suministros que cuenten con equipos de medida para
capacidad de telemedida Yy telegestion Yy
efectivamente integrados en los correspondientes
sistemas, la lectura se realizara con una
periodicidad mensual, poniéndose a disposicion de
la empresa comercializadora de ultimo recurso para
su facturacion mensual al consumidor™.

Como decramos, en la presente litis se ejercita
una accion de cesacion de la practica resefada
entendiendo que es una practica comercial abusiva,
frente al consumidor, conllevando un desequilibrio
en las obligaciones y derechos de las partes —ex
art 82.1 TRLGDCU- pues bien, de seguir el
argumentario de la demandada, se podrian dilatar
dicha facturacion, dependiendo de la diligencia
y/0 querencia que tenga la distribuidora en 1la
realizacion de la lectura, dilacion que
conllevaria una desproteccion para el consumidor
final que es ajeno, lo reiteramos a fuerza de ser
reiterativos, a dichas vicisitudes, circunstancia
esta que ha de colegirse, a su vez, con la
delicada situacion que ha de conllevar para con el
usuario cumplidor, en cuanto a tener que afrontar
partidas econdmicas, de cierta importancia, fruto
de dicha acumulacion temporal, 1irrogada por el
actuar de quien ha de efectuar 1la lectura;
delicada situacidon que, si cabe, gueda acrecentada
en una época de crisis economica, como es la que
nos toca vivir, con las consecuencias inherentes,
caso concreto de no atender a las mismas,
afectando a un bien esencial y prioritario para el
desarrollo de una vida digna cuando no la propia
supervivencia. Y es que volvemos a reiterar el
argumentario de la CNE cuando asienta, de forma
rotunda e indubitada, que la falta de facturacion,
esto es, no emitir una factura errdnea sino, la
ausencia de emision de la misma, obviamente cuando
dicha i1mposibilidad no es motivada y/o0 provocada
por el actuar del propio usuario, cual es el caso
que nos ocupa ((usuarios respecto de los que el
Ministerio Fiscal, en las alegaciones efectuadas
en acta, los ha excluido), ha de tratarse como un
error de tipo administrativo, lo que nos remite a



lo sistematizado en el art 96.2 del RD 1955/2000
de 1 de diciembre cuando reglamenta que *“.En el
caso de que el error sea de tipo administrativo,
los cobros o devoluciones tendran el mismo
tratamiento que el senalado anteriormente”, esto
es, 1dentifica las consecuencias de un error de
tipo administrativo a los otros casos regulados,
de forma expresa, en el citado precepto -véase
comprobar funcionamiento 1incorrecto y error de
facturacion- por tanto, el efectuar una
facturacion excediendo el plazo anual —periodo que
limita para con los supuestos mentados- habria de
considerarse iIncardinado en ese concepto de “error
de tipo administrativo” maxime cuando dicha
tardanza no esta justificada, razonamiento que es
consonante con Q1o establecido en 1la SAP de
Tenerife 164/2014 de 19 de junio.

De la misma manera, el art. 51 del RD 1434/2002
viene a concretar que la responsabilidad de la
lectura de los suministros habra de ser
responsabilidad de las empresas distribuidoras, en
el caso de suministro de tarifa, o de Ila
comercializadora, si nos encontramos dentro del
mercado liberalizado, aun cuando podra efectuarse
la medicion a través de las distribuidoras; pues
bien, dicha disposicion normativa precisa en el
art 52.4 que, cuando no haya sido posible Ila
realizacion de 1la lectura, se podria efectuar
facturaciones estimadas con una regulacion minima
anual. En el art 50 concreta la necesidad de
comprobar el correcto funcionamiento, habiendo de
realizar una facturacion complementaria en caso de
comprobar un funcionamiento Incorrecto,
concretando el 1mpas temporal entre el periodo
comprendido entre la ultima revision o instalacion
del equipo y el momento de comprobacion; por ello
concreta, en el parrafo segundo, que “el periodo
de correccion sera la mitad del tiempo
transcurrido desde la altima revision o]
instalacion del equipo, siempre gque no exista
acuerdo en la determinacion del momento en que se
produjo la causa del error no admisible. En ningun
caso, dicho periodo podra exceder de un afo ..” Por



tanto, la distribuidora viene obligada a leer el
contador y, de no hacerlo, podra hacer, conforme a
dicha disposicion, una facturacidn estimada con
periodicidad al menos anual, conllevando Ila
exclusion de la posibilidad de efectuar
facturaciones superiores a un afo, sin que pueda
repercutir la omision en dicho actuar, en el
consumidor .

