CAPITULO VIII

LA LUCHA CONTRA LA POBREZA ENERGE’[‘ICA:
(UN ESTADO SOCIAL SIN ADMINISTRACION?

Belén Porta PEGO

I. INTRODUCCION

La Declaracién Universal de Derechos Humanos contempla el derecho de
toda persona a «la satisfaccién de los derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad»
(art. 22), asi como a «un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su fa-
milia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivien-
da, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios» (art. 25.1). Opuesta
a estos derechos es la pobreza energética', definida en el marco de la UE como
«la dificultad o la incapacidad de mantener la vivienda en unas condiciones
adecuadas de temperatura, asi como de disponer de otros servicios energéticos
esenciales a un precio razonable» (Dictamen 2013/C 341/05 del Comité Econd-
mico y Social Europeo)?.

La dltima crisis econdmica ha sacado a la luz la cruda realidad de la pobre-
za energética, que no solo limita o cercena el bienestar doméstico de quienes la

! Para un estudio global de este tema, vid. F. M. SiLva ArRDANUY, 2014. Para el autor, la pobre-
za energética viene determinada fundamentalmente por el precio de la energia, los ingresos de los
hogares y la eficiencia energética de las viviendas (pp. 49, 52y 134).

2 El Predmbulo de la Ley 24/2015, de 29 de julio, sobre medidas urgentes para afrontar la
emergencia en el &mbito de la vivienda y la pobreza energética de Cataluiia, la define como la «di-
ficultad para afrontar las facturas de los suministros bdsicos de electricidad, gas y agua».
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padecen, sino que puede llegar a poner en riesgo la vida y la salud de las perso-
nas?. El predmbulo del Real Decreto 897/2017, por el que se regula la figura del
consumidor vulnerable, reconoce que aproximadamente 4,5 millones de perso-
nas podrian estar en riesgo de pobreza energética en Espafia. Otras estadisticas
elevan esa cifra* y calculan también que la pobreza energética estd relacionada
con una media de 7.100 muertes prematuras al afio, media que en inviernos es-
pecialmente duros podria llegar hasta las 10.000°.

Como no podia ser de otra forma, la sociedad y las instituciones han alzado
la voz demandando soluciones a nuestros poderes publicos. Y en este contex-
to, nos proponemos indagar en las medidas adoptadas en Espafia en los dltimos
tiempos para hacer frente a esta forma de vulneracion del derecho a una vida
personal y familiar digna, en particular observando el sector de la energia eléc-
trica®. De él depende la iluminacién de las viviendas, la refrigeracion de los ali-
mentos y, en muchos casos, también su preparacion, la climatizacion del hogar
o la higiene personal, por ceflirnos solo a actividades estrictamente esenciales
para mantener una vida personal y familiar digna y adecuada. Pues no cabe duda
que la electrificacion de los hogares y el consiguiente consumo de energia eléc-
trica que ello conlleva influyen en muchas otras actividades de los miembros de
la familia que dan acceso a la moderna sociedad de las comunicaciones y del
conocimiento o a determinado nivel de bienestar material’.

3 Al respecto, Garcia y Mundé sefialan que la pobreza energética provoca consecuencias so-
bre la salud de las personas, disminucién del rendimiento fisico y académico, problemas sociales
y relacionales dentro y fuera de la familia, degradacion de los edificios, incremento de las emisio-
nes y deuda excesiva. Vid. M. Garcia y J. MunDo, 2014: 8.

4 La Asociacién de Ciencias Ambientales calcula que en torno al 10 por 100 de la poblacién
ha experimentado algun retraso en el pago de sus recibos energéticos a lo largo de los doce meses
anteriores a 2016 y el mismo porcentaje considera que su vivienda no alcanza una temperatura
adecuada en meses frios. Advierte también que en 2016 habia 6,8 millones de personas que pade-
cfan alguna situacién vinculada a la pobreza energética —vivienda con temperatura inadecuada,
impago de recibos o interrupcién del suministro— y ascendian a 13 millones si los datos asocia-
dos a la pobreza energética eran los relativos a gastos energéticos desproporcionadamente altos
con relacién a los ingresos o desproporcionadamente bajos (lo que se denomina pobreza energéti-
ca escondida y sugiere que el consumo se ha reducido por la incapacidad de afrontar su financia-
cion). Vid. S. Tirap0O HERRERO (dir.), 2018: 42-45 y 49.

3 S. TiraDO HERRERO (dir.), 2016: 91.

¢ La Declaracién Universal de Derechos Humanos Emergentes —elaborada en 2004 en el
Forum Universal de las Culturas de Barcelona por organizaciones de la sociedad civil internacio-
nal, dirigida a Estados e instituciones, y aprobada posteriormente en el Forum de Monterrey en
el aflo 2007 — dispone que «toda persona tiene derecho a un suministro eléctrico continuo y sufi-
ciente» (art. 1). Asi como que este derecho forma parte del derecho a la seguridad vital, compren-
dido a su vez en el derecho a una vida digna contemplado en la Declaraciéon Universal de Dere-
chos Humanos.

7 Obviamente, se estd tratando lo que Gonzélez Eguino delimita como la pobreza desde el
punto de vista del consumo, que no desde el punto de vista del acceso. La dureza de esta tltima es
mucho mayor y afecta a los habitantes de paises que no pueden acceder a los servicios energéticos
modernos por carecer de las infraestructuras basicas. El problema que abordamos en este trabajo
es, como sefala el autor, de cardcter econdmico, esto es, relacionado con la falta de capacidad de
pago alli donde si es posible el acceso. Vid. M. GonzALEz EGuiNo, 2014: 3.
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Con todo, conviene adelantar que el objetivo tltimo de estas lineas no es
abordar aquellas medidas desde un punto de vista técnico-juridico®, sino re-
flexionar acerca de cémo las soluciones adoptadas estdn moldeando el Estado
social garantizado en el art. 1 de la Constitucion Espafiola.

