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PRESENTACION

El estudio que el lector tiene ante si es el fruto de una inquietud
intelectual que los autores hemos compartido en los Ultimos afios. En
concreto, desde que comenzamos a advertir que en distintas regula-
ciones sectoriales del Derecho espaiol se reproducian unos patrones
normativos novedosos, por contraste con la clasica accion directa del
Estado social para la proteccion de los mas desfavorecidos en la socie-
dad, pero sin que existiera detras de ellas una sistematizacion juridica
aparente, ni por parte de los poderes publicos ni de la doctrina cien-
tifica. Invariablemente, entre la complejidad y disparidad de aquellas
normas identificamos ciertos elementos comunes.

Por una parte, se trata de regulaciones dictadas para ofrecer solucio-
nes a situaciones dramaticas en las que se hallan cada vez mas personas
y unidades familiares o de convivencia por carecer de los recursos
necesarios para acceder a prestaciones o servicios que se pueden con-
siderar basicos para la vida de los ciudadanos en la sociedad actual. Es
el caso del acceso a una vivienda o residencia digna, de los suministros
domiciliarios imprescindibles para el funcionamiento de esa vivienda, o
de servicios aparentemente sofisticados, como contar con un sistema de
pagos, sin los cuales un ciudadano queda a las puertas de la exclusion
social. Con ligeros matices, el ordenamiento ha terminado por aludir
a esta situacion o a las personas que la atraviesan empleando los con-
ceptos de «vulnerabilidad» o de «personas vulnerablesy». Y la singula-
ridad del tratamiento juridico con el que se aborda esa vulnerabilidad
esta conformando una auténtica categoria juridica de nuevo cufio y de
caracter transversal, que creemos merece ser estudiada con atencion.

Por otra parte, se aprecia que en los ambitos sectoriales men-
cionados la respuesta del Estado ante las situaciones descritas se ha
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separado con frecuencia de las formulas tradicionales de regulacion y
organizacion de los servicios sociales, en cuanto que las autoridades ya
no asumen la atencion de aquellas necesidades de manera directa, y ni
siquiera indirecta, sino que el Estado ha arbitrado féormulas consistentes
en imponer normativamente a los sujetos privados que se relacionan
con las personas vulnerables la obligacion de atenderlas por si mis-
mos. Incluso haciendo recaer el coste derivado de tales obligaciones
sobre los sujetos privados, evitando asi cargar ain mas a un erario
siempre acuciado por la escasez de recursos ante la multiplicacion de
sus compromisos de gasto y, ultimamente, por una legislacion europea
y constitucional que impone con determinaciéon una rigurosa sosteni-
bilidad presupuestaria. De esta forma, el legislador contemporaneo
externaliza ciertos aspectos del Estado social, al tiempo que alumbra
la categoria de las obligaciones tuitivas entre particulares ante la vul-
nerabilidad, aun cuando no haya empleado estas denominaciones en
sus disposiciones.

Si bien el fendémeno juridico descrito viene de tiempo atras, durante
la pandemia el legislador ha profundizado y extendido la técnica de la
imposicion de las obligaciones tuitivas para atender la multiplicacion
de situaciones de vulnerabilidad, dotandolo de una magnitud y relevan-
cia que supone un auténtico desafio para el Derecho y una oportunidad
para los interesados en su estudio y sistematizacion. En este sentido,
convendra reparar en que, aunque Espafia contaba con un Estado social
plenamente consolidado y un ordenamiento juridico moderno, el reto
de la vulnerabilidad ha exigido dictar una normativa de nueva factura,
que incorpora técnicas juridicas innovadoras, para tratar de cubrir las
necesidades mas perentorias de importantes colectivos de nuestra so-
ciedad a los que el Estado social no ofrecia ya suficiente apoyo.

La novedad y el interés que suscitan cada una de estas regulaciones
sectoriales en particular han espoleado la publicacion de numerosos
estudios. En nuestro caso, la razén de ser de estas paginas es el enten-
dimiento de que, mas alla del concreto ambito sectorial de que se trate,
estamos ante una nueva forma de entender las relaciones entre el Es-
tado y la sociedad que esta transformando profundamente las técnicas
juridicas. Una vez mas, las categorias de la parte general del Derecho
publico son innovadas y transformadas desde la regulacion sectorial.
Por tal motivo, hemos considerado conveniente presentar una obra de
conjunto, que explique aquellas transformaciones juridicas bajo una
vision unitaria, que subraya la coherencia y las conexiones entre los
distintos sectores.

A la vista de la magnitud del desafio que este fendmeno representa
para el Derecho y de la diversidad de regulaciones sectoriales en que
se manifiesta, desde el primer momento fuimos conscientes de que
ninguno de nosotros podia abordarlo en solitario, sino que inicamente
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aunando esfuerzos seriamos capaces de ofrecer alguna contribucion
valiosa. De aqui que decidiéramos formar un proyecto de investigacion
que hemos compartido con los siguientes profesores: de la Universi-
dad de Alcala, las profesoras Carmen Chinchilla Marin —catedratica
de Derecho Administrativo—, Belén Marina Jalvo —profesora titular
de la misma disciplina y acreditada a catedratica— y Berta Martin
Jiménez —profesora postdoctoral—; de la Universidad Rey Juan Car-
los, Alejandro Blazquez Lidoy —catedratico de Derecho Financiero
y Tributario—; de la Universitat de Girona, M. Mercé Darnaculleta
Gardella —profesora titular de Derecho Administrativo y acreditada a
catedratica—, y, de la Universidad de Huelva, Rosario Lenero Bohor-
quez —profesora permanente laboral de Derecho Administrativo— y
Rafael Vera Torrecillas —profesor asociado de la misma disciplina—.

Ademas, hemos celebrado en estos anos varios seminarios mo-
nograficos en materia de pobreza energética, de sistema de pagos
y de vivienda, en los que hemos tenido la fortuna de contar con las
contribuciones de destacados expertos en los distintos &mbitos en los
que se imponen las obligaciones tuitivas entre particulares frente a la
vulnerabilidad. Sus contribuciones nos han ayudado de manera decisi-
va en el debate, reflexion y maduracion de nuestras conclusiones, por
lo que queremos agradecer su generosa participacion a los profesores
ffiigo del Guayo Castiella, catedratico de Derecho Administrativo en la
Universidad de Almeria; Mariano Bacigalupo Sagesse, profesor titular
de Derecho Administrativo en la UNED; Jorge Noval Pato, profesor
titular de Derecho Mercantil de la Universidad de Navarra; Javier
Esteban Rios, profesor permanente laboral de Derecho Administrativo
de la Universidad de Zaragoza; Marcos Vaquer Caballeria, catedratico
de Derecho Administrativo en la Universidad Carlos III de Madrid, y
Andrei Quintia Pastrana, contratado Ramoén y Cajal en la Universidade
da Coruifia.

Los autores de este estudio nos hemos acercado a la materia
tratando de desembarazarnos de nuestros apriorismos acerca de las
formas mas tradicionales del Estado social y de la manera en que los
particulares han contribuido al sostenimiento de las cargas publicas;
siendo conscientes de que la gravedad de las distintas situaciones de la
vulnerabilidad exigia apertura de miras para articular formulas juridicas
innovadoras que permitieran conciliar la atencion a las necesidades
sociales y la realidad de un Estado sometido a severas limitaciones
presupuestarias. Pero también desde el convencimiento de que estos
avances en materia social y las técnicas juridicas con que se instrumen-
tan exigen asimismo el respeto de las garantias esenciales de nuestro
Estado de Derecho, como son la igualdad, el derecho a la propiedad
privada y la libertad de empresa, sin las cuales la respuesta a las nece-
sidades sociales no sera sostenible y dificilmente se consolidaran esas
innovaciones juridicas en el ordenamiento.
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En fin, durante mas de tres anos nos hemos entregado a intensos
debates que ahora hacemos llegar a los lectores bajo la forma de una
obra escrita, con la confianza de que les despierte tanto interés como
el que no ha dejado de suscitar entre nosotros.

Los autores



VULNERABILIDAD Y EXTERNALIZACION
DEL ESTADO SOCIAL

Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ
Catedratico de Derecho Administrativo
UNED

SUMARIO: I. UNA NOVEDOSA FORMULA JURIDICA DE EXTERNALIZACION
DEL ESTADO SOCIAL. 1. Planteamiento. 2. La externalizacion del Estado social.
3. La retirada del Estado de ciertos ambitos y sus alternativas. 4. La singularidad
de las obligaciones tuitivas para atender la vulnerabilidad. 5. La impronta del De-
recho comunitario y la improvisacion en el Derecho espafiol. 6. Los interrogantes
que plantea para el Derecho. II. LA PROTECCION FRENTE A LA VULNERA-
BILIDAD COMO MODERNO T{TULO DE LA INTERVENCION PUBLICA. 1.
Formacion de un renovado titulo de intervencion publica. 2. Contenido del titulo de
intervencion. 3. La evolucion de los titulos de intervencion en el Estado social. 3.1.
La accidn social en el Estado prestacional. 3.2. La vulnerabilidad en el Estado ga-
rante. 3.3. La operativa de la vulnerabilidad en el Estado garante. III. LAS BASES
COMUNITARIAS Y CONSTITUCIONALES. 1. La conciliacion en los Tratados
de la dimension econdmica y social de la UE. 2. La clausula de Estado social en la
Constitucion espafiola. 2.1. La concepcion tradicional. 2.2. La sociedad solidaria.
2.3. El despliegue de la clausula social en la propia Constitucion: los pilares tradi-
cionales y el derecho a la vivienda. A. Los pilares tradicionales del Estado social.
B. La nueva centralidad del derecho a la vivienda. 2.4. Las nuevas manifestaciones
del Estado social. IV. CONSIDERACION FINAL. BIBLIOGRAFIA.



20 JORGE GARCIA-ANDRADE GOMEZ

I. UNANOVEDOSA FORMULA JURIDICA
DE EXTERNALIZACION DEL ESTADO SOCIAL

1. Planteamiento

Desde hace algunos afios se abre paso en el Derecho administrativo
espafiol una novedosa formula juridica por la que el Estado externaliza
la atencion a las personas vulnerables. Se trata de una modalidad para
la realizacion de la clausula de Estado social cuya principal caracteris-
tica es que impone a determinados sujetos privados el cumplimiento de
obligaciones de contenido social en favor de otros sujetos privados, con
la particularidad de que los obligados no solo deben prestar la atencion
social que corresponda, sino que en ocasiones también deben soportar
en todo o en parte su coste.

Como quiera que ya son varias las regulaciones sectoriales (vivien-
da, suministros esenciales, sistema de pagos) que se sirven de aquella
formula, se advierte que el Derecho esta conformando de esta manera
casuistica una técnica juridica consistente en la imposicion por ley de
obligaciones tuitivas a los particulares ante la vulnerabilidad.

La figura juridica de las obligaciones tuitivas impuestas norma-
tivamente por el Estado a los particulares para que atiendan a otros
particulares en situacion de vulnerabilidad no cuenta con una regula-
cion general en nuestro ordenamiento; como tampoco cristaliza una
sistematizacion previa sobre la necesidad y conveniencia de su intro-
duccion en el Derecho espafiol, sobre su fundamento constitucional, sus
caracteristicas, limites, ni tampoco sobre sus garantias. Mas bien, bajo
la inspiracion del Derecho de la Union Europea, aquellas obligaciones
tuitivas se han introducido en distintas regulaciones sectoriales para
paliar los efectos de la pobreza energética y en otros suministros esen-
ciales; proteger a los deudores hipotecarios que pierden sus viviendas;
a los arrendatarios en riesgo de ser desahuciados; a quienes ocupan en
precario viviendas; o a quienes no pueden acceder a la operativa mas
basica de cobros y pagos a través del sistema bancario. Todos ellos bajo
la nota comun de hallarse en una situacion de vulnerabilidad.

La irrupcion en el Derecho espafiol de esta técnica juridica de
atencion social es el fruto de una combinacién de factores, tanto so-
ciales como juridicos, de entre los que destacan los siguientes, que
inmediatamente se desarrollan: la genética evolutiva del Estado social,
la constitucionalizacion de la estabilidad presupuestaria; la previa re-
tirada del sector publico en los ambitos de actividad donde surgen las
necesidades sociales; el disefio por el Derecho de la Union Europea de
las obligaciones de servicio publico; y la urgencia que ha exigido la
respuesta a una concatenacion de crisis econémicas de extraordinaria
gravedad en un breve periodo temporal.



VULNERABILIDAD Y EXTERNALIZACION DEL ESTADO SOCIAL 21

2. La externalizacion del Estado social

En primer lugar, debe subrayarse que la técnica de las obligacio-
nes tuitivas constituye una nueva manifestacion del Estado social. En
efecto, esta en la genética del Estado social su constante evolucion e
incluso transformacion para adaptarse a las nuevas necesidades que
surgen en las sociedades contemporaneas, sin por ello renunciar a los
restantes logros sociales alcanzados hasta la fecha. En este sentido, los
Estados europeos del bienestar se enfrentan a nuevos retos, como son
la pobreza energética, la dificultad de acceso a la vivienda y la falta
de acceso al sistema de pagos por parte de determinados colectivos.
Adicionalmente, Espafia ha debido afrontar la problematica propia que
ha supuesto el riesgo de pérdida de la vivienda a la que previamente
habian accedido deudores hipotecarios, arrendatarios e incluso ocupan-
tes en precario, particularmente acusada a raiz de la crisis financiera
de 2007 y de la pandemia de 2020. En este contexto de surgimiento de
nuevas necesidades sociales, desde las instituciones publicas comuni-
tarias y espafiolas no se ha considerado que la responsabilidad de la
respuesta deba recaer exclusivamente en las personas afectadas, sino
que, en atencion a la gravedad del problema y en la medida en que
este afecta a nutridas colectividades de personas, la responsabilidad
debe ser colectiva, con el resultado de que el Estado ha hecho suya
la respuesta a las nuevas necesidades sociales. Es este tltimo un dato
que conviene resaltar, pues juridicamente el Estado ni se inhibe, ni se
limita a adoptar normas dispositivas encaminadas a que el problema se
afronte privadamente, sino que hace suya la responsabilidad de ofrecer
una respuesta ante las situaciones de vulnerabilidad. En suma, no hace
renuncia de su condicion de Estado social.

Ahora bien, la efectividad de la clausula constitucional de Estado
social siempre ha estado condicionada por una cronica falta de recursos
presupuestarios publicos con los que atender las necesidades sociales'.
Realidad que se ve agravada por la circunstancia de que la atencion
a las nuevas necesidades sociales se acumula a los costosos compro-
misos previamente asumidos por el Estado social; por las crecientes
exigencias derivadas de la evolucion de la piramide poblacional; y muy
singularmente por que en las ultimas décadas aquella vis expansiva
propia del Estado social ha entrado en abierta colision con las clausu-
las de estabilidad presupuestaria recogidas en los Tratados de la UE
para el establecimiento de la moneda unica y reforzadas en numerosas

' Sobre la vinculacion entre los derechos en general (no solo los denominados sociales) y

su coste para las arcas publicas, HOLMES S. y SUNSTEIN, C. R.: El costo de los derechos, Buenos
Aires, Siglo veintiuno, 2011.
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constituciones a raiz de la crisis desatada en 2007, que vienen a limitar
con caracter permanente la capacidad de gasto del Estado’.

Asi las cosas, interesa destacar que la figura de las obligaciones
tuitivas aqui analizada trata de conciliar los dos mandatos constitucio-
nales en tension a que se ha hecho referencia, la clausula de Estado
social y la estabilidad presupuestaria, haciéndolos converger en una
misma direccion. De tal manera que el Estado social no renuncia ni a
los logros alcanzados ni a seguir ampliandose, en este tltimo caso para
extender la proteccion a las personas en situaciones de vulnerabilidad.
Y con tal proposito articula nuevos instrumentos juridicos por los que
se externalizan algunas de las funciones que asume el Estado social,
descargandolo, como regla general, de sus costes mediante la impo-
sicion de obligaciones tuitivas a los particulares. Bajo esta formula
se logra que el Estado ofrezca una solucion a las demandas sociales
indicadas sin tensionar, aiin mas, las cuentas publicas.

La externalizacion de actividades supone encomendar su prestacion
a un tercero distinto de quien asume la responsabilidad de su presta-
cidén o, como en este caso, la respuesta a las necesidades sociales. El
principal interés juridico de la férmula de externalizacion que aqui se
analiza es que se separa de las técnicas mas tradicionales de la gestion
indirecta (contractuales, convencionales o subvencionales?), que gene-
ralmente descansan tanto sobre la asuncion voluntaria del compromiso
por parte del prestador (contratista o destinatario de la subvencion)
como sobre la aportacion de fondos publicos por la Administracion.
A diferencia del modelo tradicional, la respuesta que se articula frente
a la pobreza energética, el riesgo de pérdida de la vivienda o la falta
de acceso al sistema de pagos, consiste en la imposicion por ley de
obligaciones tuitivas a los particulares, quienes no solo deberan prestar
el servicio correspondiente o soportar que la vivienda quede a dispo-
sicion de la persona vulnerable sin haber otorgado su consentimiento,
sino que generalmente también habran de asumir de manera integra
o parcial la carga econdomica que suponen tales obligaciones. Es, por
tanto, una externalizacion del Estado social en grado maximo, que se
impone legalmente a determinados sujetos privados, quienes resulta-

2 GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J.: «La reforma del art. 135 de la Constitucion Espafio-
la», Revista de Administracion Publica, nim. 187, 2012, pp. 31-66; y ESTEVE ParDO, J.: «La
Administracion garante. Una aproximaciony», Revista de Administracion Publica, num. 197,
2015, pp. 11-39.

3 Véase al respecto, VILLAR Roias, F. J.: «Los modelos de gestion de los servicios sa-
nitarios en Espafiay, en AGULLO AGUERO, A. (dir.): Financiacion de la sanidad: tributacion,
gestion, control del gasto y reparto constitucional del poder financiero, Valencia, Tirant,
2020, pp. 197-229; BAUZA MARTORELL, F. J.: «Convenios con particulares: limites entre con-
trato, convenio y subvencion», Revista General de Derecho Administrativo, num. 48, 2018; y
GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J.: «Panorama de las formas publico-privadas para la atencién de
las necesidades sociales», en DARNACULLETA GARDELA, M. M. et al.: La colaboracion publico-
privada en la gestion de servicios sociales, Madrid, Marcial Pons, 2022, pp. 197-259.
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ran obligados a atender a la persona vulnerable y, en la mayoria de los
supuestos, deberan asumir determinados costes economicos asociados
a la obligacion tuitiva.

Antes de continuar, conviene formular dos aclaraciones acerca
de la externalizacion del Estado social que nos ocupa. La primera de
ellas es que, como se desarrolla con mayor extension en otro epigrafe,
la clausula de Estado social no exige que la respuesta colectiva a las
nuevas necesidades sociales deba traducirse necesariamente en que la
Administracion asuma la responsabilidad directa de atender las nece-
sidades sociales demandadas o el compromiso de sufragar su coste”.
Antes al contrario, la categoria del Estado garante precisamente des-
cribe una manifestacion del Estado social en cuya virtud este regula la
actividad privada de que se trate para que los ciudadanos tengan a su
disposicion una respuesta a sus necesidades sociales?. Por otra parte, la
externalizacion aqui analizada no sustituye la tradicional organizacion
del Estado de bienestar, construida mediante la progresiva asuncion por
el Estado de funciones sociales (cuyos maximos exponentes han sido la
educacion y la sanidad publicas), ni a sus mas recientes avances (como
son la implantacion de las ayudas a la dependencia, que arranca con la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia per-
sonal y atencion a las personas en situacion de dependencia, reforzada
con la creacion del ingreso minimo vital por parte del Real Decreto-ley
20/2020, de 29 de mayo), sino que los complementa con nuevas técni-
cas que permiten al Estado ampliar la cobertura de su proteccion social.

3. Laretirada del Estado de ciertos ambitos y sus alternativas

Otro de los factores que ha contribuido decisivamente a la configu-
racion de la novedosa técnica juridica de las obligaciones tuitivas ha
sido la previa retirada del sector publico de los &mbitos de actividad
donde han surgido las necesidades sociales. El proceso de privatiza-
ciones de empresas publicas producido en Espafia durante los afios
noventa del siglo pasado supuso que el sector publico se retirara de los
sectores de la energia, las telecomunicaciones y la banca minorista,

4 A este respecto, puede resultar esclarecedora la distincion alemana que trac FERNANDEZ
GAZTEA, J. K.: «Las Verwaltungsaufgaben: las funciones o tareas administrativas en el Derecho
publico alemany, Revista de Administracion Publica, nim. 221, 2023, pp. 99 y ss., entre, por una
parte, los fines del Estado, como seria el que resulta de la clausula de Estado social; de otra, las
tareas o responsabilidades que el Estado asume en cumplimiento de tales fines, como puede ser
la atencion a la vulnerabilidad; y, finalmente, las tareas o responsabilidades propias de la Admi-
nistracion, que a esta incumben en cumplimiento de las responsabilidades estatales, que pueden
ser muy accesorias cuando el Estado impone a los particulares la atencion a la vulnerabilidad.

> ESTEVE PARDO, J.: «La Administracion garante...», op. cit.
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entre otros muchos®. En paralelo, se ha producido una fuerte reduccion
en la oferta de vivienda de proteccion social por parte de las Admi-
nistraciones publicas, no solo en su construccion, sino también en la
tenencia en régimen de alquiler’.

Como resultado, cuando las necesidades sociales se han hecho mas
acuciantes en materia de pobreza energética, de suministros esenciales,
de acceso al sistema de pagos y de riesgo de pérdida de la vivienda,
el sector publico espafiol ya no contaba con medios propios con los
que atender las demandas de las personas vulnerables o en riesgo de
exclusion®.

En este contexto, deben dejarse indicadas algunas reflexiones acerca
de las alternativas al alcance del Estado ante aquellas situaciones de
emergencia social. En primer lugar, ha de subrayarse que la atencion
directa de tales necesidades exige un entramado empresarial y orga-
nizativo altamente complejo y costoso, de imposible improvisacion
para que el sector publico pudiera ofrecer una respuesta rapida a la
demanda social acrecentada a raiz de las ultimas crisis econémicas. En
este mismo discurso de ideas es necesario reconocer que el garantismo
formalista que caracteriza a nuestro Derecho publico frecuentemente
entorpece la efectividad de las medidas de apoyo, particularmente cuan-
do estas se contraen a colectivos especialmente afectados en situaciones
de crisis, pues el proceso de determinacion de los beneficiarios frecuen-
temente resulta en cierta paralisis administrativa, como se ha puesto de

®  MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.: «Reflexiones sobre las privatizaciones», Revista de
Administraciéon Publica, nam. 144, 1997, pp. 7-43; GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.: «El concepto
y las formas de privatizaciony, Revista espariola de control externo, nim. 7, 2001, pp. 77-102; y
RODRIGUEZ-ARANA MUROZ, J.: «Sobre las privatizaciones», Revista de Derecho Administrativo,
num. 3, 2007, pp. 181-194.

7 La doctrina juridica se ha hecho echo de la retirada del Estado del ambito de la vivienda
social y ofrece datos de distintas fuentes estadisticas: NOGUEIRA LOPEZ, A.: «Vulnerabilidad
administrativa. Los obstaculos administrativos en el acceso a los programas de vivienda», en
PALEO MOSQUERA, N. et al. (ed.): Politicas y derecho a la vivienda: gente sin casa y casas sin
gente, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 216; LAMBEA Lrop, N.: La gestion de la vivienda
social en clave europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 278 y ss.; QUINTIA PASTRANA, A..:
«Mas alla del art. 47 CE: derechos fundamentales y legislacion autondmica para la proteccion
del derecho a la vivienda de grupos sociales vulnerables», Revista de Derecho Publico: teoria
y método, num. 6, 2022, p. 118; y BAsTUS Ruiz, B.: Mecanismos para la ampliacion del parque
publico de vivienda, Barcelona, Atelier, 2023, pp. 159 y ss.

8 En los Gltimos afios estamos siendo testigos de cierta inflexion en la tendencia apuntada
acerca de la retirada del sector publico de tradicionales sectores econdmicos. Asi, la gran crisis
financiera obligo6 al Estado a rescatar numerosas entidades de crédito, asumiendo importantes
participaciones en su capital, que atin conserva. Al igual que en el momento de redactar estas
lineas el sector publico estatal ha adquirido relevantes participaciones en empresas de telecomu-
nicaciones para impedir su control por inversores internacionales que aprovechan la coyuntura
de baja cotizacion de numerosas empresas. Sin embargo, debe aclararse que, hasta el momento,
no consta publicamente que la Administracion haya hecho uso de su condicion de accionista
de referencia en empresas financieras y de telecomunicaciones para ejecutar a través de estas
politicas publicas.
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manifiesto con las distintas medidas ensayadas durante las anteriores
crisis y como han comenzado a reflejar la literatura® y la doctrina'®.
De aqui que en los ultimos afios las autoridades frecuentemente hayan
optado por medidas de apoyo indiscriminado, dirigidas al conjunto de
la poblacion, por resultar de mas sencilla implantacion, como la rebaja
del IVA en los productos y servicios, si bien resultan muy criticadas
por su elevado coste econdmico, su escaso efecto redistributivo y la
ineficiencia que revelan en la actuacion publica.

Ciertamente, la formula elegida para la intervencion publica frente a
la vulnerabilidad podria haber consistido en el otorgamiento de ayudas
directas a las personas afectadas con las que poder sufragar sus distintas
necesidades, como parece ser el modelo de asistencia social seguido en
numerosos paises del centro y el norte de Europa''. Como también se
podrian haber articulado compensaciones econdmicas generalizadas a
los operadores que resulten obligados. Sin embargo, entre nosotros se
opta por formulas asistenciales orientadas a cada tipo de necesidad, en
las que todo o gran parte del coste patrimonial de las ayudas se hace
recaer sobre otros sujetos privados.

Este conjunto de circunstancias contribuye a explicar que la formula
de intervencion publica finalmente elegida haya sido la imposicion de
obligaciones tuitivas. En efecto, las decisiones politicas sobre el papel
del Estado en la sociedad y la economia, adoptadas décadas antes, que
han llevado a la retirada de aquel de relevantes sectores econdomicos;
unidas a la complejidad y coste que supone el establecimiento de or-
ganizaciones prestadoras; la constitucionalizacion de la estabilidad
presupuestaria; ademas de que seguramente pesen las tradiciones
culturales; todas ellas han abocado a que la intervencion publica para
atender a las personas vulnerables en aquellos sectores de la actividad
economica se haya proyectado sobre los propietarios y los operadores
privados que prestan tales servicios y se relacionan de manera directa
con las personas vulnerables.

?  MESA, S.: Silencio administrativo. La pobreza en el laberinto burocrdtico, Barcelona,

Anagrama, 2021.

10 NOGUEIRA LOPEZ, A.: «Vulnerabilidad administrativa. Los obstaculos administrativos
en el acceso a los programas de vivienday, op. cit.

I Distintos autores se hacen eco de estudios comparativos que clasifican los paises en
funcion de su modelo de cobertura social, donde los mediterraneos se caracterizan por la insu-
ficiencia de los programas de ayudas sociales, lo que explica que estos se complementen o se
sustituyan por medidas para objetivos especificos, por ejemplo, en materia de vivienda, energia,
etc. Véanse al respecto ANDERSON, K. M.: Social Policy in the European Union, London, McMi-
llan, 2015, pp. 182 y ss.; y BELZUNEGUI ERAsO, A.: «Estudio preliminar. Agenda Social Europea
y servicios sociales en la Unién Europea», en FORNS 1 FERNANDEZ, M. V. (ed.): La proteccion
Juridica de la atencion a las personas en materia de servicios sociales. Una perspectiva inter-
disciplinar, Barcelona, Atelier, 2020, pp. 41 y 42.
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4. La singularidad de las obligaciones tuitivas
para atender la vulnerabilidad

Antes de seguir avanzando, conviene introducir una precision acer-
ca del tipo de obligaciones tuitivas a través de las que se articula la
externalizacion del Estado social. Pues el origen de estas obligaciones
es muy antiguo'? y en la actualidad son relativamente numerosas las
obligaciones de contenido social que el Estado impone a unos particu-
lares en beneficio de otros. Sirvan como ejemplos, la figura del salario
minimo interprofesional que la legislacion laboral establece'?; la obli-
gacion de sufragar las prestaciones por baja laboral'; la limitacion al
incremento del precio de los arrendamientos'®; o las obligaciones de
servicio publico distintas de aquellas dirigidas a afrontar la pobreza
energética, que se encuentran establecidas en los distintos servicios
de interés econdmico general para asegurar la accesibilidad en todo el
territorio o la accesibilidad en los precios de los servicios'®. En todos
estos supuestos el Estado articula politicas sociales mediante la impo-
sicion a unos particulares de obligaciones tuitivas en favor de otros.

Pues bien, dentro de esta categoria amplia, nuestro objeto de estudio
se centra Unicamente en aquellas obligaciones tuitivas que el Estado
impone para atender situaciones de vulnerabilidad personal y que, por
sus caracteristicas, presentan rasgos que las singularizan frente a las
restantes.

En este sentido, la situacion de vulnerabilidad de las personas
beneficiarias de las obligaciones tuitivas las cualifica juridicamente,
pues en tales supuestos se reduce, cuando no desaparece, la nota de la
generalidad en la imposicion de las obligaciones, que ya no afectan por
igual a todos los sujetos, sino que recaen unicamente en aquellos que se
relacionen con alguna de las personas vulnerables. Esto es, la reduccion
en el namero de beneficiarios también implica una correlativa reduc-

12 Sobre el origen de los seguros sociales en la legislacion de Bismark, véase del VALLE

VILLAR, J. M.: El derecho a la seguridad social, Madrid, Cinca, 2018, pp. 52 y ss.

13 Real Decreto 145/2024, de 6 de febrero, por el que se fija el salario minimo interpro-
fesional para 2024.

14 El art. 173.1 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social (aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre) establece en favor del trabajador un
subsidio en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional, que debe abonar el empre-
sario entre el cuarto y el decimoquinto dia de la baja.

15 Véase el art. 46 del Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econdomicas y
sociales de la guerra en Ucrania, que establece una limitacion extraordinaria de la actualizacion
anual de la renta de los contratos de arrendamiento de vivienda.

16 A titulo de ejemplo, durante la pandemia la prohibicion de corte de suministro se am-
plié temporalmente al agua, gas y productos petroliferos (art. 29 del Real Decreto-ley 11/2020,
de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y
econdmico para hacer frente al COVID-19).
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cion o al menos una desigual distribucion del nimero de obligados a
atenderlos. Circunstancia que exige tomar en consideracion en qué
medida, bajo qué garantias y con qué limites se pueden ver afectados
el derecho de propiedad, la libertad de empresa, la igualdad ante las
cargas publicas y la necesidad de compensacién por la imposicion de
sacrificios individuales en beneficio del interés general.

5. La impronta del Derecho comunitario
y la improvisacion en el Derecho espaiiol

Al igual que en otros campos del Derecho, en este que nos ocupa se
deja sentir muy vivamente la huella del Derecho de la Union Europea,
donde, como es conocido, se ha desarrollado ampliamente la figura de
las obligaciones de servicio publico en el ambito de los servicios de in-
terés economico general'’. Posteriormente se analiza con mayor deteni-
miento el fundamento en los Tratados de estas obligaciones de servicio
publico y con qué alcance aquel es aplicable a nuestro ordenamiento
juridico, pero ahora interesa resefiar como aquella técnica juridica de
las obligaciones de servicio publico también se ha trasladado a otras
regulaciones europeas que no comparten el mismo fundamento, como
ocurre en el sector bancario, donde se han impuesto las obligaciones
de prestacion de servicios de pagos en favor de personas vulnerables.
Del mismo modo, el Derecho espaiiol se ha inspirado en aquella téc-
nica al configurar las obligaciones tuitivas en regulaciones ajenas al
Derecho de la Union Europea, como son las regulaciones establecidas
para evitar la pérdida de la vivienda en situaciones de vulnerabilidad.

Conviene comenzar por precisar ya que la distinta gestacion de
sus dos categorias, en el Derecho comunitario y el Derecho espafiol,
se traduce en una fundamentacion y una operativa juridica igualmente
diferentes. En efecto, la formulacién de las obligaciones de servicio
publico de factura comunitaria no se encuentra vinculada a concretas
crisis econdmicas, sino que responde a una sistematizacion juridica
acometida en la Union Europea que trata de conciliar la economia de
mercado con los valores sociales de los Estados miembro. Ademas,
como posteriormente se expone, esta técnica juridica encuentra una
base solida en los Tratados; al tiempo que se beneficia de una impor-
tante jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo; y ha sido objeto de
detallados estudios con la perspectiva del Derecho comunitario.

Distinto es el caso de las obligaciones tuitivas entre particulares
establecidas en el Derecho espafiol para afrontar las situaciones de
vulnerabilidad. Un factor que contribuye a explicar su adopcion es la

17" Véase por todos LAGUNA DE Paz, J. C.: Servicios de interés economico general, Madrid,

Civitas, 2009.
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concatenacion de dos crisis econdmicas de extraordinaria gravedad en
un breve periodo temporal. La crisis financiera de 2007 y la crisis deri-
vada de la pandemia en 2020 dejaron subitamente a importantes grupos
de poblacion en situaciones de vulnerabilidad extrema que les impedian
sufragar algunas de sus necesidades vitales mas esenciales, como los
suministros energéticos, las cuotas hipotecarias o el arrendamlento de
sus viviendas. La profundidad, la extensién y lo inopinado de ambas
crisis econdmicas exigio una reaccion decidida del Estado para evitar
que relevantes grupos de poblacion entraran en la marginalidad. Cuan-
titativamente es importante destacar que los segmentos de la poblacion
afectada comprendian a un elevado niimero de personas, por mucho
que porcentualmente representaran una minoria respecto del conjunto.

Este contexto de sucesivas crisis econdmicas y su impacto sobre
la poblacion gestaron un problema de gran dimension social, ante el
que los poderes publicos trataron de responder con la improvisacion
de legislaciones de emergencia, sin una reflexion previa, ni una ade-
cuacion del ordenamiento a los nuevos instrumentos articulados con
tanta inmediatez'®. Ahora bien, como es frecuente, una vez fue superada
la situacion de crisis y sus consecuencias mas inmediatas, no se han
derogado todas las medidas de emergencia, sino que se ha extendido
la vigencia de un buen numero de ellas'’, concibiéndose ahora como
instrumentos ordinarios de la politica social. A pesar de la novedad
que encierran aquellas medidas de politica social y de algunas de las
dudas juridicas que suscita su imposicion a los particulares, tampoco
su normalizacion en el Derecho espafiol ha venido acompanada de una
reconsideracion sosegada sobre su encaje en el ordenamiento juridico.

6. Los interrogantes que plantea para el Derecho

Las anteriores circunstancias animan a que se acometa el presente
estudio en un intento de reflexionar sobre el fendmeno de la externa-
lizacion del Estado social y de sistematizar la figura juridica a través
de la que esta se articula, como es la de las obligaciones tuitivas que
la ley impone a ciertos particulares para atender situaciones de vulne-
rabilidad, que resulta por igual interesante y cuestionable. El objeto de
analisis no deja fuera las obligaciones de servicio publico con las que
el Derecho comunitario también atiende situaciones de vulnerabilidad,

18 A titulo de muestra, el analisis que facilita la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado
sobre el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes com-
plementarias en el ambito social y econdomico para hacer frente al COVID-1, da buena cuenta
de la idea que quiere transmitirse, pues desde su entrada en vigor hasta el mes de junio de 2024
sus preceptos habian sido objeto de 28 modificaciones y derogaciones por distintas normas.

19 Para mayor detalle sobre su vigencia, véanse los analisis sectoriales contenidos en los
siguientes capitulos del libro.
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pues presentan numerosos elementos comunes con la figura adoptada
en el Derecho espafiol. Ademas, la circunstancia de que la figura co-
munitaria de las obligaciones de servicio publico cuente con una sélida
fundamentacion y teorizacion en el Derecho de la Union Europea puede
haber contribuido a la relativa desatencion que ha suscitado la cuestion
de su anclaje constitucional interno, que en el Derecho espafiol presenta
alin numerosos interrogantes.

Con tal propdsito, en los siguientes epigrafes se aborda el examen
del marco general de la figura, reflexionando sobre sus bases consti-
tucionales. En particular, el estudio trata de responder a las grandes
cuestiones que suscita esta novedosa evolucion en la realizacion del
Estado social.

II. LA PROTECCION FRENTE A LA VULNERABILIDAD
COMO MODERNO TITULO
DE LA INTERVENCION PUBLICA

1. Formacion de un renovado titulo de intervencion publica

Los poderes publicos, aun cuando tengan genéricamente reconocida
en la norma la potestad de imponer restricciones en la esfera juridica de
los ciudadanos, con frecuencia también necesitan de concretos titulos
de intervencion con los que justificar el establecimiento de aquellas
medidas. Si historicamente aquellos titulos bastaron por si solos para
justificar la intervencion del poder al margen de expresas habilitacio-
nes normativas?’, en la actualidad, bajo el dominio del principio de
legalidad, los textos constitucionales contienen de manera expresa las
correspondientes habilitaciones normativas y frecuentemente la con-
crecion de los propios titulos justificativos. En este sentido, la Cons-
titucion no solo recoge las correspondientes habilitaciones generales
de intervencion (como acreditan los apartados 2 y 3 del art. 33 y 1 del
art. 53), sino también numerosos titulos concretos de intervencion entre
los principios rectores de la politica social y econdmica?'.

No obstante, este proceso de positivacion constitucional no ha con-
gelado el censo de titulos o justificaciones de la intervencion publica,
sino que se sigue enriqueciendo al compas de la evolucién social, que
genera la conciencia de nuevas o matizadas necesidades sociales en
cuya atencion deben intervenir los poderes plblicos. De esta manera,

20 VILLAR PALAs, J. L.: «Consideraciones sobre el sistema juridico», Revista de Adminis-
tracion Publica, nims. 100-102, 1983, p. 531.

2l ViLLAR EZCURRA, J. L.: Derecho administrativo especial, Madrid, Civitas, 1999,
pp- 28-29.
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la renovacion de los titulos de intervencion aun cumple una relevante
funcion juridica, en cuanto que la amplitud de las habilitaciones y de
los titulos de intervencion positivizados puede dar lugar a dudas acerca
de si amparan la imposicion de medidas restrictivas de las libertades o
los derechos, particularmente cuando la intervencion requerida tiene un
marcado caracter innovador. Esto es, cuando el Estado debe justificar la
adopcion de medidas o actuaciones que se separan de las aplicadas has-
ta la fecha es donde los renovados titulos de intervencion operan como
causas de legitimacion de la novedosa intervencion publica, en cuanto
permiten interpretar e incluso resignificar el Derecho vigente bajo el
nuevo enfoque que incorporan, por ejemplo, ampliando el contenido
tradicionalmente atribuido a los titulos de intervencion positivizados.

Tal es el caso de las medidas de intervencion del poder publico
consistentes en la imposicion de las obligaciones tuitivas que nos
ocupan, respecto de las cuales la proteccion de las personas frente a la
vulnerabilidad opera como moderno titulo de intervencion que legiti-
ma al poder publico para su imposicion como medidas de solidaridad.
Pocas dudas pueden albergarse de que la proteccion frente a la vulne-
rabilidad constituye en la actualidad un incisivo titulo de intervencion,
que ademas presenta entidad propia, por cuando se diferencia de otras
finalidades de caracter social que también persigue el Estado. El titulo
de intervencion se enuncia bajo distintas formulas: como cuidado hacia
las personas vulnerables; como proteccion frente al riesgo de exclusion;
amparo frente a la marginalidad; o tutela frente al sinhogarismo [art. 3,
1) de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda].

2. Contenido del titulo de intervencion

Si la construccion del Estado social descansa fundamentalmente
sobre las ideas de la dignidad de la persona y la igualdad efectiva
frente a la igualdad formal caracteristica del Estado de Derecho, el
tratamiento de la vulnerabilidad como titulo justificativo de la interven-
cion publica exige afinar la argumentacion. En efecto, no cabe negar
que las politicas sociales para hacer frente a la vulnerabilidad también
se fundamentan en la dignidad de la persona y la igualdad efectiva??,
pero debe tenerse presente que la categoria de la vulnerabilidad emerge
para poner de relieve una carencia detectada en el seno de un Estado

2 Este es el planteamiento de SUAREZ LLANOS, L., quien concibe la vulnerabilidad desde
la desigualdad, como desventaja inmerecida en el disfrute de bienes, libertades y derechos por
estar vinculada a unas condiciones de partida injustificadamente discriminatorias, que convierte
una diferencia entre sujetos o grupos en una exigencia de actuacion politico-juridica orientada
a reequilibrar la situacion del sujeto vulnerable respecto de todos los demas: «Caracterizacion
de las personas y grupos vulnerables», en PRESNO LINERA, M. A. (coord.): Proteccién juridica
de las personas y grupos vulnerables, Oviedo, IPGPA, 2013, p. 40-41.
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social que se encuentra muy desarrollado y consolidado. El surgimien-
to de la vulnerabilidad como titulo de intervencion incorpora algunos
matices como titulo legitimador de las politicas sociales y se explica
precisamente porque las politicas sociales de caracter general que han
legitimado aquellas dos ideas tradicionales dejan fuera de su tutela
importantes necesidades de la sociedad contemporanea.

Cualquiera que sea la concreta denominacion que se emplee para
designar tales situaciones, la idea que late en su contenido se puede
delimitar por contraste con los titulos generalmente empleados para
justificar la adopcion de medidas generales de politica social, dirigidas
al conjunto de la poblacion, como la prestacion de una sanidad publica,
la oferta educativa publica e incluso las exigencias de universalidad
impuestas en los servicios de interés econémico general, como el sumi-
nistro de energia, telecomunicaciones, agua o transporte. A diferencia
de las politicas sociales dirigidas al conjunto de la poblacion, la idea
nuclear de este titulo de intervencion se articula en torno a la vulnera-
bilidad, la exclusion social y la marginalidad.

Por otra parte, siguiendo a F. Macioce®, debe subrayarse que la
categoria de la vulnerabilidad no designa meros intereses de grupo
mas o menos razonables y que compiten por la atencion de las politicas
publicas en la sociedad plural, sino que revela auténticas necesidades
sociales, merecedoras de la atencion publica en el Estado social, de
aqui su fuerza como titulo de intervencion.

Cualitativamente, la vulnerabilidad define situaciones vitales de
particular exposicion a los riesgos en la sociedad contemporanea; de
singular dificultad de adaptacion en esta ultima; de severa carencia
de medios y oportunidades para acceder a servicios y recursos consi-
derados propios del bienestar y la dignidad personal en una sociedad
moderna y desarrollada. La vulnerabilidad precisamente impide que
quienes la padecen puedan beneficiarse de ciertas politicas sociales
disefiadas para la mayoria, como por ejemplo las que se concretan
en medidas de intervencion publica para hacer accesibles casi todos
los servicios de interés econdomico general. Y es que, por fortuna, en
un computo cuantitativo la vulnerabilidad no afecta al conjunto de la
poblacion, sino unicamente a segmentos muy delimitados, que cierta-
mente pueden llegar comprender muy numerosos grupos de personas,
pero que representan minorias dentro del conjunto de la sociedad.

Es evidente que la vulnerabilidad, la exclusion social o la margi-
nalidad pueden venir determinadas o agravadas por razones de origen
social, falta de formacion, infortunios, género, orientacion sexual, edad,
raza, migracion, religion, lengua, salud y un largo etcétera. Pero, cual-

2 MAcIOCE, F.: «El valor y la importancia politica de los grupos vulnerablesy, Revista de
Estudios Politicos, nim. 195, 2022, p. 260.
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quiera que sea la causa que la desencadene, aqui no interesa analizar
la vulnerabilidad en general, sino como determinante de la politica so-
cial, como titulo de intervencidn que justifica que los poderes publicos
impongan a ciertos particulares obligaciones tuitivas, generalmente
con un contenido patrimonial, en favor de quienes se hallan en aquella
situacion de vulnerabilidad. Asi pues, en cuanto titulo de intervencion,
en este estudio debe dirigirse la atencion a aquella vulnerabilidad que
se traduce en carencias materiales, en las dificultades de acceso a re-
cursos o servicios basicos para el normal desenvolvimiento de la vida
en sociedad.

Expresado en otros términos, la idea de la vulnerabilidad adquiere
su pleno significado precisamente en el seno del Estado social: vul-
nerable es quien queda fuera de las medidas o del sistema que con
caracter general articula el Estado social para atender las necesidades
basicas de la poblacion. Bajo tales premisas se explica que las medidas
de intervencion publica para afrontar la vulnerabilidad difieran de las
adoptadas para la generalidad de la poblacion. Luego, hablar del régi-
men juridico de la vulnerabilidad equivale a ocuparse de un Derecho de
contenido social, pero singularizado respecto de las medidas de inter-
vencion general. Hablamos de un estadio mas avanzado de la clausula
de Estado social. Hablamos de un mejor Estado social.

3. La evolucion de los titulos de intervencion en el Estado social
3.1. La accion social en el Estado prestacional

El fendomeno de la vulnerabilidad, con esta u otras denominacio-
nes?*, no es nuevo, sino que siempre ha habido colectivos en situacion
de exclusion social por razén de sus circunstancias personales o ma-
teriales. Ocurre que en el disefio tradicional de las politicas sociales,
en las que el Estado interviene como prestador directo o indirecto de
la accion social, estos colectivos recibian y siguen recibiendo un tra-
tamiento juridico singularizado y adaptado a sus circunstancias, bajo
distintas formulas en las que generalmente el sector piblico asume la
atencion de las necesidades indicadas, al tiempo que soporta el coste
de las politicas sociales en un ejercicio de politica redistributiva.

24 CABALLERO SANCHEZ, R. sitGia en una ley castellanoleonesa de 2013 el surgimiento de
la categoria de la vulnerabilidad: «El concepto de consumidor vulnerable y su proteccion por el
Estado social de Derecho», ponencia presentada en la mesa titulada «La proteccion de los co-
lectivos vulnerables y su impacto en la gestion ptblica», dentro del «IV Congreso Internacional
del Instituto Complutense de Ciencia de la Administracion, Innovacion publica, reconstruccion
de la democracia y sostenibilidad para un mundo post-covid», 23-25 de noviembre de 2022 en
la Universidad Complutense de Madrid.
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Tratandose de servicios publicos para cuya recepcion no se exige
una contraprestacion, como la ensefianza basica (art. 27.4 CE) o la
atencion sanitaria publica, no se produce una barrera de acceso por
razones econdémicas, sin perjuicio de que existan otras derivadas de
las desigualdades sociales, falta de conocimiento cultural y lingiiistico,
o, entre otras, distancia fisica a las instalaciones publicas. Cuando el
acceso a las prestaciones publicas requiere el abono de una contra-
prestacion por el ciudadano, incluso si la cuantificacion de esta se guia
por criterios sociales con la finalidad de facilitar a la generalidad de
la poblacion el acceso a las prestaciones accesibles, entonces las nor-
mas ordenadoras del servicio publico correspondiente acostumbran a
contemplar un régimen de medidas de apoyo que permita su disfrute
a quienes de otra forma quedarian excluidos. Asi sucede con las becas
de comedor, estudio, las exenciones de matricula. El Estado social se
concreta también en medidas genéricas de apoyo en favor de las per-
sonas vulnerables, sin vinculacidn a la prestacion de un determinado
servicio, como ejemplifica el ingreso minimo vital (Ley 19/2021, de
20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital) y
las figuras autonomicas analogas, en principio concebidas para que la
persona afectada pueda atender sus diversas necesidades vitales, pero
que, como ya se ha indicado, por su limitada cuantia con frecuencia
resultan insuficientes para cubrir todas aquellas necesidades. En fin,
la accion social también se instrumenta a través de apoyos especificos
orientados a satisfacer concretas necesidades basicas cuya satisfaccion
general se confia al mercado, como es el caso de la vivienda protegida.

En este sentido, como ha estudiado M. Vaquer, la dimension social
del Estado tradicionalmente ha descansado sobre tres campos principa-
les de actuacidon, como son la educacion, la sanidad publica y la segu-
ridad social, complementados por la llamada accion social. El caracter
complementario de la accion social publica deriva de que ha consistido
en prestaciones especializadas, en cuanto que no estan dirigidas al
conjunto de la poblacion, sino a individuos o colectivos necesitados de
particular integracion. La accion social del Estado operaria asi como
una suerte de «segunda trinchera» (en expresion de F. Garrido Falla)
de las medidas sociales dirigidas al conjunto de la sociedad, una vez
que se comienza a desarrollar la prevision social ».

3.2.  La vulnerabilidad en el Estado garante
Ahora bien, la vulnerabilidad adquiere una nueva significacion

juridica en aquellas parcelas donde el Estado deja de ser prestador
directo o indirecto y asume un cometido de garante, como ha sucedido

2 VAQUER CABALLERIA, M.: La accion social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pp. 19,
50, 55y 162-163.



34 JORGE GARCIA-ANDRADE GOMEZ

tras la privatizacion de los servicios de interés econdmico general. La
posicion de Estado garante no surge del transito del modelo de servicio
publico al de servicios de interés econémico general, pues esta ultima
categoria no predetermina una concreta formula publica o privada de
prestacion, por lo que no impide que el Estado siga siendo prestador
de los servicios de interés econémico general de manera directa o in-
directa. En rigor, el Estado garante surge cuando el Estado privatiza
las empresas prestadoras de tales servicios o se retira de determinados
sectores, al tiempo que traslada a los sujetos privados responsabilidades
en la atencion del interés general en aquellos ambitos.

Otro tanto ocurre cuando el Estado ni siquiera adquiere el papel
de garante, sino que simplemente el sector publico deja de satisfacer
determinadas necesidades sociales de las que venia ocupandose, sin
que el Estado articule mecanismos alternativos para permitir su dis-
ponibilidad, como ha acontecido en términos generales respecto de la
vivienda protegida?®.

En tales supuestos, las tradicionales técnicas juridicas de la accion
social para la atencion a las personas vulnerables que se relacionan con
la Administracion se ven desplazadas por nuevos instrumentos juridicos
de intervencion publica, ahora adaptados a las relaciones juridicas que
se entablan entre el operador privado que ofrece en el mercado los bie-
nes o servicios correspondientes y la persona vulnerable que no puede
costear su importe. A titulo meramente enunciativo:

a) Se ejemplifica en los arts. 5 y 28 de la Directiva (UE)
2019/944 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
junio de 2019, sobre normas comunes para el mercado inte-
rior de la electricidad y por la que se modifica la Directiva
2012/27/UE: desde la compensacion publica al operador
por la atencion prestada a las personas vulnerables; pasando
por la distribucion de la compensacion entre los operadores
en el mercado; las ayudas publicas directas a la persona
vulnerable para atender el coste de los servicios; o la im-
posicion de obligaciones tuitivas (obligaciones de servicio
publico en la denominacién comunitaria), sea incidiendo en
el precio de los suministros o la prohibicion de corte de es-
tos por impago, haciendo recaer el coste en cada operador.

b) Como se ha anticipado, la férmula juridica de las obliga-
ciones de servicio publico se ha transmutado por el De-
recho espaiol fuera del ambito de los servicios de interés
econdmico general, concretamente para impedir que los
deudores hipotecarios y los arrendatarios en situacion vul-
nerable perdieran su vivienda por razon de los impagos,

26 Véanse las obras citadas en la nota a pie niimero 7.
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imponiendo a los propietarios obligaciones tuitivas que
impiden el desahucio, sin que en algunos casos perciban
una compensacion integra (p. e. art. 1 de la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a 1os
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social; y los arts. 1 y 1 bis del Real Decreto-ley 11/2020,
de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el ambito social y econdmico para
hacer frente al COVID-19).

Asimismo, se ha constatado que la evolucion econdmica
ha convertido el acceso al sistema bancario de pagos en
una necesidad imprescindible para el desarrollo de la vida
en sociedad, pero también que quedan fuera de ¢l nume-
rosas personas en situacion vulnerable por su falta de un
domicilio fijo, ser solicitantes de asilo o carecer de permiso
de residencia. Desde el punto de vista de los instrumentos
juridicos de intervencion publica de proteccion frente a la
exclusion financiera, debe tenerse presente que el proceso
de privatizaciones acometido durante los afios 90 del siglo
pasado en Espafia también se extendio a la banca minorista
en mano publica y, si bien el Estado ha vuelto a ostentar
relevantes participaciones accionariales en determinadas en-
tidades bancarias a raiz de los rescates exigidos por la crisis
financiera de 2007, lo cierto es que el Estado ha renuncia-
do a utilizar aquellas participaciones para la ejecucion de
politicas sociales. Asi las cosas, para evitar esta exclusion
financiera, y a pesar de que la prestacion de servicios ban-
carios no se califica como servicio de interés econémico
general, el Derecho de la Union Europea ha impuesto de-
terminadas obligaciones tuitivas sobre los operadores de los
servicios de pagos para garantizar la inclusion financiera de
las personas vulnerables. En concreto, la Directiva 2014/92/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio
de 2014, sobre la comparabilidad de las comisiones conexas
a las cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el
acceso a cuentas de pago basicas, impone a las entidades de
crédito la obligacion de poner a disposicion de las personas
vulnerables que se hallen en algunas de las situaciones an-
teriormente indicadas cuentas de pago basicas, gratuitas o a
un coste inferior al que ofertan para los clientes no vulnera-
bles (véase el art. 3 del Real Decreto-ley 19/2017, de 24 de
noviembre, de cuentas de pago basicas, traslado de cuentas
de pago y comparabilidad de comisiones, que transpone
al Derecho espafiol la citada normativa y el art. 2 del Real
Decreto 164/2019, de 22 de marzo, por el que se establece
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un régimen gratuito de cuentas de pago basicas en beneficio
de personas en situacion de vulnerabilidad o con riesgo de
exclusion financiera).

Surge asi la necesidad de que los poderes publicos cuenten adicio-
nalmente con un sélido y renovado titulo de intervencion que permita
justificar tan incisivas intervenciones publicas sobre la esfera juridica
de los particulares. El Derecho de la Unidon Europea y el Derecho espa-
ol ofrecen ejemplos elocuentes de la necesidad de reforzar los titulos
de intervencion, segun que las medidas de caracter social se adopten
para la generalidad de los consumidores o solo respecto de un grupo
mas reducido de afectados:

a) En el ambito europeo la categoria de los servicios de interés
econdmico general descansa en el valor que los Estados
otorgan a tales servicios como valores comunes y en la
cohesion social y territorial (art. 14 del Tratado de Funcio-
namiento de la Union Europea). Mientras que las medidas
mas incisivas y de ambito subjetivo reducido se apoyan
en la situacion de vulnerabilidad de ciertos consumidores
(numerales 58 y 60; y art. 28 de la Directiva 2019/944, en
materia de suministro eléctrico).

b) En el Derecho espafiol, también la normativa reguladora
de la vivienda invoca distintos titulos de intervencion
segun que las medidas sociales sean de caracter general
0 sean mas incisivas para atender a un determinado co-
lectivo. Asi, el art. 7 de la Ley 12/2023, de 24 de mayo,
por el derecho a la vivienda, justifica la funcion social de
la vivienda y su régimen estatutario en el derecho cons-
titucional a una vivienda digna y adecuada (art. 47 de la
Constitucion), asi como su cometido para satisfacer las ne-
cesidades basicas de alojamiento de las personas, familias
y unidades de convivencia. Mientras que invoca las situa-
ciones de especial vulnerabilidad (las personas, familias
y unidades de convivencia que viven en asentamientos y
barrios altamente vulnerables y segregados, a las personas
sin hogar, a las personas con discapacidad, a los menores
en riesgo de pobreza o exclusion social, a los menores tu-
telados que dejen de serlo y a cualesquiera otras personas
vulnerables que se definan en el momento de la actuacion)
para sustentar un abanico de medidas de carécter tuitivo,
como el establecimiento de requisitos especiales para
demandar judicialmente la recuperacion posesoria de una
finca (disposicion final quinta de la Ley por el Derecho a
la Vivienda) o la suspension de desahucios, lanzamientos
y recuperaciones posesorias hasta el 31 de diciembre de



VULNERABILIDAD Y EXTERNALIZACION DEL ESTADO SOCIAL 37

2023 (arts. 1 y siguientes del Real Decreto-ley 11/2020,
de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el ambito social y econdomico para
hacer frente al COVID-19).

3.3. La operativa de la vulnerabilidad en el Estado garante

La vulnerabilidad presenta una doble operativa, pues, de una parte,
su conexion con el valor de la igualdad efectiva y la dignidad humana
opera como fundamento con el que exigir la intervencion del Estado en
los términos ya expuestos, de manera que su articulacion se desenvuel-
ve de abajo hacia arriba, como una exigencia desde la sociedad hacia
el Estado para que este actlie. Asi vista, se articula en una demanda
al Estado social de ampliacion de la esfera juridica de las personas
vulnerables.

Pero junto a ella, la vulnerabilidad también presenta otra dinamica
propia de un titulo de intervencion, pues dadas las circunstancias que
rodean a los actuales Estados sociales (la multiplicacion de compro-
misos econdmicos y la necesidad de conciliarlos con la exigencia de la
sostenibilidad presupuestaria o viabilidad material del propio Estado
a que se ha hecho ya referencia), la atencion a la vulnerabilidad opera
también como un titulo de intervencion desde arriba hacia abajo, esto
es, se convierte en una legitimacion para el propio Estado, cuya invo-
cacion justifica la imposicion a los ciudadanos de restrictivas medidas
de intervencion en la forma de obligaciones tuitivas. En el modelo
tradicional de Estado prestacional, la atencidn a la vulnerabilidad se
habria encauzado a través del sistema tributario de recaudacion y pre-
supuestario de redistribucion, tan asentado que el recurso al mismo para
ampliar el circulo de sujetos obligados y beneficiados por €l no requiere
de una particular legitimacion. En cambio, en el Estado garante la in-
tervencion publica tiene generalmente caracter extrapresupuestario, por
lo que el titulo de legitimacion ampara una restriccion innovadora de la
esfera juridica de quienes deben atender a las personas vulnerables. Se
pone asi de manifiesto la doble operativa de la vulnerabilidad, que en
un ejercicio redistributivo de politica social ampara tanto la demanda
de ampliacion por el Estado de la esfera juridica de las personas vulne-
rables, como la imposicion restrictiva por el Estado de cargas tuitivas
a los sujetos que resultaran obligados. En el estudio de la atencion a
la vulnerabilidad en el Estado garante es necesario sopesar siempre
ambos aspectos.



38 JORGE GARCIA-ANDRADE GOMEZ

III. LAS BASES COMUNITARIAS
Y CONSTITUCIONALES

La novedad que implica el fenomeno de la externalizacion del
Estado social, articulado a través del sistema de obligaciones tuitivas
entre particulares para atender la vulnerabilidad, suscita numerosas
y relevantes cuestiones en el plano constitucional, por ejemplo, se
plantea en qué medida, bajo qué garantias y con qué limites se pueden
ver afectados el derecho de propiedad y la libertad de empresa por la
imposicion de obligaciones tuitivas en beneficio de un interés general
como el que representa la atencion a la vulnerabilidad. Ademas, algunas
de las obligaciones tuitivas parecen estar resignificando la categoria de
las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias, lo que precisaria
una indagacion acerca de si les resultan de aplicacion los principios
tributarios, particularmente el de capacidad economica. Sin embargo,
el presente estudio constituye un primer acercamiento juridico a la ex-
ternalizacion del Estado social, por lo que es aconsejable centrar ahora
la atencion en sus bases dentro de los Tratados y de la Constitucion
y confiar en que el examen de aquellas interesantes cuestiones pueda
ser abordado en posteriores estudios de mayor amplitud. Asi pues, los
epigrafes siguientes trataran de ofrecer una aproximacion a sus bases
juridicas en el Derecho de la Union Europea y en la Constitucion.

1. La conciliacion en los Tratados de la dimension economica
y social de la UE

Es conocido que la existencia misma de la Union Europea en
gran medida se ha justificado en la conformacion de un gran mercado
interior que sirva de aglutinante entre los Estados (originariamente
mercado comun), en torno al cual se articulan instrumentalmente otros
objetivos y técnicas de contenido econémico, como las libertades, la
libre competencia o, entre otras, la moneda unica, con el resultado de
que la dimension econdémica de la integracion europea presenta un va-
lor prioritario en los Tratados. Pero con el paso de los afios los Tratados
también han incorporado junta a ella una relevante dimension social
que puede llegar a modular el rigor de la primera®’. Asi se advierte
cuando, por ejemplo, los Tratados proclaman el caracter solidario de la
sociedad (art. 2 TUE); la economia social de mercado altamente com-

27 Sobre la evolucion de la UE desde objetivos esencialmente econdomicos a una dimen-

sion social, véanse ARROYO JIMENEZ, L.: Libre empresa y titulos habilitantes, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, p. 283; JIMENA QUESADA, L.: Social Rights and
Policies in the European Union, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 17; y ANDERsON, K. M.:
Social Policy in the European Union, op. cit., pp. 1 y 52 y ss.
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petitiva, el progreso social, la proteccion social o, entre otros, el obje-
tivo de combatir la exclusion social y la discriminacion (art. 3 TUE).

Vienen al caso estas ideas porque en la realizacion de estos valores
—el mercado interior y la dimension social de la UE— surgen inevi-
tables tensiones que, sin embargo, encuentran determinados puntos de
conciliacion en los propios Tratados. Entre los que se cuenta la catego-
ria juridica de los servicios de interés econdmico general, que cristaliza
en el plano de la técnica juridica el objetivo de hacer efectiva una eco-
nomia social de mercado altamente competitiva. En efecto, los arts. 14
y 106 TFUE reconocen el lugar que los servicios de interés econdémico
general ocupan entre los valores comunes de la Union, asi como su
papel en la promocion de la cohesion social. Y su desarrollo se contiene
en el protocolo 26, donde se reconoce que aquellos valores incluyen,
entre otros extremos, un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad
econdmica, la igualdad de trato y la promocion del acceso universal y
de los derechos de los usuarios. Previsiones que se han visto comple-
mentadas por el art. 36 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE. En particular, el Tribunal de Justicia ha declarado que el art. 106.2
TFUE, relativo a las empresas encargadas de la gestion de servicios de
interés econdmico general, pretende conciliar el interés de los Estados
miembros en utilizar determinadas empresas como instrumento de po-
litica econdmica o social con el interés de la Union en la observancia
de las normas sobre la competencia y en el mantenimiento de la unidad
del mercado comun (SSTJUE Albany, de 21 de septiembre de 1999,
C-67/96; Federutility, de 20 de abril de 2007, C-265/08, apartado 28; y
ANODE, de 7 de septiembre de 2016, C-121/15, apartado 43).

La categoria de los servicios de interés econdmico general opera
fundamentalmente como habilitacion para introducir modulaciones
e incluso excepciones al orden publico econdomico que vertebra los
Tratados con la finalidad de realizar los valores sociales que caracte-
rizan a los Estados miembro y a la propia Unién?. De aqui que pueda
afirmarse que tal categoria sintetiza la dimension econdémica y social
del Derecho de la UE. Y el instrumento técnico del que se sirve el
Derecho derivado para articular aquellas modulaciones es la figura
de las obligaciones de servicio publico. En efecto, las obligaciones
de servicio publico constituyen una técnica que traduce bien al plano
practico el objetivo mas elevado y abstracto de alcanzar una «economia
social de mercado altamente competitiva» que proclama el art. 3 TUE,
pues de conformidad con ella los postulados propios de la economia
de mercado solo ceden ante los servicios de interés econdmico general
«que les permitan cumplir su cometido», exceptuando o modulando la
libre competencia y las libertades econdmicas sobre las que descansa el

28 Sobre el entendimiento del orden ptblico econémico, véase MARTIN-RETORTILLO, S.:
Derecho administrativo economico I, Madrid, La Ley, 1988.
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proceso de integracion economica (art. 14 TFUE). Para ello, y tomando
las palabras del TJUE, las obligaciones de servicio publico constituyen
medidas de intervencion publica en el funcionamiento del mercado,
para la consecucion de un interés econdomico general, que exigen a las
empresas actuar en dicho mercado con criterios impuestos por las au-
toridades, de manera que de no existir tales obligaciones las empresas
habrian actuado de otra manera (SSTJUE Engie Cartagena, de 19 de
noviembre de 2019, C-523/18, apartado 45).

De hecho, la lectura de la jurisprudencia comunitaria sobre esta
materia revela un esfuerzo por preservar el equilibrio entre los dos
valores prevalentes de los Tratados, la solidaridad y la idea abstracta
de mercado competitivo. Asi desde la STJUE Federutility, de 20 de
abril de 2007, C-265/08, apartados 20 a 22, el Tribunal de Luxemburgo
establece que la intervencion publica con fines sociales es posible en
un mercado competitivo si se cumplen tres requisitos: debe perseguirse
un objetivo de interés econdomico general; debe respetarse el principio
de proporcionalidad (limitarse a lo estrictamente necesario para lograr
la finalidad social); y las obligaciones de servicio publico deben estar
claramente definidas, ser transparentes, no discriminatorias y contro-
lables, y garantizar a las empresas de la Union el acceso, en igualdad
de condiciones, a los consumidores (véanse también las SSTJUE Engie
Cartagena, de 19 de noviembre de 2019, C-523/18, apartados 42-45,
y Viesgo Infraestructuras Energéticas, de 14 de octubre de 2021,
C683/19, apartado 31).

De cuanto se acaba de exponer cabe destacar las siguientes ideas re-
levantes para la fijacion de las bases comunitarias de la externalizacion
del Estado social a través de obligaciones tuitivas entre particulares. En
primer lugar, la dimension social de los Tratados no se ha construido en
torno a la idea del Estado social, entendido este ultimo en su formula
mas tradicional y subjetiva de existencia de una organizacion publica
prestadora de los servicios, que seguidamente se analiza respecto del
Derecho espaiiol, sino que el Derecho de la Union Europea atiende mas
al resultado o disponibilidad para la ciudadania. De aqui que, en lugar
de proclamar la existencia de un Estado social, los Tratados recurran
a férmulas como las de «sociedad caracterizada por [...] la justicia, la
solidaridad» y «economia social de mercado altamente competitivay
(arts. 2 'y 3 TUE). En coherencia con este planteamiento, se sigue con
naturalidad que los Tratados tampoco recurran a la figura tradicional
de los servicios publicos, sino a los servicios de interés econémico
general, concebidos como sintesis de las exigencias de la dimension
economica y social de la Unidn, cuya operativa no prejuzga la con-
dicion publica o privada del prestador (arts. 106 y 345 TFUE). Bajo
tales premisas, la formula de la externalizacion del Estado social y
su articulacion a través de la imposicion de obligaciones tuitivas en
favor del interés general no solo no resultan extrafias al Derecho de la
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Union Europea, sino que comparten una misma genética juridica. En
rigor no hay Estado social que pueda externalizarse, aunque tampoco
se rechaza, sino dimension social proyectada sobre los operadores
economicos mediante la técnica de intervencion de las obligaciones
de servicio publico.

2. La clausula de Estado social en la Constitucion espaiiola

A la hora de abordar las bases constitucionales de la externaliza-
cion del Estado social no puede desconocerse la efectiva integracion
del Derecho de la UE con el Derecho espafiol y la necesidad de in-
terpretar este ultimo, incluido el Derecho constitucional, a la luz de
las transformaciones que el Derecho comunitario ha traido a nuestro
ordenamiento juridico?. Por esta via de integracion, las categorias del
Derecho de la Unién Europea pasan a incorporarse en el Derecho in-
terno, no solo por su aplicacion por parte de las autoridades nacionales
o por la obligada adaptacion del ordenamiento interno a las exigencias
del Derecho comunitario, sino también porque una vez que llegan al
Derecho interno este las hace suyas y dejan de ser técnicas exclusiva-
mente comunitarias, para convertirse en féormulas compartidas entre
ambos ordenamientos. Reflexion que cabe predicar de las técnicas que
aqui nos ocupan, como la realizacion de la dimensidn social a través
de la imposicion de obligaciones a los operadores juridicos, sean estos
sujetos privados o formen parte del sector publico.

Ahora bien, la invocacion del origen comunitario de una técnica
o categoria juridica no es suficiente para garantizar su compatibilidad
con los postulados constitucionales. A este respecto, no podra perderse
de vista que la idea abstracta del mercado interior no es un valor tan
prevalente en la Constitucion espaiiola como en los Tratados y tampoco
puede desconocerse que solo algunas de las obligaciones tuitivas aqui
analizadas tienen origen comunitario, por lo que las restantes deben
encontrar su fundamento exclusivamente en el Derecho interno. Ade-
mas, a este respecto ha de tenerse presente que el Derecho de la UE
no impone que la atencion a los consumidores vulnerables se organice
necesariamente a través del establecimiento de obligaciones de servi-
cio publico, sino que permite que la asuman directamente los Estados.
De manera que la forma de organizar la atencion de tales necesidades
sociales queda a opcion de aquellos.

Por tanto, y ya en clave de Derecho constitucional, interesa particu-
larmente dilucidar en qué medida esta modalidad de organizar la solida-
ridad responde a la clausula de Estado social recogida en el art. 1.1 CE.

29 GARCIiA Roca, J.: Lecciones de Derecho constitucional, Madrid, Civitas, 2023,
pp. 46-47.
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2.1.  La concepcion tradicional

Es indudable que no existe un inico modelo o concepcion del Es-
tado social®’, como también es evidente que la articulacion de la pro-
teccion social a través de la formula de las obligaciones tuitivas aqui
analizadas se separa notablemente del modelo de Estado social al que la
clausula constitucional tradicionalmente ha dado lugar entre nosotros?!
en la medida en que impone a unos particulares la responsabilidad de
atender a otros en situacion de vulnerabilidad, limitdndose la interven-
cion del Estado al ejercicio de la potestad legislativa, eventualmente al
reconocimiento de las situaciones individualizadas de vulnerabilidad
y marginalmente al pago de determinadas aportaciones. Por lo que
cabe preguntarse si este modelo puede considerarse una manifestacion
renovada de la clausula de Estado social que la Constitucion proclama
en la primera oracion de su articulado?®2.

Como punto de partida, cabe destacar que la concepcion mas arrai-
gada de la clausula de Estado social se ha proyectado fundamentalmen-
te en dos grandes planos: en primer lugar, acoge un criterio subjetivo
por el que se atribuye al Estado el protagonismo en la atencion publica
de las necesidades sociales, esencialmente a través de una Adminis-
tracion prestacional; pero también se proyecta fuera de las relaciones
entre el Estado y los ciudadanos, para conformar normativamente
ciertas relaciones juridicas entre sujetos privados, fundamentalmente
las que se entablan entre los trabajadores y sus empleadores y entre
los consumidores y los empresarios®*. Ambas manifestaciones laten
sin duda en la proclamacion de la clausula constitucional de Estado
social (art. 1) y se concretan en distintos mandatos de la CE. Asi, la
dimension subjetiva o prestacional del Estado social se refleja en la

30 Sobre las interpretaciones acerca de la clausula de Estado social, véase SANTAMARIA

PASTOR, J.: Fundamentos de Derecho administrativo, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ra-
mon Areces, 1991, p. 227. Por su parte, GONZALEZ MORENO, B.: El Estado social. Naturaleza
Juridica y estructura de los derechos sociales, Madrid, Civitas, 2002, pp. 36 y ss., sintetiza bien
las distintas acepciones del Estado social y sefala que tiene tantos posibles significados y opera
en formulas tan diversas de organizacion politica y social que en ocasiones se ha considerado
que se le ha hurtado su sentido progresista originario.

31 Como ejemplo de la concepcion mas arraigada del Estado social como Estado prestador,
PAREJO, L.: «Estado social y Administracion prestacionaly, Revista Vasca de Administracion
Publica, ntim. 57, 2000, p. 19, sefiala que la realizacion del Estado social resulta en un Estado
administrativo, para la ejecucion de la intervencion social, si bien este autor no limita el concepto
a esta realidad historica.

32 Al tratar de dilucidar si existe un determinado contenido arquetipico del Estado social,
puede ser util traer aqui las reflexiones de STOLLEIS, M.: Origins of the German Welfare State:
Social Policy in Germany to 1945, Berlin, Springer-Verlag, 2013, p. 151, en el sentido de que
en realidad todos los sistemas publicos occidentales de proteccion social presentan un caracter
singular y atipico tanto en la evolucion histérica como en la comparacion entre paises.

3 GARCIA-PELAYO, M.: Las transformaciones del Estado contempordneo, Madrid, Alianza,
1994, p. 52.
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prevision de gratuidad para la ensefanza basica (art. 27.4); la garantia
de asistencia y prestaciones sociales frente al desempleo y la necesi-
dad (art. 41); o el régimen de pensiones (art. 50). Notese que estos dos
ultimos preceptos se refieren a los beneficiarios de la accion publica
como «ciudadanos», en cuanto individuos que se relacionan con el Es-
tado. Mientras que la proyeccion del Estado social sobre determinadas
relaciones entre particulares se concreta en la tutela de los trabajadores
y consumidores (reparese en que los arts. 28.2, 37, 42 y 51 emplean
precisamente estas ultimas designaciones, propias de la posicion que
ocupan en las relaciones privadas correspondientes, y no la de ciuda-
danos). Bajo esta tltima concepcion de la clausula de Estado social se
han desarrollado las distintas regulaciones que imponen obligaciones
tuitivas entre sujetos privados caracterizadas por la generalidad tanto
de los beneficiarios como de los obligados.

Cabe anadir que, mas alla de las concretas disposiciones en las que
la Constitucion contempla un régimen publico de prestacion, el legis-
lador goza de un amplio margen de configuracion del contenido de la
clausula social**, como recuerda la STC 63/2019, f. j. 6 b), en relacion a
«cudl deba ser el modo de prestacion o los mecanismos de financiacion
de los servicios publicos, tarea que ha de corresponder en todo al legis-
lador, dentro del &mbito de configuracion que le permite la Constitucion,
que ni define de antemano cudles deban ser los servicios publicos, ni
predetermina tampoco un unico régimen de definicién y prestacion de
servicios publicos ni, por lo tanto, un unico régimen de financiaciony.
Conclusion coherente con el principio democratico, que debe permitir
el desarrollo de distintas politicas, también en el campo social.

2.2. La sociedad solidaria

Junto a la anterior concepcion del Estado social, se registra aqui
el surgimiento de la utilizacion por el Estado de la técnica de las
obligaciones tuitivas para atender la vulnerabilidad, que supone un
desplazamiento desde el Estado prestador al Estado regulador en
aquellas concretas parcelas donde se aplica. Este modelo responde a
los planteamientos que ya vimos, contenidos en los arts. 2 y 3 TUE de
«una sociedad caracterizada por [...] la justicia, la solidaridad» y «una
economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno
empleo y al progreso social» (art. 3.2), donde se puede apreciar que el

3 Para ARAGON REYES, M.: «Constitucion espafiola: economia de mercado y Estado

social» en GARCIiA SAN MIGUEL, L. (ed.): El principio de igualdad, Madrid, Dykinson, 2000,
pp. 112-1115, del principio de Estado social no cabe derivar exigencias organizativas, sino
cumplimiento de fines. En relacion con el amplio margen configurador del Estado social que
corresponde al legislador: PArEJO, L.: «Estado social y Administracion prestacionaly», op. cit.
pp. 46-47; y GONZALEZ MORENO, B.: El Estado social..., op. cit., p. 234.
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centro de gravedad en torno al que se articula la dimension social de
la Union Europea se situa mas en la solidaridad dentro de la sociedad
que en el protagonismo del Estado social que proclama el art. 1 CE,
entendido como Estado prestador.

En este sentido, es preciso constatar una vez mas que el proceso de
integracion europea no se detiene en la transposicion a la legislacion
ordinaria de unas determinadas técnicas juridicas, sino que inevita-
blemente también irradia unas ideas y concepciones que terminan por
transformar el ordenamiento juridico nacional mas alld del inicial punto
de recepcion. En el plano de la legislacion ordinaria, la integracion
juridica también implica que el ordenamiento juridico receptor haga
suyas las técnicas juridicas transpuestas y que posteriormente las em-
plee ya como propias en ambitos ajenos al Derecho comunitario. Y en
el mas alto rango, la integracion acaba por provocar una relectura del
texto constitucional® abierta a las formulas juridicas innovadoras que
resultan tanto del distinto planteamiento que se contiene en los Trata-
dos al que se acaba de hacer referencia, como a las técnicas juridicas
a través de las que se concretan aquellos planteamientos (en este caso
las obligaciones de servicio publico). La anterior circunstancia se une
a la que resulta del impacto que ha tenido en la propia Constitucion la
introduccion del principio de la estabilidad presupuestaria en la recon-
sideracion sobre la forma de articular la respuesta a las demandas de
atencion social, como ha quedado expuesto en el primer epigrafe; y a
la propia necesidad de apertura de la interpretacion constitucional a la
evolucion del Derecho.

De manera que, traidas estas ideas al caso concreto, en la actualidad
dificilmente puede sostenerse una concepcion del Estado social que se
identifique Gnicamente con el Estado prestador, a través de distintas
formulas, y no se abra también a otras manifestaciones, como las que
resultan de la externalizacién aqui examinada.

2.3. Eldespliegue de la clausula social en la propia Constitucion:
los pilares tradicionales y el derecho a la vivienda

A. Los pilares tradicionales del Estado social

Ciertamente la inclusion de la clausula de Estado social en el titulo
preliminar de la Constitucion sintetiza el mandato genérico, abierto y
difuso de que los poderes publicos desarrollen un orden social orienta-
do a la redistribucion y la integracion social?®; al establecimiento y la

35 MuNoz MACHADO, s.: La Unién Europea y las mutaciones del Estado, Alianza, Ma-
drid, 1993.
3¢ GArcia-PELAYO, M.: Las transformaciones..., op. cit., pp. 40 y ss.
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garantia de la justicia social; asi como a la eliminacion de situaciones
de desigualdad y necesidad?’, pero junto a aquel mandato genérico,
la propia Constitucion concreta determinados contenidos en los que
necesariamente debe sustanciarse la dimension social del Estado. Con-
tenidos cuya relevancia y significacion constitucional han evolucionado
a lo largo del tiempo, como seguidamente se justifica.

En efecto, la Constitucidon concreta los tres elementos que tradicio-
nalmente han conformado el paradigma del desarrollo y consolidacion
del Estado social: la educacion, la seguridad social y la sanidad publica
(arts. 27, 41 y 43), junto a las que importa aqui destacar la denomina-
da la accion social. Esta Gltima se ha ubicado tradicionalmente en el
art. 41 CE como una formula complementaria a la Seguridad Social,
por la que se articulan asistencia y prestaciones, habiendo recibido muy
diversas denominaciones. También el art. 34.3 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE contempla que, con el fin de combatir la exclu-
sion social y la pobreza, la Union reconoce y respeta el derecho a una
ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia
digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segiin
las modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legisla-
ciones y practicas nacionales.

Merece la pena recordar ahora como ha definido la jurisprudencia
constitucional la accion social hasta la fecha: «la asistencia social, en
sentido abstracto, abarca a una técnica de proteccion situada extramu-
ros del sistema de la Seguridad Social, con caracteres propios, que la
separan de otras afines o proximas a ella. Se trata de un mecanismo
protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas por grupos
de poblacion a los que no alcanza el sistema de Seguridad Social y
que opera mediante técnicas distintas de las propias de ésta. Entre sus
caracteres tipicos se encuentran, de una parte, su sostenimiento al mar-
gen de toda obligacion contributiva o previa colaboracion econdmica
de los destinatarios o beneficiarios, y, de otra, su dispensaciéon por
entes publicos o por organismos dependientes de entes publicos, cua-
lesquiera que éstos sean» (STC 36/2012, de 15 de marzo, f. j. 4; y, en
el mismo sentido, SSTC 33/2014, de 27 de febrero, f. j. 4, y 18/2016,
de 4 de febrero, f. j. 7b; y STC 18/2017, de 2 de febrero, f. j. 3). Como
se observa, se trata de un planteamiento propio de la concepcién mas
tradicional del Estado social, en cuanto prestador a la ciudadania de la
atencion social, pues unicamente contempla que la dispensacion de la
asistencia se efectiie por entidades del sector publico.

37 GONZALEZ MORENO, B.: El Estado social..., op. cit., p. 234. En igual sentido lo ex-
presa BUrGl, M.: «El estado social en Alemania: implantacion, relaciones, responsabilidades y
desafios», Cuadernos de Derecho Regulatorio, 2023, p. 33, respecto de la clausula de Estado
social en la Constitucion alemana.
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En todo caso, la nota caracteristica de la accion social es que encie-
rra el conjunto de politicas publicas de naturaleza social singularizadas
por estar dirigidas a individuos o colectivos necesitados de particular
integracion?®®. Por razon del circulo restringido de sus destinatarios,
en la actualidad la accion social presenta un papel un tanto ancilar
respecto del conjunto de politicas del Estado social. Sin embargo, no
debe perderse de vista que el Estado social se justifico en sus origenes
decimononicos precisamente en la atencion a los mas menesterosos,
esto es, a un sector minoritario de la poblacion, y que tendria que avan-
zar mucho el siglo xx antes de que el Estado social se convirtiera en el
instrumento de integracion e igualacion para el conjunto de la sociedad
que hoy conocemos®’.

No obstante su dimension ancilar, para el objeto de nuestro estudio,
la accion social presenta una relevancia de primer orden, pues constitu-
ye una de las bases constitucionales de la intervencion de los poderes
publicos para afrontar el reto de la vulnerabilidad. Precisamente al
dilucidar si medidas tan innovadoras como las obligaciones tuitivas
frente a la vulnerabilidad encuentran adecuado soporte constitucional,
conviene destacar que la Constitucion no dispone que deba existir una
formula organizativa publica respecto de la accion complementaria del
art. 41 CE, a diferencia de lo que establece el mismo precepto para la
Seguridad Social, sino que el propio precepto afirma que «la asistencia
y prestaciones complementarias serdn libres». Como ha interpretado la
jurisprudencia constitucional®°, la asistencia o accion social constituye
una técnica publica de proteccion, que carece de perfiles nitidos en la
norma constitucional y estd por ello remitida en ella a la legislacion
ordinaria*'.

B. Lanueva centralidad del derecho a la vivienda

En este mismo plano constitucional debe subrayarse la centralidad
que por diversas razones ha adquirido el reconocimiento por el art. 47
del derecho de todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada. La reciente y especial relevancia que se esta otorgando a este
derecho cuando entra en conflicto con otros valores constitucionales se
explica, en primer término, en atencion al mandato constitucional que
exige que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpreten de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y

3% VAQUER CABALLERIA, M.: La accidn social, op. cit., p. 19.

GARCIA-PELAYO, M.: Las transformaciones..., op. cit., pp. 17-19.

40 SSTC 146/1986, de 25 de noviembre, f. j. 2; 13/1992, de 26 de febrero, f. j. 14; y
36/2012, de 15 de marzo, f. j. 4.

4 PAREJO, L.: «Estado social y Administracion prestacionaly, op. cit. p. 28.
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acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana (art. 10.2 CE), pues también los instrumentos internacionales
que lo reconocen estan siendo objeto de una pujante interpretacion ex-
pansiva, como el art. 25 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos o el art. 34.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE, ya citado*’. En segundo lugar, debe tenerse presente que la mayoria
de las obligaciones tuitivas frente a la vulnerabilidad que nos vienen
ocupando, bien tienen por objeto garantizar el disfrute de una vivienda,
bien tienen por finalidad hacer de aquella un espacio digno y adecuado,
garantizando que la persona tiene en ella acceso a los suministros hoy
considerados imprescindibles en una sociedad desarrollada®, por lo
que las necesidades que con ellas se quieren atender son en muy buena
medida reconducibles al derecho a la vivienda.

Dada aquella centralidad y las dimensiones que ha alcanzado el
problema del acceso a la vivienda, es creciente el nimero de autores
que aboga por que el reconocimiento del acceso a la vivienda deje
de ser un principio informador de la politica social* y adquiera la
categoria de derecho subjetivo exigible®. Se advierte aqui atn cierto
desajuste entre las garantias tradicionales del Estado de Derecho y las
del Estado social*, en cuanto la Constitucion reconoce como derecho
fundamental la inviolabilidad del domicilio bajo unos planteamientos
tradicionales, ya que prima el componente reactivo del derecho frente
a la injerencia del Estado, asi como su operativa parte de la premisa
de que los ciudadanos hayan logrado previamente el disfrute de tal
derecho, pero dispensa una proteccion sensiblemente mas débil cuando
se trata de garantizar el acceso a aquel domicilio (arts. 18.2 y 47 CE).

4 Véase al respecto QUINTIA PASTRANA, A.: Derecho a la vivienda y vulnerabilidad, Cizur

Menor, Aranzadi, 2022, pp. 26 y ss.

4 Por ejemplo, véase al respecto la Resolucion Parlamento Europeo de 11 junio de 2013,
punto A, sobre la importancia de la vivienda como eje para la vida digna. También, QUINTIA
PASTRANA, A.: Mas alla del art. 47 CE...», op. cit., p. 122 y ss.; MOREU CARBONELL, E.: «Sancion
y expropiacion de viviendas deshabitadas por incumplimiento de su funcién social o en circuns-
tancias de emergencia social», en ALONSO PEREZ, M. T. (coord.): Vivienda y crisis econdomica,
Cizur Menor, Aranzadi, 2014, p. 372.

4 CANALS AMETLLER, D.: «La efectividad de la regulacion normativa del derecho a una
vivienda digna y adecuada: una critica desde el analisis social del Derecho», en PALEO MOSQUE-
RA (ed.): Politicas y derecho a la vivienda. Gentes sin casa y casas sin gente, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2020, pp. 104 y ss.

4 Entre otros, PONCE SOLE, J.: «El derecho a la vivienda. Nuevos desarrollos normati-
vos y doctrinales y su reflejo en la Ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la
vivienda», en PONCE SOLE, J. et al. (coords.): El derecho a la vivienda en el siglo xX1: sus rela-
ciones con la ordenacion del territorio y el urbanismo, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 65-175;
MoOREU CARBONELL, E.: «Sancién y expropiacion..., op. cit., pp. 369-420; LOPEZ RAMON, F.:
«El derecho subjetivo a la vivienda», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 102,
pp- 49-91; y QUINTIA PASTRANA, A.: Derecho a la vivienda y vulnerabilidad, op. cit., pp. 35y ss.

4 En el sentido de la célebre controversia entre Estado de Derecho y Estado social a que
se hara referencia inmediatamente.
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Por las anteriores razones, entre la doctrina se aboga por la amplia-
cion del niimero de pilares que deberian definir el Estado social, para
incluir la vivienda junto a los tradicionales de la educacion, la sanidad
y la Seguridad Social*’. Ahora bien, a este respecto conviene hacer
algunas precisiones adicionales. La primera es que, como se ha justifi-
cado al comienzo de este estudio, en el sector de la vivienda social se
ha producido una retirada del sector publico, por lo que la ampliacion
del Estado social a un cuarto pilar no seria tanto un campo novedoso
para el Estado, como mas bien la recuperacion de una presencia en un
sector donde el sector publico llegd a tener un gran protagonismo en
el pasado y al que ahora busca regresar.

Asimismo, debe matizarse que la actuacion del Estado social en
materia de vivienda también presenta otra notable diferencia con
respecto a los pilares tradicionales, educacion, sanidad y Seguridad
Social, y es que carece de caracter universal. EI ordenamiento contiene
muy numerosas medidas de caracter general encaminadas a facilitar la
adquisicion o el arrendamiento de la vivienda por la poblacion (urba-
nisticas, financieras, fiscales, de duracioén y limitacién de alquileres,
etc.), sin embargo, la accion propiamente social del Estado en materia
de vivienda se orienta a un grupo reducido de la ciudadania, aquel que
conforman las personas vulnerables, precisamente caracterizadas como
tales porque ni siquiera la aplicacion de aquellas medidas generales
favorecedoras del derecho a la vivienda les permite acceder a ella o
conservarla. Esta caracteristica de la accion publica la encuadra dentro
de la accion social que acaba de exponerse en el epigrafe anterior, en
cuanto medida de intervencion publica de caracter complementario y
dirigida a colectivos reducidos, a diferencia de las medidas del Estado
social de orientacion universal.

2.4. Las nuevas manifestaciones del Estado social

La ampliacion del Estado social al pilar de la vivienda plantea
enormes retos de orden econdmico, organizativo y juridico, pues, a
diferencia de lo que ocurre con los otros tres pilares, aqui no existe una
organizacion publica ni una provision universal publica, ni tan siquiera
la estructura minima para atender a los colectivos mas vulnerables bajo
planteamientos de accion complementaria del Estado social. Como ya
se ha justificado, la expansion del Estado social a este cuarto pilar de
la vivienda implica un desafio desde el punto de vista organizativo,
toda vez que en las ultimas décadas el Estado se ha retirado de manera
paulatina y constante del sector de la vivienda social y que la recons-
truccion de la estructura administrativa necesaria para gestionar un

47 LAMBEA LLop, N.: La gestion de la vivienda social en clave europea, op. cit. p. 44.
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parque publico de vivienda social es muy compleja, costosa y requiere
largos periodos de maduracidn normativa, administrativa, financiera
y edificativa para alcanzar su efectividad. Econémicamente, también
las exigencias derivadas de la estabilidad presupuestaria comprometen
seriamente la posibilidad de costear la expansion del Estado social
sin renunciar a otros logros ya consolidados. En coherencia, bajo los
anteriores condicionantes, tampoco el tradicional modelo juridico del
Estado prestador resulta adecuado para la finalidad perseguida, por
lo que cumple al Derecho arbitrar la formula que permita reforzar el
Estado social con un cuarto pilar relativo a la vivienda, siquiera sea
respecto de los colectivos mas vulnerables, que hoy se antoja ineludible
en una sociedad moderna, conjurando los obstaculos organizativos y
econdmicos indicados.

Este contexto explica que la ampliacion de este pilar del Estado
social adopte las formas innovadoras de la externalizacién. Concreta-
mente las del Estado garante, donde este ya no es prestador, sino que,
para hacer efectivos los derechos sociales, impone un modelo de socie-
dad solidaria esencialmente por vias extrapresupuestarias, trasladando
a los ciudadanos la atencion a las personas vulnerables mediante la
imposicion de obligaciones tuitivas.

Esta reformulacion del Estado social en relacion con la vulne-
rabilidad reabre viejos debates bajo nuevas perspectivas. En efecto,
el advenimiento del Estado social suscito la discusion acerca de su
compatibilidad con el entendimiento que hasta entonces se tenia del
Estado de Derecho*®. El nucleo de la controversia se plantedé porque
las garantias ciudadanas propias del Estado de Derecho habian surgi-
do precisamente para proteger las libertades y los derechos frente a la
intervencion del Estado, mientras que la generalizacion de un Estado
social inevitablemente implicaria una minoracion de aquellas garantias,
en la medida en que la efectividad de los derechos sociales requeriria
que el Estado allegase importantes recursos econémicos € interviniera
de manera decidida en la libertad de los ciudadanos, singularmente
reduciendo el alcance del derecho de propiedad o de la libertad de em-
presa. Sin que sea preciso profundizar en aquel debate, que M. Burgi
califica con razon de desfasado®, si importa subrayar que el nticleo
de la discusion se desenvolvia bajo la premisa de una construccion
publica triangular, en la que el Estado intervenia a través del sistema
tributario y presupuestario sobre los derechos de los ciudadanos para
dotarse de los medios econdomicos con los que posteriormente atender

#®  Scuwmirt, C.: La defensa de la constitucion, Madrid, Tecnos, 1983, p. 135-136; ABEN-
DROTH, W., FORSTHOFF, E. y DOEHRING, K.: El estado social, Madrid, CEC, 1986; GARCIA-
PeLAYO, M.: Las transformaciones..., op. cit., pp. 26-27 y 51 y ss.; PAREJO, L.: «Estado social
y Administracion prestacionaly», op. cit., p. 18; y GONZALEZ MORENO, B.: El Estado social, op.
cit. 38.

4 BURGI, M.: «El estado social en Alemania...», op. cit., p. 35.
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las necesidades del conjunto de la poblacion. La contraposicion entre
viejos y nuevos derechos se presentaba intermediada por la accion
redistributiva del Estado, salvo en materia de proteccion laboral y de
consumidores, donde la intervencion publica incidia de manera directa
en las relaciones entre particulares.

Ahora, sin embargo, la contraposicion entre las garantias propias
del Estado de Derecho y el reconocimiento de los derechos del Estado
social se plantea bajo premisas algo distintas, pues en el modelo de
Estado garante las leyes llevan a confrontar de manera directa derechos
y libertades constitucionalmente garantizadas, como el de propiedad
privada y la libertad de empresa, con los derechos sociales que se reco-
nocen a las personas vulnerables. Esto es, hace mas de medio siglo la
pregunta que se formulaba era si la concepcion garantista de las liberta-
des individuales frente al poder, concepcion marcadamente formalista,
podia conciliarse con una concepcion igualitaria y efectiva que tratara
de salvar las manifiestas desigualdades de la vida social, con el resulta-
do que ya conocemos. En cambio, hoy la pregunta es si resulta posible
afirmar que se preserva el respeto de los derechos patrimoniales y de
la libertad de empresa de determinados particulares y al mismo tiempo
que aquellos sirvan a una renovada concepcion del Estado social que
articula una sociedad solidaria, donde el Estado impone obligaciones
tuitivas de contenido social a unos particulares en favor de un grupo
reducido de otros, como es el que constituye el colectivo de las personas
vulnerables®.

IV. CONSIDERACION FINAL

Las anteriores razones llevan a sostener desde estas paginas que
el sistema de atencion a la vulnerabilidad a través de la imposicion
de obligaciones tuitivas entre particulares constituye una nueva ma-
nifestacion del Estado social, donde ciertamente debe subrayarse el
calificativo de novedosa, pues incorpora a la propia sociedad con un

0 La importante transformacion operada en los ultimos afios en el Estado social inevita-

blemente evoca su contraste con las ideas de Anton Menger cuando en el siglo xix reflexionaba
acerca de la asimetria que ¢l comenzaba a observar entre las leyes civiles y constitucionales
de distintos ordenamientos respecto del derecho de propiedad. Sefialaba este autor que las le-
yes civiles generalmente predicaban la inviolabilidad del derecho de propiedad frente a otros
particulares (los pobres, en expresion del autor); mientras que advertia como simultaneamente
la propiedad estaba cediendo terreno frente a la accion de los poderes publicos. De aqui que
numerosas constituciones trataran de garantizar la propiedad privada, no tanto por el temor a
los conciudadanos (pues las leyes civiles ya protegian frente a estos ultimos), como frente a los
poderes publicos. A diferencia de este planteamiento, las legislaciones que ahora nos ocupan
abren la propiedad (y determinadas prestaciones de los operadores econdomicos) entre particula-
res, concretamente en favor de las personas vulnerables por imposicion del Estado, MENGER, A..:
El Derecho civil y los pobres, Madrid, 1898, pp. 264 y ss.
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protagonismo y una responsabilidad que antes no habia tenido. Esto
es, el contenido de la clausula de Estado social adquiere un nuevo sig-
nificado, pues también pasa a designar la introducciéon de mecanismos
de solidaridad en las relaciones sociales entre particulares, ya no solo
en los tradicionales ambitos de las relaciones laborales o de consumo,
sino también para satisfacer las necesidades de colectivos reducidos,
como el de las personas vulnerables.

Sentada la anterior idea general, debe completarse con algunas re-
flexiones adicionales, algunas de ellas ya formuladas anteriormente. En
primer lugar, aqui se sostiene que estamos en presencia de una manifes-
tacion del Estado social porque ante la vulnerabilidad el Estado decide
asumir una determinada responsabilidad, concretamente la de asegurar
que las personas en aquella situacion reciban la atencion necesaria de
otros particulares. En este sentido, reparese en que, si las personas en
situacion de vulnerabilidad hubieran quedado a su suerte, como habia
ocurrido hasta muy recientemente, no se cuestionaria juridicamente si
se adultera la cldusula de Estado social por razon del concreto modelo
elegido para hacerla efectiva, pues corresponde a una decision politica
la determinacion del alcance que se le deba dar con los recursos dis-
ponibles. Luego, una vez que el Estado irrumpe legislativamente para
afrontar el problema de la vulnerabilidad, no cabe cuestionar si esta es
una accion publica propia de un Estado social: estdbamos en presencia
del Estado social incluso cuando no atendia las situaciones de vulnera-
bilidad; y lo estamos en la actualidad, cuando articula la atencion social
mediante la imposicion de obligaciones a determinados particulares.

Por otra parte, el esfuerzo que aqui se desarrolla por dilucidar si el
modelo de solidaridad entre particulares que impone el Estado garante
puede también enmarcarse en la clausula de Estado social no tiene por fi-
nalidad determinar su constitucionalidad o no, pues en todo caso tendria
cabida en nuestro modelo constitucional en la medida en que no fuera
contrario a los limites, valores o garantias constitucionales. La cuestion
es que si se considera que esta forma de organizacion de la solidaridad
encuentra amparo en un determinado valor constitucional, y més en
particular si ese valor es tan prevalente en el texto como la clausula de
Estado social y en algunas de sus concreciones entre los principios rec-
tores de la politica social y econdmica, como el derecho a la vivienda,
entonces en caso de entrar en conflicto con otro valor o garantia constitu-
cional se impondra un ejercicio de ponderacion entre ambos, que puede
modular sus respectivos contenidos®!. Mientras que, si se concluyera que

51 Para DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T.: Los derechos fundamentales econémicos en
el Estado social, Madrid, Marcial Pons, 2022, pp. 28 y ss., la caracterizacion de nuestro Estado
como social supone el reconocimiento expreso en la Constitucion de un haz de fines legitimos
que pueden llegar a tener una proyeccion especialmente intensa sobre los derechos fundamen-
tales constitucionalmente reconocidos, generando un potencial conflicto entre los derechos
sociales de la Constitucion y los derechos fundamentales de contenido econdémico. Por su parte,



52 JORGE GARCIA-ANDRADE GOMEZ

esta formula del Estado garante no encuentra un amparo constitucional
explicito, habria de ceder o presentaria un menor peso en la ponderacion
en caso de colision con algiin mandato constitucional.

Al hilo de esta ultima idea, debe dejarse sentada una ultima aclara-
cion, pues, aun cuando aqui se afirma que la clausula de Estado social
debe abrirse a nuevas manifestaciones, es dudoso que todo el sistema
de proteccion social pudiera basarse en una configuracion que lo hi-
ciera descansar integramente sobre los particulares. No solo porque
las premisas de nuestra Constitucion son distintas de las contenidas en
los Tratados, Estado social frente a sociedad solidaria, sino también
porque la clausula social no opera en el vacio, sino que se apoya en la
organizacion general que contiene la CE, en particular en un sistema
tributario y presupuestario de caracter redistributivo, rodeado de ga-
rantias para los ciudadanos, con el que se atienden los gastos publicos,
incluidos los propios del Estado social.
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I. INTRODUCCION

Una perspectiva comparada sobre las obligaciones tuitivas deberia
enriquecer el resto de contribuciones a este libro. Teniendo en cuenta
que este tipo de obligaciones es una modalidad de externalizacion del
Estado social que se ha ido abriendo paso de la mano del Derecho de
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la Union Europea', es razonable asumir que se comprendera mejor su
verdadera naturaleza, la realidad de su ejecucion y su grado de ade-
cuacién a la Constitucion fijandose en figuras de otras jurisdicciones
del continente. De entre las referencias disponibles, no se puede dejar
de lado una categoria que se emplea en las jurisdicciones de lengua
alemana, dentro de la cual las obligaciones tuitivas encuentran encaje:
la Indienstnahme Privater (en adelante también, la Indienstnahme). Las
reflexiones que se han hecho sobre esta ultima son valiosas para el fin
que esta obra colectiva persigue. Obviarlas seria imprudente.