Por tanto, como ya anticipabamos ut supra, este
corolario se puede obtener de la lectura del RD
171872012 al concretar, para los supuestos de
facturacion ordinaria, que ‘“La lectura de Ila
energia sera realizada por el encargado de la
lectura con una periodicidad bimestral y puesta a
disposicion de [la empresa comercializadora de
altimo recurso. En el caso de suministros que
cuenten con equipos de medida para capacidad de
telemedida Yy telegestion Yy efectivamente
integrados en 1los correspondientes sistemas, la
lectura se realizara con una periodicidad mensual,
poniéndose a disposicion de la empresa
comercializadora de ultimo recurso para su
facturacion mensual al consumidor” y continda en
su ultimo parrafo “En todo caso y sin perjuicio de
la obligacion del encargado de lectura de leer con
caracter bimensual, o mensual, segun corresponda,
se realizara una regularizacion anual en base a
lecturas reales y, en caso de que el consumidor no
facilite las lecturas, dicha regularizaciéon anual
podra realizarse en base a estimaciones”, asi
pues, la regla general que se vislumbra por el
legislador, es que dicha lectura sea mensual o
bimensual sin que exista causa invocada y probada
que hubiere de motivar Hla realizacion de la
facturacion excediendo del plazo anual, dicho en
otros términos, el legislador muestra una clara
vocacion limitativa, incluso, en los supuestos de
facturacioén ordinaria, sin que pueda sostenerse,
tal y como aduce la demandada, que no existe plazo
para que Hla comercializadora emita [la Tactura
dentro de este margen temporal toda vez que ello
implicaria dejar inerme, en cuanto a los efectos
inherentes al consumidor, la limitaciéon temporal



que se 1mpone a [la distribuidora con una
limitacion maxima, segun los casos referidos, de
un afio; dicho en otros términos, se dejaria vacio
de contenido la finalidad buscada por el
legislador al normar la materia en Hla forma
antedicha. Dicho aserto ha sido mantenido vy
refrendado por la doctrina -véase limitacion
temporal- y asi se ha pronunciado las sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Canarias — Las Palmas (cont. adm., seccion 22)
nam. 14672004 de 16 abril y nuam. 20972004, de 14
de mayo consideraron procedente la refacturacion,
cual es el caso que nos ocupa, por un plazo maximo
de un afio en sendos casos de Tfuncionamiento
incorrecto del contador, que habia ocasionado una
facturacion inferior al consumo real. En ambos
supuestos, las empresas eléctricas defendian la
aplicacion del plazo de prescripcion de cinco afos
previsto en el articulo 1966 del Codigo Civil,
limitando la aplicacion del articulo 96.2
unicamente a un tipo de consumidores de energia
eléctrica (los cualificados) y no al conjunto de
los consumidores (consumidores a tarifa
equivalentes a los actuales consumidores acogidos
a tarifa de ultimo recurso). EI TSJ acude a la
analogia y aplica el plazo de un afio a supuestos
de refacturacion a cualquier tipo de consumidor,
distinguiendo entre el plazo del que disponen las
partes para pretender la satisfaccion de su
derecho (plazo de prescripcion de cinco afos ex
art. 1966.32 CC) y el www.uclm.es/centro/cesco, plazo al
que puede extenderse la TfTacturacion retrasada o
rectificacion de la facturacion (plazo de un afo
ex art. 96.2 RD 1955/2000). Literalmente Ila
sentencia citada dispone: “El articulo 96 del RD
1955/2000, reconoce un derecho —-bien a favor del
consumidor o del distribuidor de energia-, para el
cobro de la cantidad que debe ser reintegrada, por
error técnico, a la empresa distribuidora por el
abonado y que consistira en la diferencia entre la
satisfecha y la que se debidé de pagar por Ila
energia facturada, sin que pueda exceder del
periodo de un ano, plazo que es independiente del
de prescripcion y que se cita por la norma


http://www.uclm.es/centro/cesco

reguladora de 1la distribucién de la energia
eléctrica para fijar la cantidad que puede
solicitarse — en este supuesto- por [la empresa
distribuidora; mientras que la finalidad del plazo
del articulo 1966 del Cdédigo Civil es solamente
seflalar un [limite a las pretensiones que las
partes puedan deducir y no a los derechos que las
afecten, por lo que el plazo de 5 afos alegados
por la parte actora no puede ser tomado en
consideracion para seflalar la cantidad a abonar
como consecuencia de anomaltas en el equipo de
medida.” (F.J. 6° STSJ Islas Canarias — Las Palmas
de 14 de mayo)”.

En el presente caso, lo reiteramos por enésima
vez, se trata de wuna practica comercial que
algunos casos son encuadrables en los supuestos de
lecturas errodneas, pero no en el de supuestos de
imposibilidad de lectura por causa imputable al
usuario, efectuandose una facturacion por periodos
superiores al afio al realizar la lectura por parte
de la distribuidora excediendo dicho plazo,
habiendo de refrendar que, la accidén ejercitada
por el Ministerio publico, no puede amparar, ni
ampara, un comportamiento defraudador que,
incluso, pudiere tener recorrido penal, tal y como
ya matizéd en las alegaciones complementarias
efectuadas y es que lo que el Ministerio Publico
no asume es que al consumidor se le i1mponga, al
libre arbitrio de los agentes que intervienen en
el mercado energético, una facturaciéon que
excediese del plazo maxime cuando, la
comercializadora, ha asumido y rectificado, la
precitada indebida praxis, una vez efectuadas las
reclamaciones por parte de los usuarios
correlacionados con el escrito rector, afectando
este comportamiento a una multiplicidad de
usuarios tal y como se colige de la susodicha
documental adjuntada con el escrito rector,
correspondiente a usuarios del area de Ila
Fiscalta de A Corufia en total, 44 expedientes
sancionadores, numero que no es de desdefiable pese
a gque se diga por la demandada que los errores de
facturacion representan un 0,003% del total y es