II. EL CONTEXTO: BREVE REFERENCIA
A LAS MEDIDAS NORMATIVAS ADOPTADAS

Todo el ciclo de la energia eléctrica, desde su generacidon o produccion has-
ta el suministro, ha sido objeto de interés para el legislador comunitario®. L6-
gicamente dichas normas van mucho mads alld del tema que nos ocupa, pero
nos interesa destacar de ellas que ya la Directiva 2003/54/CE nos hablaba en
su considerando 24 de la proteccion de los consumidores vulnerables, aunque
sin hacer todavia mencidn al concepto de pobreza energética. Probablemente
porque la crisis todavia no se habia desatado, cuando la Directiva se referia al
consumidor vulnerable no estaba esencialmente preocupandose por aquel que
careciera de recursos suficientes para hacer frente al pago del suministro!°.
Fundamentalmente aludia a aquel que vivia en un lugar apartado y corria el
riesgo de no disfrutar plenamente de unos beneficios que, a tenor de la Union
Europea, la liberalizacion del servicio no podia eludir —calidad determinada a
unos precios claramente comparables, transparentes y razonables—. De hecho,
al tratar en su art. 3.5 de la proteccién del consumidor vulnerable, se establecia
que: «Los Estados miembros (...) garantizardn una proteccién adecuada de los
clientes vulnerables, incluidas medidas que les ayuden a evitar la interrupcion
del suministro. En este contexto, los Estados miembros podran adoptar medi-
das para proteger a los clientes finales de zonas apartadas». Como se obser-
va, dicha interrupcién del servicio no se identificaba con una desconexién por
impago en un contexto de pobreza energética, sino con la derivada de las difi-
cultades que entrafia para los operadores de mercado hacer llegar el servicio a
cualquier punto del territorio.

Con todo, y bajo la vigencia de la Directiva del afio 2003, aunque ya en pleno
periodo de crisis, la legislacion nacional mediante el Real Decreto-ley 6/2009,
de 30 de abril, introdujo la que ha sido desde entonces y hasta nuestros dias la
medida insignia en Espafia en la lucha contra la pobreza energética, el bono so-
cial. Su justificacion en aquel momento, a tenor de la Exposicion de Motivos de
la norma, pasaba por evitar que los consumidores mds vulnerables soportasen

8 Al respecto pueden consultarse I. DEL Guavo CASTIELLA, 2017, e 1. GonzALEZ Rios, 2013.
Vid., en esta misma obra, los articulos de R. CABALLERO SANCHEZ e [. DEL GUAYO CASTIELLA.

9 Sobre la evolucién del sector eléctrico, vid. M. BACIGALUPO SAGGESE, 2009: 87 y ss.

10" Sin perjuicio de que este también tuviera cabida en el concepto de consumidor vulnerable
y por ello se aludia en el mismo considerando 24 de la Directiva al posible pago de facturas para
proteger a aquellos usuarios.
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una mayor carga en un momento en el que se implantaba un nuevo sistema de
suministro y de retribucion, las tarifas de dltimo recurso''.

Pocos meses mds tarde, la Directiva 2009/72 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado inte-
rior de la electricidad, ya si hacia referencia expresa al problema de la pobreza
energética e instaba a los Estados a adoptar medidas de proteccion frente a tal
situacion'?. En particular, antes de marzo de 2011 (periodo de trasposicion de
la Directiva, a tenor de su art. 49) los Estados miembros debian definir quiénes
eran los clientes del mercado eléctrico considerados vulnerables, pudiendo refe-
rirse para ello a la pobreza energética, y adoptar las medidas necesarias para su
proteccion, entre las que se establecia que tenia cabida la prohibicién de desco-
nexion de la red de dichos usuarios en periodos criticos (art. 3.7) 3.

El Real Decreto-ley 6/2009 siguié dando cumplimiento a la Directiva has-
ta la aprobacion de la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico. En esta ultima Ley se
reitero la figura del bono social. Pero no fue hasta 2016 cuando el Real Decreto-
ley 7/2016 ampli6 el abanico de medidas contra la pobreza energética al reque-
rir también un periodo mayor de impago y al prever una categoria agravada de
consumidores vulnerables, denominados severos, cuyo suministro no podia sus-
penderse en ningtin caso y a quienes no podian aplicarse recargos en sus facturas
a causa de las demoras en el pago.

Para finalizar este recorrido, el Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre,
de medidas urgentes para la transicion energética y la proteccién de los consu-
midores, ha profundizado en esta linea. En lo que al suministro de energia eléc-
trica a personas vulnerables respecta, se han incrementado los supuestos que

' Sobre el entonces nuevo modelo retributivo del suministro eléctrico es muy elocuente T. DE
LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, 2010.

12 «La pobreza energética es un problema cada vez mayor en la Comunidad. Los Estados
miembros afectados que todavia no hayan tomado medidas al respecto deben desarrollar, en con-
secuencia, planes de accién nacionales u otros marcos adecuados para luchar contra la pobreza
energética, con el fin de reducir el nimero de personas que padecen dicha situacion. En cualquier
caso, los Estados miembros deben garantizar el suministro de energia necesario para los clientes
vulnerables» (considerando 53).

13 Adviértase que la pobreza energética y la vulnerabilidad energética no necesariamente han
de coincidir, pues pueden existir consumidores vulnerables que no se hallen en una situacién de
pobreza energética. Ciertamente esto se aprecia también en nuestra normativa nacional, pues in-
cluye en la categoria de vulnerables a sujetos descritos sin referencia a sus dificultades para poder
mantener la vivienda a una temperatura adecuada ni a ningin otro dato, como la renta, que haga
temer que aquella circunstancia pueda darse —familias numerosas o familias monoparentales—.
Esto puede observarse en el art. 3 del Real Decreto 897/2017.

No obstante, el modelo mds reconocible de vulnerabilidad es el que se identifica con la po-
breza en su sentido econémico. Ese, por ejemplo, es el sentido que para Gonzdlez Rios tiene en
las Directivas la referencia a los clientes vulnerables. Asfi, sostiene que, dado que la Directiva pre-
tende garantizar el servicio eléctrico a un precio razonable, el cliente vulnerable es aquel que ni
siquiera puede hacer frente a ese precio razonable del suministro eléctrico. Vid. I. GonzALEz Rios,
2013: 599. Sobre la distincién entre pobreza energética y vulnerabilidad energética, puede verse
también M. Garcia y J. MuNDO, 2014: 5 y ss.

Ejemplar destinado para la acreditacion del autor. Prohibido su uso comercial o cualquier otro que no sea el especifico.