Desde esta oOptica, este capitulo quiere ponerla en valor como
elemento dogmatico util desde el cual ahondar la comprension de las
obligaciones tuitivas. Si esta aportacion consigue su objetivo, la In-
dienstnahme, o al menos las reflexiones sobre ella, comenzaran a ser
en nuestra jurisdiccion una referencia dificil de ignorar. Con esta meta
en mente, a continuacion se enhila una exposicion en los cuatro apar-
tados que siguen a esta introduccion. En el primero se presenta la ex-
plicacion académica de la categoria de la Indienstnahme (apartado 11.);
en el segundo, se comentan resoluciones judiciales que la han tenido
por objeto (apartado 111.); en el tercero, se evidencia el provecho de
esta nocion mediante tres ejemplos concretos de obligaciones tuitivas,
concebidas estas como ejemplificaciones o expresiones de situaciones
de Indienstnahme (apartado 1v.), y; en el cuarto se concluye el anélisis
con unas observaciones (apartado v.). A lo largo del texto se recurre
principalmente a doctrina y jurisprudencia alemanas y, en menor me-
dida, a las austriacas.

II. LA INDIENSTNAHME PRIVATER

Sin necesidad de forzar los conceptos, las obligaciones tuitivas
pueden concebirse como un tipo o concrecidon de una situacion de In-
dienstnahme Privater. Cuando se hace referencia a esta ultima, se esta
aludiendo a una circunstancia o tesitura que se repite en distintos sec-
tores de actividad, en la cual se imponen obligaciones legales de conte-
nido diverso a personas juridico-privadas con el propdsito de que estas
personas desarrollen una funcion que, en principio, corresponde a los
poderes publicos. La literalidad del término evoca la toma en servicio
de alguien sin su consentimiento previo, el reclutamiento involuntario
para cumplir una mision?®. Al referirse a esta categoria, la literatura

' Vid. el primer articulo de este libro: «Vulnerabilidad y externalizacion del estado socialy,

de Jorge GARCIA-ANDRADE.

2 El sustantivo femenino singular «(die) Indienstnahme» designa la sustantivacion del
verbo «nehmen in Dienst, (das) Indienstnehmen», que se podria traducir literalmente como la
asuncion o toma en servicio. Vid. https://www.duden.de/.
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académica emplea como sinonimas® expresiones como Inpflichtnah-
me* 0, menos frecuentemente, Indienststellung®. Muy raramente se ha
denominado esta situacion como el traslado de cargas administrativas
adicionales a sujetos privados®. En Alemania y Austria los analisis de
determinadas prestaciones sociales’, también los que se centran en la
organizacion y ejecucion del Derecho social en un sentido mas amplio®,
asumen sin mayor oposicion el marco que constituye en si el concepto
de Indienstnahme, y desarrollan el estudio de situaciones especificas
desde esta premisa, como en el caso de la confiscacion de inmuebles
vacios para alojar a refugiados y solicitantes de asilo®. Lo que enten-
demos por obligaciones tuitivas se ha subsumido pacificamente en esta
categoria mas amplia de Indienstnahme Privater.

1. Elorigeny la evolucion
del concepto de Indienstnahme Privater

La doctrina que ha reflexionado sobre el concepto no duda en atri-
buirle a Ipsen la primera elaboracion de la Indienstnahme Privater'®,
una nocioén que sus colegas asumirian pronto, como constata el hecho
de que Forsthoff hiciese mencion a ella en la tercera ediciéon de su
manual, fechada en 1953, El capitulo de veintitin paginas con el que
Ipsen contribuia entonces a un libro homenaje y que titulé «La capta-
cion o reclutamiento por ley de sujetos privados para la ejecucion de
funciones o tareas administrativas» '* es la primera reflexion detallada
de la figura. Como reconocia el autor en sus primeras lineas, faltaban

3 Una referencia al hecho de que ocasionalmente se emplean los términos para realidades

distintas se encuentra en PIELow, 2001: 451. La matizacién que proponia WAECHTER entre la
Indienstnahme como el traslado de tareas propiamente estatales y la Inpflichtnahme como el
traslado de tareas de interés general no se enuentra, sin embargo, en otros autores. Vid. ZELLEN-
BERG, 2017: 134, nota a pie de pagina nam. 30.

4 Mas recientemente, con animo de abogar por la conveniencia de este segundo término,
ZELLENBERG se refiere a la Inplifchtnahme en el capitulo dedicado en exclusiva a esta figura que
se encuentra en el segundo de los tres tomos de una coleccion sobre la intervencion de sujetos
privados en la realizacion de funciones publicas o estatales; vid. ZELLENBERG, 2017. También
se opta por el término Inpflichtnahme en DamiaNovic, 2017. Las referencias a Inpflichtnahme
son menos frecuentes en los textos alemanes; un ejemplo se encuentra en BUrGl, 2010: 313,
niim. marg. 8.

> Vid. la referencia al uso que hace de este término FORSTHOFF en PIELOw, 2001: 367. Vid.
también el titulo en GAUSE, 1967.

¢ «Uberburdung von Verwaltungsobliegenheiten auf Privatey; vid. FORSTHOFF, 1953: 151.

7 Vid. GUCKELBERGER ef al., 2016; DAMIANOVIC, 2017.

8 Vid. EICHENHOFER, 1996; PIELOw, 2001; JARASS, 2007; WISSMANN, 2009; PITSCHAS,

°  Vid. GUCKELBERGER et al., 2016.

19 Vid. voN HEIMBURG, 1982: 38; DRUEN, 2012: 11; ZELLENBERG, 2017: 132.

""" FORSTHOFF, 1953: 151.

El titulo original del capitulo es «Gesetzliche Indienstnahme Privater fiir
Verwaltungsaufgaben».



58 JOSEBA K. FERNANDEZ GAZTEA

hasta la fecha elaboraciones sistematicas de esta realidad'?; de hecho, el
estudio mas detallado que existia por aquel entonces se habia centrado
en obligaciones propias de tiempos de guerra'®. De lo que se trataba
en ese momento era de esbozar el perfil dogmatico de un fenomeno
que se estaba haciendo mas frecuente de la mano del crecimiento del
Estado social y que estaba desbordando el ambito financiero, que era
el que habia atraido la atencion de Ipsen en un primer momento. Su
interés en investigar la cuestion estaba inspirado por la cuestion acerca
de la compensacion de los costes en los que estaban incurriendo las
entidades financieras por llevar a cabo tareas adicionales en beneficio
del publico®.

El jurista comenzo6 por plantear las cuestiones fundamentales sobre
la Indienstnahme; cuestiones que todavia no estan resueltas del todo.
Sus preguntas se referian, primero, a su naturaleza particular: ;Qué tipo
de obligaciones son las que se generan en una situacion de Indienst-
nahme? ;Qué es lo que diferencia esta situacion de otras formulas de
ejecucion de tareas administrativas? ;Qué ejemplos encarnan esta no-
cion? Segundo, las preguntas pretendian aclarar el esquema de relacio-
nes entre el Estado, el sujeto privado obligado y el beneficiario de las
obligaciones de una Indienstnahme: ;Son este conjunto de relaciones de
naturaleza juridico-publica? ;Procede compensacion al obligado por la
Indienstnahme? ;Podria la Administracion incurrir en responsabilidad
frente al beneficiario tercero de las obligaciones impuestas?

En sintesis, la realidad que se capt6 con la locucion Indienstnah-
me Privater es el traslado a manos privadas ope legis de lo que en el
Derecho publico aleman se conoce por funciones o tareas del Estado
(Staatsaufgaben), incluidas también las funciones o tareas administra-
tivas (Verwaltungsaufgaben)'®. El traslado esta justificado por razones
de eficacia y eficiencia: bien porque no se cuenta con recursos publi-
cos suficientes, bien porque se quiere optimizar los existentes'’. La
Indienstnahme se ha de ver como una puesta en servicio imperativa de
la capacidad privada para el bien comtin que implica el que el sujeto
obligado deba cumplir una funcién que le corresponderia a los poderes
publicos. «Abwdlzeny (transferir, trasladar) es el verbo que se empleaba
para identificar lo que ocurre con la responsabilidad del Estado sobre
sus tareas'®. De este modo, el sujeto privado pasa a desarrollar una serie

13 El tnico precedente al que se referia el autor era un capitulo escrito en 1943 sobre

las obligaciones de servicio y prestacion de los alemanes. Vid. IPsEN, 1950: 141, nota a pie de
pagina nim. 2.

4 Vid. WEBER, 1943.

'S Vid. DRUEN, 2012: 12.

1o Vid. FERNANDEZ GAZTEA, 2023.

7 Vid. IpseN, 1950: 141.

18 Ibid., 141, 145.
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de funciones anadidas que guardan cierta conexion material ' con las
que realiza habitualmente y que, de no realizarlas €I, las tendria que
realizar el Estado por si mismo?. Cuando la persona obligada actta
para cumplir las funciones que se le asignan lo hace como sujeto de
Derecho comun, y no como lo haria un privado al que se le ha cedido
potestad publica para actuar en el trafico por medio de actos administra-
tivos?!'. Hasta donde este autor llega, ni Ipsen, ni la literatura adscriben
la Indienstnahme a un credo politico particular, a pesar de que optar
por ella es una decisién con cierta relevancia organizativa, y, como
tal, no es neutra politicamente®’. Se podria suponer que quien espere
que un poder publico asuma en primera persona todas las tareas que
le corresponden tendra reparos frente la Indienstnahme. También seria
de esperar cierta oposicion ideologica desde posiciones que tienden a
rechazar toda intromision en la libertad individual.

En las situaciones de Indienstnahme se da una relacion juridica
triangular que comprende al Estado, al sujeto obligado, y al que se
beneficie de la accion del segundo. El contenido de estas relaciones
no se puede precisar solo con las previsiones de la ley que crea la
Indienstnahme, para lo cual Ipsen sugiri6 recurrir a los principios del
Derecho, al Derecho administrativo no escrito®, y a la recién aprobada
Ley Fundamental (en adelante también, la LF).

Llego a la conclusion de que, en la situacion de Indienstnahme, la
persona obligada se encuentra en una relacion juridico-publica nacida
de imperativo legal, que no es equiparable a aquella que nace de un
contrato o concesion?*, y que tampoco es equiparable a una relacion
de sujecion especial como la de un funcionario®. Esa persona tendra
que realizar una serie de tareas con los medios de los que dispone ha-
bitualmente?®. En tanto que la obligacion no se le impone por medio
de un acto administrativo, no estd en sus manos impugnarla por via
de una pretension de impugnacion (Anfechtungsklage)?’. Mas bien, el
unico mecanismo de reaccidon directa que tiene a su disposicion es la
pretension de que se declare la vigencia de la obligacion que sobre ella
recae por medio de la accion especifica (la Feststellungsklage)®®. La na-

19 Ibid., 150.

20 Jbid., 148.

21 Ibid., 143, 144; voN HEIMBURG, 1982: 39.

22 Sobre el caracter politico de las decisiones organizativas, vid. SCHMIDT-ASSMANN, 2023:
208-211. Es de ayuda la traduccion espafiola a la primera edicion de 2013 que se encuentra en
SCHMIDT-ASSMANN, 2021: 273-277. En este aspecto las ediciones alemanas de 2013 y 2023 no
varian, por lo que la traduccion espanola de la edicion de 2013 sigue vigente.

B Ibid., 154.

2 bid., 151.

» Ibid., 153.

% Ibid., 150.

27 Ibid., 149-150.

2 Ibid.
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turaleza juridico-publica de la relacion implica el que los o6rganos de las
Administraciones estén facultados para supervisar el cumplimiento de
las obligaciones impuestas y para, en su caso, forzar su cumplimiento®.
En tal eventualidad, la persona obligada si que tendria a su disposicion
accion contra los actos administrativos dictados*’.

La Indienstnahme no despoja de su estatuto de sujeto de Derecho
comun?' al obligado, lo que indica que la actividad que desplegara
para satisfacerla y la relacion que compartira con los beneficiarios de
su actividad se regiran por este. Ipsen analizé varios supuestos* antes
de concluir que, por regla general, la ley, efectivamente, recurre al
Derecho comun para configurar la relacion entre privado obligado y
tercero beneficiario **. En concreto se detuvo en la relacion entre los
institutos privados de crédito y los clientes que querian compensar sus
titulos valores, asi como en la relacién que existe entre una institucion
financiera o compaifiia aseguradora y los clientes cuyos tributos se han
de retener. Entendia que las pretensiones que pudiera tener un obligado
frente a los beneficiarios de su actividad —p. ej., en relacioén con el
cobro de aquellos costes que la ley hubiera trasladado a los beneficia-
rios— se rigen, primero, por lo que establezca la ley creadora de la
Indienstnahme y, en su defecto, por el Derecho comun?4. Lo entendia
asi también respecto del cauce procedimental para hacerlas efectivas™®.

Se podria pensar que el autor defenderia que en los supuestos que
se dan en la direccion inversa, es decir, cuando un beneficiario exige
responsabilidad por la ejecucion de la Indienstnahme, no regirian las
reglas sobre la responsabilidad extracontractual del Estado. Sin embar-
g0, no es asi. Regirian primero las normas de Derecho comun si asi lo
preveia la norma de la que surgia la Indienstnahme?, como en el caso
del art. 51 de la ley sobre transacciones de titulos-valores?’, pero no
deberia descartarse la responsabilidad del Estado. Apoyaba su argu-
mento en el hecho de que alguna sentencia puntual habia reconocido
tal responsabilidad del Estado por actos de personas privadas que no
eran sujetos de una relacion de servicio o de sujecion, pero que habian
asistido a este en el desempefio de sus planes?®.

» [Ibid., 151.

30 Ibid., 152.

3t Ibid., 151.

32 Ibid., 159-160.

3 [bid., 160.

3% Ibid.

3 Ibid.

6 Jbid., 161.

3T Wertpapierbereinigungsgesetz del 20 de julio de 1949, que se podria entender como
ley sobre las transacciones de titulos valores, y que tenia por objeto instaurar un sistema o red
de pago y compensacion entre entidades para posibilitar este tipo de operaciones.

3% IpseN, 1950: 161, nota a pie de pagina nim. 37.
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La cuestion —jimportante!— de la compensacion por los costes
incurridos fue también objeto de las primeras consideraciones. A este
respecto, explicaba Ipsen que el perjuicio patrimonial generado por
las obligaciones no tiene la misma naturaleza que una expropiacion o
privacion de bienes®; figuras que operan mas bien sobre una distincion
clara entre poder publico y esfera privada®. La contraprestacion o re-
muneracion que cabe esperar por la realizacion de tareas en el marco de
una Indienstnahme es, por tanto, distinta a un justiprecio*'. No obstante
esta matizacion, razonaba que la puesta en servicio de los medios de
la persona privada obligada implica una injerencia en su derecho de
propiedad comparable a la que causa la expropiacion o privacion, y que
esta debe ser objeto de contraprestacion compensatoria®?.

El razonamiento proponia considerar una serie de parametros an-
tes de llegar a una conclusion acerca de la posibilidad de exigir una
compensacion. En concreto, invocaba el principio en virtud del cual
no se puede pedir a los ciudadanos que soporten cargas particulares®.
Se mencionaban también: el hecho de que, en principio, es el Estado
quien deberia asumir la tarea que se le exige a las personas obligadas,
y que, estas segundas, en realidad, le sustituyen en su posicion*; la
interpretacion que hasta la fecha se venia haciendo de las leyes que
regulaban situaciones analogas®; el argumento de Derecho civil de
que el proveedor en una relacion comercial tiene derecho a compen-
sacion por su prestacion*, y; el caracter necesariamente limitado de
cualquier intromision del poder publico en los derechos fundamentales
reconocidos en los arts. 1 a 19 de la Ley Fundamental; en especial se
aludia a la prohibicion de trabajo forzoso del art. 12.2. Se tenia por
relevante a estos efectos el hecho de que la propia configuracion le-
gal de la Indienstnahme en cuestion prevea una compensacion, como
ocurre, p. €j., cuando los beneficiarios de la accion que lleva a cabo la
persona obligada tienen la obligacion de satisfacerle una contrapres-
tacion?’. A efectos de determinar si procede una compensacion a estas
personas, se ha de tener en cuenta la circunstancia de si las obligaciones
de la Indienstnahme les reportan algiin beneficio, en cuyo caso tales

3 Ibid., 156.

40 Ibid.

4 Ibid.

4 Ipsen, 1950: 156.
4 Ibid., 157.

4 Ibid.

4 Hacia referencia a una interpretacion aceptable, desnazificada, de la Reichsleistungsge-

setz del 1 de septiembre de 1939. En el texto se hace referencia a las obligaciones que recaian
sobre las empresas del art. 3.

4 Se referia al art. 675 del Cédigo Civil.

47 Tpsen, 1950: 158.
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obligaciones son equiparables a una tasa para compensar beneficios o
servicios (una Vorzugslast)*.

Como ejemplos de Indienstnahme se identificaron obligaciones
de caracter tributario y laboral como, p. ¢j., la obligacion de retener
cantidades de la ndmina de los trabajadores y abonar sus cuotas de la
seguridad social®, la de retener rendimientos de capital e indemniza-
ciones de seguros, o la de retener cantidades a cuenta del impuesto de
sociedades, de transporte, o del mercado de capitales*’. En estos casos
la finalidad de la Indienstnahme es simplificar y asegurar el pago de
esos impuestos. Como ejemplo mas reciente en el tiempo se ponian
las obligaciones de las instituciones de crédito que tenian por objetivo
acelerar el recambio de la divisa obsoleta, o las dirigidas a instaurar
un sistema de transacciones de titulos valores (p. €j., la obligacion de
compensar los titulos de otra institucion o la de emitir certificados de
disponibilidad)>!. Sin dedicarle mayor atencioén en su capitulo, Ipsen
aprecié que en este ultimo ejemplo (en las obligaciones sobre las ope-
raciones con titulos valores) los costes que asumian los beneficiarios
compensarian a las entidades financieras y, por tanto, estas no podian
exigir una contrapartida®’. Entendia que, teniendo en cuenta todo lo
anterior, tampoco se debia resarcir a las personas juridico-privadas
obligadas a la deduccion y pago de impuestos™.

El concepto de Indienstnahme evoluciono>*.

En la misma década de 1950 la nocion apareceria reflejada en la
literatura académica. Pronto lo haria también en las resoluciones del
Tribunal Constitucional aleman (en adelante también, el Tribunal Cons-
titucional Federal o TCF). De este modo, se encuentra la expresion
literal en un auto de los ultimos meses del afio 1967%; en concreto,
en el resumen de los motivos por los que una sociedad dedicada a la
actividad financiera alegaba la inconstitucionalidad de una disposicion
que obligaba a estas entidades a retener parte de los rendimientos de
capital de sus clientes. Se leeria poco después otra mencion a una
Indienstnahme en un auto —este segundo, mas transcendente— que
obligaba a las empresas importadoras de hidrocarburos a almacenar
cantidades de combustible en prevencion de futuras variaciones repen-

# Ibid., 155.

4 Ibid., 147.

0 Ibid., 145-147.

St Ibid., 147-149.

2 Ibid., 158.

53 Ibid.

% Una descripcion detallada de la evolucion del concepto en la doctrina y jurisprudencia
alemanas se puede encontrar en DRUEN, 2012: 16 y ss., y en el largo listado de escritos que
incluye al comienzo de su monografia en la nota a pie de pagina niim. 28.

53 Auto del TCF de 29 de noviembre de 1967 en el asunto 1 BvR 175/66, recogido en el
vol. 22 de la coleccion del tribunal, p. 380.



LAS OBLIGACIONES TUITIVAS, UNA VERSION SOCIAL... 63

tinas del precio*®. Salvo error de este analisis, en Austria el Tribunal
Constitucional no mencionaria expresamente el término /ndientsnahme,
ni Inpflichtnahme, hasta comienzos de la primera década de los 2000,
si bien, es cierto que habia analizado situaciones muy similares asimi-
lables al concepto denominandolas con otras expresiones como, p. €j.,
Mitwirkung (cooperacion)?’.

El concepto de la Indienstnahme se ha difundido, pero a costa de
su precision, como revela el hecho de que se empezara a utilizar para
describir realidades muy diversas entre si*®. La doctrina alemana se
refiere a una ausencia de contornos del concepto®, y la austriaca afirma
que lo unico comun en las acepciones de la expresion es que en todas
existe una obligacién que se impone a un sujeto juridico-privado®.
Ademas de las que identifico Ipsen inicialmente, la literatura ha ido
subsumiendo en la figura un largo listado de situaciones que afecta a
sectores de actividad dispares. En ocasiones las obligaciones que se
imponen son de caracter social-prestacional, en otras no. Hasta ahora
se ha subsumido en el concepto, al menos: la obligacion de contratar
trabajadores con algln tipo de discapacidad®'; la de recopilar infor-
macion con fines estadisticos para las Administraciones®*; la de alma-
cenar ciertas cantidades de crudo de petrdleo para atenuar el impacto
de oscilaciones repentinas del mercado®; la de recoger determinados
residuos peligrosos y aceites usados®; la de reemplazar fisicamente
los buzones de las casas para facilitar la actividad a todas las empresas
que operan en el sector postal®; la de realizar lo necesario para pro-
porcionar los servicios universales postal y de telecomunicaciones®; la
de monitorizar las telecomunicaciones de clientes ¢’; la obligacion de
las compaiiias aéreas de controlar la identidad de sus pasajeros®, asi

¢ Auto del TCF de 16 de marzo de 1971 en el asunto 1 BvR 52/66, recogido en el vol. 30
de la coleccion del tribunal, p. 292.

57 ZELLENBERG, 2017: 140.

8 Ibid., 133-135.

3 DRUEN, 2012: 46.

0 ZELLENBERG, 2017: 135.

1 Ibid., 144.

2 Ibid.

8 Ibid.

8 Ibid.

65 Esta obligacion, que recayé sobre la sociedad publica estatal Osterreichische Post
AG, tenia por finalidad la de adecuar todos los buzones del pais para que el resto de empresas
postales pudieran tener acceso a ellos. Era habitual que para acceder a los buzones de las casas
se necesitara la denominada llave «Z», que solo esta compaiiia tenia, impidiendo asi de hecho
el que otros proveedores de servicios postales pudieran acceder a ellos y, por tanto, desarrollar
su actividad en igualdad de condiciones. Por esta razon recayd en esta empresa la obligacion
de reemplazar buzones en los términos del art. 34 de la ley del mercado de servicios postales.

% ZELLENBERG, 2017: 144,

7 Ibid.

% DamsaNovic, 2017: 140.
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como la de estas y la de los operadores aeroportuarios de protegerse a
si mismos de amenazas terroristas®; la de controlar la tenencia del per-
miso de residencia de los extranjeros que se esta transportando dentro
del pais’; la de los titulares de redes sociales de impedir la publicacion
de contenidos ilicitos”'; la de los titulares de inmuebles vacios de to-
lerar su ocupacion para el alojamiento temporal de refugiados’; la de
asegurar el suministro de luz eléctrica con arreglo a unas condiciones
favorables minimas™; la de proporcionar acceso a personas susceptibles
de proteccion a una cuenta basica de pago en condiciones mas favora-
bles que las del resto de clientes™, o; la de transportar gratis viajeros
de movilidad seriamente impedida’.

Hoy la doctrina no se limita a levantar acta de las disparidades de
criterio sobre la nocion y la confusion subsiguientemente generada’ y
hace por delimitarla. En consonancia con estos esfuerzos, se entiende
aqui la Indienstnahme como una formula particular de cooperacion
obligatoria con el Estado que consiste en la imposicion a un sujeto
juridico-privado de la realizacion de una serie de funciones o tareas
de interés general que son responsabilidad del primero, también de
caracter prestacional. Si, como algin autor puntualmente ha propuesto,
se redujera la figura a los supuestos en los que se obliga a una persona
juridico-privada a la ejecucion de tareas que requieren del ejercicio de
potestades unilaterales’”’, entonces careceria de sentido acudir a ella
para analizar las obligaciones tuitivas.

2. Dos aspectos de la Indienstnahme Privater

Interesa reflexionar sobre dos aspectos de este concepto, que se
expondran a continuacion.

% LENNARTZ, 2019: 438.

0 Jbid.

" Ibid.

2 GUCKELBERGER et al., 2016.

3 DAMIJANOVIC, 2017.

" Ibid.

75 JARASS, 2007.

6 No siempre se ha descrito la figura con nitidez. Asi, p. €j., puntualmente, la Indienstnah-
me se funde con supuestos en los que sujetos privados asisten al Estado o la Administracion en la
realizacion de tareas respecto de las cuales no se ha alterado la responsabilidad de estos ultimos
(supuestos de Verwaltungshilfe), y también se compara la Indienstnahme con casos en los que
se habilita a sujetos privados al ejercicio de potestades publicas (supuestos de Beleihung). Vid.
HEINTZEN, 2003: 254 y ss., y BURGL, 1999: 83 y ss.

"7 Vid. ZELLENBERG, 2017: 137-138.
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2.1.  La modificacion en el reparto de responsabilidades
entre Estado y sociedad

El primero de ellos es el hecho de que la situacion que genera la /n-
dienstnahme introduce una novedad en el reparto de responsabilidades
entre Estado y sociedad para satisfacer los intereses generales.

Considerado mas pausadamente, en realidad el motivo por el que
destaca el hecho de que una entidad financiera esté obligada a abrir
una cuenta basica de pago en favor de una persona susceptible de
proteccion social, y no destaque tanto el hecho de que esa misma enti-
dad deba abonar las cotizaciones del seguro social de sus empleados,
radica, no en el caracter obligatorio de la apertura de la cuenta bésica,
ni en su caracter gravoso, ni en su orientacion hacia el interés general,
pues también el pago del seguro social es obligatorio, gravoso y esta
dirigido hacia el interés general. La obligacion de abrir una cuenta
bancaria destaca porque altera una distribucion de roles o funciones
entre el Estado y entidades bancarias que se asume como premisa.
Hasta recientemente, se entendia que, mientras que la tarea de abonar
las cotizaciones sociales si debia ser responsabilidad del empleador,
la de proveer una cuenta bancaria basica porque es algo imprescindible
para poder llevar una existencia digna, deberia ser responsabilidad de
los poderes publicos y no de una persona juridico-privada. Este es el
equilibrio preexistente que la creacion de una Indienstnahme rectifica 'y
actualiza, es la premisa que trastoca. Esta es, por tanto, la profundidad
de su calado.

La linea entre Estado y sociedad que la Indienstnahme redibuja no
tiene de por si perfiles claros. Se escribi6 hace ya tiempo que tal limite
no se ha de entender como una frontera, sino como una membrana
semipermeable a través de la cual una suerte de 6smosis posibilita
distintas modalidades de cooperacion entre sujetos juridico-publicos y
juridico-privados™. La Indienstnahme Privater se debe ver como una
mas de esas modalidades de cooperacion alumbrada en la zona inter-
media entre Estado y sociedad.

Tiene sentido, entonces, que el contexto tedrico en el que se ha
elaborado la nocidn de Indienstnahme sea el de la discusion acerca de
los modos del Estado de cumplir con sus cometidos. De acuerdo con el
canon explicativo, la nocion de Indienstnahme encuentra su sitio en el
ultimo peldafio de la escala descendente en grado de generalidad que
distingue entre fines (Staatszwecke), principios u objetivos (Staatsziele)
y funciones o tareas (Staatsaufgaben) del Estado™. Es decir, la In-
dienstnahme se discute cuando se trata de las funciones, los cometidos

78 OSSENBUHL, 1971: 144.
" Vid. FERNANDEZ GAZTEA, 2023: 97-99.
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concretos que se han de llevar a cabo para satisfacer los propdsitos u
objetivos que fija la Constitucién. En concreto, es un modo de procu-
rar una retirada parcial del poder piblico en un dmbito concreto. La
Indienstnahme se identifica también como un modo de privatizacion®
o de privatizacion forzosa (Zwangsprivatisierung)®'.

De ahi que se haya argumentado que lo verdaderamente significa-
tivo en ella es que el Estado da un paso atras®?, y que sea algo menos
significativo el que un sujeto juridico-privado tenga que asumir una
obligacion més. La Indienstnahme implica que el poder publico decide
modificar su grado de responsabilidad respecto a una de sus funciones o
tareas. Cambia de peldano® y pasa, de ser responsable de la ejecucion,
a ser responsable del marco de la ejecucion; pasa a ocupar la posicion
de garante. En lugar de prestar ¢l mismo, se ocupa de controlar, super-
visar, coordinar, y dirigir que otros lo hagan®.

Es obligado senalar que la reasignacion de funciones o responsabi-
lidades que la Indienstnahme en si misma propone es el primer dato a
tener en cuenta cuando se reflexiona acerca de su legitimidad. Asi se
deduce aqui del modo de razonar del Tribunal Constitucional Federal,
pues este aplica los parametros de control a las restricciones subjetivas
que una Indienstnahme implica sobre la base de que, en primer lugar,
la reasignacion de funciones, tareas o responsabilidades es admisible
porque persigue un proposito legitimo®. La justificacion teleologica de
la responsabilidad forzada a la que somete a los sujetos privados es la
primera pregunta de todas porque subyace al juicio que se hace sobre
la proporcionalidad del menoscabo que la Indienstnahme en cuestion
inflige al principio de igualdad, a la libertad, a la garantia patrimonial, o
a la libertad de empresa de los sujetos juridico-privados obligados. Esta
es por su caracter fundamental, quizas, la pregunta mas dificil. Es una
pregunta que, aunque se puede considerar en abstracto separadamente
como se hace aqui, la doctrina judicial no la ha disociado del analisis
del impacto de la Indienstnahme en la esfera de las personas afectadas.

Trasladado a un supuesto hipotético, esto supondria que si, p. €j.,
para reducir el desperdicio de alimentos se obligara a las superficies
comerciales a suscribir convenios con entidades privadas para hacer
operativa la donacion gratuita de sus excedentes —en este sentido se

8 Esto se deduce de la ponencia de OSSENBUHL en la reunion anual de la Asociacion de
Profesores Alemanes de Derecho del Estado; vid. OssENBUHL, 1971. También de las ponencias
de HEINTZEN y VOSSKUHLE en la reunion de 2002; vid. HEINTZEN, 2003 y VOSSKUHLE, 2003.

8 Burar, 2010: 313, num. marg. 8.

8 Werss, 2002: 47.

8 La descripcion del escalonamiento de los grados de responsabilidad esta en WISSMANN,
2009, 378.

8 WEIss, 2002: 291; PieLow, 2001: 453.

85 DRUEN, 2012: 188-191.
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esta discutiendo ahora en Espafa®-—, la primera cuestion de todas
seria la de si es legitimo involucrar a estas empresas en esta funcion o
tarea que no les correspondia hasta la fecha. La cuestion es juridica y
politica, y exige asumir que el legislador goza de inicio de cierto mar-
gen®’. De las resoluciones del TCF no se deduce un modo de razonar
metodico y claro para responder, pero si que es cierto que la doctrina
se hace eco de una serie de criterios orientativos®®

Se admite casi unanimemente que el legislador no puede obligar a
la realizacion tareas que ¢l mismo viene realizando solo con el fin de
aligerar la carga que soportan los poderes publicos®. La Ley Funda-
mental no justificaria una merma de derechos y libertades fundamen-
tales si su Unica finalidad es la de incrementar la eficacia y eficiencia
de la Administracion®. Si lo que se persigue es reducir el presupuesto
o redistribuir el peso de las cargas fiscales entre sujetos privados®!, se
ha de recurrir a la legislacion fiscal. Se entiende también que, tal como
se predica respecto de las exacciones fiscales, la cercania entre la acti-
vidad ordinaria de la persona juridico-privada obligada por la Indienst-
nahme y el contenido material de la obligacion que se le impone es
relevante (lo que se denomina como Sachndhe, proximidad material)*2.,
Lo mismo ocurre respecto de la capacidad para desenvolverse con las
obligaciones que se imponen. Ambas circunstancias implican mayor
responsabilidad.

En consecuencia, a mayor semejanza o cercania entre la actividad
regular del sujeto juridico-privado obligado y la actividad cuya ejecu-
cion se quiere desvincular el Estado o, a mayor capacidad para desa-
rrollarla, mas razonable es, mas justificado esta, hacer corresponsable
a ese sujeto privado. Y, en sentido inverso, cuanto mas lejos quede de
la actividad habitual del sujeto juridico-privado la actividad de cuya
ejecucion se quiere desvincular el Estado, o cuanto mas dificil le sea
satisfacerla, menos justificado estd el que el legislador le involucre. Un
tercer indicio que habla a favor de la razonabilidad del reclutamiento de
una persona privada es el de su participacion en un riesgo que se quiere
paliar: cuanto mas tenga que ver su act1v1dad con ese riesgo, mas se le
puede exigir que lo asuma ella misma®; p. ej., a una compaiiia aérea

8 Seglin informa el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, el proyecto de ley
prevé esta obligacion; vid. https://www.mapa.gob.es/es/prensa/ultimas-noticias/el-gobierno-
pone-en-marcha-el-proyecto-de-ley-de-prevenci por 100C3 por 100B3n-de-las-p por 100C3 por
1004 9rdidas-y-el-desperdicio-alimentario/tcm:30-673097 (consultado por ultima vez el 23 de
rnarzo de 2024).

1bid., 190.

8 DRUEN, 2012: 193-205.

8 Ibid., 194-200.

% Ibid., 195-196.

ot Ibid., 196-200.

%2 Ibid., 201-203.

% Ibid., 203-204.


https://www.mapa.gob.es/es/prensa/ultimas-noticias/el-gobierno-pone-en-marcha-el-proyecto-de-ley-de-prevenci%C3%B3n-de-las-p%C3%A9rdidas-y-el-desperdicio-alimentario/tcm:30-673097
https://www.mapa.gob.es/es/prensa/ultimas-noticias/el-gobierno-pone-en-marcha-el-proyecto-de-ley-de-prevenci%C3%B3n-de-las-p%C3%A9rdidas-y-el-desperdicio-alimentario/tcm:30-673097
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respecto al riesgo de atentados terroristas, o a una red social respecto
a su mal uso. De modo similar, otro indicio tiene que ver con cuanto
se esta beneficiando la entidad privada de una determinada situacion,
hasta el punto de que se ha justificado la imposicion de obligaciones
como compensacion de una serie de ventajas fiscales; p. €j., en el caso
de sociedades que se dedican a la actividad inmobiliaria®.

De algiin modo, estos criterios indican que, a mayor conexion sub-
jetiva, o mayor cercania de una persona juridico-privada con una ne-
cesidad de interés general, sea por razon de la actividad que desarrolla
habitualmente, por su especial capacidad para satisfacerla, porque par-
ticipa en el riesgo que entraia, o por el beneficio que le pueda acarrear,
mayor solidaridad se le exige. Es decir, mas justificado esta implicarle
en esa necesidad de interés general, incluso si se llega a interferir con
sus derechos y libertades fundamentales. Viene muy al caso, por tanto,
el hecho de si el obligado es ya parte de una relacion juridica en la que
participan también aquellos en cuyo favor deba redundar la situacion
de Indienstnahme. La prexistencia de una relacion tal no haria mas que
confirmar la intensidad de la cercania que se requiere para admitir la
redistribucion de funciones que una Indienstnahme trae consigo.

Hay que afadir que la sensibilidad social a este respecto evolu-
ciona, y que por medio de razonamientos juridicos imaginativos se le
puede acabar encontrando acomodo a un nuevo sentir sobre obligacio-
nes impuestas a personas juridico-privadas. Muestra de ello es como la
ley a finales del sig. x1x introdujo la obligacion de los empleadores de
asumir parte del seguro social obligatorio de los trabajadores®>. Como
explica Fuchs®, una postura mas conservadora abogaba por mantener
las responsabilidades de empleador y empleado incomunicadas: que
cada uno asumiera sus propios riesgos conforme a la regla de Derecho
romano en virtud de la cual solo el duefio, el dominus, debe asumir las
contingencias que afecten a lo suyo: Casum sentit dominus®’. Sin em-
bargo, el planteamiento se acabd por superar gracias a un razonamiento
inspirado en la pandectistica® que justificaba la corresponsabilidad de
empleadores y trabajadores en el futuro del trabajador arguyendo que
la necesidad de un seguro social que compense la disminucién de la
capacidad de trabajo del empleado viene propiciada por la paulatina
acumulacion en la propia persona del empleado del esfuerzo realiza-
do a lo largo de su vida laboral; y, precisamente, de ese esfuerzo y
trabajo origen de esa necesidad de compensacién por el seguro es de
lo que se ha estado beneficiando el empleador durante ese periodo de

% Ibid., 203.

% Ley de 22 de junio de 1889 sobre el seguro de invalidez y jubilacion (Gesetz betreffend
die Invaliditdts- und Alterversicherung).

% Fucas, 2018: 171-174.

7 Ibid., 172.

% Ibid., 172. Se atribuye el argumento de la responsabilidad compartida a J. BARON.
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acumulacion. El futuro del empleado no le puede ser indiferente al
empleador porque esta fuertemente condicionado por la relacion que
ambos han tenido a lo largo de los afios de trabajo. Obligaciones que
se habrian considerado antijuridicamente impuestas, como la de obli-
gar a satisfacer cotizaciones del seguro del trabajador, se acabaron por
imponer por la propia ley como una forma de solidaridad obligada®,
hoy anclada en la clausula de Estado social. Uno de los borradores de
la exposicion de motivos de aquella ley hacia mencion expresa a la
nocion de solidaridad '®.

Notese, ademas, que la redistribucion de funciones que introduce
una /ndienstnahme no se limita a reposicionar al Estado y al sujeto
juridico-privado. La Indienstnahme tiene que alterar también las reglas
sobre la actividad habitual de ese sujeto y sus relaciones con terceros.
Trasladado al supuesto hipotético planteado antes, si finalmente se
obligara a las grandes superficies comerciales a suscribir convenios
de colaboracion con entidades privadas que redistribuyen alimentos
excedentes, entonces se tendrian que alterar las normas de Derecho
privado que rigen para estos convenios, al menos en lo que respecta a
la autonomia de las partes para celebrarlos.

Ciertamente, la reinterpretacion social de las normas de Derecho
privado no es nueva, ni se da inicamente cuando se obliga a la satis-
faccion de funciones de interés general por medio de un mecanismo
como el que aqui se estudia. La llamada de von Gierke a preguntarse
cuales deben ser las funciones o tareas del Derecho privado'®! o la pro-
pia expresion de Derecho privado social (soziales Privatrecht)'® son
dos testimonios muy puntuales de esta reflexiéon. Axiomas de Derecho
privado como el principio de la autonomia de la voluntad, la igualdad
formal de las partes o la facultad de exclusion inmanente al derecho
subjetivo han sido alterados en cierto grado'®. El fenémeno es patente
hoy en el Derecho de los consumidores, en los arrendamientos de vi-
vienda o en las normas laborales.

% La nocién de solidaridad es clave en la fundamentacion juridica de las obligaciones

que se derivan de la clausula constitucional de Estado social, también de aquellas con origen en
una situacion de Indienstnahme. Sobre las diversas acepciones del término, incluida la juridica,
vid. THUSING et al., 2022.

10 Ibid., 174.

101" El 5 de abril de 1889, publicado ya el primer borrador del cédigo civil aleman, el
insigne historiador y jurista impartié ante la sociedad juridica de Viena una conferencia sobre
la funcion del Derecho privado en la que profetizaba que el Derecho privado tendria que ser
mas social o no seria, y en la que reclamaba, por un lado, un Derecho publico aireado por la
brisa de la libertad individual y, por otro, un Derecho privado engrasado con una gota de aceite
socialista. Vid. EICHENFOFER, 1996: 857.

12 Ibid., ROSLER, 2007.

103 Vid. EICHENHOFER, 1996; ROSLER, 2007.
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A pesar de lo sobradamente conocida que sea esta Ultima aprecia-
cion, es necesario dejar apuntado que la puesta en servicio forzada para
colaborar con el poder publico, tal como la Indienstnahme la prevé,
tiene un efecto sobre las reglas del ordenamiento juridico-privado que
rigen las relaciones de las personas obligadas. Si se puede expresar asi,
en la Indienstnahme, junto con las personas que se van a correspon-
sabilizar en el desarrollo de una funcion de interés general, se recluta
también el ordenamiento juridico-privado en la medida necesaria para
hacer posible que esas personas cumplan.

2.2. Faceta organizativa

El segundo aspecto a destacar de la Indienstnahme es su faceta
organizativa.

Después de leer el texto de Ipsen, pudiera parecer que los obli-
gados en una situacion de Indienstnahme se integran de algun modo
en la organizacion publica. La razon es que el autor afirmaba que, si
no fuera por las empresas obligadas a practicar retenciones y liqui-
dar pagos a cuenta de determinados impuestos, entonces «deberia
hacerlo la Administracion tributaria sin recurrir a estos sus organos
auxiliares (Hilfsorgane)»'™. De esta afirmacion se podria deducir que
cuando estas personas juridico-privadas actuan en cumplimiento de
las obligaciones impuestas lo hacen como 6rganos del Estado o de la
Administracion.

Sin embargo, no parece que este sea el caso. Una Indienstnahme no
modifica la planta organizativa de la Administracion, sino, mas bien, su
responsabilidad sobre determinadas tareas, puesto que se le descarga
de su ejecucion directa'®. En contraste con lo que ocurre con la Belei-
hung (el traslado de ciertas potestades a sujetos juridico-privados), la
Indienstnahme no es una categoria con relevancia organizativa directa,
sino que despliega sus efectos, primero de todo, sobre la relacion que
existe entre el Estado y el sujeto privado obligado y, en consecuencia,
llama la atencion, principalmente, sobre la cuestion de la proteccion de
la posicion ]ur1d1ca de ese sujeto privado'®. La distincion que propone
Burgi entre una privatizacion organizativa y una privatizacion funcional
descansa, precisamente, en esta diferenciacion'”’. En las formulas del
primer tipo, como es el caso de la Beleihung o de las entidades juridico-
privadas en mano publica, no se altera la responsabilidad publica, sino

104 TpsEN, 1950: 145-146. La cita literal es: «Ihnen werden gesetzlich Aufgaben der Steue-
reinbehaltung und -abfithrung auferlegt, die die Steuerverwaltung ohne Inanspruchnahme dieser
ihrer “Hilfsorgane” selbst erledigen miifite».

15 Burat, 2010: 324, nim. marg. 31.

106 T ENNARTZ, 2019: 437.

197 Burat, 2010.
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la forma de hacerse cargo de esa responsabilidad; lo que cambia es
el esquema organizativo. En las formulas del segundo tipo ocurre lo
contrario, y lo que sufre modificacion es el grado de responsabilidad
de la Administracion respecto de la ejecucion de determinadas tareas,
no su organizacion. En esta segunda clase es donde se entiende aqui
que se puede incluir la Indienstnahme. Si bien, hay que resefiar que la
propuesta de Burgi prescinde de la nocion de Indienstnahme y emplea
la de Verwaltungshilfe; es decir, toda contribucion de sujetos juridico-
privados a la accion de administrar. Apartado del criterio general '8,
este autor entiende que el concepto de Indienstnahme debe abandonar-
se'!” porque se trata en realidad de otro supuesto mas de asistencia de
personas juridico-privadas a la Administracion; su inico rasgo distin-
tivo es que tiene su origen en una disposicion legal y no en otra fuente
de obligaciones, p. ¢j., en un contrato''°.

Se entiende, en consecuencia, que la posibilidad de imputar la ac-
tuacion de las personas juridico-privadas obligadas por una Indienst-
nahme al Estado, y de exigirle responsabilidad, pasa en todo caso por
asumir que no se puede considerar esas personas ni como organos, ni
como agentes o representantes suyos, Sino como sus sustitutos o reem-

plazo en el ejercicio de una determinada funcién o tarea'''.

III. LA DOCTRINA JUDICIAL
SOBRE LA INDIENSTNAHME PRIVATER

1. Planteamiento

Cuando la ley que crea una Indienstnahme traslada a personas
juridico-privadas la responsabilidad de realizar funciones o tareas adi-
cionales, estd afectando su libertad, y a la vez, esta trasladandoles los
costes que son necesarios para la ejecucion de tales tareas. Esto puede
suponer una desigualdad de trato. A la luz de la Ley Fundamental, se
corre el riesgo de vulnerar la libertad de profesion del art. 12, la garan-
tia de la propiedad del art. 14, y el principio de igualdad del art. 3. A
la luz del Derecho constitucional austriaco, el perjuicio puede causarse
a la libertad de actividad econdmica del art. 6 de la Ley Fundamental
Estatal sobre los Derechos Generales de los Ciudadanos''?; a la garantia

108 Entre otros muchos ejemplos, vid. HEINTZEN, 2003: 255 y ss.; VOSSKUHLE, 2003:
299-300.
19 Ibid., 313, nota a pie de pagina num. 32.
W0 Jbid., 324 y ss.
" PreLow, 2001: 453.
12 En virtud del art. 149 de la Constitucion Federal, sigue en vigor en su version de 1918

esta ley, la denominada Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die
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sobre la propiedad del art. 5 de la misma ley, y al principio de igualdad
de los arts. 7 de la Constitucion Federal y 2 de la ley mencionada.

Se podria plantear que la situacion viola también la prohibicion
de trabajo forzoso del art. 12.2 de la LF y el art. 4 del CEDH, pero el
recorrido de la tesis es corto porque esta prohibicion se concibe como
una proteccion frente a la imposicion de trabajos que despOJan de su
dignidad a las personas sometidas'?. La doctrina rechaza casi unanime-
mente!'* calificar las obligaciones de una Indienstnahme como objeto
del art. 12.2 de la LF'*. Con una argumentacion similar, cuando se le
ha planteado esta cuestion al Tribunal Constitucional austriaco, este
ha entendido que las obligaciones impuestas por una Indienstnahme
son obligaciones civicas habituales, que no cualifican como un tipo de
represion inadmisible, y que no son patentemente injustas''®. Tampo-
co se admite en Austria que la Indienstnahme viole la prohibicion de
trabajo forzoso.

Todas estas injerencias en el ejercicio de determinados derechos que
una Indienstnahme implica requieren de justificacion para ser constitu-
cionalmente validas. Ademas, se ha de respetar la prevision del art. 33.4
de la LF que, con caracter general, confia el ejercicio de facultades de
soberania a los funcionarios publicos'””. Como se ha adelantado, antes
que nada, la Indienstnahme debe perseguir un proposito legitimo que
respete el marco general de propoésitos y funciones del Estado (los
Staatsziele y las Staatsaufgaben).

2. Sobre la legitimidad de obligar
a una persona juridico-privada a cooperar

El ejemplo de la obligacién de los transportistas locales de prestar
gratuitamente sus servicios a aquellas personas gravemente impedidas

im Reichsrate vertretenen Kénigsreiche und Lénder. Fue sancionada por el emperador Francisco
José el 21 de diciembre de 1867 junto con el resto de las leyes que integraban la denominada
constitucion de diciembre, la Dezemberverfassung. Esta ultima estaba integrada por una serie
de leyes de caracter constitucional destinadas a adaptar el imperio habsbirguico al acuerdo
politico de equiparacion entre las partes austriaca y hiingara. Esta ley es la Unica que sigue en
vigor de todas las que formaban aquella constitucion. Se puede encontrar una breve explicacion
en HERRERA GARCIA, 2011: 11-13.

13 Vid. Jarass, 2007: 107.

114 P. KIRCHHOF aboga por una comprension amplia del trabajo forzoso que inclu-
ya las obligaciones derivadas de la Indienstnahme. Vid. JArass, 2007: 107, nota a pie de
pagina num. 24.

S Vid. PLEwWA, 1978: 77-79.

116 DamiaNovic, 2017: 142.

17 «El ejercicio de facultades de soberania sera confiado, como regla general y con carac-
ter permanente, a funcionarios del servicio publico sujetos a una relacion de servicio y lealtad,
bajo un régimen de Derecho publico».
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en su movilidad y a sus acompanantes sirve para exponer el razona-
miento del TCF. Esta obligacion se introdujo por medio de un decreto
dictado en beneficio de los minusvalidos de guerra''® y, desde entonces,
ha sido objeto de adaptacion mediante sucesivas modificaciones'"”, asi
como de resoluciones del Tribunal Administrativo Federal y del TCF.
La primera revision de la normativa tuvo lugar en 1965'?° a raiz de una
sentencia del Tribunal Administrativo Federal'?!, la segunda en 1979
con la aprobacion de una nueva ley que extendia la proteccion a per-
sonas que no eran veteranos de guerra'?’. A finales de 1983 la ley de
acompafiamiento a los presupuestos de 19842 actualiz6 el sistema de
compensacion previsto para estos transportistas por la ley de 1979. La
impugnacion de la disposicidon que se ocupaba de la compensacion (el
art. 60 de la ley de 1979) fue objeto del auto del TCF de 17 de octubre
de 1984, que declar6 que esta contravenia parcialmente la Ley Funda-
mental. El afio 2001 el noveno libro del Codigo Social derogaria la ley
de 1979 e incorporaria un sistema de compensacion a los transportistas
esencialmente igual al anterior. Con efectos de 1 de enero de 2005, se
introdujo una reforma a este sistema de compensacion'* que se impug-
no. Por medio de auto de 19 de marzo de 2014 se inadmitid el recurso,
entre otras razones, por estar infundado'*’.

La resolucion del TCF de 1984'*¢ se fundamento6 en que la opcion
de trasladar a los empresarios la obligacion de transportar gratuita-
mente a aquellas personas que no pueden hacerse cargo de su propia

18 Decreto de 23 de diciembre de 1943, publicado en el RGB/ I de 8 de enero de 1944,
num. 2, p. 5.

19 La explicacion del recorrido historico se puede encontrar en el Auto del TCF de 17 de oc-
tubre de 1984 en el asunto 1 BvL 46/83, recogido en el vol. 68 de la coleccion del tribunal, p. 155.

120 Mediante la ley sobre el transporte gratuito de invalidos de guerra del servicio de
defensa y de otras personas discapacitadas en el transporte local (Gesetz iiber die unentgeltli-
che Beforderung von Kriegs- und Wehrdienstbeschddigten sowie von anderen Behinderten im
Nahverkehr), publicada en el BGBI 1de 1 de septiembre de 1965, nim. 44, p. 978.

121 Auto del Tribunal Administrativo Federal de 15 de mayo de 1962 con referencia VII
C 36.59, recogido en el vol. 14 de la coleccion del tribunal, p. 160.

122 Mediante la ley sobre el transporte gratuito de personas gravemente discapacitadas
en el transporte publico (Gesetz iiber die unentgeltliche Beforderung Schwerbehinderter im
offentlichen Personenverkehr), publicada en el BGBI 1 de 17 de julio de 1979, nim. 38, p. 989.

123 Ley sobre medidas para aliviar los presupuestos publicos y sobre la estabilizacion de
la evolucion financiera del seguro de pensiones asi como sobre la prolongacién de la exaccion
por ayuda a la inversion (Ley de acompafiamiento de 1984) [Gesetz iiber MafSnahmen zur Ent-
lastung der offentlichen Haushalte und zur Stabilisierung der Finanzentwicklung in der Renten-
versicherung sowie iiber die Verldngerung der Investitionshilfeabgabe (Haushaltsbegleitsgesetz
1984)], publicada en el BGBI 1 de 24 de diciembre de 1983, num. 53, p. 1532.

124 Ley de 21 de marzo de 2005 sobre la simplificacion del procedimiento administrativo
en el ambito del Derecho social (Gesetz zur Vereinfachung der Verwaltungsverfahren im Sozial-
recht), publicada en el BGBI 1 de 29 de marzo de 2005, nam. 18, p. 818.

125 Auto del TCF de 19 de marzo de 2014 en el asunto 1 BvR 1417/10.

126 Auto del TCF de 17 de octubre de 1984 en el asunto 1 BvL 46/83, recogido en el
vol. 68 de la coleccion del tribunal, p. 155.



74 JOSEBA K. FERNANDEZ GAZTEA

movilidad es constitucionalmente valida '?’. El auto no repar6 en si
es razonable o legitimo que, para esta tarea o funcion en concreto, el
Estado reprograme su responsabilidad y le traslade parte a personas
juridico-privadas. De hecho, el tribunal comenzo6 por afirmar que la
constitucionalidad de esta Indienstnahme en cuestion debia medirse
teniendo en cuenta los arts. 12.1 (derecho al libre ejercicio de la profe-
sion) y 3 (principio de igualdad). El tribunal no cuestiono la decision
del legislador de obligar a los transportistas. Esto es, su atencion se
dirigi6 a dilucidar si la intromision en la libertad e igualdad de estos
transportistas era tolerable, habiendo dado por supuesto que se les
puede compeler a hacerlo. Los limites que se marcaron son de caracter
subjetivo (los derechos de las personas cuyos derechos se afectan)
partiendo de que se respetan los objetivos (la razonabilidad y fines
del reajuste de responsabilidades publicas). Este modo de discurrir se
repitié en un auto de 2014'* y es el que se puede apreciar también,
p. €j., en las decisiones que reconocen la constitucionalidad de obligar
a instituciones financieras a retener y deducir plusvalias de capital mo-
biliario'?’, o la constitucionalidad de obligar a hosteleros a recaudar e
ingresar impuestos locales por pernoctacion turistica'*.

Sin embargo, cuando el tribunal analiz6 la constitucionalidad de
la ley que obligaba a las empresas del sector a mantener almacenada
una cantidad minima de derivados del petroleo'®!, si que se detuvo
en analizar la constitucionalidad del reclutamiento desde un punto de
vista mas objetivo y reflexiond acerca de la razonabilidad de trasladar
una responsabilidad allende la organizacion de las Administraciones
publicas. Proclamé que la opcion del legislador por el reclutamiento de
sujetos juridico-privados no es inconstitucional de por si'*, y recurrio,
como se ha explicado arriba, a indicios que hablaran de la razonabilidad
de la decision.

27 Ibid., C L.

128 Auto del TCF de 19 de marzo de 2014 en el asunto 1 BvR 1417/10.

129 Auto del TCF de 29 de noviembre de 1967 en el asunto 1 BvR 175/66, recogido en el
vol. 22 de la coleccion del tribunal, p. 380.

130 Auto del TCF de 22 de marzo de 2022 en los asuntos 1 BvR 2868, 2886, y 2887/15,
y 354/16.

B Ley de 9 de septiembre de 1965 sobre el almacenamiento minimo de derivados del
petroleo (Gesetz iiber Mindestvorrdte an Erdélerzeugnissen), publicada en el BGBI 1 de 14 de
septiembre de 1965, nim. 49, p. 1217.

132 Auto del TCF de 16 de marzo de 1971 en los asuntos 1 BVvR 52, 665, 667, 754/66,
recogido en el vol. 30 de la coleccion del tribunal, p. 292, § 57. En este sentido se pronuncia
también el Tribunal Constitucional de Austria. Las referencias a las resoluciones se pueden en-
contrar en DAMIANOVIC, 2017: 144, nota a pie de pagina niim. 91; entre otras, p. ¢j., la sentencia
del Tribunal Constitucional de 15 de marzo del 2000 en el asunto G141/99 ua, recogida en la
p. 15773 de la coleccion del tribunal de ese afio.
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En concreto, se detuvo en el tipo o contenido de la funcién o tarea
que se trasladaba a las empresas privadas'®. ;Se estaba trasladando a
sujetos juridico-privados tareas que solo le corresponde al Estado ha-
cer? En este caso la respuesta era no, porque las tareas en si consistian
en adoptar determinadas decisiones de tipo empresarial y no en un
ejercicio de soberania. ;Era la tarea que se trasladaba de interés gene-
ral? Si, porque el almacenamiento podia amortiguar el impacto en la
economia de la republica de fluctuaciones inesperadas en el mercado
internacional de crudo. ;Estaban estas tareas al alcance de las empre-
sas obligadas? Si, porque se trataba de medidas que las empresas ya
adoptaban en su actividad ordinaria, pero que eran novedosas en cuanto
que se orientaban a la consecucion del interés general tal como la ley
lo definia. Se podria oponer que la ley victimizaba estas empresas por
dispensarles un trato particularmente gravoso y desigual en compara-
cion con el resto de sujetos, pero este trato desigual se puede sostener
si es proporcionado, y se entiende que lo es si concurren circunstancias
que justifican el nuevo de reparto de responsabilidades entre Estado
y sociedad que se impone con la Indienstnahme. Estas circunstancias
incluyen las que se han apuntado en el apartado anterior: propdsito o
telos de las obligaciones impuestas (;Se trata solo de aligerar las car-
gas publicas?), proximidad material entre la actividad del sujeto y las
obligaciones impuestas (Sachndhe), y conexion en sentido amplio entre
estas ultimas y la esfera subjetiva de los obligados.

3. Sobre la injerencia en determinados derechos subjetivos

El TCF se ha detenido igualmente en la merma que supone una
Indienstnahme en los derechos y libertades de las personas juridico-
privadas obligadas. Se ha centrado en el libre ejercicio de la profe-
sién, en la proteccion de la garantia patrimonial, y en el principio de
1gua1dad El andlisis pasa por juzgar si las restricciones impuestas se
adecuan al principio de proporcionalidad. El razonamiento del Tribunal
Constitucional austriaco es esencialmente el mismo'**.

El TCF entiende, en primer lugar, que la obligacidon que se impone
a un transportista de desplazar gratuitamente a personas seriamente
impedidas es una restriccion al libre ejercicio de la profesion'®, aunque
se prevea una compensacion por hacerlo. Afirma que esta obligacion
no condiciona el acceso a la profesion en tanto que no constituye una
barrera que impida su eleccion como modo de vida, ni tampoco hace

133 Ibid.

3% Vid. ZELLENBERG, 2017: 159.

135 Auto del TCF de 17 de octubre de 1984 en el asunto 1 BvL 46/83, recogido en el
vol. 68 de la coleccion del tribunal, p. 155, C 1. Auto del TCF de 19 de marzo de 2014 en el
asunto 1 BvR 1417/10, BII., § 17.
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facticamente imposible su ejercicio*°. Mas bien, lo que se condiciona
es el ejercicio de una actividad profesional ya elegida, razon por la cual
las obligaciones que se imponen son equiparables a las que implica la
regulacion del ejercicio de la profesion.

En linea con la doctrina preexistente, el TCF admite tales restric-
ciones si existen razones de interés general de suficiente peso, si las
restricciones establecidas son el medio adecuado y necesario para al-
canzar ese interés, y si, ponderado el perjuicio de la injerencia con los
motivos que se persigue, se esta dentro de los limites de lo razonable'’.
Es decir, se admiten si son proporcionadas. Y este fue el caso de la obli-
gacion de transportar a personas impedidas que recae sobre empresarios
de ambito local. El tribunal entendi6é que estaba justificada porque se
trataba de perseguir un objetivo socialmente justificado, la medida era
adecuada y necesaria puesto que no cabia alternativa, y razonable "%,
En pronunciamientos mas recientes, como, p. €j., el que recayd sobre
la obligacion de recaudar una tasa turistica, se ha argumentado de un
modo idéntico, justificandose la injerencia en el ejercicio de la profe-
sion sobre la base de que era adecuada, necesaria y razonable'*.

En segundo lugar, el TCF se plantea hasta qué punto es constitu-
cionalmente admisible el perjuicio econdémico que causa una Indienst-
nahme.

En este punto doctrina académica y judicial divergen'¥’. E1 TCF
no se ha pronunciado con caracter general en linea con manifestacio-
nes como la de Ipsen de que el coste economico que las obligaciones
derivadas de una Indienstnahme requieren de compensacion'¥! o la de
Depenheuer de que la solidaridad exigible al ciudadano debe quedar ce-
fiida estrictamente a las obligaciones fiscales y que lo que de ahi exceda
debe compensarse con cargo al presupuesto publico!'*. Por ejemplo,
respecto de la obligacion de almacenamiento de crudo que se impuso
a las empresas dedicadas a su importacion, el tribunal afirmoé que el
legislador no estéd constitucionalmente obligado a adoptar medidas po-
sitivas para proteger a esas empresas de una pérdida de rentabilidad,
sino que bastaba para salvar la constitucionalidad de la norma el que
no se les impidiera poder adoptar medidas para evitar o paliar la dis-

3¢ Jpid., CI. 1.

37 Ibid.,C 1. 2.

138 Ibid.

139 Auto del TCF de 22 de marzo de 2022 en los asuntos 1 BvR 2868, 2886, y 2887/15,
y 354/16, §§ 149-151.

140 Vid. DRUEN, 2012: 19-26.

41 Vid. el apartado II. 1. de este capitulo.

42 Esta tesis estd mencionada en ZELLENBERG, 2017: 161; vid. la nota a pie de pagi-
na num. 208. El propio DEPENHEUER alude a esta idea en DEPENHEUER, 2007: 54.
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minucion de rentabilidad'*. La pregunta crucial para el tribunal es si
la ley impide a los obligados poner los medios para salvar el perjuicio
que les causa la obligacion impuesta, no si se ha creado un mecanismo
de compensacion. En este caso concreto, la ley no impedia repercutir
los costes a los consumidores '*.

El razonamiento del tribunal sugeria una apreciacion que ya se
ha hecho: es del todo determinante la conexién o cercania que exista
entre la obligacion que el interés general demanda (en este caso el
almacenamiento) y la actividad habitual del obligado (importar estos
productos). De por si, el hecho de conocer de cerca una actividad en
la que el interés general esta especialmente en juego, es decir, el que
exista una relacion mas intensa entre una necesidad de interés general
y la esfera subjetiva de determinados sujetos, es suficiente para que el
tribunal deje recaer sobre esos sujetos y a su costa una responsabilidad
adicional, incluso si se pone en entredicho la rentabilidad que hasta la
fecha venian obteniendo. Podria bastar para salvar la proporcionalidad
de lo exigido el que los obligados tengan la libertad de tomar medidas
para acomodar el impacto economico de las obligaciones que se les
impone. Este razonamiento estaba contenido en la frase que afirmaba
que «El almacenamiento de productos petroliferos no es una actividad
ajena por completo a la actividad de los importadores de petroleo» 4.

En casos excepcionales, sin embargo, para que se puedan consi-
derar como proporcionadas determinadas restricciones de intensidad
alta, al legislador no le quedara mas alternativa que compensar econd-
micamente a los obligados; por esta razon decidieron hacerlo asi los
parlamentos de Bremen y Hamburgo al autorizar la confiscacion de
inmuebles vacios para alojar a refugiados y solicitantes de asilo ', A
pesar de que la indemnizacion no debe ser el medio ordinario de ase-
gurar que una restriccion al derecho a la propiedad privada respete la
garantia patrimonial del art. 14.1 LF, cuando no quede alternativa, la
indemnizacion puede ser el modo adecuado de salvar la proporciona-
lidad de tal restriccion'?’.

El tribunal lo expres6 en este sentido cuando se le pregunto acerca
de la ley de Renania-Palatinado sobre proteccion y mantenimiento de
monumentos histérico-culturales en relacion con un supuesto en el
que el titular de un inmueble susceptible de proteccion no podia darle
uso, no podia demolerlo, y tenia que hacer frente a cuantias muy sus-

143 Auto del TCF de 16 de marzo de 1971 en el asunto 1 BVR 52/66, recogido en el vol. 30
de la coleccion del tribunal, p. 292, §§ 92-93.

4 Ipid., § 93.

15 Ibid., § 91.

146 El ejemplo se desarrolla en el apartado siguiente.

147 Auto del TCF de 2 de marzo de 1999 en el asunto 1 BvL 7/91, recogido en el vol. 100
de la coleccion del tribunal, p. 226, §§ 95-98.
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tanciales para mantenerlo en el estado que exigia la normativa'*®. La
compensacion era una alternativa razonable en este caso, la otra era
autorizar la demolicién del monumento '*°. El tribunal opt6 por dar un
plazo al legislador para que ajustara a la Ley Fundamental la norma
que preveia la compensacion econdomica (el art. 31)'° y expuso los
requisitos que una norma que prevé una compensacion a una restric-
cion a la propiedad privada debe satisfacer: la norma debe emanar de
un parlamento y debe ser de caracter legal's'. Dicha norma no debe
limitarse a asegurar que el propietario recibe una cantidad pecuniaria,
sino que debe tratar de salvar la utilidad privada del bien en la medida
de lo posible'?. La Administracion que ejecute la restriccion y que
compense debe hacerlo previa ponderacion de la proporcionalidad de
su actuacion, tal como tiene que hacer el legislador al dictar la norma
que establece la restriccion y su compensacion '3,

Debe senalarse que, desde que el tribunal dictara el auto sobre la
obligacion de almacenar derivados del crudo, el perjuicio econdémico
causado por una Indienstnahme se concibe como vulneracion de la
libertad de ejercicio de una profesion y no de la garantia patrimonial,
cuando lo que se esta afectando es una rentabilidad o beneficio todavia
por llegar'**. Es cierto que, inicialmente, el tribunal enfoco la proble-
matica como una posible vulneracion de la garantia patrimonial'*’.
Después, sin embargo, adopto la formula doctrinal que distingue entre
la proteccion de lo adquirido, es decir, la proteccion del objeto, del
resultado de una actividad ya ejecutada (protegido por el art. 14.1 LF),
y la proteccion de la accion o actividad personal de adquirir (protegi-
da por el art. 12.1 LF). Para que se pudiera apreciar una vulneracion
de la garantia patrimonial, por tanto, las obligaciones aparejadas a la
Indienstnahme deberian perjudicar posiciones patrimoniales ya adquiri-
das. De ahi que, cuando el tribunal se plante6 la constitucionalidad del
sistema de compensacion que la ley establecia para los empresarios que
transportaban gratuitamente a personas seriamente impedidas, lo hizo
a la luz del art. 12.1 de la LF (libre ejercicio de la profesion).

Hay un tercer limite que menciona repetidamente el tribunal: el
principio de igualdad. Su centralidad se aprecia también en las resolu-

148 Auto del TCF de 2 de marzo de 1999 en el asunto 1 BvL 7/91, recogido en el vol. 100
de la coleccion del tribunal, p. 226.

4 Ibid., §§ 107-108.

150 Ihid., § 105.

51 Ibid., § 100.

2 Ihid., § 101.

15 Ihid., § 102.

154 Vid. DRUEN, 2012: 21.

155 Auto del TCF de 24 de septiembre de 1965 en el asunto 1 BvR 228/65, recogido en el
vol. 19 de la coleccion del tribunal, p. 119.



LAS OBLIGACIONES TUITIVAS, UNA VERSION SOCIAL... 79

ciones sobre situaciones de /ndienstnahme del Tribunal Constitucional
austriaco '*°.

Precisamente fue por quebrar el principio de igualdad que el TCF
aprecio que el sistema de reembolso vigente hasta el 31 de marzo de
1984 para compensar a los empresarios obligados a transportar gratui-
tamente a invalidos no se ajustaba a la Ley Fundamental'’. El sistema
preveia una compensacion para las empresas de transporte calculada
sobre un unico porcentaje fijado previamente para cada Land que se
aplicaba a los ingresos totales del ejercicio de cada empresa. Para
aquellas empresas que, por alguna razén, tuvieran que transportar
gratuitamente un porcentaje inusualmente alto de viajeros de este tipo,
no estaba previsto un procedimiento que permitiera reclamar la dife-
rencia entre esta indemnizacion calculada a tanto alzado y el perjuicio
econdmico real que estaban sufriendo. Este era el caso de las empresas
de transporte que operaban en zonas turisticas de recreo y descanso.
Estas tenian que transportar gratuitamente a un numero inusualmente
elevado de esta clase de viajeros en comparacion con las empresas que
operaban en lugares que no eran de recreo y a los que no acudia un
numero tan elevado de personas con necesidades especiales de movi-
lidad. El tribunal aprecié que con esta diferencia en la compensacion
se habia creado una desigualdad injustificada dentro de la profesion'*
que estaba deslegitimando la restriccion al libre ejercicio de la profe-
sion que el transporte gratuito constituia en si. Para que el sistema de
compensacion establecido fuera conforme a la Ley Fundamental, se
debia incorporar un cauce especial para compensar a las empresas que
se veian obligadas a soportar una excesiva onerosidad.

Fue también por vulnerar el principio de igualdad que el TCF apre-
ci6 que la obligacion de mantener un minimo de productos derivados
del crudo impuesta a los importadores «independientes» (los que no son
grandes empresas del sector ni refinerias) no se ajustaba a la Ley Fun-
damental *°. La obligacion introducia una desigualdad en el seno de la
profesion del comercio de hidrocarburos en perjuicio de este grupo de
empresas. A estas ultimas se les obligaba a una carga desproporciona-
damente pesada en comparacion con las otras empresas de la profesion
que suponia un trato igual a situaciones desiguales (la de las grandes
empresas y la de las empresas independientes). En tltimo término, esta
desigualdad no justificada constituia una restriccion ilegitima al libre
ejercicio de su profesion protegido por el art. 12.1 LF %,

156 Vid. DAMIANOVIC, 2017: 143.

157 Auto del TCF de 17 de octubre de 1984 en el asunto 1 BvL 46/83, recogido en el
vol. 68 de la coleccion del tribunal, p. 155, C.

158 Ibid., C 1I.

139 Auto del TCF de 16 de marzo de 1971 en el asunto 1 BvR 52/66, recogido en el vol. 30
de la coleccion del tribunal, p. 292.

10 Ibid., §§ 116-125.
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IV. TRES EJEMPLOS DE OBLIGACIONES
TUITIVAS COMO EXPRESIONES )
EN EL AMBITO SOCIAL DE UNA SITUACION
DE INDIENSTNAHME PRIVATER

Como se sugeria al comienzo de este capitulo'®', el contenido con-
creto de una situacion de Indienstnahme puede ser tan variado como
lo es el interés general en si, motivo por el cual no parece desacertado
comprender dentro de esta nocion las obligaciones tuitivas. Invita a
hacerlo el dato de que mas de un texto califique situaciones en las que
se imponen obligaciones de finalidad social como de Indienstnahme'®.

Este ha sido el caso de multiples obligaciones; por ejemplo: de las
obligaciones de notificacion y retencion que se imponen a los emplea-
dores respecto de las obligaciones sociales y laborales de sus traba-
jadores'®, de las que tienen que ver con la contratacion de personas
discapacitadas'®, de la de transportar gratuitamente personas invali-
das'®, de las que tienen por propodsito garantizar un suministro basico
de electricidad a consumidores vulnerables ', de las obligaciones que
facilitan el acceso a una cuenta bancaria bésica de pago a personas
vulnerables'?’, o de la obligacion de tolerar la confiscacion temporal
de un inmueble vacio para el alojamiento de refugiados'®®. Es mas, tres
de estos supuestos han sido objeto de estudio asumiendo como valida
su calificacion como situaciones de Indienstnahme'®. En los tres, esta
nocion y su elaboracion doctrinal son un atajo que conduce rapido
al fondo de su problemadtica juridica. Merece la pena sintetizar los
supuestos en los propios términos de la doctrina de la Indienstnahme
para mostrar lo conveniente que es esta categoria para el estudio de las
obligaciones tuitivas.

Los dos primeros supuestos se traen de la jurisdiccion austriaca,
el tercero de la alemana. Los dos primeros son consecuencia de la
transposicion de normativa de la Unidon Europea incorporada también
al ordenamiento espafiol y a la que se hace referencia en el capitulo 11
de este libro; se corresponden con las obligaciones que se imponen a
los operadores de la red con el fin de garantizar un suministro eléctrico
basico, y las que se imponen a instituciones financieras para garantizar

1 Vid. los parrafos iniciales del apartado II.

162 Es el caso en Jarass, 2007, GUCKELBERGER ef al., 2016, o DamsaNovic, 2017.

163 Vid. Fucns, 2018.

164 Vid. ZELLENBERG, 2017: 144, nota a pie de pagina nam. 98.

165 Vid. JARASS, 2007.

166 Vid. DAMIANOVIC, 2017: 130-135.

167 Jbid., 136-141.

168 Vid. GUCKELBERGER et al., 2016.

199 En el tercero de los ejemplos la referencia es al sindnimo Inpflichtnahme; vid. DA-
MJANOVIC, 2017: 1093.
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el acceso a una cuenta de pago a consumidores vulnerables. El tercer
supuesto se refiere a la posibilidad de confiscar de bienes inmuebles
vacios para el alojamiento urgente de refugiados.

1. Las obligaciones de garantizar un suministro eléctrico basico
y de garantizar el acceso a una cuenta bancaria basica
a consumidores vulnerables en la legislacion austriaca'”®

Las normas de la Union Europea sobre el mercado de la electri-
cidad y sobre cuentas de pago ordenaron la adopcion de una serie de
medidas de proteccion de los consumidores fundamentadas en la de-
cision de los Estados Miembros de promover a través de la Unidn el
progreso social'”!, el valor de la solidaridad'”?, una economia social de
mercado!'”3, asi como de combatir la exclusion social'’*. Estas normas
estaban y estan contenidas en dos directivas: en la Directiva 2009/72/
CE (derogada y reemplazada por la Directiva (UE) 2019/944) y en la
Directiva 2014/92/UE (en vigor). En Austria su trasposicion se hizo
efectiva por medio de dos leyes federales: la ELWOG!'” y la VZKG 6,
ambas en vigor.

Con el fin de asegurar el acceso de todos a la energia eléctrica, el
art. 77 de la ELWOG obligé a los operadores de red a proporcionar
un suministro basico o minimo de electricidad a todo consumidor que
lo solicite, también si ese consumidor se encontrara en situacion de
impago, y sin que se pudlera exigir al consumidor solicitante la cons-
titucion de garantias, ni pagos anticipados, por una cantidad superior a
una cuota mensual'”’. La obligacion de los operadores de red de prestar
el suministro basico no exonera a los consumidores del pago del su-
ministro, pudiendo un operador incluso desconectar fisicamente de la
red a un consumidor cuando incurra en su primer impago una vez en
marcha el suministro basico solicitado, salvo que este tltimo se hubiera
comprometido a pagar por adelantado'”*. Estas no son las unicas dispo-
siciones de la ley disefiadas para proteger a los consumidores, pero si
son las que mas sacrificio exigen de los operadores de red; es decir las
mas gravosas de entre las que protegen a un tercero: las mas tuitivas.

170 El texto indispensable para este analisis es DAMIANOVIC, 2017.

7t Preambulo del Tratado de la Union Europea (TUE).

172 Articulo 2 TUE.

173 Articulo 3.3 TUE.

174 Articulo 3.3 TUE.

175 Ley del mercado y organizacion de la energia eléctrica de 30 de noviembre de 2010
(Elektrizitdtswirtschafts- und organisationsgesetz).

176 Ley de cuentas de pago para consumidores (Verbraucherzahlungskontogesetz) de 28
de abril de 2016.

77 Articulo 77.1 y .4 ELWOG.

178 Articulo 77.4 ELWOG.
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En la misma direccion apuntan algunas de las disposiciones de
la VZKG, que, tienen por propdsito, entre otros, evitar que los deno-
minados consumidores susceptibles de especial proteccion social y
econdmica, o vulnerables!”, queden privados del acceso a una cuenta
bancaria que les permita recibir cobros y ordenar pagos. En consonan-
cia con la directiva que transpone, esta ley reconoce a todo consumi-
dor que resida legalmente en la Unidn, independientemente de cual
sea el sitio en el que lo haga, el derecho a abrir y utilizar una cuenta
de pago con funciones bésicas en una entidad de crédito con sede en
Austria'®. La VZKG también prohibe el que las entidades de crédito
puedan impedir el acceso a dicha cuenta por motivos que impliquen
una discriminacion injustificada'®!. Las Ginicas razones que permiten
rechazar una solicitud de apertura de cuenta de pago se reducen a dos:
que el consumidor solicitante ya tenga abierta una cuenta de ese tipo en
otra entidad en Austria, o que esté pendiente contra ¢l un procedimiento
penal por un delito doloso del cual resulte un perjuicio a la entidad de
crédito a la que le esta solicitando la apertura de la cuenta, o a uno de
sus empleados'®. Para los grupos de consumidores susceptibles de es-
pecial proteccion social y econdmica, esta ley preveia que la cantidad
maxima que a estos se les puede cobrar no puede superar la mitad de la
cantidad maxima que se puede cobrar a otros consumidores; es decir,
no puede superar 40 euros en lugar del méximo de 80 euros aplicable
con caracter general ',

Se puede trasladar a estas obligaciones tuitivas el esquema doctri-
nal de la Indienstnahme'®*. Se concluye rapido que lo que subyace es
que la responsabilidad especifica de satisfacer determinadas tareas o
funciones que las directivas le asignan a la Republica de Austria con
caracter vinculante, esta las descarga sobre personas juridico-privadas

172" Notese que en las versiones de lengua alemana de las normas el término que se emplea
para denominar lo que en espafiol se identifica como vulnerable es el de consumidor necesitado
o susceptible de proteccion (schutzbediirftig), pero no un término que aluda a la idea de herida
como lo hace «vulnerabley, tal como indica el hecho de que se ha renunciado a los adjetivos
verletzlich o verwundbar. Se aprecia asi, p. ¢€j., en el caso de la Directiva 2009/72/CE o en la
VZKG austriaca. Sobre el contenido del término consumidor vulnerable y su idoneidad, vid. el
capitulo vi de este libro.

180 Articulo 23 VZKG. Se especifica en el apartado 2 del mismo que este se derecho se
extiende a aquellas personas que carezcan de domicilio fijo, a los refugiados, y a los solicitantes
de asilo en el sentido del art. 2.1.14 de la Ley de Asilo de 2005, y a los consumidores sin dere-
cho de residencia que no puedan ser expulsados de Austria por razones de hecho o de derecho.

181 Articulo 22 VZKG.

182 Articulo 24 VZKG.

8 Articulo 26 VZKG.

184 El analisis de las obligaciones que imponen la ELWOG y la VZKG bajo el prisma de
la Indienstnahme se ha hecho en DamsaNovic, 2017. Este capitulo tiene un enfoque distinto
puesto que lo que interesa mas es poner de relieve que el concepto de Indienstnahme y lo que
sobre ¢l se ha reflexionado por la doctrina académica y jurisprudencial es una via directa para
dar con la problematica juridica de fondo de las obligaciones tuitivas.
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que habitualmente se ocupan del suministro de energia eléctrica y de las
cuentas de pago. Al transponer las directivas, la ELWOG y la VZKG
introducen una novedad en las responsabilidades y tareas o funciones
del estado austriaco, en tanto colocan a este en la posicion de garante
y responsabilizan de la ejecucion concreta a operadores del mercado
eléctrico y entidades financieras, respectivamente. Estas leyes no in-
corporan a estas personas juridico-privadas al esquema organizativo
de la Administracion austriaca, sino que les obligan a sustituir a la
Administracion en el ejercicio de una tarea que, en principio, le co-
rresponderia a ella. Tomando prestada la terminologia de Burgi, desde
una perspectiva organizativa se podria describir la situaciéon como una
privatizacion funcional de cardcter imperativo de la tarea del Estado y
su Administracion de asegurar la procura existencial de sus ciudadanos
en dos aspectos concretos (suministro eléctrico y cuentas de pago).

La misma idea de Indienstnahme conduce enseguida al nucleo de la
problemadtica de los dos ejemplos. La primera cuestion que se plantea
es la de la legitimidad de corresponsabilizar con la Administracion
austriaca a personas juridico-privadas. Para llegar a una conclusion
al respecto, la doctrina de la Indienstnahme invita a tener en cuenta,
primero, la Sachndhe o cercania entre los servicios a prestar (en este
caso, un suministro eléctrico basico, la provision de cuentas de pago
basicas) y la actividad ordinaria de las personas juridico-privadas re-
clutadas (en este caso operadores de red y entidades financieras). Se
ha de tener en cuenta, en segundo lugar, el grado de riesgo o beneficio
de los obligados en la ejecucion de las obligaciones tuitivas impuestas;
seria, por tanto, relevante, el beneficio o perjuicio econémico que se
obtenga de proporcionar suministro eléctrico basico y cuentas de pago
basicas. Y se ha de tener en cuenta la proporcionalidad del impacto
de las obligaciones impuestas en la esfera subjetiva de las empresas
afectadas. La nueva sensibilidad social, p. ej., en lo concerniente al
problema de la pobreza energética, no deberia ignorarse.

La doctrina de la Indienstnahme simplifica el modo de aproximarse
a la problematica desde la perspectiva mas subjetiva de las empresas
obligadas a prestar servicios sociales. Sugiere, primero, que ni la
ELWOG ni la VZKG pueden introducir restricciones desproporciona-
das al libre ejercicio de profesion. Las medidas mas problematicas a
este respecto son el limite que constituye en si una garantia maxima por
impago de una cuota mensual que la ELWOG prevé, y la compensacion
anual maxima de 40 euros que la VZKG establece para las cuentas ba-
sicas de pago de los consumidores susceptibles proteccion. Procede la
ponderacion de la proporcionalidad de estas obligaciones teniendo en
cuenta las potenciales desigualdades que se pudieran introducir en el
seno de los grupos de profesionales de las empresas afectadas. Respec-
to a la cuestion de si procede indemnizacion por el perjuicio econdémico
con el que se lastra la actividad de las empresas afectadas por las leyes,
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no existe una respuesta clara y rapida de la pregunta. En este caso son
relevantes para llegar a una conclusion acerca de la proporcionalidad
del esfuerzo econémico que demandan las leyes —otra vez— la co-
nexion o familiaridad entre los operadores del sector eléctrico y las
entidades financieras y las obligaciones que se les traslada, la cuantia
del perjuicio econémico que implica la prestacion de los servicios
exigida, y las posibilidades que ofrece la ley a las empresas afectadas
de proteger su rentabilidad, p. ej. permitiendo repercutir gasto a otros
consumidores de electricidad y servicios financieros.

2. La confiscacion de bienes inmuebles vacios para alojar
refugiados y solicitantes de asilo en las ciudades de Bremen
y Hamburgo durante la crisis migratoria de 2015

La crisis migratoria del 2015 amenazaba con desbordar las ca-
pacidades de la Republica Federal de Alemania. Habia que adoptar
medidas para que se cumpliera el comprometido «Wir schaffen das!»
(podemos lo conseguiremos)'®. La propia ley federal de asilo estable-
cia un mecanismo de distribucion de los solicitantes entre los estados
federados para cumplir con la prevision de que estos residieran en
centros de acogida'®®, y la ley de aceleracion del procedimiento de
asilo de octubre de 2015 modificé algunas disposiciones del codigo
de la construccidn para rebajar los requisitos de habitabilidad de los
inmuebles destinados al alojamiento. No obstante, la responsabilidad
de proporcionar un techo a todas esas personas recaia en gran medida
sobre los municipios, los cuales afrontaban muy serias dificultades para
cumplir'®”. No podian acogerse estos a una disposicion federal que les
permitiera disponer de inmuebles de titularidad privada, ni tampoco se
preveia en el futuro cercano ninguna medida en este sentido en el plan
normativo del Gobierno!'®. En esta coyuntura, las camaras legislativas
de las ciudades-estado de Bremen y Hamburgo fueron las primeras que
modificaron sus normas de policia y autorizaron la confiscacion de in-
muebles de titularidad privada para proveer de alojamiento a refugiados
y solicitantes de asilo'®’.

185 La expresion se convirtio en eslogan unificador frente a la crisis desde que la enton-
ces canciller A. MERKL la empleara por primera vez en una rueda de prensa en Berlin el 31 de
agosto de 2015.

186 Articulo 50 en relacion con el 47 de la ley de asilo (4sylgesetz).

187 El supuesto y su contexto estd tomado de GUCKELBERGER et al., 2016, articulo indis-
pensable para este caso concreto.

188 Ibid.

189 El Parlamento de Bremen introdujo con efectos de 22 de octubre de 2015 un nuevo
art. 26 a) en su ley de policia (Bremisches Polizeigesetz). Este articulo estd hoy derogado. El
Parlamento de Hamburgo introdujo con efectos de 2 de octubre de 2015 un nuevo art. 14 a) en
su ley de proteccion de la seguridad y orden publicos (Gesetz zum Schutz der offentlichen Sicher-
heit und Ordnung). Este articulo esta derogado con efectos del proximo 31 de marzo de 2026.
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La medida que se permitia adoptar era excepcional, pues excep-
cional era la situacion, circunstancia que hacia que esta /ndienstna-
hme fuera sensiblemente distinta a otras. Esta intromision, que en si
constituiria una confiscacion, debia cumplir una serie de requisitos
destinados a asegurar que era realmente necesaria y se ajustaba a los
limites de lo imprescindible. La modificacion legal que se introdujo en
Bremen preveia que la confiscacion a un particular solo estaba justifi-
cada cuando se tratara de inmuebles de mas de 300 m? de superficie,
vacios, que no estaban siendo utilizados, y solo en aquellos casos en
los existia un peligro considerable y actual’® que comprometiera la
vida o integridad fisica de refugiados que, por causas no imputable a
ellos, no tuvieran techo, y para los cuales la Administracion no tuviese
un lugar de acogida alternativo (p. ¢j., en hoteles, albergues, pensiones
o similares)™'. La confiscaciéon deberia mantenerse solo durante el
tiempo que fuera necesaria y solo en la medida que fuera necesaria. '
La disposicion legal que se introdujo en Hamburgo era practicamente
idéntica. Esta ultima, sin embargo, no establecia una superficie minima
para los inmuebles susceptibles de confiscacion!®®. Ambas leyes pre-
veian un mecanismo para solicitar una compensacion pecuniaria por la
utilizacion del inmueble, asi como por cualquier otro perjuicio que se le
causara por su uso ', incluida la no utilizacion de parte del inmueble si
con la confiscacion no cabia un uso razonable para esa parte vacia'®.

En este supuesto de obligacion tuitiva, como en los dos anterio-
res, las cuestiones que se plantean son esencialmente las que trata la
doctrina sobre la Indienstnahme. Es trasladable al caso lo que ya se
ha escrito. Si bien, entre los bienes juridicos a proteger en este caso
concreto los habia de primerisimo orden (vida e integridad fisica). Esto
justifica la posibilidad de adoptar una medida excepcional (confisca-
cion), que, a su vez estd muy restringida en su uso (p. €j., limitada en
el tiempo'*°), y que solo puede considerarse proporcionada si se adopta
cumpliendo un exigente listado de requisitos. La excepcionalidad de la
medida justificaba el que, para asegurar su proporcionalidad, se estable-
ciera una compensacion econémica. La confiscacion no constituia una
expropiacion puesto que no desposee permanentemente a los titulares

190 La cualificacion del peligro como considerable y actual es jurisprudencial. Vid. GUCKE-
LBERGER ef al., 2016: 1089-1091. La ley de Hamburgo se referia a un peligro inminente (bevors-
tehend); art. 14a (1) de la ley de de proteccion de la seguridad y orden ptblicos de Hamburgo.

1 Articulo 26 a de la ley de policia de Bremen.

192 Articulo 26 a (3) de la ley de policia de Bremen.

193 Comparese el Art. 26 a (1) 2. de la ley de policia de Bremen con el art. 14a de la ley
de de proteccion de la seguridad y orden publicos de Hamburgo.

19 Articulo 26 a (5) de la ley de policia de Bremen, art. 14a (3) de la ley de de proteccion
de la seguridad y orden publicos de Hamburgo.

195 Ibid.

19 Se apunta en GUCKELBERGER ef al., 2016: 1092-1093 que la jurisprudencia tiende a
fijar que la duraciéon méaxima de este tipo de medida oscila entre dos y seis meses.
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de su posicion de dominus, pero si que amenazaba de privar del todo
su disfrute y, por tanto, de vaciar su derecho de propiedad. El ejemplo
introduce una variacion respecto a los anteriores por el hecho de que,
a pesar de que exista una norma de rango legal que constituye la /n-
dienstnahme y sus restricciones, se requiere de un acto administrativo
para hacerla efectiva. Serd una Administracion la que, en el uso de su
discrecionalidad, ordenara la confiscacion de tal o cual inmueble.

V. CONCLUSIONES

La doctrina y jurisprudencia de las jurisdicciones alemana y aus-
triacas nos ofrecen un concepto que promete ser provechoso para el
analisis de las obligaciones tuitivas. Si Espafia y Europa han de con-
tinuar por su camino de externalizacion del Estado social, entonces
la Indienstnahme Privater y lo que en torno a ella se ha concluido
merecen atencion.

El origen de esta nocioén estd en el momento en que se advirtio
que de la normativa que estaba impulsando el Estado social aleman
de la posguerra se podia destilar un concepto para designar aquellas
situaciones en las que el legislador estaba optando por descansar parte
de la responsabilidad de los poderes publicos sobre los hombros de
determinadas personas juridico-privadas, convirtiéndolas asi en co-
rresponsables del cumplimiento de las tareas que, en principio, no les
correspondian. En todos estos supuestos la norma recluta como susti-
tutos del Estado y la Administracion a personas privadas, las inserta en
una red de relaciones, y adecua las normas de Derecho comun para que
se hagan efectivas unas prestaciones. Es un modo presupuestariamente
eficiente, /neutro ideoldgicamente?, de asegurar que se van a cumplir
las funciones o tareas del Estado sin necesidad de alterar la planta
organizativa directamente; una privatizacion forzosa. El concepto es
adecuado para los casos en los que la obligacion que se impone es
social o prestacional y lo que de €l se ha concluido se puede trasladar
al andlisis de las obligaciones tuitivas.

La problematica de la Indienstnahme se detectdé desde el primer
momento, y con la ayuda del TCF se ha provisto una serie de parame-
tros que sirven de guia acerca de su adecuacion o inadecuacion a la
Ley Fundamental. Aun a riesgo de simplificar en exceso, y a pesar de
que las resoluciones no lo hacen exactamente asi, en abstracto se puede
diferenciar entre dos cuestiones. La primera es la de si la reasignacion
imperativa de unas tareas a un grupo de personas juridico-privadas es
admisible. La segunda, la de, una vez admitida esa reasignacion, cual
es el nivel tolerable de injerencia en los derechos constitucionales de
las personas obligadas; en esencia, la cuestion de si tales restricciones
son proporcionadas.
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La respuesta a la primera pregunta depende principalmente de la co-
nexion entre la esfera subjetiva del obligado y la tarea a llevar a cabo.
La familiaridad con, la capacidad para, el interés en y el riesgo de las
obligaciones que se imponen con una situacion de Indienstnahme deter-
minan su legitimidad. Esto esta en el nucleo del criterio jurisprudencial;
criterio que se aplica siempre en relacion con la proporcionalidad de las
intromisiones subjetivas en derechos y libertades especificos (libertad,
igualdad, propiedad).

En este punto, no puede dejar de llamarse la atencion sobre el
fondo del argumento que sirve para sustentar la legitimidad de este
tipo de situaciones. A la pregunta de si es admisible que el legislador
responsabilice a una persona privada para la ejecucion de las funciones
que se le asignaron al poder publico se puede responder con un: si, lo
es si esa persona estd en una buena situacion para cooperar, y, preci-
samente, porque estd en una buena situacion para cooperar. Al varon
civil en edad se le puede obligar a combatir, a una entidad financiera a
descontar efectos y retirar divisa, a un empleador a retener impuestos
de sus empleados, a un transportista a dar servicio a invalidos, a un
operador del sistema a suministrar energia..., porque son los que estan
en la mejor posicion para cumplir una funcion de interés general que
requiere de su ayuda. Esa situacion o condicion de esas personas consti-
tuye en si un dato factico con suficiente fuerza normativa. Ex facto orta
est voluntas legislatoris'®’ se podria decir en estos casos. El legislador
se ha apoyado en la contundencia argumentativa de una situacion de
hecho. Y los que dirimen si la voluntad del legislador es conforme a
Derecho han dado por bueno el argumento. Esta obligatio in solidum o
solidaridad que se crea entre poder publico y algunos sujetos privados
tiene cabida en la clausula de Estado social.

La segunda pregunta acerca del grado de las restricciones que se
imponen a determinados derechos llama la atencion sobre el hecho
de que, no obstante lo anterior, la solidaridad esta sujeta a limites. De
lo contrario quedaria vacia de contenido la libertad de los obligados,
lo que implicaria, a su vez, tratarles de un modo injustificadamente
desigual. En algunos casos, mas que la libertad para el ejercicio de
una profesion, lo que es susceptible de quedar vacio es el derecho a la
propiedad, como ocurria en el ejemplo de la obligacion de tolerar la
confiscacion de un inmueble vacio para alojar a refugiados. Es critico
que en todo caso las obligaciones que se impongan sean proporcio-
nadas; y aqui es muy relevante la intensidad de la conexion subjetiva
entre el privado obligado y la situacion. Excepcionalmente, para ase-
gurar la proporcionalidad de la injerencia, procederd una compensacion
econdmica, como en el supuesto de la confiscacion. Més habitualmente,
no tiene este por qué ser el caso y sera suficiente con que el legislador

97 La voluntad del legislador ha nacido de la realidad.
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permita a las personas obligadas poder optar por vias que les ayuden
a proteger la rentabilidad de la profesion que ejercen, como en los su-
puestos en los que se restringe la libertad de profesion de las entidades
financieras, los operadores de la red eléctrica, o a los transportistas que
trasladan personas invalidas.
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I. LAINTERVENCION PUBLICA EN EL
ARRENDAMIENTO COMO FORMULA PARA
FACILITAR EL ACCESO A UNA VIVIENDA DIGNA

1. El Estado social y el acceso a la vivienda

La proclamacion del Estado espaiiol como un estado social en el
art. 1 de nuestra Constitucion exige la presencia de los poderes pu-
blicos para garantizar unas condiciones minimas de vida digna a los
ciudadanos. Cualquier labor interpretativa de cudles han de ser esas
condiciones minimas sin duda incluiria la posibilidad de acceder a
una vivienda en la que desarrollar la vida privada y familiar de cada
persona'. Pero la propia Constitucion hace innecesaria la tarea deduc-
tiva, toda vez que expresamente en su art. 47 declara como uno de los
principios rectores de la politica social y econémica que «Todos los
espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.
Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estable-
ceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho [...]»2.

Interesa ahora recalar en el anterior precepto no al objeto de discu-
tir, como vienen haciendo importantes voces autorizadas?, la naturaleza

' Como sefiala Vaquer, «la vivienda habitual es un bien de primera necesidad de la
persona, una condicién ambiental para el desarrollo de la personalidad, la calidad de vida y el
disfrute de otros derechos como el de la intimidad personal y familiar, y su carencia bien puede
ser considerada como una situacion de necesidad y un factor de exclusion social a los que debe
subvenir la accion social del Estado», en VAQUER CABALLERIA, M.: La eficacia y la efectividad
del derecho a la vivienda en Esparia, Madrid, Tustel, 2011, p. 24. De igual manera, apunta Quin-
tid que «la vivienda forma parte de la columna vertebral del «sistema de bienestar» y satisface
un requisito elemental de la dignidad de la persona», en QUINTIA PASTRANA, A.: Derecho a la
vivienda y vulnerabilidad. Las medidas publicas de proteccion frente a la emergencia social,
Cizur Menor, Aranzadi, 2022, p. 25.

2 El art. 25.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece que «Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, [...],
la vivienda [...]». El art. 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales sefala también que «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, [...] y vivienda adecuados [...].
Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho
[...]». En esta linea, el art. 34.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
dispone que «Con el fin de combatir la exclusion social y la pobreza, la Union reconoce y respeta
el derecho a [...] una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos
que no dispongan de recursos suficientes, segun las modalidades establecidas por el Derecho
comunitario y las legislaciones y practicas nacionalesy.

3 Entre otros, VAQUER CABALLERIA, M.: «Retos y oportunidades para una politica cabal
de vivienda tras la crisis econémica», en QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T. (dir.),
Los servicios publicos tras la crisis economica. En especial la asistencia sanitaria en la Union
Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 241 y ss. y «Derecho a la vivienda y garantia de
un minimo vital: algunas propuestas», en EIl Cronista del Estado Social y Democradtico de De-
recho, num. 48, 2014, p. 34; LopEZ RAMON, F.: «El derecho subjetivo a la vivienda», en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nam. 102, 2014, pp. 49-91 y «El reconocimiento legal del
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del mandato que contiene. Al efecto que nos ocupa, si se trata de un
derecho, de qué tipo y su conexion con otros derechos constitucio-
nales* o si exclusivamente permanece en la esfera de los principios
programaticos es lo de menos. Lo relevante es la concrecion del sujeto
al que puede exigirse su eficacia, que no es otro que el poder publico
competente en materia de vivienda.

Con mayor o menor €xito’, cuestion que no es proposito de estas
lineas, poder legislativo y Administracion han dado respuesta al man-
dato constitucional. El dictado de normas urbanisticas y sus diversas
técnicas, la creacion de un parque publico de vivienda con el que aten-
der las necesidades de alojamiento de la poblacion, las rebajas fiscales o
la concesion de avales o ayudas vinculadas a la vivienda, por ejemplo,
han sido actuaciones clésicas de los poderes publicos a través de las
cuales han tratado de facilitar tanto el acceso a la vivienda como la ade-

derecho a disfrutar de una vivienday», en Revista de Administracion Publica, nim. 212, 2020,
pp. 303-304; TorNOs Mas, J.: «El acceso a la vivienda y la nueva funcion social del derecho de
propiedad», en Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 99-100, 2014, p. 2855 y «Las
viviendas desocupadas y la funcion social de la propiedad», en MoLTO DARNER, J. M.; PONCE
SOLE, J. (coords.), Derecho a la vivienda y funcién social de la propiedad. Nuevas politicas
publicas en el marco del servicio publico de alojamiento, Cizur Menor, Aranzadi, 2017, p. 150;
PoNCE SoLE, J.: «La tutela judicial del derecho a la vivienda y el papel del Tribunal Constitu-
cional espafiol: luces y sombras en el contexto europeo e internacional», en MOLTO DARNER, J.
M.; PONCE SoLE, J. (coords.), Derecho a la vivienda y funcion social de la propiedad. Nuevas
politicas publicas en el marco del servicio publico de alojamiento, Cizur Menor, Aranzadi, 2017,
p- 76; MorREU CARBONELL, E.: «El impacto de los movimientos sociales en la legislacion sobre
vivienda», en Revista Andaluza de Administracion Publica, num. 98, 2017, pp. 30-31; QUINTIA
PASTRANA, A.: Derecho a la vivienda..., op. cit., p. 35 ss. GARRIDO MAYOL, V.: «Hacia una nueva
configuracion del derecho constitucional a la vivienda», en CERVILLA GARZON, M. D.; ZURITA
MAaRTIN, L. (dirs.), Vivienda y colectivos vulnerables, Cizur Menor, Aranzadi, 2022, p. 272.

Con todo, la reciente STC 79/2024 viene a reiterar su doctrina al respecto sefialando que
«el art. 47 no reconoce un derecho fundamental a la vivienda [...] “sino que enuncia, [como
consecuencia de su ubicacion constitucional] un mandato o una directriz constitucional que ha
de informar la actuacion de todos los poderes publicos (art. 53.3) en el ejercicio de sus respec-
tivas competencias” (STC 32/2019, de 28 de febrero, FJ 6, con cita de otras muchas)», —FJ
3A—. Pero matizando también que «Ahora bien, que el art. 47 CE no contenga un derecho
fundamental ni un titulo competencial, o que constituya un principio rector de la politica social
y econdmica, no es obice para que al mismo tiempo se despliegue como un derecho constitu-
cional», —FJ 3B.a (ii)—.

4 Asi, esencialmente, con el relativo a la inviolabilidad del domicilio y a la intimidad
personal y familiar, art. 18 CE. Si bien, al abordar la indivisibilidad de los derechos, también
se asocia con otros como el derecho a elegir libremente la residencia o a la libre circulacion,
art. 18. E igualmente con otros situados en nuestra Carta Magna fuera de la seccion primera,
del capitulo segundo del primer titulo, como el derecho a la salud o a disfrutar de un medio
ambiente adecuado.

> Para Quintia, el derecho a la vivienda se ha caracterizado por una trayectoria de desa-
tencion y desinversion por parte de los poderes publicos, QUINTIA PASTRANA, A.: Derecho a la
vivienda..., op. cit., p. 26.
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cuacion de la misma para convertirse en ese reducto donde desarrollar
la propia personalidad y la vida privada y familiar®.