que este numeral, ha de colegirse con el i1ngente
volumen de clientes de la entidad, mas de veinte
millones de facturas, lo que da una 1idea mas
certera del numero de clientes afectados.

Hemos de traer a colacién, aun cuando no es objeto
de la presente controversia, que, segun dispone el
art 22.2 d) del RD 143472002 “el consumidor esta
obligado a hacer el pago de suministro de acuerdo
a Qlas condiciones contratadas”, pues Dbien,
habremos de preguntarnos, lo hacemos a meros
efectos dialécticos, si en la refacturacion del
suministro han de aplicarse los precios actuales —
entiéndase por actuales, los existentes en el
momento de efectuar la refacturacion- generalmente
al alza; 1o que supondria un perjuicio a los
intereses del consumidor que no haya propinado o
contribuido a ser causa eficiente de dicho
retraso; o el precio correspondiente al momento
del consumo, habiendo de recordar que el art 89.2
del Texto Refundido de 1la Ley General de
Consumidores y Usuarios (en adelante TRLGDCU)
establece que se han de considerar abusivas y, por
ende, nulas aquellas que transmitan al consumidor
“las consecuencias economicas de errores
administrativos o de gestion que no [le sean
imputables™.

Es necesario hacer un somero analisis de la prueba
adjuntada a autos y concretar 1o acontecido en
diferentes supuestos de consumidores que han
resultado afectados; efectivamente, se aporta

diferentes reclamaciones de otros tantos
consumidores frente a las cuales la entidad
demandada, Gas Natural, ha mantenido un

posicionamiento de asuncion de la mala praxis por
cuanto, expresamente, resefia que “No obstante, se
ha procedido a anular la factura.. debido a que se
pasaba al cobro un consumo anterior a un afo”’-
véase doc n°® 6, 8, 24, 30, 41, 44, 48, 51, 58, 62,
67, 69, 74, 82, 88 y 103-, esto es, en contra de
lo ahora apuntado, (venire contra factum propium
non valet) la entidad asumiéo y rectificdé dicho
actuar, anulando la fTactura que era objeto de



reclamacion, en cada una de las reclamaciones, y
lo hizo sin alegar ningun sustento legal que
amparase dicho proceder, Yy sin sustentar el
derecho, alegado en la presente reclamacion, de
estar dentro de los margenes legales para efectuar
esa fTacturacién, una vez que se realizase la
lectura por Ila distribuidora, aunque [la misma
excediese del plazo anual; bien al contrario, nada
adujo en Qlas diferentes reclamaciones unidas a
autos, anulando las facturas, asumiendo el error
administrativo, no existiendo la mas minima
justificacion para perpetuar dicho actuar, 1o que
no se corresponde con lo acontecido a posteriori,
a la vista de las diferentes reclamaciones vy
expedientes sancionadores adjuntados, dando Ila
impresion que solo se reacciona cuando el
consumidor efectia la reclamacion oportuna,
provocando Yy presumiendo la existencia de que se
aboca al usuario afectado a un verdadero
peregrinaje procesal para defender sus derechos y
ello ha de colegirse, tal y como se puso en
evidencia, con el hecho de encontrarnos ante un
servicio esencial para el desarrollo de una vida
normal, lo que hace ser mas estrictos a la hora de
efectuar la 1Interpretacion normativa. Aduce la
demandada, como causa de dicho posicionamiento en
los expedientes articulados, que se acogieron al
pago de la sancidon obedeciendo a “una politica de
empresa’”; al respecto, vaya por delante que no se
menta dicha jJustificacion en las alegaciones de
dichos expedientes, nada se aduce, asumiendo no
s6lo la devolucion de las cantidades facturadas,
sino la sanciéon y el abono de compensacion a los
clientes, 1o que mal <casa que ello pueda
incardinarse en una politica de empresa, como
tampoco se explica que dicha politica de empresa
para no litigar con [la administracion publica,
hubiere de ser consustancial con el hecho de que
siga reiterando dicho actuar dando Hlugar a una
litigiosidad perpetua. Buena prueba de este
defectuoso actuar es que se puso en evidencia, por
la demandada, en sede de cautelares que, desde
enero de 2016, se ha dejado esta forma de actuar,
lo que mal casa, nuevamente, con la alegaciéon de



la parte de actuar en perfecta sintonia con 1lo

codificado [legislativamente, siendo esto si,
compatible con la mentada politica de empresa,
pero adoptandola muy a posteriori, de los

expedientes articulados, y sin que exista garantia
de reproducir este actuar en el futuro, al menos
no se ha adjuntado compromiso y/o acuerdo alguno
en este sentido.