LA LUCHA CONTRA LA POBREZA ENERGETICA: ;UN ESTADO SOCIAL... 195

dan derecho a la percepcién del bono; se ha incluido algin perfil adicional en la
descripcién de sujetos a los que no estd permitido interrumpir el servicio ni apli-
carse recargos por las demoras en el pago, y se ha incrementado el porcentaje
de consumo de energia sobre la que se aplica el descuento del bono social, asi
como flexibilizado su cémputo.

Merece la pena destacar que, en el &mbito nacional, el bono social ha sido la
primera y continuada medida con la que se ha garantizado la proteccién de con-
sumidores vulnerables. De este modo, hemos tenido hasta cuatro modelos dife-
rentes de bono social eléctrico, pero todos ellos construidos sobre los mismos
pilares ', pues, pese a los cambios en contenido y alcance que se han observa-
do a lo largo de estos afios, su esencia no se ha modificado. Consiste esta en la
reduccién en el importe de la factura que el consumidor vulnerable debe abonar
y, en todo caso, en el traslado a los operadores econdémicos del mercado de la
electricidad de la obligacion de asumir estos descuentos como un menor ingreso
en su cuenta de resultados.

III. EL CONTENIDO DE LAS MEDIDAS Y LO QUE NOS DICEN
DEL MODELO ACTUAL DE ESTADO SOCIAL:
DEL ESTADO SOCIAL AL ESTADO GARANTE

La primera afirmacién realizada en el articulado de nuestra Constitucion es
la relativa a que Espafa es un Estado social. Ese mandato irrenunciable exi-
ge que la ciudadania disfrute de un nivel adecuado de servicios, prestaciones y
medios que le permitan el desarrollo de una vida digna. Sin duda, las medidas
adoptadas para hacer frente a la pobreza energética son una clara manifestacion
de ese Estado social. Pero lo que interesa destacar ahora es que las mismas no
permiten afirmar que estemos ante la forma tradicional del Estado social, el Es-
tado prestacional. En efecto, el Estado social busca hacer realidad un modelo de
sociedad y lo cierto es que en nuestro pais y en nuestro entorno estamos acos-
tumbrados a transitar hacia ese modelo a través de la senda del Estado presta-
cional. Ese sustrato en el que pueden desenvolverse con dignidad los ciudada-
nos solfa ser el resultado del conjunto de prestaciones que los poderes publicos
ponian a nuestra disposicion. Sin embargo, los tiempos actuales parecen sortear
ese modelo; al menos son muchos los Estados que han cambiado su estrategia
para hacer realidad el Estado social.

Entre nosotros se ha afirmado que el Estado social es un fin al que se pue-
de llegar por diversos medios y que el Estado prestacional no ha sido mds que
un instrumento al servicio de aquel fin'°. Por otra parte, en algunos sectores se

14 Al respecto, vid., en esta misma obra, los articulos de R. CABALLERO SANCHEZ ¢ [. DEL Gua-
YO CASTIELLA.

15 J. ESTEVE ParDO, 2015: 7-9, 19 y 63; T. DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO,
2005: 78-79,y E. M. MENENDEZ SEBASTIAN, 2016: 121 y ss.y 129.
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ha asumido que ese instrumento estd en gran medida agotado, ya sea porque
desde instancias internacionales se ha impuesto a los Estados la obligacion de
abrir determinadas actividades econémicas a la competencia, ya sea porque las
arcas publicas también han experimentado el efecto de la crisis y permanecen
hueras, ya sea por ambos. Tampoco se puede olvidar el objetivo de estabilidad
presupuestaria y limitacion de politica de gasto que, a raiz de la crisis, la Unién
Europea ha impuesto a los Estados miembros y que, entre nosotros, ha dado
lugar a la reforma del art. 135 CE'S. Lo cierto es que, pese a todo, el objetivo
permanece inalterable y por ello ha sido preciso buscar nuevas maneras de ha-
cer realidad el Estado social, en particular, para hacer frente a los nuevos fines
asumidos por é177.

Uno de esos nuevos modelos es el que viene denomindndose el Estado ga-
rante '®. Precisamente en Alemania en los aflos noventa del siglo pasado, a raiz
de la obligada apertura de muchos sectores econdmicos a la competencia y de
la imposibilidad de que estos se mantuvieran como reducto de actividad publi-
ca de cardcter prestacional, se desarrolla la teoria del Estado garante. Asi, el
Derecho busca instrumentos para que aquel sustrato que permitia la vida digna
siga quedando garantizado, si bien con otros mimbres que van a ser fundamen-
talmente la imposicién a los particulares —que en adelante se van a ocupar en
un entorno liberalizado de las que antes fueron prestaciones publicas— de re-
glas de actuacion que sigan asegurando a los ciudadanos el mantenimiento del
Estado social.

Este nuevo modelo explica la reforma que experimenté la Ley Fundamen-
tal de Bonn en 1994, cuando su art. 87 f) pas6 a disponer que el Estado ha de
garantizar una prestacion de los servicios postales y de telecomunicaciones que
sea adecuada y suficiente en todo el territorio. EI cémo no se explicita, el quién
tampoco, pero las necesidades de la poblacion han de continuar aseguradas pese
a la apertura a los mercados de estas actividades. Ciertamente, el Estado social,
desde el punto de vista juridico, es muy flexible. Los derechos que conforman
el Estado social son derechos de configuracion legal y el legislador tiene un am-
plio margen para hacerlos realidad, al menos desde el punto de vista del Estado
social. Los condicionantes, como se ha apuntado, llegardn desde otros frentes.

Pues bien, si trasladamos los medios para luchar contra la pobreza energé-
tica anteriormente mencionados a la descripcion del Estado garante, en nues-
tra opinidn, se produce un encaje perfecto. Como antes apuntdbamos, la digni-

El propio Tribunal Constitucional ha afirmado que el Estado social no propugna una organi-
zacidn especifica, sino una determinacién de sus fines (SSTC 19/1982 y 83/1984).

16 Al respecto, vid. J. GARCIA-ANDRADE, 2012.

17 Lo cierto es que el Estado social como Estado prestacional no ha desaparecido. Prueba de
ello son la pervivencia de la seguridad social, la sanidad publica y la educacién publica. Pero si
se observa que en los nuevos avances del Estado social existe una viva tendencia a abandonar el
modelo prestacional piblico.