Ahora bien, en las normas que abordan las anteriores actuaciones
es posible observar que, si bien son los poderes publicos los que conci-
ben normativamente y ponen en marcha las correspondientes medidas,
no siempre son ellos o, para ser mas exactos, los fondos publicos que
administran los que soportan la posible carga que la medida comporte.
La contraposicion entre la construccion efectiva de viviendas sociales
de titularidad publica o la financiacion de avales para la adquisicion
de vivienda por los ciudadanos, por ejemplo, y la prevision normativa
de la obligacion de cesion de suelo por los particulares en los procesos
urbanisticos ilustra la disparidad aludida.

Pues bien, la regulacion del arrendamiento, como vinculo con-
tractual que permite al arrendatario disponer de un inmueble del
arrendador en el que poder establecer su hogar, ha formado también
tradicionalmente parte de este cimulo de medidas con las que han
contado los poderes publicos para facilitar una solucion habitacional.
Las politicas publicas en materia de arrendamiento de vivienda han
limitado el precio del alquiler, han determinado el tiempo de duracion
del contrato, etc., haciendo a un lado el acuerdo de voluntad de las
partes, caracteristico en un contrato civil como el de arrendamiento.
Y todo ello al objeto de facilitar el acceso a la vivienda en régimen de
alquiler cuando las circunstancias del mercado inmobiliario empujaban
en sentido contrario’.

Este modelo de intervencién en materia de alquiler de vivienda
vendria a formar parte de las medidas concebidas por el legislador para
garantizar el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada y
desplegar asi la salvaguarda del minimo vital que el Estado social re-
quiere. Se puede decir que la llamada a los poderes publicos que realiza
el art. 47 CE se ve asi atendida, si bien en este caso la red de proteccion
no seréd sostenida por los poderes publicos, sino por los arrendadores
titulares de los inmuebles afectados por tal regulacion arrendaticia.

¢ Para un estudio sistematico del derecho a la vivienda en Espafia no puede dejar de con-
sultarse VAQUER CABALLERIA, M.: La eficacia y la efectividad..., op. cit. Sobre el origen de las
politicas de vivienda contemporaneas, puede verse también VAQUER CABALLERIA, M.: «Retos y
oportunidades...», op. cit., p. 227 y ss.

7 Como sefiala Sala, la regulacion en materia de arrendamientos refleja una constante
«tension de equilibrios» entre el arrendador y el arrendatario, en SALA 1 Roca, C.: El derecho de
propiedad y los limites de la funcion social en el alquiler de viviendas. Evolucién del concepto
de propiedad y andlisis de su transformacion en el marco juridico espaniol y europeo, Barcelona,
Cambra de la Propietat Urbana de Barcelona, 2020, p. 34.
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2. La convergencia de una nueva realidad:
la necesidad de respuesta ante situaciones
de vulnerabilidad habitacional en un escenario de crisis

Las lineas anteriores han tomado como punto de partida nuestro
marco constitucional, si bien es cierto que la accioén publica tratando
de garantizar el acceso de los ciudadanos a una vivienda digna no
es exclusiva del actual Estado social y de Derecho promulgado por
nuestra Carta magna, sino que podemos encontrarla dirigiendo la vista
atrds en el tiempo, pues el problema de la vivienda, en general, y la
inadecuacion del mercado arrendaticio para contribuir a solventarlo, en
particular, no son exclusivos del periodo constitucional®.

Sin duda, el contexto social y econémico de cada momento contri-
buye en buena medida a moldear las politicas publicas. Y lo cierto es
que en las ultimas décadas aquel contexto ha experimentado cambios
abruptos que han hecho que las dificultades en materia de acceso a la
vivienda se acrecienten o, si se prefiere, han hecho surgir dificultades
nuevas que vienen a sumarse a las ya existentes. No es necesario in-
sistir en como las sucesivas crisis vividas desde finales de la primera
década de este siglo (la crisis financiera derivada de las hipotecas sub-
prime y la burbuja inmobiliaria, la pandemia y el conflicto bélico entre
Ucrania y Rusia) han truncado la aspiracion al disfrute de una vivienda
digna de tantos ciudadanos. Su arremetida en las economias domésticas
ha impedido hacer frente a los gastos propios del acceso o del manteni-
miento de la vivienda, imposibilitando a la postre su disfrute.

Este calamitoso panorama no es exclusivo de la vivienda, sino que
se ha reproducido en otros ambitos también relacionados con las ne-
cesidades esenciales los ciudadanos en la sociedad contemporanea. Y
las normas que han intentado encontrar soluciones han comenzado a
aludir a las personas afectadas como vulnerables o a la situacion en la
que se encontraban como de vulnerabilidad. Y esto realmente ya nos
conduce a una dimension diferente, pues, centrandonos en la vivienda,
no se trata de abordar el problema global del mercado inmobiliario de

8 Una ilustrativa evolucion normativa historica, refiriéndose a obligaciones como la pro-
rroga forzosa del arrendamiento, el arrendamiento forzoso o el control de la renta del alquiler,
puede consultarse en SALA 1 Roca, C.: El derecho de propiedad..., op. cit., p. 34 y ss.

Para Salanova, desde que la regulacion del contrato de arrendamiento abandoné el Codigo
Civil, lo que predomina en la legislacion especial en la materia es el tratamiento «social» de esta
realidad, primero coyunturalmente y después ya de forma estructural, siendo el Real Decreto
Bugallal de 1920 el que a su juicio inaugurd «la cascada de normas tuitivas», en SALANOVA
VILLANUEVA, M.: «Alteraciones en la estructura del contrato de arrendamiento de vivienda
vinculadas a la crisis economica: aspectos sustantivos de la Ley 4/2013, de Medidas de flexibi-
lizacion y fomento del mercado del alquiler de viviendas», en ALoNso PErREz, T. (dir.), Vivienda
y crisis economica (Estudio juridico de las medidas propuestas para solucionar los problemas
de vivienda provocados por la crisis economica), Cizur Menor, Aranzadi, 2014, pp. 425-426.
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la vivienda, ni las dificultades de la poblacion general para acceder a la
vivienda. Se trata, especificamente, de encontrar remedio a la necesidad
experimentada por personas concretas que se hallan en una situacion de
vulnerabilidad econdmica, por ser sus recursos, o sus recursos unidos a
sus circunstancias vitales o familiares, un impedimento especifico para
disfrutar de una vivienda en la que establecer su hogar. En todo caso,
debe advertirse que, aunque la categoria de la vulnerabilidad y la adop-
cion de medidas ad hoc hayan cristalizado en nuestras normas a partir
de las crisis antes aludidas, ello no es obstaculo para que este binomio
vulnerabilidad-tutela siga empleandose en adelante, sin necesidad de
estar vinculado a esta dilatada coyuntura de inestabilidad economica
y social. La realidad del binomio tampoco se diluye porque se hayan
adoptado medidas similares a las que dan proteccion a los ciudadanos
vulnerables para facilitar también el acceso a la vivienda en general,
pues no cabe duda de que las crisis han impactado en toda la poblacion
y, por ende, en el mercado inmobiliario, incluido el arrendaticio.

Con todo, la descripcion de las circunstancias actuales requiere
de alguna precision adicional. Ese minimo vital que el Estado social
debe garantizar dificilmente, o en ninglin caso, puede lograrse a coste
cero. Pero el Estado también sufrio el embate de las crisis que dejaron
exhaustas, especialmente la primera de ellas, las arcas publicas, obli-
gando a llevar a cabo férreos ajustes presupuestarios que permitieran
retomar el equilibrio y la sostenibilidad financiera y orillar el déficit
galopante. Y tanto es asi que la presion de la Union Europea y la apre-
miante situacion aconsejaron la modificacion del art. 135 de nuestra
Constitucion para garantizar al mas alto nivel normativo el principio de
equilibrio presupuestario y la exigencia de control del déficit®. Por tan-
to, la reaccion del Estado ante el acuciante problema de vivienda y las
demas carencias vitales de los ciudadanos destapadas por la crisis no
podia basarse esencialmente en medidas necesitadas del recurso a los
fondos publicos'®. Y este ha sido el caldo de cultivo perfecto para que
el Estado social prestador diera el gran salto para consolidar el Estado

® Al respecto, véase GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J.: «La reforma del art. 135 de la Consti-

tucion espafiolan, en Revista de Administracion Publica, nam. 187, 2012, pp. 31-66.

10 Como ilustrativamente sefiala Canals, el problema de la vivienda, realmente, tiene dos
caras. Por una parte, la dificultad de acceso a una vivienda digna, adecuada y asequible para
determinados segmentos de la poblacion, generando asi la «exclusion residencial de grupos de
poblacion vulnerables». Y por otra, la incapacidad econdmica de las Administraciones publicas
para garantizar el derecho a la vivienda. En CANALS AMETLLER, D.: «La efectividad de la re-
gulacion normativa del derecho a una vivienda digna y adecuada: una critica desde el analisis
social del Derecho», en PALEO MOSQUERA, N. (ed.), Politicas y Derecho a la vivienda. Gente sin
casa y casas sin gente, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 112. En este sentido, Tornos destaca
también que se ha favorecido el acceso a la vivienda adoptando medidas coactivas que afectan
a su titular privado, al objeto de conseguir ampliar el mercado de vivienda sin tener que recurrir
a los escasos fondos publicos ni asumir politicas publicas de construccion y gestion de vivienda,
en TorNOs Mas, J.: «Las viviendas desocupadas...», op. cit., p. 152.
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social garante'' a través del cual las necesidades que los ciudadanos
vulnerables han de ver garantizadas por la acciéon publica ya no seran
cubiertas exclusivamente de forma directa o indirecta por los poderes
publicos, sino que empezaran a serlo por otros ciudadanos a instancia,
por orden o mandato, de los poderes publicos, externalizandose asi
el Estado social y trasladandose a particulares la carga que el Estado
social comporta.

En materia de vivienda, ademas, no puede obviarse, por un lado, el
importante desembolso que requiere la disposicion del bien que satis-
face la necesidad, nada menos que un bien inmueble. Y menos atn, por
otro lado, los amplios lapsos temporales que se requieren para proyec-
tar, construir y poder finalmente ocupar estos inmuebles. De tal modo
que salvo que al respecto haya existido una planificacion previsora y
adecuada de las necesidades de vivienda publica que pueden surgir,
incluso de haber dispuesto de fondos publicos suficientes, habria sido
dificil para los poderes publicos resolver de manera intempestiva un
problema de acceso a la vivienda como el surgido a raiz de las crisis de
los ultimos afos. De este modo, y a la vista de la realidad inmobiliaria
espaiola, parece que el Estado acabaria necesitando en todo caso re-
currir a los particulares para dar cobertura habitacional a las personas
en situacion de vulnerabilidad.

Las lineas posteriores se dedicaran a estudiar si las normas relativas
a los arrendamientos de vivienda dictadas al diapason de la crisis res-
ponden a las coordenadas apuntadas y afrontan el problema del acceso
a una vivienda digna de las personas en situacion de vulnerabilidad
trasladando, y en qué forma, a los particulares las cargas derivadas de
su necesidad vital de disfrutar de un hogar que haga realidad el de-
recho previsto en el art. 47 de nuestra Constitucion. En definitiva, se
tratara de determinar si el ordenamiento juridico ha acogido en estos
ultimos afios soluciones que pasen por imponer a una de las partes de
la relacion arrendaticia, al arrendador, la carga de facilitar el acceso a
la vivienda a la otra parte, al arrendatario vulnerable, acufiando de este
modo las obligaciones tuitivas del arrendador respecto del arrendatario
vulnerable.

II. LAS MEDIDAS TUITIVAS VINCULADAS
AL ARRENDAMIENTO

Un rapido repaso de los boletines corrobora que las normas vie-
nen creando obligaciones juridicas para el arrendador, prescindiendo
de su voluntad, con la finalidad de dar proteccion al arrendatario que

1 Sobre el Estado garante, véase, ESTEVE PARDO, J.: Estado garante. Idea y realidad,
Madrid, INAP, 2015.
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se encuentre en una situacion de vulnerabilidad. Nos detendremos a
continuacion en los supuestos previstos en los ultimos afos en las
normas estatales'?, cuya proteccion se extiende, por tanto, a todos los
arrendatarios vulnerables independientemente del lugar en el que se
halle su domicilio.

1. Suspension del procedimiento de desahucio
y de los lanzamientos de personas vulnerables
sin solucion habitacional

1.1.  La suspension en favor del arrendatario

Segtin se desprende del art. 1 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31
de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en
el ambito social y econdmico para hacer frente al Covid-19, el arrenda-
dor puede ver como se retrasa la recuperacion de la vivienda alquilada
que estaba siendo objeto de un juicio verbal por reclamaciones de renta
o cantidades debidas o por expiracion del plazo de duracion del con-
trato. Aquel precepto prevé que el proceso quede en suspenso ! cuando
el arrendatario plantee «un incidente de suspension extraordinaria del
desahucio o lanzamiento ante el Juzgado por encontrarse en una situa-
cion de vulnerabilidad econdmica que le imposibilite encontrar una
alternativa habitacional para si y para las personas con las que conviva.
Asi mismo, si no estuviese sefialada fecha para el lanzamiento, por no

12 Debe advertirse que muchos de los preceptos a los que se aludird han modificado su

redaccion en innumerables ocasiones. La exposicion de las medidas que se aborda responde en
todo caso a la redaccion en vigor en el momento de cierre de estas paginas.

Por lo demas, el legislador autonomico tampoco ha sido ajeno a este proceso, pero el ana-
lisis de esas politicas no serd objeto de este trabajo. Sobre las medidas autonémicas para garan-
tizar el acceso a la vivienda de personas vulnerables pueden consultarse, entre otros, QUINTIA
PASTRANA, A.: Derecho a la vivienda..., op. cit., p. 147 y ss.; RAMON FERNANDEZ, F.: Medidas
en el ambito juridico para el acceso a la vivienda de las personas en situacion de vulnerabilidad
social y econémica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 124-145; PALEO, N.; QUINTIA, A.: «Las
politicas de vivienda desde una perspectiva multinivel: un analisis comparado de la legislacion
autonomicay, en PALEO MOSQUERA, N. (ed.), Politicas y Derecho a la vivienda. Gente sin casa
v casas sin gente, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 327 y ss.; GARRIDO MAYoL, V.: «Hacia
una nueva configuracion...», op. cit., pp. 268-294.

13 Al respecto puede verse, ABASCAL MONEDERO, P. J.: «Otras medidas de apoyo a tra-
bajadores, consumidores, familias y colectivos vulnerables», en SALMERON MaNzANO, E. M.
(coord.), El Derecho Privado ante las crisis economicas: analisis de las medidas adoptadas,
Las Rozas, La Ley, 2024, p. 299 ss.; RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, F.: «La proteccion de la
persona vulnerable en el arrendamiento de vivienda», en CERVILLA GARZON, M. D.; ZURITA
MARTIN, 1. (dirs.), Vivienda y colectivos vulnerables, Cizur Menor, Aranzadi, 2022, pp. 365-366;
RODRIGUEZ Rios, S. F.: «La proteccion de colectivos vulnerables en los procesos de desahucio:
una mirada critica a la limitacion del derecho a la propiedad», en CERVILLA GARZON, M. D.;
ZURITA MARTIN, I. (dirs.), Vivienda y colectivos vulnerables, Cizur Menor, Aranzadi, 2022,
pp- 509-512; ARGELICH COMELLES, C.: Ley por el derecho a la vivienda, 2.* ed., Cizur Menor,
Aranzadi, 2023, pp. 274-275.
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haber transcurrido el plazo de diez dias a que se refiere el art. 440.3
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, o por no
haberse celebrado la vista, se suspendera dicho plazo o la celebracion
de la vista» (art. 1).

Cualquier arrendador puede verse afectado por esta medida, pues
su aplicacion no depende de sus caracteristicas, sino de las del arren-
datario. En este caso, el beneficiario y solicitante sera el arrendatario
que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad econdomica que le
impida encontrar una alternativa habitacional, entendiéndose por tal
vulnerabilidad la definida en el art. 5 de la misma norma:

[...] requeriran la concurrencia conjunta de los siguientes requisitos:

a) Que la persona que esté obligada a pagar la renta de alquiler pase
a estar en situacion de desempleo, expediente temporal de regulacion de
empleo (ERTE), o haya reducido su jornada por motivo de cuidados, en
caso de ser empresario, u otras circunstancias similares que supongan
una pérdida sustancial de ingresos, no alcanzando por ello el conjunto
de los ingresos de los miembros de la unidad familiar, en el mes anterior
a la solicitud de la moratoria:

i. Con caracter general, el limite de tres veces el Indicador Publico
de Renta de Efectos Multiples mensual (en adelante IPREM).

ii. Este limite se incrementard en 0,1 veces el IPREM por cada hijo
a cargo en la unidad familiar. El incremento aplicable por hijo a cargo
sera de 0,15 veces el IPREM por cada hijo en el caso de unidad familiar
monoparental.

iii. Este limite se incrementara en 0,1 veces el [IPREM por cada
persona mayor de 65 afios miembro de la unidad familiar.

iv. En caso de que alguno de los miembros de la unidad familiar
tenga declarada discapacidad igual o superior al 33 por 100, situacion
de dependencia o enfermedad que le incapacite acreditadamente de
forma permanente para realizar una actividad laboral, el limite previsto
en el subapartado i) sera de cuatro veces el IPREM, sin perjuicio de los
incrementos acumulados por hijo a cargo.

v. En el caso de que la persona obligada a pagar la renta arrenda-
ticia sea persona con paralisis cerebral, con enfermedad mental, o con
discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual
o superior al 33 por 100, o persona con discapacidad fisica o sensorial,
con un grado de discapacidad reconocida igual o superior al 65 por 100,
asi como en los casos de enfermedad grave que incapacite acreditada-
mente, a la persona o a su cuidador, para realizar una actividad laboral,
el limite previsto en el subapartado 1) serd de cinco veces el IPREM.

b) Que la renta arrendaticia, mas los gastos y suministros basicos,
resulte superior o igual al 35 por 100 de los ingresos netos que perciba
el conjunto de los miembros de la unidad familiar. A estos efectos, se
entendera por «gastos y suministros basicos» el importe del coste de los
suministros de electricidad, gas, gasoil para calefaccion, agua corriente,
de los servicios de telecomunicacion fija y movil, y las posibles con-
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tribuciones a la comunidad de propietarios, todos ellos de la vivienda
habitual que corresponda satisfacer al arrendatario.

2. A los efectos de lo previsto en este articulo se entenderd por
unidad familiar la compuesta por la persona que adeuda la renta arren-
daticia, su conyuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita
y los hijos, con independencia de su edad, que residan en la vivienda,
incluyendo los vinculados por una relacion de tutela, guarda o acogi-
miento familiar y su conyuge no separado legalmente o pareja de hecho
inscrita, que residan en la vivienda.

La medida tuitiva se construye sobre los cimientos de un proceso ya
iniciado y se proyecta sobre una de las partes de una relacion juridica
de caracter patrimonial preexistente, que naci6 de manera voluntaria.
La falta de pago o la expiracion del plazo de duracion del contrato de-
berian otorgar al arrendador una accion ejercitable ante los tribunales
que le permitiera recuperar la posesion. Pero si el arrendatario se en-
cuentra en una situacion de vulnerabilidad econdmica, el ordenamiento
hace surgir una obligacion sustantiva para el arrendador, pues aquel
proceso se vera paralizado durante el tiempo necesario para encontrar
una solucion habitacional para el arrendatario demandado. En otro
contexto, el arrendador tendria derecho a un proceso sin dilaciones
con cuya resolucion judicial se le permitiera disponer de la vivienda,
pero en este caso el proceso debera permanecer en compas de espera,
de modo que las dilaciones se convierten en debidas u obligadas para
el actor por ministerio de la ley. Se impone asi al arrendador una carga,
pues ve contenidas sus expectativas de recuperar la disponibilidad de
la vivienda para darle el uso o disfrute que estime pertinente. Y no por
circunstancias ajenas a la relacion arrendaticia, como podria serlo la
sobrecarga del 6rgano judicial, sino porque una de las partes de la rela-
cion es vulnerable y la norma busca protegerla retrasando la resolucion
del proceso civil destinado a despojarle de la vivienda por su incumpli-
miento contractual o por la finalizacion del contrato. Adviértase que de
este modo queda atendida la necesidad del arrendatario: ciertamente, el
arrendador no provee de una solucidon habitacional definitiva, pero si
transitoria hasta que los poderes publicos den con otro tipo de arreglo,
como se apunta mas adelante.

La carga tuitiva del arrendador no tiene una duracién indefinida
y el mismo legislador sefiala su «caracter extraordinario y temporal»
(art. 1.1). Por un lado, la norma prevé que la suspension se levantara
en el momento en que la Administracion comunique al érgano judicial
que se han adoptado medidas adecuadas para que el arrendatario vul-
nerable tenga acceso a una vivienda digna distinta de la del arrendador
y, por otro, ha fijado un limite temporal maximo al establecer que en
todo caso la suspension debera levantarse en una fecha concreta, ac-
tualmente el 31 de diciembre de 2025. Con todo, debe apuntarse que
el legislador ha reconsiderado esta ultima fecha ya en once ocasiones
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hasta el dia de hoy, renovando y ampliando el fin del plazo maximo
de suspension, al tiempo que prorrogaba la posibilidad para el arren-
datario vulnerable de solicitar la suspension del proceso'®. Lo que es
mas, la Ley por el derecho a la vivienda —Ley 12/2023, disposicion
transitoria tercera— viene a establecer un condicionante que, de no
respetarse, en algunos casos puede permitir el mantenimiento de la
suspension del desahucio tras el 31 de diciembre de 2025. Ello se
debe a que el arrendador gran tenedor'® ha visto como se supedita la
reanudacion del proceso a su solicitud expresa y a que acredite que
se ha sometido a un procedimiento de mediacién o conciliacion que
habra de establecer la Administracion Publica y que debera tener en
cuenta las circunstancias de ambas partes y las ayudas y subvenciones
previstas en la legislacion autonomica'®. En cualquier caso, la medi-
da si puede calificarse como coyuntural, pues, pese a las prorrogas y
condicionante mencionados, el espiritu de la norma no contempla su
incorporacion de forma estable a nuestro ordenamiento, impidiéndose
de forma general, por lo pronto y por el momento, su solicitud mas
alla del 31 de diciembre de 2025.

La dinamica de esta obligacion hace que no desaparezca ni mute el
vinculo juridico inicial, el contrato de arrendamiento, sino que este se
mantiene a la espera de la resolucion judicial que declare su finaliza-
cion y reponga la situacion posesoria. Por lo demas, no se imponen al
arrendatario obligaciones especificas como contraprestacion al bene-
ficio previsto, mas alla de las derivadas del contrato de arrendamiento
que sigue disfrutando en el periodo de suspension del juicio verbal.

4" En la primera redaccion de la norma se contemplaban seis meses desde la entrada en
vigor del Real Decreto-ley 11/2020, es decir, a partir del 6 de marzo de 2020. Las sucesivas
modificaciones de este extremo pospusieron esa fecha al 31 de enero de 2021; al 9 de mayo 2021
o fin de la prorroga del estado de alarma prevista en el Real Decreto 956/2020; al 9 de agosto
de 2021; al 31 de octubre de 2021; al 28 de febrero de 2022; al 30 de septiembre de 2022; al 31
de diciembre de 2022; al 30 de junio de 2023; al 31 de diciembre de 2023; al 31 de diciembre
de 2024 y, la tltima modificacion, al 31 de diciembre de 2025.

5 Se emplea a tal efecto el concepto de gran tenedor previsto en el art. 3.k de la
Ley 12/2023, esto es «k) Gran tenedor: a los efectos de lo establecido en esta ley, la persona
fisica o juridica que sea titular de mas de diez inmuebles urbanos de uso residencial o una
superficie construida de mas de 1 500 m2 de uso residencial, excluyendo en todo caso garajes
y trasteros. Esta definicion podra ser particularizada en la declaracion de entornos de mercado
residencial tensionado hasta aquellos titulares de cinco o mas inmuebles urbanos de uso resi-
dencial ubicados en dicho ambito, cuando asi sea motivado por la comunidad autonoma en la
correspondiente memoria justificativay.

16 El actor debe acreditar el cumplimiento del requisito mediante la certificacion del
servicio de mediacion o conciliacion que se establezca, cuya vigencia a este efecto sera de tres
meses. También podra hacerlo mediante su declaracion responsable sobre el intento de conci-
liacion o mediacion no atendido por el servicio correspondiente en los cinco meses anteriores
o su declaracion responsable sobre la falta de iniciacion de los tramites pertinentes en el plazo
de dos meses desde la presentacion de la solicitud de conciliacion o mediacion (Ley 12/2023,
disposicion transitoria tercera 1.°y 2.°).
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La aplicacion de la medida se deja en manos del arrendatario, pues
a ¢l corresponde instar el incidente de suspension extraordinaria ante
el Juzgado que esté conociendo del juicio verbal, al tiempo que aporta
justificacion documental de su condicion personal de vulnerabilidad
econoémica'’. El beneficio, la suspension y consiguiente retraso del
desahucio, se despliega en el marco de un proceso, por lo tanto, el
papel preponderante corresponde al juez competente para acordarlo
a la vista de la documentacion presentada y del informe de Servicios
Sociales. Igualmente, corresponde también al poder judicial (letrado de
la administracion de justicia) acordar el levantamiento de la suspension
cuando sea pertinente, segiin se apuntara a continuacion's,

La intervencién de la Administracion también adquiere cierta rele-
vancia. Instada la suspension por el arrendatario y tras dar traslado del
incidente al arrendador para que, si fuera el caso, tenga oportunidad
de alegar su misma condicion de vulnerabilidad economica'®, se hara
lo propio con los Servicios Sociales correspondientes, que deberan
emitir un informe que valore la situacion de vulnerabilidad e iden-
tificar las medidas a adoptar por la Administracion. Ademas, de ser
acordada la suspension por el juez, la Administracion habra de poner
en practica las soluciones previstas u otras igualmente adecuadas para
facilitar una salida habitacional al arrendatario. Y una vez aplicadas,
la Administracion deberd comunicarlo al érgano judicial para que se
proceda al levantamiento de la suspension del proceso. Por lo tanto,

17" El art. 6 de la norma contempla la documentacion acreditativa de tal circunstancia:

1. La concurrencia de las circunstancias a que se refiere el art. 5 se acreditara [...] mediante
la presentacion de los siguientes documentos:

a) En caso de situacion legal de desempleo, mediante certificado expedido por la entidad
gestora de las prestaciones, en el que figure la cuantia mensual percibida en concepto de pres-
taciones o subsidios por desempleo.

b) En caso de cese de actividad de los trabajadores por cuenta propia, mediante certificado
expedido por la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria o el 6rgano competente de la
Comunidad Auténoma, en su caso, sobre la base de la declaracion de cese de actividad declarada
por el interesado.

¢) Numero de personas que habitan en la vivienda habitual:

i. Libro de familia o documento acreditativo de pareja de hecho.

ii. Certificado de empadronamiento relativo a las personas empadronadas en la vivienda,
con referencia al momento de la presentacion de los documentos acreditativos y a los seis meses
anteriores.

iii. Declaracion de discapacidad, de dependencia o de incapacidad permanente para realizar
una actividad laboral.

d) Titularidad de los bienes: nota simple del servicio de indices del Registro de la Propiedad
de todos los miembros de la unidad familiar.

e) Declaracion responsable del deudor o deudores relativa al cumplimiento de los requisi-
tos exigidos para considerarse sin recursos economicos suficientes segun este real decreto-ley.

'8 En la primera redaccion del art. 1 del Real Decreto-ley la suspension se levantaba auto-
maticamente superado el plazo fijado previamente por el letrado de la administracion de justicia.

19 Las causas de vulnerabilidad que puede alegar el arrendador son las contempladas en
la letra a) del art. 5.1, antes transcrito. La documentacion acreditativa al respecto es también la
contemplada en el art. 6 de la norma, reproducido en la nota num.17.
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en estos casos, la participacion de la Administracion es trascendental
tanto para que el juez pueda resolver con auténtico conocimiento de las
circunstancias de las partes, como para que se ponga fin a la paraliza-
cion del proceso civil. Cierto es que aportados por el arrendatario los
documentos requeridos para acreditar su vulnerabilidad, el informe de
los Servicios Sociales al respecto no deberia tener excesivo impacto,
pero si lo tendra la prevision que realice sobre la alternativa habitacio-
nal procedente y su puesta en practica, de la que la Administracion ha
de responsabilizarse?.

La norma no contempla en este supuesto una actividad de supervi-
sion o vigilancia especifica, tampoco una reaccion sancionadora ante
posibles incumplimientos de las partes. Sin duda, el hecho de que nos
encontremos ante una relacion ya contenciosa y de que la Adminis-
tracion se haya pronunciado sobre la vulnerabilidad y vaya ademas
a procurar la alternativa habitacional sustitutiva de la suspension de
desahucio, hacen innecesario a juicio del legislador cualquier otro
control adicional.

1.2.  La suspension en el supuesto de ocupacion

Sin estar vinculado a una relacion arrendaticia previa, conviene
apuntar que el art. 1 bis del mismo Real Decreto-ley 11/2020 contem-
pla que es igualmente de aplicacion la suspension del lanzamiento de
la vivienda habitual al proceso tanto civil como penal por ocupacion
de inmuebles sin titulo?!. También se requiere aqui que el ocupante se
encuentre en una situacion econdomica de vulnerabilidad (art. 5.1.a),

2 Yaen 2011 elogiaba Bassols las bondades de la colaboracion entre el poder judicial y

la Administracion al objeto de buscar una solucion habitacional en los procesos de desahucio
y defendia la implantacién de una «colaboracién temporal y material entre el Organo jurisdic-
cional y las Administraciones publicas, a efectos de que éstas tengan ante las peticiones de los
afectados capacidad inmediata de respuesta para afrontar con rapidez, bien la cobertura finan-
ciera del pago de los alquileres bien el ejercicio de la accion de enervacion del desahucio o la
disponibilidad de una vivienda de sustitucion o de reemplazo para el desahuciado e incluso la
legitimacion para comparecer en el proceso solicitando por causas justificadas el aplazamiento
del desalojo u otra medida analoga que no comprometa las garantias del arrendador». Si bien
reconocia que «la colaboracion que se postula puede ser objetada por cuanto pueda prestarse
a nuevas practicas dilatorias», en BassoLs Coma, M.: «El derecho a la vivienda ante la crisis
econdmica y el cambio climatico: intervencion de las Administraciones publicas ante situaciones
de vulnerabilidad social y urbanistica», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
num. 1, 2011, pp. 13-42, en particular, pp. 17, 26-27.

2l Esta prevision fue incluida en el Real Decreto-ley 11/2020 por el Real Decreto-
ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes para hacer frente a las situaciones de
vulnerabilidad social y econémica en el ambito de la vivienda y en materia de transportes.

Al respecto puede verse, MAYOR DEL Hoyo, M. V.: «La propiedad de vivienda ante la ocu-
pacion ilegal y las nuevas tendencias normativas: juna nueva vulnerabilidad?», en MAYOR DEL
Hovo, M. V.; SALAS MURILLO, S. (coords.), Vulnerabilidad patrimonial. Retos juridicos, Cizur
Menor, Aranzadi, 2022, pp. 151 y ss.
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condicion a la que se anade ademas ya el ser una persona dependiente,
ya victima de violencia sobre la mujer, ya tener a cargo conviviendo en
la vivienda alguna persona dependiente o menor de edad?. Por su parte,
el obligado a soportar la suspension del lanzamiento no sera cualquier
titular de la vivienda afectada por la ocupacién, sino que ha de tener
ademas la condicion de persona juridica® o persona fisica titular de
mas de diez viviendas?, es decir, lo que en otras normas viene consi-
derandose gran tenedor. Y esta circunstancia hace que la eventualidad
de prolongar mas alla del 31 de diciembre de 2025 la suspension del
lanzamiento (disposicion transitoria tercera de la Ley por el derecho a
la vivienda) pueda darse también en esos casos.

La obligacion sustantiva es equivalente al supuesto anterior, so-
portar el uso de la vivienda, pero la obligacién econémica no solo
comprende la pérdida patrimonial por la pérdida de oportunidad, sino
también la efectiva pérdida de la renta econdomica durante el tiempo que
se retrase el proceso y el lanzamiento, pues aqui no existe una relacion
arrendaticia previa cuya renta se siga devengando.

La ponderacién a realizar por el juez a la hora de decidir la sus-
pension del lanzamiento sera mas compleja, pues debera adoptar su

22 Teme Mayor del Hoyo que estas previsiones puedan conducir «a la picaresca de de-

nuncias falsas. También podria favorecer, por otra parte, la trata de menores o dependientes»,
Mayor DEL Hovyo, M. V.: «La propiedad de vivienda ...», op. cit., p. 152.

2 Laredaccion de este precepto es ambigua, al no dejar claro si la persona juridica en todo
caso se ve sometida a la obligacion prevista, independientemente del niimero de inmuebles del
que sea titular («viviendas que pertenezcan a personas juridicas o a personas fisicas titulares de
mas de diez viviendas»). Asi lo entienden algunos autores criticos con el hecho de que baste la
condicion de persona juridica para aplicar la medida. En este sentido, Mayor del Hoyo considera
que puede tratarse de una «asociacion humilde o a la pequefia empresa familiar que tienen su
sede o ejercen su actividad en un inmueble de estas caracteristicas. Pequefia empresa cuyos
ingresos, por otra parte, garantizan el derecho a la vivienda de quien pone a disposicion de la
sociedad su trabajo», MAaYOR DEL Hovo, M. V.: «La propiedad de vivienda ...», op. cit., p. 153.

Lo cierto es que el art. 4 de la misma norma, al regular otra medida tuitiva analizada mas
adelante, describe al obligado como «un gran tenedor, entendiendo por tal la persona fisica o
juridica que sea titular de mas de diez inmuebles [...]». La redaccion ha cambiado en el art. 4,
con una referencia expresa al gran tenedor y alterando el orden de los obligados, lo que puede
llevar a confirmar que el art. 1 bis es de aplicacion a cualquier persona juridica, como sostiene
Mayor del Hoyo.

La Ley por el derecho a la vivienda aprobada en 2023 define también al gran tenedor in-
virtiendo el orden de los sujetos y refiriéndose a la persona fisica o persona juridica titular de
mas de diez inmuebles, sin dejar tampoco duda de que la persona juridica lo sera, al igual que
la persona fisica, solo en caso de titularidad multiple.

2 En consonancia con su interpretacion del precepto (véase nota niim. 23), critica Ma-
yor del Hoyo la distinta consideracion de la riqueza para las personas fisicas o juridicas, pues
encuentra discriminatorio que la suspension pueda afectar a una pequefia empresa familiar,
privando a sus titulares de ingresos con los que quiza estén afrontando su hipoteca o el alquiler
de su vivienda; mientras que no afecta la medida, por ejemplo, a una persona fisica titular de
nueve viviendas cerradas, pese a que con ellas no se esta dando respuesta a la funciéon social
de la propiedad de la vivienda. MaYyor DEL Hoyo, M. V.: «La propiedad de vivienda ...», op.
cit., pp. 153-154.
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decision teniendo en cuenta no solo la concurrencia de las condiciones
que acreditan la vulnerabilidad econdmica (art. 5.1.a), sino también si
la entrada o permanencia en la vivienda estd motivada por una situacion
de extrema necesidad y si ha mediado la cooperacion de los ocupantes
con las autoridades para encontrar una solucion alternativa que les
garantice el acceso a una vivienda digna®. Junto al analisis de las an-
teriores, habrd de contrastar que la ocupacion no se haya producido en
una vivienda donde el propietario, persona fisica, tenga su domicilio
habitual o segunda residencia o donde los tenga un tercero por cual-
quier titulo valido; que para la ocupacion no haya mediado intimidacion
o violencia sobre las personas; que no existan indicios racionales de
que en la vivienda se realizan actividades ilicitas; que no se trate de un
inmueble destinado a vivienda social y ya se haya designado a su bene-
ficiario, y, finalmente, si la ocupacion ha tenido lugar con posterioridad
al 2 de marzo de 2020. Cualquiera de las circunstancias enunciadas
descartard la posibilidad de aplicar la medida. Sin embargo, el juez
ya no tendra que ponderar la situacion de vulnerabilidad econdmica
del titular de la vivienda, como en el supuesto arrendaticio, pues en
este caso el afectado por la medida sera una persona juridica o un gran
tenedor a los que el legislador presume la capacidad econdmica®. Por
lo demas, el papel de la Administracion no difiere del que desempeia
en el juicio relativo a la relacion arrendaticia?’.

1.3.  Compensacion de arrendadores y propietarios

Como se sefialaba mas atrds, la carga que el Real Decreto-ley
11/2020 hace recaer sobre el arrendador o el titular de la vivienda
ocupada tiene caracter temporal a la espera de que la Administracion

2 Mayor del Hoyo es critica con la vaguedad de estas previsiones, pues no se «precisa en
qué consiste la cooperacion, por ejemplo, si es necesario que acrediten una busqueda activa de
empleo o el no rechazo de ofertas laborales recibidas», MAYoRr DEL Hoyo, M. V.: «La propiedad
de vivienda ...», op. cit., p. 152.

26 Véanse las notas nams. 23 y 24.

27 Para Mayor del Hoyo esta medida «coloca a los propietarios afectados en una situacion
de vulnerabilidad juridica: supone un obstaculo para la defensa de su derecho a poseer la vivien-
da ocupada ilegalmente, que afecta al propio derecho a la propiedad —art. 33 CE—, asi como
al derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso sin dilaciones indebidas —art. 24.1 y 2
CE—, dado que impide que pueda hacer efectivo por via judicial el contenido de este derecho
subjetivo sobre el inmueble. Al respecto, debe tenerse en cuenta que, como el propio Tribunal
Constitucional ha recordado, segin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la demora
prolongada de las autoridades publicas en el desalojo de los ocupantes ilegales de un inmueble,
aun escudandose en la necesidad de planificar cuidadosamente el desalojo con el fin de pre-
servar el orden publico y garantizar la asistencia a las personas en situacion de vulnerabilidad
que participaron en la ocupacion, vulnera el derecho del titular legitimo a un proceso equitativo
que garantiza el art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos —CEDH—, asi como su
derecho de propiedad (art. 1 del Protocolo nim. 1 CEDH)— FJ 3.° de la STC 32/2019—», en
Mayor DEL Hovyo, M. V.: «La propiedad de vivienda ...», op. cit., p. 155.
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facilite al arrendatario u ocupante vulnerables una solucion habitacio-
nal. En el espiritu del legislador esta que la Administracion se apoye
solo transitoriamente en los arrendadores o titulares de viviendas ocu-
padas. Por cuanto tiempo es algo que despejo el ulterior Real Decreto-
ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes para hacer frente
a las situaciones de vulnerabilidad social y econdémica en el ambito
de la vivienda y en materia de transportes, al concretar un periodo
maximo durante el cual los obligados tienen que soportar la medida y
contemplar su derecho a la indemnizacion superado ese lapso temporal.

El Real Decreto-ley 11/2020 establecié que la suspension de los
desahucios y lanzamientos debe mantenerse en tanto en cuanto la Ad-
ministracion no facilite, tal y como detallé en el informe trasladado
al juez, la solucion habitacional alternativa a la vivienda arrendada u
ocupada. Pues bien, posteriormente, la disposicion adicional segunda
del Real Decreto-ley 37/2020 vino a aclarar que superados tres meses
desde la emision del informe sin que las medidas se hubieran puesto
en practica por la Administracion, surge un derecho a la compensacion
para quien ha visto el juicio suspendido y su aspiracion de recuperar
la vivienda demorada®

En el caso de la ocupacion serd necesario un requisito adicional
para que surja el derecho a la compensacion. Debera acreditarse que
la proteccion del ocupante vulnerable esta produciendo un perjuicio
econdémico concreto por impedir vender o arrendar una vivienda que ya
venia siendo ofertada con aquellos fines antes de la ocupacion. Obvia-
mente, el desamparo del titular de las viviendas ocupadas es superior,
pues solo se tendran en cuenta los intereses economicos preexistentes
al momento de la ocupacion, pero no las expectativas de negocio
posteriores o incluso de mero disfrute personal. Debe recordarse que
los afectados por esta medida son grandes tenedores?, sobre los que
también pendia el peso de una posible prorroga de la suspension del
lanzamiento incluso después de finalizado 20253, viniendo esta nueva

28 Aborda esta reparacion el Real Decreto 401/2021, de 8 de junio, por el que se aprueban
las medidas necesarias para que las Comunidades Autonomas puedan utilizar los recursos del Plan
Estatal de Vivienda 2018-2021, a fin de hacer frente a las compensaciones que procedan, y por el
que se establece el procedimiento para el reconocimiento de la compensacion a los propietarios
y arrendadores a que se refieren los articulos 1 y 1 bis del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econdmico
para hacer frente al COVID-19. En ¢l se establece que el solicitante debera presentar su solicitud
de indemnizacién ante la Comunidad Auténoma o Ciudad Auténoma correspondiente, justificando
razonadamente el alcance de la misma y disponiendo para ello hasta el 31 de enero de 2026, art. 3.

Se contempla ademas un plazo de tramitacion del procedimiento de tres meses y el silencio
positivo para el caso de su terminacion presunta, art. 3.

2 Véase nota num. 23.

30 Esta posibilidad afecta también a los arrendadores grandes tenedores (disposicion
transitoria tercera de la Ley 12/2023), pero estos no tienen que acreditar su intencion de negocio
preexistente para optar a la compensacion.
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prevision a ahondar en el estigma de este colectivo. Pareceria mas
adecuado facilitar la compensacion en todo caso, al igual que en el
supuesto de arrendamiento, o, en su defecto, de no querer proteger el
mero disfrute por el titular, supeditar la compensacion a la realidad de
la oferta de venta o de alquiler tras la recuperacion del inmueble.

La disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 37/2020 esta
fijando de manera indirecta el plazo del que dispone la Administracion
para hacer efectivo el acceso del arrendatario o del ocupante a una
vivienda digna alternativa. La norma sefiala tres meses, pero estos se
computaran desde la emision del informe por los Servicios Sociales,
que no desde el acuerdo judicial de suspension, por lo que, a la postre,
el tiempo con el que va a contar la Administracion para aplicar las me-
didas tras la suspension, y eludir asi la obligacion indemnizatoria, sera
inferior a los tres meses. Pero podria ocurrir que el juez se retrasase y
adoptase el acuerdo concluido el plazo concedido a la Administracion.
(Podria entonces la Administracion anticiparse y poner en practica
igualmente la medida prevista en el informe*'? En tal caso, la provision
de la nueva solucion habitacional y el abandono de la vivienda objeto
del litigio harian perder su objeto a un proceso en el que se estaba
ventilando un desahucio o lanzamiento que ya serian innecesarios, tan
innecesarios como el mismo acuerdo de suspension por cuya adopcion
se esta aguardando. Pero de otro modo, la Administracion correria el
riesgo de incurrir en una mora que la obligaria a abonar las compensa-
ciones, pese a no serle imputable el retraso?2.

De producirse la dilacion que da derecho a la reparacion®’, esta
comprenderd el periodo que medie entre el acuerdo judicial de sus-
pension y su levantamiento o hasta el 31 de diciembre de 2025, en
defecto de aquel. No abarcara, por tanto, el mantenimiento ulterior
de suspension que podria afectar a los grandes tenedores titulares de
viviendas ocupadas o a los arrendadores que retinan la condicion de

31 El art. 1.4 del Real Decreto-ley 11/2020, con relacion a la vivienda arrendada, establece

que «El juez, a la vista de la documentacion presentada y del informe de servicios sociales,
dictard un auto en el que acordard la suspension del lanzamiento si se considera acreditada
la situacion de vulnerabilidad [...]. Acreditada la vulnerabilidad, antes de la finalizacién del
plazo méaximo de suspension, las Administraciones publicas competentes deberan adoptar las
medidas indicadas en el informe [...]». Y el art. 1 bis.5, sobre la vivienda ocupada, sefiala que
«Durante el plazo maximo de suspension fijado, las Administraciones publicas competentes
deberan, caso de quedar constatada la vulnerabilidad econémica, adoptar las medidas indicadas
en el informe [...]».

32 El acuerdo de suspension reviste menos automatismo en el supuesto de ocupacion. En
ese caso no es suficiente la acreditacion de vulnerabilidad por los Servicios Sociales, sino que
el juez tendra que ponderar ademas otros aspectos anteriormente apuntados. Véase 11.1.2. La
suspension en el supuesto de ocupacion.

3 Sobre esta compensacion puede verse, ABASCAL MONEDERO, P. J.: «Otras medidas de
apoyo...», op. cit., pp. 312-314; RoDRIGUEZ Rios, S. F.: «La proteccion de colectivos vulnera-
bles...», op. cit., pp. 512-513.
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gran tenedor. Ascendera la indemnizacion al valor medio que corres-
ponderia a un alquiler de vivienda en el entorno en que se encuentre
el inmueble y a los gastos corrientes de la vivienda que acredite haber
asumido el arrendador. Ahora bien, cuando la suspension es soportada
por el arrendador, si el valor medio fuera superior al alquiler pactado
y debido, la compensacion se reducird a esta ultima cantidad. Es inte-
resante reparar en que en la ocupacion, de proceder la compensacion,
se abonard en todo caso el valor medio de la renta en la zona, sin que
sea posible aplicar una reduccion por alquiler inferior, pues no existe
ningun vinculo contractual. Precisamente por ello se puede afirmar
que el titular esta siendo reparado por la pérdida de oportunidad de
su venta o de su alquiler y que aquella se entiende compensada con el
abono de los precios medios mencionados. Lo cierto es que esa misma
pérdida de oportunidad es experimentada también por el arrendador
y, sin embargo, si su indemnizacidn tiene que ajustarse a un alquiler
contractual inferior, nunca sera igual a la prevista para un supuesto de
ocupacion en la misma zona**,

Debe aplaudirse que el legislador haya cobrado conciencia de la
importancia de compensar estas medidas?, pues se reduce asi la carga
que ha de soportar el arrendador o el titular de la vivienda ocupada,
mas la previsiéon normativa no produce una reparacion total. Para co-
menzar, ningun derecho naceria de intervenir la Administracion antes
de concluidos los tres meses. Sin embargo, la sola dindmica de insertar
estas nuevas actuaciones en los procesos examinados siempre va a
generar demora en la resolucion de los intereses del actor, por minima
que aquella sea: habra que dar traslado de la solicitud de suspension
al demandante, se concedera un plazo a los Servicios Sociales para
emitir el informe pertinente (diez dias, tratindose de un arrendamiento
—art. 1 Real Decreto-ley 11/2020— y quince, tratandose de una ocu-
pacion —art. 1 bis de la misma norma—) y el érgano judicial, una vez
recibido, debera examinar el dictamen sobre la vulnerabilidad para po-
der pronunciarse sobre la procedencia de la suspension del desahucio o
lanzamiento. Pero, ademds, como se ha apuntado ya, de darse el retraso
de la Administracion, tampoco quedarian plenamente compensados el
arrendador o el titular del inmueble en cualquier caso: la indemnizacion
del arrendador puede experimentar desajustes si la renta pactada es
inferior al precio medio de mercado y la indemnizacion por ocupacion
no se contempla si no se puede acreditar la oferta previa del inmueble.

3 La limitacion en la compensacion a los supuestos en que la vivienda hubiera sido

ofertada antes de la ocupacion seguramente es la razon de esta disparidad. Ya se ha expuesto
la discrepancia con ese criterio, mas con todo, la vivienda arrendada también puede estar en la
misma situacion, pues nada impide a su titular ofertarla antes de su desalojo.

35 Cabe recordar que, en su redaccion originaria, el Real Decreto-ley 11/2020 introdujo
la medida de suspension, pero no contemplaba indemnizacion alguna.
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En definitiva, no cabe duda de que se responsabiliza a la Admi-
nistracion de la obligacion ultima de proteccion y es cierto que la
obligacion tuitiva del arrendador o del titular del inmueble ocupado
se relativiza y aminora en ciertas circunstancias con la prevision de
posibles compensaciones. Pero el modo en que estas son reguladas
es un reconocimiento implicito por parte del legislador de que los
particulares en cuyos inmuebles habitan personas vulnerables, aunque
estas carezcan de derecho a su uso, tienen la obligacion de facilitarles
el disfrute de una vivienda digna.

2. Establecimiento de condiciones para la admision a tramite
de la demanda en el juicio verbal
para la recuperacion posesoria de la vivienda habitual

La disposicion final quinta, apartado dos, de la Ley 12/2023, por el
derecho a la vivienda, modifica el art. 439 de la Ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil, afiadiendo los apartados 6 y 7. En ellos se contempla
que en los juicios verbales tendentes a recuperar la posesion de la vi-
vienda, ya sea a causa de los impagos en la relacion arrendaticia o por
la finalizacion del plazo del contrato de arrendamiento, ya cuando el
titular se haya visto despojado de la vivienda, no se admitira a tramite
la demanda si el demandante que retna la condicion de gran tenedor
no acredita que la parte demandada no se encuentra en una situacion
de vulnerabilidad econémica, necesitando aportar para ello la certifi-
cacion correspondiente de la Administracion competente en la mate-
ria*®. Ademas, de confirmarse que el demandado tiene la condicion de
persona en situacion de vulnerabilidad econémica y la vivienda cuya
recuperacion se pretende es su vivienda habitual, debera el actor gran
tenedor acreditar que se ha sometido al procedimiento de conciliacion
o intermediacion establecido por la Administracion competente, en el

3¢ Segln dicho precepto, art. 439.6.c), «Para acreditar la concurrencia o no de vulnerabi-
lidad econdmica se debera aportar documento acreditativo, de vigencia no superior a tres meses,
emitido, previo consentimiento de la persona ocupante de la vivienda, por los servicios de las
Administraciones autonémicas y locales competentes en materia de vivienda, asistencia social,
evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y atencion inmediata a personas
en situacion o riesgo de exclusion social que hayan sido especificamente designados conforme
la legislacion y normativa autondmica en materia de vivienday.

Si bien también quedara cumplimentada la acreditacion mediante (art. 439.6):

1.° La declaracion responsable emitida por la parte actora de que ha acudido a los servicios
indicados anteriormente, en un plazo maximo de cinco meses de antelacion a la presentacion de
la demanda, sin que hubiera sido atendida o se hubieran iniciado los tramites correspondientes
en el plazo de dos meses desde que presento su solicitud, junto con justificante acreditativo de
la misma.

2.° El documento acreditativo de los servicios competentes que indiquen que la persona
ocupante no consiente expresamente el estudio de su situacion economica en los términos
previstos en la legislacion y normativa autonémica en materia de vivienda. Este documento no
podra tener una vigencia superior a tres meses.
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que habran de tenerse en cuenta las circunstancias de ambas partes y las
posibles ayudas o subvenciones previstas en la normativa autondémica
sobre vivienda y aplicables al caso?’.

Nuevamente nos encontramos ante una medida tuitiva de caracter
procesal, pues su cumplimiento es indispensable para la celebracion del
proceso civil. Se exige ahora el sometimiento previo a un procedimien-
to de conciliacion o intermediacion procurando tutelar al arrendatario
u ocupante de la vivienda. Esta obligacion también demorard meses la
apertura del proceso y consecuentemente la efectiva proteccion juris-
diccional del arrendador y recuperacion del inmueble, con todo lo que
ello conlleva y se ha apuntado ya. No obstante, ninguna compensacion
se ha previsto al respecto.

La aplicacion de esta medida corre a cargo de quien experimenta
la carga, arrendador o titular grandes tenedores. Deberan cerciorarse
de la condicion del arrendatario u ocupante e instar el procedimiento
de conciliacion o intermediacion. Ahora bien, la intervencion del juez
es igualmente relevante, supervisando el cumplimiento que permitira
admitir a tramite la demanda. De igual forma lo es la de la Adminis-
tracion, ya que le corresponde tanto acreditar la vulnerabilidad como
establecer el procedimiento de conciliacion. Sorprende que el legislador
no haya precisado en este caso las circunstancias a tener en cuenta por
la Administracion para declarar la vulnerabilidad, como si hizo en el
art. 5 del Real Decreto-ley 11/2020 o hace en el art. 441 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, como se abordara enseguida. Habida cuenta del
caracter procesal de la medida, debera entenderse que los requisitos
seran los mismos en todo el territorio y no otros que los recogidos en
el art. 441 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®®. Sin embargo, puede
confundir la redaccion del precepto, pues sefiala que al efecto de acre-
ditar la vulnerabilidad sera suficiente con el documento emitido por los
servicios competentes indicando que el morador no consiente expresa-

37 El cumplimiento de este requisito podra acreditarse también mediante (art. 439.7):

1.° La declaracion responsable emitida por la parte actora de que ha acudido a los servicios
indicados anteriormente, en un plazo maximo de cinco meses de antelacion a la presentacion de
la demanda, sin que hubiera sido atendida o se hubieran iniciado los tramites correspondientes
en el plazo de dos meses desde que presento su solicitud, junto con justificante acreditativo de
la misma.

2.° El documento acreditativo de los servicios competentes que indique el resultado del pro-
cedimiento de conciliacion o intermediacion, en el que se hara constar la identidad de las partes,
el objeto de la controversia y si alguna de las partes ha rehusado participar en el procedimiento,
en su caso. Este documento no podra tener una vigencia superior a tres meses.

3% Ademas, el art. 441.5, al regular la posibilidad de suspension ulterior del proceso,
establece que cuando el actor sea un gran tenedor no debera acreditarse nuevamente el caracter
vulnerable del arrendatario, pues el gran tenedor lo habra hecho ya previamente al presentar su
demanda, como se esta exponiendo ahora.
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mente el estudio de su situacion econdmica «en los términos previstos
en la legislacion y normativa autondmica en materia de vivienda»*°.

Debe destacarse que ya no se trata en este caso de una medida de-
claradamente coyuntural, como lo era la analizada en el punto anterior.
La ley no prevé que el requisito introducido ahora esté limitado en el
tiempo ni circunscrito a un periodo concreto, sino que se incorpora de
manera estable a la legislacion procesal. Por otro lado, la supervision
o vigilancia especifica del mandato legal no es necesaria, ya que sera
el juez con su decision sobre la admision a tramite de la demanda el
que compruebe si el arrendador o titular de la vivienda ocupada le ha
dado el debido cumplimiento, pues al fin y al cabo la medida ha sido
configurada como un auténtico presupuesto procesal.

3. Suspension del juicio verbal para la recuperacion posesoria
de la vivienda habitual

Esta medida ha sido introducida también por la disposicion final
quinta, apartado cuatro, de la Ley 12/2023, por el derecho a la vivien-
da, en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, al modificar el apartado
5 del art. 441 y afadir el 6 y el 7%°. En realidad, con las diferencias
que a continuacion se expondrdn, viene en gran medida a replicar la
suspension de lanzamientos antes analizada, si bien prescindiendo ya
de su caracter coyuntural y su vigencia temporal. En este caso, la Ley
de Enjuiciamiento Civil sefala que admitido a tramite el juicio verbal
para la recuperacion posesoria de la vivienda habitual, se comunicara
de oficio la existencia del procedimiento a las Administraciones auton6-
micas y locales competentes en materia de vivienda, asistencia social,
evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y atencion
inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social, para que
verifiquen si se esta en presencia de una situacion de vulnerabilidad vy,
de ser asi, presenten al juzgado una propuesta de solucion habitacional,
de medidas de atencion inmediata y de posibles ayudas econémicas de
las que pueda beneficiarse el demandado*'. En el supuesto de que la
parte actora sea un gran tenedor, dado que ya habra conocimiento de

3 En nuestra opinion, deberia interpretarse tal prevision como una remisién al procedi-

miento y competencias previstas al respecto en la normativa autonémica, mas no a la aplicacion
de una delimitacion propia de la condicion de persona vulnerable.

4 Araiz de la redaccion dada al art. 549.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por la mis-
ma disposicion final quinta de la Ley por el derecho a la vivienda, las nuevas previsiones del
referido art. 441.5, 6 y 7 se hacen extensivas a la demanda ejecutiva relativa al lanzamiento de
vivienda habitual.

41 El apartado 5 del art. 441 fue introducido en la Ley de Enjuiciamiento Civil por el Real
Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler. La
modificacion operada en €l por la Ley por el derecho a la vivienda viene a mejorar la tutela ya
prevista en 2019, cuyo tenor era el siguiente:
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la condicion del demandado*, la Administracion tendra que proceder
directamente a proponer la solucion habitacional alternativa y las res-
tantes medidas de apoyo.

Tras dar traslado a las partes y recibidas las alegaciones oportunas,
el juez resolvera lo que proceda sobre la suspension del proceso, que,
de acordarse, se prolongara en tanto no se pongan en practica las me-
didas propuestas por la Administracion, levantandose en todo caso en
el plazo de dos o cuatro meses dependiendo de que el demandante sea
una persona fisica o juridica, respectivamente.

El obligado por la medida es nuevamente el arrendador o el titular
de la vivienda ocupada y su beneficiario el arrendatario o el ocupante
vulnerables. La obligacién no se aparta de la establecida en el Real
Decreto-ley 11/2020%4. La diferencia estriba en el objeto de la sus-
pension (alli el desahucio o lanzamiento, aqui el juicio verbal una vez
admitido a tramite*); en el plazo maximo en el que se puede mantener
la suspension (alli hasta el 31 de diciembre de 2025, aqui por dos o
cuatro meses) y en el impulso de la medida o a quién corresponde

«5. [...] A los mismos efectos, se comunicara, de oficio por el Juzgado, la existencia del
procedimiento a los servicios sociales. En caso de que los servicios sociales confirmasen que el
hogar afectado se encuentra en situacion de vulnerabilidad social y/o econdmica, se notificara
al 6rgano judicial inmediatamente. Recibida dicha comunicacion, el Letrado de la Adminis-
tracion de Justicia suspenderd el proceso hasta que se adopten las medidas que los servicios
sociales estimen oportunas, durante un plazo maximo de suspension de un mes a contar desde
la recepcion de la comunicacion de los servicios sociales al 6rgano judicial, o de tres meses si
el demandante es una persona juridica. Una vez adoptadas las medidas o transcurrido el plazo
se alzara la suspension y continuara el procedimiento por sus tramites. En estos supuestos, la
cédula de emplazamiento al demandado habra de contener datos de identificacion de los servicios
sociales a los que puede acudir el ciudadano».

Senala Pérez Daudi que la introduccion de este apartado en la Ley de Enjuiciamiento Civil
responde a la necesidad de respetar el art. 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) y a la interpretacion del precepto realizada por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en PErREZ DAUDI, V.: «El derecho a la vivienda
digna y la tutela judicial efectiva en los Tratados Internacionales», en CERVILLA GARZON, M.
D.; Zurita MARTIN, L. (dirs.), Vivienda y colectivos vulnerables, Cizur Menor, Aranzadi, 2022,
pp. 348-349.

4 Recuérdese que, tratandose de un gran tenedor, solo se habra admitido su demanda
a tramite si ha aportado la acreditacion sobre la condicion de vulnerabilidad del arrendatario.
Véase al respecto el epigrafe anterior, I1.2. Establecimiento de condiciones para la admision a
tramite de la demanda en el juicio verbal para la recuperacion posesoria de la vivienda habitual.

4 Insiste Mayor del Hoyo en que también esta medida provoca la vulnerabilidad juridica
del titular de la vivienda, al someterlo al alargamiento excesivo del procedimiento y dificultar la
defensa de su derecho. Mayor DEL Hoyo, M. V.: «La propiedad de vivienda ...», op. cit., p. 157.
Al hilo de su comentario a la disposicion final quinta de la Ley por el derecho a la vivienda,
Argelich sostiene que en situaciones de vulnerabilidad no debe prolongarse «la ocupacion de
la vivienda sin lanzamiento a costa del propietario», lo que procede es «aligerar y coordinar
la respuesta administrativa y judicial, para proveer una alternativa habitacional a las personas
vulnerables previa al lanzamiento», en ARGELICH COMELLES, C.: La Ley..., op. cit., p. 262.

4 Se trata de un caso especial en la tramitacion inicial del juicio verbal, art. 441 Ley
Enjuiciamiento Civil.
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aplicarla (alli se actua a instancia de la parte demandada, aqui se actua
de oficio™®).

Cuestion importante es determinar la compatibilidad de esta medida
con la suspension prevista en el Real Decreto-ley 11/2020. La norma
de 2020 sefiala que «1. Desde la entrada en vigor del presente real
decreto-ley y hasta el 31 de diciembre de 2025, [...], la persona arren-
dataria podré instar, de conformidad con lo previsto en este articulo,
un incidente de suspension extraordinaria del desahucio o lanzamiento
[...]». Y la Ley por el derecho a la vivienda que modifica la Ley de
Enjuiciamiento Civil en el extremo que nos interesa entrd en vigor el
26 de mayo de 2023. Existe por tanto un periodo, entre el 26 de mayo
de 2023 y el 31 de diciembre de 2025, en el que ambas normas han
de convivir, pero la aplicacion de la Ley pareceria impedir la del Real
Decreto-ley: la Ley se refiere a la tramitacion inicial del juicio verbal,
mientras que el Real Decreto-ley se refiere ya al desalojo judicial. De
este modo, podria semejar que, suspendido el proceso a su comienzo
a la espera de la aplicacion de las medidas sociales, en cuanto estas
se pongan en practica y se proporcione una nueva vivienda al deman-
dado, dificilmente habria que tomar en consideracion el desahucio en
el juicio verbal. Pero puede suceder que se supere el plazo maximo
de suspension inicial (dos o cuatro meses) sin que la Administracion
haya facilitado la solucion habitacional, debiendo levantarse entonces
la suspension del juicio. En tal caso, si la Administracion siguiera sin
dar acceso al demandado a una vivienda digna, cabria la posibilidad de
que ulteriormente el arrendatario instara la suspension del desahucio
en aplicacion del art. 1 del Real Decreto-ley*S.

Lo cierto es que el legislador, al dictar el Real Decreto-ley en 2020
establecié ya en su art. 1.1 que su aplicacion era compatible con la
suspension prevista en el art. 441.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil*’.
Ahora estamos analizando la nueva redaccion de 2023 del referido
apartado del art. 441, pero el espiritu y esencia de aquella version del
precepto no difieren en su redaccion actual*®. Con todo, en el caso de
solicitarse una segunda suspension, seria pertinente plantear si debe-
ria omitirse la solicitud a los Servicios Sociales de la acreditacion de

4 Este dato tiene consecuencias importantes, pues si bien la suspension que se pueda
adoptar solo afectara al arrendador o titular de vivienda en la que se acredite que reside una
persona vulnerable, la solicitud de informacion sobre la vulnerabilidad afectard a cualquier
demandante arrendador o titular de vivienda ocupada.

4 La suspension inicial del proceso que ahora se aborda resulta solo de aplicacion al
proceso civil, art. 441 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tnico afectado por la disposicion final
quinta de la Ley por el derecho a la vivienda, y no al proceso penal en el que, sin embargo, si
es posible la suspension del lanzamiento (art. 1 bis del Real Decreto-ley 11/2020).

47 «[...] se haya suspendido o no previamente el proceso en los términos establecidos
en el apartado 5 del art. 441 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil [...]».

4 Véase nota num. 41.
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la vulnerabilidad del demandado y la prevision de medidas sociales
a adoptar por la Administracion, exigidas por el Real Decreto-ley.
Hay que tener en cuenta que un informe de similar contenido se ha-
bra evacuado al inicio del proceso y habra justificado ya su primera
suspension. No cabe duda de que, de reiterarse la peticion, la demora
en la tramitacion seguiria creciendo al mismo ritmo que los perjuicios
del arrendador. Ahora bien, de admitirse que la segunda suspension
tiene fundamento suficiente en el informe ya obrante en la causa, se-
ria necesario hacer una relectura de las previsiones sobre el derecho
a compensacion del demandante por el retraso de la Administracion
en la aplicacion de las medidas de tutela al demandado. Para que ese
derecho nazca es preciso que la Administracion se demore mas de tres
meses en la adopcion de las medidas y ese plazo se computara desde
la emision del informe solicitado con cardcter previo al lanzamiento.
Pero si, como se viene apuntando, se estima conveniente omitir su
solicitud, el computo deberad tomar como referencia una nueva fecha a
quo 'y esta deberia ser la de emision del primer informe que fundamento
la suspension inicial del juicio o, cuando menos, aquella en la que se
acord6 la primera interrupcion. Al fin y al cabo, la solicitud de esta
segunda suspension trae causa de la persistencia de la Administracion
en el incumplimiento del plazo del que disponia para hacer efectiva la
proteccion prevista a raiz de la admision a tramite del proceso.

El art. 441.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que el pro-
nunciamiento judicial sobre la suspension se realizara previa valoracion
ponderada y proporcional de todas las circunstancias, incluida la posi-
ble vulnerabilidad del demandante. En este caso, el precepto detalla en
qué supuestos se podré apreciar la existencia de vulnerabilidad:

A estos efectos, en particular, el tribunal para apreciar la situacion
de vulnerabilidad econémica podra considerar el hecho de que el impor-
te de la renta, si se trata de un juicio de desahucio por falta de pago, mas
el de los suministros de electricidad, gas, agua y telecomunicaciones
suponga mas del 30 por 100 de los ingresos de la unidad familiar y que
el conjunto de dichos ingresos no alcance:

a) Con caracter general, el limite de tres veces el Indicador Publi-
co de Renta de Efectos Multiples mensual (en adelante IPREM).

b) Este limite se incrementara en 0,3 veces el IPREM por cada
hijo a cargo en la unidad familiar. El incremento aplicable por hijo a
cargo serd de 0,35 veces el IPREM por cada hijo en el caso de unidad
familiar monoparental o en el caso de cada hijo con discapacidad igual
o superior al 33 por 100.

c) Este limite se incrementard en 0,2 veces el [IPREM por cada
persona mayor de 65 afios miembro de la unidad familiar o personas en
situacion de dependencia a cargo.

d) En caso de que alguno de los miembros de la unidad familiar
tenga declarada discapacidad igual o superior al 33 por 100, situacion de
dependencia o enfermedad que le incapacite acreditadamente de forma
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permanente para realizar una actividad laboral, el limite previsto en la
letra a) sera de cinco veces el IPREM, sin perjuicio de los incrementos
acumulados por hijo a cargo.

A estos mismos efectos, el tribunal para apreciar la vulnerabili-
dad social podré considerar el hecho de que, entre quienes ocupen la
vivienda, se encuentren personas dependientes de conformidad con lo
dispuesto en el apartado 2 del art. 2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas
en situacion de dependencia, victimas de violencia sobre la mujer o
personas menores de edad.

Llama la atencion la prevision anterior por diversos motivos. En
primer lugar, porque tratandose de una medida procesal, al igual que lo
era la contemplada en los arts. 1 y 1 bis del Real Decreto-ley 11/2020,
sin embargo, la delimitacion de la vulnerabilidad no coincide con la
efectuada en el art. 5 del Real Decreto-ley. Para continuar, por el mero
hecho de incluirla en este precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cuando en el art. 439 no solo se habia omitido, sino que incluso podria
parecer que remitia a la aplicacion de los criterios propios de la legis-
lacion autondémica®. Ademas, y particularmente, porque cuando el juez
deba pronunciarse, la Administracion competente habra acreditado ya
la vulnerabilidad economica del demandado.

El precepto adquiriria sentido si contuviera los parametros a los que
haya de ajustarse la Administracion para certificar la vulnerabilidad,
pero eso no se desprende de su tenor literal al senalar «el tribunal para
apreciar la situacion de vulnerabilidad econdémica podra considerar». O
también si se refiriera a los parametros a examinar respecto de la posi-
ble vulnerabilidad del actor. Pero esto ultimo tampoco resulta coherente
con la literalidad del precepto, por cuanto en ¢l se hace referencia a
que el juez «podra considerar el hecho de que el importe de la renta,
si se trata de un juicio de desahucio por falta de pago, mas el de los
suministros de electricidad, gas, agua y telecomunicaciones suponga
mas del 30 por 100 de los ingresos de la unidad familiar». En definitiva
y con todo, pese a las dificultades del legislador para expresarlo, que el
precepto contenga un mandato dirigido a la Administracion o dirigido
también a la Administracion parece la conclusion mas plausible.

Finalmente, debe destacarse que este supuesto ya no se acompana
de ningun tipo de compensacion, a diferencia de la suspension del
desahucio prevista en el Real Decreto-ley 11/2020. La finalidad de la
medida es la misma, la proteccion de la persona vulnerable sin mas so-
lucion habitacional que la vivienda en la que reside, aunque carezca de

4 Por otro lado, el apartado 7 del art. 441, al delimitar la vulnerabilidad, se refiere ex-
presamente a supuestos de desahucio por impago, no a otros posibles como los motivados por
la finalizacion del plazo del contrato, a los que también se aplica la suspension prevista en el
art. 441.
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derechos para mantenerse en ella. El verdadero obligado a asistir a esta
persona facilitandole una solucion estable para su situacion es la Admi-
nistracion en ambos casos. Y quien temporalmente asume la carga de
facilitar una vivienda digna en la que alojarse es el arrendador o titular
de la vivienda ocupada, parte demandante tanto en el precepto de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, como en el del Real Decreto 11/2020. Pero
la coyuntura que rodeo la aprobacion de ambas normas era diferente.

El Real Decreto-ley 11/2020 fue una medida adoptada ya en marzo
de aquel afo para paliar las consecuencias producidas por el Covid-19
en las economias familiares y la compensacion del arrendador se
aprob6 en diciembre del mismo afio al dictado del Real Decreto-ley
37/2020, de medidas urgentes para hacer frente a las situaciones de
vulnerabilidad social y econémica en el ambito de la vivienda. El
primer decreto-ley anticipaba en su exposicion de motivos su preocu-
pacion por evitar que la vulnerabilidad del arrendatario se trasladara
al arrendador, pues, en aquel contexto de pandemia, la quiebra de las
economias no hacia distingos y las dificultades se experimentaron por
igual en toda la sociedad. La exposicion de motivos del decreto-ley
de diciembre anunciaba la intencion de articular «un procedimiento
que evita que la demora de los poderes publicos a la hora de aplicar
las medidas de proteccion social afecte a los legitimos intereses de los
propietarios afectados, estableciendo una compensacion que pueda cu-
brir el perjuicio ocasionado a lo largo del periodo que medie entre que
se acordare la suspension y el momento en el que la misma se levante
por el 6rgano judicial o por finalizar el estado de alarma». En cambio,
aunque la obligacion contemplada en la Ley de Enjuiciamiento Civil
no difiera en mucho de la prevista unos afios antes, no deja de ser esta
norma una regulacion procesal y su finalidad se orienta prima facie a
ordenar adecuadamente las actuaciones en sede jurisdiccional. Ademas,
la medida tuitiva del demandado vulnerable es introducida en la Ley
de Enjuiciamiento Civil por la Ley por el derecho a la vivienda, texto
centrado en garantizar el acceso y disfrute del derecho que la titula,
de modo que dirige su atencién primordialmente al arrendatario y al
ocupante acreedores del derecho, mas no a quien experimenta la carga
que la medida supone.

Pesaréa también, sin duda, la duracion del plazo de suspension, pues
el art. 441 establece que la suspension se levantara automaticamente
a los dos o cuatro meses de ser acordada. Sin embargo, en el Real
Decreto-ley existe la posibilidad de que la suspension del lanzamiento
sea mas dilatada, pues su finalizacion dependera de la adopcién de las
medidas pertinentes por la Administracion o, en su defecto, de que haya
finalizado el afio 2025. La indefinicidon y lo extenso que puede ser este
plazo han justificado la prevision del derecho a la compensacion, que
nace cuando la demora en la aplicacion de las medidas sea superior a
tres meses. Por el contrario, el legislador habra considerado innecesaria
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la compensacion en el supuesto del art. 441 ya que en ese caso el plazo
de suspension inicial del proceso es exclusivamente de dos meses, sin
posibilidad de ampliacién, e inferior a los tres meses contemplados a
efectos de la compensacion en el Real Decreto-ley*. Por lo demas,
quiza la ausencia de reparacion para la medida prevista en la Ley de
Enjuiciamiento Civil encuentre igualmente su justificacién en el mo-
mento en que se prevé la suspension o, si se prefiere, en el objeto de
la suspension. La Ley de Enjuiciamiento Civil aborda una suspension
inicial, cuando todavia no se puede afirmar que el demandante vaya
a ver estimada su pretension; mientras que en el Real Decreto-ley la
suspension lo es del desahucio o lanzamiento, habiendo prosperado ya,
por tanto, la accion.

En cualquier caso, lo cierto es que el arrendador o titular de la vi-
vienda ocupada que finalmente vea reconocido su derecho a recuperar
la posesion del inmueble habrd experimentado un retraso en la satis-
faccion de su derecho a causa de la suspension inicial del proceso, sin
que tenga opcidn a verse compensado por ello’!. Lo que es mas, sea
cual sea el pronunciamiento final, de lo que no cabe duda es de que la
medida comporta una dilacion en el acceso a la justicia para el arren-
dador o titular de la vivienda en la que habita una persona vulnerable.

4. Aplazamientos del pago de la renta

Un nuevo ejemplo de obligacion tuitiva impuesta al arrendador es
el aplazamiento temporal de la deuda arrendaticia, introducido en el
ya conocido Real Decreto-ley 11/2020, por el que se adoptan medidas
urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer
frente al Covid-19*.

50 El plazo previsto por el art. 441 en el caso del gran tenedor es de cuatro meses, superior
a los tres que dan derecho a la compensacion derivada de la aplicacion del Real Decreto-ley.
Pero seguramente, a juicio del legislador, se trata de una diferencia menor que no merece ser
tomada en consideracion, habida cuenta del mayor rigor que las normas dispensan a estos
titulares de vivienda.

S Mas, si cabe, en el supuesto del gran tenedor, que debe afiadir a este retraso el derivado
del presupuesto procesal analizado, esto es, la necesaria acreditacion de la condicion vulnerable
del arrendatario y el sometimiento a la conciliacion o mediacion previa.

2 Al respecto pueden verse, ABAD LLORIA, I.; CASTILLO ECHEVARRIA, R.: «Las medidas
de moratoria y reduccion de renta aprobadas a resultas del COVID-19», en Actualidad juridica
Uria Menéndez, nim. 55, 2021, pp. 129-132; ABASCAL MONEDERO, P. J.: «Otras medidas de
apoyo...», op. cit., pp. 319-326; RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, F.: «La proteccion de la persona
vulnerable...», op. cit., pp. 367-368.

Para Quintia, esta medida es un ejemplo de la respuesta del legislador al mandato consti-
tucional de configuracion juridica del derecho a la vivienda, integrando el respeto a la dignidad
como delimitador del contenido minimo de aquel derecho, QUINTIA PASTRANA, A.: Derecho a
la vivienda..., op. cit., p. 46.
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De forma expresiva, su art. 4 se titulaba «Aplicacién automatica de
la moratoria de la deuda arrendaticia en caso de grandes tenedores y
empresas o entidades publicas de vivienda». En consecuencia, no to-
dos los arrendadores soportaron de forma imperativa esta medida, sino
solo aquellos que tenian la condicion de gran tenedor® y las empresas
o entidades publicas de vivienda. No obstante, cuando el arrendador
no se encontraba entre alguno de los anteriores podia asumirla igual-
mente, pero de manera potestativa entonces (art. 8 Real Decreto-ley
11/2020)34. El arrendatario con derecho a ella era también el mismo
con derecho al aplazamiento del desahucio, es decir, el que reunia los
requisitos previstos en el art. 5 de la norma®’.

La obligacion surgia en el seno de una relacion juridica de carac-
ter patrimonial preexistente y constituida de forma voluntaria por las
partes del negocio arrendaticio. En este caso, se mantenia la vigencia
del contrato de arrendamiento y no mediaba necesariamente ningin
incumplimiento, por lo que la relacion juridica no estaba siendo fisca-
lizada por el juez.

La carga tuitiva podia revestir dos modalidades, aplicaindose aquella
que seleccionase el arrendador¢, ya fuera la reduccion del 50 por 100
de la renta, ya la moratoria en el pago de la renta sin recargo alguno

53 El concepto de gran tenedor se refiere en este caso al previsto en el mismo articulo y

contempla a cualquier persona fisica o juridica titular de mas de 10 inmuebles urbanos, excluidos
garajes y trasteros, o una superficie construida de mas de 1500 m?.

3% El arrendatario que podia solicitar esta medida voluntaria debia reunir los mismos
requisitos que el que tenia derecho a disfrutarla, requisitos que se mencionan a continuacion.
Si el arrendador no obligado rechazaba tutelar al arrendatario, este tenia acceso a programas de
ayuda por parte de la Administracion (art. 9).

5 Si bien, a este respecto, establecia el art. 5.3 que «No se entendera que concurren los su-
puestos de vulnerabilidad econdémica a consecuencia de la emergencia sanitaria ocasionada por el
COVID-19 a los efectos de obtener moratorias o ayudas en relacion con la renta arrendaticia de
la vivienda habitual cuando la persona arrendataria o cualquiera de las personas que componen la
unidad familiar que habita aquella sea propietaria o usufructuaria de alguna vivienda en Espafa.
Se considerard que no concurren estas circunstancias cuando el derecho recaiga unicamente
sobre una parte alicuota de la misma y se haya obtenido por herencia o mediante transmision
mortis causa sin testamento. Se exceptuara de este requisito también a quienes, siendo titulares
de una vivienda, acrediten la no disponibilidad de la misma por causa de separacion o divorcio,
por cualquier otra causa ajena a su voluntad o cuando la vivienda resulte inaccesible por razon de
discapacidad de su titular o de alguna de las personas que conforman la unidad de convivenciay.

Disfrutaban también de este derecho los arrendatarios de viviendas pertenecientes al Fondo
Social de Vivienda creado a raiz del Real Decreto-ley 27/2012. Se trata de un fondo constituido
a través de un convenio entre el Gobierno y las entidades de crédito e integrado por viviendas
de titularidad de las entidades financieras, destinadas a arrendamiento para personas en situacion
de especial vulnerabilidad que hubieran perdido su vivienda habitual a causa del impago del
préstamo hipotecario o de la dacion en pago de la vivienda (art. 4.3).

¢ La doctrina considera que el arrendatario realmente solo tiene derecho al aplazamiento
y que la condonacion solo procede si el arrendador asi lo decide. Por tal motivo, se sostiene
también que en el supuesto de que el arrendador no se pronuncie sobre la medida escogida,
procedera aplicar y exigir exclusivamente el aplazamiento. Asi, ABAD LLORIA, I.; CASTILLO
ECHEVARRIA, R.: «Las medidas de moratoria...», op. cit., pp. 131-132.
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para el arrendatario, pues se contemplaba que las rentas aplazadas no
devengaban intereses y se abonarian de manera fraccionada. En am-
bas formulas la obligacion tenia cardcter netamente patrimonial para
el arrendador, pues en un caso asumia la pérdida del 50 por 100 de la
renta acordada en el contrato y en el otro dejaba de percibirla tempo-
ralmente, sin ser compensado por el retraso”’.

La medida estuvo limitada temporalmente al periodo de vigencia
del estado de alarma declarado como consecuencia del Covid-19 y a
los meses siguientes si aquel plazo resultaba insuficiente en relacion
con las circunstancias de vulnerabilidad, sin que pudieran superarse
los cuatro meses. Si bien podia finalizar antes del plazo previsto, si el
arrendatario tenia acceso a determinados programas de ayudas®.

En este supuesto si se contemplaba la responsabilidad del arrendata-
rio para el caso de solicitar el aplazamiento sin reunir los requisitos de
vulnerabilidad economica del art. 5 o por buscar permanecer de manera
voluntaria y deliberada en situacion de vulnerabilidad. Responsabilidad
que alcanzaba cuando menos a los dafios y perjuicios que se hubieran
podido producir, asi como a todos los gastos que la aplicacion de la
medida hubiera generado (art. 7).

La moratoria de la deuda arrendaticia tuvo caracter claramente
autoaplicativo. Era el propio arrendatario el que la solicitaba y el que
justificaba cumplir los requisitos para ser beneficiario y, para ello, el
art. 6 del Real Decreto-ley enumeraba la documentacion que debia
facilitar al arrendador>. Pero lo hacia de un modo un tanto deficiente,
pues ni al arrendatario en una situacion precaria y durante el estado de
alarma debia resultar sencillo reunir la documentacion requerida ni el
arrendador llegaria a conclusiones definitivas sobre la vulnerabilidad
del arrendatario, ya que a tenor de la norma también era posible susti-
tuir la documentacion probatoria de su condicion por una declaracion
responsable (art. 6.2)%,

Al no apoyarse esta formula de proteccion en una relacion judicia-
lizada, no tenian los tribunales protagonismo ni tampoco la Adminis-
tracion, a quien en este caso no correspondia acreditar las condiciones
de vulnerabilidad. Todo ello planteaba enormes lagunas, pues no se
contemplaba como determinar que era necesaria la ampliacion tempo-

57 La renta aplazada debia fraccionarse durante al menos tres afios y siempre dentro del
plazo de vigencia del contrato de arrendamiento o de sus prorrogas, art. 4.2.

% En concreto, un programa de ayudas transitorias de financiacién para cobertura de
gastos de vivienda de arrendatarios en situacion de vulnerabilidad. Se trataba de una linea de
préstamos concedidos por entidades de crédito sin devengar ningtin tipo de gasto ni interés para
el solicitante y totalmente avalados por el Estado (art. 9).

%% Al respecto, véase nota nim. 17.

% Lo que es mas, la carencia de recursos econdmicos debia acreditarse en todo caso a
través de una declaracion responsable, art. 6.1.¢).
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ral con posterioridad a la vigencia del periodo de estado de alarma, ni
como podia conocer el arrendatario que el arrendador tenia la condicion
de obligado®' o si, por el contrario, la moratoria era voluntaria para el
titular del inmueble. Poco se decia sobre como depurar la mencionada
responsabilidad del arrendatario por incumplimiento, pues nuevamente
se dejaba sin concretar como debia hacerse efectiva y ante quién, de-
biendo por tanto interpretarse como un incumplimiento en las obliga-
ciones derivadas del contrato de arrendamiento del que debia conocer
la jurisdiccion civil.

No cabe duda de que tantos vacios eran buena muestra de la preci-
pitacion de la prevision y de los tiempos en los que se aprobd, y mejor
ejemplo de la inseguridad y desproteccion a la que se enfrentaron tanto
arrendadores como arrendatarios®. También ponen de manifiesto que el
llamado Estado garante, para ser efectivo, no puede limitarse a regular,
desplazando hacia los privados la responsablhdad de cumplir ciertas
exigencias del Estado social, sino que son necesarias ciertas garantias
publicas de que el beneficiario recibe la atencion de que se trate y de
que el obligado no soporta mas cargas de las debidas. Y lo cierto es que
aquellas garantias solo las puede ofrecer el Estado a través de interven-
ciones, si quiera sean puntuales, de sus poderes publicos, sean estos los
organos administrativos o los tribunales de justicia.

5. Proérroga extraordinaria del contrato de alquiler

La disposicion final primera de la Ley 12/2023, por el derecho a
la vivienda, modifica el art. 10 de la Ley 29/1994, de Arrendamientos
Urbanos, e introduce en su nuevo apartado segundo una medida tuitiva
de proteccion del arrendatario vulnerable. En este caso, finalizada la
prorroga obligatoria o tacita del contrato de arrendamiento de vivienda
habitual, se abre la posibilidad de aplicar otra nueva prérroga extraordi-
naria por un periodo maximo de un afio, durante la cual se mantendran
las mismas condiciones establecidas para el contrato en vigor.

0 La incertidumbre podra surgir en los supuestos en los que el arrendador es gran tenedor,
no asi si se trata de una empresa o entidad publica de vivienda.

2 Tampoco se concretaba en el Real Decreto-ley 11/2020 la forma en la que el arrendador
podia tener conocimiento de que el arrendatario tenia a su disposicion el primer pago del pro-
grama de ayudas transitorias cuya creacion se autorizaba en el art. 9. Segtn disponia el art. 4.4,
la percepcion del primer pago ponia fin a la situacion de vulnerabilidad y a la moratoria o frac-
cionamiento de la deuda. Posteriormente, el Convenio de colaboracion para la gestion de los
avales y de la subvencion de gastos e intereses por parte del Estado a arrendatarios en la «Linea
de avales de arrendamiento COVID-19», suscrito el 1 de mayo de 2020 entre el Ministerio de
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana y el Instituto de Crédito Oficial, E.P.E., establecié
que las entidades de crédito debian realizar los abonos directamente a los arrendadores —esti-
pulacion segunda e)—.
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El beneficiario sera el arrendatario en situacion de vulnerabilidad
acreditada en un informe o certificado emitido por los Servicios So-
ciales municipales o autondmicos en el tltimo aflo. Pero es importante
destacar que esta no es una proteccion coyuntural, por lo que podra ser
solicitada por cualquier arrendatario vulnerable en cualquier momen-
to®. El obligado sera en este caso el arrendador que tenga la condicion
de gran tenedor de acuerdo con la definicion contenida en la Ley por el
derecho a la vivienda (art. 3.k). La prevision tuitiva se sustenta en un
vinculo contractual previo que se mantiene, pero ya de manera forzosa
para una de las partes, tanto en lo que hace a su prolongaciéon como a
sus términos.

La obligacion sustantiva del arrendador consiste en permitir que el
arrendatario vulnerable conserve su vivienda habitual en el inmueble
durante el tiempo que considere conveniente, sin superar un aflo desde
la finalizacion del contrato, incluidas las prorrogas ordinarias y sin
que pueda, por tanto, el arrendador disponer del uso de la vivienda. Y
comporta ademas para el arrendador una obligacion patrimonial, pues
durante esta prorroga extraordinaria no pueden modificarse las condi-
ciones del contrato y, en consecuencia, tampoco podra actualizarse el
precio del alquiler, pese a la pérdida econdmica que esto pueda compor-
tar. El legislador deja meridianamente claro el alcance patrimonial de la
obligacion, pues incluye esta modificacion de la Ley de Arrendamientos
Urbanos en una disposicion de la Ley 12/2023 que expresivamente
titula «Medidas de contencion de precios en la regulacion de los con-
tratos de arrendamiento de vivienda» . Por descontado, ningtn tipo de
compensacion se ha contemplado al respecto.

La medida tiene caracter autoaplicativo. El arrendatario debe solici-
tarla al arrendador, acreditando su situacion de vulnerabilidad mediante
el informe de los Servicios Sociales, sin que el arrendador pueda discu-
tir u oponerse al informe. La norma no contempla la posibilidad de que
el arrendatario deje de ser vulnerable durante el periodo de prorroga
extraordinaria. Pero deberia haber dispuesto si en ese caso se manten-
dra igualmente el derecho al disfrute de la prérroga o si, desaparecido
el supuesto de hecho que la justifica, el vinculo contractual llegara a
su fin. Y si asi fuera, deberia haberse pronunciado sobre como habra
de proceder el arrendador: ;jhabra de pedir a los Servicios Sociales una
reevaluacion de la situacion?, habra de dirigirse a la jurisdiccion civil
para recuperar su vivienda aplicaindose entonces las previsiones del
nuevo art. 441 de la Ley de Enjuiciamiento Civil?

% Sibien ha de tenerse en cuenta que la disposicion transitoria cuarta de la Ley 12/2023,
por el derecho a la vivienda, seiala que los contratos anteriores a su entrada en vigor «continua-
ran rigiéndose por lo establecido en el régimen juridico que les era de aplicaciony.

¢ En esta misma disposicion se incorporan otras modificaciones de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos que persiguen la misma finalidad, aunque no se han concebido especificamente
para tutelar a personas vulnerables.
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Por lo demas, resulta llamativo que a partir del informe emitido
por los Servicios Sociales se imponga una obligacion de tutela a un
particular, pero no se desprendan consecuencias para la Administracion,
pues este informe de vulnerabilidad no tiene que ir acompafiado de
soluciones habitacionales, como si sucedia cuando era solicitado por el
juez. Lo que es mas importante, tampoco se anticipan respuestas para
afrontar la vulnerabilidad finalizado el periodo de prorroga. No deja de
ser paradojico que, finalizado el contrato, si el arrendatario vulnerable
ni abandona la vivienda ni solicita la prérroga, el arrendador pueda
plantear la accion judicial para su recuperacion posesoria y la dinamica
de las medidas procesales analizadas exijan de la Administracion la
provision de una alternativa habitacional. Mientras que cuando el arren-
datario solicita la prorroga y la acreditacion de su condicion vulnerable,
sin que la relacion se judicialice, los Servicios Sociales no adquieran
mas obligacion que la mera emision del informe. Nada se dice y, por
lo tanto, parece admitirse la posibilidad de que se encadenen la pro-
rroga de tutela al arrendatario vulnerable y la ulterior suspension del
juicio, si el inquilino no abandonara la vivienda al finalizar la prorroga
0 no abonara el alquiler durante la misma. Mas aun, cabe preguntarse
qué ocurrira si el arrendatario no solicita la prorroga, pero tampoco
abandona la vivienda. Si el arrendador acudiera a la jurisdiccion civil
para recuperar la posesion del inmueble, ;podria el juez tras solicitar
la acreditacion de la vulnerabilidad a los Servicios Sociales entender
de oficio prorrogado el contrato, aunque la Ley de Arrendamientos
Urbanos sefiale que la ampliacion del vinculo «podra aplicarse previa
solicitud del arrendatario»? ;O tendria el 6rgano judicial que aplicar
directamente la tramitacion prevista en el art. 441 pasando por alto
la prorroga tuitiva? En fin, parece incuestionable que la redaccion de
esta garantia deberia haberse hecho sin perder de vista las previsiones
procesales de proteccion, tanto en lo que toca a su alcance como a la
posible interaccion y compatibilidad entre una y otras.

Problematica es también la indefinicion del precepto respecto a la
vulnerabilidad del arrendatario. El legislador no se ha detenido en de-
limitar las condiciones a tener en cuenta para que los servicios sociales
realicen dicha calificacion, lo que sin duda puede dar lugar a conflictos
relevantes, pues el certificado de vulnerabilidad es la piedra angular
de esta obligacion tuitiva y su impugnabilidad controvertida, al igual
que la caracterizacion juridica de estos informes o certificaciones®.
En cualquier caso, tratandose de una medida que afecta al contrato
arrendaticio, el parametro de vulnerabilidad deberia ser tinico en todo el

% Sobre la naturaleza de los informes emitidos por la Administracion y la posibilidad de

recurrir su contenido o las respuestas a consultas planteadas a la Administracion, pueden verse
GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J.: Las actuaciones administrativas sin procedimiento, Madrid,
Marcial Pons, 2021, p. 188 y ss., GONZALEZ BoTuA, F.: Las respuestas de la Administracion a
las consultas de los ciudadanos, Cizur Menor, Aranzadi, 2019, p. 227 y ss.
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territorio y fijado en la norma estatal. Al no haberse procedido asi, nos
reiteramos en lo indicado en el epigrafe relativo a las condiciones para
la admision a tramite de la demanda del juicio verbal para la recupera-
cion posesoria de la vivienda habitual, esto es, en la aplicacion suple-
toria de las previsiones del art. 441 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
al respecto o, en su defecto, del art. 5 del Real Decreto-ley 11/2020.

En definitiva, la urgencia quizd explique la defectuosa técnica
legislativa empleada para regular la moratoria de la renta en una situa-
cion de vulnerabilidad, pero ese motivo no puede ser la excusa de este
precepto, cuyas omisiones y lagunas en nada garantizaran la seguridad
juridica del arrendatario vulnerable ni de su arrendador.

III. EL CONTORNO DE UN ESTADO SOCIAL
EXTERNALIZADO PARA TUTELAR
LA VULNERABILIDAD DANDO ACCESO
A LA VIVIENDA A TRAVES DEL ALQUILER

Las paginas anteriores son reveladoras de que las politicas publicas
también se han apoyado en los arrendadores para facilitar el acceso a la
vivienda de personas a las que las normas han calificado como vulne-
rables. Cierto es que en materia de arrendamientos no es novedoso que
el legislador haga descansar sobre el arrendador el peso para ajustar el
mercado de oferta y demanda de alquileres y, de este modo, facilitar
una solucion habitacional para el conjunto de la ciudadania en abstrac-
to. Pero la novedad de las medidas descritas radica en que con ellas no
se busca una solucion para toda la poblacion interesada en disponer de
una vivienda a través de un contrato de alquiler, sino solo para unos
ciudadanos concretos definidos por su condicion de vulnerables. Son
estas las medidas que ahora nos interesan como manifestacion de la
externalizacion del Estado social en la tutela de la vulnerabilidad ®.

1. Medidas no siempre coyunturales
de efectos siempre temporales

En el recorrido realizado por las obligaciones tuitivas arrendaticias
se puede observar que las primeras acciones tuvieron un caracter co-
yuntural, como reaccion al impacto de la pandemia en las personas y
familias que venian disfrutando de una vivienda en alquiler y se veian

% Por ser ajenas a la existencia de un vinculo contractual arrendaticio, no nos detendre-

mos en adelante en las previsiones adoptadas al hilo de la ocupacion de vivienda por personas
vulnerables; si expuestas en las paginas previas por acompafiar a las medidas tuitivas del arren-
datario vulnerable en gran parte de las normas abordadas, asi en el Real Decreto 11/2020 y en
la actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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en peligro de perder su hogar. Salvando las distancias, estas medidas
vinieron a ser el remedo de las adoptadas afios atras en materia de eje-
cucion hipotecaria, si bien construidas ahora sobre los elementos de la
relacion arrendaticia. Asi, por un lado, se frenaba la accion judicial de
desalojo de la vivienda y su puesta a disposicion del arrendador y, por
otro, si no se habia planteado todavia el conflicto judicial, se alteraba
la renta del alquiler, ya reduciéndola, ya, en todo caso, retrasando su
abono sin devengar por ello intereses de demora.

Las normas estatales recurrieron a estas formulas para tutelar si-
tuaciones concretas de vulnerabilidad, siguiendo la estela de lo que se
habia comenzado ya a hacer en materia de ejecucion hipotecaria, de
suministros domiciliarios de primera necesidad, como la electricidad,
o de cuentas de pago basicas®. Y al igual que en estos casos fue una
lacerante y prolongada crisis desatada por la burbuja inmobiliaria o
las subprimes el detonante del giro hacia las nuevas formas de exter-
nalizacion del Estado social, a partir de 2020 fue el terrible contexto
econdmico y social provocado por la pandemia el que llevé al legisla-
dor a replicar soluciones del mismo tenor para evitar la pérdida de la
vivienda por personas vulnerables que la venian disfrutando en régimen
de arrendamiento.

Caracteristico de esta coyunturalidad es el tipo de norma que
materializd las medidas tuitivas analizadas. A través del decreto-ley
se afrontd una situacion de extraordinaria y urgente necesidad, como
evidencian las fechas en las que fueron adoptados el Real Decreto-ley
11/2020, de 31 de marzo®®, y el ulterior 37/2020, de 22 de diciembre®.

7 Sobre la imposicion de obligaciones tuitivas en estas parcelas, véanse, respectivamente,

los capitulos de este libro a cargo de F. GONZALEZ BoTIjA, R. CABALLERO SANCHEZ y M. A.
SALVADOR ARMENDARIZ.

% Sefialaba su exposicion de motivos que «El pasado 11 de marzo de 2020 la Organi-
zacién Mundial de la Salud declardé pandemia internacional a la situaciéon de emergencia de
salud publica provocada por el COVID-19. La rapida propagacion, tanto a nivel nacional como
internacional, ha motivado la necesidad de reaccionar de forma rapida y de adoptar medidas
urgentes y contundentes con el objetivo de amortiguar el impacto de esta crisis sin precedentes.
Esta crisis sanitaria esta teniendo un impacto directo en la economia y en la sociedad [...]. En
estas circunstancias excepcionales, la politica econdmica debe estar orientada a [...] ayudar a
los mas vulnerables [...]. Concretamente, este nuevo real decreto-ley persigue, en primer lugar,
la adopcion de un nuevo paquete de medidas de caracter social dirigidas al apoyo a [...] familias
y colectivos vulnerables, haciendo especial hincapié en aquellos que mas lo necesitan. [...] En
primer lugar, se adoptan medidas dirigidas al apoyo al alquiler de personas vulnerables. [...] En
este contexto, las medidas adoptadas en este real decreto-ley estan orientadas a [...]:

Primero, responder a la situacion de vulnerabilidad en que incurran los arrendatarios de
vivienda habitual como consecuencia de circunstancias sobrevenidas debidas a la crisis sanitaria
del COVID-19, especialmente aquellos que ya hacian un elevado esfuerzo para el pago de las
rentas, pero también aquellos que, sin estar previamente en esa situacion, se encuentren ahora
en ella circunstancialmente».

% Aclaraba su exposicion de motivos que «en estos momentos, ademas de trazar el marco
general y reforzar los instrumentos publicos para abordar los retos de la vivienda, es preciso
ofrecer respuesta inmediata a la grave situacion de aquellas personas y hogares que estan ex-
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De igual modo y en consonancia con este caracter coyuntural, la vigen-
cia de esta forma de externalizar el Estado social solo estaba prevista
para periodos concretos de tiempo y tenia y tiene fecha de caducidad
—1la finalizacion del estado de alarma, respecto a la renta del alquiler,
y el 31 de diciembre de 2025, respecto a los desalojos—"°. Cuestion
distinta es que, a juicio del poder ejecutivo, las circunstancias que
definen esa coyuntura no desaparezcan y exijan el dictado de nuevos
decretos-leyes que amplien el periodo en el que es posible seguir adop-
tando las acciones de tutela. Como se ha apuntado, eso es lo que esta
ocurriendo con la sucesion de normas de urgencia que reiteradamente
vienen dilatando desde 2020 el margen temporal en el que se puede
acordar la suspension de los desalojos prevista en los arts. 1 y 1 bis del
Real Decreto-ley 11/2020.

Superada la necesidad de inmediatez en la respuesta a la crisis,
las medidas tuitivas —frenando nuevamente el proceso tendente al
desalojo y puesta a disposicion del arrendador de la vivienda alquilada
o prorrogando del contrato de arrendamiento— se han hecho hueco
entre las politicas publicas en materia de vivienda, siendo acogidas
de forma definitiva y perdiendo el caracter coyuntural. Asi, las modi-
ficaciones que la Ley por el derecho a la vivienda realiza en la Ley de
Arrendamientos Urbanos y en la Ley de Enjuiciamiento Civil no son
una respuesta a necesidades derivadas de una crisis concreta, sino a la
vulnerabilidad presente y asentada en nuestra sociedad. En consonancia
con este rasgo, la vigencia de las ultimas normas es indefinida, por lo
que la carga del arrendador que alberga a personas vulnerables o, si se
prefiere, el derecho del arrendatario vulnerable quedan incorporados
ya al ordenamiento. Esto explica también el abandono del decreto-ley
y su sustitucion por la ley ordinaria, la Ley 12/2023, por el derecho a
la vivienda.

Abhora bien, unas y otras medidas, coyunturales ¢ indefinidas, coin-
ciden en la temporalidad de sus efectos. Es importante destacar este

perimentando con mayor crudeza los efectos de la pandemia, en un contexto marcado por la
declaracion de un estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el
SARS-CoV-2 [...]. En este contexto, es preciso seguir avanzando a través de soluciones efecti-
vas, ponderadas y equilibradas para asegurar la proteccion social de las personas y hogares en
el ambito de la vivienda y utilizar para ello el instrumento juridico del real decreto-ley ya que
el requisito de extraordinaria necesidad y la urgencia de las medidas se apoyan y justifican en
solidos motivos. El primer motivo de urgencia y necesidad de las medidas deriva de la combi-
nacion de una situacion sociosanitaria sin precedentes en nuestro pais, que ha llevado a declarar
el estado de alarma, y que ocasiona las mas graves consecuencias en la salud de las personas,
con la dificil situacién econdémica y social por la que atraviesan un gran nimero de hogares,
que pueden verse abocados a perder la vivienda en la que residen en el contexto de la pandemia,
tratandose de una situacion ante las que los poderes publicos deben actuar, activando todos los
instrumentos de politica social y de vivienda a su disposicion [...]».