Por lo que respecta a las condiciones generales
que figuran en contratos celebrados con
consumidores y usuarios, el art. 8.2 reputa nulas
las condiciones generales que sean abusivas,
remitiéndose en este punto a lo establecido en
el art. 10 bis y DA 18 TRLGDCU (los articulos 80 a 91
sustituyen [la vieja regulaciéon recogida en el
anterior articulo 10 bis de la Ley; y se establece
en el art. 82 que 'se consideraran clausulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente que en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio iImportante de Ilos
derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato ' precepto que se extiende y
equipara a las practicas no consentidas. El
apartado 4 de este articulo 82 del TRLGDCU (al
que se remite la LCGC) esta referido a la
denominada lista negra de clausulas y/o practicas
abusivas recogida en los articulos 85 a 90 del
mismo, es decir aquellas clausulas que, en
cualquier circunstancia, son abusivas: “4. No
obstante lo previsto en los apartados precedentes,
en todo caso son abusivas las clausulas que,
conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90,
ambos i1nclusive: a) vinculen el contrato a la
voluntad del empresario, b) limiten los derechos
del consumidor y usuario, c) determinen la falta
de reciprocidad en el contrato, d) impongan al
consumidor y usuario garantias desproporcionadas o
le 1mpongan iIndebidamente la carga de la prueba,
e) resulten desproporcionadas en relacion con el
perfeccionamiento y ejecucion del contrato, o T)
contravengan las reglas sobre competencia vy
derecho aplicable.”


javascript:

Analizados los supuestos contenidos en la llamada
lista negra, podemos calificar el proceder
cuestionado, como contrario a la buena fe y es que
la entidad comercializadora asumiéo su mala
actuacion, una vez se iniciaron y tramitaron los
expedientes sancionadores, sin que se justificase,
nit alegase, que dicho actuar estuviere amparado
normativamente y supiese 0 presumiese, al menos
ast hemos de deducirlo a resultas de su actuar
ante las reclamaciones efectuadas, que dicha
facturacion no se adecuaba a 1o establecido
reglamentariamente, quebrantando la ética social
vigente; ello nos lleva a entender que no se ha
actuado leal y equitativa para la otra parte, que
es lo que 1la Directiva Comunitaria 93/13/CEE
concreta como requisitos que han de existir para
apreciar Hla concurrencia de buena fe. En este
sentido el alto tribunal en STS 22-03-13 llega a
precisar que “el retraso desleal como contrario a
la buena fe, es apreciable cuando el derecho se
ejercita tan tardramente que se torna i1nadmisible
porque la otra parte pudo pensar, razonablemente,
que ya no se i1ba a ejercitar (STS 5-10-07; 4-7-97;
2-2-96 y 21-5-82 entre otras) exigiendo para poder
apreciar el retraso que la conducta de la parte a
quien se reprocha puede ser valorada como
permisiva de la actuaciéon de la otra parte, o
clara e 1nequivocamente de la renuncia del
derecho.. (STS 7-6-10 y 22-10-02)”; la STS 12-1-12
precisa que la iInfraccion se centra en el primer
parrafo del art 7 del CC que establece que los
derechos deberan ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe, la cual ha de
interpretarse en ‘“la conducta contradictoria del
titular del derecho, que ha hecho que la otra
parte confiara en la apariencia creada por dicha
actuacion” (en i1guales términos STS 16-02-05; 8-03
y 12-04-06; 21-12-00; 17-06-88 entre otras). Por
tanto, la buena fe ha sido interpretada como
principio general o como clausula abierta, en
definitiva, debe considerarse como un principio
positivado que 1mpone deberes a los titulares de
derechos; por ello ha de entenderse que en el art



7 CC se recoge uno de los principales aspectos de
las consecuencias de la buena fe y comporta
determinar lo que ha de entenderse por retraso
desleal en el ejercicio del derecho. Se enuncia
diciendo “un derecho subjetivo o una pretensidon no
pueden ejercitarse cuando el titular no se ha
preocupado durante mucho tiempo de hacerlos valer
y ha dado lugar, con su actitud omisiva, a que el
adversario de la pretension pueda  esperar
objetivamente que ya no se ejercita el derecho” y
como afirma la STS 3-12-10 *“se considera que son
caracteristicas de esta situacion de retraso
desleal: a) el transcurso de un periodo de tiempo
sin ejercitar el derecho; b) la omision del
ejercicio; c¢) la creacion de una confianza
legitima en la otra parte de que no se ejercitara.
En este sentido la jurisprudencia de esta sala se
ha pronunciado en temas directamente relacionados
con esta cuestion, si bien la mayoria de las
sentencias se produce una remision bien a la
doctrina de los actos propios (STS 16-02-05; 8-03
y 12-04-06), bien a la doctrina de abuso de
derecho (STS 17-06-88; 21-12-00 y las citadas)”.