18 Sobre el mismo, como méaximo referente en la bibliografia nacional, puede verse, J. Es-
TEVE PARDO, 2015.
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dad de la persona exige que esta disponga de un lugar adecuado donde poder
desarrollar su vida familiar y personal; la garantia de este entorno ha de ser un
objetivo del Estado social. Por ello, cuando se constata la dificultad de ciertos
sectores de la poblacion para mantener sus hogares a una temperatura adecua-
da, de poder ver en sus hogares cuando cae la noche, de poder mantener refri-
gerados sus alimentos, etc., el Estado social debe ponerse en marcha y buscar
solucidn a estos problemas. Lo ha hecho creando el bono social y medidas que
lo acompaiian. Ahora bien, con esta formula el Estado no asume la prestacion
del suministro —pues el servicio estd liberalizado—; tampoco asume el abono
del porcentaje de las facturas correspondiente al bono social ni se hace cargo
de los impagos para evitar el corte del suministro. Lo que hace es trasladar a
otros particulares —actualmente a los comercializadores de la energia eléctri-
ca, art. 45.4 de la Ley 24/2013— la obligacién de soportar esa pérdida de in-
gresos. Ciertamente, de este modo el poder publico se asegura de que existe un
instrumento de lucha contra la pobreza energética, pero no soporta €l mismo
la carga ni de su gestion ni de su financiacién '?; por lo tanto, podemos afirmar
que esta lucha contra la pobreza energética queda encuadrada en el marco del
Estado garante®.

Desde luego, podia haberse optado por otro modelo?!'. Algunas Comunida-
des Auténomas —particularmente Catalufia, Valencia o Aragén—, por ejem-
plo, en paralelo a las medidas estatales, adoptaron medidas de carécter presta-
cional, pues en diversas normas dispusieron la financiacién total o parcialmen-
te presupuestaria de los recibos impagados con la finalidad de evitar el corte
de suministro?. Lo que es mds, el propio Estado en el reciente Real Decreto-
ley 15/2018, de 5 de octubre, ha creado el bono social térmico (art. 5), que
consiste en la dotacion de ayudas destinadas a paliar la pobreza energética en
consumidores vulnerables, respecto de la energia necesaria para los conocidos

19 A ese Estado garante corresponde «establecer las finalidades, los objetivos y la programa-
cién que se orienta a la atencién del interés ptblico. Se trata, en realidad, de la definicién del bien
comun». Vid. J. ESTEVE Parpo, 2016: 25.

2 Bartlett Castella habla también de un Estado garante en el sector eléctrico que emplea
la regulacién para hacer realidad la competencia y para corregir los fallos de mercado. Vid.
E.R. BARTLETT CASTELLA, 2018: 52.

2! Del Guayo Castiella sostiene que el bono social no deberfa recibir tal calificativo, sino de-
nominarse bono eléctrico, pues para ser merecedor de aquel, el Estado deberia correr con su finan-
ciacién y no las empresas. Vid. 1. DEL GuaYo CASTIELLA, 2017: 379.

22 No todas esas normas contindan en vigor, pues algunas de ellas fueron declaradas incons-
titucionales y otras simplemente derogadas. Pero no se trata ahora de analizar esta cuestion, sino
simplemente de poner de manifiesto la alternativa en la lucha contra la pobreza. De hecho, el pro-
pio Tribunal Constitucional en la STC 54/2018 admite que las Comunidades Auténomas en el 4m-
bito de sus competencias pueden establecer ayudas en diferentes modalidades destinadas a garan-
tizar el suministro eléctrico a personas vulnerables, aunque dichas ayudas no pueden interferir en
ambitos competenciales estatales (motivo por el cual, en este caso, se anularon algunos preceptos
de la Ley 20/2014 del Parlamento Cataldn con los que se pretendia impedir el corte de suministro
eléctrico). Con todo, lo que interesa ahora destacar es que la viabilidad de las ayudas, como mo-
delo prestacional de Estado social, no se pone en duda.
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como usos térmicos (calefaccién, agua caliente sanitaria y cocina). Pues bien,
la misma norma dispone que su financiacién correra a cargo de los presupues-
tos generales del Estado®.

En definitiva, luchar contra la pobreza energética es una exigencia de nues-
tro Estado social; ahora bien, de cudl sea el mecanismo dispuesto a tal efecto va
a depender el modelo de Estado social. En nuestro caso, por lo que hace a la po-
breza eléctrica, claramente se ha emprendido la senda de un Estado garante en
detrimento de un modelo de Estado prestacional.

IV. POSICIONES DEL ESTADO Y DE LOS TITULARES
DE DERECHOS EN EL MODELO GARANTE DE LUCHA
CONTRA LA POBREZA ENERGETICA

Este transito desde el Estado prestacional hasta el Estado garante ha provo-
cado una alteracién en los roles de sus protagonistas. Obviamente, el titular del
saldo positivo en esta transicion es el Estado. En este caso se limita a regular,
imponiendo obligaciones, y en ultima instancia a supervisar el funcionamiento
del sistema. De este modo, toda la carga activa que asumia en el modelo pres-
tacional se desplaza ahora al operador econdmico que presta sus servicios en el
mercado de la electricidad. Por el contrario, el Estado puede prescindir de toda
la organizacién y de los medios humanos y materiales que serfan necesarios
para abordar la lucha contra la pobreza energética y, lo que es mds importante,
desempeiia su papel a coste cero. Asi, elocuentemente el art. 13 del Real De-
creto 897/2017 sefiala que: «Las Administraciones Publicas no se considerardn
sujetos obligados a financiar el bono social, ni los impagos del art. 52.4.k) de la
Ley 24/2013, de 26 de diciembre, ni el coste de la cofinanciacién del suministro
de electricidad de energia eléctrica de los consumidores en riesgo de exclusion
social»; l6gicamente, en el bien entendido de que la propia Administraciéon no
llegue a constituir una empresa de titularidad publica que comience a desarrollar
la actividad de comercializacion de electricidad.