0 Adviértase que no se trata ahora de insistir en la provisionalidad del decreto-ley, sino
en que las medidas que regula dejan de poder adoptarse a partir de determinada fecha.



126 BELEN PORTA PEGO

aspecto, porque la paralizacion del proceso en sus distintas formas, la
moratoria del alquiler o la prérroga del contrato ampararan al arren-
datario por periodos mas o menos extensos, pero siempre acotados en
el tiempo. De este modo, el arrendador no soportara la medida tuitiva
sine die y llegara un momento en el que, de mantenerse la vulnerabi-
lidad, tendran que ser los servicios sociales los que se hagan cargo de
su atencion”'.

2. La presencia de los poderes publicos
en el desenvolvimiento de las medidas

En atencion a la presencia publica, las medidas analizadas se pue-
den clasificar en dos grandes grupos: medidas autoaplicativas y medi-
das a cuya aplicacion proceden los poderes publicos.

' Los efectos de la medida tuitiva de suspension del juicio verbal introducida en la Ley
de Enjuiciamiento Civil tienen una duracion maxima de 2 o 4 meses, como se sefialé en su
momento. Los de la suspension regulada en el Real Decreto-ley 11/2020 también tienen una
duracion temporalmente limitada, pero su formulacion puede llegar a ser problematica, ya que
su finalizacion se fija en el momento en que la Administracion ponga en practica una accién
sustitutiva o, en su defecto, con la llegada de la fecha prevista en la norma o en las normas que
contienen las sucesivas prorrogas. El legislador ha contemplado que su efecto esté acotado en
el tiempo; ahora bien, ocurre en este caso que la inoperancia de la Administracion facilitando la
solucion habitacional alternativa sumada a los repetidos aplazamientos de la fecha de finalizacion
de la medida pueden prolongar por extensos periodos la suspension del desahucio o lanzamiento
y, por consiguiente, la duracion de la carga que soporta el arrendador. La STC 126/2024 ha sido
muy esclarecedora a este respecto. En ella se resolvia un recurso de amparo contra las decisiones
judiciales que denegaron la posibilidad de prorrogar la suspension de un lanzamiento en apli-
cacion del art. 1 del Real Decreto-ley 11/2020 y los sucesivos reales decretos-leyes de prorroga
de aquel. La recurrente habia logrado la suspension hasta en dos ocasiones del procedimiento
de juicio verbal de desahucio por expiracion del plazo contractual de arrendamiento. Pero ante
la solicitud de un tercer aplazamiento fundado en un nuevo real decreto-ley de prorroga, acabo
resolviéndose que las normas «solo permiten al arrendatario instar un unico incidente de suspen-
sion extraordinaria del desahucio o lanzamiento y [...] ya habian planteado hasta tres incidentes
de suspension por vulnerabilidad sin que por las administraciones publicas competentes hubieran
adoptado las medidas adecuadas para satisfacer la necesidad habitacional de esas personas».

La sentencia constitucional otorgd el amparo a la arrendataria recurrente al considerar
vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva como consecuencia del dictado de unas
resoluciones judiciales «cuya fundamentacion es fruto de un proceso deductivo irrazonable y
meramente voluntarista». Y, lo que es mas importante, confirmé que, mientras se encuentren
en vigor las normas que prorrogan el art. 1 y 1 bis del Real Decreto-ley 11/2020, es posible
seguir solicitando y obteniendo la proteccion de la medida tuitiva, pues «no resulta ajustado a
la finalidad del precepto restringir el alcance procesal de la norma a la interposicion de un Gnico
incidente de suspension, cuyo efecto impediria ampliar el plazo de suspension pese a mante-
nerse la situacion de vulnerabilidad que determind la aplicacion de la medida. [...] La finalidad
que pretende la aplicacion sucesiva de estas normas responde a la necesidad de mantener en el
tiempo estas medidas y seguir atendiendo a las necesidades de estos hogares, incompatible con
un planteamiento que restringe en el ambito procesal la suspension del lanzamiento. [...] La
literalidad de la norma tampoco permite deducir la obligacion de interponer un unico incidente
de suspension [...] y no poder pedir su prorroga tampoco puede deducirse del examen literal
de la norma» —FJ 3.B—.
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Las primeras responden a un disefio en el que solo las partes de la
relacion arrendaticia intervienen. Se trata de la moratoria en el pago y
de la prorroga del contrato. El arrendatario vulnerable debe solicitar
ante el arrendador el beneficio previsto en la normativa y es también
el arrendatario quien debe justificar ante aquel su condicion de sujeto
vulnerable, sin que ningun poder publico tenga que adoptar una de-
cision sobre la procedencia de la tutela. Incluso en este bloque puede
hacerse una subdivision entre la férmula en la que la acreditacion de
la vulnerabilidad requiere una certificacion publica —Ila prorroga—y
aquella otra en la que ni eso era necesario —la moratoria—.

En estos casos la medida no trasciende la relacion juridico-privada,
nadie mas que las partes contratantes son conocedoras del estado de
la relacion y del alcance de la tutela y quizé por ello no estd prevista
la adopcion de una accion sustitutoria por la Administracion cuando
finalice la proteccion dispensada por el arrendador. Como se indicaba
mas atras, sorprende esta ausencia de la Administracion en el supuesto
de la prorroga, pues esta al corriente de la vulnerabilidad al haberla
certificado, pero la norma no contempla ningun seguimiento de la situa-
cion del arrendatario ni, como se ha apuntado, intervencion publica en
la relacion privada. En tales circunstancias parece que el Estado social
y prestador ha evolucionado hacia un Estado meramente regulador,
ciertamente con fines sociales, pero ausente a la hora de asegurar y
comprobar que la atencion es real.

A diferencia de lo que ocurre con la asistencia prestada por las em-
presas energéticas a los consumidores vulnerables, en la tutela al arren-
datario vulnerable, el arrendador parece volverse la parte mas débil de
la relacion juridica —adviértase que se esta haciendo referencia exclu-
sivamente a la influencia de las partes en el vinculo contractual afectado
por la medida de auxilio y en ninglin caso a sus respectivas situaciones
personales—. El consumidor vulnerable depende del suministrador para
disfrutar del beneficio, por ello, la falta de seguimiento o de interven-
cion de la Administracion en esta relacion pueden colocar a la persona
vulnerable en una situacion de clara desventaja o desamparo frente al
empresario. Pero en la tutela arrendaticia autoaplicativa ocurre todo lo
contrario, dado que el arrendatario no necesita de actuaciones adicionales
del arrendador para asegurarse la proteccion. Ya esta en posesion de la
vivienda que satisface su necesidad habitacional, por lo que realmente es
el arrendador el que puede experimentar dificultades para hacer valer sus
derechos o para asegurarse de que la carga que soporta es la debida de
conformidad con las normas. A la postre, parece que solo la via judicial
civil podria dar satisfaccion a sus pretensiones, pero en ella de nuevo se
encontrara con la tutela del arrendatario de caracter no autoaplicativo.

El segundo bloque de acciones se antoja mas efectivo, pues cuenta
con la intermediacion tanto del poder judicial como de la Adminis-
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tracion. Asi, mientras el primero acuerda la imposicion de la medida
(suspension del desahucio, admision a tramite de la demanda o suspen-
sion del juicio verbal de desahucio), la segunda certifica la condicion
de vulnerabilidad y, ademas, y en esto se diferencia claramente su
presencia de la prevista en el otro bloque, estd obligada a disefar y
poner en practica una solucion habitacional alternativa que sustituira a
la afrontada por el arrendador. La relacion entre las partes sigue siendo
de naturaleza privada, pero al haber surgido el conflicto y confiado al
poder judicial su resolucion, se ha aprovechado tal contexto por el le-
gislador para desplazar hacia los poderes publicos el protagonismo en
la adopcidn de una solucion para la necesidad del arrendatario vulnera-
ble. De este modo, se consigue cierto equilibrio entre las partes, no solo
porque cuentan con la posibilidad de alegar y argumentar acerca de la
pertinencia de la medida o de las circunstancias que la justifican, sino
también porque disponen de los recursos procesales para su defensa en
caso de disconformidad. Y aqui radica otra gran diferencia entre la pre-
sencia de la Administracion en la prorroga tuitiva y en estos supuestos.

En efecto, no se puede negar la trascendencia del informe que
acredita la vulnerabilidad para la efectiva aplicacion de las previsiones
tuitivas. Ahora bien, cuando la tutela se despliega a raiz del proceso,
aunque la opinion de la Administracion no pueda ser objetada por las
partes en via administrativa, si puede ser discutida en sede judicial y
con ello también su adecuacion y pertinencia. Sin embargo, cuando el
informe se requiere en el supuesto autoaplicativo, la parte del contrato
arrendaticio que tiene que soportar la medida y aceptar sin mas el con-
tenido del informe, no tiene opcion de participar en el procedimiento de
evaluacion del arrendatario vulnerable ni otra férmula para su defensa
que el ejercicio de la accion judicial, interferida nuevamente por las
soluciones tuitivas procesales. A la postre, las posibilidades de defensa
de su posicion experimentan entonces un claro debilitamiento.

3. El beneficiario de la accion tuitiva y su repercusion
en la naturaleza de las medidas

Como se ha apuntado ya, el halo de tutela que se desprende de las
medidas abordadas no protege a todos los arrendatarios, sino exclusi-
vamente a aquellos que pueden ser calificados como vulnerables. La
irrupcion legislativa de este atributo y la idea a la que se refiere hacen
acto de presencia en la regulacion sectorial a partir del primer decenio
del presente siglo’. En general, puede decirse que su empleo responde

2 CABALLERO SANCHEZ, R., «El concepto de consumidor vulnerable y su proteccion
por el Estado social de Derechoy, texto inédito de la ponencia presentada al IV Congreso del
Instituto Complutense de Ciencia de la Administracion, «Innovacioén publica, reconstruccion
de la democracia y sostenibilidad para un mundo post-covid», Madrid, 2022. A través de este
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a la identificacion de «quienes estan fuera del sistema o estan en riesgo
de pasar a estarlo, y que se plasma en el acceso efectivo a los diversos
servicios y consumos de caracter basico», ya que el Estado social ha
acudido en su amparo frente a las reiteradas crisis «cuando se trate
de situaciones de pobreza extrema, pero también cuando sin alcanzar
esa precariedad se acredite insuficiencia de recursos para disfrutar de
estandares basicos de calidad de vida que se reputen universales»

De forma intuitiva puede afirmarse que el inquilino vulnerable al
que las normas tratan de proteger es aquel que por su especial situacion
econdmica corre el riesgo de perder el hogar que disfruta en régimen de
alquiler. Ahora bien, cual es esa situacion precaria es algo que se acota
caso a caso sin que, ni siquiera en normas todas ellas estatales y todas
ellas relativas a la tutela del arrendatario vulnerable, el legislador haya
creido oportuno delimitar el concepto de forma univoca. Como se ha
expuesto en las lineas precedentes, el Real Decreto-ley 11/2020 define
al inquilino vulnerable con criterios que no coinciden con los que re-
coge la reformada Ley de Enjuiciamiento Civil a igual efecto. Y lo que
es mas, la delimitacion de la vulnerabilidad se omite en otras medidas
tuitivas de la misma Ley de Enjuiciamiento Civil y en la modificada
Ley de Arrendamientos Urbanos.

La evidencia que se desprende de todas estas actuaciones de tutela
es que aspiran a proteger al arrendatario desfavorecido que por tal
circunstancia va a perder su vivienda o estd en riesgo de perderla. Es
esa precariedad la que motiva la bisqueda de respuestas y, quiza, la
multiplicidad que puede adoptar y los cambios a los que se ve expuesta
han desincentivado al legislador para configurar un tnico modelo de
vulnerabilidad™. Con todo, el intento de homogenizacion habria sido
conveniente y quiza podian haberse incluido en estas normas, al menos
en las que no tienen cardcter coyuntural, férmulas que permitieran la
modificacion y adaptacion de los pardmetros de la vulnerabilidad de
manera mas agil, como la deslegalizacion mediante una remision re-
glamentaria para futuras alteraciones’.

Pero retomando el objetivo primordial de esta singular externaliza-
cion, la salvaguarda de personas vulnerables, debe destacarse que su
encuadramiento estd mas proximo al titulo competencial sobre asis-
tencia social que al relativo especificamente a la vivienda. Sobre aquel

interesante trabajo puede rastrearse la irrupcion y posterior desarrollo en nuestra legislacion del
concepto de vulnerabilidad y de consumidor vulnerable a partir del primer decenio del siglo xx1.

3 Ibidem.

" De no ser asi, seria necesario reprochar al legislador su imprecision y falta de cohe-
rencia, contrarias a los exigibles principios de buena regulacion, en particular, al de seguridad
juridica.

> Reparese en que los preceptos que delimitan este caracter suelen tener un alto conteni-
do técnico-econdmico que puede estar en muchas ocasiones vinculado a fluctuaciones micro o
macroecondmicas y, en todo caso, a la evolucion del nivel de riqueza de la sociedad.
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ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional que la nocion material de
asistencia social «no esta precisada en el texto constitucional, por lo
que ha de entenderse remitida a conceptos elaborados en el plano de la
legislacion general, que no han dejado de ser tenidos en cuenta por el
constituyente. De la legislacion vigente se deduce la existencia de una
asistencia social externa al sistema de Seguridad Social y no integrada
en ¢él, a la que ha de entenderse hecha la remision contenida en el art.
148.1.20 CE, y, por tanto, competencia posible de las comunidades
autonomas [...] Esta asistencia social aparece como un mecanismo
protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas por grupos
de poblacion a los que no alcanza aquel sistema y que opera mediante
técnicas distintas de las propias de la Seguridad Social. En el mo-
mento actual —con independencia de que la evolucion del sistema de
Seguridad Social pueda ir en la misma direccion— es caracteristica
de la asistencia social su sostenimiento al margen de toda obligacion
contributiva o previa colaboracién econdémica de los destinatarios o
beneficiarios»y —STC 76/1986, de 9 de junio, FJ 7—.

Lo que ha movido al legislador a dictar las medidas estudiadas
no es la regulacion del mercado de la vivienda ni el mantenimiento
de determinados estandares de calidad ni facilitar de forma general el
acceso a la vivienda’®. Le ha movido la proteccion de situaciones de
necesidad especificas sentidas por determinados sectores de la pobla-
cion, por personas vulnerables, y relacionadas con el mantenimiento de
su vivienda, de su hogar. Cierto es que el Alto Tribunal viene asociando
el titulo competencial sobre asistencia social a acciones cuya puesta
en practica sea responsabilidad directa de los poderes publicos, bien
que «su dispensacion la llevarian a cabo entes publicos u organismos
dependientes de entes publicos. De esta forma, la asistencia social
vendria conformada como una técnica publica de proteccion, lo que
la distingue de la clasica beneficencia, en la que histéricamente halla
sus raices (STC 36/2012, de 15 de marzo, FJ 4)» —STC 36/2022 FJ 4
A.b)—. No se nos oculta que esta conceptuacion de la asistencia social
sigue vinculada al modelo clasico de Estado social y prestador. Pero,
como trata de defenderse en esta obra, ese Estado social de corte tra-

76 Sobre la distribucion de competencias en materia de vivienda, entre otros, pueden
consultarse QUINTIA PASTRANA, A.: Derecho a la vivienda..., op. cit., p. 95y ss.; VELASCO Ca-
BALLERO, F.: «Complejidad competencial y diversidad de formas normativas: el caso de la Ley
por el Derecho a la Vivienda», en Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, vol. 8, 2023,
pp. 61-94; TorNOS Mas, J.: «Derechos sociales, Comunidades Auténomas y crisis economica.
Las politicas autonémicas en materia de vivienday, en Revista Valenciana d Estudis Autonomics,
nam. 62, 2017, p. 35 y ss.; ARIAS MARTINEZ, M. A.: «Las competencias autonémicas en materia
de vivienda frente a las competencias estatales de caracter transversal en la reciente jurispruden-
cia constitucional», en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, num. 11,
2019, pp. 106-121; MorREU CARBONELL, E.: «El impacto...», op. cit., pp. 23-24, 32-33; DURBAN
MARTIN, I.: «La Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el Derecho a la Vivienda: un analisis desde el
prisma competencial», en Revista General de Derecho Administrativo, nim. 64, 2023, pp. 1-26.
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dicional ha incorporado nuevas férmulas para la tutela social, externa-
lizando la proteccion de la vulnerabilidad de la que es responsable, no
ya a través de métodos de gestion indirecta, sino, dando un paso mas,
imponiendo a terceros una obligacion de tutela respecto de ciudadanos
vulnerables. Por ello y consecuentemente con la evolucion del Estado
social, el titulo competencial sobre asistencia social debe ser también
objeto de reconfiguracion en cuanto a sus confines. Estos ya no han de
situarse alli donde esté presente la actuacion publica, sino alli donde
se protejan situaciones de necesidad por iniciativa publica, ya sea
directamente, indirectamente o por terceros de forma coactiva, como
venimos exponiendo”’. Por lo demas, la tutela de la vulnerabilidad que
estamos abordando tampoco es una forma de beneficencia privada, pues
no se caracteriza por la voluntariedad y la accion desinteresada. Muy
al contrario, las actuaciones tuitivas de la vulnerabilidad incorporadas
con este nuevo avance del Estado social externalizado se distinguen por
ser una carga impuesta por la normativa e incompatible con cualquier
referencia a la filantropia.

Ahora bien, las normas y medidas analizadas son de procedencia
estatal, pero la asistencia social es un titulo que no esta incluido en
el art. 149.1 de la Constitucion, sino en el art. 148.1.20, por lo que
han sido los textos estatutarios los que lo han asumido. Con todo, el
Tribunal Constitucional ha reconocido que el Estado puede intervenir
también en este ambito. Por un lado, porque siendo esta «una materia
compleja, que resulta central en un Estado socialy —STC 36/2012,
FJ 4—, la transversalidad del titulo va a entrar en conexion con otros
de competencia estatal. Esto es, «son las Comunidades Autonomas las

7 Sefala Vaquer que la accion social, terminologia que prefiere para referirse a lo que
venimos denominando asistencia social, «es, o debiera ser, la expresion mas acabada de la
clausula del Estado social» y apunta que pretende «subvenir las carencias o los estados de
necesidad por los que pueden pasar los individuos o los grupos que forman, para que estos
puedan ser efectivamente iguales y desarrollar libremente su personalidad en sociedad». Busca
la «prevencion/correccion de situaciones de necesidad distintivas de determinados individuos o
grupos, que los margina socialmente haciendo necesaria una accion especial de integracion» e
incluye aqui tanto la pobreza, como otras circunstancias como la vejez, la infancia, la drogode-
pendencia, etc., proyectando asi la accion social no solo sobre la vulnerabilidad econdmica, sino
también sobre lo que las normas denominan vulnerabilidad social. También Vaquer mantiene la
asistencia social en la orbita de la accion publica, pues entiende que la conforman un «conjunto
de prestaciones publicas gratuitas, o no contributivas». En VAQUER CABALLERIA, M.: La accién
social (Un estudio sobre la actualidad del Estado social de derecho), Valencia, Tirant lo Blanch,
2002, pp. 19, 65, 163 y 168.

De igual modo, Peman Gavin entiende que la asistencia social comprende acciones publicas
que pueden ser tanto de prestacion como de fomento, impulsando estas ultimas las acciones
privadas que sirvan al mismo fin que la accion publica de prestacion. Asi, PEMAN GaviN, J.: «La
asistencia social en Espafia: delimitacion conceptual y marco juridico general», en Documenta-
cion Administrativa, nims. 271-272, 2005, p. 46.

Por nuestra parte, afladiriamos a la enumeracion la actividad de limitacion a través de
la cual se consigue que sujetos privados sustituyan coactivamente la actividad publica de
prestacion.
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que tienen la competencia para disefiar su propia politica de asistencia
social, sin perjuicio de las competencias que al Estado correspondan
en virtud del art. 149.3, en el art. 150.3 o, en su caso, en el art. 149.1»
—STC 146/1986, FJ 5,y STC 36/2012, FJ 4—. Y por otro porque no
puede afirmarse sin mas su caracter autondmico exclusivo, ya que «las
competencias exclusivas no pueden entenderse en su estricto sentido de
exclusion de actuacion en el campo de lo social [...] del Estado, “res-
pecto de aquellos problemas especificos que requieran para su adecuado
estudio y tratamiento un ambito mas amplio que el de la Comunidad
Autonoma”, especialmente en cuanto se refiera a “la existencia de
problemas y de tratamiento de problemas que exceden del ambito de
la Comunidad Auténoma, en cuanto se trate de politicas de asistencia
social, que solo tengan sentido en cuanto referidas al pais en su con-
junto”», —STC 146/1986, FJ 5, y STC 36/2012, FJ 4—7.

Ambas derivadas estan presentes en la examinada proteccion a los
arrendatarios vulnerables impuesta a los arrendadores. De ahi que haya
sido regulada por el legislador estatal. Asi, pese a tratarse de diversas
formulas de asistencia social en su renovada concepcion acorde con las
nuevas vestiduras del Estado social, no puede negarse su identificacion
con titulos exclusivos del Estado, ya sea por su imbricacion en el Dere-
cho Civil (art. 149.1.8 CE), en el que necesariamente debe encuadrarse
la prorroga del contrato como medida de tutela, ya en el Derecho Pro-
cesal (art. 149.1.6 CE), al que debe reconducirse la tutela implantada
a lo largo del iter procesal tendente al desalojo del arrendatario. El le-
gislador autonémico no podria imponer previsiones de tal naturaleza’,

8 Sobre como el Estado puede incidir en la materia asistencia social, pueden verse Va-
QUER CABALLERIA, M.: La accién social..., pp. 101-105; PEMAN GaViN, J.: «Sobre el concepto
constitucional de asistencia social. Estado y Comunidades Autonomas ante las actuaciones publi-
cas de caracter asistencial», en Revista de Administracion Publica, nam. 161, 2003, pp. 272-280.

7 La intromision en la competencia estatal para regular la legislacion civil y las bases
de las obligaciones contractuales llevo al Tribunal Constitucional a anular diversos preceptos
de la Ley 11/2020 del Parlamento de Cataluiia, de medidas urgentes en materia de contencion
de rentas en los contratos de arrendamiento de vivienda y del Decreto-ley de la Generalitat de
Cataluna 50/2020, de medidas urgentes para estimular la promocion de viviendas con proteccion
oficial y de nuevas modalidades de alojamiento en régimen de alquiler, relativos a la fijacion
de la renta de alquiler y a la asuncioén de gastos no previstos en el contrato de arrendamiento
—SSTC 37/2022, FJ 4; 57/2022, FI 4, y 118/2022, FJ tnico—. A raiz de la STC 120/2024 —
FJ 5.C.c.i. e ii.—, igual suerte han corrido los preceptos de la Ley 1/2022 del Parlamento de
Catalufia, de modificacion de la Ley 18/2007, la Ley 24/2015 y la Ley 4/2016, para afrontar la
emergencia en el ambito de la vivienda, en los que se abordaba la imposicion y prorroga de un
alquiler social forzoso.

Por invadir el titulo competencial estatal relativo a derecho procesal (art. 149.1.6 CE), la
STC 28/2022 ha anulado los preceptos del Decreto-ley 37/2020, de refuerzo de la proteccion del
derecho a la vivienda, del Gobierno de la Generalitat de Cataluiia, que establecian que, durante
la vigencia del estado de alarma decretado a causa de la pandemia o de otras medidas que res-
tringieran la movilidad, era requisito procesal previo a la interposicion de demandas dirigidas
al lanzamiento o desahucio de vivienda de personas vulnerables la oferta de un alquiler social,
que debia interrumpirse el proceso para realizar dicha oferta si la demanda habia sido ya inter-
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aunque si podra colaborar con el legislador estatal en la tutela de los
arrendatarios vulnerables a través de otras actuaciones que tengan
cabida en sus titulos competenciales. Y si nos preguntamos si tal cola-
boracion podria alcanzar a la delimitacion de la vulnerabilidad que da
derecho a la tutela contemplada en las normas estatales, nuestra opi-
nioén, como se ha adelantado ya®’, es negativa. Y lo es por el estrecho
vinculo de estas acciones con los mencionados titulos competenciales
estatales de cuyo ejercicio son manifestacion. Pero lo es también y muy
especialmente por la necesidad de abordar el problema de la pérdida
de la vivienda de los arrendatarios vulnerables de manera global en
todo el territorio, haciéndolo de igual forma para todos los ciudadanos.
Posibilitando que todos los que se encuentren en esa situacion disfruten
por igual de los derechos y facultades que se desprenden de las medidas
y que todos los arrendadores soporten las cargas y obligaciones deri-
vadas de ellas sin disparidades territoriales; sefialando un estandar de

puesta y la interrupcion del lanzamiento o desahucio de la vivienda cuando el proceso afectase a
personas vulnerables —FF.JJ. 4, 5 y 6—. Con el mismo argumento fueron anulados por la STC
57/2022, FJ 5, los preceptos de la Ley 11/2020 del Parlamento de Catalufia que condicionaban
el inicio del procedimiento judicial de desahucio por impago del arrendatario vulnerable a la
formulacion de una oferta previa de alquiler social. Y a igual conclusion ha llegado la STC
120/2024 —FJ 5.B.d— respecto de preceptos de similar tenor de la Ley 1/2022 del Parlamento
de Cataluia, antes referida.

Curiosa e incomprensiblemente, la STC 21/2019 declar6 la constitucionalidad del precepto
de la Ley 10/2016, de medidas de emergencia de Aragon, en el que se establecia la suspension
de los procesos de desahucio por impago de alquiler de personas vulnerables, a la espera de
que la Administracion les ofreciera una solucion habitacional digna. El Tribunal sostuvo en el
FJ 6 que la medida no vulneraba el art. 149.1.6 CE porque simplemente configuraba un meca-
nismo sustantivo de proteccion de situaciones de necesidad vinculado a actuaciones que debia
desplegar la Administracion. Si bien no hay nada que objetar a la interpretacion finalista del
precepto que se hacia la sentencia, tampoco puede olvidarse que a tal efecto se contemplaba la
paralizacion del proceso, medida que no puede dejar de calificarse como procesal. Mas atn, esta
y otras sentencias realizaron una interpretacion conforme del mandato relativo a la suspension y
facilitacion de alternativas habitacionales en supuestos de lanzamientos hipotecarios, toda vez
que la suspension de esos procesos estaba ya prevista en la normativa estatal (Ley 1/2003). De
este modo, se considerd que las normas autonémicas no ordenaban como tal la suspension, sino
la busqueda de una alternativa ocupacional mientras durase la suspension procesal decretada por
la norma estatal. Pero esta interpretacion conforme no podia hacerse extensiva a las previsiones
que afectaban a las suspensiones de los desahucios en juicios por impago de alquiler, pues en
aquel momento las normas estatales no habian introducido la suspension en estos procesos. Esta
llegaria en marzo de 2019, mientras que la Ley fue aprobada en 2016 y la sentencia dictada en
febrero de 2019.

El voto particular suscrito por los magistrados Roca Trias y Montoya Melgar es muy cri-
tico con este aspecto del pronunciamiento de la sentencia. En su opinion no cabe duda de que
las previsiones aludidas invaden la competencia estatal para regular la materia procesal y son,
por tanto, inconstitucionales, ya que introducen «una especialidad de naturaleza procesal que
supone una alteracion del régimen comunmente aplicable en todo el territorio nacional en los
procedimientos de desahucio por falta de pago de la renta pactada en el arrendamiento [...] se
esta introduciendo una innovacion en un procedimiento judicial [...]. En consecuencia, se ha
invadido la competencia exclusiva del Estado en materia procesaly.

80 Sobre la posibilidad de que la Ley de Enjuiciamiento Civil esté haciendo una remision
a las normas autondmicas para delimitar la vulnerabilidad, véase la nota nam. 39.
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vulnerabilidad comtn que permita identificar en cualquier lugar a los
sujetos con derecho a este tipo de proteccion y a sus obligados, como
el art. 149.1.1 CE encomienda hacer al Estado®'.

4. El sujeto obligado a tutelar la vulnerabilidad, la finalidad
de la carga soportada y la repercusion sobre su compensacion

En buena logica, si los sujetos beneficiarios de las previsiones
tuitivas no son todos los arrendatarios, sino exclusivamente los que
estén en una posicion vulnerable, tampoco todos los arrendadores
soportaran la carga que comportan. Solo lo haran aquellos cuyo vin-
culo arrendaticio se entable con un sujeto que acabe por verse en una
situacion de vulnerabilidad. El dato no es intrascendente, porque de €l

81 Delimitando la vulnerabilidad se concreta quién es el sujeto titular del derecho y, con-

secuentemente, el sujeto obligado a la tutela. Identificando sin distingos territoriales a la persona
vulnerable se fijan las condiciones basicas para la igualdad en el ejercicio del derecho. De ahi
que haya de ser la norma estatal la que lleve a cabo tal precision y no las normas autonémicas
que abocarian a una disparidad que romperia la pretendida igualdad en el disfrute. A la postre,
como seflalaba la STC 61/1997, FJ 8, la regulacion estatal dictada al amparo del art. 149.1.1
permite establecer «aquellos criterios que guardan una relacion necesaria con aquéllas, tales
como [...] condiciones basicas en que ha de ejercerse un derecho», teniendo en cuenta ademas
que es la «igualdad de todos los espafioles [la que] justifica y ampara el ejercicio de la compe-
tencia estataly —FJ 7b)—.

Por lo demas, como acredita la jurisprudencia del Alto Tribunal, el titulo competencial
estatal se proyecta sobre cualquier derecho constitucional, sin limitarse a los fundamentales e
incluyendo también los regulados al hilo del desarrollo de los principios rectores, como seria
en este caso el derecho a la asistencia social complementaria a la que se refiere el art. 41 CE,
si bien que proyectado sobre la vivienda, art. 47 CE. Al respecto, afirmaba el Tribunal que «se
debe entender que los principios rectores de la politica social y econéomica del capitulo mr del
titulo 1 de la Constitucion [...] pueden ponerse en conexion directa con la regla competencial
ex art. 149.1.1 CE» —STC 33/2014, FJ 4—. Sobre esta comprension amplia de los derechos
puede verse, SAEZ RoYo, E.: «La estructura organizativa territorial del sistema de atencion a la
dependencia y relaciones de cooperacion administrativan, en AA. VV., Informe sobre la Ley de
promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia,
Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2010, p. 35.

No debe olvidarse ademas que la propia Ley por el derecho a la vivienda apunta en su art. 1
que entre sus objetivos se encuentra regular las condiciones basicas que garantizan la igualdad
en relacion con los derechos y obligaciones relacionados con la vivienda. Con todo, en lo que
a las medidas estudiadas respecta, seria mas adecuado hablar de la asistencia social en materia
de vivienda. Por otro lado, en su disposicion final séptima también se remite al art. 149.1.1 CE,
aunque sefiala que los preceptos que son de nuestro interés se dictan al amparo de la competencia
estatal en materia de legislacion civil y procesal. Finalmente, los reales decretos-leyes abordados
se remiten a un cumulo de titulos competenciales estatales, sin especificar cual justifica cada
uno de sus articulos. Entre ellos se encuentran los relativos a la legislacion civil y procesal y a
la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.

Para Vaquer, la vivienda es concebida en la Constitucion como un derecho, no como un
sector econdmico, por eso si el Estado quiere incidir en él, no debe recurrir al titulo compe-
tencial previsto en el art. 149.1.13 CE, sino al 149.1.1, en VAQUER CABALLERIA, M.: «Retos y
oportunidades...», op. cit., pp. 240-241.
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se desprende que, implantando las acciones abordadas, el legislador
no esta regulando de forma general el arrendamiento de vivienda o los
procesos civiles que tengan por objeto ese arrendamiento. Como se ha
precisado anteriormente, esta regulando una forma de proteccion de
los ciudadanos vulnerables que disfrutan de una vivienda en régimen
de alquiler y estan en riesgo de perderla y lo hace al objeto de evitar
transitoriamente que esto ocurra.

A la postre, tampoco se estd acometiendo una ordenacion que li-
mite de forma genérica los derechos de los arrendadores, de cualquier
arrendador, ni los derechos de los titulares de viviendas. Por ello,
observando estas medidas desde el prisma del art. 33 de la Constitu-
cion®?, se puede sostener que el legislador ni ha contemplado limites a
los derechos de los arrendadores ni establecido su funcion social®. De
la dindmica y coyunturalidad de las primeras obligaciones tuitivas en
materia de arrendamientos ya se desprendia que el Real Decreto-ley
11/2020 no estaba definiendo la funcion social del derecho del arren-
dador o de la vivienda. En nuestra opinion, tampoco han de albergarse
dudas respecto de las ultimas incorporadas por la Ley por el derecho
a la vivienda. La Ley establece cual es la funcion social a la que nos
referimos y las cargas y obligaciones que se derivan de ella para el
titular de la vivienda. Asi, sefiala el art. 1 que:

Articulo 1. Objeto de la ley.

2. Con objeto de asegurar el ejercicio del derecho a la vivienda, sera
asimismo objeto de esta ley la regulacion del contenido basico del dere-
cho de propiedad de la vivienda en relacion con su funcion social, que
incluye el deber de destinar la misma al uso habitacional previsto por
el ordenamiento juridico, en el marco de los instrumentos de ordenacion
territorial y urbanistica, asi como de mantener, conservar y rehabilitar
la vivienda, atribuyendo a los poderes publicos la funcién de asegurar
su adecuado cumplimiento, en el ambito de sus respectivas competen-
cias, a través de la aplicacion de las medidas que legalmente procedan.

La principal funcion social de la vivienda es su destino al uso
habitacional y de ahi la necesidad de mantenerla en un estado de con-
servacion adecuado a tal fin, en estado de habitabilidad. Y en esta idea
insiste el art. 7 al indicar expresamente que:

8 Como sefiala Rodriguez de Santiago en su interesante trabajo sobre las garantias cons-

titucionales de la propiedad, el art. 33.1 CE no limita su proteccion a la propiedad en el sentido
del Cddigo Civil, sino que ampara en general las situaciones juridicas subjetivas de caracter
patrimonial, en RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M.: «Las garantias constitucionales de la propiedad
y de la expropiacion forzosa a los treinta y tantos afos de la Constitucion espaiolay», en Revista
de Administracion Publica, ntm. 177, 2008, p. 168.

8 En sentido contrario, Quintia cree que la funcion social de la propiedad de la vivienda
ha permitido establecer cargas y obligaciones en beneficio de grupos sociales vulnerables, en
QUINTIA PASTRANA, A.: Derecho a la vivienda..., op. cit., p. 58.
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Articulo 7. Principios rectores de la garantia de la funcion social
de la vivienda.

1. Atendiendo a la delimitaciéon que del derecho a una vivienda
digna y adecuada efectua el articulo 47 de la Constitucién Espafiola,
y considerando que la vivienda cumple una funcion social dado que
constituye un bien destinado a satisfacer las necesidades basicas de
alojamiento de las personas, familias y unidades de convivencia, corres-
ponde a las administraciones publicas competentes velar por promover
las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio efectivo de dicho
derecho en condiciones asequibles y con especial atencién a familias,
hogares y unidades de convivencia con menores a cargo, a través del
estatuto de derechos y deberes asociados a la vivienda, en los términos
dispuestos en la presente ley.

Y por tal motivo, el art. 11, al establecer las cargas que acompafian
a la titularidad de la vivienda, se refiere a:

Articulo 11. Contenido del derecho de propiedad de la vivienda:
deberes y cargas.

1.[...], el derecho de propiedad de la vivienda queda delimitado por
su funcion social y comprende los siguientes deberes:

a) Uso y disfrute propios y efectivos de la vivienda conforme a
su calificacion, estado y caracteristicas objetivas, de acuerdo con la le-
gislacion en materia de vivienda y la demas que resulte de aplicacion,
garantizando en todo caso la funcion social de la propiedad.

Es decir, en el disfrute de las facultades propias de su derecho, el
arrendador de la vivienda queda constrefiido por la calificacion, esta-
do y caracteristicas objetivas de la vivienda. De tal modo que son la
vivienda misma y sus caracteristicas (si estd o no habitada, si estd o
no en condiciones de uso, si se encuentra o no en una zona residencial
tensionada, etc.) las que pueden condicionar la posicion de su titular,
del arrendador en nuestro caso, haciendo surgir las cargas precisas
para que quede garantizada su funcion social. Sin embargo, las obli-
gaciones tuitivas estudiadas no giran en torno a dichas condiciones
objetivas; antes bien, son las condiciones subjetivas de sus moradores
las que determinan si el arrendador ha de soportar o no la carga. Lo
que es mas, las viviendas arrendadas objeto de un contrato prorrogado
o cuyo desalojo se retrasa por ser su morador una persona vulnerable
ni estan deshabitadas ni han perdido su habitabilidad. En consecuencia,
el arrendador no estd incumpliendo la funcion social de la vivienda,
por lo que no hay motivo para imponerle una carga a tal fin ni siquiera
preventivamente por si deja de respetar esa funcion social en el futuro,
una vez recuperada la posesion del inmueble. A la postre, estas formu-
las estan lejos de ser una manifestacion de la proteccion de la funcion
social de la vivienda; como apuntabamos, no son otra cosa que medidas
de caracter asistencial. El legislador estd simplemente buscando una
alternativa ante la imposibilidad de dispensar la proteccion social de
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las personas vulnerables que corresponde llevar a cabo a los poderes
publicos, estd buscando un sustituto temporal del poder publico obli-
gado a dar amparo, y para lograr tal objetivo de manera inmediata se
apoya instrumentalmente en el derecho de propiedad de determinados
ciudadanos.

En nuestra opiniodn, la STC 9/2023 viene a confirmar esta idea. En
ella se impugnaba la nueva redaccion dada en algunos apartados a una
de las previsiones tuitivas analizadas, al art. 1 bis del Real Decreto-
ley 11/2020, y se hacia alegando la vulneracion del art. 86.1 CE por
venir un decreto-ley a «afectar» el derecho de propiedad. Pues bien,
el Tribunal sefiala que tal afectacion no se produce y lo argumenta
indicando que estamos «ante una medida limitada en cuanto a su
ambito de aplicacion subjetivo, objetivo y temporal, que no tiene por
objeto una regulacion directa y general del derecho de propiedad de la
vivienda, ni afecta a su contenido esencial. Una medida que responde
a una finalidad de interés social —la proteccion de las personas en
situacion de vulnerabilidad como consecuencia de la crisis generada
por el Covid-19— que incide minimamente y de forma temporal sobre
la posesion o capacidad de disposicion», FJ 4. A nuestro juicio, esta
descripcion no encaja de ningtin modo en la delimitacion de la funcion
social de la propiedad, al contrario, el propio Tribunal la define como
una medida de caracter social®.

Con esto no se pretende afirmar que este modelo de tutela a la vulne-
rabilidad no tenga cabida en nuestra Constitucion. De hecho, a la vista
del contexto econdémico y social, de lo limitado del parque actual de
vivienda publica, de las restricciones presupuestarias de la Administra-
cion, de la inmediatez con la que debe prestarse esta proteccion en los
supuestos en los que el contrato o los términos del contrato de arrenda-

8  TLa STC 16/2021 si anula por afectar al derecho de propiedad diversos decretos-leyes

catalanes que tipificaban supuestos de incumplimiento de la funcién social de la propiedad de
la vivienda. No es la doctrina constitucional sobre el decreto-ley lo que nos interesa en este
trabajo, sin embargo, como corolario de la misma y de la sentencia aludida podemos concluir
que un decreto-ley no puede regular la funcion social de la propiedad. Por ello, cuando por
el contrario el Tribunal Constitucional sostiene que un decreto-ley no contraviene el art. 86.1
CE, esta confirmando que la norma no lleva a cabo una regulacion de la funcion social de la
propiedad.

En la citada STC 9/2023, el Tribunal Constitucional ha de pronunciarse sobre la constitucio-
nalidad de la extension de la suspension de los desahucios y lanzamientos de vivienda habitual
que traigan causa de un proceso penal (art. 1 bis del Real Decreto-ley 11/2020). Entre otras,
alegan los recurrentes que tal medida y los incisos que la introducen en la norma «infringen la
vertiente objetiva o institucional, en cuanto se condiciona el derecho de disposicion ante una
pretendida funcion social», afectando asi al derecho de propiedad, por lo que no pueden ser
objeto de un decreto-ley (el Real Decreto-ley 1/2021, por el que se modifica el 11/2020). Pero el
Tribunal Constitucional descarta tal razonamiento y declara la constitucionalidad del decreto-ley
y de la medida tuitiva, al igual que hace en las SSTC 15/2023 y 7/2024; por lo que podemos
sostener que la obligacion impuesta al titular de la vivienda a raiz de la suspension judicial no
da lugar a una regulacion de la funcion social de la propiedad.
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miento ya no permiten mantener el disfrute de la vivienda, en fin, a la
vista de todo ello, las formulas devienen adecuadas o cuando menos una
opcion legitima de los poderes publicos. No se puede decir que resulten
objetables desde el punto de vista de su racionalidad, pues superan el
triple test de la idoneidad, menor restriccion y proporcionalidad en sen-
tido estricto: consiguen tutelar transitoriamente al inquilino vulnerable
que va a perder su vivienda; suponen un perjuicio para el arrendador,
pero temporal, y, desde el punto de vista de su finalidad, parece existir
equilibrio entre el sacrificio impuesto y el resultado perseguido®.

Pero mas alld de su racionalidad, al no encajar las medidas en el
art. 33.2 de la Constitucion y no ser cargas con las que se garantice la
funcion social de la vivienda, resulta dificil defender que es innecesaria
la compensacion de los arrendadores que las afrontan. Su naturaleza es
la de actuaciones limitativas singulares de los derechos de los arren-
dadores® y su cariz expropiatorio exige una justa compensacion del
arrendador, que, sin embargo, ha sido mayoritariamente descartada por
el legislador. La compensacion no ha sido prevista ni en el supuesto
de la moratoria de la deuda ni para la prorroga del contrato® ni en las

8 Adan Doménech entiende que la teoria alemana de los tres estadios también da co-

bertura a las medidas en casos de lanzamiento de personas que ocupan viviendas, pues «ante
situaciones de riesgo de exclusion social —se— justificaria los plazos de suspension del lan-
zamiento», en ADAN DOMENECH, F.: «Problemas procesales del proceso de desalojo de ocupas
y soluciones ante el lanzamiento», en CERVILLA GARZON, M. D.; ZURITA MARTIN, I. (dirs.),
Vivienda y colectivos vulnerables, Cizur Menor, Aranzadi, 2022, p. 47.

8 No se olvide que no solo de su derecho de propiedad, pues, dependiendo de la medida,
también se ve limitado su derecho a una tutela judicial efectiva sin dilaciones.

8 La conocida STC 89/1994 confirmd la constitucionalidad de la prorroga forzosa esta-
blecida en el art. 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en su redaccion de 1964. Se sefalaba
en aquella sentencia que dicha prorroga no vulneraba el art. 33 de la Constitucion por ser una
limitacion de derechos del arrendador que «queda justificada en virtud de la funcion social que
a la propiedad atribuye el art. 33 de la Constitucion» —STC 89/1994, FJ 5—.

En aquel caso, como la misma sentencia recordaba, la prorroga respondia a la proteccion
general de los arrendatarios ante la situacion del mercado inmobiliario, pues el art. 57 habia
obedecido a circunstancias historicas concretas como la escasez de vivienda en el periodo poste-
rior a la guerra civil y la desproporcion de la oferta y demanda producida por la migracion rural
a las ciudades en los afios 20 y, sostenia el Tribunal, solo al legislador correspondia evaluar si
tales circunstancias habian desaparecido y era posible suprimir las limitaciones que la prorroga
forzosa suponia para los arrendadores. Es importante tener en cuenta estos argumentos, pues no
desdicen lo sostenido en estas paginas, pese a que se pronuncien también sobre una extension
forzosa del contrato. Como se apuntaba en el texto, las medidas estudiadas no forman parte de
la delimitacion de la funcion social de la propiedad inmobiliaria o de la vivienda, no son medi-
das generales aplicables a todos los arrendamientos para garantizar el derecho a la vivienda del
conjunto de la poblacion de forma abstracta. Son medidas asistenciales de personas que viven
una situacion de vulnerabilidad que las puede llevar a la pérdida de su vivienda.

Por otro lado, la STC 79/2024, en la que se aborda la constitucionalidad de diversos pre-
ceptos de la Ley por el derecho a la vivienda, se pronuncia también sobre la nueva regulacion de
la prorroga del contrato de arrendamiento introducida por aquella norma (disposicion adicional
primera) en la Ley de Arrendamientos Urbanos (art. 10). La prorroga como medida tuitiva del
arrendatario vulnerable se incluye junto a la regulacion general de la extension del contrato y
el Tribunal Constitucional no analiza de manera singular esta medida, sino la prorroga en su
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modificaciones introducidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil al objeto
de retrasar el desalojo del inquilino vulnerable®®. Y este es uno de los
extremos mas problematicos de estas técnicas de externalizacion del
Estado social.

Ratifica la necesidad de compensacion el hecho de que, aunque
de forma un tanto deficiente, la indemnizacion si se contempl6 en la
primera obligacion de tutelar al arrendatario vulnerable: si la Adminis-
tracion se demoraba mas de tres meses en facilitar una solucion habi-
tacional que sustituyera la carga de caracter procesal que se imponia al
arrendador en el Real Decreto-ley 11/2020, este debia ser compensa-
do®. Altamente reveladora es la preocupacion que la exposicion de mo-
tivos del Real Decreto-ley manifestaba por evitar que las formulas de
proteccion del arrendatario no acabaran trasladando la vulnerabilidad
al arrendador®. Habra que preguntarse entonces por qué las previsiones

conjunto y lo hace ademas desde un punto de vista competencial para afirmar que corresponde al
Estado su regulacion al amparo del art. 149.1.8 CE. La unica mencion especificamente vinculada
a la tutela del arrendatario vulnerable se hace para reafirmar la competencia estatal al decir que
«Tampoco supone un exceso competencial que se incluya en la Ley de arrendamientos urbanos,
en la forma en que se hace, la identificacion del instrumento que habra de acreditar la situacion
de vulnerabilidad social y econémica que puede dar lugar al derecho a una prorroga extraordi-
naria obligatoria en favor del arrendatario. Que tal deba ser un informe o un certificado emitido
en el Gltimo afio por los servicios sociales municipales o autonoémicos en nada condiciona, como
es evidente, el ejercicio de esas competencias sectorialesy, —FJ 9.2.B.b—.

8 Cierto es que la STC 9/2023 seifialaba con relacion a una de las medidas tuitivas (la
suspension del lanzamiento de la vivienda de personas vulnerables que las habian ocupado,
de igual contenido a la suspension en los procesos por impago o finalizacion del contrato de
arrendamiento de vivienda de arrendatarios vulnerables) que la incidencia sobre la posesion y
capacidad de disposicion del titular de la vivienda era minima y temporal. Pero, en cualquier
caso, no dejaba de reconocer por ello que existia una limitacion en el derecho. Limitacion «mi-
nimay para la que curiosamente, como se ha expuesto ya, si estaba prevista la compensacion
por el legislador.

Por otro lado, la importancia de la limitacion influird en el alcance de la indemnizacion,
sin que deba suprimirse esta porque aquella sea menor.

8 Sobre este particular nos remitimos al epigrafe 11.1.3. Compensacion de arrendadores
v propietarios. Ademas de lo apuntado alli sobre la insuficiencia de esta compensacion, debe
tenerse muy presente que la carga del arrendador podria llegar a prolongarse durante afos,
como reconocia la STC 126/2024, y en esta tesitura se hace indispensable una regulacion de la
reparacion debida al arrendador que pueda calificarse como justa, adecuada y detallada, atri-
butos que no abundan en las actuales previsiones al respecto. Precisamente al hilo de aquella
sentencia formulaba el magistrado Arnaldo Alcubilla un voto particular concurrente en el que
sostenia que la medida «permanece ininterrumpidamente vigente durante casi cinco afos |...]
Para el propietario de una vivienda que se encuentre en la situacion descrita en la norma supone
la imposibilidad temporal, o mas bien sostenida en el tiempo, de recuperar la disposicion sobre
ella, durante un largo periodo, subsistiendo por el contrario el deber de soportar las cargas que
derivan de la titularidad de un bien del no se dispone».

% Sefialaba la exposicién de motivos que «Se establecen por ello propuestas en este
ambito dirigidas a la necesaria proteccion a los colectivos mas vulnerables que puedan ver
sensiblemente afectada su capacidad para hacer frente al alquiler, al tiempo que se garantiza un
equilibrio entre las partes que impida que la vulnerabilidad de los arrendatarios sea trasladada
a los arrendadores, especialmente a aquellos para los que los ingresos generales por la renta del
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sucesivas adoptadas con la misma finalidad e igual naturaleza han de-
jado de compartir ese rasgo, especialmente la suspension del proceso a
la espera de la tutela administrativa del arrendatario vulnerable prevista
en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Es cierto que las acciones no son
idénticas®!, pero la carga impuesta al arrendador puede dar igualmente
pie a su vulnerabilidad.

Como se apuntaba paginas atras, la coyuntura podria influir en
la diferencia y ser una buena explicacion, que no justificacion, dado
que la primera decision al respecto fue adoptada durante el estado de
alarma declarado a raiz de la pandemia; pero la moratoria en la deuda
fue acordada en el mismo Real Decreto-ley 11/2020 y el legislador
no considerd necesaria la compensacion del arrendador. Seguramen-
te porque este era un gran tenedor®?, al igual que el que soporta la
prorroga o los presupuestos procesales para que la demanda sea ad-
mitida a tramite, y simplemente se acepta que estos arrendadores no
necesitan ser compensados por disfrutar de capacidad economica®.
Sin embargo, tampoco esta circunstancia justifica el establecimiento
de la obligacion. En primer lugar, porque al margen de su condicion,
este sujeto sigue experimentando una privacion en sus derechos, su
capacidad econdmica no hace que la medida mute de naturaleza y deje
de ser una privacion de derechos para convertirse en una limitacion
exigida por la funcion social de la vivienda®. Si no tenia tal caracter
cuando el arrendador era un pequeiio propietario, tampoco lo tendra
porque sea un gran tenedor. Pero es que, ademas, a tenor de la expo-
sicion de motivos del Real Decreto-ley 11/2020, «en el 85 por 100 de
los arrendamientos de vivienda el propietario es una persona fisica,

alquiler puedan ser esenciales. [...] Las medidas adoptadas en este real decreto-ley estan orien-
tadas a [...]: [...] disefiar medidas de equilibrio que impidan que, al resolver la situacion de los
arrendatarios, se traslade la vulnerabilidad a los pequenos propietarios». La compensacion para
el arrendador tardo unos meses en aprobarse, hubo que esperar al Real Decreto-ley 37/2020,
publicado en diciembre del mismo afio.

o1 Sobre sus diferencias nos remitimos a II.3. Suspension del juicio verbal para la recu-
peracion posesoria de la vivienda habitual.

2 Con todo, recuérdese que el arrendador que no fuera un gran tenedor podia aceptar
voluntariamente someterse a la moratoria. Entonces la medida ya no era imperativa, pero
tampoco se incluyd en el Real Decreto-ley ningtin tipo de compensacion o beneficio para
este caso.

Por lo demas, la condicion de gran tenedor no impidié que el Real Decreto-ley 37/2020
contemplara su compensacion cuando, en aplicacion del art. 1 bis del Real Decreto-ley 11/2020,
viera suspendido el lanzamiento o desahucio de sus inmuebles ocupados.

% En este sentido, parece ser inconcebible para el legislador que un gran tenedor ex-
perimente también dificultades econdmicas serias. (Y si su unica fuente de ingresos son esos
arrendamientos y todos ellos se ven afectados al tiempo por medidas tuitivas? (El impago
reiterado de la renta en todos sus inmuebles y la suspension del juicio o del desahucio para su
recuperacion posesoria no podrian mermar seriamente su capacidad econémica?

% Esta posicion puede necesitar ser matizada de tratarse de una auténtica medida general
que configurara la funcion social de la vivienda y no fuera una medida de tutela del arrendatario
vulnerable. Pero no es esa realidad la examinada en este momento.
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pequeiio propietario». Debemos entender entonces que no mas de un
15 por 100 de los arrendamientos tienen como arrendador a un gran
tenedor y de ellos un porcentaje inferior tendran como arrendatario
a una persona vulnerable. Siendo esto asi, privar al gran tenedor de
la compensacion en supuestos de tutela de inquilinos vulnerables no
solo cercena su derecho, sino que ademas las obligaciones que les
afectan pierden la proporcionalidad en sentido estricto y a la postre
su razonabilidad. A partir de tales datos seria dificil defender la li-
mitacion de derechos de los arrendadores grandes tenedores porque
con ella tampoco se soluciona realmente el problema de la pérdida
de la vivienda arrendada a personas vulnerables, pues, en tal caso,
la proteccion prevista por el legislador daria amparo a un porcentaje
muy reducido de aquellas.

Por lo demas, no es comparable el papel del arrendador gran tene-
dor con el de otros sujetos con capacidad econdémica acreditada como
las empresas energéticas. Ciertamente, estas ultimas asumen también
la proteccion de personas vulnerables®, pero en este caso confluyen
elementos que no estan presentes en el supuesto de los arrendamientos
y no permiten establecer un paralelismo que justifique la falta de com-
pensacion del arrendador gran tenedor. Asi, en el supuesto de la ener-
gia nos encontramos ante servicios publicos que fueron liberalizados
y que han adquirido la condicidon de servicios econdmicos de interés
general. Esto conlleva que la actividad esté sujeta a obligaciones es-
pecificas de servicio publico y que los operadores de estos mercados
tengan que asumir ciertas cargas para garantizar a los consumidores la
prestacion del servicio en determinadas condiciones. Nada de lo ante-
rior puede predicarse del arrendamiento de vivienda. Lo que es mas,
la Ley por el derecho a la vivienda declara por primera vez que ciertas
actividades vinculadas a la vivienda son servicios de interés general,

% Aunque también la financiacion de la vulnerabilidad en este sector es una cuestion
controvertida. Al respecto pueden verse DEL GUAYO CASTIELLA, I.: «Pobreza energética y vul-
nerabilidad en el sector eléctrico, a la luz del Real decreto ley nim. 15/2018, de 5 de octubre,
de medidas urgentes para la transicion energética y la proteccion de los consumidoresy, en
DARNACULLETA, M.; ESTEVE, J.; IBLER, M. (coords.), Nuevos retos del Estado garante en el
sector energético, Madrid, Marcial Pons, 2020, p. 125 y ss.; CABALLERO SANCHEZ, R.: «El
bono social eléctrico: ;quién tiene que costear las obligaciones de servicio publico en los
sectores regulados?», en DARNACULLETA, M.; ESTEVE, J.; IBLER, M. (coords.), Nuevos retos del
Estado garante en el sector energético, Madrid, Marcial Pons, 2020, p. 149 y ss., y del mis-
mo autor, «Una reflexion sobre el concepto de sectores regulados», en GARCiA-EscUDERO, P.
(dir.), Constitucion, Administracion y Parlamento. Libro homenaje a Fernando Sainz Moreno,
Madrid, Congreso de los Diputados, 2024, pp. 1157-1158; «Sobre el concepto de regulacion
y la centralidad de la competencia en los sectores reguladosy», en Suay, J.; BauzA, F. J. (dirs.),
Derecho publico, entre el Poder y un audaz desafio por el Estado de Derecho. Libro homenaje
al Profesor José Eugenio Soriano Garcia, Tomo 1, Barcelona, Atelier, 2023, pp. 849-850; «La
extension del Derecho administrativo y su proyeccion contencioso-administrativa», en Revista
de Derecho Publico: Teoria y Método, num. 4, 2021, pp. 38, 43-44.
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pero entre ellas no se incluye, como es logico, el arrendamiento de
aquellos inmuebles®S.

En definitiva y para finalizar, recuperaremos una idea ya apuntada:
en un Estado social los poderes publicos no pueden desatender las ne-
cesidades habitacionales de las personas vulnerables. Sin olvidar que
los obligados a dispensar esa tutela son los poderes publicos, es razo-
nable que en determinadas circunstancias se puedan apoyar de manera
instrumental en los ciudadanos para afrontar esa responsabilidad?’,
pero no pueden trasladarles sin mas esta carga a los arrendadores, sea
cual sea su condicion, pasando por alto la reparacion de sus derechos
lesionados. Pues esta lesion no es consecuencia de la funcion social
de la vivienda, sino una nueva formula de sortear las necesidades ha-
bitacionales que deberian ser cubiertas mediante la asistencia o accion
social. Se podra objetar entonces que parte de la virtualidad de estas
medidas se desvanece, pues las compensaciones por la pérdida de de-
rechos de los arrendadores entran en contradiccion con las limitaciones
presupuestarias que en parte justificaron estas formulas de externaliza-
cion del Estado social. El razonamiento es pertinente, pero no por ello
pierde intensidad el derecho del arrendador a ver reparada su pérdida,
sea esta grande o reducida. En cualquier caso, la compensacion al

% Asi sefiala su art. 4 que:

1. A los efectos de la orientacion de la financiacion publica, tienen la consideracion de ser-
vicios de interés general, como elementos clave de la cohesion econdmica, social y territorial, los
determinados por las administraciones competentes en la materia, y en el ambito de competencia
estatal o de colaboracion del Estado con las demas administraciones:

a) El desarrollo de las actuaciones necesarias para la creacion, ampliacion, conservacion y
mejora del parque publico de vivienda, por parte de las Administraciones publicas competentes
y sus entes instrumentales o dependientes, asi como su gestion para asegurar su utilizacion efec-
tiva en condiciones asequibles, tal y como se definen en el articulo anterior o en la normativa
autondmica correspondiente.

b) Las actividades, publicas o privadas, cuyo fin sea la construccion o rehabilitacion de
viviendas sometidas a algun régimen de proteccion publica que fije un precio maximo de venta
y alquiler, con destino a las personas u hogares que retinan los requisitos preestablecidos en base
a criterios objetivos que definan su situacion econémica y social.

¢) El desarrollo de las actuaciones necesarias por parte de las Administraciones publicas
competentes y sus entes instrumentales o dependientes, encaminadas a promover la mejora de
las condiciones de habitabilidad, de accesibilidad o de eficiencia energética de los edificios de
viviendas, de titularidad publica y privada.

7 Por lo demas, no son pocos los autores que critican estas medidas por lo que revelan de
ineficacia e inoperancia de los poderes publicos en el cumplimiento de sus obligaciones consti-
tucionales. Algunos de ellos incluso sosteniendo que estas formulas de tutelar la vulnerabilidad
son manifestacion de la funcién social de la propiedad, pero una funcién social que precisamente
ha abordado el legislador para justificar la imposicion de las medidas. Asi, MaYOR DEL Hovo,
M. V.: «La propiedad de vivienda...», op. cit., p. 160; SALA 1 Roca, C.: El derecho de propie-
dad..., op. cit., p. 71; GARRIDO MAYOL, V.: «Hacia una nueva configuracion...», op. cit., p. 296.

Otros, aun partiendo de la critica inicial, también admiten la posibilidad de que de ma-
nera transitoria se puedan adoptar medidas que afecten a los derechos del arrendador para dar
solucion a situaciones de emergencia habitacional. Asi, PErREZ Daubi, V.: «El derecho a la
vivienda...», op. cit., p. 350.



LA PROTECCION DEL ARRENDATARIO VULNERABLE... 143

arrendador siempre resultard econdmicamente mas ventajosa al Estado
que la creacion, mantenimiento y gestion de un parque publico de vi-
vienda suficiente y adecuado para atender la vulnerabilidad existente
en nuestros dias. Y, lo que es mas importante, la tutela transitoria que
el arrendador despliega con estas previsiones siempre tendra una virtud
para la Administracion y, por descontado, para el inquilino: la inme-
diatez en la respuesta a la necesidad habitacional dificilmente podria
asegurarse de ninguna otra forma.
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I. MARCO NORMATIVO

1. Introduccion

A nadie se le escapa el valor esencial y nuclear que ha tenido, tiene
y tendré la posesion de una vivienda en la vida de cualquier ser huma-
no. Por eso nuestra Constitucion (CE) lo reconoce expresamente, en su
art. 47, al incluir dentro del capitulo 11 de su titulo 1, referido a los prin-
cipios rectores de la politica social y econoémica, el derecho al disfrute
de una vivienda «digna y adecuada». En definitiva, sin este derecho no
se puede en justicia disfrutar de otros derechos y valores fundamentales
proclamados en la Carta Magna. Asi, la dignidad y el libre desarrollo
de la personalidad en sociedad (art. 10.1 CE), la intimidad personal y
familiar y la inviolabilidad del domicilio (art. 18 CE), el derecho de
propiedad o la salud (art. 43 CE), no se pueden verdaderamente disfru-
tar si no se posee un lugar donde habitar.
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Efectivamente, la vivienda es un bien esencial en la vida de todo
ser humano, constituyendo una de las claves para poder considerar que
existe bienestar en la sociedad si se ha conseguido que los ciudadanos
tengan acceso a la misma. Por eso se configura como el fin primordial
de las politicas urbanisticas y configura un sector de primera importan-
cia dentro de la economia en su conjunto.

Pero, pese a la importancia universalmente reconocida de este de-
recho, la realidad una y otra vez no hace mas que demostrar los graves
problemas que tiene el ciudadano para acceder a tan preciado bien.
Se trata, sin lugar a dudas, de un problema universal. Practicamente
no hay pais donde el acceso a la vivienda no constituya un problema
importante para su poblacidn y su respectivo gobierno.

No debe olvidarse el importante papel que juegan las politicas de
vivienda como factor de igualacion social y de lucha contra la pobreza.
Este es, por tanto, el punto de partida.

Por tanto, el legislador es consciente de que hay determinados co-
lectivos vulnerables en relacion con la vivienda y de que es necesario
tomar medidas protectoras'. El acceso a la vivienda siempre ha sido un
problema para determinados grupos sociales como las personas de ren-
tas modestas y los jovenes. Es desde luego una exigencia constitucional
ya que el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, consa-
grado en el art. 47, ha de guiar la actuacion de los poderes publicos de
conformidad con el art. 53.3 de la misma. Pero es que, ademas, no debe
olvidarse el mandato incluido en el art. 9.2 de la Norma Fundamental
cuando establece que «corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstacu-
los que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y socialy.
Finalmente, tampoco debe olvidarse que el art. 10.1 que habla de la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, para lo
cual es imprescindible poseer una vivienda.

Desde luego, uno de esos colectivos vulnerables afectados por la
complicada situacion del mercado inmobiliario espafiol son los desahu-
ciados por no poder pagar su hipoteca. A lo largo de la ultima década
desde los poderes publicos se ha intentado paliar este problema social
aplicando diversas medidas.

El marco normativo que regula la cuestion viene caracterizado
desde el punto de vista sustantivo por ser una reaccion a las sucesivas

' Ver VAQUER CABALLERIA, M: «Derecho a la vivienda y garantia de un minimo vital: algu-
nas propuestas», El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 48 (noviembre),
2014, pp. 34-39 y Tinao LLERANDI, R. «Las personas vulnerables. Analisis global de su definicion
y proteccion juridica», CEFLegal Revista practica de derecho, nim. 277, febrero 2024, pp.5-32.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4891324
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=12684
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/382031
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/382031
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crisis (economica, sanitaria y politica) que han azotado el planeta des-
de hace mas de 10 afios®. Asi, en la exposicion de motivos del Real
Decreto de 2017 se advierte que «desde el afio 2012 se han adoptado
medidas para hacer frente a la situacion de vulnerabilidad que afec-
taba a numerosas familias espafiolas como consecuencia de factores
sobrevenidos tras la crisis econémica y financiera. La proteccion del
deudor hipotecario ha sido una preocupacion constante y la accion de
los poderes publicos se ha centrado en aquellos deudores sin recursos
que atravesaban situaciones de especial debilidad».

La crisis econdmica internacional de finales de la primera década
del presente siglo trajo consigo un drama humano importante. Durante
los afios de bonanza econdémica muchas personas se embarcaron en la
compra de una vivienda gracias a que las condiciones de concesion de
hipotecas eran muy favorables. Desgraciadamente la citada crisis dio
un vuelco radical a esta situacion y muchas familias padecieron una
situacion de desempleo cronico. De este modo no pudieron atender el
cumplimiento de sus obligaciones derivadas de los préstamos o crédi-
tos hipotecarios concertados para la adquisicion de su vivienda. Como
consecuencia logica de ello muchas personas se vieron inmersas en
procesos de ejecucion hipotecaria que implicaban inevitablemente la
pérdida de la vivienda que habian intentado adquirir con tanto esfuerzo.
El drama humano fue considerable porque a la pérdida de la propiedad
hubo que unir el hecho de que conseguir acceder a una nueva vivienda,
ya en alquiler, tampoco era una solucion sencilla. Aunque no es objeto
de este trabajo, como todo el mundo sabe, el mercado del alquiler, ya
no solo en nuestro pais, presenta unos precios excesivos, especialmente
en las grandes ciudades.

Toda esta problematica la explica magistralmente el Banco de Es-
pafia en 2016 en su Memoria de Reclamaciones arriba citada® al decir
que:

En esta situacion, econdmica y legal, cuando el deudor hipotecario
con dificultades en el pago se dirigia a su entidad, en busca de una so-

2 Sobre la evolucion de esta normativa resulta de gran interés consultar el documento

titulado «Deudores hipotecarios sin recursosy», publicado por el Departamento de Conducta de
Mercado y Reclamaciones del Banco de Espafia, Memoria de Reclamaciones, 2016.

3 Ver, Banco de Espaia, op.cit, p.1. Previamente se advierte que «en nuestro pais, con-
viene recordar, la contratacion esta regida por el principio de libertad, consagrado en nuestro
Codigo Civil. La concesion de un préstamo por la entidad y, una vez suscrito este, la renego-
ciacion de sus condiciones se enmarcan en su politica de riesgos. Conviene traer a colacion en
este punto lo dispuesto en dicho cuerpo legal, en los siguientes articulos: Art. 1091 del Codigo
Civil: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley y deben cumplirse a
tenor de los mismos”. Art. 1166 del Codigo Civil: “El deudor de una cosa no puede obligar al
acreedor a que reciba una cosa diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la cosa
debida”. Art. 1911 del Codigo Civil: “Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor
con todos sus bienes presentes y futuros”».
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lucidon, se encontraba en una situacion de desamparo: no existia obliga-
cion alguna para la entidad de reestructurar la deuda, ni tampoco, como
en otras legislaciones extranjeras, de aceptar el bien hipotecado —la
vivienda— como pago extintivo de ella. Debemos aclarar que en nues-
tro sistema hipotecario la responsabilidad por el impago del préstamo
hipotecario no se limita a la responsabilidad real, al valor del bien, sino
que, si el valor de este es insuficiente para el pago total de lo debido, se
extiende a la responsabilidad personal del deudor, afectando a todos sus
bienes presentes y futuros. El legislador ha sido sensible a esta realidad
y, en estos ultimos afios, ha promulgado diversas normas: unas, preventi-
vas, orientadas a la proteccion al consumidor solicitante de financiacion
hipotecaria, con caracter previo a la formalizacion de la operacion; y
otras, paliativas, para intentar poner remedio a la situacion ya creada, para
préstamos vigentes en el momento del estallido de la crisis.

2. El Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo,
y la introduccion del «Codigo de Buenas Practicas»

La primera norma que cabe destacar aqui es el Real Decreto-ley
6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos*, norma todavia en vigor como luego expli-
caremos, que vendra a complementar la regulaciéon que vamos a ver a
continuacion como se destaca en la exposicion de motivos de la norma
de 2017. En su exposicion de motivos se confiesa que:

Espaiia atraviesa una profunda crisis econdmica desde hace cuatro
afios, durante los cuales se han adoptado medidas encaminadas a la
proteccion del deudor hipotecario que, no obstante, se han mostrado
en ocasiones insuficientes para paliar los efectos mas duros que sobre
los deudores sin recursos continilan recayendo... La adopcion de las
medidas contempladas en este real decreto-ley resulta imprescindible
al objeto de proteger a un colectivo social en situacion de extraordi-
naria vulnerabilidad en el contexto econémico generado por la crisis.
Los efectos del desempleo sobre las familias espafiolas y su situacion
social han producido un deterioro, sobre el que la intervencion publica
no puede demorarse mas.

Segun su art. 1 este Real Decreto-ley tiene por objeto establecer
medidas conducentes a procurar la reestructuracion de la deuda hipo-
tecaria de quienes padecen extraordinarias dificultades para atender su
pago, asi como mecanismos de flexibilizacion de los procedimientos

4 Un estudio exhaustivo de esta norma se puede encontrar en BALLUGERA GOMEZ, C,

MATEO VILLA, I, MUNAR BERNAT, P.A, DELGADO RaMOs, J, NUNEZ IGLESIAS, A y GARCIA-
EscARZAGA GONZALEZ, F: «El Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos», https://www.notariosyregistradores.com/
CONSUMO/ARTICULOS/2012-antecedentes-rdley-6-2012.htm.
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de ejecucion hipotecaria. En la citada exposicion de motivos se aclara
ademas que «estas medidas se implementan, no obstante, sin deteriorar
los elementos fundamentales de la garantia hipotecaria, sobre cuya se-
guridad y solvencia se viene asentando histéricamente nuestro sistema
hipotecario».

Con el fin de dar cumplimiento a este objetivo este Real Decreto-ley
introduce como anexo el llamado «Cddigo de Buenas Practicas»’ para
facilitar y promover la implicacion del sector financiero espafiol en el
esfuerzo requerido para aliviar la dificil situacion econémica y social de
muchas familias. Desde el afio 2012 esta en vigor el Codigo de Buenas
Practicas, que establece una serie de medidas para aliviar la carga que
supone la hipoteca al deudor vulnerable que cumpla una serie de requi-
sitos. Ademas, hasta finales de 2024, los deudores cuentan con las me-
didas de un nuevo Cddigo para aquellas familias afectadas por la subida
del euribor. El Codigo ha venido a instaurar un modelo de proteccion al
que, voluntariamente, pueden adherirse las entidades de crédito y demas
entidades que, de manera profesional, realizan la actividad de concesion
de préstamos o créditos hipotecarios® y cuyo seguimiento por aquellas

5 Ver Resolucion de 16 de diciembre de 2022, de la Secretaria de Estado de Economia y
Apoyo a la Empresa, por la que se publica la lista de entidades que han comunicado su adhesion al
Codigo de Buenas Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria
sobre la vivienda habitual. (BOE de 23 de diciembre de 2022); Resolucion de 23 de noviembre
de 2022, de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de noviembre de 2022, por el que se aprueba el Codigo
de Buenas Practicas de medidas urgentes para deudores hipotecarios en riesgo de vulnerabilidad.
(BOE de 24 de noviembre de 2022); Real Decreto-ley 19/2022, de 22 de noviembre, por el que se
establece un Codigo de Buenas Practicas para aliviar la subida de los tipos de interés en préstamos
hipotecarios sobre vivienda habitual, se modifica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de
medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos y se adoptan otras medidas
estructurales para la mejora del mercado de préstamos hipotecarios. (BOE de 23 de noviembre de
2022); Resolucion de 13 de julio de 2022, de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la
Empresa, por la que se publica la lista de entidades que han comunicado su adhesion al Codigo
de Buenas Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre
vivienda habitual. (BOE de 1 de agosto de 2022). Ver también https.//clientebancario.bde.es/pcb/
es/menu-horizontal/productosservici/financiacion/deudores-hipotecarios-sin-recursos/.

¢ Articulo 5. Sujecion al Codigo de Buenas Practicas. 1. El Codigo de Buenas Practicas
incluido en el Anexo sera de adhesion voluntaria por parte de las entidades de crédito o de cual-
quier otra entidad que, de manera profesional, realice la actividad de concesion de préstamos o
créditos hipotecarios. 2. La aplicacion del Codigo de Buenas Practicas se extendera a las hipo-
tecas constituidas en garantia de préstamos o créditos, cuando el precio de adquisicion del bien
inmueble hipotecado no exceda en un 20 por 100 del que resultaria de multiplicar la extension
del inmueble, por el precio medio por metro cuadrado para vivienda libre que arroje el Indice
de Precios de la Vivienda elaborado por el Ministerio de Fomento para el ailo de adquisicion del
bien inmueble y la provincia en que esté radicado dicho bien, con un limite absoluto de 300000
euros. Los inmuebles adquiridos antes del afio 1995 tomaran como precio medio de referencia
el relativo al afio 1995. No obstante, solo podran acogerse a las medidas previstas en el apar-
tado 3 del Codigo las hipotecas constituidas en garantia de préstamos o créditos concedidos,
cuando el precio de adquisicion del bien inmueble hipotecado no exceda del que resultaria de
multiplicar la extension del inmueble, por el precio medio por metro cuadrado para vivienda
libre que arroje el Indice de Precios de la vivienda elaborado por el Ministerio de Fomento para
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sera supervisado por una comision de control integrada por represen-
tantes del Ministerio de Economia y Competitividad, Banco de Espana,
Comision Nacional del Mercado de Valores y Asociacion Hipotecaria
Espafiola (Art. 6. Seguimiento del cumplimiento del Codigo de Buenas
Practicas). El Coédigo incluye tres fases de actuacion. La primera, dirigida
a procurar la reestructuracion viable de la deuda hipotecaria, a través de
la aplicacion a los préstamos o créditos de una carencia en la amortiza-
cion de capital y una reduccion del tipo de interés durante cuatros afios
y la ampliacion del plazo total de amortizacion. En segundo lugar, de
no resultar suficiente la reestructuracion anterior, las entidades podran,
en su caso y con caracter potestativo, ofrecer a los deudores una quita
sobre el conjunto de su deuda. Y, finalmente, si ninguna de las dos me-
didas anteriores lograba reducir el esfuerzo hipotecario de los deudores
a limites asumibles para su viabilidad financiera, estos pueden solicitar
y las entidades deberan aceptar, la dacion en pago como medio liberato-
rio definitivo de la deuda. En este ultimo supuesto, las familias podran
permanecer en su vivienda durante un plazo de dos afos satisfaciendo
una renta asumible.

En el punto 5 del Cédigo se regula su publicidad disponiendo que
«las entidades garantizaran la méaxima difusion del contenido del Codigo
de Buenas Practicas, informando adecuadamente a todos los clientes
titulares de préstamos hipotecarios sobre la existencia de este Codigo y
la posibilidad de acogerse a lo dispuesto en ¢l, mediante una comunica-
cion individualizada y especifica, en el plazo de un mes desde el final del
plazo al que se refiere el apartado 1 de la disposicion adicional segunda
del Real Decreto-ley 19/2022, de 22 de noviembre, por el que se esta-
blece un Cédigo de Buenas Practicas para aliviar la subida de los tipos
de interés en préstamos hipotecarios sobre vivienda habitual, se modifica
el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de pro-
teccion de deudores hipotecarios sin recursos y se adoptan otras medidas
estructurales para la mejora del mercado de préstamos hipotecarios y,
siempre que no hubieran comunicado su intencion de no adherirse al
Codigo de Buenas Practicas, facilitando un teléfono y una direccion de
correo electronico donde responder a dudas y recibir las solicitudes de los
clientes. Ademas, se facilitard informacion sobre las medidas en un lugar
destacado de su sitio web y a través de su red comercial de oficinasy.

el afio de adquisicion del bien inmueble y la provincia en que esté radicado dicho bien, con un
limite absoluto de 250 000 euros. Los inmuebles adquiridos antes del afio 1995 tomaran como
precio medio de referencia el relativo al afio 1995. 3. Las entidades comunicaran su adhesion
a la Secretaria General del Tesoro y Politica Financiera. 4. Desde la adhesion de la entidad de
crédito y, una vez que se produzca la acreditacion por parte del deudor de que se encuentra si-
tuado dentro del umbral de exclusion, seran de obligada aplicacion las previsiones del Codigo de
Buenas Practicas. Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera de las partes podra compeler a la otra
a la formalizacion en escritura publica de la novacion del contrato resultante de la aplicacion de
las previsiones contenidas en el Codigo de Buenas Practicas. Los costes de dicha formalizacion
correran a cargo de la parte que la solicite [...].
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El Banco de Espafia nos informa que «en esta tesitura, la reciente nor-
mativa protectora del deudor hipotecario sin recursos se ha configurado
como una normativa tuitiva, como un codigo de voluntaria adscripcion
por las entidades acreedoras, que renuncian, para los deudores y présta-
mos contemplados en la normativa y, no para otros, a ciertos derechos
que frente al deudor en general les confiere el ordenamiento. A partir del
momento en que la entidad muestra su adscripcion al Codigo de Buenas
Practicas para los deudores hipotecarios sin recursos, y no antes, todas
las medidas en ¢l contempladas son de obligado cumplimiento».

Este Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, ha sido posterior-
mente modificado por el Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo,
por el que se modifica el Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de
medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos y
la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a
los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

Como venimos diciendo, la mayoria de las entidades se ha acogido,
en una u otra version, al Cédigo y de esta forma se autoimponen la
obligacion de asumir las medidas en ¢l reflejadas y su modus operandi
ante la situacion de un cliente que incumple el pago de alguna cuota
o manifiesta dificultades para afrontarlo y que se encuentra dentro del
umbral de exclusion. Una vez que la entidad ha mostrado su adhesion
al Codigo, no puede reconducir la solicitud del cliente, como se ha in-
dicado con reiteracion, a una cuestion de politica comercial, ni puede
no aplicar todas, o alguna, de las medidas de aquel (con la salvedad
de la quita, que sigue siendo discrecional, como ahora veremos, lo que
probablemente sea el origen de su nula aplicacion).

Hay que advertir que el Cdodigo ha sido modificado en varias oca-
siones desde su adopcidn originaria por el Real Decreto-ley 6/2012. De
este modo, conviven diferentes versiones y escenarios posibles, dando
lugar a la adhesion de cada entidad a unas u otras. El Banco de Espafia
en el documento arriba citado’ nos explica que «a dia de hoy, la prac-
tica totalidad de las entidades de crédito que operan en nuestro pais se
encuentran adheridas a alguna de las sucesivas versiones del Codigo.
Y varias versiones del Codigo conviven en el tiempo (la originaria del
RDL 6/2012, 1a modificada por la Ley 1/2013, la modificada por el RDL
1/2015, y la ultima, modificada por el RDL 5/2017). Asi las cosas, el
primer factor que cabe considerar a la hora de evaluar la actuacion de
una entidad desde el punto de vista del respeto a la indicada normativa
sera la determinacion de si se encontraba adherida al mencionado Cédigo
y la fecha de su adhesion, en su caso, para después determinar cual de
las versiones de aquel le resultaba aplicable al tiempo de la solicitud de
su cliente de beneficiarse de las medidas contempladas en ¢l. Cuando se

7 Ver, Banco de Espafia, op.cit, pp.7 a 9.
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somete a este Departamento una reclamacion, para su resolucion, se debe
tener en cuenta la fecha en que el deudor ha solicitado a la entidad la
aplicacion de las medidas del Codigo. Las situaciones posibles a las que
nos hemos enfrentado durante el periodo a que se refiere esta Memoria,
tomando en consideracion la fecha en la que la solicitud fue presentada
por el deudor han sido tres: no adhesion al Codigo, adhesion a la version
de la Ley 1/2013 y adhesion a la version del RDL 1/2015. Sin embargo,
para el futuro proximo estos se han visto ampliados a cuatro, por cuanto,
a pesar de que la mayoria de las entidades han mostrado su adhesion a
la version del Codigo del RDL 5/2017, tres entidades han mostrado su
voluntad de permanecer en las versiones de 2015 y de 2013»%.

3. LaLey 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social

La suspension de los lanzamientos sobre viviendas habituales de
colectivos especialmente vulnerables fue introducida mediante el Real
Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, en atencion a las
circunstancias excepcionales derivadas de la grave crisis econdmica
y financiera que por entonces atravesaba el pais. Concretamente, se

8 1) Del 10 de marzo de 2012 al 14 de mayo de 2013. En este periodo, un doble escenario: a)
La entidad no estaba adherida. b) En caso de estarlo, se encontraba vinculada por la primera y en-
tonces unica version del Codigo de Buenas Practicas. ii) Del 15 de mayo de 2013 al 28 de febrero
de 2015. En este lapso temporal, los escenarios han sido tres: a) El de ausencia de vinculacion a lo
dispuesto en el Codigo de Buenas Précticas en ninguna de sus versiones, por no haberse adherido
la entidad reclamada en ningin momento a aquel, siendo como es la adhesion voluntaria. Segtin se
ha advertido ya, en tales supuestos, una solicitud de reestructuracion de la deuda, dacion en pago,
etc., que pudiera efectuar un deudor hipotecario, aun cuando reuniera los requisitos contemplados
en esta normativa, habria de ser resuelta por la entidad dentro del &mbito de discrecionalidad propio
de su politica comercial y de riesgos. b) El de aplicacion en su version originaria, la aprobada por
el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipote-
carios sin recursos, situacion en la que se han encontrado las entidades que se hubieran adherido a
aquel y no a las modificaciones introducidas en ¢l por la Ley 1/2013. c) El de aplicacion de dicho
Codigo en la version prevista por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la pro-
teccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, que tendria lugar
unica y exclusivamente en caso de que la entidad de que se trate hubiera comunicado su adhesion
a dichas modificaciones, como se establece en la disposicion transitoria octava de la mencionada
ley. iii) Desde la fecha de entrada en vigor del RDL 1/2015, solo tres entidades comunicaron su
voluntad de permanecer en la version de la Ley 1/2013 (Unicamente dos, segiin la Resolucion
de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, por la que se publica la lista de
entidades que han comunicado su adhesion al Codigo de Buenas Practicas actualizada al cuarto
trimestre de 2016) y ninguna en la version originaria, siendo asi que la mayoria esta adherida a
esta ultima y tercera version del Codigo (90 entidades en marzo de 2017). Por tltimo, segin la
ultima resolucién de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, publicada el dia
15 de mayo de 2017, hay 89 entidades adheridas a la version del Codigo del RDL 5/2017 y 3 a
dos de las versiones anteriores, la del RDL 1/ 2015 y la de la Ley 1/2013.
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introdujo al objeto de paliar el impacto sobre la carga financiera de las
familias mas vulnerables, que se encontraron en dificultades para hacer
frente a sus obligaciones derivadas de la contratacion de un préstamo
hipotecario para la adquisicion de su vivienda habitual. En estos casos,
el citado Real Decreto-ley, sin alterar el procedimiento de ejecucion
hipotecaria, impedia que se procediera al lanzamiento que culminaria,
en su caso, con el desalojo de las familias. Esta medida, con caracter
excepcional y temporal, afectaba a cualquier proceso judicial de eje-
cucion hipotecaria o venta extrajudicial por el cual se adjudicase al
acreedor la vivienda habitual de personas pertenecientes a determinados
colectivos vulnerables.

Dicho real decreto-ley fue convalidado y tramitado como proyecto
de ley, lo que dio lugar a la aprobacion de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipoteca-
rios, reestructuracion de deuda y alquiler social, en cuya exposicion de
motivos se explica lo siguiente:

La atencion a las circunstancias excepcionales que atraviesa nues-
tro pais, motivadas por la crisis econdmica y financiera, en las que
numerosas personas que contrataron un préstamo hipotecario para la
adquisicion de su vivienda habitual se encuentran en dificultades para
hacer frente a sus obligaciones, exige la adopcidén de medidas que, en
diferentes formas, contribuyan a aliviar la situacion de los deudores
hipotecarios. Si bien la tasa de morosidad en nuestro pais es baja, hay
que tener muy presente el drama social que supone, para cada una de las
personas o familias que se encuentran en dificultades para atender sus
pagos, la posibilidad de que, debido a esta situacion, puedan ver incre-
mentarse sus deudas o llegar a perder su vivienda habitual. El esfuerzo
colectivo que estan llevando a cabo los ciudadanos de nuestro pais
con el fin de superar de manera conjunta la situacion de dificultad que
atravesamos, requiere que, del mismo modo y desde todos los sectores,
se continuen adoptando medidas para garantizar que ningun ciudada-
no es conducido a una situacién de exclusion social. Con este fin, es
necesario profundizar en las lineas que se han ido desarrollando en los
ultimos tiempos, para perfeccionar y reforzar el marco de proteccion
a los deudores que, a causa de tales circunstancias excepcionales, han
visto alterada su situacion econdmica o patrimonial y se han encontrado
en una situacion merecedora de proteccion.

Esta norma (art. 1) mantenia la suspension inmediata de lanzamien-
tos y por un plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la ley de
los desahucios de las familias que se encontraran en una situacion de
especial riesgo de exclusion. Esta disposicion ha sido modificada en
repetidas ocasiones a lo largo de los ultimos afios con el fin de extender
esta medida extraordinaria para mantener la proteccion de los colectivos
mas vulnerables que justificd en primera instancia su introduccion. Asi,
el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
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oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden
social, tramitado posteriormente como proyecto de ley y que dio lugar
a la aprobacion de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas
de orden social, extendio la suspension de los lanzamientos otros dos
afios, hasta el 15 de mayo de 2017, ademas de introducir determinadas
modificaciones tendentes a ampliar el conjunto de posibles beneficiarios.

El Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo, por el que se modi-
fica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, y la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, introdujo a
través de su art. 2 una extension adicional de tres afios, hasta el 15 de
mayo de 2020, ampliando asimismo el ambito subjetivo y las medidas
a disposicion. En su exposicion de motivos se advierte que:

Llegados al momento presente y, a pesar de las importantes acciones
conducentes a procurar la reestructuracion de la deuda hipotecaria de
quienes padecen extraordinarias dificultades para atender su pago, asi
como mecanismos de flexibilizacion de los procedimientos de ejecucion
hipotecaria, existen razones econdmicas y coyunturales que justifican
la adopcion de tres tipos de medidas... En segundo término, se amplia
en tres afos adicionales, desde la entrada en vigor de esta norma, la
aplicacion de la suspension de lanzamiento.

Ya en el marco de la pandemia el Real Decreto-ley 6/2020, de 10
de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en el
ambito econdmico y para la proteccion de la salud publica, introdujo
una extension adicional de cuatro afios, hasta el 15 de mayo de 2024,
ampliando asimismo de nuevo el ambito de aplicacion de la norma’®.
Se explica en su exposicion de motivos lo siguiente:

A pesar de haber transcurrido casi siete afios desde que se aprob¢ la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, y se suspendieron por primera vez los lan-
zamientos sobre viviendas habituales de colectivos especialmente vulne-
rables, muchos deudores y sus familias continian encontrandose en una
situacion de especial vulnerabilidad. Por ello, resulta de extraordinaria
necesidad desde el punto de vista econdémico, social y coyuntural am-
pliar el plazo de suspension de los lanzamientos cuatro afios mas, hasta
mayo del afio 2024, y ajustar el concepto de colectivo vulnerable para
que se proteja a deudores que, a pesar de encontrarse en una situacion de

®  BOE num. 116, de 15/05/2013. Se modifican los apartados 1, 2 y 3 por el art. 3 del Real
Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero. Ref. BOE-A-2015-2109. Se modifican los apartados 1, 2y
3 por el art. 3 de la Ley 25/2015, de 28 de julio. Ref. BOE-A-2015-8469. Se modifican los apar-
tados 1 y 2 por el art. 2 del Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo. Ref. BOE-A-2017-2985.
Se modifican el primer parrafo del apartado 1, la letra b) del apartado 2 y la letra a) del apartado
3 por el art. 2 del Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo. Ref. BOE-A-2020-3434.
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especial vulnerabilidad, no eran beneficiarios hasta este momento de la
suspension. De esta forma, cualquier proceso judicial de ejecucion hipo-
tecaria o venta extrajudicial por el cual se adjudique la vivienda habitual
de personas pertenecientes a determinados colectivos queda afectado por
esta medida. Asi, la Ley 1/2013, de 14 de mayo, impide que se proceda
al lanzamiento que culminaria con el desalojo de personas vulnerables,
sin alterar el procedimiento de ejecucion hipotecaria.

Recientemente se ha dictado el Real Decreto-ley 1/2024, de 14 de
mayo, por el que se prorrogan las medidas de suspension de lanza-
mientos sobre la vivienda habitual para la proteccion de los colectivos
vulnerables'’. Se motiva la medida del siguiente modo:

La suspension de lanzamientos hipotecarios prevista en la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, vigente hasta el 15 de mayo de 2024, ha formado parte
del conjunto de herramientas para hacer frente a las consecuencias eco-
némicas y sociales derivadas del COVID-19, la guerra de Ucrania y, en
particular, del aumento de la carga financiera de los hogares asociada a
los préstamos hipotecarios sobre la vivienda habitual determinado por
el endurecimiento monetario iniciado en el segundo semestre de 2022.
Pese a que en los tltimos meses la evolucion de la inflacién ha mejorado,
existe incertidumbre acerca del calendario y ritmo de proximas bajadas de
tipos de interés que pudieran reflejarse en los préstamos hipotecarios. El
efecto negativo de los tipos de interés altos es especialmente perjudicial
en las familias mas vulnerables, donde se aprecia un mayor incremento
de la carga financiera, dada su mayor exposicion a deuda a tipo variable,
que no se ve mitigado por una mayor remuneracion del ahorro. Ademas,
estas familias se han visto afectadas en mayor medida por el incremento
de la inflacion, cuyas repercusiones se espera que se mantengan a lo largo
de los préximos afios dado el efecto nivel sobre los precios. En efecto,
los hogares del quintil inferior de renta dedican un porcentaje sustan-
cialmente superior de su renta a bienes de primera necesidad, que se han
visto especialmente afectados por la inflacion, y se enfrentan a un menor
margen para modificar sus patrones de consumo ante subidas de precios.
En este contexto, resulta necesario mantener la proteccion de deudores y
sus familias que se encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad,

10 Se justifica de acuerdo con los principios de buena regulacion establecidos en el

art. 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, al senalarse que: «Asi, atendiendo a los principios de necesidad y
eficacia, estos se apoyan en el interés general en el que se fundamenta la medida, siendo el real
decreto-ley el instrumento mas inmediato para garantizar su consecucion y el Ginico actualmente
disponible para dar continuidad en plazo a la suspension actualmente en vigor, evitando una
situacion de vulnerabilidad sobrevenida. Se respeta también el principio de proporcionalidad,
dado que la norma no contiene medidas restrictivas de derechos ni impone obligaciones a los
ciudadanos o empresas. Asimismo, la norma resulta coherente con el vigente ordenamiento
juridico, ajustandose, por ello, al principio de seguridad juridica. En cuanto al principio de
transparencia, esta norma define claramente sus objetivos, reflejados tanto en su parte expositiva
como en la memoria que lo acompafia. Por ultimo, en relacion con el principio de eficiencia,
las modificaciones introducidas en este real decreto-ley no suponen la introduccion de cargas
administrativas incrementales, ni su modificacion o eliminacidony.
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extendiendo la suspension durante cuatro afos adicionales, hasta el 15 de
mayo de 2028, con el fin de evitar que estos deudores y sus familias sean
conducidos a una situacion de exclusion social.

4. La justificacion de la figura del Real Decreto-ley

Desde el punto de vista formal y como consecuencia de lo arriba
expuesto, esta materia ha estado dominada por el uso de la figura del
Real Decreto-ley'!. Asi, ya en el Real decreto-ley 6/2012, de 9 de mar-
zo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin
recursos, se explica que el Gobierno considerd que no podia demorarse
mas tiempo la adopcion de medidas que permitiesen aportar soluciones
a esta situacion socioeconomica. Es por ello por lo que la adopcioén
de tales medidas exige acudir al procedimiento del real decreto-ley,
cumpliéndose los requisitos del art. 86 de la Constitucion Espaiiola en
cuanto a su extraordinaria y urgente necesidad.

En el Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo se insiste en que «en
la presente regulacion concurren las circunstancias de extraordinaria y
urgente necesidad exigidas por el art. 86 de la Constitucion Espafiola
para la aprobacion de los reales decretos-leyes. En el momento actual
sigue siendo necesario hacer frente a la situacion de aquellas familias
que contintian sufriendo la adversidad econdmica, lo que justifica que
se amplie el ambito subjetivo del Codigo de Buenas Practicas. La am-
pliacién del plazo de suspension de lanzamientos, cuya finalizacion es
inminente, se hace igualmente necesaria. El plazo previsto finalizara el
15 de mayo de 2017 por lo que recurrir al real decreto-ley como vehicu-
lo normativo para ampliar este plazo por otros tres afios, estd totalmente
justificado. Es por ello por lo que la adopcion de tales medidas exige
acudir al procedimiento del real decreto-ley».

En el Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, se explica que:

La adopcidn de medidas de cardcter econdmico mediante real decreto-
ley ha sido avalada por el Tribunal Constitucional siempre que concurra
una motivacion explicita y razonada de la necesidad —entendiendo por
tal que la coyuntura econdmica exige una rapida respuesta— y la urgencia
—asumiendo como tal que la dilacién en el tiempo de la adopcion de la
medida de que se trate mediante una tramitacion por el cauce normativo
ordinario podria generar algun perjuicio—. El real decreto-ley constituye
un instrumento constitucionalmente licito, siempre que el fin que justifica
la legislacion de urgencia, sea, tal como reiteradamente ha exigido nuestro
Tribunal Constitucional (sentencias 6/1983, de 4 de febrero, F. 5; 11/2002,

" Sobre el régimen general de esta figura puede verse GARCIA DE ENTERRIA, E y FER-
NANDEZ, T. R: «Curso de Derecho Administrativo I», Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor
(Navarra), 2020, p.168 y ss.
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de 17 de enero, F. 4, 137/2003, de 3 de julio, F. 3 y 189/2005, de 7 julio, F.
3), subvenir a una situacion concreta, dentro de los objetivos gubernamen-
tales, que por razones dificiles de prever requiere una acciéon normativa
inmediata en un plazo mas breve que el requerido por la via normal o por
el procedimiento de urgencia para la tramitacion parlamentaria de las le-
yes, maxime cuando la determinacion de dicho procedimiento no depende
del Gobierno. Como se ha expuesto concurren en este caso circunstancias
de extraordinaria y urgente necesidad que justifican la aprobacion de este
real decreto-ley exigidas por el art. 86.1 de la Constitucion Espafiola.
En el momento actual sigue siendo necesario hacer frente a la situacion
de aquellas familias que contintan sufriendo la adversidad econémica,
lo que justifica las modificaciones de la Ley 1/2013, de 14 de mayo. El
plazo previsto finalizara el 15 de mayo de 2020 por lo que recurrir al real
decreto-ley como vehiculo normativo para ampliar este plazo por otros
cuatro afios, esta totalmente justificado. Asimismo, la falta de ajuste del
umbral de vulnerabilidad desde que se aprobo la medida en 2012 puede
estar provocando el lanzamiento injustificado de personas que en realidad
formarian parte de este colectivo.

Del uso de la formula del Real Decreto-ley se da una explicacion
muy detallada en el reciente Real Decreto-ley 1/2024, de 14 de mayo,
por el que se prorrogan las medidas de suspension de lanzamientos
sobre la vivienda habitual para la proteccion de los colectivos vulnera-
bles, donde se explica lo siguiente:

El art. 86 de la Constitucion espaifiola permite al Gobierno dictar de-
cretos-leyes «en caso de extraordinaria y urgente necesidad», siempre que
no afecten al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el titulo I de
la Constitucion, al régimen de las comunidades autonomas ni al Derecho
electoral general. Se configura, por tanto, esta norma como un instrumento
con unos contornos bien definidos en los que el juicio politico de oportu-
nidad y necesidad goza de un amplio margen, siempre que se oriente en
alcanzar un resultado concreto ante una situacion de urgencia ineludible.
El real decreto-ley constituye un instrumento constitucionalmente licito,
siempre que, tal y como reiteradamente ha exigido el Tribunal Constitu-
cional (sentencias 6/1983, de 4 de febrero, F. 5; 11/2002, de 17 de enero,
F. 4, 137/2003, de 3 de julio, F. 3, y 189/2005, de 7 julio, F. 3; 68/2007,
F. 10,y 137/2011, F. 7), el fin que justifica la legislacion de urgencia sea
subvenir a una situacioén concreta, dentro de los objetivos gubernamen-
tales que, por razones dificiles de prever, requiere una acciéon normativa
inmediata en un plazo mas breve que el requerido por la via ordinaria o
por el procedimiento de urgencia para la tramitacion parlamentaria de
las leyes, maxime cuando la determinacion de dicho procedimiento no
depende del Gobierno. Debe quedar, por tanto, acreditada «la existencia
de una necesaria conexion entre la situacién de urgencia definida y la
medida concreta adoptada para subvenir a ella (SSTC 29/1982, de 31 de
mayo, FJ 3; 182/1997, de 20 de octubre, FJ 3, y 137/2003, de 3 de julio,
FJ 4)». En relacion con la modificacion del art. 1 de la Ley 1/2013, de 14
de mayo, al objeto de extender la suspension de lanzamientos hipoteca-
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rios sobre la vivienda habitual de determinados colectivos vulnerables,
los presupuestos de urgencia y necesidad que motivaron la aprobacion
de la medida inicial contemplada en el Real Decreto-ley 27/2012, de 15
de noviembre, asi como sus sucesivas extensiones introducidas mediante
la aprobacion de los diferentes reales decretos-leyes enumerados y des-
critos ut supra, se mantienen para la aprobacion de este real decreto-ley.
Ademas, ahondando en el presupuesto de extraordinaria urgencia, la
suspension de los lanzamientos hipotecarios sobre la vivienda habitual
de conformidad con el tenor literal del art. 1 de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, en vigor, finaliza el 15 de mayo de 2024. Sin embargo, en la ac-
tualidad, sigue siendo importante el nimero de familias afectadas por una
situacion de vulnerabilidad que requiere de la toma de medidas que ga-
ranticen su derecho a una vivienda digna, habiéndose probado como una
medida eficaz la suspension de los lanzamientos hipotecarios. Por tanto,
queda justificada la urgencia de la introduccion de la extension por la via
de este real decreto-ley a efectos de mantener la vigencia de la norma sin
solucion de continuidad. La tramitacion de esta modificacion por el pro-
cedimiento normativo ordinario llevaria a una entrada en vigor posterior
al 15 de mayo, dejando un periodo en el que los lanzamientos objeto de la
suspension que introduce la norma podrian llevarse a cabo, generando una
disfuncion en la aplicacion de esta. Por todo lo expuesto, resulta de ex-
traordinaria y urgente necesidad prorrogar la medida a través del presente
real decreto-ley. Los motivos que acaban de exponerse demuestran que,
en ningln caso, el presente real decreto-ley constituye un supuesto de uso
abusivo o arbitrario de este instrumento constitucional (SSTC 61/2018,
de 7 de junio, FJ 4; 100/2012, de 8 de mayo, FJ 8; 237/2012, de 13 de
diciembre, FJ 4; 39/2013, de 14 de febrero, FJ 5). Al contrario, todas las
razones expuestas justifican amplia y razonadamente la adopcion de la
presente norma. A tal fin, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 28
de enero de 2021 (recurso de inconstitucionalidad num. 2577-2020) es
clara cuando afirma que la doctrina constitucional ha establecido que «la
valoracion de la extraordinaria y urgente necesidad de una medida puede
ser independiente de su imprevisibilidad e, incluso, de que tenga su ori-
gen en la previa inactividad del propio Gobierno siempre que concurra
efectivamente la excepcionalidad de la situacion» (STC 1/2012, de 13 de
enero, FJ 6), pues «lo que aqui debe importar no es tanto la causa de las
circunstancias que justifican la legislacion de urgencia cuanto el hecho de
que tales circunstancias efectivamente concurran» (SSTC 11/2002, de 17
de enero, FJ 6, y 68/2007, de 28 de marzo, FJ 8). Debe sefialarse también
que este real decreto-ley no afecta al ordenamiento de las instituciones
basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudada-
nos regulados en el titulo I de la Constitucién espafiola, al régimen de
las comunidades auténomas ni al Derecho electoral general... Por todo
ello, por su finalidad y por el contexto de exigencia temporal en el que
se dicta, concurren en el presente real decreto-ley las circunstancias de
extraordinaria y urgente necesidad requeridas en el art. 86 de la Consti-
tucion espaiiola.