Pero es que ha de calificarse la practica como
abusiva, por falta de reciprocidad. Determina el
“Articulo 87. Clausulas abusivas por fTalta de
reciprocidad. Son abusivas las clausulas que
determinen la falta de reciprocidad en el
contrato, contraria a la buena fe, en perjuicio
del consumidor y usuario y, en particular: 1. La
imposicion de obligaciones al consumidor y usuario
para el cumplimiento de todos sus deberes vy
contraprestaciones, aun cuando el empresario no
hubiere cumplido los suyos. 2. La retencidon de
cantidades abonadas por el consumidor y usuario
por renuncia, sin contemplar la i1ndemnizacidén por
una cantidad equivalente si renuncia el
empresario. 3. La autorizacion al empresario para
resolver el contrato discrecionalmente, si1 al
consumidor y usuario no se le reconoce la misma
facultad. 4. La posibilidad de que el empresario
se quede con cantidades abonadas en concepto de
prestaciones aun no efectuadas cuando sea él mismo



quien resuelva el contrato. 5. Las estipulaciones
que prevean el redondeo al alza en el tiempo
consumido o en el precio de los bienes o servicios
o cualquier otra estipulacion que prevea el cobro
por productos o servicios no efectivamente usados
o consumidos de manera efectiva. En aquellos
sectores en Qlos que el 1nicio del servicio
conlleve indisolublemente unido un coste para las
empresas o los profesionales no repercutido en el
precio, no se considerara abusiva la facturacion
por separado de tales costes, cuando se adecuen al
servicio efectivamente prestado. 6. Las
estipulaciones que impongan obstaculos onerosos o
desproporcionados para el ejercicio de los
derechos reconocidos al consumidor en el contrato,
en particular en los contratos de prestacion de
servicios o0 suministro de productos de tracto
sucesivo o continuado, la Imposicion de plazos de
duracion excesiva, la renuncia o) el
establecimiento de Ilimitaciones que excluyan u
obstaculicen el derecho del consumidor a poner fin
a estos contratos, asi como la obstaculizacion al
ejercicio de este derecho a traves del
procedimiento pactado, cual es el caso de las que
prevean la imposicidon de formalidades distintas de
las previstas para contratar o la pérdida de las
cantidades abonadas por adelantado, el abono de
cantidades por servicios no prestados
efectivamente, la atribucion al profesional de la
facultad de ejecucidén unilateral de las clausulas
penales que se hubieran fijado contractualmente o
la fijacion de indemnizaciones que no se
correspondan con los danos efectivamente
causados™.

Es necesario advertir que las reclamaciones de las
partidas econdmicas exigidas a los usuarios se
hacia bajo la expresa advertencia de que, en caso
de 1impago, se procederia a la interrupciéon del
suministro -recuérdese lo esencial del mismo para
una vida digna- y su inscripcion en un Registro de
solvencia patrimonial, con las iImportantisimas
consecuencias que, para la restricciéon del acceso
al crédito ello comporta; esto es, se pretende



grabar al consumidor con unas secuelas, respecto
de los que es ajeno, trasladandole los efectos

dimanantes del mismo —recordemos que nos
encontramos ante un hecho notorio cual es que, en
determinados sectores, (bancario, seguros,

suministros de energia, teléfono e internet,
primera venta de vivienda, etc.) la contratacion
de las empresas y profesionales con los
consumidores y usuarios se realiza mediante el uso
de condiciones generales de [la contratacion
predeterminadas e 1Impuestas por la empresa o el
profesional.

Por tanto, quien pretende obtener los productos o
servicios en estos sectores debera aceptar las
condiciones generales i1mpuestas por el oferente o
renunciar a contratar con él, circunstancia esta
que no solo resulta corroborada por la
constatacidn empirica, sino que responde también a
la propia logica de la contratacién en masa, que
no seria posible si cada contrato hubiera de ser
negociado individualmente. Por tanto, el usuario,
parte adherente, es la que se encuentra mas
desprotegida lo que hace que la iInterpretaciéon de
la norma haya de ser estricta evitando practicas
que generen un Vverdadero desequilibrio para el
adherente, por cuanto seria tanto como permitir
que quede al albur del actuar de las entidades
suministradores y/0 comercializadoras, la
concrecion temporal de la lectura y Tacturacion
con [las 1i1mportantisimas consecuencias mentadas,
caso concreto que no asumieran dicho abono, lo que
conlleva que se tenga que considerar abusiva dicha
practica.

TERCERO .- Entrando en las matizaciones efectuadas
para con el suplico de 1la demanda rectora,
precisamos que el petitum se reconduce a la acciodn
principal de cesacion a las que se vincula las
accesorias concretadas que han de ser analizadas y
matizadas a la luz de las alegaciones efectuadas
por la demandada.