Podria parecer, en cambio, que el consumidor vulnerable no experimenta
cambios en su posicién, pues en todo caso, habida cuenta de sus dificultades,
se le ha reconocido un derecho (la reduccion de su factura) que verd satisfecho
tanto en el modelo prestacional como en el garante, variando exclusivamente el
sujeto obligado con él. Sin embargo, en nuestra opinién no es asi y el cambio
es sustancial**. Si el consumidor vulnerable ejerciera sus derechos o expectati-

2 Tampoco la Directiva 2009/72 se opone a este tipo de medidas para proteger a los consu-
midores vulnerables, pues en su art. 3.8 sefiala que los Estados pueden contemplar «prestaciones
en el marco de regimenes de seguridad social para garantizar el necesario suministro de electrici-
dad a los clientes vulnerables».

2 Es interesante apuntar aqui la cita de Nogueira, para quien «no se ha avanzado paralela-
mente al proceso de recortes y privatizacion en la gestion adaptando el ordenamiento para seguir
garantizando los derechos de los ciudadanos y los intereses generales. La eficiencia, eficacia y la
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vas (el derecho al bono social) frente a una Administracidén prestadora, se ve-
ria rodeado de todas las garantias que el ordenamiento juridico impone en las
relaciones entre Administracion y ciudadano. Bien cierto es que la Administra-
cién, como poder publico, disfruta de innumerables privilegios y potestades de
los que ha sido dotada para intentar construir el edificio del interés general, pero
no lo es menos que el ordenamiento no lo ha hecho sin contrarrestar esos pode-
res con garantias para el ciudadano. Pues bien, todas esas garantias y todos esos
elementos que hoy en dia conforman la buena administraciéon quedan desdibu-
jados (el derecho al procedimiento debido, a la imparcialidad y transparencia en
su tramitacion, a la adopcién de decisiones presidida por el interés general, etc.),
cuando no perdidos, si el obligado frente el consumidor vulnerable deja de ser
la Administracion. Precisamente eso es lo que ocurre en este modelo de Estado
garante”. El ciudadano con derecho al bono social ha de exigirlo frente a otro
particular, empresario, cuyos intereses ademas se verdn mermados en la medi-
da en que reconozca el derecho del consumidor vulnerable. Todo ello pone bajo
sospecha su imparcialidad y su diligencia y eficacia en la gestion de la presta-
cién y puede dejar al usuario afectado en una situacién de mayor debilidad, si
cabe, que aquella de la que partia, que era ya mucha. Por lo demas, las relacio-
nes entre particulares no estan presididas por la busqueda del interés general,
sino por la autonomia de la voluntad, el cumplimiento de los pactos y el princi-
pio de igualdad entre las partes. Estos principios precisamente quiebran en una
relacion en la que una de las partes no puede hacer frente a su factura eléctrica
frente al acreedor de esa factura®.

competencia como tétems de este tiempo caminan desacompasados de la garantia de los derechos
fundamentales y de los principios rectores de la vida social constitucionalizados». Vid. A. NOGUEI-
RA LoPEZ, 2015: 47.

% Afortunadamente hace ya algtin tiempo que vienen escuchdndose voces que reclaman ga-
rantfas para los derechos de los ciudadanos en el ejercicio por privados de funciones publicas, en
las privatizaciones y en la liberalizacién de actividades tradicionalmente ptblicas. En general,
puede consultarse la extensa obra de Ponce Solé al respecto y, en particular, J. PONCE SoLE y J.
I. Soto VALLE, 2018: 83 y ss.

% Tlustrativos son los comentarios de Martinez Martinez al respecto. La autora sefiala que el
sector de la electricidad (y del gas) evidencia «las carencias de un sistema que deberia orientarse
centralmente a la proteccion de los mds débiles, en un contexto de aguda y larga crisis econémica
y tratdndose de bienes imprescindibles para cubrir las necesidades minimas esenciales vitales de
individuos y familias». Lo que es mds, recuerda que el usuario de suministros presenta rasgos de
parte contratante débil y en posicion de desventaja en un contrato totalmente asimétrico y que esa
debilidad es todavia mucho mds acusada cuando el consumidor es econémicamente vulnerable.
Por todo ello destaca Martinez Martinez la dificil situacién en la que se halla cualquier usuario
ante el incumplimiento de las suministradoras o ante los dafios que estas puedan ocasionar. Vid.
M. MARTINEZ MARTINEZ, 2016: 384 y 387-389.
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1. Hacia un Estado social sin Administracion

La regulacion sobre el bono social que efectia el Real Decreto 897/2017 es
un buen exponente de cuanto apuntdbamos. Es cierto que las normas reconocen
unos derechos y definen quiénes pueden exigirlos, pero, en esa tendencia a con-
vertir al Estado —a la Administracién en este caso— en un mero regulador-ob-
servador, han trasladado a los empresarios no solo la obligacién de contribuir a
erradicar la pobreza energética, sino también el control del procedimiento de de-
cisién sobre estos derechos. El consumidor debe dirigirse a su comercializador
de referencia (art. 7.2), quien, tras las comprobaciones oportunas a través de la
plataforma informédtica que pone a su disposicion la Administracién, comunica-
rd al solicitante el resultado de sus comprobaciones en el plazo méximo de quin-
ce dias, denegando o aceptado su solicitud. De este modo, en dltima instancia,
depende del empresario que nazcan o no los derechos del consumidor vulnera-
ble?. Lo que es mds, en los casos en los que el usuario no esté de acuerdo con
la decision del comercializador, el conflicto no se trasladara a la Administracion
responsable, sino que se tramitard en los servicios de consumo como una recla-
macion regida por la normativa de defensa de los consumidores (art. 8), que evi-
dentemente interpretardn, de nuevo, el conflicto como la ruptura en una relacién
en la que debe regir el principio de cumplimiento de lo pactado por las partes y
no como en una relacion en la que debe primar la tutela y especial proteccion de
una de las partes.

La misma suerte corre la aplicacion del bono social que haga el empresario
(las decisiones sobre el periodo de disfrute, la factura en la que se aplica, la fe-
cha en la que debe interpretarse que se ha producido la pérdida de la condicién
que daba derecho al disfrute del bono y el prorrateo de cantidades adaptando-
se a dicha fecha, las renovaciones del bono, etc.) y de nuevo los conflictos que
puedan surgir recibirdn similar tratamiento ante los servicios de consumo co-
rrespondientes (arts. 9 y 10). Pero no estamos ante un conflicto surgido en una
relacién comercial, sino ante una necesidad social, prestacional, a la que se da
respuesta aprovechando la relacién comercial.