Hay que advertir que, aunque no toque directamente el tema de los
deudores hipotecarios, pero si el de otros colectivos vulnerables que
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también sufren desahucios, es interesante recoger aqui la doctrina del
Tribunal Constitucional contenida en la reciente Sentencia 7/2024, de
16 de enero de 2024. Recurso de inconstitucionalidad 7007-2021. Y es
que, a la luz de lo que acabamos de ver, podria surgir la duda razonable
de un posible abuso en el empleo del Real Decreto-ley en este terreno.
Es precisamente este ultimo el argumento que se utiliza por parte del
Grupo Parlamentario Vox al interponer recurso de inconstitucionalidad
contra el art. 2.2 del Real Decreto-ley 16/2021, de 3 de agosto, por el que
se adoptan medidas de proteccion social para hacer frente a situaciones
de vulnerabilidad social y economica. Este art. 2.2 dio nueva redaccion
al art. 1 bis del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y eco-
ndmico para hacer frente al covid-19. El recurso se limit6 expresamente
a los nuevos apartados 1 y 7 ¢) de este ultimo precepto. Estos apartados
prorrogaban hasta el 31 de octubre de 2021 la posibilidad de suspen-
der los lanzamientos en «procesos penales» dirigidos contra «aquellas
personas que estén habitando [una vivienda habitual] sin ningan titulo
habilitante para ello» excepto cuando «la entrada o permanencia en el
inmueble se haya producido mediando intimidacion o violencia sobre las
personasy. Asi, «pese a ser conscientes de la gravedad de la crisis oca-
sionada por la propagacion del virus SARS-CoV-2, que constitucional-
mente legitimo la utilizacion por el Gobierno de la norma de urgencia»,
consideraron que los incisos impugnados vulneraban el art. 86.1 CE (en
cuanto al presupuesto habilitante y a la prohibicion de afectar al derecho
de propiedad). El Tribunal Constitucional descartara este argumento '
poniendo de relieve lo siguiente'*:

12 Previamente sefiala que «de una valoracion conjunta de los argumentos ofrecidos en
el preambulo del decreto-ley, en el expediente de elaboracion de la norma y en el debate parla-
mentario de convalidacion este tribunal considera, desde la perspectiva del control externo que
le compete, que el Gobierno ha hecho explicita de forma sucinta, pero razonable, la situacion de
extraordinaria y urgente necesidad que justificaba la prorroga —durante el periodo que transcurre
entre el 4 de agosto y el 31 de octubre del 2021— de la medida de suspension de determinados
lanzamientos de viviendas en procesos penales adoptada en su art. 2.2. Justificaciéon que se
halla en la persistencia de los efectos de la crisis sanitaria, social y econémica provocada por la
pandemia del Covid-19 tras la finalizacion del estado de alarma, con el consiguiente aumento
del porcentaje de poblacion en riesgo de pobreza y exclusion social necesitada de protecciony.

13 Existe un voto particular que destaca lo siguiente: «Estamos dispuestos a admitir a
efectos dialécticos... que el aumento de lanzamientos civiles pueda justificar, segun el margen de
apreciacion que corresponde al Gobierno como 6rgano de direccion politica, un decreto-ley que
habilite urgentemente la suspension de los mismos bajo ciertas condiciones, como hace el de-
creto-ley (no recurrido en este punto). Pero lo que un aumento de lanzamientos civiles no puede
justificar en modo alguno, segun el canon de «control externo» que corresponde a este tribunal
(fundamento juridico 3 de la sentencia de la mayoria, citando doctrina anterior invariable), es que
se suspendan los lanzamientos penales, cuyo niimero y evolucion se desconocen por completo.
La correccion logico-formal de la justificacion ofrecida por el Gobierno es lo minimo que debe
exigirse en el «control externo» de esa justificacion. Como nuestra doctrina ha reiterado, «la
causa justificativa del decreto-ley ha de ser explicitada por el propio Gobierno» hasta el punto de
que «su carencia determina que no podamos apreciar la concurrencia del presupuesto habilitante
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En efecto, como ya hiciera para el Real Decreto-ley 1/2021 dentro
del contexto del estado de alarma, el Gobierno, de un lado, «ha evo-
cado las graves repercusiones de la crisis social y econdmica causadas
por la pandemia de la Covid-19» [STC 15/2023, FJ 4 A) d)] que, en el
presente caso, subsisten tras la finalizacion del estado de alarma: (i) la
existencia de la propia pandemia (la denominada «quinta olay), (ii) el
caracter incipiente y no pleno de la recuperacion econémica previa a
la pandemia y (iii) el aumento de la vulnerabilidad econdémica y social
respecto de 2019. Y, de otro lado, ha enmarcado el art. 2.2, en el que
se contienen los incisos impugnados, en la relacion de medidas adop-
tadas para hacer frente a esas situaciones de vulnerabilidad social y
economica en el ambito de la vivienda. En este sentido, al igual que se
aprecio en la STC 15/2023, FJ 4 A) d), sobre la version originaria de
este art. 1 bis, la situacion descrita responde a lo que cabe calificar como
una «coyuntura econémica problematicay, en los términos expresamente
aceptados por la doctrina constitucional (entre otras, SSTC 215/2015,
de 22 de octubre, FJ 4, y 18/2016, de 4 de febrero, FJ 5), en las que
es legitimo acudir al decreto-ley para subvenir a situaciones concretas
de los objetivos gubernamentales que demandan una acciéon normativa

que los diputados recurrentes niegan, el Gobierno no acredita y este tribunal no puede presu-
mir» [SSTC 61/2018, de 7 de junio, FJ 6, y 134/2021, de 24 de junio, FJ 3 ¢)]» [STC 15/2023,
de 7 de marzo, FJ 3 c)]. Esta STC 15/2023 desestim¢ el recurso contra un decreto-ley anterior
analogo (el que establecio primeramente la potestad de suspender lanzamientos penales «hasta
la finalizacién del estado de alarmay, que se produjo el 9 de mayo de 2021). A ella se aferra la
mayoria. Pero esa desestimacion, ademas de contar con tres votos particulares, aludié expre-
samente al «contexto de estado de alarma» en que se aprob6 el decreto-ley anterior entonces
recurrido [STC 15/2023, FJ 4 A) d)]. Un estado de alarma que habia decaido tres meses antes de
la aprobacion de este nuevo decreto-ley el 3 de agosto de 2021. Desaparecida esa circunstancia
excepcional, la ausencia de explicitacion por parte del Gobierno de la situacion que trata de
afrontar no puede considerarse ni «sucinta» ni «razonable» en relacion con el «contexto», que
fue lo que se apreci6 en la citada STC 15/2023, FJ 4 A) d). No dudamos de las secuelas econd-
micas y sociales de la pandemia. Ahora bien, es «carga argumental» del Gobierno presentarlas
de forma «explicita y razonada» cuando quiere aprobar un decreto-ley para reaccionar ante esas
consecuencias y vincular la norma asi aprobada a una situacion concreta derivada de la crisis
que trata de remediar (STC 110/2021, de 13 de mayo, FJ 6 y las alli citadas). La pandemia no
puede convertirse en un comodin ni en un conjuro para que el Gobierno sustituya la potestad
legislativa del parlamento y apruebe decretos-leyes a voluntad, sacrificando asi la posicion
institucional del poder legislativo y, con ella, la garantia de la intervencion de las minorias en
el procedimiento parlamentario. Como este tribunal ya ha tenido ocasion de senalar, «el empleo
del decreto-ley tinicamente se justifica en casos objetivos de urgente y extraordinaria necesidad,
esto es, ante coyunturas en las que se haga presente la exigencia de una intervencién normativa
inmediata, solo atendible mediante esa disposicion legislativa provisional; algo muy distinto,
en suma, a la simple conveniencia de contar, lo antes posible, con la norma que el Gobierno
estime oportunay» (STC 111/2021, de 13 de mayo, FJ 8). Es asimismo doctrina constitucional
consolidada que no son admisibles «férmulas genéricas, estereotipadas o rituales» aplicables
para cualquier medida de un modo intercambiable (STC 110/2021, citada, FJ 6) «de una mar-
cada abstraccion y, por ello, de practicamente imposible control constitucional» (STC 68/2007,
de 28 de marzo, FJ 10), como sucede cuando se apela a la «cambiante situacion de la economia
internacional» para justificar medidas econdmicas (caso de la STC 68/2007 citada) o al «ahorro
de costes» y al «principio de austeridad» para justificar una reestructuracion de la corporacion
Radio Television Espafola, que efectivamente reducia costes pero en una medida totalmente
insuficiente [STC 150/2017, de 21 de diciembre, FJ 6 b)]».
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inmediata, en un plazo mas breve que el requerido para la tramitacion
parlamentaria de las leyes, incluso en procedimiento de urgencia. Esta
conclusiéon no se ve desvirtuada, como sostienen los diputados recu-
rrentes, porque fueran previsibles la finalizacion del estado de alarma
y la necesidad de la ampliacién temporal de esta medida. En suma, a la
carencia de la nota de imprevisibilidad, debe contraponerse la doctrina
de este tribunal que considera que «la valoracion de la extraordinaria
y urgente necesidad de una medida puede ser independiente de su
imprevisibilidad [...] siempre que concurra efectivamente la excep-
cionalidad de la situacion, pues ‘lo que aqui debe importar no es tanto
la causa de las circunstancias que justifican la legislacion de urgencia
cuanto el hecho de que tales circunstancias efectivamente concurran’»
(STC 156/2015, de 9 de julio, FJ 6, entre otras muchas). «Interesa solo,
en otras palabras, si la situacion era objetivamente merecedora de un
tratamiento normativo por la via de la legislacion de urgencia, con inde-
pendencia del reproche que, en planos diferentes del enjuiciamiento que
corresponde a este tribunal, pudieran merecer las causas que hubieran
podido ocasionarla» (STC 166/2023, de 22 de noviembre, FJ 5). Y en el
presente caso no cabe duda de la subsistencia de los efectos de la crisis
sanitaria, economica y social provocada por la pandemia a la fecha de
promulgacion del decreto-ley aqui impugnado, tan solo tres meses des-
pués de la finalizacion del estado de alarma. EI Gobierno ha explicitado
que considera de extraordinaria y urgente necesidad prorrogar la medida
de suspension para atender de manera inmediata situaciones criticas
que provocan los desahucios y lanzamientos judiciales en personas
econdmicamente vulnerables que carecen de alternativa habitacional,
independientemente del orden jurisdiccional en el que se suscite el
desalojo de la vivienda y, por tanto, también en las causas penales [en
este sentido, STC 15/2023, FJ 4 A) d)]. Pues, lo relevante es atender a
la situacion de vulnerabilidad econdmica de personas que, habitando el
inmueble sin titulo, no tienen vivienda alternativa, siendo secundario el
tipo de proceso en el que pueden ser desalojados'“.

4 Y afiade: «Mas, cuando la suspension se contempla como una facultad que el juez

puede ejercitar después de ponderar las circunstancias del caso; entre ellas ha de concurrir que
la entrada, o la permanencia en la vivienda, estuviere motivada por una situacion de extrema
necesidad, se hubiere accedido a ella sin emplear violencia o intimidacién y no se desarrollen
actividades delictivas, al margen de las circunstancias subjetivas extraordinarias que fija la nor-
ma. Por ello, resulta significativo, como se argumento en la referida STC 15/2023, que los recu-
rrentes no pongan en entredicho la concurrencia del presupuesto habilitante por lo que respecta
al texto no impugnado del art. 2.2, que prorroga temporalmente la habilitacion a los drganos
judiciales para acordar la misma medida de suspension de los procedimientos de desahucio y de
los lanzamientos para personas economicamente vulnerables sin alternativa habitacional en los
supuestos de los apartados 2, 4 y 7 del art. 250.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuicia-
miento civil, que se refieren, entre otras, a situaciones de precario y de despojo de la posesion.
«Esta circunstancia pone de manifiesto que, en realidad, lo que los recurrentes cuestionan no es
la concurrencia y justificacion del presupuesto de la ‘extraordinaria y urgente’ necesidad, sino
la legitimidad misma de la decision de ampliar el mencionado mecanismo a quienes carecen de
titulo para habitar la vivienda implicada en el procedimiento de desahucio y lanzamiento. Tal
extremo, sin embargo, representa una valoracion esencialmente politica de ordenacion social
que este tribunal no puede enjuiciar al hilo de la fiscalizacion del requisito de la extraordinaria
y urgente necesidad exigido por el art. 86.1 CE» [FJ 4 A) d)]».



164 FERNANDO GONZALEZ BOTIJA

Hay que advertir que si se declar6 inconstitucional el Decreto-ley
6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar el cumplimiento de la
funcion social de la vivienda aprobado por la comunidad autonoma
andaluza. Esta cuestion se juzgo en la STC 93/2015, donde se examind
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Go-
bierno contra el art. 1, por el que se da nueva redaccion a los arts. 1.3,
25y 53.1 a) de la Ley 1/2010, de 8 de marzo, reguladora del derecho
a la vivienda en Andalucia y la disposicion adicional segunda' del
Decreto-ley 6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar el cumpli-
miento de la funcion social de la vivienda. Es verdad que el Tribunal
Constitucional reconoce en este caso que los preceptos recurridos res-
ponden a la necesidad de regular con urgencia el marco juridico nece-
sario para poner en marcha el programa de accion orientado a movilizar
el parque de viviendas deshabitadas susceptibles de arrendamiento,
marco juridico entonces inexistente y sin el que no se podria ejecutar
dicho programa'®. Pero concluye que «es inconstitucional y nulo por
contravenir uno de los limites materiales del decreto-ley, que deriva del
principio democratico que el apartados 1 del art. 1 CE impone a todas
las instituciones del Estado en su conjunto y se refleja en el art. 86.1
CE como requerimiento minimo, por lo que el precepto autonémico
establece un contenido del derecho de propiedad de la vivienda que
lo afecta, en el sentido del art. 86.1 CE y, por tanto, entra a regular

'S La Disposicion adicional segunda, titulada «Declaracion del interés social a efectos
de expropiacion forzosa de la cobertura de necesidad de vivienda de personas en especiales
circunstancias de emergencia social», dispone en sus dos primeros apartados lo siguiente: «1.
Se declara de interés social la cobertura de necesidad de vivienda de las personas en especiales
circunstancias de emergencia social incursas en procedimientos de desahucio por ejecucion
hipotecaria, a efectos de expropiacion forzosa del uso de la vivienda objeto del mismo por
un plazo maximo de tres afios a contar desde la fecha del lanzamiento acordado por el érgano
jurisdiccional competente. 2. Este Decreto-ley sera de aplicacion a las viviendas incursas en
procedimientos de desahucio instado por entidades financieras, o sus filiales inmobiliarias o
entidades de gestion de activos, en los cuales resulte adjudicatario del remate una entidad fi-
nanciera, o sus filiales inmobiliarias o entidades de gestion de activos y todo ello sin perjuicio
de lo dispuesto en la normativa basica estatal...».

6 Asi, explica que «El tercer argumento esgrimido en el escrito de recurso para afirmar
la falta del presupuesto habilitante del Decreto-ley recurrido es la posibilidad de conseguir el
fin que con ¢él se persigue mediante mecanismos previstos ya en la legislacion vigente (Real
Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, derogado, tras ser tramitado como proyecto de ley,
por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipo-
tecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social). Procede rechazar esta alegacion porque,
como puso de relieve la STC 142/2014, de 11 de septiembre, cuando concurre, como en este
caso, una situacion de extraordinaria y urgente necesidad todos los poderes publicos que tengan
asignadas facultades de legislacion provisional y competencias sustantivas en el ambito material
en que incide tal situacion de necesidad pueden reaccionar normativamente para atender dicha
situacion, siempre claro esta que lo hagan dentro de su espectro competencial. El hecho que el
legislador estatal haya aprobado, invocando al efecto sus competencias, medidas legislativas
para satisfacer tal necesidad no es razon para impedir que otro legislador haga lo propio dentro
de las suyas. Por ello, esta tltima objecion relativa al presupuesto habilitante se reconduce a si la
Junta de Andalucia tiene competencia en la materia sobre la que recaen las medidas discutidas».
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un ambito excluido del decreto-ley y pretende delimitar un contenido
esencial para lo que ningtn legislador es competente» !,

5. Reparto competencial

Conforme al art. 148.3 CE todas las Comunidades Autonomas
tienen asumida en sus Estatutos de Autonomia, sin excepcion, la com-
petencia plena en materia de vivienda's. Esto implica que las CCAA
tienen plenos poderes para regular la cuestion. Ahora bien, esto no
significa que el Estado no posea ningln titulo para intervenir en este
terreno. En la exposicion de motivos de la actual Ley 12/2023, por el
derecho a la vivienda, se explica que el propio Tribunal Constitucio-
nal ha reiterado que no constituye un titulo competencial auténomo,
sino que puede recaer bajo distintos titulos competenciales estatales o
autondémicos dependiendo de cual sea el enfoque y cuales los instru-
mentos regulatorios utilizados en cada caso por el legislador. Dicha
complejidad competencial es clara consecuencia de las distintas di-
mensiones constitucionales que presenta la vivienda»°. Asi, siguiendo

17 Precisa que «Se trata, en conclusion, y a diferencia de las SSTC 111/1983 y 329/2005,
de una regulacion directa y con vocacion de generalidad de las vertientes individual e institu-
cional del derecho de propiedad sobre la vivienda, y no de la disciplina de un sector material
en el que dicho derecho constitucional pueda incidir, como por otra parte se deriva de la propia
diccion de la norma andaluza al sealar que el deber de uso efectivo del bien “forma parte del
contenido esencial del derecho de propiedad de la vivienda”, expresion que no alude al concepto
homoénimo del art. 53.1 CE, pues es obvio que esa nocion no puede ser precisada por el legis-
lador sino que le vincula, asi como que “no determina la Constitucion cudl sea este contenido
esencial de los distintos derechos y libertades, [de modo que] las controversias que al respecto
puedan suscitarse han de ser resueltas por este Tribunal” (STC 37/1981, de 16 de noviembre,
FJ 2) conforme a los criterios enunciados en su jurisprudencia (por todas, SSTC 11/1981, de 8
de abril, FJ 8; y 112/2006, de 5 de abril, FJ 10). Debe entenderse, por el contrario, que viene
a reconocer que el deber que impone es una regulacion directa del derecho de propiedad de
un tipo de bienes y que tiene por objeto aspectos esenciales del mismo. Por todo lo razonado,
concluye que el art. 1.3 concurre a establecer el régimen general del derecho de propiedad de la
vivienda y dentro de ¢l uno de sus elementos esenciales, lo que, por implicar “afectacion” del
mismo en el sentido que a este concepto le atribuye la doctrina constitucional, esta vedado a esta
modalidad de disposicion con fuerza de ley. Esta conclusion no significa que la configuracion
constitucional del derecho de propiedad impida al legislador restringir de ese modo la ampli-
tud de las facultades de uso y disposicion del propietario de vivienda, analisis que no procede
desarrollar en este momento, sino que el precepto impugnado disciplina un espacio normativo
vedado al decreto-ley y reservado a la ley formal...».

8 Ver VAQUER CABALLERiA, M: «La exangiic competencia autonémica en materia de
vivienday, Informe comunidades autonomas, nam. 2021, 2022, pp. 39-58.

9 Asi, en la exposicién de motivos se dice que «... El deber impuesto por el art. 47 CE
incumbe a todos los poderes publicos sin excepcion, que estan obligados a cumplirlo en el marco
de sus respectivas esferas de competencia. Esta ley debe entenderse, por tanto, en el contexto
del cumplimiento por parte del Estado de la obligacion que, en el marco de sus competencias
constitucionales, le incumbe en la proteccién del derecho a acceder a una vivienda digna y
adecuada y a su disfrute. Su dictado se produce, ademas, en un momento especialmente rele-
vante, cuando tras la crisis economica y financiera de la tltima década y en el contexto de una
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a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se pueden citar titulos
competenciales diversos, en la politica de vivienda, que dan cobertura
a la intervencion estatal.

En lo que aqui nos interesa, las normas sobre la materia de los
deudores hipotecarios se han basado al fijar los titulos competenciales
al amparo de lo dispuesto en las reglas 6.2, 8.2, 11.%, 13.* y 14.* del
art. 149.1 de la Constitucion Espafola, que atribuyen al Estado la
competencia exclusiva sobre legislacion mercantil y procesal, legisla-
cion civil, bases de la ordenacion del crédito, banca y seguros, bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica y
hacienda general y Deuda del Estado» .

progresiva recuperacion tras la dificil situacion a la que aboco la pandemia a muchas personas
y hogares, una parte importante de la poblacion sigue sufriendo severos impactos de la misma,
focalizados en muchos casos en la pérdida de la vivienda o en la imposibilidad de acceder a
ella en condiciones asequibles, y tras la aprobacion de un buen nimero de normas autondémicas
que, de forma mas coyuntural que estructural, han tratado de dar respuesta a las necesidades
sociales de vivienda mas perentorias. De hecho, una gran mayoria de dichas leyes son de se-
gunda generacion, es decir, han sido aprobadas estando vigentes las primeras o segundas leyes
de vivienda de las respectivas Comunidades Auténomas. Contrasta, por ello, la ausencia en las
politicas legislativas del Estado de una norma en materia de vivienda que, al igual que existe
en otros ambitos con los que esta intimamente relacionada, fije aquellas condiciones basicas y
de igualdad que garanticen un tratamiento uniforme del derecho a la vivienda que reconoce la
Constitucion, ademas de aquellos otros aspectos que, por virtud de sus titulos competenciales, le
corresponden. El propio Tribunal Constitucional, en una suerte de reproche al legislador estatal,
ha puesto en evidencia la inexistencia de una legislacion estatal sobre vivienda que sirva como
parametro de constitucionalidad a la elevada produccion normativa autonémica en la materia.
La Sentencia 16/2018, de 22 de febrero, por citar alguna de ellas, justifica la imposibilidad de
considerar que una norma autondémica contradice las competencias estatales cuando el legislador
estatal no ha “dictado, para asegurar una cierta igualdad en el ejercicio del derecho constitucional
a la propiedad privada, una norma que reserve al propietario de viviendas (o de edificaciones
en general) la decision de tenerlas permanentemente habitadas” (F.J. 8.a). También, recuerda la
Sentencia 80/2018, de 5 de julio, que “No habiendo el legislador estatal ejercido la habilitacion
que el art. 149.1.1.* CE le otorga, resulta necesario afirmar que el legislador autonémico en ma-
teria de vivienda, en el momento en el que realizamos este enjuiciamiento, no encuentra limites
desde esta perspectiva constitucional”. Esta misma doctrina jurisprudencial se reitera en otras
sentencias como la 32/2018, de 10 de abril, y la 43/2018, de 26 de abril. Esta ley es, por tanto, la
primera ley estatal reguladora del derecho a la vivienda desde la aprobacion de la Constitucion,
si bien, no puede decirse que el Estado haya estado ausente en las politicas de vivienda... La
jurisprudencia constitucional también ha avalado este esquema de concurrencia competencial.
La Sentencia clave a estos efectos es la Sentencia del Tribunal Constitucional 152/1988, de 20
de julio, que tuvo como objeto de analisis uno de los planes de vivienda estatales de proteccion
publica a la vivienda y que ampar6 la dinamica de dichos planes. Dicha Sentencia, al lado de
otras posteriores, han mantenido, en lo basico, el esquema inicial del Tribunal Constitucional,
que ampar6 la competencia estatal para aprobar los planes de vivienda, fundamentalmente con
base en el art. 149.1.13.* CE».

20 Ver Disposicion final segunda del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos; Disposicion final tercera de la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social y Disposicion final primera Real Decreto-ley 1/2024,
de 14 de mayo (que no se apoya en el art. 149.1.14 de la Constitucion).
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Hay que advertir que este reparto competencial en el tema de los deu-
dores hipotecarios ha tenido una importante conflictividad encarnada espe-
cialmente por el caso del citado antes Decreto-ley 6/2013, de 9 de abril, de
medidas para asegurar el cumplimiento de la funcion social de la vivienda,
aprobado por la comunidad autonoma andaluza, que dio lugar a la STC
93/2015 y que anticipd una problematica que afect6 a varias comunidades
autonomas (Catalufa, Canarias, Valencia, Pais Vasco y Navarra)?'.

2l Para Cataluiia la Ley 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emer-

gencia en el ambito de la vivienda y la pobreza energética, el ATC 160/2016 y la STC 13/2019;
para Canarias la Ley 2/2014, de 20 de junio, de modificacion de la Ley 2/2003, de 30 de enero,
de Vivienda de Canarias y de medidas para garantizar el derecho a la vivienda, el ATC 135/2015
y la STC 43/2018, considerando la doctrina de las SSTC 16/2018 y 32/2018; para Valencia la
Ley 2/2017, de 3 de febrero, por la funcion social de la vivienda de la Comunidad Valenciana
y la STC 80/2018; para Navarra la Ley Foral 24/2013, de 2 de julio, de medidas urgentes para
garantizar el derecho a la vivienda en Navarra, cuyos arts. 1, 2, 5, 6 y 7 modifican la Ley Foral
10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a la Vivienda, el Auto 69/2014 y la STC de 22 de febrero
de 2018; para el Pais Vasco la Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda, el ATC 144/2016 y la
STC 97/2018, aplicando la doctrina de la STC 16/2018, de 22 de febrero.

La STC 13/2019 declar¢ inconstitucionales y nulos los arts. 3 y 4 de la Ley del Parlamento
de Catalufa 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el
ambito de la vivienda y la pobreza energética, por vulnerar el procedimiento de resolucion
extrajudicial de conflictos regulado en esos preceptos la competencia exclusiva del Estado
sobre legislacion procesal del art. 149.1.6 CE. La STC 16/2021 declar6 inconstitucional y nulo
el art. 5.7 del Decreto-ley 17/2019, de 23 de diciembre, de medidas urgentes para mejorar el
acceso a la vivienda, que afiadio una disposicion adicional primera a la Ley 24/2015 que esta-
blecia la obligacion de formular una propuesta de alquiler social como requisito procesal previo
a las acciones de ejecucion hipotecaria y de desahucio por «afectar» al derecho de propiedad
en contra de lo preceptuado en los arts. 86.1 CE y 64.1 del Estatuto de Autonomia de Catalufia
(EAC). En este caso véase también la STC 28/2022, relativa al recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Gobierno que llev a declarar inconstitucionales y nulos los apartados 1, 2
y 3 del articulo unico del Decreto-ley del Gobierno de la Generalitat de Catalufia 37/2020, de
3 de noviembre, de refuerzo de la proteccion del derecho a la vivienda ante los efectos de la
pandemia de la Covid-19. Dice aqui el Tribunal Constitucional que «seglin nuestra doctrina antes
reproducida (fundamento juridico 3), la legislacion procesal es una “competencia general” del
Estado, mientras que la competencia autonémica es “de orden limitado” y esta circunscrita a
las “necesarias especialidades” que en este orden se deriven de las particularidades del derecho
sustantivo de las comunidades auténomas. De este modo, “no cabe interpretar esta salvedad
competencial de modo tal que quede vacia de contenido la competencia general en materia de
legislacion procesal atribuida al Estado”, es decir, el inciso final del art. 149.1.6 no permite
“sin mas” a las comunidades autonomas “introducir en su ordenamiento normas procesales por
el mero hecho de haber promulgado regulaciones de Derecho sustantivo en el ejercicio de sus
competencias, esto es, innovar el ordenamiento procesal en relacion con la defensa juridica de
aquellos derechos e intereses que materialmente regulen, lo que equivaldria a vaciar de conte-
nido o privar de todo significado a la especificidad con que la materia procesal se contempla
en el art. 149.1.6 CE, sino que, como indica la expresion ‘necesarias especialidades’ del citado
precepto constitucional, tan solo pueden introducir aquellas innovaciones procesales que inevita-
blemente se deduzcan, desde la perspectiva de la defensa judicial, de las reclamaciones juridicas
sustantivas configuradas por la norma autonémica en virtud de las particularidades del Derecho
creado por la propia comunidad autonoma, o, dicho en otros términos, las singularidades pro-
cesales que se permiten a las comunidades autéonomas han de limitarse a aquellas que, por la
conexion directa con las particularidades del Derecho sustantivo autonémico, vengan requeridas
por estas” [STC 13/2019, FJ 2 b)]».
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Vamos a centrarnos especialmente en el caso andaluz por ser el
primero que analiza con detalle si el ejercicio de la competencia au-
tondémica en materia de vivienda (art. 56 del Estatuto de Autonomia
de Andalucia, EAAnd), interferia en el modo en que el Estado habia
ejercido su competencia en materia de bases de la planificacion general
de la economia, lo que en ultima instancia supondria un menoscabo del
ambito competencial reservado al Estado por el art. 149.1.13 de la CE*.

En el caso vasco, el Letrado del Parlamento del Pais Vasco recalca, por el contrario, el
caracter complementario de la Ley Vasca 3/2015 con respecto al resto de medidas normativas
estatales «al objetivo de reduccion del numero de lanzamientos; coadyuva asi a la voluntad
expresada por el Parlamento Europeo en la resolucion de 8 de octubre de 2015, sobre la legis-
lacion hipotecaria y los instrumentos financieros de riesgo en Espafia, que insta al Gobierno
espafiol a utilizar los instrumentos a su disposicion para encontrar una solucion global que per-
mita reducir de forma drastica el elevado numero de desahucios de la vivienda habitual». Este
sera un argumento reforzado por el Voto Particular de este Auto, destacando que la medida de
expropiacion forzosa es coyuntural al reforzar «por su caracter complementario, no concurrente
y posterior en el tiempo, las medidas temporales recogidas en la normativa estataly, refiriéndose
ala Ley 1/2013 y su modificacion por la Ley 25/2015, que contemplan una suspension temporal
de los lanzamientos de tal forma que «Solo una vez reanudado el proceso de desahucio porque
se termina la vigencia de la medida estatal (prevista hasta 2017) se podria aplicar la expropia-
cion de uso [...]. El contexto normativo de la regulacion autondmica no puede interferir en la
normativa estatal, toda vez que el presupuesto de existencia de un lanzamiento tnicamente se
dara cuando cese la moratoria establecida por el Estado. En definitiva, el levantamiento de la
suspension materializaria una reduccion del namero de desahucios en el ambito de la Comu-
nidad Autonoma, finalidad esta que dificilmente puede colisionar con el interés general». Esto
sin embargo es rechazado por el Abogado del Estado al decir que «la proliferacion de este tipo
de leyes autondmicas produce un efecto acumulativo, al comprender gran parte del territorio
nacional; lo que podria agravar atin mas los efectos negativos para el sector financiero de las
medidas que en dichas normas se contienen».

En el caso navarro, se ha informado al respecto que «la Ley, recurrida por el Estado ante
el Tribunal Constitucional, ha obtenido el respaldo del Alto Tribunal mediante una importante
sentencia de fecha 22 de febrero. Es mas, pese a declarar el Tribunal Constitucional que el es-
tablecimiento por el legislador competente de los deberes inherentes a la funcion social de un
tipo de propiedad debe realizarse en el “marco de la Constitucion”, precisamente afirma que la
norma navarra no excede de ese marco, ni via art. 149.1.1 CE, que determina que el Estado tiene
competencia exclusiva sobre la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales, ni via art. 149.1.8 CE, que regula la competencia del Estado en la legislacion
civil. La capacidad de expropiacion cuando una persona juridica no destine al uso residencial
una vivienda durante dos o mas afios, recibe el expreso refrendo del Tribunal Constitucional,
al afirmarse que se realiza en el legitimo ejercicio de las atribuciones autonémicas en materia
de vivienda, dado que la causa de expropiacion corresponde a la Administracion encargada de
conseguir los fines a cuya satisfaccion se orienta la expropiacion. Es mas, se acaba afirmando
que son medidas que se adoptan en funcion de un fin de la relevancia constitucional como es
garantizar el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, respetando el principio de
proporcionalidad, y sin que en ningln caso se desborde el justo equilibrio entre los medios
empleados y la finalidad pretendida. Solo resultan inconstitucionales las disposiciones que per-
mitian la expropiacion forzosa en el caso de personas en especiales circunstancias de emergencia
social incursas en procedimientos de desahucio por ejecucion hipotecaria llevados a cabo por
entidades financierasy.

2 El Abogado del Estado planted también una posible infraccion de los nimeros 1y 8
del art. 149.1 CE. Su demanda dice, sobre el art. 149.1.1 CE, que «la regulacion de la funcion



OBLIGACIONES TUITIVAS EN FAVOR DEL DEUDOR... 169

social de la propiedad, en cuanto supone imposicion de limites al ejercicio de este derecho y de
obligaciones especificas para el titular, ha de ser competencia estatal exclusiva, pues forma parte
de las condiciones basicas que garantizan la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de
sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes constitucionales. No puede haber funciones
sociales diversas en distintas areas del territorio nacional, sino que el Estado ha de fijar, con
caracter exclusivo, por lo menos los limites infranqueables del ambito de libertad del propieta-
rion. Y que «la exigencia de efectividad del uso habitacional que impone el art. 1.3 de la Ley
1/2010 a los propietarios de vivienda en Andalucia constituye un deber basico para el ejercicio
del derecho de propiedad cuyo establecimiento corresponderia, en su caso, al Estado». Apunta,
sobre el art. 149.1.8 CE, que «este Tribunal ya negd que la regulacion de la funcion social de
la propiedad y, en consecuencia, del derecho mismo de propiedad constituya el nucleo de la
legislacion civily (STC 37/1987), pero que, como sostiene el Consejo de Estado en el expediente
previo a interponer este recurso, «no cabe admitir que una Comunidad Autéonoma pueda definir
en abstracto y por si sola el alcance de un derecho de naturaleza civil, invocando para ello una
competencia meramente sectorial. Esta puede, sin duda, dar cobertura a una regulacion que se
proyecte sobre instituciones civiles, pero no regular directamente por si sola tales instituciones».
La Magistrada dofnia Encarnacion Roca Trias formula un voto particular, al que se adhiere el
Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré, que critica que se centre el caso en el art. 149.1.13 CE.
Asi se dice: «Cierto es que la Ley 1/2013 ha tenido en cuenta para adoptar la medida con la que
pretende proteger a quienes han perdido o perderian la posesion de su vivienda habitual por la
ejecucion de la hipoteca, los intereses econdmicos en presencia, incluidos los de las entidades
financieras, principales afectadas por ella. Pero el impacto econémico que una medida de este
alcance puede producir al impedir, sin contemplar la correspondiente indemnizacion, que el ad-
quirente no obtenga la posesion hasta transcurridos cuatro aflos, no la convierte automaticamente
en una medida dictada en ejercicio de la competencia del art. 149.1.13 CE, prescindiendo de su
contenido material. Si asi fuera, cualquier modificacion de cierta entidad de la Ley hipotecaria
y de la Ley de enjuiciamiento civil, por tener incidencia econdémica en el mercado hipotecario,
que, a su vez, la tiene en la economia general, deberia ser reconducida a este mismo titulo
competencial sobrando, en consecuencia, cualesquiera otros, incluso los que cita la disposicion
final tercera de la Ley 1/2013. En cualquier caso, no deja de causar perplejidad que la Senten-
cia de la que discrepo, lejos de analizar cual de todos los titulos competenciales podrian verse
afectados para seleccionar entre ellos el mas especifico, haya optado por el contemplado en el
art. 149.1.13 CE a partir de “estrecha conexion” con el “objetivo de normalizar los mercados
hipotecarios”, cuando, precisamente, viene a modificar parcial y temporalmente las reglas pro-
cesales esenciales de la ejecucion hipotecaria, ignorando el del art. 149.1.6 CE que ni siquiera
menciona... No se trata ya de que las normas autonémicas deban respetar, en el ejercicio de
sus competencias exclusivas de regulacion de sectores concretos, las normas estatales dictadas
en ejercicio de este titulo competencial, lo que impediria su contradiccion o menoscabo, sino
de que, una vez ejercida la competencia del art. 149.1.13 CE, las Comunidades Autéonomas no
podrian ejercer las suyas sobre el concreto sector econémico afectado, aun cuando no exista
contradiccion o menoscabo de la competencia estatal... Como sefialé al principio de este Voto,
las competencias exclusivas de la Comunidad Auténoma estan limitadas por el ejercicio por
el Estado de las suyas. Cuando se trata de una competencia transversal, como es la del art.
149.1.13 CE, el ejercicio de la competencia autondmica no puede contradecir ni menoscabar la
competencia del Estado, para lo cual hay que determinar si ha existido una contradiccion, lo que
descarto la STC 37/1987 en el caso entonces planteado, o si se ha producido un menoscabo de
las normas estatales dictadas en ejercicio de la competencia que le asiste, como es el supuesto
que nos ocupa ahora. Solo en estos casos la regulacion autonémica dictada en ejercicio de sus
competencias exclusivas sobre el sector regulado seria inconstitucional. Pero en modo alguno la
competencia que asiste al Estado ex art. 149.1.13 CE puede servir, (desde luego nunca lo habia
hecho hasta la Sentencia de la que discrepo), para atribuir al Estado una competencia exclusiva
para regular de “modo uniforme”, dicho sea con las palabras que utiliza la sentencia de la ma-
yoria, la materia sobre la que incide la medida de ordenacion econémica, de manera que quede
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Como ya sabemos el Decreto-ley regulaba la expropiacion temporal
de uso de viviendas objeto de procesos de ejecucion hipotecaria®.

Ante las alegaciones de la Abogacia del Estado y del Parlamento
andaluz?, el Tribunal Constitucional se incliné por la tesis defendida

excluida cualquier posibilidad de regulacion por parte de la Comunidad Auténoma, aunque no
se oponga a la normativa del Estado ni la menoscabe. Creo que el titulo viir de la Constitucion
no contiene una clausula de cierre, segln la cual, en época de crisis economica, el objetivo de
paliar sus efectos justifique la modificacion del alcance de los titulos competenciales estatales,
en detrimento de los asumidos estatutariamente».

2 En la exposicion de motivos del Decreto-ley se afirma que «la defensa de la funcion
social de la vivienda adquiere mayor relevancia en los actuales momentos que pueden ser cali-
ficados como de emergencia social y econémicay, puntualizando que «Andalucia es una de las
Comunidades Autonomas en la que mayor niimero de desahucios se han producido. Es un hecho
acreditado el que la ausencia de residencia conlleva en la practica la imposibilidad de ejercer
otros derechos e impide a las personas afectadas realizarse tanto profesional como familiarmente
y, en muchos casos, las condena a la exclusion y marginacion social y econdémica. Al mismo
tiempo, se incrementa el nimero de viviendas deshabitadas en Andalucia, asi como el parque
de viviendas no vendidas que quedan en poder de las entidades financieras». A continuacion,
luego de hacer una relacion detallada de los datos oficiales de viviendas vacias (548 669),
viviendas arrendadas (16,9 por 100) y demanda de vivienda en arrendamiento en Andalucia
(mas de cincuenta mil unidades familiares), concluye que «de todos los factores expuestos, se
deduce, de un lado, un desorbitado parque de viviendas sin uso o infrautilizado y de otro, una
demanda insatisfecha, con una oferta insuficiente y a precios no adecuados, por lo que se hace
urgente potenciar su uso, mediante las distintas medidas contempladas en este decreto ley, en un
contexto de crisis economica como el que venimos padeciendo». Sigue la exposicion de motivos
del Decreto-ley reconociendo que «la intervencion de las administraciones publicas competentes
mediante el incremento del parque publico de viviendas no puede satisfacer, por si misma, las
necesidades habitacionales de toda la poblacion, maxime en un estado de crisis presupuestaria
y financiera como la que nos envuelve. [...] para que [...] se potencie el acceso a la vivienda
desde el arrendamiento, dirigidas, fundamentalmente, a quienes no pueden mantener su vivienda
por una situacion de mayor endeudamiento sobrevenido». Se apela a dramas humanos que han
llegado a que sea el propio derecho a la vida el que se haya truncado como consecuencia de los
desahucios decretados sobre la vivienda habitual.

2 A este respecto, explica el Abogado del Estado que «una parte esencial del imprescin-
dible proceso de reestructuracion bancaria que se esta llevando a cabo se basa en la transferencia
por las entidades de crédito en problemas de sus activos toxicos a la SAREB, para que ésta los
gestione y liquide. Esos activos se adjudican a la SAREB a precio razonable. El coste que para
Estado y contribuyente tenga finalmente el proceso de reestructuracion bancaria depende esen-
cialmente de que la SAREB sea capaz en los proximos afios de vender los inmuebles adjudicados
a un precio proximo al razonable de adquisiciény». Y afade que «no hay duda que las medidas
adoptadas por Andalucia inciden gravemente en el proceso de reestructuracion del sector finan-
ciero. La Direccion General de Asuntos Econdomicos y Financieros de la Comision Europea re-
miti6 al Ministerio de Economia y Competitividad carta —adjunta a la demanda— que muestra
inquietud por la «inseguridad» que generan dichas medidas en el sector hipotecario espafiol, con
«un consiguiente incremento en la prima de riesgo y en la demanda de activos inmobiliarios
espafioles», lo cual producira «una reduccion en el valor de los activos inmobiliarios con las
subsiguientes repercusiones en el balance y en las necesidades de provision de las entidades de
crédito», afectara al «flujo de crédito a la economia» y presentara «especificos retos para la
SAREB, la compania espafiola de gestion de activos, que tendra graves dificultades para llevar
a cabo su mandato». La carta concluye solicitando el cumplimiento del «programa» y su objetivo
de «recuperar la estabilidad financiera, evitando cualquier medida que pueda comprometer seria-
mente este finy. Acompafia también un informe de la SAREB sobre el impacto que tales medidas
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tendria en sus activos inmobiliarios en Andalucia. De él la demanda subraya que la aplicacion de
los arts. 1.3, 25 y 53.1 a) podria resultar en «eventuales sanciones por infracciones graves o leves
derivadas de posibles incumplimientos de requerimientos de informacioén o deber de comunica-
cion de datos» y en «la imposicion de sanciones por infraccion muy grave consistente en no dar
habitacion a las viviendas durante seis meses consecutivosy, no pudiendo obviarse «que una parte
importante de la cartera de la SAREB esta constituida por préstamos cuyo colateral esta consti-
tuido asimismo por viviendas, sin que sea descartable que en un futuro proximo el derecho de
crédito se transforme en su garantia como consecuencia de un procedimiento de ejecucion, lo
que incrementaria el numero de viviendas de titularidad de la SAREB susceptibles de ser objeto
de sanciones de la Junta». Ademas, precisa que «la sola prevision de este régimen sancionador
va a [...] dificulta[r] enormemente la conclusion de transacciones, muy especialmente en el caso
de venta de carteras o bloques de activos». El Abogado del Estado afirma que tampoco cabe duda,
conforme al informe de la SAREB, que «la posibilidad de expropiacion de uso introducida en el
Decreto-ley andaluz redunda asimismo en una absoluta pérdida de valor de la cartera traspasada
a la SAREB; ningtin inversor comprara carteras de vivienda en Andalucia cuando una norma con
rango de Ley permite al ulterior adquirente permanecer en ella por un plazo de hasta tres afios
sin satisfacer renta alguna al propietario, lo que convierte en inviable la venta del inmueble. Pero
es que, ademas, dificilmente el eventual adquirente podra obtener financiacion cuando bajo esta
normativa la entidad de crédito se ve expuesta no solo al impago, sino también al riesgo de no
poder liberar su balance del activo durante un plazo de tres afios». En la misma direccion en el
caso navarro el Abogado del Estado consider6 que «no parece necesario insistir en los impactos
reales que sobre la economia y el sector financiero tienen la incertidumbre, inseguridad juridica
o simplemente la falta de confianza en el modelo de reestructuracion y recuperacion, elementos
que desde la politica economica general, cuyo disefio es atribuido por la Constitucion en exclusiva
al Estado, esta batallando como linea esencial de su politica de Gobierno, como es notorio, en
estrecha colaboracion con las instituciones europeas». En este sentido, cita a la Comision Europea
que sostuvo en el Informe relativo a la tercera revision del programa de asistencia financiera para
la recapitalizacion de las instituciones financieras de verano del 2013 que «ciertas iniciativas
autonomicas de proteccion de los deudores hipotecarios estan generando incertidumbres legales
y econdmicas sobre los bancos espafioles, con un posible impacto negativo sobre la estabilidad
financieray, aludiendo al Decreto-ley andaluz 6/2013 que «puede tener implicaciones negativas
sobre la estabilidad del sistema financiero espafiol en su conjunto, ya de forma directa (por las
posibles sanciones a entidades de crédito y la medida de expropiacion temporal del uso de las
viviendas dadas en garantia) ya de forma indirecta (por la reduccion del apetito inversor en el
sector inmobiliario espafol y el deterioro del valor de las carteras de las entidades de crédito y
de la capacidad de estas de financiarse mediante cédulas hipotecarias)». Asi, el levantamiento de
la suspension de estas normas supondria «el incumplimiento de los compromisos internacionales
asumidos por Esparia, fundamentalmente el memorando de entendimiento firmado por Espaiia
el 20 de julio de 2012». También hace uso de los informes del Ministerio de Economia y Com-
petitividad de 19 de diciembre de 2013, del Banco de Espafia de 29 de noviembre de 2013 y de
la SAREB de 2 de diciembre de 2013, que son «unanimes a la hora de valorar negativamente el
considerable impacto que esta medida tiene sobre la situacion financiera de las entidades, el
crédito hipotecario, el mercado de cédulas hipotecarias y en los compromisos internacionales
asumidos por Espafia». El Banco de Espaiia especificamente valora el impacto de la Ley Foral
24/2013 desde la perspectiva de sus competencias y afirma que «la aplicacion de las medidas
contenidas [...] genera incertidumbre sobre el marco en el que las entidades de crédito o la propia
SAREB podran gestionar sus activos inmobiliarios. Ello es motivo de inquietud para esta insti-
tucion desde la perspectiva de sus responsabilidades supervisoras y de estabilidad financiera, por
lo que pueda afectar a la evolucion de los margenes y de los resultados de las entidades en un
entorno financiero tan complicado como el actual». Asimismo, afirma que «sin perjuicio de la
eventual imposicion de sanciones por no dar habitacion efectiva a las viviendas de su titularidad,
el mayor deterioro de los balances de las entidades del sector financiero deriva de la pérdida de
valor de los inmuebles adjudicados» ya que la sola posibilidad de sancion «deteriorara con toda
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por el primero. De este modo, confirma la existencia de una violacion
del citado precepto constitucional.

probabilidad el valor de los activos adjudicados en tanto que, compradores y posibles inquilinos,
sabedores de que la entidad habra de abonar una multa si no los alquila o vende, exigiran precios
mas competitivos. Ello actuara en perjuicio de la situacion financiera de la entidad dado el menor
valor de mercado relativo de dichas viviendas. El impacto de esta disminucion del valor iria mas
alla de las viviendas terminadas, afectando también a otras en proceso de desarrollo». En cuanto
a la expropiacion forzosa del uso de las viviendas, el Abogado del Estado incide en el dafio que
supondria para el balance y los resultados de las entidades que «no podran llevar a cabo la venta
de sus viviendas adjudicadas afectadas por esta medida al tiempo que mantendran su titularidad
sobre las mismas. Ello implica que dichas viviendas deberan permanecer en el balance de las
entidades y, conforme a la aplicacion de la doctrina contable, deberan dotarse provisiones que en
tres anos alcanzaran al menos el 40 por 100 del valor de dicho inmueble. Ello, ademas de suponer
una minoracion significativa de su cuenta de resultados, es contradictorio con la normativa con-
table en este punto, que no es otro que incentivar a las entidades a deshacerse de dichos inmue-
bles». Adicionalmente, incide en la reduccion del valor de la garantia hipotecaria por la que «los
inversores exigiran un mayor volumen de préstamos que respalde las cédulas emitidas y si ello
no se produce “las emisiones de cédulas podrian afrontar una bajada de rating que tendria como
consecuencia un aumento del coste de financiacion de las entidades”», dificultando este método
de financiacion y con ello la posibilidad de las familias de adquirir viviendas a través de este
instrumento. Junto a ello, aporta el informe del Banco de Espafia que considera que los preceptos
de la Ley Foral 24/2013, ademas de que son susceptibles de generar una mayor incertidumbre en
cuanto al deterioro de valor de las carteras de activos, «una expropiacion forzosa del uso de las
viviendas obtenidas en garantia de créditos hipotecarios reduce la eficacia de la garantia para
enjugar las pérdidas derivadas del impago del prestatario, con el efecto inmediato de la reduccion
en el valor de la deuda que podria recuperarse [...] comporta un aumento del riesgo asumido por
las entidades en los créditos ya concedidos, que no pueden repercutir sobre su rentabilidad, in-
clinando la balanza hacia un mayor riesgo con el consiguiente efecto negativo sobre la estabilidad
financiera». Hay que tener en cuenta que la SAREB es pieza esencial en ese complejo proceso
de reestructuracion financiera, tal y como resulta de la Ley 8/2012, de 30 de octubre, sobre sa-
neamiento y venta de los activos inmobiliarios del sector financiero, y de la Ley 9/2012, de 14
de noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito.

La Letrada del Parlamento consideré que, aunque las normas impugnadas podian tener
repercusion econdémica, no por ello dejaban de enmarcarse en la materia vivienda y pasaban
a hacerlo en el espacio reservado al Estado ex art. 149.1.13 CE, Para justificar que las normas
recurridas, aun con cierta repercusion econémica, recaian en la competencia autondémica de vi-
vienda expuso varios argumentos: 1.° Invoca la STC 36/2012, que, a su juicio, «considera como
criterios a tener en cuenta para que una norma pueda ser encuadrada en la materia de vivienda
“el establecimiento de medidas que incidan directamente sobre la oferta inmobiliaria en régimen
de alquiler o sobre los titulares de las viviendas ofertadas en arrendamiento, o sobre el nivel de
los precios de las viviendas en régimen de alquiler” (FJ 5), los cuales aluden a cuestiones que
indudablemente pueden tener repercusiones econdomicas en el mercado inmobiliario». 2.° Niega
que las normas recurridas tengan eficacia incisiva en la politica econdmica general del Estado
o en la reestructuracion de la banca, pues «este Decreto-ley ha estado en vigor durante varios
meses y ni se ha hundido el valor de los activos de la SAREB, ni ha tenido repercusiones en la
reestructuracion del sector bancario, ni en la economia espafiola». Afade, especificamente en
relacion a la disposicion adicional segunda, que no puede entenderse contraria a las directrices
estatales relativas al sistema financiero porque, de un lado, el propio Estado regula un meca-
nismo similar en el Real Decreto-ley 27/2012 vy, de otro, el alcance de la norma autonémica, al
prever de un modo acotado los beneficiarios de la misma, es muy limitado, lo que impide que
pueda poner en riesgo la eficacia de tales directrices.
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A la luz de su doctrina general sobre el mencionado articulo®,
constata, por un lado, que la situacion de los balances de los bancos
y la dificultad de acceso al crédito por empresas y consumidores han
determinado que el Gobierno, en los ultimos afios, haya priorizado la
reorganizacion y recapitalizacion del sector financiero como linea esen-
cial de su politica econdmica?. Estas previsiones tienen una conexion
relevante con el objetivo de normalizar los mercados hipotecarios y
con ello asentar el funcionamiento el sistema financiero. La primera
de ellas porque, aunque prevé una cierta ineficacia del procedimiento
de ejecucion hipotecaria, lo hace a través de un mecanismo ordenado,
que se caracteriza por su limitacion en el orden temporal y en la deli-
mitacion de sus dmbitos objetivo y subjetivo. Asi, reconoce que, abs-
tractamente considerada, la suspension por un plazo de varios afios del
lanzamiento cuando en un proceso judicial o extrajudicial de ejecucion
hipotecaria se hubiera adjudicado al acreedor la vivienda habitual de
una persona es una medida que tiene entidad suficiente para influir en
el funcionamiento de los mercados hipotecarios, especialmente en un
tiempo como el presente en que se han visto desestabilizados por la
pérdida generalizada del valor del colateral que opera como garantia del
préstamo. Entendemos, en consecuencia, sin que ello suponga prejuzgar
nada sobre el mayor o menor acierto de la decision estatal, que delimi-

2 Sobre el alcance de la competencia exclusiva estatal ex art. 149.1.13 CE cuando se
trata del sector financiero la STC 235/1999, de 20 de diciembre, afirma que «habida cuenta
de la relevancia que presenta el sistema financiero para el funcionamiento de la economia
en su conjunto, la presencia de una regla competencial especifica, como es, en lo que ahora
exclusivamente interesa, la relativa a la ordenacion del crédito y la banca, no puede significar
el completo desplazamiento de la regla competencial atinente a la planificacion general de la
actividad econdmica. Al respecto, este Tribunal ha declarado en repetidas ocasiones que dentro
de la competencia de “ordenacion general de la economia” tienen cabida “las normas estatales
que fijan las lineas directrices y los criterios globales de ordenacion de sectores econdomicos
concretos, asi como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias para
alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacion de cada sector”» (FJ 2). También es reite-
rada doctrina constitucional que el Estado al amparo del art. 149.1.13 CE puede aprobar normas
de naturaleza econdmica sobre diversos sectores en los que las Comunidades Auténomas hayan
asumido competencias «a condicion de que el referido titulo competencial no alcance a incluir
cualquier accion de naturaleza econdmica, si no posee una incidencia directa y significativa
sobre la actividad econdémica general (SSTC 186/1988 y 133/1997)» (STC 21/1999, de 25 de
febrero, FJ 5) y a reserva de que el uso que haga el Estado de esta atribucion transversal no
agote el titulo competencial mas especifico que incumbe a la Comunidad Auténoma (por todas,
STC 34/2013, de 14 de febrero, FJ 12).

% Este objetivo general ha sido perseguido por el Gobierno mediante varias acciones
singulares relacionadas directamente con las entidades de crédito, como, en lo que hace a los
mercados hipotecarios, aumentar muy notablemente las exigencias de cobertura para las ex-
posiciones bancarias al segmento de negocio que gira en torno a los préstamos a la compra de
vivienda garantizados con hipoteca sobre la misma (Reales Decretos-leyes 2/2012 y 18/2012)
o firmar con la Union Europea un memorando de entendimiento el 20 de julio de 2012 por el
que el sistema financiero espafiol recibia asistencia financiera externa para reforzar la solvencia
de las entidades con déficit de capital, debilitada por la generalizada pérdida de valor de las
garantias hipotecarias obrantes en sus activos.
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tar los supuestos objetivos, subjetivo y temporal de esa suspension del
lanzamiento es una medida que presenta una estrecha conexion con el
objetivo de normalizar los mercados hipotecarios. La segunda de las
previsiones indicadas también presenta una conexion estrecha con ese
objetivo porque, complementando la anterior, se ocupa de las situa-
ciones de vulnerabilidad a que ésta no alcanza y lo hace mediante una
accion que, por ser de impulso o estimulo, es mucho menos incisiva en
la operatividad de los mercados hipotecarios?’.

Por consiguiente, procede analizar si el supuesto de expropiacion
del uso de la vivienda que regula la disposicion adicional segunda
impugnada obstaculiza las medidas estatales de politica econdmica.
Observa el Tribunal que la disposicion adicional segunda del Decreto-
ley andaluz 6/2013 aborda la misma situacion de necesidad que la
normativa estatal resefiada, pero lo hace mediante una regulacion que,
lejos de consistir en una mera modificacion o correccion de técnica ju-
ridica respecto de la solucion arbitrada por ésta, responde a un principio
incompatible. Explica a este respecto que la norma autonémica (dispo-
sicion adicional segunda), como hace la estatal, atiende a la situacion
de ejecucion hipotecaria (a) que «sea consecuencia del impago de un
préstamo concedido para poder hacer efectivo el derecho a la vivienda
por la personay, (b) que afecte a «personas en especiales circunstancias
de emergencia social» y (c¢) que se caracterice por ciertos «requisitos

27 En conclusion, para el Tribunal Constitucional el Estado define con esta doble medida
la extension de la intervencion publica de proteccion de personas en situacion de vulnerabilidad
que considera compatible con el adecuado funcionamiento del mercado hipotecario y, a la vez,
para evitar que el equilibrio que juzga oportuno se quiebre, impide que las Comunidades Au-
tonomas en ejercicio de sus competencias propias adopten disposiciones que, con este mismo
proposito de tutela, afecten de un modo mas intenso a dicho mercado. Por tanto, las medidas
estatales resefadas, en tanto que determinan de un modo homogéneo para todo el Estado los
sacrificios que se imponen a los acreedores hipotecarios para aliviar la situacion de sus deudores,
concurren de un modo principal a regular el mercado hipotecario en su conjunto y, al tratarse
este de un subsector decisivo dentro del sector financiero, inciden directa y significativamente
sobre la actividad economica general. Adicionalmente, dado que su finalidad es garantizar a un
mismo tiempo la efectividad del derecho a una vivienda y la regularidad sustancial en el fun-
cionamiento del sistema financiero, cabe reputar, en lo que resulte concerniente a este proceso
constitucional, las acciones publicas disciplinadas en el art. 1 y en la disposicion adicional
primera de la Ley 1/2013 como elementos basicos de la regulacion del sector de la vivienda,
que, como el Tribunal ha declarado reiteradamente (SSTC 152/1988, de 17 de marzo, FJ 2 y 4;
251/2006, de 5 de julio, FJ 11; y 112/2013, de 9 de mayo, FJ 3), es un subsector importante de
la economia, admitiéndose como constitucionalmente legitimo que, aun cuando la competencia
en materia de vivienda corresponda a las Comunidades Auténomas, el Estado senale, si lo con-
sidera necesario, ciertas lineas directrices de la ordenacion de este segmento de la economia.
Por ultimo, las indicadas acciones estatales no agotan la competencia autonémica en materia
de vivienda, que sigue intacta en gran medida porque puede ser ejercida a través de todo tipo
de regulaciones que estén desligadas del mercado hipotecario, como ocurre, dentro del mismo
Decreto-ley recurrido, con los instrumentos de fomento previstos en el capitulo III del titulo V1.
Cabe afirmar, en fin, que las medidas estatales mencionadas, al cumplir todas las exigencias de
la doctrina constitucional relevante, constituyen un correcto ejercicio de la competencia estatal
en materia de bases de la planificacion economica (art. 149.1.13 CE).
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de caracter econémico», definiéndose en ambas disposiciones, estatal
y autondémica, de forma similar las circunstancias de emergencia social
(supuestos de especial vulnerabilidad en la ley estatal) y los requisitos
econdmicos que operan como presupuestos. Ahora bien, la respuesta
normativa autonémica no se reduce a adaptar la solucion estatal de
suspension del lanzamiento «hasta transcurridos cuatro afnos desde la
entrada en vigor de esta Ley» (art. 1 de la Ley estatal 1/2013, en la
redaccion que le da el Real Decreto-ley 1/2015), introduciendo sim-
ples modificaciones o correcciones en funcion del titulo competencial
autonomico en materia de vivienda, sino que arbitra un mecanismo por
completo incompatible, como es la expropiacion del uso de la vivienda
objeto del procedimiento de ejecucion por un plazo méximo de tres
afios a contar desde la fecha del lanzamiento acordado por el 6rgano
jurisdiccional competente. Este instrumento expropiatorio también
difiere radicalmente del fondo social de viviendas que, para facilitar
el acceso de personas desalojadas a contratos de arrendamiento con
rentas asumibles, regula la disposicion adicional primera de la Ley es-
tatal 1/2013. En esta tarea parte de que el Estado, con las medidas que
disciplina en la Ley 1/2013 conforma un régimen juridico con el que
se propone actuar sobre el sistema de ejecucion hipotecaria para dar
cobertura a las necesidades sociales de vivienda y, al mismo tiempo,
que con ello no se perturbe significativamente el funcionamiento de
los mercados hipotecarios. El Estado, de este modo, en aras de com-
patibilizar la realizacion de estas dos lineas directrices de su politica
econdmica, adopta como expresion de las bases de la planificacion
economica que le competen una solucion normativa determinada en la
Ley 1/2013. Con este trasfondo, y sin prejuzgar si es acertado o no el
equilibrio definido asi por el Estado, pues tal apreciacion de oportuni-
dad queda fuera de los margenes de enjuiciamiento, la adicion por la
norma autondmica de un nuevo mecanismo orientado a satisfacer esa
misma situacion de necesidad rompe el caracter coherente de la accion
publica en esta materia, accion publica que el Estado articula con ese
caracter como medio de obtener simultineamente los dos objetivos
de politica economica indicados?®. Por tanto, entiende que el analisis

2 Y afiade: «Aparte de lo anterior, también resulta relevante que la concurrencia de

figuras juridicas dispares sobre una misma realidad —la suspension del lanzamiento en la nor-
ma estatal y la expropiacién de uso en la autonomica— hace dificil la aplicacion conjunta de
ambas disposiciones, principalmente a la hora de decidir si su eficacia es simultanea o sucesiva.
Entender lo primero, a pesar que a ello induce la diccion del precepto al senalar que el plazo
maximo de tres aflos que puede alcanzar la expropiacion del uso se cuenta «desde la fecha del
lanzamiento acordado por el drgano jurisdiccional competente», no parece posible porque no se
trata de medidas compatibles en el sentido de que puedan operar a un mismo tiempo. Entender
lo segundo, aparte de hacer necesario definir qué norma es la prioritaria, anula en la practica la
virtualidad de una de ellas, que queda postergada en su eficacia. Este Tribunal entiende que la
norma autonémica impugnada, por las dos razones que acabamos de exponer, cada una de ellas
suficiente por si misma, constituye un obstaculo significativo para la eficacia de la medida de
politica econdémica que el Estado disciplina en la Ley 1/2013 y, por tanto, procede declarar que
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comparativo del Real Decreto-ley estatal 27/2012, de 15 de noviembre,
y de la Ley estatal 1/2013, de 14 de mayo, de un lado, con el Decreto-
ley impugnado de la Junta de Andalucia 6/2013, de 9 de abril, permite
constatar que: a) el Estado optd por dar una solucion completa a los
supuestos de especial vulnerabilidad en las ejecuciones hipotecarias
y arbitré la medida de suspension por dos afos de los lanzamientos,
con invocacion de los titulos competenciales de los nimeros 6, 8, 11,
13 y 14 del art. 149.1 CE. La medida inicial de dos afios de suspen-
sion se amplio de facto al aprobarse la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
puesto que mantuvo la misma medida de suspension de dos afios del
Real Decreto-ley 27/2012, pero desde su entrada en vigor, por lo que
la medida paso a finalizar el dia 15 de mayo de 2015. Posteriormente,
con la aprobacion del Real Decreto-ley 1/2015, la medida de suspen-
sion estara vigente «hasta transcurridos cuatro afios desde la entrada
en vigor de esta Ley»; b) el legislador estatal, ademas, ordenaba al
Gobierno la constitucion de un fondo social de viviendas propiedad
de las entidades de crédito, destinadas a ofrecer cobertura a aquellas
personas que hayan sido desaIOJadas de su vivienda habitual por el
impago de un préstamo hipotecario (disposicion adicional primera de
la Ley 1/2013); c) la disposicion adicional segunda del Decreto Le-
gislativo 6/2013 de la Comunidad Autonoma de Andalucia interfiere,
al menos el ejercicio la competencia estatal en materia de ordenacion
economica (art. 149.1.13), al realizar una regulacion que se proyecta
sobre un ambito material que ya habia sido reglado por el Estado y
segun reiterada jurisprudencia de este Tribunal, la competencia estatal
en materia de «ordenacion general de la economia» (art. 149.1.13 CE)
puede abarcar «tanto las normas estatales que fijen las lineas directrices
y los criterios globales de ordenacion de un sector concreto como las
previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias para

el legislador andaluz ha ejercitado la competencia que le incumbe en materia de vivienda de un
modo que menoscaba la competencia estatal ex art. 149.1.13 CE. Este razonamiento que nos
ha conducido a declarar que la norma autonémica impugnada menoscaba el ejercicio legitimo
que el Estado hace de su competencia exclusiva ex art. 149.1.13 CE no reduce la competencia
autonomica exclusiva en materia de vivienda al mero desarrollo de las bases estatales. Nada hay
en nuestro razonamiento que avale esta conclusion. En primer lugar, del hecho que las medidas
previstas en la norma autonomica no sean simple modificacion o correccion de las adoptadas por
el Estado solo se extrae que la doctrina de la STC 37/1987 no es aplicable a este caso y que, por
tanto, debe acudirse a otros criterios para resolver el fondo de la impugnacion. En segundo lugar,
lo que determina que la regulacion autondmica menoscabe la competencia estatal no es que la
medida de expropiacion de uso contenida en aquélla sea de distinta naturaleza que la suspension
del lanzamiento prevista en la ley estatal, sino que supone una intervencion publica adicional
que quiebra la respuesta coherente que, en los términos ya indicados, ha disenado el Estado. En
tercer lugar, no puede obviarse que el legislador andaluz puede ejercer su competencia exclusiva
en materia de vivienda (art. 56 EAAnd) de modos distintos al simple desarrollo de las bases
estatales, como ocurre, dentro del mismo Decreto-ley recurrido, con los instrumentos de fomento
previstos en el capitulo 111 del titulo vi, que es una regulacion que, utilizando técnicas distintas
a las que utiliza el Estado y que en nada interfieren con el mercado hipotecario, se orienta a
satisfacer el derecho de todos los ciudadanos a disfrutar de un vivienda digna».
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alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacion de cada sector»
(SSTC 21/1999, de 25 de febrero, FJ 5;y 95/2001, de 5 de abril, FJ 3)
y, en este sentido, es indudable que el legislador estatal introdujo unas
medidas y acciones para dar respuesta al problema de los denominados
desahucios hipotecarios®.

?  Muy critico con este planteamiento fue el voto particular de la Magistrada doiia Adela

Asua Batarrita que dice lo siguiente: «el control de constitucionalidad de normas en el ambito
de las competencias compartidas o de las competencias exclusivas autonémicas sobre las que
pueden incidir las competencias transversales estatales (como el art. 149.1.13 CE) no tiene
como cometido enjuiciar la mayor o menor compatibilidad o coherencia entre politicas, medi-
das u objetivos estatales y autonémicos, sino solo la posible contradiccion normativa; es decir,
el control de constitucionalidad de una norma autonémica no se dirige a detectar eventuales
interferencias con normas estatales en el plano aplicativo. En el presente caso la Sentencia
no afirma en ningin momento que la norma autondmica contradiga una norma estatal dicta-
da ex art. 149.1.13 CE en el sentido de contradiccion insalvable incluso mediante la interpre-
tacion conforme, sino que se limita a decir que interfiere con una medida o con un objetivo de
politica economica del Gobierno. Ademas, tampoco se acredita en ningun momento la realidad
de esa supuesta interferencia, esto es, que la norma autonéomica impida o dificulte la aplicacion
de las normas estatales o la consecucion de los dos objetivos de politica econdmica estatal. No
se argumenta por qué la medida andaluza puede poner en riesgo el correcto funcionamiento
del mercado hipotecario, ni en qué grado conlleva una desproteccion o una reduccion de la
proteccion dispensada por el Estado a los colectivos desfavorecidos; por el contrario, se pone
de relieve como la norma andaluza identifica tales colectivos de forma muy similar a los de la
norma estatal y que ambas normas abordan «la misma situacion de necesidad». De lo expuesto
por la propia Sentencia se desprende mas bien que ante un mismo problema —la proteccion
de determinados colectivos vulnerables en materia de vivienda— se ha adoptado dos tipos de
medidas. La estatal, introducida inicialmente mediante el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de
noviembre, opera de forma automatica para los supuestos que define de especial vulnerabilidad:
suspension de las ejecuciones por dos afios, plazo aumentado a cuatro por el Real Decreto-ley
1/2015, de 27 de febrero, esto es, con posterioridad a la aprobacion de la norma andaluza. Pues
bien, esta medida dejara de ser aplicable el dia 16 de mayo de 2017. En cambio, la medida
prevista en la norma andaluza se limita a declarar el interés social a efectos expropiatorios, de
la cobertura de necesidad de vivienda de personas en especiales circunstancias de emergencia
social, a fin de proceder a la expropiacion forzosa del uso de la vivienda por un plazo maximo
de tres afios, plazo este que se contara desde la fecha del lanzamiento acordado por el érgano
jurisdiccional competente. No parece haber problema aplicativo alguno —cuya resolucion
compete en todo caso a los organos judiciales y no a este Tribunal—, sino sucesion de normas
en el tiempo... Se da por bueno que el Estado, en virtud del titulo competencial contemplado
en el art. 149.1.13 CE, pueda asumir e imponer de modo excluyente la solucion de un problema
social o econdomico como expresion de las bases de la planificacion econdmica, cerrando el paso
a que las Comunidades Autonomas puedan establecer sus propias medidas al respecto, incluso
en el ambito de las materias de su competencia exclusiva, como es la vivienda. En palabras de
la propia Sentencia, el Estado podra decidir «la extension de la intervencion publica» y «una
solucion normativa determinaday frente a un concreto problema, esto es, podra decidir la unica
forma en que se podra abordar ese problema. De tal manera que se impedira a las Comunidades
Autonomas que, en ejercicio de sus competencias, adopten disposiciones distintas con el mismo
proposito de tutela y, que por su contenido o intensidad puedan alterar el equilibrio de intereses
establecido por el Estado. Contra toda evidencia, la Sentencia de la que discrepo afirma que «las
indicadas acciones estatales no agotan la competencia autonémica en materia de vivienda, que
sigue intacta en gran medida porque puede ser ejercida a través de todo tipo de regulaciones que
estén desligadas del mercado hipotecario» y ofrece como ejemplo los instrumentos de fomento.
En definitiva, la Sentencia aporta un nuevo constreilimiento de las competencias autonomicas,
que se aflade a una serie —ya excesiva— de pronunciamientos recientes, que, como he sefialado
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II. COLECTIVOS VULNERABLES

Como acabamos de ver la normativa adoptada en este terreno gira
en torno a la idea de que, dentro de los deudores hipotecarios, existe
un punto de inflexion ante el cual el Estado ha decidido intervenir para
proteger a aquellos que pueden ser considerados como vulnerables.

El Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, conforme a su art. 2
relativo a su ambito de aplicacion, previo que sus medidas se aplicarian
a los contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmo-
biliaria cuyo deudor se encontrase situado en el umbral de exclusion
y que estuviesen vigentes a la fecha de entrada en vigor*’. La clave de
todo era ese umbral que, como se explica en su exposicion de motivos,
«en este sentido, se ha determinado que los beneficiarios sean perso-
nas que se encuentren en situacion profesional y patrimonial que les
impida hacer frente al cumplimiento de sus obligaciones hipotecarias
y a las elementales necesidades de subsistencia. Este umbral es sensi-
ble igualmente a la situacion econémica de los demés miembros de la
unidad familiar, asi como de los titulares de las garantias personales
o reales que, en su caso, existiesen. Se adoptan también cautelas para
impedir que pueda producirse un acogimiento fraudulento o abusivo a
las medidas propuestasy». La regulacion originaria del umbral ha sufrido
varias modificaciones importantes, especialmente por el capitulo 1v de
la Ley 1/2013, de 14 de mayo, existiendo actualmente una regulacion
mucho mas detallada en cuanto a las personas situadas en dicho umbral
como en cuanto a su acreditacion?'.

en votos anteriores, si no se corrigen, terminaran redundando en una grave erosion y distorsion
del sistema de distribucion competencial consagrado por la Constitucion.

3% Hay que advertir que en el art. 7 se ha mantenido la regulacion sobre las consecuen-
cias de la aplicacion indebida por el deudor de las medidas para la reestructuracion de la deuda
hipotecaria inmobiliaria, disponiéndose lo siguiente: «1. El deudor de un crédito o préstamo
garantizado con hipoteca que se hubiese beneficiado tanto de las medidas de reestructuracion
establecidas en este capitulo como de las previsiones del Codigo de Buenas Practicas sin reunir
los requisitos previstos en el art. 3, sera responsable de los dafios y perjuicios que se hayan
podido producir, asi como de todos los gastos generados por la aplicacion de estas medidas de
flexibilizacion, sin perjuicio de las responsabilidades de otro orden a que la conducta del deu-
dor pudiera dar lugar. 2. El importe de los dafios, perjuicios y gastos no puede resultar inferior
al beneficio indebidamente obtenido por el deudor por la aplicacion de la norma. 3. También
incurrird en responsabilidad el deudor que, voluntaria y deliberadamente, busque situarse o
mantenerse en el umbral de exclusion con la finalidad de obtener la aplicacion de estas medidas,
correspondiendo la acreditacion de esta circunstancia a la entidad con la que tuviere concertado
el préstamo o créditoy.

31 Asi, el actual art. 2 del Real Decreto-ley 6/2012, queda redactado del siguiente modo:
«1. Se consideraran situados en el umbral de exclusion aquellos deudores de un crédito o
préstamo garantizado con hipoteca sobre vivienda habitual, cuando concurran en ellos todas
las circunstancias siguientes: a) Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad
familiar no supere el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples
anual de catorce pagas. A estos efectos se entendera por unidad familiar la compuesta por el



OBLIGACIONES TUITIVAS EN FAVOR DEL DEUDOR... 179

deudor, su conyuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos, con inde-
pendencia de su edad, que residan en la vivienda, incluyendo los vinculados por una relacion
de tutela, guarda o acogimiento familiar. El limite previsto en el parrafo anterior sera de cuatro
veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples anual de catorce pagas en caso de
que alguno de los miembros de la unidad familiar tenga declarada discapacidad superior al 33
por 100, situacion de dependencia o enfermedad que le incapacite acreditadamente de forma
permanente para realizar una actividad laboral, o de cinco veces dicho indicador, en el caso de
que un deudor hipotecario sea persona con paralisis cerebral, con enfermedad mental, o con
discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33 por
100, o persona con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad reconocido
igual o superior al 65 por 100, asi como en los casos de enfermedad grave que incapacite acre-
ditadamente, a la persona o a su cuidador, para realizar una actividad laboral. b) Que, en los
cuatro afios anteriores al momento de la solicitud, la unidad familiar haya sufrido una alteracion
significativa de sus circunstancias econdmicas, en términos de esfuerzo de acceso a la vivienda,
o hayan sobrevenido en dicho periodo circunstancias familiares de especial vulnerabilidad. A
estos efectos se entendera que se ha producido una alteracion significativa de las circunstancias
economicas cuando el esfuerzo que represente la carga hipotecaria sobre la renta familiar se
haya incrementado. Asimismo, se entiende que se encuentran en una circunstancia familiar de
especial vulnerabilidad: 1.° La familia numerosa, de conformidad con la legislacion vigente.
2.° La unidad familiar monoparental con hijos a cargo. 3.° La unidad familiar de la que forme
parte un menor de edad. 4.° La unidad familiar en la que alguno de sus miembros tenga declarada
discapacidad superior al 33 por 100, situacién de dependencia o enfermedad que le incapacite
acreditadamente de forma permanente, para realizar una actividad laboral. 5.° La unidad familiar
con la que convivan, en la misma vivienda, una o mas personas que estén unidas con el titular
de la hipoteca o su conyuge por vinculo de parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad
o afinidad, y que se encuentren en situacion personal de discapacidad, dependencia, enfermedad
grave que les incapacite acreditadamente de forma temporal o permanente para realizar una
actividad laboral. 6.° La unidad familiar en que exista una victima de violencia de género o de
trata o explotacion sexual. 7.° El deudor mayor de sesenta afios, aunque no reuna los requisitos
para ser considerado unidad familiar segtn lo previsto en la letra a) de este numero. ¢) Que la
cuota hipotecaria resulte superior al 50 por cien de los ingresos netos que perciba el conjunto
de los miembros de la unidad familiar. Dicho porcentaje sera del 40 por cien cuando alguno de
dichos miembros sea una persona en la que concurren las circunstancias previstas en el segundo
parrafo de la letra a). A efectos de las letras a) y b) anteriores, se considerara que presentan una
discapacidad en grado igual o superior al 33 por 100 los pensionistas de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez, y los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion
o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. 2. Para la aplicacion de las
medidas complementarias y sustitutivas de la ejecucion hipotecaria a que se refieren los apar-
tados 2 y 3 del anexo, sera ademas preciso que se cumplan los siguientes requisitos. a) Que el
conjunto de los miembros de la unidad familiar carezca de cualesquiera otros bienes o derechos
patrimoniales suficientes con los que hacer frente a la deuda. b) Que se trate de un crédito o
préstamo garantizado con hipoteca que recaiga sobre la inica vivienda en propiedad del deudor
o deudores y concedido para la adquisicion de la misma. ¢) Que se trate de un crédito o préstamo
que carezca de otras garantias, reales o personales o, en el caso de existir estas ultimas, que
carezca de otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que hacer frente a la deuda.
d) En el caso de que existan codeudores que no formen parte de la unidad familiar, deberan estar
incluidos en las circunstancias a), b) y ¢) anteriores».

En cuanto a la acreditacion, se dispone lo siguiente: «3. La concurrencia de las circunstan-
cias a que se refiere el apartado 1 se acreditara por el deudor ante la entidad acreedora mediante
la presentacion de los siguientes documentos: a) Percepcion de ingresos por los miembros de la
unidad familiar... b) Numero de personas que habitan la vivienda... ¢) Titularidad de los bie-
nes... d) Declaracion responsable del deudor o deudores relativa al cumplimiento de los requisi-



180 FERNANDO GONZALEZ BOTIJA

Hay que advertir que posteriormente se amplié el ambito para
incluir igualmente a los fiadores y avalistas hipotecarios del deudor
principal, respecto de su vivienda habitual y con las mismas condicio-
nes que las establecidas para el deudor hipotecario??.

Por su parte la Ley 1/2013, de 14 de mayo, afecta a los desahucios
de las familias que se encuentren en una situacion de especial riesgo
de exclusion, abarcando a cualquier proceso judicial de ejecucion
hipotecaria o venta extrajudicial por el cual se adjudique al acreedor
la vivienda habitual de personas pertenecientes a determinados colec-
tivos. Para que un deudor hipotecario se encuentre en este ambito de
aplicacion sera necesario el cumplimiento de dos tipos de requisitos®.

1. Que las personas se encuentren dentro de una situacion de es-
pecial vulnerabilidad?®. Esta circunstancia ha experimentado una exten-
sion de su campo de aplicacion®. Asi, en el Real Decreto-ley 5/2017,

tos exigidos para considerarse situados en el umbral de exclusion seglin el modelo aprobado por
la comision constituida para el seguimiento del cumplimiento del Codigo de Buenas Practicas.
En el caso de que la entidad acreedora tenga en su poder datos o documentacion acreditativa
sobre alguno de los extremos referidos en las letras anteriores, el deudor estara exonerado de
su acreditacion ante la entidad. Asimismo, a fin de acreditar que cumple con las condiciones de
elegibilidad, el deudor podra autorizar al sujeto adherido, expresamente y por escrito, a que ob-
tenga informacion directamente de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, Entidades
Gestoras de la Seguridad Social y Registros de la Propiedad y Mercantiles».

32 Se afiade por el art. 8.3 de la Ley 1/2013, un art. 3 bis, que prevé que «los fiadores,
avalistas e hipotecantes no deudores que se encuentren en el umbral de exclusion podran exigir
que la entidad agote el patrimonio del deudor principal, sin perjuicio de la aplicacion a éste,
en su caso, de las medidas previstas en el Codigo de Buenas Practicas, antes de reclamarles la
deuda garantizada, aun cuando en el contrato hubieran renunciado expresamente al beneficio
de excusiony.

3 Articulo 2. Acreditacion. La concurrencia de las circunstancias a que se refiere esta Ley
se acreditara por el deudor en cualquier momento del procedimiento de ejecucion hipotecaria
y antes de la ejecucion del lanzamiento, ante el Juez o el Notario encargado del procedimiento,
mediante la presentacion de los siguientes documentos: a) Percepcion de ingresos por los miem-
bros de la unidad familiar. b) Numero de personas que habitan la vivienda... c¢) Titularidad de
los bienes... d) Declaracion responsable del deudor o deudores relativa al cumplimiento de los
requisitos exigidos para considerarse situado en el 4mbito de aplicacion de esta Ley.

3% Segln el art. 1.2 los supuestos de especial vulnerabilidad a los que se refiere el apar-
tado anterior son: a) Familia numerosa, de conformidad con la legislacion vigente. b) Unidad
familiar monoparental con al menos un hijo a cargo. ¢) Unidad familiar de la que forme parte
un menor de edad. d) Unidad familiar en la que alguno de sus miembros tenga reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por 100, situacién de dependencia o enfermedad
que le incapacite acreditadamente de forma permanente para realizar una actividad laboral. e)
Unidad familiar en la que el deudor hipotecario se encuentre en situacion de desempleo. f) Uni-
dad familiar con la que convivan, en la misma vivienda, una o mas personas que estén unidas
con el titular de la hipoteca o su conyuge por vinculo de parentesco hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad, y que se encuentren en situacion personal de discapacidad, depen-
dencia, enfermedad grave que les incapacite acreditadamente de forma temporal o permanente
para realizar una actividad laboral. g) Unidad familiar en la que exista una victima de violencia
de género. h) El deudor mayor de 60 afios.

33 De este modo, por ejemplo, se considera la unidad familiar de la que forme parte un
menor de edad, en vez de menor de tres afios, como en un principio; se acaba tomando en con-
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de 17 de marzo, se advierte expresamente que «resulta conveniente
ampliar el ambito de aplicacion de las medidas de proteccion de los
deudores hipotecarios en situacion de especial vulnerabilidad, lo que
supone tanto modificar el ambito de aplicacion del Cédigo de Buenas
Précticas como el de aquellas personas que se pueden beneficiar de la
suspension de los lanzamientos sobre viviendas...»*® Posteriormente,
en el Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, se confesara que «este
real decreto-ley amplia el colectivo de posibles beneficiarios, por un
lado, estableciendo entre los supuestos de especial vulnerabilidad a
las familias monoparentales aunque tengan solo un hijo a cargo y, por
otro, incrementando el limite de ingreso maximo de la unidad familiar
que sirve de referencia para determinar la vulnerabilidad en términos
del Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples en funcion del
nimero de hijos y de si es una familia monoparental. La norma también
extiende su aplicacion de forma que la suspension produce sus efectos
cualquiera que sea el adjudicatario de la vivienda, sea este persona
fisica o juridica, y no solo cuando se hubiera adjudicado al acreedor,
o a cualquier persona que actuase por su cuenta, como ocurria hasta
este momento».

2. Que los ingresos no podran superar determinados limites (este
limite se eleva respecto de unidades familiares en las que algiin miem-
bro sea persona con discapacidad o dependiente o que conviva con
personas con discapacidad o dependientes)?’ y ademas, es necesario
que, en los cuatro afios anteriores al momento de la solicitud, la unidad
familiar haya sufrido una alteracion significativa de sus circunstancias
econdmicas, en términos de esfuerzo de acceso a la vivienda. Como

sideracion la unidad familiar monoparental con hijos a cargo, en vez de con dos hijos a cargo,
como era originariamente; el requisito que se aplica en la suspension de lanzamientos de la
unidad familiar con la que convivan una o mas personas que estén unidas con el titular de la
hipoteca o su conyuge por parentesco hasta el 3.° grado de consanguinidad o afinidad, y que
se encuentren en situacion personal de discapacidad, dependencia, enfermedad grave que los
incapacite acreditadamente de forma temporal o permanente para realizar una actividad laboral,
se extiende al Cédigo de Buenas Practicas; el criterio de la unidad familiar en la que haya una
victima de violencia de género se extiende al Codigo de Buenas Practicas y se mantiene en la
suspension de lanzamientos; y, a la suspension de lanzamientos se amplia el supuesto de situa-
cion de paro, al eliminar el requisito de haber agotado las prestaciones por desempleo.

3¢ Asi, se explica en su exposicion de motivos que: «Por tanto, en el primer articulo, se
amplia el colectivo de familias que puede beneficiarse de las medidas del Codigo de Buenas
Practicas, incluyendo a familias con hijos menores o en las que exista una victima de violencia
de género... Asimismo, se amplia el ambito subjetivo de aplicacion, en la misma linea que el
Codigo de Buenas Practicas. En este sentido, se ajusta la Ley 1/2013, de 14 de mayo, en lo
relativo a la definicion de los supuestos de especial vulnerabilidad y se posibilita asi que un
mayor numero de familias pueden acogerse a la suspensiony».

37 Segln su art. 1.3. Para que sea de aplicacion lo previsto en el apartado 1 deberan
concurrir, ademas de los supuestos de especial vulnerabilidad previstos en el apartado anterior,
las circunstancias economicas siguientes: a) Que el conjunto de los ingresos de los miembros
de la unidad familiar no supere el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos
Multiples anual de catorce pagas [...].
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se explica en la exposicion de motivos de la norma «la alteracion sig-
nificativa de sus circunstancias econdmicas se mide en funcién de la
variacion de la carga hipotecaria sobre la renta sufrida en los ultimos
cuatros afios»>®.

Finalmente, la inclusion en el ambito de aplicacion pasa por el
cumplimiento de otros requisitos, entre los que se pueden destacar que
la cuota hipotecaria resulte superior al 50 por 100 de los ingresos netos
que perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar, o que
se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga
sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor y concedido para la
adquisicion de la misma.

III. MEDIDAS?®

Al analizar las medidas concretas que se han establecido en favor
de los deudores hipotecarios que se consideran vulnerables hay que
empezar analizando lo previsto en el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de
marzo y su anexo dedicado, como ya sabemos, al Cédigo de Buenas
Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia
hipotecaria sobre la vivienda habitual.

El Codigo ha previsto un paquete de medidas de manera progresiva.
De forma previa a la ejecucion hipotecaria se prevé la reestructuracion
de la deuda hipotecaria. Si esto resulta inviable como medida comple-
mentaria se establece la posibilidad de solicitar una quita. Finalmente,
si todo esto no resulta operativo el legislador ha previsto como medida
sustitutiva de la ejecucion hipotecaria la dacion en pago de la vivienda
habitual. Dentro del marco de esta tltima medida se prevé en su letra c)
que «el deudor, si asi lo solicitara en el momento de pedir la daciéon en
pago, podra permanecer durante un plazo de dos afios en la vivienda
en concepto de arrendatario, satisfaciendo una renta anual del 3 por

3% Establece el art. 1.4 que «A los efectos de lo previsto en este articulo se entendera: a)
Que se ha producido una alteracion significativa de las circunstancias economicas cuando el
esfuerzo que represente la carga hipotecaria sobre la renta familiar se haya multiplicado por al
menos 1,5. b) Por unidad familiar la compuesta por el deudor, su conyuge no separado legal-
mente o pareja de hecho inscrita y los hijos, con independencia de su edad, que residan en la
vivienda, incluyendo los vinculados por una relacion de tutela, guarda o acogimiento familiary.

3 Las medidas para la reestructuracion de la deuda hipotecaria inmobiliaria se regulan
en el Capitulo 11 de la norma donde se prevén ademas: a) Moderacion de los intereses morato-
rios (art. 4); b) Medidas fiscales: (arts. 8 a 11). Modificacion del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre; Modificacion del texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales aprobado por el Real Decreto legislativo 2/2004, de 5
de marzo; Modificacion de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio; Bonificacion de derechos arancelarios
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100 del importe total de la deuda en el momento de la dacion. Durante
dicho plazo el impago de la renta devengara un interés de demora del
10 por 100».

El Banco de Espana explica en su Memoria de Reclamaciones
2016*" que el Real Decreto-ley 5/2017 modific6 el Codigo de Buenas
Practicas para introducir un nuevo punto 4 por el que se establecen me-
canismos de alquiler en favor de los deudores ejecutados cuya entidad
esté adherida a dicho Codigo sobre los inmuebles cuyo lanzamiento sea
objeto de suspension. En la exposicion de motivos de esta norma se
explica, como ya hemos visto, que, a pesar de las importantes acciones
conducentes a procurar la reestructuracion de la deuda hipotecaria de
quienes padecen extraordinarias dificultades para atender su pago, asi
como mecanismos de flexibilizacion de los procedimientos de ejecucion
hipotecaria, existen razones econémicas y coyunturales que justifican la
adopcion de estas medidas. Su redaccion sera posteriormente mejorada
por el Real Decreto-ley 19/2022, de 22 de noviembre, por el que se
establece un Codigo de Buenas Practicas para aliviar la subida de los
tipos de interés en préstamos hipotecarios sobre vivienda habitual, se
modifica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgen-
tes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos y se adoptan
otras medidas estructurales para la mejora del mercado de préstamos
hipotecarios. Conforme a esta ltima reforma el punto 4 queda redac-
tado del siguiente modo:

4. Derecho de alquiler en caso de ejecucion de la vivienda ha-
bitual. El deudor hipotecario ejecutado cuyo lanzamiento haya sido
suspendido de conformidad con lo dispuesto por el art. 1.1 de la Ley
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, po-
dra solicitar y obtener del acreedor ejecutante de la vivienda, o persona
que actue por su cuenta, el alquiler de la misma por una renta anual
maxima del 3 por 100 de su valor al tiempo de la aprobacion del rema-
te, determinado segln tasacion, aportada por el ejecutado y certificada
por un tasador homologado de conformidad con lo previsto en el Real
Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, de transposicion de directivas
de la Union Europea en las materias de bonos garantizados, distribucion
transfronteriza de organismos de inversion colectiva, datos abiertos y re-
utilizacion de la informacion del sector publico, ejercicio de derechos de
autor y derechos afines aplicables a determinadas transmisiones en linea
y a las retransmisiones de programas de radio y television, exenciones
temporales a determinadas importaciones y suministros, de personas
consumidoras y para la promocion de vehiculos de transporte por carre-
tera limpios y energéticamente eficientes. La solicitud a la que se refiere
el parrafo anterior, podra realizarse en el plazo de doce meses desde la

40 Originariamente el porcentaje del interés de demora era del 20 por 100.
41 Ver Banco de Espaiia, op.cit, p.13.
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entrada en vigor del Real Decreto-ley 19/2022, de 22 de noviembre, por
el que se establece un Codigo de Buenas Practicas para aliviar la subida
de los tipos de interés en préstamos hipotecarios sobre vivienda habitual,
se modifica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas ur-
gentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, y se adoptan
otras medidas estructurales para la mejora del mercado de préstamos
hipotecarios, para aquellos ejecutados que ya fueran beneficiarios de
la suspension y desde que se produzca la suspension para quienes se
beneficiasen con posterioridad. Dicho arrendamiento tendrda duracion
anual, prorrogable a voluntad del arrendatario, hasta completar el plazo
de cinco afos. Por mutuo acuerdo entre el ejecutado y el adjudicatario
podra prorrogarse anualmente durante cinco afos adicionales. A dichos
plazos no les sera de aplicacion el minimo regulado en el art. 9 de la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.

Ademas, del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, hay que
destacar su capitulo v que regula el acceso al alquiler de las personas
afectadas por desahucios y sujetas a medidas de flexibilizacion de las
ejecuciones hipotecarias, donde se prevén dos medidas destacables:

1. En su art. 13 se establece la preferencia para el acceso a las
ayudas a los inquilinos. De este modo, las personas que hubieran
sido objeto de una resolucion judicial de lanzamiento de su vivienda
habitual como consecuencia de procesos judiciales o extrajudiciales
de ejecucion hipotecaria®’, con posterioridad al 1 de enero de 2012,
podran ser beneficiarias de las ayudas a los inquilinos, en los términos
establecidos en los arts. 38 y 39 del Real Decreto 2066/2008, de 12 de
diciembre, por el que se regula el Plan de Vivienda y Rehabilitacion

4 En su art. 12 se regula el procedimiento de ejecucion extrajudicial, al disponerse que
«La ejecucion extrajudicial de bienes hipotecados, regulada en el art. 129 de la Ley Hipotecaria
y sujeta al procedimiento previsto en los arts. 234 a 236 o del Reglamento Hipotecario, se some-
tera a lo previsto en los apartados siguientes en aquellos casos en que el procedimiento se siga
contra la vivienda habitual del deudor: 1. La realizacion del valor del bien se llevara a cabo a
través de una Unica subasta para la que servira de tipo el pactado en la escritura de constitucion
de hipoteca. No obstante, si se presentaran posturas por un importe igual o superior al 70 por
100 del valor por el que el bien hubiera salido a subasta, se entendera adjudicada la finca a quien
presente la mejor postura. 2. Cuando la mejor postura presentada fuera inferior al 70 por 100
del tipo sefialado para la subasta, podra el deudor presentar, en el plazo de diez dias, tercero
que mejore la postura, ofreciendo cantidad superior al 70 por 100 del valor de tasacion o que,
aun inferior a dicho importe, resulte suficiente para lograr la completa satisfaccion del derecho
del ejecutante. 3. Transcurrido el expresado plazo sin que el deudor del bien realice lo previsto
en el parrafo anterior, el acreedor podré pedir, dentro del término de cinco dias, la adjudicacion
de la finca o fincas por importe igual o superior al 60 por 100 del valor de tasacion. 4. Si el
acreedor no hiciese uso de la mencionada facultad, se entendera adjudicada la finca a quien
haya presentado la mejor postura, siempre que la cantidad que haya ofrecido supere el 50 por
100 del valor de tasacion o, siendo inferior, cubra, al menos, la cantidad reclamada por todos
los conceptos. 5. Si en el acto de la subasta no hubiere ningun postor, podra el acreedor, en el
plazo de veinte dias, pedir la adjudicacion por importe igual o superior al 60 por 100 del valor
de tasacion. 6. Si el acreedor no hiciere uso de la facultad a que se refiere el parrafo anterior, se
estara a lo previsto en el art. 236 n. del Reglamento Hipotecario».
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2009-2012. A estos efectos, la solicitud de la ayuda debera presentarse
en un plazo no superior a seis meses desde que se produjo el lanza-
miento. Asimismo, las personas mencionadas en el parrafo anterior ten-
dréan la consideracion de colectivo con derecho a proteccion preferente
para el acceso a las ayudas a los inquilinos, en los términos establecidos
en el apartado 2 del art. 1 del citado real decreto.

2. Ensuart. 14 se trata el tema de las personas sujetas a medidas
de flexibilizacion hipotecaria. Podran obtener también las ayudas a los
inquilinos citadas en el articulo anterior los solicitantes que suscriban
contratos de arrendamiento como consecuencia de la aplicacion de la
dacion en pago prevista en el Codigo de Buenas Practicas, cuando sus
ingresos familiares no excedan de 2,5 veces el Indicador Publico de
Renta de Efectos Multiples, determinados de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 4.1 del Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre®.

Por otro lado, la Ley 1/2013, de 14 de mayo, en primer lugar, en su
capitulo 1 prevé, como ya sabemos, la suspension de los lanzamientos
sobre viviendas habituales de colectivos especialmente vulnerables. En
un primer momento su art. 1.1 dispuso que hasta transcurridos dos afios
desde la entrada en vigor de esta Ley, no procederia el lanzamiento
cuando en un proceso judicial o extrajudicial de ejecucion hipotecaria
se hubiera adjudicado al acreedor, o a persona que actue por su cuenta,
la vivienda habitual de personas que se encontrasen en los supuestos de
especial vulnerabilidad y en las circunstancias econémicas previstas en
este articulo. Como ya sabemos este plazo se ha ido prorrogando por
sucesivas normas. Asi el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero,
amplio la suspension de los lanzamientos por un plazo adicional de dos
afos. El Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo, dado que muchas
familias aun se encontraban en situacion de vulnerabilidad, prorrogd
el plazo de suspension de los lanzamientos tres afios mas. A pesar de
que con esta ultima norma habian transcurrido casi siete afos desde
que se aprobo la Ley 1/2013, de 14 de mayo, muchos deudores y sus
familias continuaban encontrandose en una situacion de especial vul-
nerabilidad. Por ello, con base en el Real Decreto-ley 6/2020, de 10
de marzo, se consider6 de extraordinaria necesidad desde el punto de
vista econdmico, social y coyuntural ampliar el plazo de suspension de
los lanzamientos cuatro ainos mas, hasta mayo del afio 2024, y ajustar
el concepto de colectivo vulnerable para proteger a deudores que, a
pesar de encontrarse en una situacion de especial vulnerabilidad, no
eran beneficiarios hasta este momento de la suspension. De este modo

4 De otra parte, se incorporan al colectivo de beneficiarios de las ayudas a inquilinos
previstas en el Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan de
Vivienda y Rehabilitacion 2009-2011, las personas que hubieran sido objeto de una resolucion
judicial de lanzamiento como consecuencia de procesos de ejecucion hipotecaria, asi como las
que suscriban contratos de arrendamiento como consecuencia de la aplicacion de las medidas
contenidas en el citado Cédigo de Buenas Practicas.
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se incluyo a personas que se encontrasen en supuestos de especial vul-
nerabilidad cuando en un proceso judicial o extrajudicial de ejecucion
hipotecaria se hubiera adjudicado la vivienda a cualquier persona, no
solo al acreedor o a un tercero que actuase por cuenta de este, como
ocurria en el texto modificado. Por ultimo, como ya hemos adelantado,
el Real Decreto-ley 1/2024, de 14 de mayo, para reforzar la protec-
cion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social, prolonga hasta 2028 la suspension del lanzamiento cuando en
un proceso judicial o extrajudicial de ejecucion hipotecaria se hubiera
adjudicado al acreedor, o a cualquier otra persona fisica o juridica la
vivienda habitual de personas que se encuentren en los supuestos de
especial vulnerabilidad y en las circunstancias econdmicas previstas a
este respecto.

Hay que advertir que por el Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de
marzo, se introdujo la prevision de que durante ese plazo, el ejecutado
situado en el umbral de exclusion podra solicitar y obtener del acreedor
ejecutante de la vivienda adherido al Cédigo de Buenas Practicas para
la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre
la vivienda habitual, aprobado por el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de
marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin
recursos, o0 persona que actie por su cuenta, el alquiler de la misma en
las condiciones establecidas en el anexo de dicho Cédigo.

En esta Ley 1/2013, de 14 de mayo, también es interesante destacar
que se prevé movilizar un amplio parque de viviendas, propiedad de las
entidades de crédito, en beneficio de aquellas familias que s6lo pueden
acceder a una vivienda en caso de que las rentas se ajusten a la escasez
de sus ingresos. De este modo, en la Disposicion adicional primera
se crea el Fondo social de viviendas, disponiéndose lo siguiente: «1.
Se encomienda al Gobierno que promueva con el sector financiero la
constitucion de un fondo social de viviendas propiedad de las entida-
des de crédito, destinadas a ofrecer cobertura a aquellas personas que
hayan sido desalojadas de su vivienda habitual por el impago de un
préstamo hipotecario cuando concurran las circunstancias previstas en
el art. 1 de esta Ley. Este fondo social de viviendas tendra por objetivo
facilitar el acceso a estas personas a contratos de arrendamiento con
rentas asumibles en funcion de los ingresos que perciban. 2. El ambito
de cobertura del fondo social de viviendas se podra ampliar a personas
que se encuentren en circunstancias de vulnerabilidad social distintas
a las previstas en el art. 1 de esta Ley. 3. Un cinco por ciento de las vi-
viendas que integren el fondo se podra destinar a personas que, siendo
propietarias de su vivienda habitual y reuniendo las circunstancias pre-
vistas en los apartados anteriores, hayan sido desalojadas por impago
de préstamos no hipotecarios».
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IV. CONCLUSION

Desde el punto de vista de la politica de vivienda es una evidencia
que estas medidas no se deben observar desde una perspectiva «ma-
cro». Es evidente que el problema de la vivienda es excesivamente
complejo y no se resuelve con estas medidas que se focalizan en un
colectivo muy concreto*. Es obvio también que es uno de los flecos
de dicho problema junto con otros muchos (la falta cronica de oferta
publica suficiente, la influencia de los inversores extranjeros que em-
pujan los precios hacia arriba, la presencia en el mercado de los pisos
turisticos, etc.). Asi, las estadisticas prueban que desde la promulgacion
en 2012 del Real Decreto-ley 19/2022, de 22 de noviembre, hasta el
cuarto trimestre de 2021, los sujetos adheridos al cdédigo han realizado
un total de 62526 operaciones, de las cuales, 54 190 finalizaron con
una reestructuracion de la deuda pendiente, 19 con una quitay en 8317
casos se acordo6 la dacion en pago.