Sabido es que la Ley admite el ejercicio de las
I lamadas acciones colectivas, de cesacion,
retractacion y declarativa, por parte de
determinadas entidades (asociaciones y
corporaciones de empresarios y profesionales, asi
como las de consumidores y usuarios, Instituto
Nacional de Consumo, entidades supranacionales o
incluso el propio Ministerio Fiscal, cual es el
caso). En concreto, Hla acciéon de cesacion se
dirige a obtener una sentencia que condene al
demandado, predisponente, a cesar en la conducta,
asi como a abstenerse de reiterarlas en un futuro
(art 53 TRLGDCU).

Ha de traerse a colaciéon cual es la finalidad y
configuracion de la acciéon de cesacion, como la
aqui entablada, y que se concreta en un corolario
de pronunciamientos judiciales de los que hemos de
reseinar las siguientes:

La Sentencia de la Seccidén Quinta de la Audiencia Provincial de Sevilla
de 22 de enero de 2004, se refiere a las mismas sefalando
que "... Se trata de acciones que pretenden
obtener una resolucidon judicial que ordene la
cesacion de una practica prohibida o contraria a
las concretas leyes que recogen la accion y la
prohibicidon por parte de la autoridad judicial de
que dicha practica se repita en el Tfuturo.
Eventualmente, a pesar de que [la conducta haya
cesado en el momento de iInterponerse la demanda,
puede pretenderse la prohibiciéon de su realizacion
siempre que existan iIndicios suficientes que hagan
temer su reiteracion de modo inmediato. Por tanto,
comparando preceptos que las regulan, pueden
establecerse como notas caracteristicas comunes a
todas las acciones de cesacion las siguientes; en
primer lugar se dirigen contra conductas que se
estan realizando en el momento en el que se
interpone la demanda o que respecto a las cuales
existen serios indicios para temer su reiteracion
de modo inmediato; en segundo lugar no basta con
que la conducta sea genéricamente perjudicial para
los consumidores, sino que ha de contravenir la
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legislacion que especificamente contempla la

posibilidad de utilizar dicha acciéon ™.

La Sentencia de la Seccion 28 de la Audiencia Provincial de Madrid de 26
de julio de 2013 dispone que: " El control abstracto
que pone en marcha la accion colectiva de cesacion
permite depurar del trafico mercantil condiciones
generales ilicitas. Su utilidad se revela para
detener comportamientos 1ilicitos, pero también
para 1mpedir el riesgo de repeticion de los
mismos. El ejercicio de la misma conlleva, como
presupuesto de la orden de cesacion, el control de
la posible nulidad de las condiciones objeto de la
accion (control de legalidad, de incorporacion y
de abusividad de las mismas)....No debe perderse
de vista, sin embargo, que la accion colectiva de
cesacion no soélo aspira a proyectar efectos para
evitar una futura contratacion con clausulas
ilicitas (efecto de prohibicidén) sino que también
persigue Impedir que se persista en la utilizacion
de las mismas en contratos de pretérita
suscripcion que todavia tengan vigencia al tiempo
de la demanda (efecto de abstenciodn). La
estimacion de la accion de cesacion no solo
entrafaria que el predisponente no pudiera incluir
esa condicion general en futuros contratos
(eliminacion de 1la cléausula) sino que tampoco
podra invocarla para fundar ninguna pretension
juridica en la fase de ejecucidéon de los contratos
anteriores que la incluyeran, pues no podra seguir
utilizandola (abstenciéon de emplearia en lo
sucesivo)... Ya que Hla vocacion con la que se
elaboran las condiciones generales es la de su
continuada utilizacion en una pluralidad de
contratos incumbe al profesional predisponente de
las clausulas el alegar y también probar que ya no
existia peligro de continuacion en la utilizacion
de las que fueran objeto de la demanda al tiempo
de interposicion de la misma. De manera que soélo
podria rechazarse la accion colectiva de cesacidn
por extemporanea (tardia) si el profesional
acreditase que, al referido momento procesal, ya
se habria evaporado el riesgo de que pudiera
continuarse con [la aplicacion del clausulado
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reputado como ilicito. ElI modo mas adecuado de
demostrarlo seria justificar que antes del inicio
del proceso habria ya renunciado a la utilizacion
del clausulado problematico y no sélo que hubiese
dejado de incluirlo en los nuevos contratos sino
que ademas hubiese comunicado de modo expreso a
los adherentes a ese antiguo clausulado que ya no
ejerceria derecho alguno derivado del mismo, a
partir de ese momento, en los contratos hasta
entonces suscritos... "

La STS de 17 de junio de 2.010 sefiala que no existe Obice
para estimar la accion de cesacion en aquellos
casos en que, como en el presente, la parte
predisponente no hace uso de [la condicién
predispuesta en el contrato de adhesion al tiempo
de la presentaciéon de la demanda, pero existe la
posibilidad futura de utilizacion en nuevos
productos que puedan surgir al mercado si no se
hace un pronunciamiento expreso de eliminacion y
prohibicion de uso, maxime cuando la demandada no
manifiesta su compromiso de no uso, se opone a la
accion y se limita a seifalar que no ha seguido
utilizando este practica, en los términos que
resultan objeto de analisis.