El lugar en el que queda el ciudadano, la comprension de su precariedad y
el dnimo de repararla dificilmente tendrdn la misma acogida ante el comercia-
lizador de energia que ante la Administracién. Tampoco tendrdn el mismo tra-
tamiento ante unos servicios de consumo acostumbrados a resolver conflictos
en relaciones comerciales entre iguales®. Repdrese en que, desde un punto de

77 Bartlett se muestra también muy critico con este sistema y el protagonismo en el procedi-
miento tendente a reconocer el bono social. Vid. E. R. BARTLETT CASTELLA, 2018: 52.

2 Ponce Solé y Soto del Valle sostienen que la mera aplicacién del Derecho privado no alcan-
za a tutelar todos los derechos que deben protegerse cuando se transfiere el ejercicio de funciones
publicas al sector privado, pues lo cierto es que en esa situacion los consumidores no pierden su
condicion de ciudadanos por el mero hecho de que sea una empresa privada la que ejerce el poder.
A juicio de estos autores, juicio que se comparte, la regulacién de consumo es insuficiente para
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vista exclusivamente privatista o mercantil, el fondo de la controversia radica
en que el consumidor vulnerable es la parte de una relacién contractual que ha
incumplido o no puede cumplir sus obligaciones de pago. Pero la vision de esta
controversia con una perspectiva social ha de ser otra, ha de pasar por la cons-
tatacion de que a personas especialmente vulnerables resulta dificil o imposible
satisfacer sus necesidades bdsicas; por eso resulta tan llamativo que en tal es-
cenario la tutela de la Administraciéon no desempefie ningtin papel. Sin duda, la
configuracién de la financiacién del bono social, esto es, la financiacién privada
por los empresarios del sistema eléctrico, ha lastrado la correcta lectura de esta
situacidn y la prevision de una solucidén mds respetuosa con los intereses de los
mads vulnerables. La vis expansiva de los intereses de quienes gestionan el su-
ministro eléctrico y financian el bono social explica que se introduzcan meca-
nismos de decisién y de resolucién de conflictos de corte privado para resolver
problemas que son ante todo de caracter social®. El consumidor vulnerable no
es realmente un consumidor, es precisamente alguien que por su vulnerabilidad
no dispone de medios adecuados para ser consumidor, que no puede consumir.
Sin embargo, se crea la ficcion de que si lo es y por ello se somete esta relacion
con el suministrador a los cdnones de una relacién de Derecho privado. Asi, el
consumidor vulnerable queda protegido como quien no es, como un consumi-
dor, y la pobreza energética es abordada con técnicas vdlidas para devolver el
equilibrio a las partes contractuales, mas no es eso lo que el bono social y las re-
glas juridicas que lo soportan deberian traerse entre manos.

En palabras de Rodriguez-Arana: «Tratar sobre la buena Administracién Pu-
blica constituye una tarea que ha de estar presidida por los valores civicos y co-
rrespondientes cualidades democraticas que son exigibles a quien ejerce el po-
der en la Administracién Publica a partir de la nocién constitucional de servi-
cio objetivo al interés general. Poder que debe ser moderado, equilibrado, rea-

proteger los derechos y principios propios del ejercicio de poder. Vid. J. PONCE SoLE y J. I. Soto
VALLE, 2018: 85.

2 A buen seguro que previsiones como las contempladas en los puntos 39 y 40 de la Carta
Europea de los Derechos de los Consumidores de Energia —Resolucién del Parlamento Europeo
de 19 de junio de 2008 [2008/2006 (INI)]— también han tenido mucho que ver en el dictado de
nuestras normas. Asi, la Carta insta a los Estados a que fomenten la resolucién de reclamaciones
mediante vias alternativas de solucién de conflictos.

En esa linea, poco tiempo después la Directiva 2009/72 dispuso en su art. 3.13 que: «Los Es-
tados miembros garantizardn la existencia de un mecanismo independiente, como (...) un érgano
de los consumidores, encargado de tramitar eficazmente las reclamaciones y la solucién extraju-
dicial de conflictos». E incluyé en el Anexo 1, entre las medidas de proteccién al consumidor, la
conveniencia de disponer de «procedimientos transparentes, sencillos y poco onerosos para trami-
tar sus reclamaciones. Concretamente, todos los consumidores tendrdn derecho a (...) tramitacion
de las reclamaciones por parte del suministrador del servicio de electricidad».

Pero no debe olvidarse que al referirse las instituciones comunitarias a estos métodos de re-
solucion de conflictos, lo estdn haciendo pensando en los conflictos que atafien un consumidor de
energia, a quien entabla una relacién comercial con el suministrador. Pero el consumidor vulne-
rable afectado por la pobreza energética, desgraciadamente y como viene exponiéndose, no vive
una situacion similar.
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lista, eficaz, eficiente, socialmente sensible, cooperativo y atento a la opinién
publica»*. Resta ahora pensar cudntos de estos valores se pueden perder en el
transito del Estado prestacional al Estado garante y, en concreto, cuantos de es-
tos valores estardn presentes en la relacion entre el consumidor vulnerable en si-
tuacién de pobreza energética y el comercializador de energia eléctrica!.

2. Algunas medidas para contrarrestar esta tendencia

Es interesante reparar en la nueva redaccién dada por el Real Decreto-
ley 15/2018 a los arts. 65 y 66 de la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico. Estos pre-
ceptos describen las conductas constitutivas de infraccion en este sector. Pues
bien, habida cuenta de que la proteccion frente a la pobreza energética queda cir-
cunscrita a una relacion a dos bandas entre usuario y comercializador, y de que el
Estado no interviene mucho mds que para la fijacion del marco legal, no ha que-
dado mds remedio que tutelar los excesos que se puedan cometer a través de la
previsién de sanciones para los comportamientos de los comercializadores que
perjudiquen al consumidor vulnerable. De este modo, se ha contemplado como
infraccion grave (art. 65.41) y como infracciones leves (art. 66.12 y 13), respec-
tivamente, el imponer injustificadamente condiciones, dificultades o retrasos en
relacidn con la tramitacion de las solicitudes, o con la aplicacién del bono social,
cuando se cause un grave perjuicio a los consumidores. Mientras que dan lugar a
infraccion leve (art. 66.12 y 13), por un lado, el incumplimiento del plazo méxi-
mo para comunicar al solicitante del bono social la documentacién acreditativa
de la que adolezca su solicitud en el caso de que sea incompleta, siempre y cuan-
do se cause un perjuicio al solicitante. Y, por otro lado, también constituye una
infraccion leve el exigir al solicitante del bono social la presentacién de docu-
mentacion o acreditacion de requisitos adicionales no establecidos en la norma-
tiva reguladora del bono social.