Abhora bien, el tema de los desahucios de deudores hipotecarios que
no han podido pagar sus deudas y han perdido la opcioén de acceder a
la propiedad de la vivienda en la que vivian y en la que llevaban inver-
tido una parte importante de sus ahorros supone sin lugar a dudas un
importante drama humano que merece atencion por parte de los pode-
res publicos con el fin de evitarlo. Ya vimos arriba que existian varios
preceptos constitucionales que permiten justificar esa intervencion
Ahora podriamos afiadir un argumento constitucional mas basado en la
idea de la justicia social recientemente criticada con intensidad desde
ciertos ambitos pero que parece una exigencia juridica con base en el
art. 1 de la Constitucion al proclamar que Espana es un Estado social
que propugna entre los valores fundamentales de su ordenamiento
juridico la justicia. De este precepto es facil deducir una exigencia de
solidaridad con nuestros conciudadanos que no han podido afrontar el
pago de su hipoteca ante objetivas situaciones de crisis de las cuales
no son culpables como han sido la econdmica de finales de la primera
década del siglo, la pandemia y el reciente conflicto bélico en Euro-
pa. No cabe aqui apelar al tradicional argumento liberal de que cada
uno debe correr con los riesgos que asume o hacerse responsable de
sus actos porque, como ocurre en otros casos, como la salud, existen
ciertas circunstancias que las personas no escogen o no podian prever.
Se puede traer aqui a colacion por analogia el caso de la contratacion

4 Sobre las politicas de vivienda puede verse BAsTUs Ruiz, B.: Mecanismos para la
ampliacion del parque publico de vivienda (El impacto de la Ley estatal por el derecho a la
vivienda), Atelier, Barcelona, 2023; PONCE SOLE, J. y SiBINA ToMAS, D. (coords.): El derecho de
la vivienda en el siglo xxI: sus relaciones con la ordenacion del territorio y el urbanismo (Con
un andlisis especifico de la Ley catalana 18/2007, 28 de diciembre, del derecho a la vivienda,
en su contexto espaiol, europeo e internacional, Marcial Pons, Madrid, 2008.
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publica donde, desde hace mucho tiempo, se acepta que el contratista
de la Administracion puede exigir a esta que le compense ante deter-
minados riesgos imprevisibles o extraordinarios, pues de lo contrario
la ruina del empresario conllevaria también un perjuicio para el inte-
rés general. Aqui ocurre lo mismo. Existe un importante colectivo de
ciudadanos que podian pagar sus hipotecas en condiciones normales
y debido a estas circunstancias extraordinarias han quebrado. Es evi-
dente que aqui no existe un contrato administrativo pero si un contrato
social que debe llevarnos a reflexionar sobre el grado de exigencia de
solidaridad que conviene asumir con ese colectivo que en ocasiones se
encuentra ademas en situaciones dramaticas agravadas por afectar a
personas discapacitadas, menores, etc.

Ahora bien, como senala el Banco de Espafa en su Memoria de
Reclamaciones 2016 «Estas medidas de proteccion deben conjugar
el derecho de todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada, tal como consagra la Constitucion espafiola en su art. 47, con
la legitima proteccion que el ordenamiento juridico debe ofrecer a los
acreedores hipotecarios». Es decir, el propio legislador es consciente de
que se trata de una medida que tiene un caracter excepcional y temporal
y que no pretende desnaturalizar de manera definitiva el procedimiento
de ejecucion hipotecaria. La trascendencia de esta prevision normativa
es indudable, pues garantiza que durante este periodo de tiempo, los
deudores hipotecarios especialmente vulnerables no puedan ser des-
alojados de sus viviendas, con la confianza de que, a la finalizacion
de este periodo, habran superado la situacion de dificultad en que se
puedan encontrar en el momento actual. Por tanto, parece que no se
quiere volver al pasado y acabar en una especie de segunda parte de la
prorroga forzosa de la vieja Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964.
Pese a ello lo cierto es que, como vimos arriba, este régimen temporal
va a acumular quince afios tras su ultima prorroga. Podrian surgir dudas
sobre su legalidad, especialmente si la duracion se extiende y refuerza
mas alld de lo actualmente previsto. De hecho es lo que ha pasado
con la suspension de los desahucios con trasfondo penal previstos en
el Real Decreto-ley 16/2021, de 3 de agosto, por el que se adoptaron
medidas de proteccion social para hacer frente a situaciones de vulne-
rabilidad social y economica. Cabe subrayar que el Tribunal Constitu-
cional ha avalado esta norma en su Sentencia 7/2024, de 16 de enero
de 2024 al entender que «responde a una finalidad de interés social,
que tiene una incidencia temporal y parcial sobre el citado derecho, y
cuya efectiva adopcion requiere la ponderacion de las 01rcunstanc1as
del caso concreto por parte del organo judicial competente»®. Sin

4 Asi, explica que: «En este sentido, haciendo una interpretaciéon de conjunto del
art. 1 bis del Real Decreto-ley 11/2020 —en la redaccion dada por el art. 2.2 del Real Decreto-
ley 16/2021—, cabe afirmar, en coherencia con lo dicho en las SSTC 9/2023 y 15/2023 sobre la
version inicial del precepto, que la facultad de que el 6rgano judicial suspenda los lanzamientos
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embargo, este posicionamiento del garante de nuestra Carta Magna no
ha logrado una unanimidad pues hay un voto particular formulado por
varios Magistrados que critican la «vigencia indefinida» de las medidas
anti-desahucios*.

de viviendas que se sustancien en procesos penales constituye una medida de alcance limitado:
(i) no afecta a todos los propietarios (solamente a los titulares de mas de diez viviendas); (ii) no
ampara todas las circunstancias de entrada o permanencia en la vivienda sin titulo habilitador:
es mas, la medida no se aplica en las viviendas que son domicilio habitual o segunda residencia
o de las que disfrute un tercero por esos mismos conceptos por cualquier titulo valido, ni si son
inmuebles de titularidad publica o privada destinados a vivienda social ya adjudicada, o si la
entrada o permanencia en ellas se ha producido mediando intimidacién o violencia sobre las
personas, o si se estan utilizando para realizar actividades delictivas, o si dicha entrada se ha
producido tras la vigencia del presente decreto-ley; (iii) debe tratarse de personas econémica-
mente vulnerables sin alternativa habitacional como consecuencia de la emergencia sanitaria
ocasionada por el covid-19, en los términos que normativamente se preceptian (situacion de
desempleo o expediente de regulacion temporal de empleo; pérdida sustancial de ingresos en
el caso de empresarios y autdbnomos...), y, ademas, ser persona dependiente ex art. 2.2 de la
Ley 39/2006 o victima de violencia sobre la mujer o tener a su cargo alguna persona conviviente
dependiente o menor de edad; (iv) la medida no es general y automatica, sino que sera adoptada
por el juez previa valoracion ponderada y proporcional del caso concreto, teniendo en cuenta
las circunstancias concurrentes (extrema necesidad, existencia o no de alternativa habitacional);
y (v) la medida tiene caracter temporal y extraordinario, en este caso, del 4 de agosto al 31 de
octubre de 2021. Y, adicionalmente, se incorporan medidas de compensacion a los propietarios o
arrendadores afectados (disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 11/2020). En virtud
de todo lo cual debe convenirse que con la prorroga temporal de la potestad de suspension de los
lanzamientos de viviendas derivados de determinados procesos penales (asi como de la vigencia
de la suspension eventualmente acordada por el juez), con las condiciones normativas subjetivas
y objetivas contempladas en el art. 1 bis, ya expuestas, no se establece una regulacion general
y directa del derecho de propiedad, con vocacion de permanencia, que afecte a su contenido
esencial en abierta contravencion con el art. 86.1 CE en relacion con el art. 33 CE. Y ello porque
el caracter extraordinario y temporal de esta medida no desaparece por el hecho de haber sido
extendida, tras el fin del estado de alarma, del 4 de agosto al 31 de octubre de 2021. Resulta
ahora plenamente aplicable, una vez mas como precedente de obligada referencia, la argumen-
tacion de las SSTC 9/2023 y 15/2023 para rechazar la aplicacion de la doctrina constitucional
asentada en las SSTC 93/2015, de 14 de mayo, FJ 13, y 16/2021, de 28 de enero, FJ 5 g), en
las que se declararon inconstitucionales por vulnerar la prohibicion de afectar al derecho de
propiedad del art. 86.1 CE algunas medidas contenidas en sendos decretos leyes autondomicos en
materia de vivienda (andaluz y catalan, respectivamente), al tratarse de supuestos completamente
diferentes. En efecto, de un lado, se resolvid que la imposicion por decreto-ley de un “deber
de destinar de forma efectiva el bien al uso habitacional” constituia una “regulacion directa del
derecho de propiedad de un tipo de bienes y que tiene por objeto aspectos esenciales del mismo”
[STC 93/2015, FJ 13, citada por la STC 9/2023, FJ 4 ¢)]; y, de otro lado, se declard contrario al
art. 86.1 CE por el mismo motivo el seflalamiento del incumplimiento de la funcion social de
la propiedad por mantener viviendas desocupadas de forma permanente e injustificada por un
plazo de mas de dos afios, o la imposicion a los propietarios de viviendas de su alquiler forzoso
[STC 16/2021, FJ 5 g), citada en la STC 9/2023, FJ 4 ¢)]».

46 Asi, destacan lo siguiente: «la posibilidad de suspender lanzamientos en causas pena-
les por delitos de usurpacion de viviendas sin violencia o intimidacion (art. 245.2 del Codigo
penal), inicialmente establecida “con caracter extraordinario y temporal” por decreto-ley del
Gobierno durante la vigencia de un estado de alarma, habra prorrogado su vigencia por ocho
decretos-leyes adicionales y sucesivos (entre ellos el ahora recurrido) y habra estado vigente,
sin solucion de continuidad, durante casi cuatro afios (desde el 21 de enero de 2021 en que entro
en vigor hasta el 31 de diciembre de 2024), y mas de tres anos y medio después de finalizado
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el estado de alarma al que inicialmente se vincul6. Ademas, y a salvo de ulteriores prorrogas,
a partir del 1 de enero de 2025 las suspensiones acordadas bajo la vigencia de cualquiera de
estos decretos (también el aqui recurrido) mantendran su vigencia bajo la formula del derecho
(condicionado) de los propietarios a “reanudar” los lanzamientos suspendidos de la disposicion
transitoria tercera de la Ley de vivienda. Esta no es una afectacion “minima” y “temporal” del
derecho de propiedad, como sostiene la mayoria. Es una afectacion indefinida. Un propietario
que haya visto suspendido el lanzamiento del ocupante o usurpador de su vivienda bajo cual-
quiera de las sucesivas redacciones del precepto (también entre el 4 de agosto y el 31 de octubre
de 2021, periodo de vigencia del concreto decreto-ley objeto de este recurso) puede tener esa
suspension prorrogada a fecha de esta sentencia, mas de dos afios después. Y esa suspension
aln puede prorrogarse un afio mas, hasta el 31 de diciembre de 2024, conforme a la Gltima
prorroga acordada. E incluso mas alla de 2025 de acuerdo con la disposicion transitoria tercera
de la Ley de vivienda (modificada, otra vez, por decreto-ley). Nuestros compaiieros aislan los
periodos de vigencia de cada decreto-ley como si fueran compartimentos estancos. Omiten,
por una parte, que la suspension acordada bajo la vigencia de este decreto-ley (y no de otros)
puede permanecer vigente por efecto de esas prorrogas durante varios afos, veremos cuantos; y
por otra, que las suspensiones acordadas bajo la vigencia de decretos-leyes anteriores (vigentes
entre el 21 de enero y el 3 de agosto de 2021) pudieron permanecer prorrogadas hasta el 31
de octubre de ese afio (y mas alld) por efecto de este decreto-ley, y no de otros. ;Qué clase de
concepto de temporalidad es ese? ;Donde empieza y donde termina esa temporalidad? No se
explica, obviandose que las sucesivas prorrogas de esa medida suspensiva mediante la formula
del decreto-ley no se compadecen con la configuracion constitucional de los decretos-leyes
como “disposiciones legislativas provisionales” (art. 86.1 CE), Ginicamente admisibles “en
casos objetivos de urgente y extraordinaria necesidad, esto es, ante coyunturas en las que se
haga presente la exigencia de una intervencion normativa inmediata” (STC 111/2021, FJ 8),
porque ni siquiera mediante el procedimiento de urgencia pueden atenderse a tiempo por el
poder legislativo. Esta naturaleza supuestamente “temporal” de la medida sirve a la mayoria,
segun explica al final del fundamento juridico 7, para descartar la aplicacion a este caso de la
doctrina de las SSTC 93/2015, FJ 13,y 16/2021, FJ 5 g). En esas sentencias el tribunal declaro,
sin votos particulares, que es inconstitucional establecer por decreto-ley la obligacion de los
propietarios de destinar sus viviendas al uso habitacional. Una regulacion asi suponia “afectar”
al derecho de propiedad por decreto-ley en contra de la prohibicion impuesta para este tipo de
normas por el art. 86.1 CE, en relacion con el art. 33. La imposicion de esa obligacion quedaba
reservada, en su caso, a una ley formal del parlamento. A nuestro juicio, la extension temporal
y ultraactividad de la potestad de suspension introducida por este decreto-ley, antes explicada,
junto con la desaparicion del “contexto” excepcional del estado de alarma en que se aprob¢ el
primer decreto-ley examinado en las SSTC 9/2023 y 15/2023, obligaban a aplicar la doctrina de
las SSTC 93/2015 y 16/2021, antes citadas, pues (qué diferencia existe para un propietario entre
el establecimiento de un deber de destinar su vivienda a uso habitacional con caracter perma-
nente mediante un solo decreto-ley (inconstitucional segtun las SSTC 93/2015 y 16/2021) y esta
sucesion indefinida de prorrogas por decreto-ley (constitucional segun la decision de la mayoria
en este caso)? Absolutamente ninguna. El decreto-ley recurrido habilita la privacion singular
de bienes (viviendas) a sus propietarios (personas juridicas y también fisicas). Esta privacion
singular no solo no es indefinida (y no “temporal”, como dice la mayoria). Es que, ademas,
tampoco garantiza una compensacion, como afirma la mayoria [fundamento juridico 7 ¢)]. La
privacion singular de la vivienda solo serd indemnizada “si durante los tres meses siguientes a
la fecha en que se emita el informe de los servicios sociales sefialando las medidas adecuadas
para atender la situacion de vulnerabilidad acreditada, tales medidas no se hubieran adoptado
por la administracion competente y siempre que los propietarios acrediten que la suspension
del lanzamiento les haya ocasionado perjuicio econémico al encontrarse la vivienda ofertada
en venta o arrendamiento con anterioridad a la entrada en el inmueble” (disposicion adicional
segunda, apartado 4 del Real Decreto-ley 37/2020, de 22 de diciembre). La indemnizacion, ade-
mas, se fija por referencia a baremos oficiales (misma disposicion adicional segunda, apartado 5).



OBLIGACIONES TUITIVAS EN FAVOR DEL DEUDOR... 191

Como conclusion final puede defenderse la idea de que, si se quiere
solucionar este problema de forma definitiva habra que tener en cuenta,
obviamente, las medidas generales que ha previsto el legislador en la
reciente Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda?®’.
En su exposicion de motivos expresamente se reconoce que el contexto
actual demanda «un cambio de paradigma en la consideracion juridica
de la vivienda, para reforzar su funcién como servicio social de interés
general. S6lo de este modo sera posible garantizar el derecho efectivo
a una vivienda digna y asequible para todas las personas jovenes, y
especialmente a aquellos colectivos en riesgo de exclusion, reconocido
y ejecutable como un derecho humano fundamental». Pero, hay que
destacar que esta Ley advierte explicitamente en dicha exposicion,
que apuesta por un «cambio de modelo» consistente en potenciar el
fomento del alquiler social frente al fomento de la propiedad*.

Con todo, sin necesidad de recurrir a esloganes del pasado politica-
mente incorrectos en los tiempos presentes, entiendo que no estaria de
mas tratar de conseguir que las personas que han invertido los ahorros

Ello contraviene no solo la prohibicion de “afectar” al derecho constitucional de propiedad del
art. 86.1, sino el “contenido esencial” de este derecho protegido por el art. 53.1 CE, en relacion
con el art. 33.3, que dice que “nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo dispuesto por las leyes”. La insuficiencia de viviendas en alquiler es una
razon constitucionalmente legitima para regular ese mercado (art. 47 CE), pero no permite al
gobierno hacer recaer los costes de esa insuficiencia sobre los propietarios (STEDH de 19 de
junio de 2006, asunto Hutten-Czapska c. Polonia).

47 1. En el art. 12, sobre la accion del Estado en materia de vivienda, rehabilitacion,
regeneracion y renovacion urbana, se dispone que «la accion del Estado en esta materia, en el
ambito de sus competencias, debera priorizar la atencion y la aplicacion de los programas de
ayuda a aquellas personas, familias y unidades de convivencia que se encuentren en las situa-
ciones de mayor vulnerabilidad social y econdmica identificadas por los servicios sociales, y
en emergencia habitacional por estar afectados por procedimientos de desahucio o lanzamiento
de su vivienda habitual, debiéndose promover su adecuado realojo y el acceso a una vivienda
digna y adecuada, atendiendo a sus condiciones de vulnerabilidad social y econdémica, asi como
a sus circunstancias personales y familiares, reforzando para ello los mecanismos de cooperacion
con las administraciones territoriales competentes». 2. En el art. 25.4, relativo a la colaboracion
publico-privada y fondo de vivienda asequible, se prevé que «el fondo de vivienda asequible es-
tara regulado a través de acuerdos especificos con las asociaciones de entidades privadas gestoras
de vivienda en alquiler, entidades del tercer sector, o los principales operadores, que tendran los
siguientes objetivos especificos: a) Dar respuesta y acompaiiamiento, en coordinacion con los
servicios sociales y entidades del tercer sector, a las personas y familias con menos recursos,
evitando desahucios en situaciones de vulnerabilidad, y estableciendo protocolos de colaboracion
entre las Administraciones Publicas y las entidades privadas gestoras de vivienda...»; 3. En su
disposicion final quinta se introducen importantes mejoras en la regulacion del procedimiento
de desahucio en situaciones de vulnerabilidad, a través de una modificacion de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

% Ver VAQUER CABALLERIA, M.: La eficacia y la efectividad del derecho a la vivienda en
Espaiia, Tustel, 2011 y «EI Proyecto de Ley por el Derecho a la Vivienda y la intervencion local
en la materia», Cuadernos de derecho local, nam. 59, 2022 pp. 96-119 y VAQUER CABALLERIA,
M., PONCE SOLE, J. y ARNAIZ RAaMos, R.: Propuestas juridicas para facilitar el acceso a la
vivienda, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2016.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=513016
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=513016
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8831472
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8831472
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3400
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=912445
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=912445

192 FERNANDO GONZALEZ BOTIJA

de toda una vida en una propiedad no se vean abocadas a acabar de
arrendatarios que han terminado perdiendo ya no so6lo su ahorro pasado,
sino también su ahorro futuro al tener que pagar ahora un alquiler por
muy social que sea. Lo que quiero decir es que no debemos olvidar que
el art. 33.1 CE proclama el derecho a la propiedad privada y a la he-
rencia. Como recuerda el profesor Fernandez Farreres*’, «la evolucion
del Estado moderno prueba el continuo crecimiento de los fines, tareas
y cometidos de los que el poder publico se responsabiliza ante los ciu-
dadanosy. Y, aunque el art. 47 no habla de un derecho a la propiedad
de una vivienda digna y adecuada, no es menos cierto que si queremos
hacer realidad ese mandato del art. 9.2 CE de que la igualdad de los
espafioles sea real y efectiva, una manera de conseguirlo es garantizar
en la mayor medida posible el acceso a la propiedad de los ciudada-
nos. Solo asi se hard una realidad la idea contenida en el Preambulo de
nuestra Carta Magna de alcanzar una sociedad democratica avanzada.
Expresion esta ultima, como nos explicé en su momento con detalle el
profesor Lucas Verda*, que identifica el término «avanzar» con «pro-
gresar». Desde luego no seria un progreso reconvertir a los potenciales
propietarios en inquilinos vitalicios porque debido a circunstancias ex-
cepcionales no han podido hacer frente a su hipoteca. Es evidente que
una sociedad donde se ayuda al acceso a la propledad a amplias capas
de la poblacion sera una sociedad a la postre mas igualitaria.
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I. LA PROLIFERACION DE BONIFICACIONES
EN LAS TARIFAS DE SUMINISTROS ESENCIALES
EN EL HOGAR COMO OBLIGACIONES TUITIVAS
ENTRE PARTICULARES

La preocupacion del Estado social por asegurar un bienestar mini-
mo a todas las personas tiene una plasmacion clara en la promocion del
derecho a una vivienda digna y adecuada, de manera que todos puedan
disfrutar de un hogar en el que desenvolver su vida personal y familiar.
La dignidad y adecuacion de ese domicilio pasan necesariamente por
la dotacion de ese espacio personal con unos servicios esenciales para
los estandares de calidad de vida actuales en un pais desarrollado, tales
como el abastecimiento de agua, luz o teléfono. Junto al coste de acceso
y mantenimiento de la vivienda propia, es evidente que el suministro
de esos servicios tiene un coste periddico, que determinadas personas
y familias con ingresos propios reducidos o muy reducidos no pueden
permitirse, o lo hacen con sacrificio parcial de otros bienes esenciales,
como la alimentacion o el vestido. La cuestion es que, en los tltimos
anos, algunos de esos suministros han dejado de proveerse como ser-
vicios publicos y que el Estado social ha proyectado parcialmente su
accion protectora en este ambito no a través de ayudas publicas sos-
tenidas con los presupuestos publicos, ni mediante la imposicion de
tarifas oficiales reducidas a las compaiiias prestadoras de estos servicios
que disfruten de un régimen de derechos exclusivos, sino imponiendo
verdaderas obligaciones tuitivas de compaifiias privadas que actuan en
régimen de mercado sobre sus clientes. Son medidas que han nacido
por aluvion y de manera poco ordenada o coherente entre si, pero que
revelan la aparicion de un nuevo estilo de actuacion indirecta del Es-
tado social.

Uno de los ejemplos mas evidentes de obligacion tuitiva entre par-
ticulares que ofrece en la actualidad nuestro sistema juridico es el bono
social eléctrico. Se trata de un descuento en el precio del suministro de
electricidad que se introdujo en 2009 como una obligacion legal que
pesa sobre los operadores eléctricos respecto a los clientes vulnerables
o con insuficiencia de recursos para asegurarse ese abastecimiento en
las debidas condiciones y que se desdobla en dos vertientes. Por un
lado, se obliga a determinados operadores (las llamadas comerciali-
zadoras de referencia) a ofrecer este suministro rebajado a quienes
acrediten formalmente su condicion de consumidores vulnerables y, por
otro lado, se obliga al conjunto de los operadores que intervienen en
el sistema eléctrico a financiar el coste efectivo final de los descuentos
aplicados. Se introduce asi, ministerio legis, una evidente medida de
proteccion social en el seno de una relacion juridica entre particula-
res (entre el suministrador de electricidad y el cliente vulnerable). El
modelo es novedoso, pues, aunque tradicionalmente el gobierno podia
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establecer descuentos semejantes en ejercicio de su potestad tarifaria,
esas medidas se adoptaban en el marco de la organizacion conjunta de
todas las condiciones de prestacion del servicio, que era en si mismo
de responsabilidad publica'. Mientras que ahora esa medida se impo-
ne como intervencion externa en una relacion comercial establecida
entre una empresa y un consumidor, y desarrollada en un contexto de
mercado?.

' De hecho, todo el régimen tradicional de tarifas eléctricas, al que se puso fin en 2009
(determinando con ello la aparicion del bono social como medida mitigadora de los rigores del
mercado), tiene un inequivoco sentido social. Con él el precio de la electricidad era homogéneo
en toda Espafa, y no podia ser impuesto por cada compaiiia segun su politica comercial, en
funcion del coste real del servicio a cada consumidor. Ese régimen arranca durante el tltimo
gobierno constitucional del reinado de Alfonso XIII, con la Real Orden del Ministerio de
Fomento de 20 de agosto de 1920 (firmada por Ortufio como Director General de Comercio e
Industria, y publicada en la Gaceta de Madrid del 25 de agosto). A raiz de las reclamaciones y
quejas de consumidores frente a la denegacion sistematica de suministro de electricidad, pasa
a establecerse que las empresas de produccion o distribucion eléctrica no podian «negar el su-
ministro de fluido a ningun particular o industria que lo solicite, ni suspenderlo a los abonados
que estén al corriente en el pago de sus cuotas, en tanto tenga la Empresa medios técnicos para
efectuar aquél» (art. 1), asi como que requeriran de autorizacion del Gobierno, solicitada a través
del Gobernador civil correspondiente, para la modificacion de sus tarifas de suministro (art. 2).
De manera que, en caso de negativa de la compaiiia a prestar el servicio, previa comprobacion
por parte de los Verificadores Oficiales de Contadores en cada provincia, se podia imponer la
prestacion del servicio a la tarifa vigente (a expensas de la compaiiia si era necesario), con multa
de 100 a 250 pesetas. Con ese precedente, hace justo un siglo, el Real Decreto de 12 de abril
de 1924 (publicado en la Gaceta de Madrid del dia 15), paso a declarar formalmente servicios
publicos a los suministros de energia eléctrica, agua y gas (art. 1). De manera que todas las
empresas de distribucion de esos insumos quedaban obligadas a efectuar el suministro a todo
abonado que lo solicitase, siempre que tuviese «medios técnicos para elloy (art. 2), y a hacerlo
segun las tarifas aprobadas por la Administracion publica (art. 3). Como explica la exposicion
de motivos del Real Decreto, «Las necesidades de la vida moderna y las exigencias de la in-
dustria no permiten que la Administracion publica se desentienda de los suministros de energia
eléctrica, agua y gas, indispensables para la existencia de los individuos y de las industrias, y
cuyas deficiencias pueden originar conflictos de orden publico y comprometer seriamente la vida
de las Empresas industriales. La intervencion se justifica, ademas, parque las Empresas de dis-
tribucion necesitan ocupar terreno del dominio publico, o del Estado, Provincias y Municipios,
por lo que es 16gico exigir, a cambio del derecho de ocupacion que se les concede, condiciones
que aseguren a los abonados un suministro regular.

2 Este régimen de control tarifario directo se ha mantenido en Espaila hasta que en 1997,
a raiz de la Directiva europea 92/96/CE, se inicid un proceso de liberalizacion de precios, en el
que el Gobierno ha ido perdiendo su poder de intervencion directa en la fijacion de los umbrales
aplicables. En la actualidad, bajo la regulacion de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico, que ya ha cumplido diez afios, contamos con un régimen que en realidad es bifronte
y con modulaciones. Por un lado, existe un auténtico mercado de la electricidad, de caracter
mayorista, para productores y compradores de energia, y los grandes consumidores contratan
libremente su suministro y condiciones con la comercializadora de su eleccion. Por otro lado,
los consumidores domiciliarios (y las microempresas que tengan una potencia contratada de
hasta 10 kilovatios), aunque tienen también libertad para elegir suministrador en el mercado
libre, pueden refugiarse en el denominado Previo Voluntario del Pequeiio Consumidor, cuyos
componentes estan regulados anualmente (peajes y cargos del sistema, en primer lugar, y coste
de la energia en si, que toma como referencia el precio que arroja el mercado mayorista). Sobre
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Como apuntabamos, el bono social eléctrico no es una pieza aislada
en el sistema de proteccion del bienestar de los hogares con dificultades
econdmicas, sino que se suma a otras obligaciones tuitivas y medidas de
indole social. La preocupacion del Estado hacia la poblacion en situa-
cion de vulnerabilidad se ha ido extendiendo a las distintas dotaciones
domiciliarias esenciales que aseguran una calidad de vida minima de las
personas en la sociedad actual, a la par que la provision de esos servicios
se iba liberalizando. La calefaccion, el suministro de agua potable, el
agua caliente sanitaria o la disposicion de una linea telefonica son con-
sumos elementales basicos de un hogar, que han ido «provocando» la
introduccion de las correspondientes bonificaciones para quienes tienen
mas dificil disponer de estos medios. Su configuracion juridica no es
homogénea, porque cada tipo de suministro se encuadra en un sistema
de abastecimiento diferente y porque el legislador va introduciendo esas
medidas de manera independiente en cada regulacion sectorial (el bono
social térmico, el abono social telefonico o las tarifas sociales del agua),
pero todas ellas responden a un planteamiento de atencion social que
en el fondo las sustenta. Se puede decir por eso que los bonos sociales
estan de moda y que han proliferado en el siglo xx1 al combinarse las
reformas liberalizadoras de los sectores econdmicos de interés general,
con el impacto de las sucesivas crisis econdmicas y la agudizacion de
la pobreza en determinadas capas sociales.

Es mas, ese mecanismo de los bonos se ha expandido entre nosotros,
de manera que los poderes publicos van habilitando distintas medidas so-
ciales concretas que consisten en descuentos o ayudas que se rotulan con
esa calificacion. En este sentido, han aparecido en los tltimos afios bonos
para el alquiler de vivienda (el llamado «Bono Alquiler Joven»)?, bonos
culturales (inspirados en la medida francesa del «Le pass Culture»)?,

este precio regulado, que ya tiene de por si un sentido social, se aplican reducciones para los
consumidores que tengan la condicion de vulnerables, que se denominan «bono social eléctricoy.

*  Las ayudas publicas para vivienda han sido tradicionales, tanto en el marco de los planes
estatales periodicos, como de las ayudas establecidas por las CCAA. Pero recientemente se ha
creado un nuevo tipo de ayuda, al que se ha dado esa denominacion de «Bono Alquiler Joveny,
mediante el Real Decreto 42/2022, de 18 de enero, que pone en marcha un programa adicional de
ayudas directas a personas de hasta 35 afos de edad, cuya unidad de convivencia tenga ingresos
inferiores a 3 IPREM (1.737 euros mensuales), para pagar la renta de alquiler o el precio de
la cesion de uso de la vivienda habitual y permanente. La ayuda es de 250 euros mensuales, a
percibir hasta un maximo de 2 afios. Se financia con los presupuestos generales del Estado y se
gestiona por las CCAA (salvo en Pais Vasco y Navarra, a las que se ha transferido la competencia
completa). A su vez, el nuevo plan estatal de vivienda 2022-2025, aprobado con el citado Real
Decreto, contiene también un programa especifico de ayudas directas a las personas jovenes y
para contribuir al reto demografico (Programa 5), compatible parcialmente con el Bono Joven
de Alquiler (arts. 10 y 55.1). Permite a personas de hasta 35 afios obtener ayudas para el alquiler
y la adquisicion de vivienda en poblaciones menores de 10000 habitantes.

* La disposicion adicional 122 de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2022, introdujo un «bono cultural joven», para facilitar el ac-
ceso a la cultura de quienes cumpliesen 18 afos durante el ano 2022, que se ha ido renovando
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bonos digitales®, bonos carestia® e incluso bonos turisticos” o bonos
deportivos®. Son beneficios sociales que tienen menos interés para este
trabajo, porque no estan asociados a sectores economicos regulados,
tienen caracter de ayudas publicas directas, estan financiadas con cargo
a los presupuestos publicos, y no recaen sobre los operadores privados
del sector (que, por el contrario, se benefician de ese incremento de la
capacidad de consumo de los beneficiarios de las ayudas, que pasan a ser
potenciales clientes). Ademas, en ocasiones esos bonos no tienen siquiera
como destinatarios a consumidores vulnerables, en sentido econémico

anualmente. Se trata de unas ayudas publicas de hasta 400 euros por beneficiario, a consumir en
las actividades y productos culturales, publicos o privados, que se recoge en los presupuestos
publicos (disposicion adicional 104 de la vigente y prorrogada Ley 31/2022, de 23 de diciembre).
El régimen del bono cultural joven se ha desarrollado por el Real Decreto 191/2023, de 21 de
marzo, que suscito cierta polémica por la concrecion de los productos y actividades a los que
es de aplicacion. En Francia esta ayuda es de 300 euros, se comenz6 a implantar en 2019, y se
esta ampliando su ambito de beneficiarios a menores de edad. También otras Administraciones
espafiolas han puesto en marcha algin tipo de bono cultural. Como el Ayuntamiento de Madrid,
con el denominado «JOBO», que tiene una regulacion diferente. Se trata de poner a disposicion
de la poblacion joven (entre 18 y 26 afios) un porcentaje de entradas gratuitas para los eventos
y espectaculos organizados por la empresa municipal Madrid Destino.

> En el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, el Gobierno apro-
bo el Real Decreto 989/2021, de 16 de noviembre (modificado por Real Decreto 1134/2023, de
19 de diciembre), para la concesion directa de ayudas a las comunidades y ciudades autonomas,
cuyo objeto es financiar la contratacion por parte de personas vulnerables de una conexion a
Internet de banda ancha o de un incremento de la velocidad de conexion ya disponible.

¢ Mediante Orden de 3 de abril de 2024 la Junta de Andalucia lanza la convocatoria del
Bono Carestia y aprueba las bases reguladoras para su concesion (BOJA de 10 de abril de 2024).
Se trata de una convocatoria puntual de ayudas asistenciales directas a familias de bajos ingre-
sos a causa del incremento generalizado de los precios de los productos y suministros basicos.
El plazo de presentacion de solicitudes se amplié mediante una Orden posterior de 9 de mayo
(BOJA de 9 de mayo de 2024).

7 Sin duda, uno de los sectores mas golpeados por la crisis del Covid ha sido el turisti-
co. La Comunidad de Castilla y Leon puso en marcha en 2021 un programa de subvenciones
publicas directas para reactivacion de los consumos turisticos en su territorio, al que califico
como «bono turisticon («#DisfrutaCastillayLeon2021»). Consistio en la entrega de una tarjeta
prepago de caracter personal e intransferible, para su uso en los establecimientos y actividades
turisticas inscritas en el Registro de Turismo de Castilla y Ledn, siempre que se adhiriesen al
programa y contasen con el sello de turismo de confianza. La cuantia de las subvenciones fue
entre 125 y 420 euros, exigiendo el copago por el solicitante de una cantidad equivalente (del 50
o del 40 por 100 del servicio, segtn los casos). Con amparo en el Decreto-ley 1/2021, de 18 de
marzo, de medidas urgentes y extraordinarias para el sostenimiento y reactivacion de los sectores
turistico y deportivo en Castilla y Leon, se dictd después la Orden CYT/630/2021, de 17 de
mayo, con las bases reguladoras para la concesion del citado bono turistico, donde se concretan
las condiciones, asi como la Orden CYT/810/2021, de 28 de junio, con el régimen de adhesion
al programa de operadores turisticos (establecimientos de alojamiento y restauracion, actividades
de intermediacion turistica, de turismo activo, guias de turismo, y agencias turisticas).

8 Es el caso del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, cuya Ordenanza regula-
dora de subvenciones del Instituto Municipal de Deportes para la practica deportiva a través del
Bono Social Deportivo de 9 de octubre de 2017 (BO de Las Palmas de 13 de octubre de 2017),
provee subvenciones para personas y familias en situacion de riesgo o fragilidad social de hasta
20 euros al mes durante seis meses.
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estricto, pudiéndose calificar en algun caso como medidas de fomento,
mas que de asistencia social’.

Por ese motivo, concentraremos nuestra exposicion en torno a las
medidas de proteccion social dispensadas por el Estado garante (con-
cepto este vinculado en la doctrina alemana no a la garantia de bienes
y servicios en general a la sociedad, sino al especifico aseguramiento
de los prestados a través de infraestructuras en red, cuando han sido
objeto de liberalizacion), respecto a los suministros domiciliarios
esenciales. Como se ha dicho, este es uno de los campos mas fértiles
en los que se han disefiado obligaciones tuitivas entre particulares en
los tltimos afos, desde el momento en que los tradicionales servicios
publicos se han ido transformando a instancias europeas en servicios
de interés econémico general, abiertos a la competencia. Para ese
analisis, se partira del examen de las distintas manifestaciones que
cabe identificar hoy, para proceder después a sacar factor comln y ex-
poner sus rasgos configuradores esenciales. Finalmente, se acometera
el problema de la financiacion de estas medidas, que es la cuestion
que mas polémica juridica (y economica, obviamente) ha suscitado
en estos afios esta externalizacion del Estado social. El problema no
es solo qué medidas sociales se necesitan, sino, sobre todo, quién y
como las paga.

II. LAS DISTINTAS MEDIDAS SOCIALES
DE PROTECCION PARA CONSUMIDORES
VULNERABLES EN SUS DOMICILIOS

Como se ha expuesto, junto con el acceso a una vivienda, y para
que esta sea realmente digna y adecuada, es necesario asegurar a las
personas una serie de dotaciones basicas, asociadas al bienestar minimo
que la sociedad actual y la dignidad humana demandan. Hasta el punto
de que cabe defender que el acceso a esas dotaciones basicas forma
parte del derecho proclamado por el art. 47 CE a favor de todos los
espafoles y compromete a la accion publica para garantizarlo'. Con

® Valga el ejemplo del reciente Real Decreto 321/2024, de 26 de marzo, por el que se
regula la concesion directa de subvenciones a salas de exhibicion cinematografica para fomentar
el acceso al cine de las personas de 65 anos o mas para el ailo 2024. Se trata de una medida de
accion social, que permite a personas mayores acudir al cine un dia de la semana a un precio de
2 euros, que se instrumenta como subvencion publica a las salas, pero que perfectamente podria
disefiarse como «bono culturaly.

0 En este sentido, la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, define
en su art. 3 el concepto de vivienda digna y adecuada como aquella que «por razon de su ta-
mafio, ubicacion, condiciones de habitabilidad, accesibilidad universal, eficiencia energética
y utilizacién de energias renovables y demads caracteristicas de la misma, y con acceso a las
redes de suministros basicos, responde a las necesidades de residencia de la persona o unidad
de convivencia en condiciones asequibles conforme al esfuerzo financiero», siendo suministros
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el objetivo de facilitar esas condiciones basicas de habitabilidad, los
hogares vulnerables desde el punto de vista econdémico y social tienen
derecho en la actualidad a cuatro tipos de descuentos en el precio de
sus suministros esenciales (luz, calefaccion, linea telefonica y agua),
tal como se puede mostrar en el siguiente cuadro-resumen:

Grafico 1. La proteccion de los consumidores vulnerables en el hogar

DENOMINACION OBJETO TIPO DE AMBITO | GESTIONY | FINANCIACION | REGULACION
AYUDA PRESTACION
BONO SOCIAL Consumo de Descuento en Estatal Compaiiias Privada: Por Art. 45 LSE
ELECTRICO electricidad el precio (sobre Comerciali- todos los opera- Real Decreto
el PVPC) zadoras de dores del sector 897/2017, de 6
Referencia eléctrico. de octubre
[Es una OTP] Orden
ETU/943/2017,
de 6 de octubre
BONO SOCIAL Consumo de Ayuda publica Estatal CCAA Publica: Por el Arts.5ally
TERMICO combustible directa Estado (mas po- Anexos del Real
para calefac- sible incremento Decreto-ley
cion, agua ca- autonomico). 15/2018, de 5 de
liente sanitaria, [No es OTP] octubre
y cocina
TARIFA SOCIAL Consumo de Descuento en Local Concesionarios Publica o Priva- Sin regulacion
DEL AGUA agua la tarifa o prestadores da: Segun sea por general
del servicio entidad local o

concesionarios
[Posible OTP]

ABONO SOCIAL Servicio de Descuento en Estatal Telefénica de Privada: Por los Art. 38.3 LGTel

TELEFONICO linea telefonica la cuota Espafia (como | grandes operado- Art. 35.2.a) del
fija operador res a través del Real Decreto
del servicio Fondo Universal 424/2005, de 15
universal) [Es una OTP] de abril.
Orden
PRE/531/2007,

de 5 de marzo

Fuente: Cuadro de elaboracion propia (OTP: Obligacion tuitiva entre particulares).

Cada uno de ellos cuenta con una regulacion sectorial independien-
te, si bien, como veremos, el bono social térmico esta hermanado con
el eléctrico, a pesar de su distinta naturaleza juridica. De hecho, lo ideal
seria que todos estos beneficios respondieran a un planteamiento global
y coherente de satisfaccion de necesidades basicas de todo hogar, y
atendiesen a una categoria homogénea de consumidores vulnerables,
con los grados o niveles que sea necesario diferenciar. Pero la regu-
lacion sectorial e independiente de estos servicios no ha permitido de
momento ese deseable disefio omnicomprensivo. Sin duda, el caso del
bono social eléctrico es el que mas interés ha suscitado, precisamente
por su configuracion como obligacidn tuitiva entre particulares, con

basicos «los suministros energéticos (de electricidad, gas, gasoil, entre otros), agua corriente,
de los servicios de telecomunicacion», en la vivienda habitual.
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sus consecuencias econdmicas gravosas para los operadores del sector,
como luego se expondra, pero es conveniente hacer antes una descrip-
cion general de cada una de estas manifestaciones'!.

1. El bono social eléctrico

La liberalizacion del sector eléctrico ha ido empujando a los con-
sumidores hacia el mercado libre de suministro de este producto, eli-
minando el sistema de tarifas integrales aprobadas por el Gobierno en
que tradicionalmente se desenvolvia. Se incentiva asi la busqueda de
opciones comerciales mas alla del refugio en un precio regulado publi-
camente, pero referenciado al fin y al cabo al del mercado organizado
de electricidad. En efecto, hoy el precio de la electricidad es libre con
caracter general, sin perjuicio de la existencia de un llamado PVPC o
Precio Voluntario del Pequeiio Consumidor (art. 17 LSE)!?, que es un
precio maximo parcialmente regulado para consumidores domésticos,
y de la Tarifa de Ultimo Recurso, que consiste en descontar de aquel el
llamado Bono Social a los consumidores vulnerables que cumplan unos
requisitos y asi lo soliciten (art. 45 LSE)"’. Desde que en 2009 se cred

" Por dar una idea general de su alcance o importancia, cabe decir que el bono social
eléctrico y el bono social térmico son las ayudas mas relevantes, ya que de ellos se benefician
1683063 consumidores, segin datos a 31 de mayo de 2024 del Ministerio para la Transicion
Ecologica y el Reto Demografico, que estan desglosados por provincias, CCAA y categorias
de vulnerabilidad (https://www.miteco.gob.es/es/energia/energia-electrica/bono-social/datos-
beneficiarios-bono-social.html). En 2022, segin el Informe de supervision de los mercados
minoristas de gas y electricidad, Afio 2022 y avance 2023, 1S/DE/027/23, de la Sala de Super-
vision Regulatoria de la CNMC de 25 de abril de 2024, el nimero de beneficiarios estaba en 1,3
millones de personas. Ademas, en este informe se da el dato relevante de la financiacion total
del bono social eléctrico y térmico, que en 2022 alcanzo los 568 y los 453 millones de euros,
respectivamente. Por su parte, el abono social telefonico tuvo en 2022 (Gltimo ejercicio dispo-
nible) un coste reconocido para Telefonica de algo mas de 5 millones de euros (concretamente,
4330808 euros), segun la Resolucion de la Sala de supervision regulatoria de la CNMC por la
que se aprueba la Verificacion de la declaracion de coste neto del servicio universal realizada
por Telefonica de Espaiia para el ejercicio 2021 (SU/DTSA/003/24), p. 36. La resolucién ano-
nimiza el nimero de hogares beneficiarios del abono social telefonico, que se estima en torno
a 30000. De la tarifa social del agua carecemos de datos agregados.

12 El Real Decreto 216/2014, de 28 de marzo, regula la metodologia del calculo del PVPC,
que se compone de forma aditiva de los distintos conceptos que abarcan el suministro eléctrico:
el precio de la energia (referenciado al que resulta del mercado mayorista organizado), los peajes
de transporte y de distribucion (fijados y actualizados con los criterios y metodologia que esta-
blece la CNMC), y los costes de comercializacion (también fijados por el citado real decreto).
A ello se suman los llamados cargos del sistema (conceptos adicionales cargados en el precio,
como la recuperacion del déficit de tarifa, el extracoste del abastecimiento extrapeninsular o
la retribucion de la CNMC, calculados segun el Real Decreto 148/2021, de 9 de marzo) y los
impuestos aplicables.

13 El régimen del bono social esta desarrollado por el Real Decreto 897/2017, de 6 de
octubre, por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas
de proteccion para los consumidores domésticos de energia eléctrica, a su vez desarrollado por
la Orden ETU/943/2017, también de 6 de octubre.
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este tipo de descuento, su regulacion ha sufrido numerosas reformas,
provocadas por un incesante reguero de pronunciamientos del Tribunal
Supremo, del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia, que
han dado lugar a una historia interminable, aunque parece algo apaci-
guada en los ultimos afios, como se relatard mas tarde.

Tal como ya se avanzo, este bono social eléctrico se desdobla en
dos elementos interconectados, que reciben un tratamiento diferencia-
do: la vertiente del descuento en la factura que se aplica a cada consu-
midor vulnerable y la vertiente de la financiacion del conjunto de los
descuentos aplicados.

Por un lado, el bono comprende la obligacion de servicio publico
que tienen las llamadas comercializadoras de referencia (las ocho
compaiias de comercializacion designadas para prestar en Espaia
el servicio de suministro eléctrico a los consumidores en régimen
de PVPC) de aplicar sobre el mismo un descuento en la factura a las
distintas categorias reconocidas de consumidores vulnerables. Se dife-
rencian a estos efectos tres niveles de precariedad'*: los consumidores
vulnerables «a secas», los consumidores vulnerables «severos» y los
consumidores vulnerables «severos en riesgo de exclusion socialy, los
cuales son merecedores de unos descuentos crecientes, con porcenta-
jes que han ido cambiando con el tiempo. Béasicamente, entre 2016 y
2021 fueron del 25, del 40 y del 100 por 100 de la factura eléctrica,
y tras unos incrementos excepcionales y temporales que se relatan a

El Real Decreto ostenta un curioso récord, y es que en sus afios de vigencia ha sido modifi-
cado nada menos que doce veces, pero todas ellas, salvo una, por Decreto-ley, dada la urgencia,
primero, de recomponer el régimen del bono social tras las sentencias que declaraban inaplicable
la regulacion de la LSE y anulaban a la vez su desarrollo reglamentario, y segundo, de reforzar
la cobertura del bono con ocasion de la pandemia y de la crisis de los precios de la energia.
Modificaciones que se han hecho manteniendo el rango reglamentario del Real Decreto. En la
nota 28 de este trabajo se recoge toda una bateria de resoluciones del Tribunal Supremo que,
ademas de decretar la inaplicabilidad del art. 45.4 LSE en su redaccion desde 2016, declararon
inaplicables y nulos los arts. 12 a 17 del Real Decreto, es decir, el régimen de financiacion del
bono social eléctrico.

Por su parte, la Orden ETU/943/2017 también ha sufrido varias modificaciones (algunas
por Decreto-ley) y ha sido impugnada. Los recursos tuvieron que ser conocidos por la Audiencia
Nacional que, con apoyo en la doctrina del TS de 2022 vino a anular una serie de preceptos me-
diante al menos cinco sentencias de la Seccion 4.* de la Sala de lo Contencioso: SAN 5277/2022,
de 8 de noviembre (Rec. 498/2017); SAN 1493/2023, de 15 de marzo (Rec. 506/2017); SAN
3840/2023, de 5 de julio (Rec. 494/2017); SAN 5631/2023, de 25 de octubre (Rec. 510/2017);
y SAN 1240/2024, de 6 de marzo (Rec. 479/2017). Por cierto, que frente a estas sentencias se
han admitido los correspondientes recursos de casacion, por cuanto la AN podria haberse exce-
dido en sus pronunciamientos anulatorios al valorar en los recursos de instancia el allanamiento
de la abogacia del estado (AATS 15671/2023, de 22 de noviembre, 815/2024, de 31 de enero,
7754/2024, de 19 de junio, y 9267/2024, de 10 de julio).

4 Cuando se cre6 la figura del bono social eléctrico en 2009 solo se establecio un Ginico
grupo de consumidores vulnerables, a los que se aplicaba un descuento del 25 por 100 en la
factura eléctrica. Modelo que se mantuvo hasta 2016, en que se pasé al esquema de los tres
escalones, que hoy se mantiene, por medio del Real Decreto-ley 7/2016, de 23 de diciembre.
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continuacion, esta previsto que queden en el 35, el 50 y el 100 por 100
a partir del 1 de enero de 2026 (si no vuelve a haber cambios antes de
esa fecha, cuestion que no es en absoluto descartable) '°.

En efecto, las inusitadas circunstancias que han golpeado nuestra
economia y sociedad en estos Ultimos afnos han requerido introducir
adaptaciones del modelo de cobertura, tanto en los porcentajes de des-
cuento como en la determinacion de los sujetos beneficiarios. Desde
2021, a raiz de la crisis del Covid y de la posterior crisis de los precios
de la energia, los porcentajes de los dos primeros escalones de vulne-
rabilidad se fueron incrementando con caracter provisional, primero al
60 y al 70 por 100, y un afo mas tarde hasta el 65 y el 80 por 100'¢. Por
medio de sucesivas prorrogas esos niveles se han mantenido aplicables.
Hasta que el Real Decreto-ley 4/2024, de 26 de junio, ha establecido
un calendario descendente de recuperacion de la «normalidad», modi-
ficado seis meses después por el Real Decreto-ley 9/2024 7. También
a causa de la pandemia, se introdujo por medio del Real Decreto-ley

5 En la fecha de cierre de este trabajo (23 de julio de 2024) la prensa se hace eco de
que, fruto de la negociacion politica para la convalidacion parlamentaria del Gltimo decreto-
ley anticrisis (Real Decreto-ley 4/2024, de 26 de junio) se quiere obtener el compromiso del
Gobierno para extender los porcentajes actuales de descuento del bono social eléctrico hasta
fin del afio 2024, y no hasta el 1 de octubre de 2024, como establece la norma a convalidar.
Al final, ya en fase de correccion de pruebas, se comprueba que mediante el art. 100 del Real
Decreto-ley 9/2024, de 23 de diciembre, se retoca el calendario de descuentos para 2025, que
quedaria en 50, 65 y 100 por 100 para el primer semestre, y en 42,5, 57,5 y 100 por 100 para
el segundo semestre.

16 Transitoriamente, con ocasion de la crisis de precios de la electricidad del otofio de 2021
y mediante el art. 1 del Real Decreto-ley 23/2021, de 26 de octubre, esos porcentajes se eleva-
ron primero al 60 y al 70 por 100 de descuento para consumidores vulnerables y consumidores
vulnerables severos (manteniéndose la opcion maxima del 100 por 100 para los vulnerables
severos en riesgo de exclusion social). La medida se prorrogd en esos mismos términos por
tres veces; primero hasta el 30 de abril de 2022 (por el art. 4 del Real Decreto-ley 29/2021, de
21 de diciembre), después hasta el 30 de junio de 2022 (por la disposicion adicional 5 del Real
Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo), y luego hasta el 31 de diciembre de 2022 (por el art. 1.15
del Real Decreto-ley 11/2022, de 25 de junio). La cuarta prorroga, fruto del art. 1 del Real
Decreto-ley 18/2022, de 18 de octubre, no solo fue mas extensa (todo un afo, hasta el 31 de
diciembre de 2023), sino que ademas vino a elevar esos porcentajes de descuento al 65 por 100
para los consumidores vulnerables y al 80 por 100 para los consumidores vulnerables severos
(manteniéndose la posibilidad de llegar al 100 por 100 para los vulnerables severos en riesgo de
exclusion social). La tltima prorroga llegd con el art. 35.1 del Real Decreto-ley 8/2023, de 27
de diciembre, que mantuvo el umbral de descuento en el 65 y 80 por 100, y se extendio hasta
el 30 de junio de 2024.

17" El art. 20 del Real Decreto-ley 4/2024, de 26 de junio, por el que se prorrogan de-
terminadas medidas para afrontar las consecuencias econdmicas y sociales derivadas de los
conflictos en Ucrania y Oriente Proximo y se adoptan medidas urgentes en materia fiscal, ener-
gética y social, establecid cuatro tramos trimestrales de reduccion progresiva hasta alcanzar los
porcentajes para consumidores vulnerables y vulnerables severos que se consideran deben ser
«definitivos» (35 por 100 y 50 por 100, respectivamente). Para ello, el art. 24 da su redaccion
«definitivay al art. 6.3 del Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, que contiene el desarrollo
reglamentario del bono social eléctrico. Calendario que ha sido corregido por el art. 100 del
Real Decreto-ley 9/2024.
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11/2020 un supuesto especifico de consumidor vulnerable «por razén
del Covidy, ideado para trabajadores autonomos que hubiesen reducido
sustancialmente sus ingresos's, que fue complementado unos meses
mas tarde por otro mas amplio en virtud del Real Decreto-ley 30/2020,
objeto de varias prorrogas temporales'. Y, mediante el Real Decreto-
ley 18/2022, se afiadi6é un bono social «de justicia energética», que en
realidad consistia en elevar el umbral de ingresos minimos que daban
derecho al mismo, creando asi un segmento o escalon adicional de be-
neficiarios con caracter transitorio®’. Esta ultima medida también se ha
extendido mediante prorrogas sucesivas hasta el 30 de junio de 2024,
en que finalmente ha decaido.

En todo caso, solo pueden ser beneficiarios de estos descuentos
las personas fisicas, respecto a su vivienda habitual, y con un limite
maximo de consumo anual, a partir del cual se les vuelve a facturar el
PVPC o precio regulado. Basicamente, se considera vulnerables a los
consumidores —en realidad sus unidades familiares o de conviven-
cia— de cuatro colectivos diferentes: los hogares de bajas rentas (con
ingresos anuales inferiores a 1,5 IPREM, si bien ese umbral se modula
en funcion de ciertas circunstancias)?!, las familias numerosas, los

18 Asi lo estableci6 el art. 28 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente
al COVID-19, que con caracter excepcional y temporal paso a considerar consumidores vulne-
rables a los trabajadores por cuenta propia que hubiesen cesado en su actividad o disminuido su
facturacion en un 75 por 100 y estuviesen por debajo de unos niveles de renta.

¥ La disposicion adicional 6. del Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de
medidas sociales en defensa del empleo, introdujo un nuevo supuesto de consumidor vulnerable
—y de suministro esencial no susceptible de interrupcion— para atender una serie de circuns-
tancias (desempleados, personas en situacion de ERTE o Expediente Temporal de Regulacion
de Empleo, o con reduccion de jornada por motivo de cuidados, en caso de ser empresario, u
otras circunstancias similares), combinadas con unos umbrales maximos de ingresos de la unidad
familiar, que se acreditaban mediante una declaracion responsable. Por su parte, la disposicion
adicional 7.* habilitaba a la Administracion para perseguir los posibles fraudes producidos en
relacion con ese beneficio.

El supuesto, aprobado con vigencia temporal, fue renovado sucesivamente. Primero, me-
diante el Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo (arts. 5 y 6, junto con el establecimiento de
la prohibicion de corte de suministro de agua, luz y gas a cualquier consumidor vulnerable),
hasta el 9 de agosto de 2021. Segundo, mediante el Real Decreto-ley 16/2021, de 3 de agosto,
hasta el 31 de octubre de ese ano. Tercero, por el Real Decreto-ley 21/2021, de 26 de octubre,
hasta el 28 de febrero de 2022. Cuarto, por el Real Decreto-ley 2/2022, de 22 de febrero, hasta
el 30 de junio de 2022.

20 El art. 10 del Real Decreto-ley 18/2022, de 18 de octubre, por el que se aprueban medi-
das de refuerzo de la proteccion de los consumidores de energia y de contribucion a la reduccion
del consumo de gas natural, regula ese supuesto, inicialmente hasta el 31 de diciembre de 2023.
La prevision fue prorrogada hasta el 30 de junio de 2024, por el Real Decreto-ley 8/2023, de 27
de diciembre. Se dispuso ademas que el reconocimiento de este bono eléctrico singular no
comportaba el derecho adicional a recibir la ayuda del bono social térmico.

2l El IPREM de 14 pagas se sitiia en la actualidad en 8400 euros, por lo que estamos
hablando de hogares o unidades de convivencia con ingresos anuales de hasta 12600 euros. Ese
umbral se incrementa en 0,5 IPREMs (4200 euros mas) por cada menor de edad que incluya
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pensionistas que perciben pensiones minimas y, desde la aprobacion
del Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, los beneficiarios del
Ingreso Minimo Vital. Sobre esa base, se consideran a su vez vulne-
rables severos a los hogares con ingresos inferiores en un 50 por 100
a los umbrales antes apuntados, asi como a las familias numerosas
y a los pensionistas que no superen un nivel de renta (2 y 1 [IPREM,
respectivamente). Finalmente, son vulnerables en riesgo de exclusion
social aquellos consumidores que, ademas de ser vulnerables severos,
estén siendo atendidos de hecho por los servicios sociales autonomicos
o locales, con la condicion de que estos sufraguen al menos el 50 por
100 de su factura.

Por otro lado, el bono social comprende las aportaciones financie-
ras que se exigen de manera individualizada a cada operador de este
sector energético en funcion del respectivo peso en el mercado para
cubrir el déficit de los descuentos practicados al conjunto de benefi-
ciarios del bono. Aportaciones que tienen la naturaleza de prestaciones
patrimoniales publicas de naturaleza no tributaria y que constituyen
verdaderas obligaciones tuitivas entre particulares, aunque sean cargas
que se colectivicen y se repartan entre los obligados. En realidad, con
estas prestaciones econdmicas se atiende el montante de tres partidas
diferentes de déficit del sistema eléctrico: el coste de los descuentos de
los consumidores vulnerables y vulnerables severos, que pesa integra-
mente sobre los operadores eléctricos?; el coste de la cofinanciacion
de la factura de los consumidores en riesgo de exclusion social (ya
que en estos casos al menos el 50 por 100 sera sufragado con fondos
publicos autonomicos o locales)?; y el coste de la no suspension del
suministro por impago a los perceptores del bono social, cuando esta
se produce a pesar de disfrutar de descuentos parciales, ya que el le-
gislador prohibe esa interrupcion cuando en los beneficiarios del bono
social concurren determinadas circunstancias afiadidas (existencia en
la unidad familiar de un menor de 16 afios, de una persona dependiente
en grado 11 o 111, 0 de una persona discapacitada en un porcentaje igual

el hogar, y en 0,3 IPREMs (2520 euros mas) por cada mayor de edad adicional que conviva.
Por otro lado, tales umbrales también se incrementan en 1 IPREM (8400 euros mas) si en la
unidad familiar hay algiin miembro que tenga reconocida una discapacidad superior al 33 por
100, una situacion de dependencia de grado II o III —o sea, discapacidad severa o gran disca-
pacidad—, la condicion de victima de género, la condicion de victima del terrorismo, se trate
de una familia monoparental con al menos un menor de edad o cuente con algin miembro en
situacion de dependencia electrointensiva, debidamente acreditada (supuesto este Gltimo afadido
por la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad de vida de personas con ELA o
enfermedades similares).

22 Articulo 45.4 LSE, cuya redaccion vigente proviene del Real Decreto-ley 6/2022, de
29 de marzo.

2 Articulo 52.4.j) LSE, modificado por el Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre.
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o superior al 33 por 100)**. Estos hogares quedan cualificados como
consumos esenciales.

El problema ha estado en que el régimen de reparto para la finan-
ciacion privada del coste del bono social, verdadera obligacion tuitiva
que grava a las compaifias eléctricas en favor de los consumidores
vulnerables, ha ido siendo sucesivamente desmontado por el Tribunal
Supremo, por considerar que los criterios de reparto eran incompatibles
con las Directivas europeas sobre el mercado interior de la electrici-
dad®. Primero, en 2013 (en cuanto que la financiacioén del bono social
recaia solo sobre las compaiiias de produccion de electricidad)?, lue-
go en 2016-2021 (en cuanto que la financiacion recaia solo sobre los
grupos integrados de produccion, distribucion y comercializacion de
electricidad)?’, y por tltima vez en 2022 (en cuanto que la financiacion
recaia solo sobre las compafiias comercializadoras, ya fueran indivi-
duales o integradas en grupos verticales)?®. Apoyandose en la jurispru-

2 Articulo 52.4.k) LSE, introducido por el Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre.
Ademas, a partir del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, se ha establecido la imposibi-
lidad temporal de suspension no solo del suministro de luz, sino también de agua y de gas a
los consumidores que disfruten del bono social o que cumplan las condiciones para disfrutarlo.
Mediante sucesivos Decretos-ley (RD-ley 37/2020; RD-ley 8/2021; RD-ley 16/2021; RD-ley
21/2021; RD-ley 2/2022; RD-ley 11/2022; RD-ley 20/2022; RD-ley 8/2023; RD-ley 4/2024 y
RD-ley 9/2024) se ha ido extendiendo sucesivamente el plazo de vigencia de esta medida hasta
el 31 de diciembre de 2025.

> Esa historia de conflictos esta relatada por TARLEA JIMENEZ (2021: 448 a 452) o por mi
mismo (2020: 151 a 164), por lo que no se entra en demasiado detalle aqui.

% STS 1425/2012, de 7 de febrero (Sala 3.%, Seccion 3.%, Rec. 419/2010, Espin Templado).

27 STS 4526/2016, de 24 de octubre (Rec. 960/2014, Calvo Rojas); STS 4527/2016, de
24 de octubre (Rec. 961/2014, Calvo Rojas); STS 4678/2016, de 25 de octubre (Rec. 16/2015,
Perelld6 Domenech); y STS 4745/2016, de 2 de noviembre (Rec. 11/2015, Cordoba Castroverde).
Estas cuatro sentencias —junto a una saga de una docena mas que en 2017 las sucedieron—
fueron anuladas en via de amparo por el Tribunal Constitucional (STC 37/2019, de 26 de marzo;
STC 46/2019, de 8 de abril; STC 53/2019, de 6 de mayo; y STC 54/2019, de 6 de mayo), por
vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias (en concreto por la defectuosa
aplicacion de la doctrina del acto aclarado al resolver los recursos sin antes acudir al Tribunal de
Justicia de la Union Europea con una cuestion prejudicial). Las sentencias de amparo obligaron a
la retroaccion de actuaciones, que condujo al planteamiento de una cuestion prejudicial. Esta fue
resuelta por STJUE (Sala 5.%) de 14 de octubre de 2021, asunto C-683/19, confirmando la apre-
ciacion del Tribunal Supremo sobre la inadecuacion de la normativa espafiola a las exigencias
de no discriminacion en materia de obligaciones de servicio publico contenidas en la Directiva
del mercado interior de la electricidad. En consecuencia, a finales de 2021 nuestro alto tribunal
volvio a dictar cuatro sentencias con un fallo idéntico al formulado cinco afios antes en 2016:
STS 4768/2021, de 20 de diciembre (Rec. 960/2014, Calvo Rojas, caso Viesgo —EON, cuando
comenzo el conflicto—); STS 4769/2021, de 21 de diciembre (Rec. 961/2014, Bandrés Sanchez-
Cruzat, caso Endesa); STS 4849/2021, de 21 de diciembre (Rec. 16/2015, Arozamena Laso,
caso Iberdrola); y STS 4867/2021, de 23 de diciembre (Rec. 11/2015, Espin Templado, caso
Naturgy). Lamentablemente, los costes de transaccion en este conflicto han sido muy elevados.

2 Tras el cierre final en diciembre de 2021 del conflicto sobre el segundo modelo de
financiacion del bono social, y a la vista del pronunciamiento del Tribunal de Justicia sobre el
caso Viesgo en octubre de 2021, con sus contundentes afirmaciones sobre la necesidad de que
en principio todas las compaiiias eléctricas contribuyan a la financiacion del bono social, parecia
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dencia europea sobre las obligaciones de servicio publico en el ambito
del gas y de la electricidad, y especificamente en la cuestion prejudicial
planteada por la propia Sala 3.* del Tribunal Supremo, y resuelta por la
STJUE (Sala 5.*) de 14 de octubre de 2021, asunto C-683/19, Viesgo,
nuestro alto tribunal ha dejado claro que en el reparto de la carga eco-
nomica de los descuentos no se pueden excluir operadores de algun o
algunos segmentos del sector, al menos sin una justificacion objetiva
y convincente. Ante esa doctrina consolidada, solo parecian quedarle
al Gobierno dos opciones: o mantener un régimen de financiacion pri-
vada, pero cediendo en sus criterios previos de reparto para incluir sin
excepcion a todos los operadores de produccion, transporte, distribu-
cion y comercializacion de electricidad, segin su peso en el sector, o
establecer un régimen de financiacion publica del bono eléctrico, pero
configurandolo ya como ayuda directa a la poblacioén vulnerable, y no
como descuento en su factura mensual®.

Finalmente, el Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que
se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respues-
ta a las consecuencias econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania,
apostd por la primera opcion. A través de sus disposiciones adicionales
17.%,23.% y 24.* se modifico la regulacion del bono social eléctrico en la
LSE, en el Real Decreto 897/2017 y en la Orden ETU/943/2017, respec-

claro que el Tribunal Supremo no tardaria en resolver en sentido analogo sobre la regulacion
del tercer modelo de financiacion. Asi ha ocurrido en enero de 2022, mediante tres primeras
sentencias paralelas: STS 130/2022, de 31 de enero (Rec. 673/2017, Cordoba Castroverde, caso
Viesgo); STS 301/2022, de 31 de enero (Rec. 633/2017, Calvo Rojas, caso Iberdrola); STS
377/2022, de 31 de enero (Rec. 622/2017, Bandrés Sanchez-Cruzat, caso Naturgy —que era
Gas Natural cuando empezo el conflicto—). A ellas siguieron una docena mas entre febrero y
marzo de 2022: STS 705/2022, de 21 de febrero (Rec. 687/2017, Calvo Rojas, caso Endesa);
STS 706/2022, de 21 de febrero (Rec. 699/2017, Calvo Rojas, caso UNESA); STS 840/2022, de
22 de febrero (Rec. 680/2017, Bandrés Sanchez-Cruzat, caso Clidom Energy); STS 916/2022,
de 22 de febrero (Rec. 698/2017, Bandrés Sanchez-Cruzat, caso ACIE); STS 799/2022, de 28 de
febrero (Rec. 701/2017, Del Riego Valledor, caso Disa); STS 800/2022, de 28 de febrero (Rec.
696/2017, Del Riego Valledor, caso Nexus y The Yellow Energy); STS 913/2022, de 1 de marzo
(Rec. 690/2017, Cordoba Castroverde, caso EDP y Baser); STS 915/2022, de 2 de marzo (Rec.
697/2017, Arozamena Laso, caso de mas de una veintena de comercializadoras); STS 912/2022,
de 7 de marzo (Rec. 679/2017, Espin Templado, caso Excelsior Time); STS 914/2022, de 7 de
marzo (Rec. 693/2017, Espin Templado, caso Som Energia); STS 1016/2022, de 16 de marzo
(Rec. 703/2017, Arozamena Laso, caso Integracion Europea de Energias); y STS 1324/2022,
de 28 de marzo (Rec. 702/2017, Espin Templado, caso CIDE y CHC).

2 Aunque, en este ultimo caso, también cabe la posibilidad de que los operadores del
sector arrimen el hombro contribuyendo a las arcas publicas mediante impuestos especificos
para su actividad econdémica o mediante contribuciones a fondos publicos de financiacion del
sistema eléctrico. El hecho de que el Estado pueda optar por un modelo de financiacion ptblica
del bono no impide, por tanto, que por otras vias recabe lo necesario para desarrollar su accion
social contra la pobreza energética. Con ese planteamiento se puso en marcha un proyecto de
ley de sostenibilidad del sector eléctrico, aprobado por el Consejo de Ministros el 1 de junio de
2021, en el que se queria involucrar también a las empresas gasistas y de productos petroliferos
en la financiacion del sistema eléctrico en general, pero que no ha llegado a tramitarse por la
Cortes Generales.
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tivamente*. El art. 45.4 LSE pasa a establecer asi —tal como se man-
tiene en la actualidad— que la financiacion del bono social constituye
una obligacion de servicio publico, que asumen «los sujetos del sector
eléctrico que participan en las actividades destinadas al suministro de
energia eléctrica, incluyendo la produccion, transporte, distribucion y
comercializacion de energia eléctrica, asi como por los consumidores
directos en mercado» *!. Todo ello con remision al desarrollo reglamen-
tario fijado ya por las otras disposiciones adicionales del Decreto-ley,
si bien la regulacion de la LSE ya establece de por si unas pautas pro-
cedimentales y atribuye importantes responsabilidades de gestion a la
CNMC y al Ministerio con competencias en materia de energia.

Desde esa reforma de 2022 se ha mantenido el modelo y lo mas
resefiable ha sido, mas alla de algunos incidentes de ejecucion de las
sentencias dictadas ese afio*, la introduccion de algunas modificaciones
del desarrollo reglamentario, realizadas de manera anomala mediante
Decreto-ley* y algtn intento de impugnacion del nuevo reparto de la
carga financiera del bono social que, de momento, no ha fructificado .

3 Ademas, se tomaron medidas complementarias sobre el bono social (prorroga de
descuentos ampliados, obligaciones de informacion de comercializadoras de referencia y de la
CNMC) en las disposiciones adicionales 5.%, 8., 9.* y 10.?, ademas de en las disposiciones tran-
sitorias 4.%, 5.* y 6.%. Y se ampli6 la partida para el bono social térmico de 2022 en 75 millones
de euros (disposicion adicional 5.%).

31 El Gobierno termind asi agachando la cabeza ante la contundente doctrina jurispruden-
cial sostenida durante 10 afios. Pero en ese acomodamiento, sorprende la inclusion también del
grupo de los consumidores directos en mercado que, precisamente, son eso: consumidores y no
propiamente operadores del sistema, que presten servicios de produccion, conduccion o venta
de electricidad. La explicacion podria estar en el art. 46.3 LSE, en la medida en que establece
que estos consumidores directos en mercado tienen las mismas obligaciones y derechos de los
comercializadores que les sean de aplicacion (enumerados en los dos anteriores apartados).

32 Cabe citar varios Autos de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, estimatorios de
incidentes de ejecucion, relevantes por su cuantia, planteados por los recurrentes que ganaron
aquellas sentencias. Como el ATS 7805/2023, de 8 de junio (Naturgy, con orden de abono de
64 millones de euros en relacion con la sentencia de 31 de enero de 2022), el ATS 5690/2024,
de 17 de abril (Iberdrola, con orden de abono de 163 millones de euros en relacion con la
sentencia de 31 de enero de 2022), el ATS 4413/2023, de 19 de abril (Curenergia, con orden
de abono de 102 millones de euros en relacion con la sentencia de 31 de enero de 2022), o el
ATS de 20 de mayo de 2024 (EDP, con orden de abono de 19 millones de euros en relacion con
la sentencia de 1 de marzo de 2022). También hay varios Autos de inadmision de incidentes
en los que se pretendia la extension de efectos de esas sentencias de 2022 a quienes no habian
sido recurrentes entonces, como es el caso del ATS 15706/2023, de 16 de noviembre, o del ATS
16440/2023, de 29 de noviembre.

3 Abundando en lo ya comentado en la nota 13 de este trabajo, cabe resaltar que el Real
Decreto 897/2017 ha sido modificado en seis ocasiones desde la relevante reforma obrada por
el Real Decreto-ley 6/2022. Casi todas ellas, por medio de legislacion de urgencia, a pesar de
ser una norma reglamentaria: Reales Decretos-ley 10/2022, de 13 de mayo, 11/2022, de 25 de
junio, 18/2022, de 18 de octubre, 4/2024, de 26 de junio y 9/2024, de 23 de diciembre, ademas
de la Ley 3/2024, de 30 de octubre. Ninguno de ellos altera el modelo fijado en 2022, si bien
afectan al procedimiento a seguir, a los porcentajes de descuento, y a las prorrogas a aplicar.

3% Mediante la STS 2239/2023, de 22 de mayo (Rec. 528/2022, Cordoba Castroverde),
se inadmitio a tramite un recurso directo interpuesto por la Asociacion de Comercializadores
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Grafico 2. Evolucion del Bono Social de electricidad 2009-2025
Modelo 1 Modelo 2 Modelo 34 Modelo 3B Modelo 4
MODELOS RD-ley 6/2009, RD-ley 9/2013, RD-ley 7/2016, de RD-ley 15/2018, RD-ley 6/2022,
SUCESIVOS Y de 30 de abril de 12 de julio 23 de diciembre de 5 de octubre de 29 de marzo
NORMATIVA + Art. 45 LSE + + +
REGULADORA Orden + D RD897/2017 - Bonosocial ) RD-ley 10/2022
ITC/1723/2009 RD 968/2014 y Orden térmico RD-ley 4y 9/24
ETU/943/2017

SUJETOS Productores Grupos de Comercializadores Presupuestos Productores,

OBLIGADOS A de electricidad productores, de electricidad Generales del transportistas,
FINANCIARLO distribuidores y Estado, mas distribuidores,

comercializadores
de electricidad

complementos
autonomicos

comercializadores
y consumidores

directos
DESCUENTOS 25% 25% 25,40y 100% Ayuda directa 25,40y 100%
APLICADOS de la factura de la factura de la factura (40 € y, tras modifica-
AL eléctrica eléctrica eléctrica minimo) ciones temporales,
CONSUMIDOR 35,50y 100%
desde el 1 de
enero de 2026
PRONUNCIA- STS de 7 de STS 24-X-2016 + SSTS de 4 de STC 134/2020
MIENTOS febrero de 2012 STC 37/2019 + junio de 2020
JUDICIALES STJUE 14-X-2021 y de 31 de enero
DE + STS 20-X1I-21 de 2022
REFERENCIA

Fuente: Cuadro de elaboracion propia. Actualizado a 31 de diciembre de 2024.

Independientes de Energia (ACIE), contra la redaccion de Real Decreto 897/2017 fijada por los
Reales Decretos-ley 6 y 10/2022 (la asociacion cuestionaba que, en el nuevo modelo de financia-
cion del bono social, el peso que se asigna a los comercializadores no es equilibrado respecto al
de los otros grupos de operadores del sistema eléctrico). El argumento para inadmitir el recurso
es que esa reforma se hizo por normas con rango de ley, que no son asequibles a la jurisdiccion
contenciosa, dado que esos Decretos-ley no degradaron el rango de la norma reglamentaria, sino
que simplemente habilitaron mediante una clausula especifica la posterior modificacion de los
preceptos afectados por disposiciones reglamentarias. El razonamiento es del todo formalista
y contrasta con toda la funesta historia del bono social, que ha sido una continuada cadena de
impugnaciones indirectas en via contenciosa de los sucesivos Decretos-ley que lo han regulado,
a través de su desarrollo reglamentario, y en las cuales el Tribunal Supremo ha controlado no
ya ese desarrollo reglamentario, sino en realidad la regulacion legal de cobertura, que declaraba
inaplicable por su falta de acomodacion al Derecho de la Union Europea. El Supremo viene a
decir que los preceptos modificados del Real Decreto 897/2017 tendrian rango de ley por haber
sido modificados por un Real Decreto-ley y solo podrian impugnarse mediante recurso o cuestion
de inconstitucionalidad, pero que serian modificables pro futuro por un simple reglamento por
habilitarlo asi la ley. Y se apoya como argumento en que el TC ha admitido en casos semejantes
acciones de inconstitucionalidad contra este tipo de reformas. Esta claro que si una medida de
reforma de un reglamento se opera mediante ley cabra cuestionar la constitucionalidad de la
ley, pero el objeto reformado es un reglamento, que ademas podra ser en adelante alterado por
reformas reglamentarias. Ergo esa disposicion modificada de manera pasiva debe ser susceptible
del control propio de los reglamentos. Personalmente, me parece todo un despropdsito desde el
punto de vista del sistema de fuentes del derecho que merece un comentario monografico que
aqui no cabe hacer.
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Grafico 3.  Medidas transitorias 2020-2025 por el Covid, la escalada de precios
v la guerra de Ucrania
Mayor % de descuento Nuevos supuestos No corte de
incluidos suministros
RD-ley 23/2021, de 26 de octubre RD-ley 11/2020 RD-ley 8/2020
MEDIDAS + prorrogas: + prorrogas: + prorrogas: Otras medidas
DE URGENCIA RD-ley 29/2021, RD-ley 30/2020 | RD-ley 37/2020 | ge proteccion de
Y SUCESIVAS RD-ley 6/2022 RD-ley 8/2021 RRDD-ley 8, 16 y consumidores
PRORROGAS RD-ley 11/2022 RD-ley 16/2021 21/2021 vulnerables
RD-ley 18/2022 RD-ley 21/2021 RD-ley 2, 11y
RD-ley 8/2023 RD-ley 2/2022 20/2022
Ley 3/2024 RD-ley 8/2023
RD-ley 4y 9/2024
BS Eléctrico BS Térmico
Elevacion Partidas Se prohibe
transitoria PTCSL.‘I’.“eStariaS Crean supuestos la suspension
OBJETO de los descuentos adicionales adicionales del suministro Garantia
DE LAS aCVyCVS. a la anual y temporales de luz, agua 'y gas | de un Suministro
MEDIDAS - Del 28-X-21 al (75, 100, 225 de consumidor a consumidores Minimo Vital:
20-X-22: al 60 M...) paf'a bf"“’ vulnerable vulnerables con RD-ley 17/2021
y 70%. de calefaccién (Covid y ELA) | BS o que cumplan
- Del 20-X-22 al y agua caliente. sus condiciones
30-VI-24: al 65
¥ 80%.
Reduccion
RDL 18/2022 de impuestos:
y 8/2023 crean RD-ley 12/2021,
Lo supuesto de hogar Sucesivas RD-ley 17/2021,
HORIZONTE red Deisfj: ell’ 30r dei‘jur:o :16325024500/ vulnerable por prorrogas hasta RD-ley 11/2022,
TEMPORAL educcio 1‘;°g s ‘; 2502 o YU | justicia energética | 31 de diciembre | RD-ley 20/2022 y
(1 de enero de i (40%) de 2025 RD-ley 8/2023:
hasta 30 de junio - IVPEE (susp.)
de 2024 - IVA (reduc.)
- IEE (reduc.)

Fuente: Cuadro de elaboracion propia. Actualizado a 31 de diciembre de 2024.

2. El bono social térmico

El bono social térmico nacié en 2018 como un complemento auto-

matico del bono eléctrico en la lucha contra la pobreza energética de
los hogares en un periodo climatico y econémico exigente. Sin duda,
se ha consolidado en estos afos, a pesar de sus aparentes rasgos de
provisionalidad, ya que sigue estando regulado por la legislacion de
urgencia que lo introdujo en el sistema*®, sin haber dado el salto a la

3 El bono social térmico se introdujo mediante los arts. 5 y ss del Real Decreto-ley

15/2018, de 5 de octubre, de medidas urgentes para la transicion energética y la proteccion de
los consumidores, que también modificé la configuracion del bono social eléctrico. Precisamente,
la urgencia derivada de la llegada del invierno y de la necesaria puesta en marcha inmediata de
la gestion del bono térmico llevo a la modificacion directa de disposiciones reglamentarias por
medio de ese Decreto-ley (en especial, del Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre). Lo cual
generaba efectos disfuncionales en cuanto al rango jerarquico de los reglamentos modificados,
que se trataron de paliar con una clausula de habilitacion en la disposicion final 5.* del propio
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regulacion sectorial de cabecera, tal como parece razonable hacer?. Su
configuracion juridica estd subordinada a la del bono eléctrico, pero
con una naturaleza diferente. Por un lado, ambos bonos tienen una raiz
comun (como ayudas de indole social), unos mismos beneficiarios (los
consumidores vulnerables)?’, y un objeto paralelo (suministros domés-
ticos esenciales, como son la electricidad, por un lado, y la calefaccion
y el agua caliente, por otro). Pero el bono social térmico se instrumenta
como una ayuda social directa, consistente en una prestacion dineraria
en positivo para combatir la pobreza energética, financiada por los
presupuestos generales del Estado, y no como un descuento a aplicar
por las empresas suministradoras de esos servicios, es decir, como una
obligacion tuitiva entre particulares. Tiene logica que sea asi, dado
que la alimentacion térmica de los hogares puede satisfacerse por
distintas fuentes, incluso dentro del mismo domicilio (utilizando gas
natural, electricidad, o gasoleo, aunque en hogares con pocos recursos
se tratara con frecuencia de gas butano). En esa medida, aunque se le
dé la calificacion de «bono térmico», no queda asegurado que la ayuda
econdmica recibida sea utilizada especificamente para atender las nece-
sidades térmicas del hogar o para mejorar su eficiencia energética. Son
ayudas a hogares de unidades de convivencia en situacion de pobreza,
justificadas en las necesidades térmicas de todo domicilio.

Este cambio de configuracion tiene sus consecuencias directas
desde el punto de vista competencial, porque sitia la medida en el
ambito de la asistencia social. De manera que el Estado no puede darle
cobertura directa en sus competencias exclusivas sobre las bases del
sistema energético y de la ordenacion de la economia (art. 149.1.25
y 13 CE), sino en su soberania financiera para ejercer su potestad de

Decreto-ley para que pudieran realizarse posteriores reformas mediante disposiciones regla-
mentarias. Se produce asi una especie de legalizacion y deslegalizacion de esa regulacion, en
unidad de acto. Esa urgencia también llevo a puentear, en la ejecucion de las ayudas para 2019,
la debida gestion autondomica de las mismas (disposicion adicional 9.%), lo cual fue declarado
inconstitucional por la STC 134/2020, de 23 de septiembre [FFJJ 6.d) y 7], si bien con meros
efectos declarativos de la competencia autonémica, por estar los hechos ya consumados y re-
sultar desproporcionado echar entonces marcha atras.

% Ni la Ley del sector de los hidrocarburos (que apenas hace dos referencias puntuales a
los consumidores vulnerables) ni la Ley del sector eléctrico (que si regula el bono social eléc-
trico) contemplan, aunque sea en trazos generales, la figura del bono social térmico. Es cierto
que la segunda de ellas, al desarrollar su régimen sancionador, aprovecha para tipificar como
infraccion muy grave (art. 64, apartado 51) el incumplimiento por los operadores tanto de la
obligacion de remitir en plazo y de manera completa la informacion necesaria para determinar
el importe de la ayuda del Bono Social Térmico como de la obligacién de informar a los consu-
midores sobre esta prestacion. Lo cual resulta hasta cierto punto incoherente.

37 Hasta el punto de que no hace falta una solicitud especifica para la percepcion del
bono social térmico, sino que automaticamente se percibe por los beneficiarios del bono social
eléctrico (los cuales si que tienen que solicitarlo, y por cierto, no a la Administracion, sino a
su compaiia comercializadora de referencia, que termina resolviendo mediante un «cuasi-acto
administrativo», que a pesar de ello no sera recurrible en via administrativa, sino que solo sera
reclamable ante los servicios de consumo autonémicos).
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gasto publico en subvencionar cualesquiera actividades licitas y de
interés general. Poder de gasto que solo podré ejercerse con respeto a
las competencias propias de las Comunidades Auténomas. En concreto,
dado que la asistencia social es una competencia autonémica exclusiva
(segun el art. 148.1.20 CE y todos los EEAA sin excepcion), las ayudas
que se dispensen deberan «territorializarse». De manera que el Estado
tendra que limitarse a fijar su objeto y finalidad, modalidades, benefi-
ciarios y requisitos o condiciones de su disfrute, quedando en manos de
las Comunidades Auténomas toda la gestion (tramitacion, resolucion
y pago) y la regulacion del procedimiento para su otorgamiento®. Lo
cual plantea un problema practico relevante, como es la carencia por
parte de las Comunidades Auténomas de la informacion detallada sobre
quiénes en concreto tienen derecho a recibir estas ayudas (los beneficia-
rios del bono social eléctrico —que es de competencia estatal— en su
territorio)*’. Ademas, como estas tareas de gestion de las ayudas tienen

3 Asi lo exige la doctrina constitucional, que arranca de la célebre STC 13/1992, de 6
de febrero, FFJJ 7 y 8, y llega hasta la actualidad como una referencia constante (por ejemplo,
SSTC 87/2016, de 26 de abril, FJ 3, y 88/2018, de 19 de julio, FJ 4), diferenciando hasta cuatro
supuestos distintos (subvenciones estatales en materias de competencia exclusiva de las CCAA,
como seria el presente caso; subvenciones estatales en las que el Estado ostente algun titulo
transversal o genérico de intervencion; subvenciones estatales en materias de competencia
ejecutiva autonomica; y subvenciones estatales en materias exclusivas de las CCAA, pero con
circunstancias especiales que requieran la intervencion estatal para asegurar su efectividad ho-
mogénea). En aplicacion de esta jurisprudencia, la STC 178/2011, de 8 de noviembre, resolvio
un conflicto de competencias sobre unas subvenciones del Estado en el area de servicios sociales,
familias y discapacidad, y concretd en su FJ 7 un régimen de reparto entre las dos instancias
que, en teoria, pretende ser semejante al del clasico esquema bases-desarrollo, pero que en la
practica supone reservar al Estado todo lo «normativo» o «regulador» de esas subvenciones y a
las CCAA todo lo «ejecutivo» y «procedimentaly. Con ese prisma, la STC 134/2020, de 23 de
septiembre, analiza, a instancias del Gobierno vasco, la constitucionalidad de la implantacion
del bono social eléctrico por el Real Decreto-ley 15/2018, anulando ciertos incisos y un par de
disposiciones que contenian detalles reguladores de la gestion de las ayudas (por ejemplo, que la
subvencion se deba abonar en un unico pago, y que tenga que ser en el primer trimestre del afio).

3 En mi opinion es un error de la STC 134/2020 que el FJ 6.b) (ii) declare también in-
constitucional que la Administracion del Estado traslade a las CCAA «la informacion de los be-
neficiarios» del bono térmico, puesto que es ella quien conoce a los mismos (son los perceptores
del bono eléctrico, el cual no es gestionado por las CCAA, sino por las ocho comercializadoras
de referencia que hay en Espafia). Otra cosa es que, ademas, el Estado determine los importes
que les correspondan a cada beneficiario, aunque esa cantidad esté en funcion de la cuantia del
presupuesto estatal y del nimero de perceptores en todo el Estado. El problema esta en que
es dificil «territorializar» adecuadamente estas subvenciones sin una intervencion ejecutiva
estatal de calculo, que requiere conocer a los beneficiarios del bono y a sus circunstancias de
vulnerabilidad y de ubicacion geografica y climatica. El hecho es que en la actualidad el sistema
funciona en dos fases. Primero, el Ministerio para la Transicion Ecologica calcula la distribucion
territorial del presupuesto disponible y transfiere los importes correspondientes a las CCAA,
que a continuacion gestionan los abonos. Pero como la STC 134/2020 declar6 inconstitucional
el apartado mencionado, las Administraciones autondmicas estan ciegas en cuanto a los datos
de los beneficiarios. Razon por la cual ha sido necesario aprobar medidas con rango de ley para
imponer a las compaiiias eléctricas el deber de transmitir la informacion necesaria. Es el caso
de la Ley madrilefia 4/2022, de 13 de mayo, que regula la comunicacion de informacion por
los comercializadores de referencia para la gestion y pago del bono social térmico en su ambito
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a su vez un coste, el Estado compensa a las Comunidades mediante
subvenciones directas*.

El montante de las ayudas es variable, pues depende de las coor-
dinadas subjetivas y espaciales de los beneficiarios. Por un lado, las
circunstancias personales de los destinatarios (su grado de necesidad,
segun sean consumidores vulnerables, vulnerables severos o vulnera-
bles severos con riesgo de exclusion social, y de algunas otras condi-
ciones concurrentes), y, por otro lado, la zona geografica en la que se
encuentre su domicilio (pues se trata de paliar los efectos del rigor del
invierno, que se mide en seis intervalos de severidad climatica inver-
nal). Esos criterios de reparto se aplican sobre la cuantia de la dotacion
presupuestaria que anualmente habilite el Estado para este fin —y que
las Comunidades Autonomas podran complementar—, a partir de un
umbral minimo a percibir por todos los beneficiarios*!.

3. El abono social telefonico

De todos los descuentos sociales en los suministros y servicios
esenciales liberalizados, el telefonico fue el primero en nacer, ya en
2005. Sin embargo, ha ido quedando anquilosado con el paso del tiem-
po, al igual que el contenido del resto de obligaciones incluidas en el
servicio universal dentro de las cuales se enmarca. Resulta evidente
aqui la falta de acomodacion del bono a la evolucion de este sector, que
ademas tecnologicamente se ha renovado por completo. De hecho, el
denominado «abono social telefonico»** no se quiso siquiera refrendar

territorial (nombre, domicilio, grado de condicion vulnerable y niimero de cuenta corriente).
Medidas analogas han adoptado Andalucia (art. 2 del Decreto-ley 14/2022, de 20 de diciembre)
o el Pais Vasco (Ley 6/2023, de 8 de junio).

40 Al menos en relacion con la tramitacion de las ayudas del bono social térmico en 2020,
el Real Decreto 391/2021, de 1 de junio, aprobo la concesion directa de subvenciones con cargo
al presupuesto de 2021 por un total de 2,5 millones de euros.

4 La cuantia individual minima a percibir como bono social térmico fue inicialmente
de 25 euros, si bien, para el ejercicio 2021, se elevo ese umbral a 35 euros y se dobld la partida
presupuestaria destinada a este fin, que paso de 102,5 a 202,5 millones de euros de dotacion.
Todo ello en virtud de los arts. 2 y 3 del Real Decreto-ley 23/2021, de 26 de octubre, de medi-
das urgentes en materia de energia para la proteccion de los consumidores y la introduccion de
transparencia en los mercados mayorista y minorista de electricidad y gas natural. Por su parte,
la disposicion adicional 15.* del Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y
sociales de la guerra en Ucrania, aument la partida de aquel afio para el bono social térmico con
un suplemento de crédito de 75 millones de euros. Finalmente, el Real Decreto-ley 18/2022, de
18 de octubre, por el que se aprueban medidas de refuerzo de la proteccion de los consumidores
de energia y de contribucion a la reduccion del consumo de gas natural, elevo la ayuda minima
por beneficiario a 40 euros anuales (art. 3) y duplico la partida publica de 225 millones de euros
para atender estas ayudas en 2022 (art. 4).

4 La denominacion de «abono» y no de «bono», como ocurre con la electricidad o el
gas, proviene probablemente de que se trata de un descuento en la «cuota de abono» de la linea
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positivamente en la Ley general de telecomunicaciones hasta su tltima
edicion de 2022, la cual, ademas abre por fin la puerta a la inclusion
dentro de esa prestacion del acceso a internet desde el domicilio (si
bien todavia sigue sin extenderse al servicio de telefonia movil). Desde
la liberalizacion del sector en 1998, las sucesivas leyes de cabecera de
2003 y de 2014 se habian limitado a proclamar como objetivos de su
regulacion la cohesion social y la proteccion de colectivos con nece-
sidades sociales especiales (incluso estando ya en funcionamiento el
abono social telefonico), para luego establecer el régimen de las obli-
gaciones de servicio publico en este ambito y, dentro de ellas, las de
servicio universal®. En la actualidad, el art. 38.3 de la Ley 11/2022,
de 28 de junio, General de Telecomunicaciones, obliga, primero, a
todos los operadores que presten servicios de voz y de internet sobre
conexiones en ubicaciones fijas, a «ofrecer a los consumidores con
rentas bajas o con necesidades sociales especiales opciones o paquetes
de tarifas que difieran de las aplicadas en condiciones normales de
explotacion comercial en condiciones transparentes, publicas y no dis-
criminatorias». Y segundo, la ley obliga a que dentro de esas opciones
o paquetes de tarifas figure «un abono social», que tendra tres versiones
segun su cobertura (servicios de comunicaciones vocales; servicios de
acceso a internet de banda ancha; o ambos servicios empaquetados). Y
es que una nota esencial del servicio universal es la asequibilidad del
precio de las prestaciones que comprende, pues solo asi se alcanzara
realmente el caracter global de las mismas.

La cuestion es que, con anclaje en este tipo de previsiones, que
en términos mas sencillos se recogian ya en las leyes de cabecera
anteriores a la vigente*, se introdujo en 2005 por via reglamentaria
la figura del abono social telefonico. El art. 35 del Reglamento sobre
las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios, apro-
bado por Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, y que hoy contintia
en vigor, atribuye, por un lado, a la Comision Delegada del Gobierno

telefonica. Como ya se ha destacado, resulta llamativa la aprobacion de estos bonos sociales de
manera suelta y desconectada entre ellos.

4 Este esquema regulatorio (apelar a objetivos de cohesion social y de proteccion de
los colectivos con necesidades sociales especiales, y diseflo de un régimen de obligaciones de
servicio publico y de servicio universal) se ha mantenido en toda la serie de leyes generales
de telecomunicaciones dictadas desde la liberalizacion del sector: Ley 11/1998, de 24 de abril
[art. 3.c) y d), y arts. 35 y ss]; Ley 32/2003, de 3 de noviembre [art. 3.d) y f), y arts. 20 y ss], y
la Ley 9/2014, de 9 de mayo [art. 3.b) y k), y arts. 23 y ss]. Ademas, esas necesidades sociales
a atender se refieren, mas que a la vulnerabilidad econémica que aqui analizamos, a la social
(personas con discapacidad, personas mayores, personas en situacion de dependencia, usuarios
con necesidades sociales especiales...) con el objetivo de asegurar los principios de igualdad
de oportunidades y no discriminacion.

4 Tanto el art. 22.2 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, como el art. 25.2 de la Ley
9/2014, de 9 de mayo, habilitan al Gobierno para establecer «sistemas de ayuda directa a los
consumidores que sean personas fisicas con rentas bajas o con necesidades sociales especialesy».
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para Asuntos Econdomicos (CDGAE) la competencia de garantizar el
caracter asequible de los precios de los servicios incluidos en el ser-
vicio universal, a propuesta del ministro del ramo y previo informe de
la autoridad reguladora (entonces la CMT, hoy la CNMC), y, por otro
lado, establece una serie de obligaciones que el operador designado
debera ofrecer a sus abonados, entre las cuales esta el «abono social».

Concretamente, segun el art. 35.2.a).1.° del mencionado reglamento,
el abono social es un plan de precios que «estara destinado a jubilados
y pensionistas cuya renta familiar no exceda del indicador que se deter-
mine, en cada momento, por la Comision Delegada del Gobierno para
Asuntos Econdmicos, y consistira en la aplicacion de una bonificacion
en el importe de la cuota de alta y en la cuota fija de caracter periddico
de la conexion a la red» *°. En aplicacion de esta prevision, la CDGAE
aprob6 un Acuerdo de 25 de enero de 2007, con las condiciones para
garantizar la asequibilidad de las ofertas aplicables a los servicios in-
cluidos en el servicio universal, publicado en el BOE mediante Orden
PRE/531/2007, de 5 de marzo, en el que, entre otras cosas, concretaba
el alcance del descuento social del servicio telefonico. El Acuerdo
especifica el umbral econémico de renta para acceder al abono social
(jubilados y pensionistas, incluso de pensiones privadas reconocidas
por sentencia judicial, cuya renta familiar sea inferior al IPREM), y
el contenido del descuento en el que consiste (que se desdobla en dos
componentes: una reduccion del 70 por 100 en el importe de la cuota
de alta del servicio telefonico fijo disponible al publico o cuota de
conexion de lineas individuales, y una reduccion del 95 por 100 en el
importe de la cuota de abono de la linea individual), que ha de ser so-
licitado por los interesados a Telefonica de Espafia, en cuanto operador
encargado de esta prestacion del servicio universal. Términos que hoy
continuan vigentes, sin apenas variacion*

Como es evidente, y ha sido reiteradamente criticado*’, el problema
reside en que estas bonificaciones no han sido extendidas (con las limi-

4 En términos casi idénticos recogera unos afios mas tarde el concepto de abono social el
art. 29.a) de la Carta de derechos del usuario de los servicios de comunicaciones electronicas,
aprobada por Real Decreto 899/2009, de 22 de mayo. Si bien aqui se identifican como posibles
beneficiarios, de manera mas genérica o amplia, a las «personas fisicas con rentas bajas o con
necesidades sociales especialesy.

4 Mediante sucesivos acuerdos de la Comisién Delegada del Gobierno se amplio mi-
nimamente el umbral de renta familiar maxima para el acceso al abono social, que quedd en
el 110 por 100 del IPREM en 2009 (Acuerdo de la CDGAE de 16 de abril de 2009, publicado
por Orden PRE/1231/2009, de 18 de mayo) y en el 120 por 100 del IPREM en 2010 (Acuerdo
de la CDGAE de 13 de mayo de 2010, publicado por Orden PRE/1619/2010, de 14 de junio).
Sin que haya habido ampliaciones posteriores. La Ley de presupuestos generales del Estado para
2023 (DA 90.%) situa el IPREM anual en 7200 euros (8400, si se mide en 14 pagas).

47 Destaca a este respecto el Informe de la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC
de 16 de febrero de 2017, INF/DTSA/015/17/Cuota Abono Telefonica, pp. 14 a 20, que critica
que algunas de las limitaciones que se imponen por el operador responsable de esta prestacion
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taciones que se consideren necesarias) al ambito de las comunicaciones
moviles, manteniéndose restringidas al servicio de la telefonia fija y del
acceso a internet desde ubicaciones fijas. De manera que el uso cada
vez mas restringido de contratos circunscritos en exclusiva a la telefo-
nia fija ha ido reduciendo progresivamente el recurso al abono social
telefonico y su numero de beneficiarios (al igual que ocurre con el con-
junto de los componentes del servicio universal), hasta convertirlo en
una pieza casi testimonial del sistema. Hoy disfrutan de este beneficio
unos 30000 abonados, siendo el importe conjunto de los descuentos
aplicados de unos cinco millones de euros anuales*.

4. La tarifa social del agua

El suministro de agua potable es uno de los servicios publicos
tradicionales que hoy perduran con su configuracion de actividad
prestacional reservada a la Administracion publica por su condicion

«carecen de una fundamentacion econdmica y social (en especial la prohibicion de disfrutar del
abono social si el usuario elije un servicio tan basico como una tarifa plana de voz), no encon-
trandose amparadas por la normativa aplicable a la prestacion de este servicio». Esto hace que
«el descuento del abono social no se ofrezca sobre el producto mas econéomico al que puede
optar un cliente [de Telefonica] en condiciones normales», de manera que «muchos potencia-
les beneficiarios del abono social opten por no solicitarlo, pues no les resulta ventajoso desde
el punto de vista economico». En definitiva, «las condiciones que impone Telefonica para la
percepcion del abono social no se ajustan a la realidad comercial del mercado, donde prima la
contratacion empaquetada del servicio de acceso». Por todo ello, la CNMC propone la revision
de la regulacion vigente, ampliando los colectivos con derecho a pedir el beneficio y el umbral
maximo de renta, y, sobre todo, eliminando la incompatibilidad del descuento con los servicios
empaquetados de telefonia. Pero ninguin paso efectivo se ha dado todavia en esa direccion.

4% Seglin la Resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC de 25 de
noviembre de 2021, por la que se aprueba la verificacion de la declaracion de coste neto del
servicio universal realizada por Telefonica de Espana, para el ejercicio 2019 (SU/DTSA/008/21/
Verificacion CNSU 2019), p. 13, desde 2012 ha ido bajando constantemente el nimero de bene-
ficiarios del abono social telefonico, igual que el importe global de los descuentos (salvo en el
ultimo ejercicio considerado, debido a que se elevo el importe de la cuota mensual de acceso). La
resolucion publicada en la web de la CNMC elimina los datos referidos al nimero de abonados
por considerarlos datos confidenciales, pero en cuanto al importe conjunto de estos descuentos,
informa que fue de 10,5 millones de euros en 2012; 9,5 en 2013; 7,8 en 2014; 6,9 en 2015; 5,8
en 2016; 4,5 en 2017; 4,4 en 2018 y 4,7 en 2019. En total, el coste corregido y verificado del
conjunto del servicio universal en 2019 (que comprende otros conceptos, como la prestacion del
servicio en zonas despobladas, el acceso a internet a una velocidad minima, o el mantenimiento
de la red de cabinas telefonicas) fue de 14059817 euros, segun la mencionada resolucion,
cuando cinco afios antes fue diez millones superior (24 125 860 euros en 2014). La ultima Re-
solucion de la CNMC de verificacion del coste del servicio universal es la correspondiente a
2022, aprobada el 7 de noviembre de 2024 (SU/DTSA/003/24), la cual afiade los importes del
abono social en 2020 (4,2 millones de euros), en 2021 (4,3) y en 2022 (5,2), aunque esta tltima
cifra queda supeditada a ciertos calculos que Telefonica debe realizar y volver a entregar (pp. 17
y 18). Lo sorprendente es el gran crecimiento del coste verificado del servicio universal en su
conjunto, que se dispara hasta 114 millones de euros en 2022.