Como i1lustra la SAP Madrid, Sec. 28? de fecha 26-07-2013, en
el Fundamento  Juridico Quinto, el control
abstracto que pone en marcha la accion colectiva
de cesacion, en este caso la del articulo 12 de la
LCGC, permite depurar del trafico mercantil
condiciones generales 1ilicitas y el ejercicio de
la misma conlleva, como presupuesto de la orden de
cesacion, el control de la posible nulidad de las
condiciones objeto de [la accion (control de
legalidad, de iIncorporaciéon y de abusividad de las
mismas), por lo que también cabe que el juez
realice el pronunciamiento correspondiente al
respecto.

Partiendo pues, a la luz de lo senalado, cuales
son Qlas notas definitorias Yy comunes a las
acciones de cesacidon ahora ejercitadas y sus
efectos, bajo estos parametros hemos de valorar si
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la peticion de la actora se atiene a tales
presupuestos o si faltan tales presupuestos
juridico materiales. Cuestiona la demandada la
eficacia ultra partes de la resolucion, tal y como
peticiona el Ministerio Fiscal, al entender que
ello es predicable para con Jlas sentencias
dictadas en procesos promovidos por asociaciones
de consumidores y usuarios sin que sea, predicable
y ampliable, dichos efectos cuando es articulada
la accion por el Ministerio Fiscal.

Conviene recordar que toda demanda colectiva, cual
es el <caso, ha de tener wuna vocacion de
generalidad buscando, caso concreto de obtener una
sentencia estimatoria de las pretensiones, la
reparacion del dafo irrogado a todos los afectados
por la clausula o practica impugnada; ninguna duda
existe en cuanto a que Jla ley otorga Ila
legitimacion para el ejercicio de acciones en
defensa de derechos e intereses de consumidores y
usuarios, sin perjuicio de la legitimacion
individual de los perjudicados, a las asociaciones
de consumidores y usuarios legalmente constituidos
y al Ministerio Fiscal (ex art 11 de la LEC) para
el ejercicio de la accion de cesacion para la
defensa de iIntereses colectivos y de los iIntereses
difusos de 1los consumidores y usuarios. De la
misma manera, no es objeto de discusion que en el
art 221 de la LEC, que se ocupa de la eficacia de

cosa juzgada, comienza refiriéndose a “las
sentencias dictadas en procesos promovidos por
asociaciones de consumidores o usuarios .. la

declaracion ha de surtir efectos procesales no
limitados a quienes hayan sido parte en el proceso
correspondiente”, obviando referencia alguna a que
dicho efecto se predicase y ampliase, en el
supuesto de que la accion haya sido articulada a
instancia del Ministerio Fiscal. Ciertamente, no
se puede comprender dicha omisién, maxime si se
tiene en cuenta la posicion procesal del
Ministerio publico que articula la accion con el
fin de depurar del mercado practicas ilicitas o
abusivas buscando una defensa de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico tutelado por



la Ley, ansiando [la satisfaccion del iInterés
social ante los tribunales (ex art 124 CE) maxime
cuando estas disfunciones dificilmente se pueden
corregir a través de la iniciativa popular; con
ello se hace efectivo el mandato constitucional
establecido en el art 9.2 de la CE cuando menta
“corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en gue se integra sean
reales y efectivas: remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y faciliten la
participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social”. Hemos de
Ilamar la atencidén lo que estipula la Disposicion
42 de la LCGC cuando precisa que “las referencias
contenidas en 1la LEC a Qlas Asociaciones de
consumidores y usuarios, deberan considerarse
aplicables igualmente, a los litigios en que se
ejecuten acciones colectivas contemplados en la
presente LCGC, a las demas personas que estan
legitimados para su ejercicio” entre las que se
encuentran, recordemos, el Ministerio Publico, por
ello la doctrina entiende mas 16gico que esta
vocacion de generalidad se aplique a todos los
legitimados, incluido el Ministerio Fiscal -véase
el profesor Victor Moreno Catena en su obra
“Resolucion de conflictos en materia de consumo:
proceso y arbitraje”.

Por tanto, las objeciones efectuadas en la
contestacidn, en este extremo, no se han de acoger
en base a lo argumentado.