La inclusién de estas previsiones en la normativa revela en primer lugar la
conciencia de que estos desequilibrios en la relacién entre comercializador y
consumidor vulnerable se pueden producir y que, al fin y al cabo, quien estd
mejor capacitada para ponerles remedio es la propia Administracion, responsa-
ble junto a los demds poderes del aseguramiento del Estado social. Con todo,

3 J. RODRIGUEZ-ARANA, 2013: 69.

' Apunta Bartlett que «de usuarios de servicios publicos pasamos a consumidores en la ter-
minologia legal, clientes desde el punto de vista de las empresas con las que han contratado. Con-
sumidores clientes que, cuando tienen dificultades para pagar las facturas, se califican de vulne-
rables y que, por tanto, son los que sufren la pobreza energética». Vid. E. R. BARTLETT CASTELLA,
2018: 52. Ponce Solé y Soto del Valle reclaman también que la normativa aplicable al ejercicio
de funciones publicas por particulares haga valer los principios constitucionales de buena admi-
nistracion, de imparcialidad, de objetividad, de interdiccién de la arbitrariedad, de proporcionali-
dad, como minimo, asi como la posibilidad de que el ciudadano/consumidor pueda reconducir sus
discrepancias con el prestador de servicios/funciones ptiblicas a una decision final adoptada por
la Administracién mediante el oportuno recurso. Vid. J. PONCE SoLE y J. I. Soto VALLE, 2018: 87.
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este paso adelante deja todavia sin resolver cdmo se conseguird la reparacion
concreta y efectiva del derecho del afectado cuando surjan aquellos conflictos.
Ciertamente, el empresario puede resultar sancionado, pero habrd que pregun-
tarse qué hay de la decision de fondo sobre el reconocimiento o no del derecho
al bono social. Una resolucién tan delicada como esta, en nuestra opinién, debe-
ria quedar dentro de la esfera de decision de la Administracion, por mucho que
estemos en presencia de una Administracién garante y no de una Administra-
cion prestacional *2.

Conviene destacar también en este punto el papel reivindicativo que viene
desempefiando la institucién del Defensor del Pueblo. En particular, en materia
de consumidores vulnerables, el Defensor elaboré en mayo de 2017 el informe
«Estudio sobre proteccion de los consumidores vulnerables en materia de ener-
gia eléctrica» **. En €l, entre otras cuestiones, constata la intima relacion existen-
te entre el consumo de energia y los derechos humanos, lo que le lleva a sostener
que los procedimientos que concluyan con la privacién del suministro eléctrico
de las personas fisicas en su domicilio habitual no deben quedar exclusivamente
regidos por las reglas del mercado ni por la autotutela privada; por el contrario,
debe promoverse algtn tipo de proteccion ptiblica eficaz que logre garantizar los
derechos de los consumidores vulnerables. Sin detenerse ahi, reclama ademas
que toda actuacion susceptible de conducir a la suspensién del suministro deba
tramitarse en un procedimiento en el que quede garantizado el derecho del con-
sumidor a formular alegaciones, asi como que en tales actuaciones sea siempre
preceptiva la intervencion de la Administracién competente (recomendacion,
esta dltima, que dirigi6 también a la Secretaria de Estado de Energia con fecha
de 6 de marzo de 2014).Y en este contexto, el Defensor del Pueblo formulé con
fecha de 18 de abril de 2017 otra recomendacién dirigida a la Secretaria de Es-
tado de Energia, ante la aprobacién del reglamento de desarrollo del Real Decre-
to-ley 7/2016, en la que solicitaba expresamente el establecimiento de «un pro-
cedimiento de impugnacion en caso de denegacion del derecho al bono social».
Solicitud que repitié en otras recomendaciones y que finalmente fue también re-
cogida en el anteriormente referido informe del afio 2017.

La posicién del Defensor del Pueblo a este respecto parece clara y en linea
con lo defendido hasta el momento**. Por grande que sea el retroceso de la Ad-

32 Con todo, si se considera que el prestador del servicio debe adoptar las decisiones relevan-
tes sobre esta prestacion, el marco juridico deberia ser absolutamente claro y reglado, sin dejar
ningtin margen a la discrecionalidad del particular empresario.

3 Puede consultarse en https.//www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2017/05/Bono
_social-1.pdf.

* Sus intervenciones no se han limitado a la demanda de mds garantias de corte iuspublicista
en relacién con los consumidores vulnerables. En el informe antes referido también daba cuen-
ta de las numerosas quejas recibidas de los consumidores a causa de la vulneracién de sus dere-
chos de defensa y a la presuncién de inocencia en los procedimientos de declaracion de fraude y
en las consiguientes refacturaciones llevadas a cabo por las empresas del sector tras las inspec-
ciones, también realizadas por ellas. El Defensor observaba que los procedimientos de compro-
bacidn del fraude tienen naturaleza materialmente sancionadora, pero en ellos se omitian los de-
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ministracion en el nuevo Estado social, por muchas que sean las funciones y
prestaciones tradicionalmente publicas que pasen a manos de los particulares,
la presencia del poder publico y de las garantias que lo acompafian no deben
desaparecer si de lo que se trata es de tutelar los intereses de los ciudadanos®.