218 RAFAEL CABALLERO SANCHEZ

de monopolio natural®. El caracter demanial del producto objeto de
abastecimiento y la unidad de la red de canalizaciones instaladas para
prestar el servicio asi lo aconsejan, sin perjuicio de que, conforme al
art. 85 LBRL, se pueda optar por un régimen de gestion directa (por
cada municipio, o por una entidad instrumental suya, de derecho publi-
co o de derecho privado) o indirecta (por medio de un concesionario o
de una empresa mixta)*°, con exclusion incluso del principio de com-
petencia en su adjudicacion’’.

En todo caso, el caracter publico del servicio determina la compe-
tencia administrativa para la determinacion integra de las contrapresta-
ciones abonadas por los usuarios por su prestacion (tasas, si se trata de
gestion directa por la corporacion local, o tarifas, si esta encomendado
a una empresa publica, a un concesionario 0 a una empresa mixta) y,
por tanto, también de las posibles modulaciones aplicables a los ho-
gares con recursos insuficientes®. Con caracter general, el art. 107.2
TRRL exige que esas tarifas de los servicios publicos locales sean
al menos «suficientes para la autofinanciacion del servicio de que se
trate» . Sin embargo, a la vez se permite que, en atencion a las cir-

4 Se trata de un servicio publico local, tal como prescribe el art. 86.2 LBRL desde su

redaccion original y en continuidad con su regulacion historica, al declarar la reserva en favor
de las entidades locales, entre otros, del servicio esencial de abastecimiento domiciliario y del
de depuracion de aguas. Mas en concreto, el art. 25.1.c) LBRL atribuye a los municipios esta
competencia propia, siendo un servicio de prestacion obligatoria en todos ellos [art. 26.1.a)
LBRL], sin perjuicio de las facultades de coordinacion que se atribuyen a las diputaciones
provinciales respecto a los municipios de poblacion inferior de 20 000 habitantes [art. 26.2.b)
LBRL]. Por su parte, el texto refundido de la Ley de aguas (art. 89.1) prevé la posibilidad de
adjudicar la concesion del servicio para el abastecimiento a varias poblaciones, siempre que
los municipios afectados estén organizados en mancomunidad o consorcio. Sobre el reparto de
competencias estatales, autondmicas y locales en esta materia cabe consultar la monografia de
Arvarez FERNANDEZ (2004), que incluso aborda los supuestos de suministro privado en urba-
nizaciones y viviendas aisladas.

0 Las modalidades estan bastante repartidas en la practica. Ivan RODRIGUEZ FLORIDO,
(2023: 159), cita un interesante estudio de 2022, conforme al cual en Espaiia la gestion directa
del servicio abastece a un 45 por 100 de la poblacion (un 10 por 100 de los casos mediante
gestion municipal y un 35 por 100 mediante una empresa publica), y la gestion indirecta a un
55 por 100 de la poblacion (un 33 por 100 de los casos mediante concesiones de servicio, y un
22 por 100 mediante empresas mixtas).

SUEl art. 79.2 del texto refundido de la Ley de Aguas permite excluir el régimen de
competencia para el otorgamiento de las concesiones para la gestion indirecta del servicio de
abastecimiento de agua a poblaciones, haciendo prevalecer la optica de servicio publico para
este suministro esencial.

2 Los arts. 148 a 155 del veterano RSCL regulan el régimen de las tarifas de los servi-
cios municipales de gestion indirecta. Concretamente, el art. 150 RSCL, aunque exige que con
caracter general las tarifas de los servicios publicos locales sean iguales para todos, admite que
«podran establecerse tarifas reducidas en beneficio de sectores personales econémicamente
débiles», que son los que hoy denominamos consumidores vulnerables.

53 Larealidad es que el precio del abastecimiento de agua esta bastante subvencionado en
Espania, si bien es dificil de calcular con precision su cuantia. Por un lado, porque este recurso
natural no tiene un precio de referencia en un mercado unificado, y por otro, porque hay que
afadir el coste de las infraestructuras y los costes ambientales del ciclo integral del agua, que
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cunstancias concurrentes (como podria ser la pobreza «hidrica»), los
modulos de las tarifas sean «inferiores a los exigidos por la referida
autofinanciacion» (lo cual ha sido tradicionalmente frecuente en la
practica). En ese caso deberan establecerse las compensaciones eco-
nomicas pertinentes, que tendran el caracter de subvenciones publicas
cuando el servicio sea prestado por concesionarios (art. 149.2 RSCL).
Sin olvidar que la potestad tarifaria de los municipios viene condicio-
nada por el control de precios y tarifas que realiza la correspondiente
Administracion autonomica’*,

La cuestion esta en que, a diferencia de las otras bonificaciones
que estamos analizando, no existe para el abastecimiento domiciliario
de agua una legislacion general que establezca previsiones relativas a
tarifas o bonos sociales, u otras medidas de esa indole®. En la linea
expuesta sobre la lucha contra la pobreza energética, el Estado o las
Comunidades Autonomas podrian establecer por ley un régimen para
el corte del suministro de agua, asegurando en todo caso un consumo
minimo vital, y habilitando ayudas ptblicas o bonos sociales para ho-
gares vulnerables. Hasta ahora no se ha considerado necesario, aunque
a raiz de la crisis del Covid-19 y de la crisis energética se ha abierto
un paréntesis temporal para impedir el corte de suministros (agua, luz

tampoco son homogéneos en el territorio. Resulta de interés el anélisis de RODRIGUEZ FLORI-
DO, (2023: 169 y ss), seglin el cual, el abastecimiento de agua es mas barato en Espafia que en
Europa, a pesar de nuestras carestias, y solo cubriria —de media— un 79 por 100 del coste del
ciclo integral.

3% Yael art. 16 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de ca-
racter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad economica, al suprimir la Junta General
de Precios, establecia una serie de excepciones, entre las que se encontraban los precios autori-
zados de ambito autonomico, como el abastecimiento de agua a poblaciones. A estos controles
se ha referido Juan Francisco MESTRE DELGADO (2009: 374-379), centrandose especialmente
en el caso de la Comunidad de Madrid, regulados por la Ley 17/1984, de 20 de diciembre, del
abastecimiento y saneamiento de agua. El art. 3.2.c), reconociendo la competencia municipal
de aprobacion de las tarifas de distribucion de agua, sujeta su ejercicio a una serie de limites
(ya que segun el art. 13.1 el Gobierno autonémico puede establecer limites maximos e indices
de progresividad para las tarifas), asi como a la autorizacion previa de la Comision de Precios
de la Comunidad de Madrid. En la actualidad, es el Decreto 29/2018, de 17 de abril, de tarifas
maximas de los servicios de aduccion, distribucion, alcantarillado, depuracion y reutilizacion
del agua, el que estipula esos umbrales maximos, sin contemplar el caso especifico de los su-
ministros de consumidores vulnerables.

33 No lo hace la legislacion basica estatal sobre el régimen local, y el texto refundido de
la Ley de aguas lo que realmente regula es el régimen «mayorista» o «aguas arribay» del domi-
nio publico hidraulico. Al menos en ese ambito el art. 111.bis.]1 TRLA establece el principio
de recuperacion de costes como criterio rector, de manera que se han de repercutir sobre los
«usuarios finales» (no los consumidores finales) los costes de los servicios relacionados con la
gestion del agua, incluyendo los costes ambientales y del recurso. En el apartado segundo si
se anade que la estructura tarifaria que se establezca para el suministro de agua debera orien-
tarse hacia la cobertura de las necesidades basicas a un precio asequible y a desincentivar los
consumos excesivos. Pero no se incluye referencia alguna a descuentos o bonificaciones para
la poblacion vulnerable.



220 RAFAEL CABALLERO SANCHEZ

y gas) a los hogares vulnerables, que en principio vence el 31 de di-
ciembre de 2025, Quizas falta ese régimen general porque los precios
del agua no estan tan expuestos como los de la electricidad o el gas a
los fuertes vaivenes del mercado, y son asequibles en sus costes con
relacion a otros consumos domésticos.

De manera que la implantacion de este tipo de beneficios esta al
final en manos de cada entidad local. No es posible ofrecer aqui un
estudio exhaustivo al respecto, pero baste hacer constar que muchos
municipios cuentan con tarifas o bonos sociales para el suministro de
agua, que se imponen a las entidades prestadoras del servicio en ejer-
cicio de la potestad tarifaria®’. Es el caso de grandes ciudades como
Madrid, Barcelona, Sevilla o Valencia®®, donde se contemplan una serie
de bonificaciones para distintos grupos de consumidores vulnerables,
a aplicar previa solicitud formal, con la consiguiente acreditacion de
determinados requisitos. El coste de estas medidas es soportado nor-
malmente por el prestador del servicio, bien de manera directa al tener
que aplicar tarifas reducidas, bien de manera indirecta, a través de
aportaciones a un fondo de solidaridad que se constituye para atender
este tipo de situaciones®’.

Por ejemplo, en el caso de la Comunidad de Madrid el organismo
de gestion del agua es, en practicamente la totalidad del territorio (173
de los 179 municipios de la region), el Canal de Isabel II. Pues bien,
mediante Ordenes de la Consejeria competente se aprueban y se revisan
de modo periddico las tarifas aplicables por esta empresa publica, las

6 Resulta interesante el Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan

medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacion de
la vigencia del estado de alarma, no solo porque su art. 4 impone ese escudo temporal que es la
garantia de no suspension del suministro de agua y energia, sino porque utiliza como referencia
(al fijar el ambito subjetivo de aplicacion) a los consumidores vulnerables (ordinarios, severos y
en riesgo de exclusion social). Es decir, a los beneficiarios del bono social eléctrico (tanto los que
tienen reconocida esa condicion como los que retinen los requisitos para ese reconocimiento).
La medida ha conocido ya multiples prorrogas, la Gltima de las cuales esta en el art. 101 del
Real Decreto-ley 9/2024, de 23 de diciembre.

57 RoDRIGUEZ FLORIDO (2023: 185), se remite a un estudio de 2020 de dos asociaciones
de entidades del sector del abastecimiento de agua, para asegurar que «la practica totalidad de
los operadores de servicios de agua urbana cuenta con mecanismos de accion social para tratar
de evitar situaciones de vulnerabilidad en los consumidores». Sobre todo en las zonas mas po-
bladas: el 100 por 100 de las areas metropolitanas, y el 97 por 100 de los municipios de mas de
100000 habitantes, que desciende al 93 por 100 en el total de los municipios espaiioles. Eso si,
las medidas son muy diferentes (p. 186, nota 449). Se calcula que un 4,7 por 100 de la poblacion
se beneficia de alguna de esas medidas.

% Asi lo informa Selectra en su pagina web [https://tarifasdeagua.es/info/bono-
social#ciudades-bono-social-agua (consulta del 16 de febrero de 2024)], que es una empresa
especializada en ofrecer analisis comparativos de tarifas y precios de servicios energéticos y de
telecomunicaciones. Se recoge informacion de cada una de las ciudades mencionadas, actuali-
zada a 2024 por el analista Manuel Ferro.

% RODRIGUEZ FLORIDO (2023: 187), quien destaca que en algunos casos son las entidades
locales las que nutren con fondos publicos esos fondos (p. 189).
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cuales vienen ofreciendo tradicionalmente para el suministro de agua
una llamada «exencion socialy, para consumidores que no pueden
hacer frente a la factura, y una «bonificacion especial» para familias
o viviendas numerosas y para pensionistas de viudedad (junto a otras
bonificaciones por bajo consumo o por usos comerciales)®. Descuen-
tos que son soportados directamente por la compaiiia, sin que en los
presupuestos de la Comunidad de Madrid consten compensaciones a
la entidad por ese concepto.

III. LOS RASGOS CONFIGURADORES DE LOS BONOS
SOCIALES POR RAZON DE VULNERABILIDAD

El andlisis transversal de estas diferentes manifestaciones de aten-
cion a la cobertura de las necesidades basicas de todo hogar permite
apreciar que se han formado como un mero sumatorio de medidas dise-
fadas ad hoc, de manera no muy reflexiva y algo dispersas (incluso en
el caso del bono eléctrico y del bono térmico, que tienen a los mismos
beneficiarios), sin responder a un planteamiento o modelo general de
atencion eficaz a las situaciones de vulnerabilidad, como requiere la
construccion del Estado social del siglo xx1¢!. El poder publico, muy
condicionado por su marco presupuestario y urgido por las circuns-
tancias sociales, va alumbrando medidas bienintencionadas de apoyo
social directo e indirecto, pero sin un disefio o programa realmente
global y sin tener plena consciencia de que algunas innovaciones estan
afectando al modelo mismo de nuestro Estado social, como es el caso
de estas coberturas cuando se disefian como obligaciones tuitivas entre
particulares.

Por eso resulta relevante el estudio doctrinal de estas manifestacio-
nes y el descubrimiento, por induccion, de los fundamentos teéricos en
los que se pueda sustentar este nuevo instrumental del Estado social,
que emerge a través de este potente titulo de intervencion publica que
es la vulnerabilidad. Y en este sentido el establecimiento de descuentos

0 Tas tarifas vigentes de los servicios de aduccion, distribucion, alcantarillado, depura-
cion y reutilizacion, prestados por la empresa publica Canal de Isabel II, estan aprobadas por
la Orden 1330/2018, de 18 de abril, que ha sido modificada posteriormente por las Ordenes
2586/2018, de 18 de diciembre, y 5508/2020, de 23 de diciembre. La exencion social comporta
la bonificacion total de la parte variable de la tarifa y de un 50 por 100 de la parte fija, y exige
acreditacion de la insuficiencia de recursos, bien por los servicios sociales de la Comunidad de
Madrid, bien por el hecho de percibir la renta minima o la renta activa de insercion o pensiones
no contributivas, con un limite de consumo de 25 metros cubicos por bimestre. En 2020 habia
en torno a 260000 beneficiarios en toda la region de Madrid, seglin la propia compaiiia. La
bonificacion por familia o vivienda numerosa supone una reduccion de la parte variable de la
factura, aplicable hasta un umbral de consumo, y también tiene que acreditarse.

1 Y asi lo son en general las obligaciones tuitivas entre particulares analizadas en general
en esta obra. De hecho, el propdsito general que anima este estudio es el de aflorar que esas
manifestaciones dispersas revelan un nuevo modo de accion publica social.
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obligatorios en los precios aplicables por los operadores privados a
los servicios domiciliarios que prestan a los consumidores vulnerables
ofrece un campo de analisis propicio. Ya no estamos, salvo excepcio-
nes, en el contexto del ejercicio por la Administracion de su potestad
tarifaria para regular el régimen de prestacion de servicios publicos, ni
de su potestad tributaria para recabar las tasas que se establezcan por
la recepcion de esos servicios. Estamos ante una intervencion legal
en la configuracion de relaciones juridicas entre particulares, que por
razones de proteccion social impone concretas obligaciones gravosas
a los prestadores de servicios®.

En mi opinidn, estas nuevas bonificaciones publicas para sumi-
nistros domiciliarios esenciales pueden categorizarse juridicamente
mediante seis rasgos descriptores fundamentales, si bien no todos ellos
concurren en todos los supuestos. Para empezar, en atencion al fin que
persiguen y a su contenido, las mismas deben considerarse como un
«subsidio, ayuda o prestacion social», en cuanto tienen valor econd-
mico y son introducidos por el poder ptblico para atender situaciones
sociales de precariedad. Ademas, desde el punto de vista de su instru-
mentacion material, esas bonificaciones constituyen ordinariamente
una «intervencion publica en el precio de un suministro», por cuanto
—salvo en el caso del bono social térmico— imponen al prestador del
servicio una reduccion de las tarifas que aplican. En correspondencia
con ese caracter, son encuadrables también como «técnicas de regula-
cion contra la competenciay, de acuerdo con el esquema conceptual
que vengo defendiendo desde hace tiempo, en cuanto que imponen una
rectificacion externa o regulatoria a la libre conformacion del mercado,
y en particular al cruce de la oferta y la demanda. Por otro lado, este
tipo de prestaciones comportan una carga en cuanto a su aplicacion
(precio reducido o descuento) y en cuanto a su gestion (porque hay
que solicitarlas y comprobar el cumplimiento de los requisitos por el
solicitante), y en consecuencia tienen un coste de financiacion o soporte
financiero, que es necesario asignar. El Derecho de la Union Europea
permite, cumphendo determinados requisitos, que el peso de esa carga
y de esos costes se haga recaer como «obligaciones de servicio publi-
co» sobre los prestadores de los correspondientes servicios (aunque
se ofrece también la opcion de sostener esos beneficios a través de
los presupuestos publicos, como ocurre con el bono social térmico, o
incluso de establecer sistemas mixtos de cobertura publica y prlvada)

2 Este tipo de obligaciones no son nuevas en nuestro Derecho, pero si se aprecia una
expansion de las mismas. Cabe traer a colacion el ejemplo de la cobertura de las bajas de los
trabajadores por incapacidad temporal, que son costeadas por el propio empresario durante doce
dias. El art. 173.1 TRLGSS garantiza un subsidio en caso de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, que se percibe a partir del cuarto dia de baja. Hasta el decimoquinto dia este subsi-
dio sera a cargo del empresario y, solo a partir de entonces, lo asume directamente la Seguridad
Social como prestacion suya.
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En estos casos de financiacion por los propios operadores, el déficit de
ingresos o, en positivo, las aportaciones que se les obliga a realizar,
constituyen «prestaciones patrimoniales de caracter publico de natura-
leza no tributaria», previstas por nuestra Constitucion. Se establecen
de este modo, a través de la ley, verdaderas «obligaciones tuitivas entre
particulares», es decir, concretos deberes de guarda y cuidado entre
proveedores privados de servicios y sujetos necesitados de proteccion.
Conviene desarrollar minimamente estas calificaciones.

1. Son prestaciones sociales

Las ayudas publicas son un instrumento tipico del Estado social
y un pilar del Estado del bienestar. Pueden ser de distinto tipo, bien
de caracter general (como tiende a implantarse en los ultimos afios
con el ingreso minimo vital o la renta minima de insercion)® o bien
de caracter especifico (como las ayudas a la vivienda, a la pobreza
energética o a situaciones concretas de emergencia social). Algunas
estan incorporadas al sistema de proteccion de la Seguridad Social, ya
que esta también arbitra prestaciones no contributivas, y otras tienen
un caracter complementario o adicional, mas propio de la asistencia
social. No siempre son de contenido econémico o dinerario directo, ya
que también hay prestaciones consistentes en servicios y prestaciones
materiales o en especie, como la provision de alojamiento social o de
alimentacion en comedores sociales. Todos estos componentes de la
asistencia y servicios sociales merecerian un analisis que no es posi-
ble ofrecer aqui sobre su conveniencia, su suficiencia, su eficacia y su
idoénea conjuncidn, ya que proceden de las distintas Administraciones
publicas territoriales y de las entidades del tercer sector.

Pues bien, los descuentos en los suministros domiciliarios esen-
ciales son también, en el fondo, ayudas de contenido economico (el
que sean descuentos en negativo, en vez de subsidios en positivo, no
parece relevante a estos efectos), que forman parte de esos mecanismos
de proteccion social introducidos para paliar las desigualdades que
padecen personas y familias necesitadas en sus consumos basicos. Asi
lo ha apreciado el Tribunal Supremo desde que ha tenido oportunidad

6 Téngase en cuenta que siendo ambas ayudas economicas de caracter social, su naturale-

za juridica no es idéntica. El ingreso minimo vital es una prestacion estatal otorgada a través del
sistema de proteccion de la Seguridad Social, que no solo da cauce a prestaciones contributivas,
sino también a otras de caracter no contributivo, y que queda por tanto encuadrada desde el punto
de vista competencial en el art. 149.1.17 CE (STC 158/2021, de 16 de septiembre). Mientras que
la renta minima de insercion (que recibe diferentes denominaciones por territorios, como la de
renta basica de ciudadania en Catalufia) es una prestacion autondmica perteneciente al ambito
de la asistencia social (art. 148.1.20 CE).
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de pronunciarse sobre la instauracion del bono social eléctrico®. Lo
novedoso es que, teniendo esa naturaleza genérica de ayuda social, son
aplicados directamente y por imperativo legal por operadores privados
a sus clientes, e incluso pueden ser financiados por los propios opera-
dores, siempre que esa carga no distorsione la libre competencia entre
ellos, como se analizara mas tarde. Son beneficios sociales que no estan
integrados en el sistema de prestaciones de responsabilidad publica. Por
lo que vienen a ser, como antes se ha apuntado, una externalizacion del
Estado social, que cada vez tiene que sostenerse de manera mas directa
sobre las propias estructuras sociales y econdmicas, y no solo sobre los
impuestos que recauda. De manera que este tipo de ayudas ya no supo-
nen una transferencia directa del Estado a los individuos, sino de los
propios agentes del mercado a los individuos, ordenada por el Estado®.

Todo dependera de la configuracion juridica concreta de estas ayu-
das, bien como subsidio publico directo (caso del bono social térmico)
o bien como descuento en la tarifa de un servicio (caso del bono social
eléctrico), con sus efectos competenciales directos para la regulacion
de estos mecanismos. Porque en el primer caso resulta que la asistencia
social es una competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas
(art. 148.1.20 CE y EEAA), aunque puede entrar en conjuncion con

¢+ El Tribunal Supremo ha calificado expresamente al bono social eléctrico como ayuda

social en su STS 1425/2012, de 7 de febrero, FD 3.°, que es la primera que se enfrent6 con el
analisis de esta figura. En ella se declar6 la no conformidad al Derecho de la UE de la primera
regulacion del sistema de financiacion de estas ayudas sociales. Esta sentencia, y su calificacion
del bono eléctrico como ayuda social, ha sido arrastrada y reproducida posteriormente en nu-
merosas ocasiones. Primero en las sentencias que examinaron la reforma del régimen de finan-
ciacion del bono social fijada por el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio y el Real Decreto
968/2014, de 21 de noviembre: FD 6.° de las SSTS 4526/2016, de 24 de octubre; 4527/2016,
de 24 de octubre; 4678/2016, de 25 de octubre; y 4745/2016, de 2 de noviembre. Luego con
ocasion de impugnaciones contra asignaciones concretas de obligaciones de financiacion, como
en la STS 4281/2017, de 30 de noviembre, FD 1.°. Y, muy recientemente, en el FD 5.° de la STS
4867/2021, de 23 de diciembre, que vuelve a pronunciarse sobre la regulacion del bono social de
2013-2014, tras la cuestion prejudicial europea resuelta por la STIUE de 14 de octubre de 2021.
Por su parte, la STS 4768/2021, de 20 de diciembre, coetanea de la ultima citada, afirma en su
FD 4.° que «el bono social se configura desde su origen como una prestacion con un marcado
caracter social» (la cursiva es nuestra).

% Esa es la razon por la que autores como DEL GUAYO CASTIELLA (2017: 380 y, sobre todo,
en 2020: 145) aprecian que estas medidas vienen a ser en realidad «gasto publico», ajeno al
funcionamiento en si de un mercado como el de la electricidad, y han defendido que deba ser el
Estado el que se haga cargo de financiarlas. Lo contrario seria establecer una especie de impues-
to, que recae en los operadores y del que se benefician determinados consumidores vulnerables.
Sin embargo, personalmente no termino de compartir este enfoque, desde el momento en que
estos sectores no son puros mercados, sino mercados «de interés economico generaly, al tener
por objeto suministros basicos irrenunciables, sobre los cuales pesa una responsabilidad publica
de garantia (el Estado garante), que es la que justifica la imposicion de limitaciones conectadas
con su cobertura minima, universal y asequible. Entre esas limitaciones pueden estar estas
rebajas tarifarias por razén de pobreza o vulnerabilidad que, mientras no sean de tal intensidad
que supongan la supresion de la libre competencia o un desequilibrio injusto entre operadores,
pueden ser consideradas condiciones generales de desempeiio de esa actividad econdmica.
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otros titulos transversales en manos del Estado (art. 149.1.1, 14 y 17
CE, entre otros), asi como con el poder de gasto publico estatal en
materias que se consideren de interés general. Mientras que en los des-
cuentos en servicios econémicos en red habra que estar en cambio al
reparto competencial que corresponda a cada uno de ellos en concreto
(abastecimiento de agua, energia, telecomunicaciones) .

2. Son una intervencion publica en el precio del suministro

Ademas, los descuentos en suministros basicos son materialmente
«intervenciones publicas en el precio» de los correspondientes servicios
de interés econdmico general. El poder publico irrumpe externamente
en esos sectores para fijar o al menos condicionar la formacion de pre-
cios para los colectivos que considera acreedores de esa proteccion®’.
Como antes se ha apuntado, el margen de decision del regulador no
es completo, porque no se rige exclusivamente por meros criterios de

% En este sentido son de interés las SSTS por las que se desestiman impugnaciones de
la Generalitat de Cataluila, del Ayuntamiento de Barcelona y de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha en cuanto a la invasion de sus competencias en materia de asistencia social
al regular el Estado el descuento del bono social eléctrico (SSTS 1382/2020, de 4 de junio, Rec.
78/2018, Cordoba Castroverde, 814/2022, de 28 de febrero, Rec. 686/2017, Arozamena Laso, y
917/2022, de 10 de marzo, Rec. 700/2017, Arozamena Laso, respectivamente). Con invocacion
de la doctrina constitucional (SSTC 62/2016, de 17 de marzo, y 54/2018, de 24 de mayo), se
declara que la regulacion estatal esta amparada por su competencia basica en materia del régimen
minero y energético, y no invade competencias autonémicas. Incluso cuando se establece que,
para ser consumidor vulnerable severo en riesgo de exclusion social, hace falta que la factura
eléctrica de la persona esté siendo atendida por los servicios sociales municipales y autonémicos
en mas de un 50 por 100, ya que con ello se hace referencia a un dato objetivo, que no obliga
a esas administraciones a intervenir.

¢ En una economia social de mercado de indole liberal el control de precios por parte de
las autoridades publicas es excepcional, pero posible. De hecho, en algunos sectores esenciales,
como el suministro de medicamentos, se aplica con caracter general. Segun el art. 94 del Real
Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, corresponde al Gobierno
establecer los criterios y procedimiento para la fijacion de precios de medicamentos y productos
sanitarios financiables por el Sistema Nacional de Salud, para lo cual existe una Comision In-
terministerial de Precios de los Medicamentos, que incluso puede ejercer sus funciones respecto
a productos no sujetos a prescripcion médica, como hemos visto que ha ocurrido durante la
crisis del Covid-19 en relacion a las mascarillas o a los test de antigenos (Resoluciones de 18
de noviembre de 2020 y de 13 de enero de 2022, respectivamente, publicadas en ambos casos
en el BOE del dia siguiente). También son posibles intervenciones especificas para coyunturas
excepcionales, como ocurri6 con el establecimiento de precios minimos garantizados por parte
del Real Decreto-ley 5/2020, de 25 de febrero, de medidas urgentes en materia de agricultura y
alimentacion, que introdujo un art. 12 fer en la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para
mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria, con el objeto de evitar que los producto-
res agricolas se vieran obligados a vender sus productos a pérdidas o sin margen de ganancia.
Una vez convalidado, el Decreto-ley fue tramitado como proyecto de ley, dando lugar a la Ley
8/2020, de 16 de diciembre, por la que se adoptan determinadas medidas urgentes en materia
de agricultura y alimentacion, que sustituyo a aquel.
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conveniencia y oportunidad. Primero, porque en un sistema de merca-
do el control de precios debe tener caracter excepcional y subsidiario
respecto de otras medidas sociales de proteccion que se puedan tomar,
y segundo, porque en caso de acudir el regulador a esta técnica debe
hacerlo de manera ponderada y equilibrada, generando la minima dis-
torsion posible en la libre concurrencia.

Esos parametros de contencidon son muy claros en materia de su-
ministro eléctrico. Como ha destacado Tarlea Jiménez®, la Directiva
(UE) 2019/944 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de
2019, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad,
se cuida mucho de subrayar que el objetivo prioritario de la norma es
crear en este sector un mercado competitivo que, eso si, esté centrado
en el consumidor, y sea flexible y no discriminatorio (art. 3). En con-
secuencia, se garantizara la libre eleccion de suministrador por parte de
los consurmdores (art. 4) y los precios de suministro seran determina-
dos de manera competitiva por el mercado (art. 5.1)™. Razones por las
cuales se aconseja que la proteccion de la poblacion mas desfavorecida
se haga al margen del sistema de abastecimiento en si, «mediante las

% Tarlea Jiménez destaca con insistencia (TARLEA JIMENEZ, 2021: 410-412, 442, 454) que
la vigente Directiva en materia de mercado interior de electricidad ha avanzado en esa direccion
del mercado y del rechazo a la intervencion publica en la formacion de precios, que no obstante
ha sido la senda seguida por los Estados miembros de la UE (2021: 413). Al igual que en las
anteriores Directivas de 1996, 2003 y 2009, se sigue previendo la posibilidad de establecer
obligaciones de servicio publico (ahora en el art. 9, y no en el art. 3 como tradicionalmente).
Y esas obligaciones pueden estar relacionadas con el precio de la electricidad. Pero, para esos
casos, se establece ahora un desarrollo especifico en el art. 5 de la Directiva 2019/944, que prevé
un seguimiento por parte de la Comision Europea, que elaborara un informe para el Parlamento
Europeo y el Consejo para finales de 2025, acompaiada si procede de una propuesta legislativa,
que «podra incluir una fecha limite para los precios regulados». Lo mismo ocurre en la actua-
lidad con la reforma europea del mercado eléctrico. Ante la escalada escandalosa de precios,
potenciada atin mas con el inicio de la guerra en Ucrania de 2022, se ha adoptado, después de
muchas negociaciones, la Directiva (UE) 2024/1711 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de junio de 2024, por la que se modifican las Directivas (UE) 2018/2001 y (UE) 2019/944
en relacion con la mejora de la configuracion del mercado de la electricidad de la Union. Su
objeto es asegurar una mayor estabilidad de precios, pero a través de un mejor funcionamiento
del mercado, potenciando la contratacion a plazo y los contratos bidireccionales de liquidacion
por diferencias, que permiten corregir los picos excesivos por precios muy altos o muy bajos.
Por cierto, que entre las medidas de reforma esta la posibilidad de permitir, en periodos de
crisis declarados por el Consejo a propuesta de la Comision, medidas especiales de reduccion
de precios (nuevo art. 66 bis de la Directiva UE 2019/944, introducido por el art. 2.14 de la
Directiva de reforma).

% En ese sentido, el art. 3 de la Directiva establece que los precios de la electricidad deben
reflejar la oferta y la demanda reales, no debe haber barreras de entrada o salida al mercado para
los operadores y las condiciones de competencia entre estos deben ser equitativas.

7 De manera inequivoca, el primer apartado del art. 5 de la Directiva realiza una doble
afirmacion: «Los suministradores podran determinar libremente el precio al que suministran
electricidad a los clientes. Los Estados miembros adoptaran las medidas adecuadas para garan-
tizar una competencia efectiva entre suministradores».
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politicas sociales o por medios distintos de las intervenciones publicas
en la fijacion de precios para el suministro de electricidad» (art. 5.2).

Solo a partir de estos presupuestos, el propio art. 5 permite introdu-
cir excepciones y, por tanto, intervenciones publicas en el precio, que
se estableceran, bien de manera estable en relaciéon con los consumi-
dores vulnerables o en situacion de pobreza energética (apartado 3)7!,
bien de manera transitoria en relacion con los clientes domésticos y
microempresas (apartado 6) 2. En ambos casos, tales intervenciones pu-
blicas en la fijacion de precios para el suministro de electricidad no son
libres, sino sujetas a unos criterios restrictivos de valoracion, que espe-
cifica la Directiva™. En concreto, respecto a las medidas que se adopten
para combatir la pobreza energética, se asevera que «no impediran la
apertura efectiva del mercado» (art. 28.2). Por cierto, adviértase que

I La proteccion del consumidor en general, y del consumidor vulnerable en particular, es
una prioridad para el Derecho de la Union Europea (art. 169 TFUE), en el marco del mercado
interior (art. 114 TFUE). En esa linea, la Directiva de la electricidad permite la atencion estable
por el regulador nacional a los consumidores vulnerables (art. 28), cuyos parametros de defini-
cion corresponde establecer a los Estados miembros. Por ejemplo, estableciendo prohibiciones
de interrupcion del suministro en determinadas circunstancias, como hace el legislador espaiiol
al identificar los llamados suministros esenciales (art. 52.4 LSE). El concepto de consumidor
vulnerable esta conectado con el de pobreza energética, al que se refiere el art. 29 de la Direc-
tiva de la electricidad. Esa pobreza debe ser medida por los Estados miembros, determinando
el namero de hogares que se encuentran en esa situacion en sus territorios. En este sentido, el
Reglamento (UE) 2018/1999, de 11 de diciembre de 2018, sobre la gobernanza de la Union de
la Energia y de la Accion por el Clima, establece que esa evaluacion se haga en el marco de los
planes nacionales de energia y clima que los Estados de la Union deben aprobar, obligando a
incluir objetivos nacionales de reduccion cuando el numero de hogares afectados sea significa-
tivo o importante (arts. 3.3.d) y 24). En el caso de Espaiia, el gobierno remiti6 a la Comision
europea el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima (PNIEC) 2021-2030. Este plan integra
a su vez la Estrategia Nacional contra la Pobreza Energética, que el gobierno habia aprobado en
2019 para el periodo 2019-2024, e incluye la lucha contra esa lacra como Medida 4.11, dentro
de la Dimension «Mercado interior de la energia», estableciendo objetivos minimos para 2025
respecto a los datos constatados de 2017.

2 La Directiva permite también amortiguar la transicion de un régimen de servicio pl-
blico estricto hacia un régimen de mercado, mediante la intervencion publica en el precio del
suministro que recaiga sobre consumidores domésticos en general (més alla de los considerados
vulnerables) y sobre pequeiias empresas. No se especifica el horizonte temporal maximo de
esas medidas, sino que los Estados miembros deberan informar a la Comision de su duracion
al imponerlas, asi como de los resultados obtenidos (a fecha 1 de enero de 2022 —que ya ha
pasado— y de 2025), pudiendo entonces la Comision, a finales de ese tlltimo afo, hacer una pro-
puesta legislativa al Parlamento y al Consejo que contenga una fecha limite final para medidas
de intervencion de precios. Por tanto, el objetivo final es que también los precios del mercado
minorista de electricidad sean fijados en régimen de mercado.

3 Para los casos de intervencion publica por razén de proteccion de consumidores
vulnerables, se han de cumplir las cinco exigencias que enumera el apartado 4 del art. 5 de la
Directiva, vinculadas sobre todo al respeto a los principios de igualdad, transparencia y propor-
cionalidad. Y en el caso de intervenciones transitorias para consumidores domésticos y mino-
ristas, ademas de las anteriores se han de cumplir las siete exigencias adicionales del apartado 7
del mismo precepto, entre las cuales esta la necesidad de que los precios intervenidos estén en
todo caso por encima de costes, y que la intervencion no produzca subvenciones cruzadas entre
el sector libre y el sector regulado de precios.
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esos dos supuestos de excepcion (el suministro a clientes vulnerables y
el suministro a clientes domésticos) se corresponden, respectivamente,
con las concretas técnicas regulatorias que el Derecho espafiol denomi-
na «bono social» (que es el descuento en el precio para consumidores
vulnerables) y «precio voluntario del pequefio consumidor» (que es el
precio parcialmente regulado, en cuanto a los componentes del trans-
porte y la distribucion de la energia, para los consumidores domésticos
de electricidad). Ambos constituyen, ademas y tal como se dira en los
dos siguientes apartados, técnicas de regulacion contra la competencia
y obligaciones de servicio publico. En definitiva, en este sector regula-
do la regla es el mercado y la excepcion es el control de precios.

En el caso del abono social telefonico, la Comision Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdmicos fija la cuota de alta y la cuota
mensual que puede aplicar el operador prestador del servicio universal
a sus beneficiarios. Y en el caso del bono social del agua es la Admi-
nistracion local competente la que aprueba y actualiza, bajo supervision
autondémica, el marco tarifario del operador que presta el servicio, el
cual puede incluir descuentos para hogares vulnerables.

En cambio, de este esquema de control e intervencion de precios
hay que excepcionar el supuesto del bono social térmico, ya que se trata
de una ayuda a los hogares en situacion de pobreza energética, destina-
da a rebajar el gasto en calefaccion y agua caliente y sanitaria, que no
supone ninguna reduccion directa del precio que los operadores ofrecen
por esos servicios. De hecho, los beneficiarios no tienen siquiera que
justificar que la ayuda econdmica que reciben como abono anual en su
cuenta corriente la destinan a esos suministros.

3. Constituyen una técnica de regulacion contra la competencia

En los denominados sectores regulados la libre competencia cons-
tituye un valor central (CABALLERO SANCHEZ, 2023, passim), precisa-
mente, porque los mismos se caracterizan por su resistencia estructural
a un desenvolvimiento como mercados. Su configuracion en red y la
prestacion de servicios sobre una base de infraestructuras interconec-
tadas conducen, en principio, de manera natural a una organizacion
y gestion monopolica de la actividad. A menos que se introduzca en
ellos una regulacion ad hoc que fuerce a los operadores titulares de
las instalaciones esenciales a abrir su uso sin discriminaciones a los
distintos operadores de servicios (CABALLERO SANCHEZ, 2003). Frente
a un concepto amplio de regulacion, que es aplicable a cualquier sector
de actividad —pues en todos ellos existe con mayor o menor intensidad
una normativa ordenadora—, ¢ incluso frente a un concepto mas acota-
do y vinculado a las condiciones juridico-econémicas de desempefio de
actividades comerciales, creo que debe emerger un concepto aun mas
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estricto —y, por tanto, mas util— de regulacion, que debe vincularse
a los especificos sectores economicos en red, en los que la regulacion
no solo condiciona la actividad, sino que la hace posible en un régimen
de mercado.

Esa centralidad de la competencia conduce a que, como he defendi-
do en otro lugar (CABALLERO SANCHEZ, 2011: 37 y ss., en especial, 63
y ss.), las técnicas publicas de intervencion en los sectores regulados
puedan ser clasificadas en relacion al efecto que producen sobre la con-
secucion de la efectiva concurrencia entre los prestadores de servicios.
En primer lugar, se sitlian las normas que velan por la competencia con
caracter transversal en cualesquiera actividades econdmicas. Son las
técnicas de regulacion de la competencia, y estan contenidas funda-
mentalmente en la legislacion general de defensa de la competencia y
en la normativa sobre las ayudas de Estado (prohibicion de conductas
colusorias, de abuso de posicion dominante...), que estan al servicio de
la libertad de empresa. En segundo lugar, estan las reglas especificas
introducidas en los sectores regulados para abrirlos a la competencia y
combatir las resistencias estructurales a que antes se hacia referencia,
que se pueden denominar técnicas de regulacion para la competencia
(como el acceso de terceros a la red, el unbundling o desintegracion
vertical de actividades, o la separacion entre propiedad y uso de las
infraestructuras esenciales). Por ultimo, estan las técnicas de regula-
cion contra la competencia, que son medidas que, aunque obstaculizan
materialmente la libre formacion del mercado, resultan admisibles en
atencion a los fines legitimos de interés general que persiguen (segu-
ridad, proteccion del medio ambiente, defensa de los consumidores
vulnerables...), que prevalecen sobre el valor instrumental de la com-
petencia. Es el caso de la obligacion de prestacion de servicios univer-
sales o las restricciones a la interrupcion de suministros esenciales en
caso de impago.

Como se deduce de lo expuesto, las bonificaciones en los suminis-
tros domiciliarios esenciales pertenecen a este ultimo grupo en cuanto
constituyen medidas materialmente restrictivas de la competencia y de
la libertad de precios que es propia de los operadores en un mercado,
pero que se admiten por el fin legitimo que las justifica (proteccion
de consumidores vulnerables) y por el caracter limitado y controlado
con que se establecen (son descuentos en la tarifa de caracter parcial,
que solo en casos extremos llegan a ser totales)’. En todo caso, las

" Asi lo reconoce la STJUE (Sala 5.*) de 14 de octubre de 2021, C-683/19, Asunto Viesgo,
nam. 44, al valorar que «aunque una intervencion estatal en la fijacion del precio de la electrici-
dad constituye un obstaculo a la consecucion de un mercado de la electricidad competitivo, esta
intervencion puede admitirse» si se cumplen los tres requisitos exigidos a las obligaciones de
servicio publico. Se trata de una afirmacion que ya es cléasica en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia (SSTJUE de 7 de septiembre de 2016, C-121/15, Asunto Anode, nim. 36; o de 30
de abril de 2020, C-5/19, Asunto Overgas, nim. 56), y que proviene de pronunciamientos ante-
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técnicas de regulacion contra la competencia no pueden anularla, sino
amortiguarla o introducir excepciones a un régimen general o contexto
que debe ser el de mercado.

4. Se imponen como obligaciones de servicio publico

En el Derecho de la Unién Europea se ha formado la categoria
de las obligaciones de servicio publico para identificar las cargas
legitimas con las que el regulador puede gravar la posicion juridica
de los operadores econdmicos en general, o de un grupo de ellos en
particular (como pueden ser los operadores dominantes o de mayor
peso especifico en el mercado) en el ambito de los mercados de interés
economico general. Esos sectores tienen un inequivoco sentido social
por estar asociados a nuestro modelo de bienestar actual, y si bien se
han de desenvolver en principio en régimen de competencia (art. 106.2
TFUE), se admite la introduccioén de excepciones tasadas y concretas,
orientadas al aseguramiento de su provision general y suficiente, o a la
satisfaccion de alglin otro fin de interés general. Son obligaciones que
condicionan o corrigen la conducta de los operadores del mercado, a
los que se exige realizar acciones o tomar decisiones que no asumirian
si actuasen en virtud de su exclusivo interés comercial. Este concepto
esta hermanado con el de servicio universal, que permlte la identifi-
cacion de una serie de prestaciones o servicios econdmicos concretos,
que deben ser asegurados en condiciones asequibles a toda la poblac1on
con independencia de su situacion personal. De manera que la provi-
sion efectiva de un servicio universal puede comportar la imposicion
de obligaciones de servicio publico a determinados operadores, que de
otro modo no los ofrecerian en esas condiciones™.

riores (SSTJUE de 20 de abril de 2007, C-265/08, Asunto Federutility, nims. 20 a 22; y de 10
de septiembre de 2015, C-36/14, Asunto Comision contra Polonia, nims. 51 a 53). Todas ellas
son sentencias sobre la fijacion de precios en el sector del gas natural, cuya regulacion en este
punto es perfectamente paralela a la de la electricidad.

> El concepto de servicio universal, siendo también de cufio europeo, no esta incorporado
en el TFUE sino que se ha gestado en el ambito de las telecomunicaciones desde donde ha alcan-
zado una proyeccion general. Primero fue introducido a través de instrumentos de soft law desde
1992/1993, y luego por medio de Directivas con las reformas sobre comunicaciones electronicas
de 1995/1997 (en especial, con la Directiva 97/33/CE), hasta llegar a aprobarse la llamada Di-
rectiva del servicio universal o Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion
con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas. Norma que ha sido sustituida por
el vigente Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas (aprobado por la Directiva UE
2018/1972, de 11 de diciembre de 2018). En el ambito doctrinal tiene interés el trabajo de José
Luis MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ con el titulo de «Servicio publico, servicio universal y “obliga-
cion de servicio publico” en la perspectiva del Derecho comunitario: los servicios esenciales y
sus regimenes alternativos», y publicado en en la Revista Andaluza de Administracion Publica,
nam. 39, 2000, pp. 25 a 52, asi como la monografia de Matilde CARLON Ruiz (2007), El servicio
universal de telecomunicaciones, Thomson Civitas, Madrid. De la misma autora es el capitulo
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La figura cuenta con regulacion positiva en las distintas Directivas
comunitarias sectoriales y ha sido acufiada por la jurisprudencia euro-
pea, que ha insistido en el caracter uniforme con que ha de aplicarse
en todo el territorio de la Union. En cuanto a esa regulacion sectorial,
destaca el art. 9 de la Directiva 2019/944, del mercado interior de la
electricidad, que utiliza un esquema parecido al que se ha expuesto en
relacion con la intervencion de precios”. El precepto comienza apos-
tando por «la consecucion de un mercado de electricidad competitivo,
seguro y sostenible» y no discriminatorio (apartado 1), para, a conti-
nuacion, permitir introducir matizaciones en ese régimen mediante el
establecimiento de concretas obligaciones de servicio publico (aparta-
do 2). Por un lado, esas obligaciones se caracterizan por los fines que
persiguen, relativos bien a garantizar las condiciones en que se debe
prestar el servicio (la seguridad, la regularidad, la calidad o el precio),
bien a proteger el medio ambiente (incluyendo las vertientes de la efi-
ciencia energética, la promocion de la energia renovable o la proteccion
del clima). Por otro lado, cuando se establezcan, las obligaciones de
servicio publico deberan cumplir con cinco condiciones esenciales para
no desequilibrar la libre concurrencia: deberan «definirse claramente,
ser transparentes, no discriminatorias y controlables, y garantizar a las
empresas eléctricas de la Unidn el acceso, en igualdad de condiciones,
a los consumidores nacionales». En definitiva, han de ser ecuanimes
e imponerse de manera que no desestabilicen el mercado. Por esa ra-
zon, si se considera necesario, su imposicion a los operadores puede
ser acompafiada de compensaciones financieras o comportar derechos
exclusivos para sus prestadores, en cuyo caso se insiste de nuevo en
que deberan ser transparentes y no discriminatorias (apartado 3). Es
lo que ocurre en el caso del bono social, cuya prestacion se reserva a
unas concretas compaiias, las comercializadoras de referencia, que
son designadas por el regulador de acuerdo con criterios objetivos.

«Nuevas técnicas para nuevos tiempos: del servicio publico al servicio universal», en Derecho
de la regulacion economica, Tomo I, Fundamentos de instituciones de la regulacion, dir. por S.
MuNoz MAcHADO y J. ESTEVE PArRDO, lustel, Madrid, 2009, pp. 463 a 535.

76 Seglin la STJUE (Sala 5.*) de 19 de noviembre de 2019, C-523/18, Asunto Engie Car-
tagena, num. 34, el significado del concepto de «obligaciones de servicio ptublico» no queda
remitido a los Derechos nacionales, sino que se recoge en la Directiva del mercado interior de
la electricidad como «un concepto autonomo de Derecho de la Unién, que ha de interpretarse
de manera uniforme en el territorio que la integray.

77 Las obligaciones de servicio publico en el ambito del gas natural se regulan en sentido
muy parecido en el art. 3 de la Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural, modifica-
da en 2019. Este precepto era del todo paralelo al también art. 3 de la Directiva de la electricidad
de 2009, incluyendo prescripciones sobre la proteccion de los consumidores vulnerables. En
el ambito de las comunicaciones electronicas, las obligaciones de servicio universal son una
pieza clave del sistema (arts. 84 y ss de la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento europeo y
del Consejo de 11 de diciembre de 2018 por la que se establece la version refundida del Codigo
Europeo de Comunicaciones Electronicas).
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Ellas prestan el servicio, pero no lo sufragan financieramente, por lo
que se disena un sistema de compensaciones, liderado por la CNMC,
que determina las cuotas que ha de aportar cada afio cada operador del
sector (sin excepcion) para cubrir ese déficit de ingresos. Finalmente,
la adopcion de obligaciones de servicio publico debera ser comunicada
a la Comision europea y ser objeto de un informe bianual (apartado 4),
para que puedan ser supervisadas y no oculten medidas desequilibrantes
de los mercados.

En cuanto a la jurisprudencia, el Tribunal de Justicia ha consolidado
una doctrina muy reiterada, partiendo del reconocimiento de que las
Directivas sobre energia no definen realmente el concepto. Se insiste
en que las obligaciones de servicio publico vienen a ser intervenciones
publicas en el funcionamiento del mercado, que constituyen una excep-
cion a las normas de competencia, por las que se obliga a los operado-
res econdmicos a actuar en unas condiciones que no asumirian en caso
de guiarse por su exclusivo interés comercial, pero que son admisibles
por perseguir un objetivo de interés econdémico general’®. Al final,
estas obligaciones vendrian a ser «lo que queda del servicio ptblico»
en un entorno de competencia, es decir, garantias con valor de servicio
publico que el regulador asegura en un entorno de competencia”. Pues
bien, de acuerdo con este planteamiento, el Tribunal de Justicia ha con-
figurado un canon de control de la validez de las concretas regulaciones
que en esta materia se someten a su enjuiciamiento. Canon que arranca
del célebre asunto Federutility, resuelto por la Gran Sala en 2011, y
que se estructura en tres requisitos o componentes, extraidos a partir
de la regulacion positiva. Primero, las obligaciones de servicio publico
deben «perseguir un objetivo de interés econdémico generaly, es decir,
una finalidad legitima de politica social o econémica, conciliable con
los intereses de la Unidn, como seria en principio garantizar un precio
razonable de los suministros domiciliarios basicos. Segundo, deben
«respetar el principio de proporcionalidad», adoptandose solo en la
medida necesaria para alcanzar el anterior objetivo, sin ir mas alla. En
aplicacion de este requisito las obligaciones de servicio publico han de
ser la excepcidn y no la regla: porque si en una actividad econdémica
todo son obligaciones de servicio publico, estariamos sencillamente

% STJUE (Sala 5.*) de 19 de noviembre de 2019, C-523/18, Asunto Engie Cartagena,
nims. 42 a 45 [concepto reiterado en la STJUE (Sala 5.%) de 14 de octubre de 2021, C-683/19,
Asunto Viesgo, nam. 31]. En consecuencia, no seria una obligacion de servicio publico la impo-
sicion a determinadas compaiiias del deber de contribuir a un fondo publico sectorial (como el
Fondo de Ahorro y Eficiencia Energética establecido en 2010 a base de aportaciones coactivas
de ciertos operadores de produccion eléctrica), pues a pesar de ser una medida gravosa o de obli-
gacion, no afecta en sentido estricto a la libertad comercial de aquellas para operar en el sector.

 En este sentido se pronuncia TARLEA JIMENEZ (2021: 454), al afirmar que «el espiritu
del viejo servicio publico de raigambre francesa ha pervivido, en el sector eléctrico, como en
otros sectores econémicos liberalizados, en forma de obligaciones de servicio publico y en los
conceptos del servicio universal y del suministro de ultimo recurso».
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ante una actividad reservada o de servicio publico y no ante un mer-
cado de interés general. Y tercero, como antes se ha destacado, estas
obligaciones deben «estar claramente definidas, ser transparentes, no
discriminatorias y controlables, y garantizar a las empresas eléctricas
de la Unidn el acceso, en igualdad de condiciones, a los consumidoresy,
de manera que no desequilibren el mercado a favor o en contra de algu-
no o algunos operadores®’. En definitiva, la carga que indudablemente
comportan las obligaciones de servicio publico ha de ser repartida con
respeto al principio de igualdad de condiciones de los competidores.

En concreto, el bono social eléctrico ha recibido expresamente esa
calificacion legal como obligacion de servicio publico por parte del
art. 45.4 LSE, tanto en su vertiente de descuento a gestionar y aplicar
por parte de los comercializadores de referencia, como en cuanto a
la financiacion de esas rebajas y del coste de la 1mp051b111dad de sus-
pension del suministro de determinados consumidores vulnerables®!
Calificacion que ha sido corroborada por pronunciamientos expresos
del TJIUE y del TS*2, y por la doctrina®.

Lo mismo puede decirse del abono social telefonico, contemplado
en el Titulo 1 de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Teleco-

8 SSTJUE (Sala 5.%) de 14 de octubre de 2021, C-683/19, Asunto Viesgo, num. 44; de 30
de abril de 2020 (Sala 10.%), C-5/19, Asunto Overgas, nim. 56 (que luego en sus numeros 57 a 88
va desgranando detalladamente en relacion con el Derecho bulgaro, que prevé que se repercuta a
los consumidores finales la financiacion de la obligacion de servicio publico de almacenamiento
de seguridad de gas); de 7 de septiembre de 2016 (Sala 5.*), C-121/15, Asunto Anode, nim. 36
(que igualmente en sus nimeros 37 a 73 analiza el alcance de cada requisito, en relacion con la
legislacion francesa); de 10 de septiembre de 2015 (Sala 6.%), C-36/14, Asunto Comision contra
Polonia, no publicada, nim. 52; de 21 de diciembre de 2011 (Sala 2.*), C-242/10, Asunto Enel
Produzione, niim. 48 (con el consiguiente estudio particularizado en los nimeros 50 a 89).

81 El art. 52 LSE regula la suspension del suministro eléctrico, cuyo régimen no sera de
aplicacion a los suministros esenciales, enumerados en el apartado 4 del precepto. Entre estos
suministros protegidos, las letras j) y k) recogen dos supuestos de consumidores vulnerables,
cuyo abastecimiento no podra interrumpirse en caso de impago, ni sujetarse a recargos. Por
un lado, estan los consumidores vulnerables severos y en riesgo de exclusion social, que son
aquellos cuya factura eléctrica sea cubierta parcialmente por los servicios locales municipales
o autondémicos. Por otro lado, estan las unidades familiares beneficiarias del bono social, en
general (sin llegar a ser vulnerables severos y en riesgo de exclusion social), pero en las que
concurra alguna de estas tres circunstancias agravantes: que en el hogar haya, bien algin menor
de dieciséis afos, bien algun miembro en situacion de dependencia reconocida de grado II o III,
o bien algiin miembro con discapacidad reconocida igual o superior al 33 por 100.

82 Respecto a la obligacion de aplicar un precio reducido a la electricidad suministrada a
los consumidores vulnerables, la STJUE (Sala 5.*) de 14 de octubre de 2021, C-683/19, Asunto
Viesgo, se lo plantea en el nim. 30 y concluye de inmediato que si lo es en el nim. 32, a la luz
del concepto sentado por la jurisprudencia europea. E igualmente, también lo seria la obligacion
de financiar los descuentos mediante aportaciones financieras (num. 37). De manera que el bono
social es una obligacion de servicio publico con dos elementos «indisolublemente vinculados»
(num. 40). Valoracion de la que se hace eco el FD 2 de la STS de 31 de enero de 2022 (Sala 3.%;
Seccion 3. Rec. 633/2017, Calvo Rojas), relativo a la naturaleza del bono social.

8 Véase, por todos, RODRIGUEZ PARAJA (2024, 99-100), que sefiala que, a la vez, seria
una prestacion patrimonial de caracter publico para los operadores.
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municaciones (art. 35 y ss.), que lleva por titulo precisamente «Obli-
gaciones de servicio publico y derechos y obligaciones de caracter
publico en el suministro de redes y en la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas». Esas obligaciones se descomponen a su
vez en obligaciones de servicio universal y de interés general, estando
el abono social dentro de las primeras, por ser uno de los componentes
con los que se pretende lograr la asequibilidad del servicio universal a
todos los ciudadanos. Existe una obligacion de servicio publico por par-
te de Telefonica de Espaia de proveer a quienes retinen los requisitos
de una linea telefonica fija con descuento en la cuota de alta y de abono
mensual®, y existe una obligacion de servicio publico de financiar esos
descuentos (junto con los otros componentes del servicio universal) por
parte de cada una de las empresas de telecomunicaciones que superan
en Espana los 100 millones de euros de ingresos anuales®.

En cambio, en el ambito del bono social térmico no parece que se
pueda hablar de obligaciones de servicio publico, pues fue creado como
«programa de concesion directa de ayudas» (art. 5 del Real Decreto-
ley 5/2018, que lo instaurd) con cargo a los presupuestos generales
del Estado, de acuerdo con el limite presupuestario que anualmente se
establezca (art. 7). Ahora bien, en la medida en que el bono térmico es
percibido por los mismos beneficiarios del bono eléctrico, y que respec-
to de ellos las comercializadoras de referencia asumen como obligacion
de servicio publico la comprobacion del cumplimiento de requisitos
por parte de los solicitantes y la informacion al usuario, asi como la
transmision de los datos de los beneficiarios a la Administracion estatal
y autonomica, se puede apreciar la asuncion de cierta carga de gestion
por parte de los operadores privados, que podria ser catalogada como
obligacion de servicio publico.

Por ultimo, en cuanto a las tarifas sociales de abastecimiento de
agua domiciliaria (cuando no sean tasas por tratarse de un servicio
publico prestado directamente por el municipio o por un organismo
autdnomo suyo) parece que nos encontramos ante una simple concre-
cion del ejercicio de la potestad tarifaria por parte de la Administracion
local correspondiente, mas que ante «obligaciones de servicio publico».
Esas tarifas suelen ser dicotomicas, con una parte fija y otra variable,
en funcion del consumo, y pueden incluir objetivos sociales, medioam-
bientales y econdmicos en su aprobacion. Ademads, se encuentran so-
metidas a autorizacion o control por parte de la Comunidad Autonoma

8 En diciembre de 2022 qued6 desierto el concurso convocado para la adjudicacion del
servicio universal (previsto en el art. 40.2 LGTel), por lo que el Gobierno, con el aval de un in-
forme de la CNMC y para asegurar su continuidad, procedio a la designacion directa del servicio
(opcidn prevista por el art. 38 del Real Decreto 424/2005), que volvio a recaer en Telefonica de
Espafia para el bienio 2023-2024.

8 Aunque son alrededor de una veintena de empresas, en realidad son los grupos Telefo-
nica, Vodafone, Orange, Masmovil y Euskaltel, en proporcion a sus ingresos anuales.
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respectiva. Por supuesto, al final esta la libertad del concesionario para
concretar sus tarifas dentro de esos limites maximos que se le imponen,
y para introducir beneficios en atencion a circunstancias personales de
los usuarios, si bien no hay muchos incentivos para ello en un servicio
prestado en régimen de exclusividad.

De todas formas, dado que desde la 6ptica de la Union Europea
el suministro de agua puede ser calificado como servicio de interés
general®®, aunque no se desenvuelva en régimen de libre competencia
sino de monopolio local, podrian calificarse como obligaciones de
servicio publico las imposiciones de tarifas reducidas en cuanto llevan
al operador a comportarse de una manera diferente a como ¢l haria en
funcion de sus exclusivos criterios comerciales. Y es que, en realidad,
al tratarse de un servicio de titularidad publica, ya sea con gestion
directa (por la entidad local o por una entidad publica instrumental)
o indirecta (mediante contrato de concesion de servicios, o mediante
sociedad publica o de economia mixta), se podria decir que toda su
configuracion se articula mediante obligaciones de servicio publico.

5. Se proporcionan y se financian como prestaciones
patrimoniales publicas de naturaleza no tributaria

Las distintas obligaciones de servicio publico que se han men-
cionado en el apartado anterior, cuando consisten en aportaciones
econdémicas o financieras para cubrir las bonificaciones sociales en los
suministros domiciliarios basicos, merecen también la calificacion,
desde el punto de vista constitucional, de prestaciones patrimoniales
de caracter publico y de naturaleza no tributaria.

Como es sabido, el art. 31 de la Constitucion permite al legislador
imponer a los ciudadanos obligaciones economicas coactivas, que
pueden ser tributarias o no tributarias. Tienen naturaleza tributaria
—art. 31.1 CE— cuando estén vinculadas al sostenimiento de los gas-
tos publicos, llamandose impuestos si se fijan en funcion de la capaci-
dad economica de los sujetos y no estan vinculados a una contrapres-
tacion directa, y tasas si se abonan por quienes reciben directamente el
beneficio de una accion administrativa. En cambio, tienen naturaleza
no tributaria —art. 31.3 CE— cuando no constituyan ingresos publicos
y obedezcan a otros fines especificos de interés general. Este tltimo
apartado presta cobertura a una serie heterogénea de obligaciones de

8 Asi lo destaca Ivan RODRIGUEZ FLORIDO (2023: 91 a 94), que cita, entre otras cosas,
el Considerando 15 del Preambulo de la Directiva marco del agua (Directiva 2000/60/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco
comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas), segun el cual «El abastecimiento
de agua es un servicio de interés general, tal como se define en la Comunicacién de la Comision
Los servicios de interés general en Europa» (DO C 281 de 26.9.1996, p. 3).



236 RAFAEL CABALLERO SANCHEZ

pago, que pueden tener o no caracter retributivo de un servicio que se
ha recibido. Asi, tienen caracter retributivo las contraprestaciones que
los consumidores abonan en concepto de tarifa por el suministro de
servicios domiciliarios, como el del agua, cuando son prestados por un
concesionario. La LCSP ha dejado claro desde 2017 que en esos casos
las tarifas tienen el caracter de prestaciones publicas patrimoniales no
tributarias®’. Por su parte, un ejemplo de obligacion de pago de caracter
no retributivo —siendo también una prestacion publica patrimonial
no tributaria—, seria la prestacion o subsidio por incapacidad laboral
transitoria que los empresarios abonan a sus trabajadores durante una
serie de dias hasta que pasa a hacerse cargo la Seguridad Social de esa
cobertura®.

Pues bien, las bonificaciones sobre consumos domiciliarios esencia-
les por razon de la vulnerabilidad, cuando son sufragadas por los opera-
dores como una obligacion tuitiva hacia sus clientes, tendrian también
este caracter de prestaciones publicas patrimoniales no tributarias que
no tienen como causa la retribucion de un servicio, sino la voluntad del
legislador. Es el caso de las obligaciones de pago que recaen sobre los
operadores del sector eléctrico para financiar el conjunto de descuen-
tos que comporta el bono social® o de las aportaciones financieras al

87

Asi lo disponen el art. 289.2 y la DA 43.* de la LCSP para los servicios prestados en
régimen de gestion indirecta por concesionarios privados o en régimen de gestion directa por
entidades del sector publico con personalidad juridica privada, pues en otro caso (cuando los
servicios son prestados de manera directa por la Administracion o por una entidad publica
instrumental suya) las contraprestaciones si tendrian la consideracion de tasas. Criterio que la
LCSP paso6 también a introducir en la DA 1.* de la LGT, en el art. 20.6 del TR de la LHL y en
el art. 2.c) de la Ley de tasas y precios publicos. Lo mismo se aplica a las contraprestaciones
por uso de obras publicas concesionadas (art. 267.1 LCSP). Todas estas prescripciones fueron
objeto de un recurso de inconstitucionalidad, que fue desestimado por STC 63/2019, de 9 de
mayo, entre otros motivos, por no apreciar en ello vulneracion del art. 31.3 CE (ni tampoco
del art. 14 ni del 134.2 CE). El FJ 3 de la sentencia es muy didactico sobre la evolucion de la
doctrina constitucional sobre la figura de las prestaciones patrimoniales de caracter ptblico y la
naturaleza de las aportaciones de los usuarios de los servicios publicos.

8 El breve FJ 15 de la STC 182/1997, de 28 de octubre, niega que el abono que los
empresarios deben efectuar en casos de incapacidad laboral transitoria derivada de enfermedad
o accidente no laboral, siendo una prestacion patrimonial publica, sea de naturaleza tributaria.

8 Asi lo entiende GOMEZ-FERRER RINCON (2015: 34 y ss.) y lo ha corroborado la STS de
31 de enero de 2022 (Sala 3.%; Seccion 3.%; Rec. 633/2017, Calvo Rojas), FFDD 2 y 5, al afirmar
que las aportaciones financieras para cubrir el bono social se configuran «como una prestacion
patrimonial que se impone a unos sujetos particulares; por lo que esta sujeta a la exigencia del
art. 31.3 CE, esto es, debe venir impuesta por una norma con rango de ley». El autor citado
pone ademas como ejemplos claros de prestaciones publicas patrimoniales no tributarias las
contribuciones para la financiacion del déficit de tarifa, las aportaciones para la financiacion
del bono social eléctrico (pp. 37-40) y las compensaciones por los costes de transicion a la
competencia. Menos evidente —aunque para el autor seria otro ejemplo mas— es el caso de la
minoracion de la retribucion de la produccion eléctrica como consecuencia de la internalizacion
de los derechos de emision por parte de los productores y de su repercusion en el precio que per-
cibian (pp. 43-45), porque, a pesar de traducirse en un pago a realizar por parte de un grupo de
operadores, a fin de cuentas, con ¢l se persigue evitar un enriquecimiento injusto de los mismos.
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fondo del servicio universal de telecomunicaciones, desde el cual se
cubre el coste del abono social telefonico. En el ambito del abasteci-
miento de agua podrian serlo también las aportaciones obligatorias a
los fondos sociales o solidarios desde los que se atiende a los hogares
con insuficiencia de recursos para este suministro que se impongan a
los concesionarios del servicio.

La cuestion relevante en este punto estriba en determinar los para-
metros juridicos que condicionan la capacidad del poder publico para
establecer este tipo de prestaciones patrimoniales de caracter publico
y de naturaleza no tributaria, que podrian proliferar e intensificarse
de manera desmedida. Desde luego, habran de establecerse por ley
y perseguir un fin determinado de interés general, pero no les son de
aplicacion los principios especificos de las prestaciones tributarias del
art. 31.1 CE, que si estan identificados en la propia Constitucion (ca-
pacidad economica, igualdad, progresividad, no confiscatoriedad). Asi
lo confirma claramente la jurisprudencia constitucional (STC 83/2014,
de 29 de mayo, FJ 6). Sin embargo, como ha destacado la doctrina®,
eso no significa que no quepa extraer algunas limitaciones de otras
prescripciones constitucionales que si serian aplicables. Es el caso
de la interdiccion de la arbitrariedad, de la proteccion del derecho de
propiedad, con la consiguiente necesidad de que las injerencias que
le afecten sean razonables y proporcionadas, del respeto al principio
de igualdad, para que las obligaciones de pago sean equilibradas den-
tro del grupo de operadores a los que afectan, o, por supuesto, de la
conformidad al Derecho de la UE, que contiene abundante regulacion
sectorial sobre los distintos servicios de interés economico general. Asi
ha sido aplicado por el propio Tribunal Constitucional, si bien con un
criterio indulgente con la amplia discrecionalidad del legislador para
configurar este tipo de obligaciones®'.

6. Se configuran como obligaciones tuitivas entre particulares

Pertenece a la identidad misma del Estado social la atencion a las
situaciones de pobreza y carestia. Con la implantacion de la sociedad
del bienestar esa preocupacion se extiende hacia la universalizacion

% Respecto a las prestaciones patrimoniales de caracter piblico y naturaleza no tributaria
en el sector eléctrico son de interés los trabajos de GOMEZ-FERRER RINCON (2015: 65-67), y
de LaviLLa RuBIrA (2015: 89 y ss.), cuya segunda parte es un examen de los limites formales
(reserva de ley) y sustantivos (principio de igualdad, principio de interdiccion de la arbitrariedad,
derecho a la propiedad privada, libertad de empresa, y libertades comunitarias de circulacion de
capitales y de establecimiento) aplicables al establecimiento de estas prestaciones.

1 Por ejemplo, en la STC 167/2016, de 6 de octubre, FFJJ 6 y 7, respecto de las apor-
taciones obligatorias de determinadas empresas productoras de electricidad para financiar los
planes de ahorro y eficiencia energética. Aunque se descarta la vulneracion, se examina si estas
prestaciones patrimoniales publicas vulneran los arts. 9.3 y 14 CE.
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de una serie de estandares para la mejora de las condiciones de vida
de la poblacién, que con el desarrollo econdmico y tecnoldgico van
creciendo. Lo novedoso de los ultimos tiempos estd en que se inten-
sifica la tendencia a externalizar el peso y el coste de algunas de esas
garantias, de manera que no recaigan enteramente sobre la Administra-
cion publica y los presupuestos publicos, sino sobre sujetos privados
—principalmente operadores econdmicos— y sus ingresos econémicos.
Son verdaderas obligaciones tuitivas entre particulares, impuestas por
el legislador, y el objeto de la presente obra es contribuir al alumbra-
miento dogmatico de esta necesaria categoria doctrinal. La cuestion
es que la liberalizacion de servicios publicos tradicionales brinda un
campo propicio para establecer este tipo de obligaciones, pues ahora
son operadores en régimen de mercado quienes los prestan. Porque
esa liberalizacion no descarga al Estado de su condicion de garante de
unos servicios minimos irrenunciables, pero su peso se puede hacer
recaer sobre los operadores del propio sector, siempre que se haga de
una manera ecudnime y ponderada. El bono social eléctrico y el abono
social telefonico son ejemplos rotundos de obligaciones tuitivas entre
particulares. Y las tarifas sociales del agua pueden tener esa considera-
cion cuando se disefian como obligaciones adicionales o especificas que
han de satisfacer las empresas prestadoras del servicio, en la medida en
que las contraprestaciones de los usuarios estén por debajo de su coste.

Hay dos ideas que conviene subrayar respecto a esta figura. Pri-
mero, que estas obligaciones «tuitivas» son también, de manera co-
rrespondiente, derechos a una «tuicién» o proteccion. Y segundo, que
estas obligaciones no quedan desconfiguradas por el hecho de que se
colectivicen a efectos de su tratamiento y financiacion.

En efecto, hablamos de obligaciones tuitivas entre particulares,
poniendo de relieve su caracter pasivo o de gravamen sobre los opera-
dores economicos en los que recaen®. Pero es evidente que la otra cara
de la moneda de una obligacion es el derecho reconocido a otro sujeto
con el mismo contenido. La cuestion esta en que esa vertiente pasiva
es el aspecto relevante de la relacion juridica que se quiere poner de
manifiesto en el contexto actual: el derecho a los suministros domicilia-
rios siempre ha existido, y las bonificaciones en las tarifas por motivos
de interés social son también tradicionales. Pero la innovacion reside

%2 Como explica UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO (2023, 186), una obligacion es una
situacion juridica pasiva, que consiste en un mandato de realizar una conducta con un con-
tenido determinado, impuesta por el Derecho objetivo en beneficio de un sujeto diferente, y
que adicionalmente, cuando haya una potestad para exigir su cumplimiento, puede también
proteger un interés publico. Pues bien, a continuacion, la autora sefiala que caben obligaciones
de particulares frente a la Administracion (pago de una multa), de la Administracion frente a
particulares (devolucion de un ingreso indebido), pero también «obligaciones debidas entre
particulares», como la de una empresa que gestiona una residencia publica de mayores respecto
a los residentes. En este apartado se situan las obligaciones que aqui se estudian.
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ahora en la aparicion de supuestos en los que esos derechos no recaen
sobre la Administracion del Estado social, ni sobre el concesionario
del servicio publico, sino sobre las compafiias que libremente prestan
€s0s servicios.

Por otro lado, mientras el ejercicio practico de esos derechos es
netamente individual (cada beneficiario debe solicitarlo y acreditar que
cumple los requisitos para disfrutarlo), la obligacion tuitiva resultante
se colectiviza, al menos en su vertiente financiera, que es la realmente
gravosa, para que el ejercicio del derecho no desequilibre la posicion
de los operadores que prestan los correspondientes servicios en régi-
men de libre competencia, y se reparta su peso econdémico de manera
ponderada. Pero esa intermediacion de célculos y cobro de cuotas entre
los sujetos pasivos, aunque desfigura la correlacion directa y exacta
entre los concretos beneficiarios y obligados, no altera la realidad de
que los operadores del sector satisfacen el derecho de los consumidores
vulnerables a una concreta proteccion.

Afirmado lo anterior, conviene identificar los parametros funda-
mentales de cada una de estas obligaciones tuitivas. Asi, tras una des-
cripcion general de la necesidad social o situacion de vulnerabilidad
que se pretende atender y del sistema establecido para cubrirla, se debe
concretar a continuacion el contenido de la obligacion tuitiva y la deter-
minacion de los beneficiarios y obligados. A lo cual se puede anadir una
referencia al papel de la Administracion competente para supervisar el
cumplimiento de la obligacion y a los posibles mecanismos de tutela
administrativa o judicial que se ofrezca a los beneficiarios. Algunos de
estos aspectos ya se han recogido antes al describir las distintas bonifi-
caciones que nuestro ordenamiento prevé para los suministros domici-
liarios esenciales. Pero por razones de sistematicidad conviene recoger
también aqui sus términos fundamentales en cuanto al contenido de
esos derechos y deberes que el regulador impone entre particulares.

En el caso del bono social eléctrico la necesidad social que se pre-
tende atender es la pobreza energética, entendida como insuficiencia
de recursos para mantener la propia vivienda en condiciones adecuadas
de confort®. Para ello el legislador ha disefiado una obligacion tuitiva

% La pobreza energética esta vinculada principalmente con el mantenimiento de la vi-

vienda a una temperatura adecuada (18-22 grados en invierno), y segiin Eurostat (2020) es un
fendomeno que afecta a un 9 por 100 de la poblacion europea. No afecta solo, por tanto, al sumi-
nistro eléctrico, y por eso se trata de paliar con las dos modalidades de bono social: el eléctrico
y el térmico. En nuestro pais, el Informe de Indicadores de Pobreza Energética en Espafa 2022
llega a cifrar en 8 millones el numero de personas que no pudieron mantener una temperatura
adecuada en sus hogares. Es decir, un 17,08 por 100 de la poblacion, lo que supone un incre-
mento de casi tres puntos respecto a 2021 (14,27 por 100). Segun los autores del informe, la
pobreza severa (hogares que consumieron menos de la cuarta parte de la energia que deberian
para cubrir todas sus necesidades energéticas) alcanza a dos millones de hogares en nuestro
pais, que es una cifra muy elevada si atendemos al dato del Ministerio de Vivienda y Agenda
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cuyo contenido consiste tanto en aplicar un descuento, total o parcial,
sobre la tarifa denominada Precio Voluntario del Pequeiio Consumidor
a los consumidores que acrediten su condicion de vulnerables, como en
la imposibilidad de cortar el servicio por impago a aquellos consumi-
dores vulnerables cuyo suministro esta calificado como esencial®*. Esos
descuentos fueron elevados temporalmente a raiz de la crisis energética
de 2020, y, hasta el 30 de septiembre de 2024, se han mantenido en el
65 por 100 de la factura para los consumidores vulnerables, el 80 por
100 para los consumidores vulnerables severos, y hasta el 100 por
100 para los consumidores vulnerables severos en riesgo de exclusion
social®. A esos supuestos se afiadié también un supuesto temporal
conocido como bono social de justicia energética, que comportaba un
descuento del 40 por 100 en la factura eléctrica de los hogares con
bajos ingresos particularmente afectados por la crisis energética.

Como ya se ha dicho, el reconocimiento del derecho a la aplica-
cion de esos descuentos siempre se hace en favor de personas fisicas
y esta en funcion de los ingresos anuales de cada unidad familiar o de
convivencia. Estos ingresos se miden por referencia a una magnitud
homogénea, que es el IPREM o Indicador Publico de Renta de Efectos

Urbana (Boletin especial Censo de Viviendas 2021, publicado en 2023), que cifra en unos 26
millones el parque de viviendas en nuestro pais, de los cuales 18 serian viviendas habituales y
8 viviendas no principales.

% Segun el art. 52.4.j) y k) LSE son suministros esenciales, entre otros, los de los con-
sumidores vulnerables severos en riesgo de exclusion social (aunque los mismos, precisamente
por esa condicion pueden llegar a tener un descuento del 100 por 100 de su factura) y los de los
consumidores vulnerables que disfruten de algin tipo de bono social y cumplan una de las tres
siguientes circunstancias: que haya en la unidad familiar algin menor de dieciséis afios, o alguna
persona en situacion de dependencia reconocida de grado II o III, o alguna persona con una
discapacidad reconocida igual o superior al 33 por 100. En esos casos no es posible suspender
el suministro, por lo que las facturas impagadas se acumulan.

% La tltima prorroga, ya solo de seis meses (hasta el 30 de junio de 2024), de estos
umbrales fue dispuesta por el art. 35.1 del Real Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciembre, por
el que se adoptan medidas para afrontar las consecuencias econdémicas y sociales derivadas de
los conflictos en Ucrania y Oriente Proximo, asi como para paliar los efectos de la sequia. Al
final de la misma se aprobd Real Decreto-ley 4/2024, de 26 de junio, por el que se prorrogan
determinadas medidas para afrontar las consecuencias econdmicas y sociales derivadas de los
conflictos en Ucrania y Oriente Proximo, cuyo art. 20 establecié un calendario de reduccion
progresiva de los descuentos, hasta su estabilizacion a partir del 1 de julio de 2025 en el 35
por 100, el 50 por 100 y el 100 por 100 de la factura. Mediante el Real Decreto-ley 9/2024, de
23 de diciembre, se demora el calendario, tal como se describe en la nota 15, postergando esa
estabilizacion, de momento, para el 1 de enero de 2026.

% El supuesto fue introducido por el art. 10 del Real Decreto-ley 18/2022, de 18 de octu-
bre, por el que se aprueban medidas de refuerzo de la proteccion de los consumidores de energia
y de contribucion a la reduccion del consumo de gas natural en aplicacion del «Plan + seguridad
para tu energia (+SE)», asi como medidas en materia de retribuciones del personal al servicio
del sector publico y de proteccion de las personas trabajadoras agrarias eventuales afectadas
por la sequia. En principio, se establecié como horizonte temporal el 31 de diciembre de 2023,
pero se ha ampliado también hasta el 30 de junio de 2024 por el art. 35.2 del Real Decreto-ley
8/2023, de 27 de diciembre, citado en la nota precedente.
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Multiples, que es un indice de actualizacion anual por la ley de pre-
supuestos®’. La determinacion concreta de los beneficiarios (arts. 3 y
4 del Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la
figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de
proteccion para los consumidores domésticos de energia eléctrica) es
bastante compleja, al definirse varios escalones de vulnerabilidad y te-
nerse en cuenta toda una serie de circunstancias personales y familiares.
Asi, son «consumidores vulnerables» los que tienen ingresos anuales
por debajo de 1,5 IPREMs de 14 pagas (12 600 euros); son «consumi-
dores vulnerables severos» los que estan por debajo del 50 por 100 del
anterior umbral (6300 euros); y son «consumidores vulnerables severos
en riesgo de exclusion socialy» los que ademas de cumplir ese anterior
umbral (6300 euros) son atendidos por los servicios sociales de una
Administracion Publica (autonémica o local) que financien al menos el
50 por 100 del importe de su factura a PVPC. Todas estas cantidades se
incrementan en funcion del nimero de personas que integran la unidad
de convivencia (un 0,3 de IPREM por cada miembro adicional mayor
de edad y un 0,5 de IPREM por cada menor de edad), asi como de la
concurrencia de determinadas agravantes®®. Por tltimo, hay que tener
en cuenta que hay una serie de circunstancias especiales que dan lugar
al reconocimiento directo de la condicion de consumidor vulnerable, al
margen del criterio de los ingresos anuales computados en [IPREMs?.

7 Este indice nacié en 2004, desgajado del salario minimo interprofesional, para poder
ser objeto de actualizacion independiente. La ultima fijacion del IPREM corresponde a la DA
90.* de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2023, que lo situa en 20 euros diarios, 600 euros mensuales y 7200 euros anuales de ingresos
(8400 cuando se utiliza el IPREM de 14 pagas).

% Hay seis situaciones que, en caso de concurrir, permiten incrementar el umbral de
acceso a la condicion de consumidor vulnerable o vulnerable severo en 1 IPREM (8400 eu-
ros). Se trata de que en la unidad de convivencia haya algun miembro que tenga discapacidad
reconocida igual o superior al 33 por 100, o sea victima de violencia de género, o sea victima
de terrorismo, o esté en situacion de dependencia reconocida de grado II o I11, o se trate de una
unidad monoparental que esté integrada, al menos, por un menor, o haya algiin miembro de la
unidad de convivencia en situacion certificada de «electrodependencia», como es el caso de los
enfermos de ELA.

% Asi, se consideran consumidores vulnerables las familias numerosas en general (que
con el proyecto de ley de familias de 2024, actualmente en tramitacion, pasan a ser «familias
con mayores necesidades de apoyo a la crianzay), los hogares compuestos solo por pensionistas
del Sistema de la Seguridad Social (jubilaciéon o incapacidad permanente), siempre que perciban
las cuantias minimas vigentes y carezcan de otros ingresos de cuantia agregada anual superior
a 500 euros, y los hogares en que algiin miembro sea beneficiario del Ingreso Minimo Vital.
Ahora bien, para obtener el reconocimiento como consumidores vulnerables «severosy» por
razon de las circunstancias mencionadas, ya si que se establecen requisitos adicionales referen-
ciados al IPREM. Las familias numerosas no pueden superar una renta anual de 2 IPREMs de
14 pagas (16800 euros), los hogares de pensionistas una renta anual de 1 IPREM de 14 pagas
(8400 euros), y los hogares con un beneficiario del Ingreso Minimo Vital la renta anual de los
consumidores vulnerables severos (6300 euros). Umbrales que ademas se modulan en funcion
del nimero de miembros de la unidad de convivencia y de la posible concurrencia de alguna de
las seis situaciones agravantes recogidas en la anterior nota. Como destaca RODRIGUEZ PARAJA
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Frente a los beneficiarios, se encuentran los sujetos obligados, que
en realidad se dividen en dos grupos distintos, al ser dos las obligacio-
nes que se establecen. En efecto, la obligacion tuitiva se desdobla en
dos vertientes distintas: por un lado, reconocer y aplicar el descuento
o la no suspension del servicio a cada consumidor vulnerable que lo
solicite y por otro, costear el importe del déficit global de ingresos
para el sistema que suponen esos beneficios una vez aplicados. De
esta forma, son dos las categorias de sujetos obligados y, sobre todo,
se reparte de manera mas ecuanime la carga del beneficio. En primer
lugar, estan las compaifiias comercializadoras de referencia, que son las
autorizadas para prestar en Espafa el suministro eléctrico en régimen
de Precio Voluntario del Pequeiio Consumidor. Estas ocho compatfiias
tienen el deber de informar a sus clientes sobre la existencia del bono
social eléctrico, reciben las solicitudes de reconocimiento de las dis-
tintas categorias de consumidores vulnerables, examinan y aprueban
las solicitudes, y aplican en consecuencia la reduccion que corresponda
en la factura mensual. Actiian asi de manera inequivoca como entida-
des colaboradoras de la Administracion, con todas las consecuencias
que esto tiene. Por otro lado, el sumatorio de todos esos descuentos es
calculado anualmente por la CNMC, que procede a hacer un reparto
entre todos los operadores del sector (productores, transportistas, dis-
tribuidores, comercializadores y consumidores directos de mercado),
en funcion de su cuota de mercado en cada uno de esos segmentos de
actividad, fijando las aportaciones financieras que cada uno de ellos
debe hacer a la caja comun del sector eléctrico. De esta forma se mu-
tualiza o distribuye el coste del bono social entre todos los agentes del
sector. Cuestion a la que dedicaremos atencion en la tltima parte de
este trabajo.

El supuesto del abono social telefonico sigue un esquema paralelo
al del bono social eléctrico, aunque su organizacion es algo mas sen-
cilla y su impacto mucho menor (unos 2,3 millones frente a apenas
33000 beneficiarios). La necesidad social que se pretende cubrir con
¢l es la carencia de recursos para gasto en comunicaciones desde el
domicilio para jubilados y pensionistas de bajos ingresos —no para
consumidores vulnerables en general—, para lo cual se quiere facilitar
que en sus hogares puedan tener una linea telefonica fija y acceso fijo
a internet. Para ello se han establecido dos obligaciones tuitivas entre

(2024, 103-104), tanto el Consejo de Estado como el Tribunal Supremo han avalado en concreto
la legalidad de que las familias numerosas sean consideradas vulnerables sin atender a requisi-
tos de renta, dado que el art. 45 LSE remite al reglamento la concrecion de las circunstancias
sociales, de consumo y de poder adquisitivo que permiten percibir el bono social, y las mismas
no tienen caracter acumulativo. Y, aparte de que resulta sensato considerar que las familias con
un alto nimero de miembros puedan considerarse socialmente vulnerables, el acuciante proble-
ma demografico de Europa en general y de Espafia en particular se alinean con ese objetivo de
politica econdémica y social que es apoyarlas.
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particulares, que se encuentran hermanadas entre si. Por un lado, la
del prestador del servicio universal de telecomunicaciones, que esta
obligado a ofertar una bonificacion sustancial en el importe de la cuota
telefonica de alta (70 por 100) y en la cuota fija de caracter periddico
de la conexion a la red (95 por 100). Esta oferta tiene como posibles
beneficiarios a jubilados, perceptores de pensiones publicas o priva-
das (reconocidas por sentencia judicial) cuyos ingresos y rentas de la
unidad familiar no superen el 120 por 100 del IPREM (10080 euros
anuales). Por otro lado, esta la obligacion de todas las compaiias de
telecomunicaciones con ingresos anuales (no beneficios) de mas de
100 millones de euros brutos, de contribuir a la financiacion del coste
del servicio universal (que incluye el coste del abono social telefonico
entre sus componentes), de acuerdo con la metodologia aprobada por
la CNMC. De esta forma, se calculan anualmente por este organismo
las aportaciones que deben ingresarse en el Fondo Nacional del Servi-
cio Universal, que ¢l mismo gestiona, y desde el cual se compensa a
Telefonica de Espana, en cuanto prestadora del servicio universal, el
coste injusto que soporta por este concepto (por cierto, que ella misma
es la primera contribuyente del Fondo).

En todo caso, resulta llamativa la falta de homogeneidad en cuanto
a los beneficiarios de estas obligaciones de tutela entre particulares.
La idea del consumidor vulnerable es interesante, y trata de responder
a esa necesidad. Pero ese concepto solo se utiliza en el ambito de la
electricidad (bono social eléctrico) y de la calefaccion (bono social tér-
mico), pero no para la conexion telefonica fija (abono social telefonico,
que es para pensionistas de bajos ingresos), ni para el abastecimiento
de agua (que carece de una regulacion general).

IV. LA VERTIENTE ECONOMICA
DE LAS OBLIGACIONES TUITIVAS )
ENTRE PARTICULARES. LA FINANCIACION
DE LOS DESCUENTOS Y SUS DISTINTAS
POSIBILIDADES

El esquema dual de obligaciones tuitivas entre particulares, con una
vertiente para la prestacion de un servicio bonificado y otra vertiente
para su financiacion (como ocurre tanto con el bono social eléctrico
como con el abono social telefonico) obedece en parte a la compleji-
dad técnica de la organizacion de estos servicios de interés econdmico
general, pero, sobre todo, a la voluntad de que el coste econémico de
estas obligaciones se reparta o mutualice entre los operadores del sec-
tor, y con arreglo al peso de los mismos en el mercado. En realidad,
se trata de atender al principio de igualdad y a la no interferencia en la
libre competencia que se pretende asegurar en estos sectores. El hecho
de que esos costes se totalicen y se repartan entre los operadores de un
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sector, en un proceso independiente al de la prestacion de los servicios
bonificados, no debe impedirnos apreciar la existencia de verdaderas
obligaciones tuitivas entre particulares, en las que una serie de sujetos
(compaiiias con relevancia en un mercado) subvencionan parcialmente
las prestaciones que reciben otros (consumidores vulnerables), aunque
no haya asignaciones individualizadas y directas entre el beneficiario
y el obligado.

1. Algunas consideraciones generales:
los principios de proporcionalidad y de igualdad

La cara B del establecimiento de bonificaciones en los suministros
basicos es la de su financiacion, puesto que es evidente que los des-
cuentos que comportan deben ser soportados por alguien distinto de los
consumidores que se benefician de ellos. Al final estamos ante un juego
de suma 0, en el sentido de que el deficit de ingresos que comporta una
rebaja o reduccwn del precio o tarifa de un servicio necesariamente
debe ser imputado o absorbido bien por el patrimonio de alglin o algu-
nos sujetos del sistema, bien por el erario publico, o incluso por ambas
partes. Y al igual que son diversas las configuraciones juridicas con
que se disefia la prestacion de cada bono, también lo son las soluciones
que se arbitran para sostenerlos desde el punto de vista econémico-
financiero. La cuestion es determinar la forma mas ecuanime y justa
de realizar esa asignacion de costes.

Con caracter general, en esta materia resultan capitales dos princi-
pios juridicos interrelacionados: el de la sostenibilidad de los servicios
publicos (y de los servicios de interés econdomico general) y el de la
igualdad de trato entre operadores que compiten en cada mercado.
Como ha destacado T.-R. Fernandez, la sostenibilidad es un concepto
nacido en el orden medioambiental, que se ha extendido con fuerza en
el Gltimo decenio en la vertiente econdmico-financiera de las activida-
des, y que hoy es aplicable a todos los &mbitos de la accion publica,
tanto desde el punto de vista general como singular'®. En el caso de
los descuentos de consumos basicos, la sostenibilidad comporta, 16-
gicamente, que los mismos sean soportables y digeribles a medio y
largo plazo por quién o quiénes los financian, ya sean los presupuestos
publicos, ya sean las cuentas de resultados de los operadores (tanto en

100" Con ocasion de un numero especial de la Revista de Administracion Publica, Tomas-

Ramon FERNANDEZ (2016: 439 y ss.) describe como esta regla ha comenzado a despuntar como
un auténtico principio general del sector publico, apoyado en el trinomio del art. 135 CE, la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, y la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, para el ambito local. Lo
relevante es que, como defiende este autor, por un lado, el principio es exigible no solo a cada
Administracion, sino también a cada una de sus acciones o actividades (448-449), y, por otro
lado, que se proyecta no solo al momento inicial de puesta en marcha de un proyecto, sino a su
funcionamiento a lo largo del tiempo (446-447).
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régimen reservado o concesional, como de mercado). Lo cual supone
aplicar parametros distintos de medicion en un caso u otro'”!, pero que
conducen en todo caso a asegurar que la aplicacion del sistema de ayu-
das a los consumidores vulnerables no colapsara a quienes lo sustentan.
En realidad, esta sostenibilidad no es mas que plasmacion del principio
de proporcionalidad, de manera que la intervencion publica no vaya
mas alla de lo necesario para conseguir el objetivo que se persigue.

Por su parte, el principio de igualdad de trato se erige en fundamen-
tal cuando se trata de que los propios operadores financien las medidas
de proteccion social introducidas por via regulatoria en sectores que
se desenvuelven en régimen de mercado. Como antes se apunto, la in-
tervencion publica en los servicios de interés econdmico general estd
orientada, bien a abrir la competencia en casos de estenosis o dificultad
(técnicas de regulacion de y para la competencia), bien a atemperar
el rigor del mercado en atencion a ciertos intereses generales, como la
proteccion del medio ambiente o de colectivos desfavorecidos (técnicas
de regulacion contra la competencia). Estas tltimas, si bien son admi-
sibles por la persecucion de fines legitimos, se deben implantar con

101 Cuando se trate de financiacion publica las partidas presupuestarias de gasto deben
corresponderse logicamente con las de ingresos, si bien en el marco de la consecucion de un
equilibrio global del presupuesto piblico. Por tanto, se trata de una cuestion de seleccion de las
necesidades que se atenderan con fondos publicos, y del volumen o grado de subvencion que se
vaya a aplicar. Cuando la financiacion publica se produce a través de la aplicacion de descuentos
en la prestacion de servicios de gestion directa, su efecto impactard también de manera indirecta
en los presupuestos publicos que nutren a la entidad prestadora, por lo que de nuevo se trata de
asegurar un equilibrio entre ingresos y gastos publicos. Cuando se trate de financiacion por parte
de los concesionarios prestadores del servicio, el estudio de viabilidad global (art. 247 LCSP,
para las concesiones de obra) o de viabilidad econdmico-financiera (art. 285.2 LCSP, para las
concesiones de servicios), debera valorar el caracter soportable de las tarifas en general, y de las
tarifas con descuento en particular. Ya sabemos que los contratos de concesiéon —tradicionalmen-
te ejecutados a riesgo y ventura del concesionario, y hoy con necesidad de asuncion del llamado
riesgo operacional, que parece suponer un cierto escalon adicional de exigencia— el beneficio de
la explotacion no debe estar asegurado, pero debe ser viable siempre que el adjudicatario haga
una explotacion diligente. Por tanto, no puede estar ahogado de partida, lo cual es pernicioso
para el concesionario, por supuesto, pero también para el propio servicio. Finalmente, cuando
se trate de operadores en régimen de mercado (servicios de interés econdomico general), en caso
de introducirse controles de precio y obligaciones de servicio publico, estas no podran obligar a
prestar servicios por debajo de costes. En estos sectores se va forjando el principio de retribucion
razonable, que se aplica a los aspectos intervenidos del mercado, y que protege frente a excesos
y defectos, como se ha visto hace unos afios con ocasion de las medidas publicas de ordenacion
y apoyo al desarrollo de las energias renovables, y mas recientemente con la eclosion de los
precios de la energia. Precisamente, la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 23/2021, de
26 de octubre, de medidas urgentes en materia de energia para la proteccion de los consumidores
y la introduccion de transparencia en los mercados mayorista y minorista de electricidad y gas
natural, apela, para recortar los Windfall profits o beneficios caidos del cielo para quienes se
lucran de los precios disparados en el mercado organizado de la electricidad (debido a que la
producen sin utilizar gas natural, cuyo coste como materia prima se ha desorbitado), al principio
de rentabilidad razonable, que seria «manifestacion del principio de seguridad juridica», y que
se deberia garantizar.
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equidad, sin desequilibrar el mercado en favor de uno o varios opera-
dores. Desde luego, esa es la conclusion nitida que cabe extraer de todo
el conflicto generado por la financiacion del bono social eléctrico, cuyo
trasfondo se reduce a la exigencia escrupulosa por el Tribunal Supremo,
en aplicacion del Derecho de la Union Europea, del respeto al principio
de igualdad en la imposicion de obligaciones de servicio publico. Sin
que quepa la discriminacion o diferencia de trato entre operadores del
sector eléctrico (ya sean productores, transportistas, distribuidores o
comercializadores), puesto que todos esos tipos de sujetos del sistema
eléctrico estan involucrados en el céalculo del precio regulado (PVPC),
sobre el cual se aplican los descuentos para consumidores vulnerables.
De manera que seria injusto que la financiacion de las bonificaciones
se concentre solo en algunos de estos tipos de operadores, salvo que
se aduzca un motivo objetivo y real para ello. Durante nada menos que
trece afios, el Tribunal Supremo ha ido rechazando sucesivamente las
justificaciones en que se sustentaban los tres primeros modelos de regu-
lacion que se han ensayado. Hasta que el Gobierno terminé cediendo y
dicto el Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, cuyas disposiciones
adicionales (5.%, 8.%,9.%, 10.* y 15.*) y finales (17.%, 23.* y 24.%), com-
plementadas con alguna transitoria (4.* y 6.*), remodelaron el sistema
para incluir a todos los operadores del sector eléctrico sin excepcion
en la asuncion de esa obligacion tuitiva de financiar los descuentos
de los consumidores vulnerables. Este riguroso filtro de igualdad se
proyecta también sobre las posibles compensaciones que en su caso
puedan percibir las comercializadoras de referencia o los operadores
que presten el servicio universal por el cumplimiento de obligaciones
de servicio publico (la primera vertiente de las obligaciones tuitivas
entre particulares), pues de otro modo constituirian una subvencion
para el operador!®. Incluso en la ejecucion de los fallos anulatorios de
los sistemas de financiacion del bono social se ha velado por el respeto
a este principio de igualdad de trato entre operadores, para evitar que
se produjese un enriquecimiento injusto'*.

122 Aunque sea un ejemplo muy pequefio, cuando anualmente la CNMC calcula y corrige
el coste neto de la prestacion del servicio universal de telecomunicaciones, que presta Telefonica
y ha de repartirse entre los operadores relevantes del mercado, descuenta, de los costes positi-
vamente incurridos, los llamados «beneficios no monetarios o intangibles». Como pueda ser,
en el caso del sostenimiento de la red de cabinas telefonicas publicas, el valor de la publicidad
propia o mayor reconocimiento de la marca que la compaiia puede conseguir por medio de esa
red, hoy tan mermada (en el ejercicio 2006, el beneficio de imagen de marca fue estipulado en
la nada despreciable suma de 11,6 millones de euros). Se trata de esta forma, de no desequilibrar
la igualdad en el mercado con ingresos adicionales no justificados.

13 Por eso llama la atencion que las ultimas sentencias del Tribunal Supremo por las
que se derriba el sistema de financiacion del bono social con cargo a las comercializadoras,
establecido en 2016 [STS 130/2022, de 31 de enero (Rec. 673/2017, Coérdoba Castroverde,
caso Viesgo); y STS 301/2022, de 31 de enero (Rec. 633/2017, Calvo Rojas, caso Iberdrola)],
indiquen expresamente en el fallo, al disponer el derecho de las compafiias recurrentes a ser
indemnizadas de las sumas indebidamente aportadas, con sus intereses legales, que se les
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2. Financiacion publica versus financiacion privada

Aun cuanto las exigencias de proporcionalidad y no discriminacion
puedan considerarse generales, existe un amplio margen de configu-
racion en cuanto al establecimiento del régimen de financiacion de las
obligaciones tuitivas entre sujetos privados, en general, y de las boni-
ficaciones sociales en suministros esenciales, en particular. Tomando
como referencia las examinadas en este trabajo, y tratando de ofrecer
un esquema sencillo de conjunto, se puede establecer el siguiente cua-
dro de opciones ya ensayadas:

Grafico 4. Opciones de financiacion de las OSP
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directa
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publicos
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de ingresos Social del Agua
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de operadores Reparto Bono
directo Social Eléctrico
Por los Como cargo Bono
consumidores del sistema Social Eléctrico
Mixta Administracion Ayuda directa
y Operadores y tarifa reducida

Fuente: Cuadro de elaboracion propia. Algunas bonificaciones como la tarifa social del agua o el bono
social eléctrico aparecen duplicadas o triplicadas porque, como se explicara a continuacion, su aplica-
cion puede regularse de varias maneras conforme a la ordenacion vigente.

Bono
Social Eléctrico

Como se puede observar en el cuadro, de partida hay que tomar una
decision basica fundamental, como es la de optar por una imputacion
publica o privada del coste de las bonificaciones sociales, sin perjuicio
de la posibilidad de establecer formulas mixtas. Se trata de una decision
politica, cuyo sentido tendra consecuencias en la configuracion juridica
de la medida de proteccion. La financiacion publica supone calificar los
descuentos como ayuda publica directa, con sus implicaciones compe-
tenciales, puesto que la asistencia social es una materia que corresponde
en exclusiva a las Comunidades Autonomas, sin perjuicio de la potestad

descontaran las cantidades que en su caso hubiesen repercutido a los clientes por tal concepto.
Elemento que, no obstante, se antoja dificil de calcular y que traera sin duda consigo conflictos
en la ejecucion de las sentencias.
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estatal de ejercer su poder de gasto en politicas sociales cuando aprecie
una necesidad que cubrir. En ese caso debera distribuir territorialmente
los subsidios que pretende financiar, si bien al hacerlo podra estable-
cer también los términos sustantivos en que se otorgaran esas ayudas,
que deberan ser aplicados por las Administraciones autondmicas para
su gestion y ejecucion. La financiacion privada implica en cambio la
imposicion de una obligacion tuitiva entre particulares (entre obligados
y beneficiarios, ambos sujetos privados, aunque su organizacion esté
intermediada por la Administracion —la CNMC— en la concrecion
de las aportaciones econdomicas debidas y por un instrumento financie-
ro —un fondo publico o caja general de ingresos y cobros—. Para los
obligados las aportaciones constituyen una prestacion patrimonial de
caracter publico y naturaleza no tributaria, sujeta a reserva de ley, que
debe establecer quien tenga la competencia sustantiva en la materia, y
que genera a su vez el problema de su justa asignacion o reparto.