En altimo término, se cuestiona la pretension de
imponer, en concepto de multa coercitiva, para el
caso de incumplimiento del pronunciamiento
judicial. Hemos de recordar que el legislador —ex
art 711.2 LEC- precisa la posibilidad de imponer
una multa coercitiva en la propia resoluciéon y asi
lo precisa el citado precepto, sin que se tengan
que concretar en ejecucion de sentencia, tal vy
como aduce la parte, multa coercitiva que
oscilara entre los seiscientos y setenta mil euros
por dia de retraso en [la ejecucion de la



resolucion judicial en el plazo senfalado en la
sentencia, peticionando el actor que dicha multa
se cuantifique en sesenta mil euros por cada dia
de retraso en el cumplimiento de la sentencia.
Dicha prevision sancionadora, tiene una finalidad
de dar efectividad de los pronunciamientos de
cesacion de la sentencia, entendiendo este
juzgador que la pretension cuantitativa
peticionada es excesiva; a tal efecto, se Impondra
una multa coercitiva de diez mil euros por cada
dia que transcurra, a partir de los dos meses
siguientes a la fecha de su firmeza de la presente
resolucidon, sin que GAS NATURAL S.U.R. haya cesado
en la practica declarada ilicita y abusiva con la
abstenciéon de girar facturas con una demora
superior a un afo. La cantidad se estima
proporcional en atencion al volumen de negocio de
la citada mercantil teniendo en cuenta la de
capacidad técnica de la entidad para el
cumplimiento del pronunciamiento judicial en el
impas temporal estipulado.

QUINTO. - En cuanto a las costas, conforme —ex art
394 de la LEC- , no procede imponer las costas a
ninguna de las partes, pues la complejidad
juridica inherente a las acciones colectivas que
se han entablado en la demanda, asi como el hecho
de que se trata de una cuestion juridica de i1ndole
interpretativa, conlleva la justificaciéon de no
efectuar un especial pronunciamiento en materia de
costas procesales.

Vistos los articulos citados y demas de general y
pertinente aplicacion:

FALLO

Que debo ESTIMAR Y ESTIMO, la demanda interpuesta
por el MINISTERIO FISCAL, contra la demandada, GAS
NATURAL S.U.R. SDG, representada por la
Procuradora Sra. Rey Fernandez y asistida por la
Letrado Sra. Roses Boixareu, en consecuencia:



a) DEBO DECLARAR Y DECLARO que 1la conducta
consistente en facturar consumos de energia
eléctrica generados en periodos anteriores a
un afno tomando como referencia la fecha en la
que se expidan las facturas, es abusiva y, por
tanto, ilicita.

b)DEBO DECLARAR Y DECLARO que 1la interrupcion
del suministro y la inscripcion en un fichero
de solvencia patrimonial al cliente, en los
casos en que no sean abonadas las facturas
emitidas en las circunstancias expresadas en
el apartado anterior, resulta abusiva y, por
tanto, ilicita.

c) DEBO CONDENAR Y CONDENO a la demandada a que
se abstenga de emitir y girar TfTacturas por
consumos de energia eléctrica con una demora
superior a un afio.

d)DEBO CONDENAR Y CONDENO a la demandada a que
se abstenga a interrumpir el suministro y a
promover la inscripcion en ficheros de
solvencia patrimonial de los clientes en el
caso en que no sean abonadas las fTacturas
emitidas con la demora indicada.

e)DEBO PROHIBIR Y PROHIBO a emitir y girar en el
futuro facturas de consumo de energia
eléctrica con una demora superior a un afio, y
se prohibe la iInterrupcidén, en el futuro, el
suministro de energia eléctrica en el caso de
que no sean abonadas las facturas emitidas con
la demora indicada (superior a un afo) y se
prohiba incluir en el futuro en Tficheros de
solvencia patrimonial a los clientes que no
las abonen.

)DEBO DECLARAR Y DECLARO que los
pronunciamientos declarativos y de condena de
la sentencia afectaran a las personas fisicas
o juridicas que Incurran en la misma practica,
aunque no hayan sido parte en el proceso.

g)DEBO ACORDAR Y ACUERDO la publicacidon de la
sentencia, con cargo a la demandada, en un
peridédico de los de mayor circulaciéon, de
ambito nacional.



h) DEBO ACORDAR Y ACUERDO que se comunique al
Ministerio de Industria y Energia, por si
procede imponer a la empresa demandada,
sanciones de caracter administrativo, de
conformidad con 1o establecido en 1la Ley
24/2013 del sector eléctrico.

1) Que debo ACORDAR Y ACUERDO que la demandada
ha de informar al Juzgado sobre las medidas
adoptadas para prevenir la reiteracion en el
futuro de la conducta litigiosa, acordando que
se impondrad una multa coercitiva de diez mil
euros por cada dia que transcurra, a partir de
los dos meses siguientes a la fecha de su
firmeza, en el caso que GAS NATURAL S.U.R. no
cumplimente los pronunciamientos adoptados.

Todo ello sin expresa 1imposicion de costas a
ninguna de las partes.

Notifiquese esta resolucion a las partes.

Esta resolucion no es TfTirme. Contra ella cabe
recurso de apelacion que debera iInterponerse en
este Juzgado en el plazo de veinte dias a contar
desde el siguiente a su notificacion.”
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