3. Reflexion final

El Estado social exige que quede garantizado un minimo de derechos so-
ciales que permitan una vida digna de los ciudadanos, pero la justiciabilidad de
los derechos sociales de prestacion, asi como su nivel de dependencia del legis-
lador presupuestario, vienen generalmente considerdndose importantes limites
en su disfrute®®. Lo que acabamos de plantear es que la forma de hacer reali-
dad el Estado social puede incluso incrementar aquellas dificultades, dado que
su disfrute y exigibilidad no queda solo condicionado por las bondades presu-
puestarias o por la inclusion del derecho a la prestacion en las normas, sino que,
superado el primer escollo, su plenitud dependerd de su buena administracién
y esta, en gran medida, ha de contar con una alta presencia de la Administra-
cion en las labores de gestion para ser efectiva. A la postre, no debe perderse
de vista aquello que sostiene el profesor Esteve al analizar como afecta a los
servicios de interés general el transito del Estado prestacional al Estado garan-

rechos fundamentales que deben presidir cualquier procedimiento sancionador (derecho a no ser
condenados sin prueba de cargo, a la presuncion de inocencia, a la independencia e imparcialidad
de quien impone la penalizacidn), lo que le llevé a recomendar que la inspeccidn del fraude y la
imposicion de penalizaciones a través de la refacturacion no se atribuyeran a las empresas priva-
das, sino a funcionarios de carrera, preservando el cardcter integramente puiblico de estos procesos.
En la misma linea, el Defensor del Pueblo andaluz elabor6 una resolucién dirigida a la Secreta-
ria General de Innovacion, Industria y Energia de la Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio,
formulada ante la queja 16/3871, en la que se solicitaba un «protocolo de actuacién en la trami-
tacion de expedientes de fraude de suministros eléctricos para garantizar los derechos de las per-
sonas consumidoras». En sintonia con el Defensor nacional, el andaluz consideraba que no exis-
tfan suficientes garantias de proteccién al consumidor en los expedientes por fraude eléctrico. Vid.
https://www.defensordelpuebloandaluz.es/un-protocolo-y-un-mismo-procedimiento-en-la-actua
cion-de-las-distribuidoras-en-los-casos-de-fraudes.

% Diversos autores defienden el importante papel que el Defensor del Pueblo esté llamado a
tener para la proteccion de los derechos e intereses ciudadanos en los servicios de bienestar con
prestadores privados o en el desempefio, en sentido amplio, de funciones tradicionalmente ptibli-
cas por operadores privados. Al respecto, vid. A. NOGUEIRA, 2015: 72y 73; J. PoNCE SoLE, 2014:
46y ss.,y D. Ruiz, 2018: 107.

3 Salvo respecto de los derechos sociales expresamente declarados como fundamentales en
los textos constitucionales, por innecesario en estos casos, los autores se han afanado en encon-
trar vias para salvar aquellos escollos en el disfrute de los derechos sociales. Asf, acudiendo a la
imposicion de obligaciones positivas de hacer a los Estados respecto de estos derechos, vid. E.
CarMoNA CUENCA, 2017: 1228 y ss.; a su configuraciéon como auténticos derechos subjetivos que
exigen a los Estados una obligacién de medios o de realizar actividades, que no de alcanzar re-
sultados, vid. J. PoNCE SoLE, 2013: 32-36,y 2017: 70-75, o a su configuraciéon como derechos in-
divisibles de los derechos civiles y politicos, por ser unos sustento de los otros, vid. G. ESCOBAR
Roca,2012: 49 y ss.
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te. A su juicio, este desplazamiento no hace desaparecer la dimension publica
de los intereses en juego, ni siquiera como consecuencia del retraimiento de la
Administracién y de la consiguiente preponderancia de los operadores priva-
dos. Y por ello, en este contexto, adquiere una especial relevancia la aplicacion
de las reglas de Derecho publico, en particular de Derecho administrativo, por
ser estas unas reglas precisamente destinadas a la proteccion de intereses de
igual condicién™’.

Antes de concluir parece conveniente reivindicar que el Estado garante de
la lucha contra la pobreza energética no deberia limitarse a regular, observar o,
como mucho, sancionar. El modelo garante deberia incorporar la facultad de-
cisora de la Administracién, para que de ese modo los valores del Estado so-
cial también estén presentes a la hora de adoptar las decisiones que hacen nacer
los derechos reparadores y, sobre todo, deberia retener la facultad de resolver
los conflictos que surjan entre comercializadores y consumidores vulnerables *.
Realmente, en esos dos momentos la eficacia de la lucha contra la pobreza ener-
gética puede quedar afianzada o relegada a un segundo plano, y ello va a depen-
der en gran medida de los valores e intereses que se hagan primar. En definitiva,
el modelo de Estado social garante no deberia ser incompatible con la presencia
de una Administracion que si bien no presta, si adopta las decisiones que guia-
rdn la prestacion que ha de hacer un tercero, en este caso, el empresario comer-
cializador de la energia eléctrica. Si a través del Estado de Derecho debe conse-
guirse la realizacion del Estado social, esto es, un contexto social que se pueda
calificar como justo por los medios que ofrece el Estado de Derecho?, en lo que
hace al bono social todavia el Estado de Derecho precisa ser repensado para ser
un adecuado instrumento del Estado social.

37 J. EsTeEVE PARDO, 2016: 33 y 35. Garcia Schwartz sefiala que los poderes puiblicos tienen
diversas obligaciones ante los derechos sociales y, entre ellas, destaca la de adoptar «medidas de
proteccion de los derechos sociales frente a posibles abusos de los actores privados en relaciones
de poder». Vid. R. Garcia ScHwaRrTz, 2011: 75. Esta obligacion es la que parece haberse pasado
por alto en relacién con el bono social.

3 Como se apuntaba, la Comunidad Auténoma de Valencia participé también en la lucha
contra la pobreza energética aprobando una norma, hoy derogada, a tenor de la que quienes re-
cibieran la calificacién de consumidores vulnerables tenfan derecho a que su suministro eléc-
trico no fuera interrumpido gracias a la contribucién de la Administracion al abono del impor-
te de sus facturas (Ley 3/2017, de 3 de febrero, para paliar y reducir la pobreza energética en
la Comunidad de Valencia). El modelo era prestacional y quizd por ello se establecia que a la
Administracién correspondia declarar la vulnerabilidad a través de un procedimiento adminis-
trativo con todas las garantias, incluida la regulacién de plazos, el sentido del silencio adminis-
trativo positivo en este caso (art. 3) y que, obviamente, frente a esa decision quedaban abiertas
las puertas de los recursos administrativos (art. 4). Légicamente, el modelo prestacional facilita
este planteamiento, pero también se podria encajar una presencia publica similar en el modelo
garante. Asi, una resolucion administrativa podria determinar la obligacion del empresario de
asumir la prestacion y su coste sin que correspondiera a aquel empresario la adopcién de tan
relevante decisién.

¥ Al respecto, vid. J. M. RODRIGUEZ SANTIAGO, 2007: 18.
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