Desde luego, existen argumentos para optar por una u otra féormula
—en parte condicionados por las circunstancias del concreto suminis-
tro de que se trate, de su ordenacion juridica y de la titularidad de las
competencias involucradas—, lo que ha dado lugar a regulaciones tan
diversas como las que se muestran en el cuadro anterior. El sentido
comun parece que aconseja un enfoque lo mas homogéneo posible
de la materia, tanto en el disefio de las ayudas que se deban orquestar
como en el modo de sostenerlas financieramente. Aunque la evolucion
hasta ahora haya sido la contraria, hay que tender a la simplificacion
regulatoria y practica de las ayudas'®. Es cierto que la pobreza ener-
gética tiene distintas vertientes, pero al final el fenémeno de la pobreza
es unico o de conjunto, y el modo de enfrentarla deberia estar mas ar-
monizado, comenzando por la medicion o fijacién de los umbrales que
dan acceso a los subsidios. Y siguiendo por la determinacion del apoyo
econdémico adecuado para esas situaciones, aunque consten de varias
vertientes. Si no, es mas facil que se den duplicidades, insuficiencias e
incoherencias, y que en definitiva las ayudas sean ineficientes.

En mi opinion, cuanto mas global sea el planteamiento, mas se
agudizara el caracter de asistencia social de las ayudas y mas sentido
tendra su financiacion como gasto publico directo, con un efecto de
redistribucion de rentas. Es el caso de la renta minima de insercion,
como ayuda genérica, o del bono social térmico, como ayuda especi-
fica. En cambio, cuanto mas pegadas estén esas ayudas a concretos

104" En este sentido, la Estrategia Nacional contra la Pobreza Energética 2019-2024,
pp- 105 y ss., apunta a la conveniencia de disefiar un bono social «energético», para el conjunto
de suministros eléctricos y térmicos. Dentro del Eje II, de mejora de la respuesta contra la
pobreza energética, se establece una Linea 4 de mejora de los mecanismos de subsidio, cuya
medida principal es la creacion de ese nuevo bono, definido por su caracter integral, automatico
(en su concesion, sin necesidad incluso de solicitud) y coordinado (entre las Administraciones
involucradas).
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suministros o servicios, aplicandose como descuentos en la factura del
consumidor o usuario, mas sentido tiene que, al menos la financiacion
directa, corresponda a los propios operadores, como una pieza mas de
los elementos y condiciones que componen ese mercado. Efecto que
ademas se refuerza en los sistemas en red, por su configuracion unitaria
en torno a una infraestructura'®. Es el caso del bono social eléctrico o
de las tarifas sociales del agua.

Sin duda, la financiacion publica puede parecer mas propia de
un Estado que se califica de social (art. 1.1 CE) y que persigue una
igualdad real y efectiva de personas y colectivos, removiendo los
obstaculos que impidan o dificultan su plenitud (art. 9.2 CE). Pero a
efectos practicos tiene el inconveniente de aumentar la presion fiscal,
tan desaconsejada en periodos de crisis econdmica, y supone un reto
para los Gobiernos en un contexto de disciplina presupuestaria férrea
y de control del recurso al endeudamiento publico. Ademas, diluir las
ayudas sociales en el magma de los presupuestos publicos enmascara
la realidad econémica de estos sectores econdmicos de interés gene-
ral, al quitarle uno de sus componentes relevantes: el suministro a la
poblacion carente de recursos suficientes (en el caso del abono social
telefonico es residual, pero en el caso del bono social son del orden
de 2,3 millones de hogares). Operacion que tiene algo de ocultar lo
que se barre bajo la alfombra. No se olvide que el objetivo en estos
servicios de interés econdmico general no es «crear un mercado com-
petitivoy», a secas, sino «crear un mercado competitivo que garantice
la satisfaccion de necesidades basicas de manera universal, estable y a
precios asequibles». El mercado es solo un objetivo instrumental. Por
eso me inclino por entender que el «lastre econdmico» de la atencion
a los consumidores vulnerables debe formar parte del sistema econod-
mico general de ingresos y gastos de cada servicio. Si la liberalizacion
de servicios funciona, debe superar la prueba del nueve, que es hacer
viable el funcionamiento del sistema con sus pros y sus contras, sin
externalidades, como es extraer lo que es deficitario. Reto que ademas
servira de contrapeso para que los descuentos a aplicar sean moderados
o sostenibles, para que las empresas gravadas con obligaciones tuiti-
vas puedan asumirlas, y también para educar a los consumidores en el
consumo responsable.

105 Esto resalta de manera particular en sectores como el eléctrico. Sin perjuicio de que
las nuevas tendencias vayan en la linea de la descentralizacion del sistema por aplicacion de
tecnologias de generacion distribuida (proliferacion de puntos de autoconsumo, que a pequeiia
escala generan energia, pudiendo tanto verterla en la red general como nutrirse de la misma),
la realidad es que el abastecimiento eléctrico esta hoy muy centralizado por una potente red
general que es la que garantiza la estabilidad del suministro, gobernada unitariamente por una
entidad (Redeia). También lo esta desde el punto de vista economico, ya que el regulador (la
CNMC) acttia como una gran central de liquidacién de ingresos y gastos del sistema. Esa unidad
econdémica y operacional del sistema aconseja que también el suministro de los consumidores
protegidos forme parte, desde el punto de vista econémico y operativo, del conjunto.
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Todo ello sin olvidar que, al final, financiacion publica y financia-
cion privada terminan convergiendo. A estos efectos, creo que se debe
diferenciar entre la financiacion directa e indirecta de los descuentos.
Porque el sentido circular que tiene la economia hace que los sujetos
responsables directos de soportar esos costes (la Administracion publi-
ca, por medio de sus presupuestos, o los operadores del sector, en su
conjunto o solo algunos de ellos, mediante aportaciones financieras)
tiendan a su vez de trasladarlos aguas abajo (bien a los contribuyen-
tes, via impuestos, si la financiacion es publica, bien a los clientes, via
elevacion de precios, si la financiacion es privada)'®. El resultado es
que, por un camino u otro, son en definitiva los ciudadanos, ya sea en
su condicion de sujetos tributarios pasivos, ya sea en su condicion de
consumidores, los que sostienen el sistema y asumen el coste de los
servicios y sus descuentos. Téngase en cuenta que estamos hablando
de prestaciones economico-sociales basicas, que tienen un alcance
practicamente universal, con lo cual las figuras del contribuyente y
del consumidor tienden a ser generales y casi coincidentes, aunque no
todos aporten o consuman en la misma proporcion.

3. Las diferentes soluciones ensayadas

De todos modos, como se apuntaba, la realidad nos ofrece un pano-
rama muy diversificado de posibilidades dentro de esas dos opciones
basicas fundamentales. Siguiendo el cuadro que antes se ha mostrado,
cabe encontrar las siguientes modalidades regulatorias que se han pues-
to en practica en nuestro pais:

a. Financiacion publica presupuestaria y directa (caso del bono
social térmico). La via tradicional de proveer ayudas sociales con
financiacion publica consiste en dotar partidas especificas, renovadas
anualmente, en los presupuestos generales de la correspondiente Ad-
ministracion'”’. Asi, el Gobierno puso en marcha en 2018 una linea
de ayudas publicas para la calefaccion y agua caliente de hogares de
personas vulnerables —denominadas Bono social térmico—, que se
financia con una partida de los presupuestos generales del Estado, y

1% Es cierto que, en el caso de la financiacién privada de los descuentos, cuando un sector
se desarrolla en régimen de mercado, la repercusion de esos costes no es inexorable o imperativa.
La politica comercial de los operadores puede llevarlos a intentar asumir todo el coste de esas
obligaciones, o una parte del mismo, sin repercutirlo a los clientes finales, tratando de compen-
sarlo con una gestion empresarial mas eficiente y unos precios mas atractivos de sus servicios.
En el fondo dependera de la realidad competitiva del sector.

17" Este modelo es frecuente en el panorama europeo. La STS de 31 de enero de 2022
(Sala 3.%; Seccion 3.%; Rec. 633/2017, Calvo Rojas), FD 5, recuerda que en la UE, segtin datos
recogidos en un dictamen del Consejo de Estado, predominan los sistemas de financiacion pre-
supuestaria directa o indirecta, salvo en Portugal, donde se aplica un modelo mixto, que implica
parcialmente a las empresas de generacion eléctrica.
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que en algunas Comunidades Auténomas se complementa con partidas
adicionales. Por ejemplo, el afio 2021 su financiacion alcanzé los 228
millones de euros y en 2022 subi6 hasta 453 millones'%®. Por tanto, son
fundamentalmente los impuestos estatales, aportados por los contribu-
yentes, los que a la postre sostienen esta medida.

b. Financiacion publica a través de la gestion directa del servicio
(caso de la tarifa social del agua). También debe considerarse finan-
ciacion publica la establecida a través de tarifas sociales cuando se
trate de servicios publicos en sentido estricto y su prestacion se realice
en régimen de gestion directa. Ya sea por la propia Administracion (lo
cual es infrecuente), ya sea a través de una entidad instrumental, con
personalidad juridica publica (organismo auténomo o entidad pubhca
empresarial) o con personalidad juridica privada (sociedad publica).
Es el caso del suministro de agua domiciliaria o a poblaciones. La Ad-
ministracion local titular del servicio aprobara las tarifas pertinentes,
incluyendo descuentos o tarifas reducidas para consumidores vulnera-
bles. Ese detrimento de ingresos, en ultimo término, sera trasladado a
los presupuestos publicos a través de las partidas destinadas a sostener
a las entidades instrumentales prestadoras del servicio publico. Salvo
que el régimen tarifario y la buena gestion de la entidad que preste el
servicio en régimen de monopolio permitan el sostenimiento de las
bonificaciones sociales sin incurrir en déficit.

c. Financiacion privada por parte de los concesionarios (caso de
la tarifa social del agua). Los servicios publicos, como el de suministro
o distribucion de agua, también se pueden externalizar o gestionar de
manera indirecta mediante adjudicacion de un contrato de concesion de
servicios. En estos casos, la Administracion también ejerce su potestad
tarifaria, y puede imponer posibles descuentos para colectivos necesi-
tados de proteccion. Descuentos que en principio impactaran sobre la
cuenta de resultados del concesionario. Con un limite, porque el art.
149.2 RSCL prevé que, al menos cuando las tarifas sean inferiores al
coste del servicio, la entidad local debe subvencionar por ese importe al
concesionario. Sin que, como exige el art. 129.4 RSCL, tal subvencion
pueda constituir una garantia de rendimiento minimo ni un estimulo
para la gestion econdomica deficiente por parte del concesionario. Cuan-
do estas subvenciones existan, habra que hablar en consecuencia de
financiacion publica de las tarifas sociales, o al menos de financiacion
compartida, entre la Administracion y el concesionario. Sin embargo,
es probable que la Administracion titular del servicio pretenda gravar
la posicion del concesionario con la carga de soportar esos descuentos

1% Son datos del Informe de supervision de los mercados minoristas de gas y electricidad,

Ano 2022 y avance 2023, IS/DE/027/23, de la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC de
25 de abril de 2024, p. 63.
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sin compensacion, o incluso le obligue en positivo a financiar con
aportaciones especificas los consumos de la poblacion vulnerable!'®.

d. Financiacion privada, repartida entre los operadores de un
mercado (caso del bono social eléctrico y del abono social telefonico).
Propiamente, la financiacion privada es la que recae sin compensacion
en los propios operadores de un sistema de suministro basico sujeto a
regulacion (otra cosa es que, de un modo u otro, ese coste se repercuta
luego en los consumidores finales). Como antes se ha indicado, lo re-
levante es que, si se trata de un mercado, el reparto de esa carga debe
ser equitativo para no desequilibrar su libre desenvolvimiento. Para
ello se puede acudir a un régimen de reparto directo de cuotas segiin
el peso en el mercado de cada uno (como se viene pretendiendo con
el bono social eléctrico desde su creacion, aunque sin acertar con la
formula concreta hasta 2022) o a un régimen indirecto, de formacion de
un fondo financiero comun con aportaciones de los operadores, desde
el cual se atienden los costes pertinentes (como ocurre en el sector de
las telecomunicaciones). En realidad, no hay mucha diferencia entre
una modalidad u otra, pues en definitiva se trata de repartir cuotas
proporcionales entre los agentes del mercado para financiar las tarifas
reducidas, via directa o via fondo. Todo depende de la formalidad o
autonomia operativa que se quiera dar a este ultimo instrumento. En
ambos casos, las obligaciones de aportacion pueden ser universales
(para todos los operadores) o selectivas, segun un criterio objetivo y
justificado de manera detallada y suficiente, como es la exigencia de
un umbral minimo de relevancia o peso en el mercado. Cabe asi dis-
tinguir entre:

— Financiacion privada con reparto directo de cuotas (caso del
bono social eléctrico). Aunque se emplee el adjetivo de di-
recto, ese reparto tiene bastante complejidad. Primero, por la
necesidad de calcular el total del déficit de ingresos a cubrir,
totalizando los descuentos aplicados en cada ejercicio anual.
Segundo, por los célculos para determinar las cuotas que co-
rresponden a cada operador, seglin los criterios que se hayan

109 Es el caso del Area Metropolitana de Barcelona, donde el servicio de abastecimiento

de agua es prestado a través de la sociedad de economia mixta Aguas de Barcelona SA (con un
15 por 100 de capital en manos de la Administracion local). E1 Reglamento del servicio metro-
politano del ciclo integral del agua de 6 de noviembre de 2012 (BOPB de 20-XI-12) atribuye
al AMB la competencia para aprobar las tarifas del servicio (art. 112), previendo la existencia
de una tarifa especifica para domicilios habitados por mas de tres personas (art. 118), asi como
una tarifa social (art. 123), que podra ser de aplicacion bien a todos los consumidores cuando se
trate de bonificar el bajo consumo, bien a colectivos determinados en situacion de precariedad,
bonificandoles la cuota de servicio y los dos primeros tramos de consumo. La cuestion es que
el art. 123 afiade la posibilidad de que el AMB establezca canones especificos para obtener
«los fondos necesarios para financiar su politica social». Con ese presupuesto, la entidad Aguas
de Barcelona cred en 2012 el Fondo de Solidaridad del Agua, para garantizar el suministro de
agua a las personas en riesgo de exclusion social, y evitar el corte de su suministro por impago.
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establecido. Todo ello debe hacerse en un procedimiento trans-
parente y susceptible de alegaciones y de impugnacion o con-
trol. En el caso del bono eléctrico la CNMC asume un papel
fundamental en ambos apartados, asi como en la ejecucion de
los resultados obtenidos, debido a su condicion de organismo
de liquidacion del sistema eléctrico (al igual que del gasista y
de las instalaciones de régimen retributivo especifico)''.

— Financiacion privada con reparto a través de un fondo (caso
del abono social telefonico). Los descuentos de precios en las
cuotas de conexion y de consumo de las lineas telefonicas fijas
de consumidores vulnerables se financian junto con el resto de
conceptos del servicio universal a través de un fondo publico
y comun para el sector de las telecomunicaciones, al que de-
ben hacer sus aportaciones anuales los operadores con cuota
significativa en el mercado. El Fondo Nacional del Servicio
Universal estd previsto en el art. 27 LGTel, y esta sostenido
por los operadores que exploten redes o presten servicios de
comunicaciones electronicas y tengan unos ingresos brutos de
explotacion superiores a 100 millones de euros anuales.

e. Financiacion privada por el conjunto de los consumidores
(caso del bono social eléctrico en los periodos de transicion, cada
vez que el modelo es anulado). Como sabemos, la financiacion del
bono social eléctrico ha sido particularmente conflictiva, lo que ha
dado lugar a una sistematica impugnacion por parte de las grandes
eléctricas de las decisiones del regulador, que ademas han sido su-
cesivamente estimadas por los tribunales. El efecto de estas resolu-
ciones judiciales es el de la anulacion de los repartos efectuados, con
obligacion de indemnizar o devolver a los recurrentes las cantidades
indebidamente ingresadas. Todo ello a la espera de un nuevo modelo
a aprobar por el Gobierno (que a su vez sera cuestionado por los
grandes operadores, y asi, sucesivamente), que no tendra efectos re-
troactivos. Esta historia —que no mito o fabula— sisifeana, obliga a
cubrir el agujero abierto y, a falta de disponibilidades presupuestarias
para atender estos golpes sobrevenidos, una solucion que se presenta
como posible es la de incluir esa deuda como cargos asociados a los
costes del sistema [junto con otros conceptos, tales como el déficit
de tarifa o el extracoste del abastecimiento extrapeninsular: arts.
13.2.b) y 16.1 LSE, y Real Decreto 148/2021, de 9 de marzo, que los
desarrolla], y repercutirla en el calculo del precio regulado (el precio
voluntario del pequefio consumidor). Soluciéon que desde luego no

110" En el ultimo apartado de su trabajo RODRIGUEZ PArAJA (2024, 110 a 114) describe
algunas funciones que ejerce la CNMC en la supervision del mercado eléctrico que tienen
conexion mas directa con la proteccion de los consumidores en general, como una herramienta
online para saber si se tiene la condicion de consumidor vulnerable.
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parece eficiente, puesto que paraddjicamente se ven involucrados
los propios consumidores vulnerables (mientras su subsidio no sea
del 100 por 100 del servicio que reciben), y todos los consumidores
eléctricos en general.

/. Financiacion mixta publica y privada (caso del bono social
eléctrico respecto de los consumidores vulnerables severos en riesgo
de exclusion social). Finalmente, se pueden habilitar soluciones inter-
medias, que repartan el peso financiero de las bonificaciones sociales
entre el sector publico (a través de sus presupuestos) y el sector privado
(a través de aportaciones de los operadores). Asi ha ocurrido desde
el modelo establecido en 2016-2017 (mediante el Real Decreto-ley
7/2016, de 23 de diciembre, y el Real Decreto 897/2017, de 6 de octu-
bre) para la financiacion del bono social eléctrico de los consumidores
mas vulnerables. Porque esa regulacion cre6 el escalon del consumidor
vulnerable severo en riesgo de exclusion social, cuya factura eléctrica
es soportada en parte por los servicios sociales de una Administracion
autonomica o local y en parte por los operadores eléctricos. De hecho,
ese tipo de consumidor se define como el que, ademas de cumplir los
requisitos de baja renta de los consumidores vulnerables severos, al
menos el 50 por 100 de su factura eléctrica es cubierta por los servicios
sociales (art. 4.1 del Real Decreto 897/2017)''". De manera que el resto
de la misma sera financiada con el mecanismo general del bono social,
es decir, por los operadores del sector''2.

""" La Generalitat de Catalufia interpuso recurso directo contra esta disposicion, sobre

todo por entender que vulneraba sus competencias en materia de asistencia social, al obligarla a
asumir esa cofinanciacion. El recurso fue desestimado por STS de 4 de junio de 2020 (Sala 3.%;
Seccion 3.%; Rec. 78/2018, Cordoba Castroverde), con la invocacion expresa de las SSTC
62/2016, de 17 de marzo, y 54/2018, de 24 de mayo. La regulacion estatal del bono social eléc-
trico es legislacion basica, formal y materialmente, sustentada en el art. 149.1.13 y 25 CE, y no
invade la competencia autonomica por el hecho de tomar como referencia la circunstancia de que
los servicios sociales estén atendiendo un hogar. El mecanismo de cofinanciacion es voluntario
y no impide a la Comunidad Auténoma que adopte las medidas que considere oportunas para
financiar la factura eléctrica de los colectivos mas desfavorecidos.

12 Las SSTS de 31 de enero de 2022 (Sala 3.%; Seccion 3.%; Rec. 622, 633 y 673 de 2017;
ponentes Bandrés Sanchez-Cruzat, Calvo Rojas, Cordoba Castroverde, respectivamente), al
anular el régimen de financiacion del bono social por parte de los comercializadores, también
afectaron al régimen de financiacion de esta segunda mitad de los descuentos de los consumi-
dores vulnerables severos en riesgo de exclusion social. Sin embargo, el Tribunal Supremo no
apreci6 que el régimen de cofinanciacion sea en si contrario a derecho, sino que es una conse-
cuencia arrastrada de la consideraciéon como contrario a la Directiva europea del mercado interior
de la electricidad de la imposicion de esta obligacion de servicio publico solo a una parte de las
empresas eléctricas (las comercializadoras).
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V. HACIA UN MODELO SOSTENIBLE Y JUSTO
DE PROTECCION
DE LOS CONSUMIDORES VULNERABLES

Tratando de recapitular y de poner colofon a toda la exposicion an-
terior, debemos reconocer que los servicios publicos econdémicos tienen
una inequivoca indole social, que no es afladida o superpuesta, y que
lleva a los poderes publicos a intervenir en su regulacion, garantizando
su universalidad y asequibilidad. En este sentido, cuando se decide
liberalizar estas actividades pasando a ser «de interés econdomico gene-
ral», su transformacion en mercados se sujeta a algunos limites, como
la prevision mas o menos transitoria de precios regulados o de refugio
para los consumidores domésticos (orientados a su precio de coste,
mas un beneficio razonable para el operador), o también la imposicion
de tarifas bonificadas para colectivos vulnerables o en situacion de po-
breza (por debajo de coste, e incluso gratuitas), que forman parte de la
regulacion integral de estos sectores. Las primeras (precios regulados
maximos para todo el territorio nacional) dan seguridad a los consumi-
dores domesticos respecto a las oscilaciones caprichosas del mercado
y se tiende a su progresivo desmontaje o arrinconamiento, para que el
mercado no quede falseado en su conjunto y las sefales de precio sean
reales, mientras que las segundas (subsidios adicionales) canalizan la
accion indirecta del Estado social y se consideran irrenunciables en el
marco de la lucha contra la exclusion.

Como es logico, esas dos caracteristicas de universalidad y asequi-
bilidad de los servicios esenciales deben conciliarse o ser contrapesadas
con su sostenibilidad econémica —todo un principio general gestado
en este sector, como explico T. R. FERNANDEZ (2016)—, para que el
sistema sea viable a medio y largo plazo. En este sentido, la exencion
parcial o total del precio de estos servicios —que es una decision
que corresponde al poder politico ponderar y concretar—, debe ser
sufragada para que no se convierta en un déficit endémico del sector
correspondiente, apareciendo asi una nueva decision crucial de politica
economica, como es la atribucion de esa carga financiera'®. El arco de
posibilidades legitimas de ordenacion es amplio, como hemos visto,
pero la eleccion que se haga siempre ha de satisfacer dos exigencias
fundamentales, a la sazon: que el régimen adoptado sea sostenible
(es decir, perdurable en el tiempo, por suponer una carga razonable
o asumible) y que sea justo (es decir, que el sacrificio econdémico que
implica esté repartido y no desequilibre la competencia entre operado-

13 En sentido estricto, mas que carga financiera es carga economica, en el sentido de que
no se trata de proporcionar liquidez financiera, con derecho a una devolucion, sino de sufragar
o costear su importe. Asi lo subraya LaviLLa RUBIRA (2015: 72). A lo largo de este trabajo se
utiliza la expresion financiacion en ese sentido de gasto econémico.
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res). En definitiva, estas exigencias se corresponden, sustancialmente,
con las derivadas de los principios de proporcionalidad y de igualdad
o no discriminacion, aplicables a las medidas de intervencion publica
en general 4,

Al legislador corresponde adoptar la decision final, asignando el
peso econémico que comportan esas medidas, bien al conjunto de los
consumidores (repercutiendo de manera reglada los descuentos sobre
los precios que abonan los consumidores finales del sector), bien al
conjunto de los contribuyentes (al financiarlos con los presupuestos
generales del Estado o de otra Administracion), bien al conjunto de los
operadores del sector (de manera proporcional a su peso econémico).
O bien estableciendo repartos mixtos entre estos tres grupos de sujetos.

No existen a mi juicio razones definitivas que obliguen a apostar
por un sistema u otro como solucion debida'’. Sin duda, la financiacion
publica o presupuestaria de las bonificaciones en los consumos esen-
ciales tiene sentido, porque estamos hablando de accidn social, que en
principio corresponde proveer a las Administraciones publicas en el
marco de un Estado social. Sobre todo cuando se trate de situaciones
de pobreza extrema y de exclusion social consumada, en el caso de que
sean atendidas «al margen o por fuera del mercado correspondiente».
Es decir, mediante la accion de los servicios de asistencia social y con
ayudas que, aunque estén referenciadas a los consumos energéticos y
domiciliarios, no sean en sentido estricto descuentos tarifarios''¢.

114 Se trata de dos piezas que estan en el frontispicio de la intervencion publica en el

ambito economico, tal como recoge el art. 4.1 LRISP. Por supuesto, junto a esas exigencias
generales existen otros limites que emanan de la Constitucion (proteccion del derecho a la
propiedad y a la libertad de empresa, y frente a decisiones publicas arbitrarias) y del Derecho
de la Union Europea (derechos al libre establecimiento y a la libre circulacion de las empresas),
que protegen a los sujetos que puedan verse afectados por el sistema que se establezca. Pero
al final, ante la dificultad de identificar el contenido esencial especifico de esos derechos, las
claves son el respeto a la proporcionalidad y la igualdad sea cual sea el modelo que se disefie.

115 R. GOMEZ-FERRER (2015: 59-60 y 66) defiende que es preciso atender a los destina-
tarios de los beneficios de las medidas publicas adoptadas. De manera que, tanto si se trata de
un grupo especifico de personas (ciertos consumidores), como si se trata de la generalidad de
las personas (el conjunto de la ciudadania), «tendria sentido su cobertura por los presupuestos
generales del Estadoy. Seria el caso de «las prestaciones de servicio publico o servicio universal
que suponen una bonificacién en precio para los consumidores mas vulnerables». En cambio,
si el beneficiario es el conjunto del sector, se trataria de una carga razonable a asumir por los
operadores (2015: 63 y 66). En mi opinion, el concepto de beneficio para el conjunto del sector
no queda del todo definido, pero sobre todo no encuentro 6bice a que el beneficio de un grupo
concreto, cuando esté justificado por razones de interés pblico, no pueda ser cargado de manera
equilibrada a los operadores del sector en el que se inserta, tratandose de un sector regulado,
cuya existencia misma depende de esa regulacion.

16 Como antes se ha comentado, en esa direccion apunta la Estrategia Nacional contra
la Pobreza Energética 2019-2024, pp. 105 y ss, al defender la implantacién de un bono social
«energéticon, y no solo eléctrico. El documento no trata sobre cual seria su régimen de finan-
ciacion, pero es indudable que al tratarse de ayudas genéricas o conjuntas solo podran provenir
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En cambio, cuando se trate de consumidores que estan «dentro
del sistemay (tendencialmente deberian estarlo todos), aunque por su
consideracion de vulnerables tengan dificultades para estar cubiertos
y necesiten mayor proteccion, y en la medida en que ese amparo se
concrete en descuentos aplicados directamente en la factura de consu-
mo, tiene mucho mas sentido que los mismos formen parte del marco
de ingresos y gastos del sistema de abastecimiento de que se trate'!’
y sean soportados por los propios operadores del sector. Precisamente
porque ese abastecimiento debe ser sostenible, incluyendo también a
los consumidores en posicion de debilidad, y no solo a los consumi-
dores rentables u ordinarios''®. Es mas, esa es la prueba del algodon
de la liberalizacion de estos servicios: porque si hemos abierto estos
sectores a la competencia no es para crear un area de negocio para em-
presas particulares, sino para que el sistema sea capaz de atender estas
necesidades basicas y universales a precios asequibles. Y si para ello
es necesario introducir medidas regulatorias correctoras, las mismas no
pueden considerarse una externalidad ajena al sistema, sino una carga
consustancial al mismo. Es verdad que estos sectores se desenvuelven
ahora en régimen de mercado, pero son mercados intensamente regula-
dos, y esa regulacion —respetando las exigencias de proporcionalidad e
1gualdad y los limites constitucionales y europeos aplicables—, puede
comportar la imposicion de obligaciones de servicio publico y de pres-
taciones patrimoniales de caracter publico y naturaleza no tributaria,
que han de concebirse como cargas de los operadores del sistema por
el hecho de participar en el mismo'”.

del Estado, sin perjuicio de que este quiera después resarcirse con aportaciones coactivas de
los operadores energéticos.

17 De hecho, ese es el trasfondo de los problemas competenciales resueltos por el Tribu-
nal Constitucional en relacion con la proteccion de las personas vulnerables frente al corte de
suministros basicos. Las medidas autonémicas introducidas en esta materia, aunque tengan una
finalidad social, inciden en el sistema de aprovisionamiento y de ingresos y gastos de esos secto-
res, y por tanto es competencia del Estado establecerlas y concretarlas, conforme al art. 149.1.13
y 25 CE. Igualmente los descuentos regulados en estos suministros no serian «asistencia social,
sino «régimen econdmico del sector energético».

118 En el ambito del sector eléctrico, la LSE dedica un titulo especifico a su «sostenibilidad
econdmica y financiera» (Titulo 11, arts. 13 al 20). En €l se advierte claramente esa integracion
global en el sistema de todos los ingresos, gastos y costes involucrados en el abastecimiento
eléctrico, que se computan en un mecanismo de liquidacion global (art. 20), en el que solo
se permiten pequenos desajustes (un 2 por 100 anual y un 5 por 100 en términos absolutos).
Naturalmente, dentro de esa regulacion se hace referencia a los precios regulados (PVPC) y a
las tarifas de Gltimo recurso (el bono social), cuya aplicacion comporta, salvo excepciones, un
déficit de ingresos (art. 17).

19 Argumento que en sectores energéticos como el de la electricidad o el gas natural vie-
nen ademas reforzados por el fuerte sentido unitario que impone la intermediacion de un sistema
de infraestructuras en red. La interconexion material o de servicio, conduce a la interconexion
econdmica, que obliga a establecer un mecanismo organizado de liquidaciones, en el que estan
involucrados la generalidad de los consumidores, incluyendo a los vulnerables o protegidos.
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Por otro lado, cuesta creer que los presupuestos publicos anuales
puedan echarse a la espalda sin mas todo el coste econdmico del sos-
tenimiento de los consumidores vulnerables. Y si lo hacen, necesitaran
allegar recursos adicionales mediante impuestos, dado que el déficit
publico esta sometido en la actualidad a un escrutinio estricto. Recur-
sos que es probable que el poder publico intente obtener de los propios
operadores de los sectores regulados, bien mediante impuestos espe-
ciales (como el Impuesto sobre el Valor de Produccion de la Energia
Eléctrica), o bien mediante aportaciones financieras especificas (como
el proyectado y nonato Fondo Nacional de Sostenibilidad del Sector
Eléctrico'?’). Lo comido por lo servido.

Finalmente, hay que hacer hincapié en la necesidad de que, cuando
la financiacion de los descuentos sociales se haga recaer en los ope-
radores, bien directamente, bien a través de un fondo especifico, el
sistema debe ser inocuo desde el punto de vista de la competencia. Lo
cual exige involucrar a todos los actores debidos —sin exclusiones que
podrian constituir una ayuda de Estado— y hacerlo en la proporcion de
su peso en el sector —lo que podria venir definido por su volumen de
beneficios anuales—. Esa es desde luego la doctrina que cabe extraer
de la jurisprudencia sobre el bono social, tanto europea (STJUE de 14
de octubre de 2021, asunto C-683/19, Viesgo, y la demas citada en la
nota 74 de este trabajo) como nacional (recogida en las notas 26, 27
y 28 de este trabajo). Doctrina que, siendo muy clara e indiscutible
en su sentido (pleno respeto al principio de no discriminacion entre
operadores econdmicos involucrados en un sector de actividad), ha
sido aplicada en mi opinidén con una excesiva meticulosidad por los
tribunales, lo que ha arrastrado a unos descomunales costes de transac-
cion derivados de las sucesivas anulaciones regulatorias, que al final
repercuten negativamente sobre los consumidores de a pie u ordinarios.
Porque a pesar de sus defectos, los distintos modelos ensayados desde
2009 para el reparto de la carga del bono social eléctrico son, en mi
opinion, sustancialmente validos. En Espafia —y en todos los paises de
nuestro entorno— el sector eléctrico estd dominado por una oligarquia
de compaiiias con infraestructuras propias e integracion vertical que,
se cuente como se cuente (solo el escalon de la produccion, o solo el
de la comercializacion, o los dos anteriores junto con la distribucion),
tienen mas del 90 por 100 del mercado en sus manos, por lo que siem-

120 Desde el 1 de junio de 2021 existe un proyecto de ley de creacion del Fondo, cuyo

proposito es facilitar la electrificacion de la economia, apoyando sobre todo el despliegue de
las energias renovables, la cogeneracion y los residuos como fuentes energéticas y, por tanto,
la descarbonizacion del sistema. Pero también se puede considerar que la financiacion de los
bonos sociales contribuye a esa sostenibilidad. Lo novedoso del fondo es que se nutriria trans-
versalmente, entre otras fuentes, de los operadores que comercializan los distintos productos
energéticos (electricidad, gas y carburantes). Disefio que quiza haya que replantear a la luz de
la jurisprudencia recaida sobre el bono social eléctrico, en lo que se refiere a involucrar solo a
algunos tipos de operadores.
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pre les va a corresponder el grueso de esa carga financiera, se utilice
un régimen u otro de seleccion de operadores'?'. Hacer borron y cuenta
nueva por parte de las sentencias indicadas, obliga a desandar lo andado
(compensando las cantidades aportadas, que pasan a repercutirse como
costes del sistema a todos los consumidores) y solo lleva a disefiar una
nueva formula, que arrojard un resultado final muy parecido (salvo
que se opte por dar un volantazo y establecer un sistema de financia-
cion publica, que seguro que tratara de ser compensado con alguna
via alternativa de aportaciones obligatorias de las compaiias). Pero la
valoracion de esta jurisprudencia merece un comentario monografico
que aqui no se puede ofrecer.
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1. Obligacion de dar servicios a terceros: ;derecho privado o derecho publico?
2. ;Cual es la via para garantizar la tutela de los derechos implicados? 3. En parti-
cular, el régimen de control en caso de denegacion de apertura de cuenta de pago
basica. VI. REFLEXION FINAL. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

En un inicio, la consecucion del Estado social se ha venido aso-
ciando a ciertos sectores, en particular a los de caracter estrictamente
prestacional —salud, educacion o servicios asistenciales—, asi como
a actividades de servicios que en su dia quedaron bajo la o6rbita del
concepto estricto de servicio publico y que, tras el profundo proceso
de europeizacion y liberalizacion, han pasado a considerarse segun la
terminologia europea servicios econémicos de interés general' (ener-
gia, comunicaciones, transportes, servicios postales...). Hasta hace
relativamente poco tiempo no se habia considerado la inclusion del
caso de los servicios bancarios —y en general, de los servicios finan-
cieros— dentro de las estructuras regulatorias tipicas del Estado social?.

En este sentido, por primera vez, la Directiva 2014/92/EU, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, sobre com-
parabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el traslado
de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago basicas (en adelante,
Directiva 2014/92/UE), ha incorporado esta perspectiva, en concreto
desde el momento en que considera que la vida social de cualquier
individuo, como hoy la conocemos, no es posible si no se tiene acceso
a disponer de, al menos, una cuenta de pago’.

' Articulos. 14 y 106.2 TFUE.

2 Ver en este sentido las reflexiones acerca de la naturaleza juridica de la regulacion
bancaria en el marco de las reformas que supuso la LDIEC y sus antecedentes. Entre estas des-
tacan las de MARTIN-RETORTILLO, S. «Sistema bancario y crediticio», Derecho Administrativo
econémico, vol. 11, Madrid, ed. La Ley, 1991, pp. 39-277. MicHAVILA NUREZ, J. M., «Relacion
especial de sujecion en el sector crediticio y Estado de Derecho», Revista Espariola de Derecho
Administrativo, nim. 54, 1987, pp. 254 y ss., asi como FERNANDEZ RODRIGUEZ. T. R. «Estudio
preliminar. El ordenamiento crediticio y bancario espafiol: reflexiones después de la crisis», en
FERNANDEZ RODRIGUEZ. T. R. (dir.) Cometarios a la Ley de Disciplina e Intervencion en las
entidades de crédito, 2.* ed., Madrid, ed. CECA, 1991.

3 En su considerando (3), la norma europea hace expresa mencion a la vulnerabilidad
vinculada al acceso a los servicios de pago:

«El funcionamiento correcto del mercado interior y el desarrollo de una economia moderna
e integradora desde el punto de vista social depende cada vez mas de la prestacion universal de
servicios de pago. Toda nueva legislacion en este ambito debera formar parte de una estrategia
econdémica inteligente de la Union que tenga efectivamente en cuenta las necesidades de los
consumidores mas vulnerables» (la cursiva es mia).
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En esta fecha, dio comienzo una interesante reflexion doctrinal en
la que se quiere enmarcar este trabajo*. Tras unos primeros pasos de
caracter introductorio, el analisis se ha centrado en como la regulacion
del sistema bancario comienza a abordar el fendmeno de la vulnera-
bilidad. A resultas de los graves problemas sociales y econdmicos que
produjo la crisis financiera (entre otros, los desahucios, el sobreendeu-
damiento y el empobrecimiento subsiguiente), la consecucion de los
objetivos del Estado social obliga a observar la regulacion financiera
también desde esta 6ptica. Teniendo en cuenta que, para nuestro marco
constitucional, todo el conjunto del ordenamiento juridico y la accion
de los poderes publicos estan llamados a garantizar que la libertad y la
igualdad [...] sean reales y efectivas (art. 9.2 CE), también la actividad
financiero-bancaria va a quedar interpelada’. Los problemas llegan a
la hora de identificar de qué instrumentos juridicos dispone nuestro or-
denamiento para lograr ese objetivo de proteccion de la vulnerabilidad
en el &mbito bancario®.

En linea con el objeto principal de estudio de esta obra colectiva,
uno de los instrumentos elegidos por el regulador ha sido el de estable-
cer obligaciones que recaen sobre ciertos sujetos privados (en nuestro
caso, las entidades de crédito) de modo tal que sean éstos los que pon-
gan a disposicion de ciertos clientes determinados servicios y que, en
algunos casos, lo hagan bajo limitaciones en los precios cobrados por
prestar dicho servicio y, en algun caso, debiendo prestarlos incluso en
condiciones de gratuidad.

No obstante, con objeto de enmarcar esta cuestion y en la medida
en que el foco del andlisis se centra en la proteccion de las situaciones
de vulnerabilidad, como manifestacion de la posicion que adopta el

4 Entre otros, PONCE SoLE, J. «Bancos privados y servicios de interés general. La Di-
rectiva 2014/92 UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, y el acceso
a cuentas de pago basicas» en BANo LEON, J. M. (coord.), Memorial para para reforma del
Estado: estudios en homenaje al Profesor Santiago Murioz Machado, vol. 11, Madrid, 2016,
pp. 2381-240. Destaca el trabajo de ESTEBAN Rios, Javier, «Las cuentas de pago basicas ;el
primer paso hacia una nueva via de intervencion publica sobre la actividad bancaria?», Revista
de Derecho Bancario y Bursatil, vol. 39. 2020, pp. 159-190. También, TapiA HERMIDA, A. J.,
«La nueva regulacion de las cuentas de pago en la Union Europea. La Directiva 2014/92/UE y
su trasposicion al Ordenamiento espafiol mediante el Real Decreto-Ley 19/2017», La Ley Union
Europea, nim. 56, 2018.

> Este argumento ha sido también utilizado por el Defensor del Pueblo, en su informe
Retos de la inclusion financiera. Servicios bancarios y personas vulnerables, Madrid, publicado
en abril de 2024, como justificacion de su propia tarea a la hora de elaborar dicho informe y de
las propuestas que en él se contienen. Ver pp. 5-6. Sobre el particular, ver también alguno de
los ultimos trabajos de F. ZUNZUNEGUI que, entre otros, ha inspirado el informe del Defensor
del Pueblo. En concreto, «Exclusion financiera: actuaciones y propuestas», Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, nam. 169, 2023, pp. 103-154.

® En este sentido, nuevamente, ESTEBAN Rios, Javier, «La actividad bancaria como Servi-
cio de Interés Economico Generaly, Revista de Derecho del Sistema Financiero, num. 3, Cizur
Menor (Navarra), ed. Aranzadi, 2022, pp. 209-228.
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Estado social, también es posible identificar en el ambito de las activi-
dades bancarias otros supuestos para los que la regulacion busca, como
finalidad principal o secundaria, la de corregir o prevenir situaciones
de vulnerabilidad, como se vera mas adelante.

II. SERVICIOS BANCARIOS Y ESTADO SOCIAL

En el caso concreto de las entidades de crédito, su actividad se ca-
racteriza especificamente porque pueden recibir depositos del publico,
depositos que pueden a su vez destinar a facilitar crédito a terceros, en
sus distintas formas’. En este sentido, la actividad financiera principal
que desarrolla la banca consiste en guardar los fondos de los deposi-
tantes y en ofrecer préstamos o créditos a sus clientes. Obsérvese la
diferente terminologia que deliberadamente he querido usar: depositan-
tes y clientes. Ciertamente, los depositantes son también clientes de las
entidades bancarias. Sin embargo, para éstas el depositante constituye,
desde un punto de vista contable, parte de su «pasivo», respecto del
cual el banco o entidad de crédito mantiene un deber general de reem-
bolso a la vista, en el momento que se le requiera. Los depositantes
son por tanto financiadores, en principio, involuntarios de la actividad
crediticia de los bancos.

Este papel de «depositario» que los bancos llevan a cabo tiene, a mi
juicio, no pocas implicaciones desde la perspectiva del Estado social.
El sistema de mercado ha permitido que la actividad desarrollada por
los bancos alcance un funcionamiento razonablemente eficaz desde la
perspectiva de su acceso, sin que haya sido necesaria la declaracion
formal de los servicios bancarios como un servicio publico®. Con ca-
racter general, la solvencia y seguridad en la guarda de sus haberes que
la actividad bancaria viene facilitando a los depositantes ha permitido
el desarrollo de la economia actual, donde la presencia de las entidades
de crédito —de los bancos, usando una expresion mas coloquial— se
configura como una funcioén imprescindible para el correcto desarrollo
de la vida economica y social, tal y como la conocemos. Han sido las
crisis, recurrentes a lo largo de la historia financiera, las han requerido
la atencion de los reguladores, habiéndose convertido en hitos de los

7 A proposito del concepto de «entidad de crédito» y de su evolucion en el ordenamiento

juridico espafiol, me remito a mi trabajo «Del concepto de entidad de crédito en el derecho
espaflol: evolucion y perspectivasy, en MUNOZ MACHADO, S. y VEGA SERRANO, J. M. (dirs.),
Derecho de la regulacion economica. X. Sistema bancario, Madrid, ed. lustel, 2013, pp. 285-338.

A pesar de la expresion, lo especifico de las entidades de crédito es que solo ellas pueden
recibir depodsitos del piiblico. Ninguna otra modalidad de entidad financiera puede «financiarse»
a través de este instrumento.

8  MARTIN-RETORTILLO alude a la categoria de los servicios virtuales impropios, en
«Sistema bancario y crediticio», en MARTIN-RETORTILLO, S. (coord.), Derecho Administrativo
economico (vol. 1), Madrid, ed. La Ley, 1991, pp. 39-278, en concreto en pp. 158-161.
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sucesivos cambios normativos’. El elemento comun de todas las crisis
financieras es siempre la ruptura de la confianza en la que el sistema
se sostiene. Lo que cambian son las causas que llevan a esa ruptura
de la confianza, causas cuya identificacion determina el contenido de
las respuestas normativas, en la busqueda de una mayor solvencia y
robustez del sistema bancario. De ahi que la finalidad de garantizar
la estabilidad del sistema en ningun momento pueda ser obviada en
favor de otros objetivos como podria ser el acceso en condiciones no
prudenciales al crédito.

Hoy resulta (casi) imposible imaginar una persona que actiie com-
pletamente al margen del sistema bancario. Asi es al menos en nuestra
sociedad occidental. Tal vez en algin lugar remoto del globo y/o en un
futuro lejano, otro mundo sea posible, pero no en el nuestro, no ahora'
Es maés, la operativa econdomica fuera de los margenes de la interme-
diacion bancaria es objeto de desconfianza y, en no pocas situaciones,
de presuncion de actividad delictiva, por ser dinero negro —que no
paga impuestos— o peor aun, dinero sucio, esto es, proveniente de la
comision de actividades delictivas distintas del mero delito fiscal''.

Junto con la funcion de depositario y estrechamente asociada a ella,
de entre todos los servicios que prestan los bancos —nuevamente, uso
esta expresion en sentido amplio— destaca por encima de todo el ser-
vicio que prestan en la intermediacion de las operaciones de pago. La
desmaterializacion del dinero, su conversion en anotaciones en cuenta
(dinero bancario), unida al retroceso en el uso del dinero en efectivo,
ha dado como resultado la generalizada bancarizacion de cualquier tipo
de relacion que implique el pago de cantidad. Ya sea por transferencia
bancaria, ya sea por otros sistemas mas modernos, como el sistema de
Bizum con el que trabaja la banca espafiola, o cualquier otro innovador
sistema de pagos digitales, lo cierto es que poco a poco desaparece el
uso de efectivo. Este fenomeno, fuertemente vinculado al desarrollo
del comercio electronico, se relaciona también con la existencia de

® Como bien analiza la obra clasica de KINDLEBERGER, C. P., Manias, pdnicos y cracs:

historia de las crisis financieras, (traduccion de B. RIBERA DE MADARIAGA), Barcelona, ed.
Ariel, 1991.

10" Al respecto puede consultarse el informe de DEMIRGUG-KUNT, A.; KLAPPER, L., SINGER,
D. y Ansa, S.; The Global Findex Database 2021. Financial Inclusion, Digital Payments, and
Resilience in the Age of COVID-19, Washington, World Bank Publications, 2022. Dicho informe
permite apreciar la estrecha correlacion existente entre el desarrollo econémico y el porcentaje
de personas que disponen de cuenta bancaria en las diferentes economias del mundo.

" Resulta destacable el caso de la India. El 8 de noviembre de 2016, el Gobierno de la
India intentdé desmonetizar su economia, retirando de circulacion los billetes de 500 y 1000
rupias. Se pretendia con ello identificar el tamafio de la economia formal y reducir la econo-
mia paralela, buscando controlar los flujos de dinero negro asi como la corrupcion. Sobre este
acontecimiento puede verse LaHIRI, A., «The Great Indian Demonetization», The Journal of
Economic Perspectives 34, nim. 1, 2020, pp. 55-74. (https://www.jstor.org/stable/26873529).
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normas que limitan la cuantia de pagos en cash'’. Lo que, de nuevo,
refuerza la mencionada bancarizacion. Si se quiere cobrar la ndmina,
recibir un subsidio o pagar los impuestos se necesita contar con una
cuenta bancaria. Fuera del sistema bancario dificilmente se puede ser
un ciudadano completo ni ejercer plenamente derechos y obligaciones.
En consecuencia, la eventual exclusion financiera lleva indudablemente
a que se resienta también la consecucion de los objetivos constitucio-
nales propios del Estado social.

Este planteamiento, que vincula la garantia al acceso a ciertos ser-
vicios bancarios con el Estado social, es susceptible de extenderse a
otros ambitos de la actividad financiera. Asi por ejemplo, es susceptible
de trasladarse a determinadas manifestaciones del mundo del seguro.
En particular, es posible analizar desde esta perspectiva, por ejemplo,
el caso de los seguros obligatorios, como los que se exigen en materia
de conduccidn de vehiculos a motor o los que se requieren para cubrir
la responsabilidad civil de ciertas profesiones. En la medida en que
interpretemos que para hacer reales y efectivas ciertas libertades —por
ejemplo, desplazarse con un vehiculo que tiene necesariamente que
disponer de un seguro a terceros o ejercer una profesion—, cuando
el mercado no alcance a ofrecer estos servicios, el Estado «social» se
encontrara con la necesidad de arbitrar soluciones para garantizar el
acceso a dichas prestaciones. En este sentido, reguladores y poderes
publicos tienen ante si distintas opciones de actuacion, opciones que
van desde la prestacion directa de los servicios por parte de alguna
Administracion publica o ente instrumental® hasta la imposicion de
obligaciones a las empresas del sector para que sean estas las que
presten dichos servicios.

12 El fundamento de estas limitaciones esta vinculado a las politicas para evitar el fraude

fiscal.

En concreto el art. 18.° de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha
contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de
julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diversas normas
tributarias y en materia de regulacion del juego, por el que modifica el num. 1 del ap. uno, del
art. 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presu-
puestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones
en la prevencion y lucha contra el fraude, ha establecido que:

«No podran pagarse en efectivo las operaciones, en las que alguna de las partes intervi-
nientes actie en calidad de empresario o profesional, con un importe igual o superior a /000
euros o su contravalor en moneda extranjera.

No obstante, el citado importe sera de 10000 euros o su contravalor en moneda extranjera
cuando el pagador sea una persona fisica que justifique que no tiene su domicilio fiscal en Es-
pafia y no acttie en calidad de empresario o profesionaly.

3 Un ejemplo seria la contratacion de seguros de moto para jovenes conductores o la
cobertura del riesgo politico y extraordinario en los seguros de crédito a la exportacion que
ofrece CESCE, empresa publica en el sector asegurador. Ver mi SALVADOR ARMENDARIZ, M. A.,
La cobertura publica en el Seguro de Crédito a la exportacion en Espaiia: cuestiones juridico-
publicas, Madrid, ed. Fundacion Mapfre, 2009.
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Asi, la regulacion de este tipo de servicios financieros, para los que
el mercado carece de respuesta suficiente y necesaria, busca garantizar
su acceso universal, haciendo posible la satisfaccion de un Estado so-
cial, en el sentido que se deduce del art. 9.2 CE™,

Pues bien, retomando el caso de los servicios bancarios y, en con-
creto, el de los servicios de pago, hasta fechas recientes el mercado ha
podido dar respuesta razonablemente suficiente a las necesidades de
servicios y lo ha hecho a través de un modelo regulatorio que, sobre
la base del reconocimiento de la libertad de empresa, se caracteriza,
no obstante, por su especial intensidad'. Segun este modelo, y en su
complejo disefo actual, el ejercicio de la actividad bancaria queda re-
servada a un determinado tipo de operadores, las entidades de crédito
que, debidamente autorizadas por el regulador competente, desarrollan
su actividad econdmica sometidas un denso y complejo entramado
juridico'®. Este marco normativo cumple la finalidad principal de pro-
teger a los depositantes, de garantizar la solvencia de las entidades y
la estabilidad del conjunto del sistema y se construye, a pesar de su
densidad regulatoria, como ya se ha dicho, sobre el presupuesto de la
libertad de empresa, el reconocimiento del derecho de propiedad y la
libertad de contratacion.

Sin embargo, estos fines principales del marco regulatorio del sector
bancario no incluian el de garantizar la accesibilidad y disponibilidad
de sus servicios a los ciudadanos. En principio, porque no se percibia
como necesario. Sin embargo, a partir de 2014, el Derecho europeo pro-
pone un nuevo planteamiento y formula un nuevo derecho: el derecho

14 Este es el argumento en que encuentra su fundamento el Informe del Defensor del Pue-

blo sobre Retos de la inclusion financiera. Servicios bancarios y personas vulnerables, citado.

15 Para GARCIA-ANDRADE GOMEZ esta especial intensidad tiene su justificacion en el
hecho de estar ante una actividad de riesgo, en «Fundamento y caracteristicas de la regulacion
bancaria», en MUNOZ MACHADO, S., ¥ VEGA SERRANO, J. M. (dirs) Derecho de la regulacién
econdmica. X. Sistema bancario, Madrid, ed. Tustel, 2013, pp. 15-141. SALVADOR ARMENDARIZ,
M. A, «El Estado garante y la funcion administrativa de supervision en el sector bancario»,
en PAREJIO ALFONSoO, L. (Dir.), Estudios sobre la vigilancia y la supervision como tareas de la
administracion en sectores de referencia, Valencia, ed. Tirant lo Blanc, 2017, pp. 227-267. Tam-
bién, PONCE SOLFE, J. «Bancos privados y servicios de interés general. La Directiva 2014/92UE
del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, y el acceso a cuentas de pago
basicas» en BANO LEON, J. M. (coord.) Memorial para reforma del Estado: estudios en home-
naje al Profesor Santiago Muiioz Machado, vol., 11, Madird, 2016, pp. 2381-2403 y ESTEBAN
Rios, J. «La actividad bancaria como servicio de interés econémico general. De la regulacion a
la prestacion obligatoria de servicios», Revista de Derecho del Sistema Financiero. Mercados,
operadores y contratos, nim. 3, 2022.

¢ El modelo vigente de regulacion bancaria, su supervision y control, estd hoy gobernado
por el de Derecho europeo y por el Mecanismo Unico de Supervision, en sede del BCE. Ver
LARrA Ortiz, M. L., La supervision bancaria europea. Régimen juridico, Madrid, ed, INAP,
2018 y ESTEBAN Rios, J., EI Mecanismo Unico de Supervision. Oportunidad, configuracién y
problemas planteados, Madrid, ed. BOE, 2021.
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a acceder a una cuenta de pago basico, que pasa asi a formar parte del
conjunto de servicios que al Estado corresponde garantizar.

Desde el punto de vista del Derecho interno, en mi opinion, el fun-
damento de este régimen reside en la clausula del Estado social que se
manifiesta a través de la imposicion legal de obligaciones y limites al
ejercicio de la libertad de empresa.

I11. ;,C(')MQ SE MANIFIESTA LA VULNERABILIDAD
EN EL AMBITO BANCARIO Y FINANCIERO?

1. Punto de partida

La perspectiva, segun la cual el Estado se arroga una especial po-
sicion frente a las circunstancias que ponen a sus ciudadanos en situa-
ciones de vulnerabilidad, garantizandoles ciertas formas de proteccion
y cuidados, no es nueva. Quiza si es mas novedosa la generalizacion de
la expresion «vulnerabilidad» o «vulnerable», como una suerte de nue-
vo titulo de intervencion. Lo cierto es que la propia configuracion del
Estado social y la posicion que en €l tiene el principio de igualdad y su
efectividad se asientan precisamente en el compromiso constitucional
de garantizar a todos sus ciudadanos un soporte minimo vital que les
permita una vida digna. De ahi que sean muchas las manifestaciones
que a lo largo del tiempo ha ido adoptando dicho objetivo: desde las
prestaciones basicas en sanidad y educacion, al sistema tributario que
garantiza su financiacion, pasando por el otorgamiento de todo tipo de
subvenciones y prestaciones econémicas. La garantia y sostenibilidad
del sistema se completa, ni mas ni menos, con la colaboracion esencial
del propio sistema econdémico, en la medida en que una parte relevante
de los recursos que genera se dedican, a través de la cuota empresarial
que los empresarios aportan con ocasion de la contratacion laboral, al
sostenimiento del Estado social. Este tltimo instrumento constituye /a
gran «prestacion patrimonial no contributivay, importantisima en la
determinacion de la estructura del sistema socio-econémico, junto con
los impuestos. Se completa ademas con la necesaria colaboracion de
las empresas en las funciones recaudatorias y gestoras, tanto para el
cumplimento de las obligaciones tributarias como para las aportaciones
a la Seguridad Social.

En este mismo sentido, el desarrollo que ha venido teniendo el de-
recho de los consumidores y usuarios, imponiendo a una de las partes
—al empresario o comerciante— obligaciones y cargas que implican
el otorgamiento al consumidor de ciertos derechos frente a este (como
el derecho de devolucion, entre otros), implican una aproximacion del
legislador desde la asimetria o, si se prefiere, desde la vulnerabilidad de
una de las partes del contrato a la que se busca proteger. Esta aproxima-
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cion consumerista tiene también un desarrollo normativo especifico en
el ambito financiero, que opera como lex specialis respecto del derecho
general de consumidores y usuarios y que es objeto de un complejo
desarrollo, normativo y jurisprudencial.

Lo que si resulta novedoso en los ultimos afios, también en el &m-
bito financiero, es el uso recurrente por parte del legislador de un len-
guaje especifico que toma como referencia la expresion «vulnerabley,
«persona vulnerable» o «personas en situacion de vulnerabilidad». En
ocasiones se utilizan otras expresiones como «personas en riesgo de
exclusion». En otros momentos se expresa desde una aproximacion
positiva y se habla de «inclusion social», como asi ocurre especifica-
mente en el ambito de la accion social. El fenomeno de la «proteccion
social de las personas vulnerables» se presenta por tanto, a modo de
manifestacion actualizada y adaptada al Estado social, para hacer frente
a las nuevas vulnerabilidades del s. xx1 (vivienda, pobreza energética,
accion social, inclusion financiera o inmigracion).

Desde la perspectiva sectorial, fijando la atencion en el &mbito re-
gulatorio de la actividad bancaria y considerando las particularidades
de esta actividad econdémica, el ordenamiento juridico ha centrado
sus objetivos en cuanto a la proteccion de las personas vulnerables
primeramente en la garantia del buen funcionamiento de las entidades
de deposito (garantia de su funcion de custodia de recursos ajenos vy,
por consiguiente, de la solvencia y salud financiera de cada entidad)
y, en segundo lugar, en la estabilidad del sistema en su conjunto,
requisito imprescindible para garantizar lo anterior. En la medida en
que el dinero se ha «desmaterializado» como resultado de la profunda
bancarizacion y del uso de sistemas de pagos virtuales, el acceso a una
cuenta de pago se convierte en un elemento que permite la inclusion
social que el sistema exige. Es en ese momento, y no antes, cuando a
la funcion de proteccion de los fondos depositados se va a unir la de
garantizar la inclusion, ahora calificada, financiera, como se vera mas
adelante, en el contexto de las nuevas formas de proteccion frente a
la vulnerabilidad.

2. Estabilidad y confianza en el sector bancario

Existen precedentes con siglos de historia de los problemas que
traen consigo las «bancarrotas»'’. La necesidad de controlar o al menos

17" En mas de una ocasion he tenido la oportunidad de traer a colacion el interesante pre-
cedente del que da cuenta la Pragmatica de 1602. En dicha decision se contiene una suerte de
«protoautorizacion bancariay. Su exigencia se justificd en aquel momento, precisamente, en los
perjuicios que habrian ocasionado las quicbras de ciertas casas de cambio, en varias ciudades
del Reino (Sevilla, Granada, Toledo...). La tarea de custodia de fondos ajenos ya formaba parte
de las tareas que estas casas de cambio (precedente de los futuros bancos) llevaban a cabo y
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minimizar el riesgo de pérdida de los fondos y haberes custodiados por
los bancos y fomentar la confianza y seguridad que estos ofrecen, es
uno de los motivos que ha dado lugar al nacimiento del conjunto de he-
rramientas juridicas que caracterizan al derecho bancario'®. Este seria el
caso, entre otros tantos instrumentos, por ejemplo, de la consolidacion
de las funciones de «prestamista en ultima instancia» o de «ser banco
de bancos», propios de los llamados bancos centrales. No solo se trata
de facilitar a los mercados la liquidez que el sistema necesita; también
se pretende evitar panicos y colapsos bancarios, enemigos principales
del funcionamiento del sistema bancario en su conjunto .

Junto a estas «herramientas regulatorias», se han desarrollado otras
muchas, completando un marco normativo de enorme densidad y com-
plejidad, acentuada en particular en la ultima década. La licencia de
apertura, la imposicion de requisitos de caracter personal (la necesidad
de acreditar honorabilidad comercial y profesional, asi como conoci-
miento experto, a las personas y profesionales que ejerzan funciones
clave en el sector) o de exigencias de caracter patrimonial (desde la
dotacion de un capital minimo al disefio de ratios de capital propio,
calculados en funcion del riesgo crediticio asumido por la entidad) y
organizativas, todos ellos, y otros muchos, requisitos expresados aqui
de forma muy simple, son elementos configuradores del derecho ban-
cario, en su manifestacion juridico-publica.

La finalidad ultima de este conjunto de instrumentos es la estabi-
lidad de la entidad concreta y del sistema en su conjunto. En primera
instancia se pretende la proteccion del elemento mas vulnerable del
sistema: la del depositante, financiador involuntario en la arquitectura
contable de la intermediacion bancaria, por mor del contrato de depod-
sito irregular. La proteccion de la estabilidad del conjunto del sistema,
constituye una derivada segunda, que refuerza no obstante la primera

las bancarrotas de estos prestamistas habrian generado no poca inquietud. Ver la Pragmatica
dada, en septiembre de 1602, siendo Rey de Espaila, Felipe II, y promulgada en Valladolid
«que fe ha de guardar, para poner Cambios, y Bancos publicos, afsi en efta Corte, como en las
de las demas partes deftos Reynos: y fe mandan guardar las proveydas, para el caftigo de los
que quebraren, o fe al¢aren. Puede accederse al texto originario de 1602, en documento digi-
talizado a través del Repositorio Institucional de la Universidad de Granada, en http.//digibug.
ugr.es/handle/10481/12664. Con posterioridad, la Novisima Recopilacion. Recopilacion de las
Leyes de Espaiia, de 1805, recogia también esta pragmatica, que aparecia con el nimero V, del
titulo III, del Libro IX, del Tomo IV, junto con otras disposiciones de tiempos muy diversos en
un titulo rubricado como De los cambios y bancos publicos. Sobre el particular, puede verse
ALVAREZ-VALDES Y VALDES, M. «Sintesis historica de la normativa juridica espafiola sobre la
banca privada», Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim. 57, 1995, pp. 73-102.

18 Este seria uno de los motivos, aunque no el unico. Destaca ademas el ejercicio de la
politica monetaria, como manifestacion de la soberania y herramienta de la politica econémica,
junto con la politica fiscal.

9 Ver, in toto, KINDLEBERGER, C. P., Manias, pdnicos y cracs: historia de las crisis
financieras, (traduccion de B. RIBERA DE MADARIAGA), Barcelona, ed. Ariel, 1991, ya citado.


http://digibug.ugr.es/handle/10481/12664
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finalidad, debido a la interconexion y funcionamiento sistémico en el
que operan el conjunto de entidades del sistema bancario y financiero?.

Por lo que se refiere al marco juridico privado de la actividad que
realizan, el derecho privado se ha manifestado principalmente mediante
el reforzamiento del derecho imperativo en los contratos bancarios (de
apertura de cuenta, contratos de crédito al consumo?!, de crédito hipo-
tecario®’, etc..) y se ha centrado alli donde con mas claridad muestra
asimetria entre las partes, obligando a las entidades de crédito a adoptar
posiciones tuitivas respecto de la parte del contrato que se estima mas
vulnerable (cuentacorrentista, prestatario, deudor hipotecario...). Se ha
buscado asi evitar situaciones de abuso o de sobreendeudamiento de
los deudores que generen o profundicen las situaciones de desamparo
y vulnerabilidad econdmica de los deudores, al tiempo que se eviten
crisis de morosidad y el consiguiente riesgo de pérdida de confianza
en la solvencia de las entidades y posterior crack.

3. Accesibilidad al sistema de pagos
en un contexto de desmaterializacion del dinero

Como se ha apuntado, los bancos, ademas de la funcion de depo-
sitarios del dinero ajeno y financiadores-prestamistas, desempefian un
papel imprescindible en la economia, al ejercer la tarea de intermedia-
cion en el sistema de pagos. Esta funcion de los bancos, historicamente
vinculada a su origen como casas de cambios, se presenta en la eco-
nomia actual fuertemente reforzada, en la medlda en que el concepto
de dinero ha ido mutando desde su origen?’, pasando por la moneda
metalica, posteriormente por el papel moneda y llegando hoy al dinero
bancario, representado en un mero apunte contable.

3.1. Bancarizacion y sistema de pagos

La necesidad de garantizar el acceso al sistema de pagos y su buen
y eficaz funcionamiento no es nueva. Un ejemplo de ello lo constitu-
ye el servicio de giro postal®*, vinculado a los servicios postales, que

20 El rasgo relativo a funcionamiento sistémico de sistema financiero, se subraya en DAR-

NACULLETA 1 GARDELLA, M. M. y SALVADOR ARMENDARIZ, M. A., «Nuevas formulas de génesis
y ejecucion normativa en la globalizacion: el caso de la regulacion de la actividad financieray,
Revista de Administracion Publica, 2010 nim. 183, pp. 139-177.

21 Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo.

2 Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

2 A lo largo de la historia y en distintas civilizaciones, sirvieron como dinero bienes
como la sal, las semillas, los granos de pimienta o las conchas de ciertos moluscos, entre otras.

24 Sobre el régimen juridico del giro postal, ver GUERRERO LEBRON, M. J. «El giro postal»,
en PETIT LAVALL, M. V,, (dir.) Régimen juridico del sector postal, comentario a la Ley 43/2010,
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sigue existiendo, y cuya prestacion en Espafia corresponde llevar a
cabo a Correos®, como prestador del servicio postal universal?®. En
su momento, la aparicion de este servicio, que permitia realizar trans-
ferencias de dinero y pagos nacionales e internacionales, pudo suponer
un impulso al desarrollo econémico y comercial. Aunque el desarrollo
de la actividad bancaria y de las transferencias bancarias ha restado
relevancia al uso de esta herramienta, la garantia de su prestacion si-
gue existiendo, siendo calificada como servicio financiero de interés
general en la normativa especifica de los servicios postales?’. Este tipo
de servicio de pago, que sin embargo la normativa de pagos vigente
deja fuera de su perimetro regulatorio?, permitié a largo de, al menos,
el ultimo siglo facilitar una via de pagos a distancia, sin necesidad de
contar con cuenta bancaria, en la medida en que se facilitaba la reali-
zacion de giros en efectivo. Sin embargo, su funcionalidad y alcance
es hoy limitada en el contexto de una economia digitalizada y resulta,
a todas luces, insuficiente para garantizar la inclusion financiera en lo
que respecta al servicio de pagos.

de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado
postal, Valencia, ed. Tirant Lo Blanc, 2011, pp. 487-507.

El giro postal, como lo conocemos, funciona en Espaia desde el 1 de agosto de 1911.
Aunque existieron algunos precedentes en el siglo X1x, como el «giro reciproco», previsto en la
Orden de la Regencia del Reino de 12 de julio de 1841 o el «giro mutuo» recogido en la Real
Orden de 1 de abril de 1856. En 1906, Espana se habia adherido al Acuerdo de Roma, sobre el
giro postal internacional.

% Hoy, nombre comercial de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S. A., S.M.E. Con-
viene, no obstante, no confundir este servicio con el que Correos presta, mediante el convenio
que mantiene con ciertas entidades de crédito, para facilitar el acceso al efectivo.

26 Asi se recoge en la Disposicion final tercera, relativa a los servicios adicionales o
complementarios a los servicios postales, de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio
postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal.

El parrafo tercero de la citada disposicion prevé que «este servicio tiene la consideracion de
servicio financiero de interés economico general que debera prestarse, directamente o a través
de terceros, por el operador designado por el Estado para prestar el servicio postal universal,
de conformidad en todo lo que resulte aplicable, con la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de
servicios de pago y su normativa de desarrollo». En la actualidad, la norma aplicable es el Real
Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en
materia financiera.

27 El ntimero 44 del BOE, 21 febrero 2023 publicé el «Instrumento de aprobacion de las
Actas aprobadas en el XXVI Congreso de la Union Postal Universal (UPU), hechas en Estambul
el 6 de octubre de 2016», entre las que se incluye el «Acuerdo relativo a los Servicios Postales
de Pago», que ha quedado asi incorporado al derecho interno. En él se concreta el alcance y
contenido de los servicios postales pago. Recientemente, el Defensor del Pueblo, en su informe
citado aqui, ahondaba en esta via como sugerencia para mejorar en la inclusion financiera, ver,
Retos de la inclusion financiera... cit. p.131.

2 El art. 4.g.7.° del Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago
y otras medidas urgentes en materia financiera, menciona expresamente como servicios de pago
excluidos de la aplicacion de la norma, los «giros postales en papel, segin la definicion de la
Union Postal Universal».
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En el caso de Espaiia, el desarrollo de la banca y la profunda ban-
carizacion de nuestra economia, favorecida entre otras causas por la
fuerte presencia de las Cajas de Ahorro y su extensa red de sucursales
en el ultimo tercio del s. xx y primera década del xxi1, ha dado como
resultado que los pagos entre nosotros tengan lugar, con caracter gene-
ral, a través de la operativa bancaria®’. De esta manera, el cobro de las
nominas, el pago de los impuestos, de las sanciones, la recepcion de
ayudas pﬁblicas y subvenciones, el abono de los servicios basicos, en
su mayoria domiciliados (luz, agua, teléfono...), permite afirmar que la
existencia y presencia social y econémica de cualquler ciudadano pasa
por ser cliente de una entidad bancaria. Es mas, en no pocas ocasiones
el ciudadano no puede elegir entre disponer o no de una cuenta banca-
ria, en particular cuando se requiere para el cumplimiento de sus obli-
gaciones con las Administraciones publicas (impuestos o sanciones).

Este efecto —que implica por otra parte una mejora considerable en
términos de eficiencia econdmica— ha sido posible por la digitalizacion
del sistema bancario, un proceso que comenzé desde el momento en
que los avances tecnologicos recientes se incorporaron a la operativa
bancaria.

Aunque en los ultimos afios las innovaciones en relacion con los
sistemas de pagos de las nuevas herramientas fintech que estan sur-
giendo estan siendo muy relevantes®’, la intermediacion en los pagos
que facilita el sistema bancario sigue siendo todavia un elemento sis-
témico y estructural en el desarrollo de la actividad econdmica global.
Por ello, en mi opinidon, estamos sin duda ante un «servicio esencial»
(enel sentido expresado en los arts. 28.2, 37 y 128.2CE), en expresion
constitucional, cuya prestacion continuada y en condiciones de acce-
sibilidad es 1mpres01nd1b1e para el desenvolvimiento de la vida social
como la conocemos?'. Ciertamente, y hasta la transposicion de la Di-

2 Se aprecian interesantes diferencias entre paises cuando se analizan las distintas
practicas de pagos. En nuestro caso el uso del cheque bancario con forma de pago tiene un uso
limitado, comparado por ejemplo, con nuestra vecina Francia.

Sobre el particular, véase Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo
sobre la aplicacion de la Directiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la
comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago
y el acceso a cuentas de pago basicas (COM/2023/249 final).

3% Me remito a mi trabajo sobre «El sistema de pagos dentro de la economia digital», en
VALPUESTA GASTAMINZA, E. y HERNANDEZ PENA, J. C. (coords.), Tratado de Derecho digital,
Madrid, ed. La Ley.Wolters-Kluwer, 2021, pp. 571-583.

La innovacién tecnologica ha llegado con fuerza al ambito de los servicios de pagos, lo
que ha hecho surgir empresas cuya actividad consiste especificamente en ofrecer este tipo de
servicios (proveedores de servicios de pago) distintas de las entidades de crédito y ajenas a la
actividad de recepcion de depositos. Esta nueva realidad es la que ya contempla nuestro orde-
namiento y, sin duda, esta ya generando cambios importantes que, en mi opinion, afectaran en
un futuro proximo al régimen de las cuentas de pago bésicas.

31" En el sentido apuntado por MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J. L., «La publicatio de recursos
y servicios», en COSCULLUELA MONTANER, L., Estudios de Derecho Publico Economico: libro



274 MARIA AMPARO SALVADOR ARMENDARIZ

rectiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
julio de 2014, sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las
cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas
de pago basicas, la legislacion sectorial espafiola no habia abordado su
regulacion desde esta perspectiva, en la medida en que la prestacion
del servicio de pagos habia venido teniendo lugar sin necesidad de una
regulacion expresa que garantizase un eventual derecho de acceso. Ha
sido el Real Decreto Ley 19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de
pago basicas, traslado de cuenta de pago y comparabilidad de comi-
siones, in extremis, el encargado de transponer la Directiva a nuestro
ordenamiento.

Hasta ese momento, la regulacion del acceso a la cuenta de depo-
sitos o cuenta corriente solo se habia abordado desde una perspectiva
negativa o limitadora, como la que se deriva de la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion
del terrorismo. En este contexto, las entidades de crédito, entre otros
sujetos obligados, quedan sometidas a deberes de colaboracién con
las autoridades encargadas del control del blanqueo de capitales. Se
trata de deberes que se concretan en obligaciones de hacer, esto es,
de desarrollar una actividad positiva de investigacion y control en
relacion con sus potenciales clientes —comenzando por la obligacion
de conocerlos e identificarlos (know your client)— e imponiendo, a
continuacion, el deber de comunicar las operaciones que estimen sos-
pechosas®’. Aunque en este caso no se trata de prestaciones de caracter
tuitivo, como las que se analizan en esta obra, el régimen juridico de
control y prevencion del banqueo de capitales comparte ciertos ele-
mentos con el andlisis que aqui se hace. Coincide, en particular, con
el elemento de externalizacion al imponerse a ciertos sujetos privados
una obligacion vinculada, en este caso, ni mas ni menos que con la
funcion de seguridad publica y de prevencion del delito. En el marco
de la normativa de blanqueo, los sujetos obligados, singularmente los
bancos, deben desarrollar una tarea que materialmente configura una
suerte de investigacion o tarea «policial», cuyo beneficiario no es otro
que el propio Estado responsable??.

homenaje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo, Madrid, Civitas, 2003, pp. 687-718.

32 Sobre esta cuestion puede consultarse la tesis defendida por MoreNo CHu, S. EI Blan-
queo de capitales y el deber de colaboracion de las entidades de crédito en su prevencion, Tesis
Doctoral, Universidad de Navarra, 2012 (pro manuscrito).

3 Sobre el particular, ESTEVE PARDO, J., La nueva relacion entre Estado y sociedad.
Aproximacion al trasfondo de la crisis, Madrid, ed. Marcial Pons, 2013.



LOS SERVICIOS BANCARIOS ANTE LA VULNERABILIDAD... 275

3.2. El acceso a una cuenta de pago basica en el derecho europeo
como parte de la politica europea de proteccion
de los consumidores

Retomando el argumento aqui expuesto, relativo al acceso a una
cuenta bancaria de pagos como un servicio esencial, el Derecho euro-
peo ha abordado la ordenacion de esta cuestion desde su propia termi-
nologia y perspectiva.

Asi la Directiva 2014/92/UE, citada, al referirse a los destinatarios
del derecho a disponer de una cuenta basica de pago, utiliza la expre-
sidn «consumidor». Si bien la Directiva no lo dice directamente, se
interpreta del contexto que se esta refiriendo exclusivamente a «consu-
midores» en tanto que personas fisicas*. Esta referencia a los consu-
midores —y no a los ciudadanos— es logica en la perspectiva desde la
que la UE aborda su regulacion que, recordemos, incluye también dis-
posiciones relativas al régimen sobre comparabilidad de las comisiones
conexas a las cuentas de pago y sobre el traslado de cuentas de pago.
Esto es, estamos ante una norma europea relativa a las condiciones de
acceso a la informacién y libertad de contratacion que hacen posible
un funcionamiento eficiente de los mercados, permitiendo el ejercicio
de la libertad de eleccion de servicios por parte del usuario-cliente vy,
con ello, las conductas competitivas.

Ello es asi a pesar de que el considerando 3.° de la Directiva
2014/92/UE hace mencion a que «el funcionamiento correcto del mer-

3 Cfr. arts. 15y 16.2.

3 En este sentido el concepto de consumidor que utiliza la Directiva 2014/92/UE, segun
lo ha interpretado el art. 3 del RDL 19/2017 al momento de transponer la directiva, difiere del
concepto general de consumidor que se encuentra recogido en art. 3 segundo parrafo, del texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes com-
plementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que fue
modificado por el articulo tinico. Uno de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

En el marco del derecho de consumo son «también consumidores a efectos de esta norma
las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actien sin animo de lucro
en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarialy.

Por su parte, el art. 3 del RDL 19/2017 se refiere a «clientes» concretando los supuestos
en «que residan legalmente en la Union Europea [...] sean solicitantes de asilo (y) no tengan
permiso de residencia pero su expulsion sea imposible por razones juridicas o de hecho». Ver,
EsTEBAN Rfos, Javier. «Las cuentas de pago basicas jel primer paso hacia una nueva via de
intervencion publica sobre la actividad bancaria?», Revista de Derecho Bancario y Bursatil,
vol. 39. 2020, p. 167.

En este sentido, «los clientes», segun expresion de la norma que estamos analizando, consti-
tuyen también un ambito subjetivo especial respecto del que a su vez se regula en las normas de
extranjeria. Es decir, estamos ante un derecho reconocido por el ordenamiento juridico —acceso
a un cuenta de pago basica a favor de un consumidor o cliente— con una proteccion mas extensa
que a otros vinculados a los derechos de las personas. No deja de ser paradojico.
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cado interior y el desarrollo de una economia moderna e integradora
desde el punto de vista social depende cada vez mas de la prestacion
universal de servicios de pago» y que toda «nueva legislacion en este
ambito deberd formar parte de una estrategia econdmica inteligente
de la Unidn que tenga efectivamente en cuenta las necesidades de los
consumidores mas vulnerablesy.

En los siguientes considerandos, el legislador europeo va justifi-
cando la oportunidad de dictar su norma en la necesidad de mejorar e
impulsar el mercado interior en el sector bancario minorista (conside-
rando 4.°), en el ejercicio de libre establecimiento de los proveedores
de servicios de pago (considerando 5.°), en los obstaculos que supone
la fragmentacion de los marcos normativos nacionales para la plena
realizacion del mercado interior en los servicios de pago (considerando
6.°), y otros muchos argumentos, cuyo fundamento principal est4 vin-
culado al desarrollo del mercado interior (considerando 1.° con expresa
mencion del art. 26 TFUE), aunque indirectamente esta norma beneficie
a determinados y concretos consumidores vulnerables (tal y como se
menciona en los considerandos 3.°, 46.°, 48.° y 49.° y se regula en los
arts. 18.4 y 20.1 del articulado).

En definitiva, y aunque el efecto de esta norma europea va a tras-
ladarse a la atencion de situaciones de exclusion y vulnerabilidad, lo
cierto es que ese no fue su fundamento primero, como se ha sefialado.
Sin embargo, es cierto también que al momento de aprobarse la Direc-
tiva 2014/92/UE, el fendmeno migratorio hacia los paises miembros de
la Union Europea comenzaba ya a mostrar signos evidentes de tension
que, con el tiempo, no han hecho sino agravarse de forma significativa.
El nimero de colectivos de personas vulnerables o excluidas llegadas
a la Unioén Europea desde que en 2015 se produjera el gran desplaza-
miento de refugiados sirios hasta los mas recientes de refugiados ucra-
nianos, pasando por la emigracion proveniente del continente africano,
ofrece un panorama de nuevos y potenciales consumidores de servicios
bancarios. Y es a estos colectivos especialmente vulnerables a los que
principalmente y en la practica se les hace titulares de este derecho: el
derecho a acceder a una cuenta de pago basica.

Para garantizar este derecho, el ordenamiento europeo ha optado
por un modelo que ya conocia: el de crear una suerte de obligacion de
servicio publico, cuya prestacion recae sobre los operadores del sector
y que tiene como finalidad satisfacer el contenido de un servicio univer-
sal*%. Este modelo regulatorio, que se ha desarrollado para los llamados
sectores regulados (comunicaciones electronicas, energia, transportes,
servicios postales, etc.) herederos del viejo régimen de servicio publi-

36 Sobre esta técnica, ver VILLAR Rojas, F. J. «Las técnicas administrativas de garantia de
las obligaciones de servicio ptblico», en REDETI: Revista de derecho de las telecomunicaciones
e infraestructuras en red, num. 11, 2001, pp. 35-54.
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co, sirve ahora, mutatis mutandis, para dar respuesta a la necesidad
de acceso a los servicios de pagos, que es posible ya considerar como
un servicio esencial o0 como un servicio de interés economico gene-
ral, segun la terminologia europea. La calificacion de una actividad o
servicio econdmico como esencial o de interés general no prejuzga
su publificacion, como en ocasiones se ha pretendido interpretar. En
ambos casos —servicio esencial, en términos de la CE y servicio de
interés economico general, en expresion del TFUE— nos encontramos
ante conceptos funcionales y materiales que aluden a la satisfaccion
de necesidades vitales (misiones encomendadas en palabras del art.
106.2 TFUE) y cuya prestacion, en no pocas ocasiones, es abastecida
por el mercado sin mas intervencion que su ordenacion general. Es, por
ejemplo, el caso del abastecimiento alimentario.

4. Inclusion en un sistema bancario digitalizado:
problemas y oportunidades

Resulta sobradamente conocido que la digitalizacion ha alcanzado
de manera particularmente intensa al sector bancario. En un primer
momento, el esfuerzo inicial se centro en la propia operativa interna y
en el modo en que las instituciones financieras se relacionaban entre si.
Pero la intensa innovacion que se ha producido en el sector financiero
hace ya tiempo que ha saltado a los clientes de todo tipo, también mi-
noristas, de modo que ya es posible la gestion a distancia de cualquier
operacion bancaria, sin necesidad de sucursal fisica ni atencion perso-
nalizada, incluso para la apertura de cuentas, hasta hace poco ultimo
reducto de la presencialidad, pues es ya posible incluso certificar la
identidad por medios digitales?’.

En términos econdmicos la innovacion digital implica un cambio
profundo en la tradicional estructura de costes del negocio bancario,
desplazando el coste laboral hacia los costes de mantener el funcio-
namiento de los sistemas informaticos en condiciones de continuidad
en la prestacion y de ciberseguridad®. Si a ello se une la disminucion
en el uso de efectivo, el resultado es el cierre de un buen nimero de
sucursales y la desaparicion de terminales o cajeros. En ambos casos
se trata de manifestaciones del cambio tecnologico y operativo en el
negocio bancario y, en general, en el financiero, puesto que también

37 Esto es, garantizando el know your client sin necesidad de presencia fisica.

38 Esta cuestion forma ya parte de la agenda europea, Muestra de ello es la Directiva
(UE) 2022/2556 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 por la que
se modifican las Directivas 2009/65/CE, 2009/138/CE, 2011/61/UE, 2013/36/UE, 2014/59/UE,
2014/65/UE, (UE) 2015/2366 y (UE) 2016/2341 en lo relativo a la resiliencia operativa digital
del sector financiero.
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ocurre en el caso de los seguros, tanto si se trata de contratar como de
gestionar los sinestros mediante servicios automatizados.

Nuevamente, estos cambios operativos en el negocio bancario
tienen consecuencias en relacién con la accesibilidad a los servicios,
y lo tienen en un doble sentido: de una parte, permiten mejorar dicha
accesibilidad, pues los servicios se prestan ahora en régimen 24/7, fa-
voreciendo ademas la reduccion de costes. Pero de otra parte, la digita-
lizacion da lugar a la exclusion de ciertos sectores de la ciudadania que,
por distintos motivos (edad avanzada o discapacidad, principalmente,
pero también por habitar zonas despobladas), se ven expulsados del
sistema con las consiguientes dificultades para su dia a dia.

Desde la consideracion de servicio esencial que tienen ciertos ser-
vicios bancarios, la digitalizacion —al menos durante un tiempo— esta
planteando problemas de inclusion que se hace necesario abordar, como
se vera mas adelante (ap. 111.3).

5. Asequibilidad

La consideracion de ciertos servicios bancarios como esenciales im-
plica también un posicionamiento del ordenamiento juridico en relacion
con los precios que los bancos cobran por prestar dichos servicios. Ello
afecta a las comisiones y tipos de interés.

En este sentido, conviene distinguir la existencia historica de nor-
mas que abordan la cuestion del precio que se cobra por prestar dinero,
es decir, las relativas al tipo de interés (desde la vieja prohibicion catod-
lica del préstamo con interés o usura hasta las mas modernas formulas
de prohibicion de intereses abusivos) de las que existen en relacion
con ciertas comisiones vinculadas a servicios basicos prestados por los
bancos como es el caso de los servicios de pago o de mantenimiento de
cuentas. Las diferencias que presentan las limitaciones a los tipos de
interés y las relativas al cobro de comisiones estarian vinculadas a la
distinta posicion que tiene el acceso al crédito y el acceso a una cuenta
de pago basico. Ambos casos —financiacion y servicios bancarios—
son, como vengo diciendo, manifestacion de un servicio esencial, en
sentido constitucional. Sin embargo la dindmica del acceso al présta-
mo no incluye la formulacion de una suerte de derecho del prestatario
o «derecho al crédito», que implica convertirse en prestatario y, en
consecuencia, deudor de la entidad financiera, pues su acceso estd
condicionado al cumplimiento de un minimo de garantias prudenciales
de devolucion. No ocurre asi en el caso del acceso a un servicio como
el de las cuentas de pago basicas, que se ha convertido en nuestra
sociedad en un elemento de inclusion mas. Esta diferenciacion tiene
consecuencias también en lo que a la regulacion de los precios —ase-
quibilidad, por tanto— se refiere.
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Contrariamente a lo que ocurre con la formulacion de un «derecho
de acceso a una cuenta de pago basica» (art. 16.1 Directiva 2014/92/
UE), no resulta factible construir un «derecho al crédito». Esto no es
incompatible con la formulacion de un derecho a la no discriminacion
en el acceso al crédito. Pero en ninglin caso es posible exigir a una en-
tidad bancaria la contratacion de un préstamo o crédito, si €sta entiende
que no concurren los requisitos prudenciales y, menos aun, pretender
acceder a créditos a pérdida®. Un planteamiento de esta naturaleza
implicaria no respetar la libertad de contratacion de las entidades pri-
vadas. Resultaria ademas una medida desproporcionada en relacion
con la necesidad de garantizar un servicio esencial, pues implicaria
contratar asumiendo riesgos de impago que repercutirian en la solven-
cia de los bancos, tensionando precisamente el cumplimiento de una
de las funciones principales de la regulacion bancaria: la proteccion de
la confianza y de los depositos.

Por otra parte, y nuevamente desde la perspectiva de la necesidad y
proporcionalidad que debe informar la accion de los poderes publicos,
en la situacién econdémica actual, los ciudadanos no pueden desarrollar
una vida ordinaria sin acceder a una cuenta de pagos. Sin embargo,
disponer de un crédito no es imprescindible para el ciudadano indivi-
dualmente considerado, aunque pueda ser necesario y deseable. Cosa
distinta es la necesidad de arbitrar un modelo regulatorio que favorezca
el flujo de crédito en cantidad suficiente para que familias y empresas
puedan tomar iniciativas razonables de inversion, con los consiguientes
beneficios que ello supone para el conjunto de la economia.

Desde la perspectiva de las técnicas que el Estado utiliza y debido
al impacto positivo que puede tener el acceso al crédito para el conjunto
de la sociedad, lo que ha ocurrido —desde finales del s. xiIx— es que se
ponen en marcha otro tipo de férmulas, como son las de fomento. En
el ambito del acceso al crédito existen multiples medidas de naturaleza
subvencional —créditos y avales o ventajas fiscales— disefiadas para
apoyar proyectos personales (créditos hipotecarios subvencionados para
la compra de viviendas) y empresariales (avales de todo tipo y créditos
con distintas finalidades: apoyo a la exportacion, a la [+D, a pymes...)
que requieren financiaciéon y que no le encuentran en cantidad y con-
diciones en el sector financiero privado.

Volviendo al caso del acceso a las cuentas de pago basicas y te-
niendo presentes las dificultades que, llegado el caso, puede suscitar el
cobro de ciertas comisiones en el contexto de situaciones de vulnera-
bilidad econémica, la Directiva 2014/92/UE contempla la posibilidad
de que los Estados miembros puedan establecer limites a la fijacion

3 En este contexto se ubican quienes proponen la existencia de una Banca publica frente

a la insuficiente oferta de crédito de la banca privada. Desde el activismo politico, pueden verse
los postulados de la Plataforma por una banca publica (https://bancapublica.info/).
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de dichas comisiones e incluso imponer a las entidades de crédito la
gratuidad en la prestacion de dicho servicio. Se da asi, un paso mas
garantizando también la asequibilidad. Desde el punto de vista de su
régimen juridico, en este tipo de medidas se suscitan algunas dudas en
cuanto a la generalidad o no de estas medidas restrictivas de caracter
patrimonial y si puede generar, o no, un derecho de indemnizacion,
como se vera mas adelante.

IV. MARCO JURIDICO PARA LA PROTECCION
DE LA VULNERABILIDAD
EN EL AMBITO BANCARIO

Debido a su caracter novedoso, el objeto principal de este apartado
es el andlisis del régimen juridico de las cuentas de pago bésicas. Sin
embargo, si la perspectiva desde la que se lleva a cabo esta reflexion
pone en el centro del andlisis la proteccion frente a la vulnerabilidad en
el ambito bancario, es posible extender la mirada a otros supuestos. Asi
ocurre, por ejemplo con la pieza primera y basica del derecho publico
bancario: la proteccion de los depositantes. Se unen también al analisis
otros elementos regulatorios como los que pretenden evitar la exclusion
de determinados colectivos en el contexto de la digitalizacion o de la
disponibilidad de efectivo, como se vera en los dos ultimos apartados.

1. Breve mencion a la garantia de los depdsitos como pieza
clave del sistema ;jtambién una medida para evitar la
vulnerabilidad?

No siendo este un estudio especifico de regulacion bancaria, se
evitara entrar en detalles innecesarios. No obstante, del analisis del
complejo marco regulador de la actividad bancaria quiero destacar la
existencia de la obligacion, por parte de las entidades de crédito, de
aportar fondos para la dotacion de los llamados fondos de garantia de
depositos. En Espaiia el origen de este tipo de instrumento esta vincu-
lado a las experiencias negativas generadas por distintas y sucesivas
crisis bancarias en las ultimas décadas del s. xx, cuyo primer y mas
dramatico efecto consistio en la pérdida de sus fondos por parte de los
depositantes. Este modelo de respuesta normativa vincula las reformas
y mejoras en las técnicas regulatorias a las crisis ocurridas y es una
constante en el derecho bancario*.

40" Tlustra esta afirmacion el caso historico ya citado. Se cuenta en la Pragmatica del 1602
que a la vista de «los grandes darios y perdidas, que en estos nuestros Reynos ha sucedido en
algunos arios a esta parte, a causa de las muchas quiebras de los Cambios publicos que ha avido
en ellos: aviendose mirado consentido y platicado en nuestro Consejo, para entender y averiguar
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En 1977 fue aprobado el Real Decreto 3048/1977, de 11 de no-
viembre, por el que se cred el «Fondo de Garantia de Depositos en
Establecimientos Bancarios». También en 1977 se cred el Fondo de
Garantia de Cajas de Ahorro y, poco después, un tercer fondo para las
cooperativas de crédito. Todos ellos han quedado finalmente fusionados
en virtud del Real Decreto-ley 16/2011, de 14 de octubre, en el actual
Fondo de Garantia de Depositos de Entidades de Crédito (FGD, en
adelante).

El regulador de 1977, en su exposicion de motivos, decia que:

La libertad de mercado tiene, como consecuencia ineludible, la
responsabilidad del empresario por todos sus actos de gestion y el some-
timiento de cuantos con él contratan a las normas juridicas establecidas
para dirimir cualquier situacién anomala en defensa de sus intereses y
derechos, correspondiendo a la Administracion vigilar el cumplimiento
de las normas vigentes. Sin embargo, cuando se trata de Entidades de
crédito y ahorro existe un aspecto que merece tratamiento, en especial
la proteccion al ahorrador, que no siempre puede discernir con facilidad
la actuacion de los establecimientos en los que deposita sus fondos (la
cursiva es mia).

En su inicio y en casos de insolvencia o liquidacion, el papel de
estos fondos, dotados mediante las aportaciones de las entidades de
crédito, estaba disefiado precisamente al servicio de los depositantes,
cuyas cuentas quedaban garantizadas hasta determinadas cuantias.

El RDL 16/2011, arriba citado, que regula el actual FGD siguiendo
los criterios del derecho europeo, ha ensanchado las funciones a las
que sirve este instrumento, anadiendo a la primera y eventual garantia
de los depositos —hoy cifrada en un tope de 100000 euros por depd-
sito*'— otras tareas que refuerzan la respuesta del sistema bancario
frente a nuevas crisis bancarias*.

las causas de donde principalmente ha resultado las dichas quiebras, y falta de crédito de los di-
chos cambiosy. Es decir, es una crisis bancaria la que justifico que hubiera de dictarse esta norma.

41 En virtud de la Directiva 2009/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 2009, por la que se modifica la Directiva 94/19/CE relativa a los sistemas de garantia
de depositos, en lo que respecta al nivel de cobertura y al plazo de pago. Sobre esta reforma,
PERNIAS SOLERA, Santiago, «El régimen de aportaciones a los fondos de garantia de depodsitos
y de resolucion tras la Union Bancaria», Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim. 150,
2015, pp. 191-228.

4 El actual marco regulador de las crisis bancarias viene determinado por el Derecho
europeo bancario que surge de la crisis financiera de 2008 y que dio pie a lo que se ha dado en
llamar la Union Bancaria. Una de sus «piezas» es precisamente la opcion por un Mecanismo de
Resolucion de crisis, de nuevo cufio. Sobre el particular, merece destacar la obra colectiva diri-
gida por Ruiz OJEDA. A. y LOPEZ JIMENEZ, J. M. (dirs.), Estudios sobre la resolucion bancaria,
Pamplona, ed. Thomson Reurters Aranzadi, 2020.
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Pues bien, aunque el modelo regulatorio de respuesta a las crisis
bancarias ha evolucionado buscando mejorar la garantia, seguridad y
buen funcionamiento del conjunto del sistema a través del mecanismo
de la resolucion bancaria, en su caso, con el apoyo del FGD, lo cierto
es que la finalidad primera que cumple esta herramienta ha seguido
siendo la de garantizar los fondos de los depositantes. Son ellos los
actores vulnerables en un contexto de crisis de la entidad y quienes
estan llamados a ser protegidos, pudiendo recuperar sus fondos, con el
limite cuantitativo que se ha mencionado. Esta proteccion se otorga, no
de forma directa, pero si de manera indirecta por las propias entidades
de crédito, mediante la obligacion de dotar el fondo, obligacion que
recae sobre ellas. Deben destinar una parte proporcional de los recur-
sos que genera su actividad para dotar y acrecer el fondo. Y son estos
recursos los que, llegado el momento, permitiran abonar las cantidades
garantizadas a cada depositante de la entidad insolvente®.

Siendo asi que este es el modo en que opera el mecanismo de
proteccion del FGD seria posible abordar el analisis de la obligacion
de aportacion de fondos que las entidades de crédito han de realizar
como otro caso mas de obligacion tuitiva frente a la vulnerabilidad?.
Se trata, en primer lugar, de una obligacion de pertenencia obliga-
toria (art. 5.1 del Real Decreto-ley 16/2011, de 14 de octubre, por
el que se crea el Fondo de Garantia de Depositos de Entidades de
Crédito) a la que se vincula otra obligacion prestacional de caracter
patrimonial, no contributiva, (art. 6.2) cuyos beneficiarios, llegado el
caso, seran los depositantes, cuya vulnerabilidad a estos efectos no
es una condicidn previa pero si una situacion generada por la crisis
de la propia entidad.

La perspectiva arriba expuesta desde la que se analiza el régimen de
los FGD no es la convencional de la regulacion bancaria. Ello no obsta,
sin embargo, para que la reflexion aqui planteada pueda tener interés,
implicando una mirada a la regulacion bancaria desde la vulnerabilidad
de la situacion que genera la insolvencia de una entidad de deposito.

Ciertamente, tampoco puede obviarse que la propia entidad de
crédito obligada resulta también beneficiaria de su aportacion en la
medida en que este sistema de garantias, considerado en su conjunto,
otorga confiabilidad en las entidades de crédito. De hecho, y desde este
punto de vista, el régimen de proteccion y garantia de depositos es un
elemento que puede afectar a la competencia y asi fue inicialmente
abordado por el derecho europeo*. La evolucion que ha vivido el mar-

4 Asi por ejemplo, ocurrié en el caso del Banco de Madrid, en 2015. Ver nota de prensa

del FGD de 18 de marzo de 2015 (accesible en Attps://www.fgd.es/wp-content/uploads/2023/04/
FGDEC-Comunicado-20150318ES.pdf).

4 Este es el argumento por el que la Union Europea, en su momento, dispuso regular y
armonizar los derechos nacionales relativos a la existencia de sistemas de garantias de depo-


https://www.fgd.es/wp-content/uploads/2023/04/FGDEC-Comunicado-20150318_ES.pdf
https://www.fgd.es/wp-content/uploads/2023/04/FGDEC-Comunicado-20150318_ES.pdf
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co juridico del FGD le ha hecho perder proximidad con su finalidad
originaria de proteccion de los depositantes vulnerables, para tornar en
un instrumento de apoyo financiero directo a las entidades de crédito
en crisis en determinadas circunstancias.

No obstante, sigue siendo relevante la cuestion acerca de la natura-
leza juridica de las aportaciones a los fondos de garantia de depdsitos,
como se puso de manifiesto con ocasion de la crisis de Banesto en
1993. En aquel momento, la Comision Europea analiz6 la naturaleza
juridica de dichas aportaciones desde la perspectiva de su configuracion
—o0 no— como ayudas de Estado, considerando finalmente compatible
aquella intervencion con el régimen europeo de ayudas de Estado®.
No obstante aquella respuesta, el problema de la naturaleza juridica de
las aportaciones al FGD no fue resuelto entonces de forma totalmente
satisfactoria y atn sigue suscitando preguntas*.

2. Elrégimen aplicable a las cuentas de pago basicas

Al margen de la reflexion anterior acerca de la naturaleza juridica
de las aportaciones hechas para la dotacion del FGD, el elemento cen-
tral —y mas novedoso— de esta colaboracion es el régimen de acceso
a las cuentas de pago basicas que incorporo el derecho europeo en la
Directiva 2014/92/EU, ya citada aqui. El legislador espaiol transpuso
esta norma mediante el Real Decreto Ley 19/2017, de 24 de noviembre,
de cuentas de pago basicas, traslado de cuenta pago y comparabilidad
de las comisiones. Posteriormente fue desarrollada por el Real Decreto
164/2019, de 22 de marzo*’ y por la Orden ECE/228/2019, de 28 de
febrero*®.

sitos. Asi, en la Directiva 94/19/CE relativa a los sistemas de garantia de depositos, en lo que
respecta al nivel de cobertura. Sobre el particular, vid. BOBES SANCHEZ, Maria José, «El Fondo
de Garantia de Depositos», MuNoz MACHADO, S., y VEGA SERRANO, J. M. (Dirs.), Derecho de
la regulacion economica. X. Sistema bancario, Madrid, ed. lustel, 2013, pp. 899-923.

45 Sobre este caso, ver SALVADOR ARMENDARIZ, M. A., Banca publica y mercado. Impli-
caciones juridico-publicas de la paridad de trato, Madrid, ed. INAP, 2000, p. 384, en nota 133.
Ver también, RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A. «Las ayudas estatales en forma de garantia a la luz de la
reciente practica de la Comisiony, en Gaceta juridica de la Union Europea y de la competencia,
2004, num. 232, pp. 64-84.

4 Ver, Lucas DURAN, M. J., «Las aportaciones al Fondo de Garantia de Depdsitos de
Entidades de Crédito desde la perspectiva del Derecho Financiero y Tributario», CUVERO TRU-
vo, A., (dir.), Tributos asistemdticos del ordenamiento vigente, Valencia, ed. Tirant Lo Blanc,
2018, pp. 333-355.

47 «Por el que se establece un régimen gratuito de cuentas de pago basicas en beneficio
de personas en situacion de vulnerabilidad o con riesgo de exclusiony.

4 «Sobre cuenta de pago basicas, procedimiento de traslado de cuenta de pago y requisitos
de los sitios web de comparacion». Sobre el particular, destaca el trabajo de ESTEBAN Rios, J.,
«Las cuentas de pago basicas /el primer paso hacia una nueva via de intervencion publica sobre
la actividad bancaria?», Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim. 158, 2020, pp. 159-190.
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2.1.  Ambito subjetivo: beneficiarios, beneficiarios cualificados,
obligados y Administracion responsable

2.1.1.  El beneficiario o cliente potencial

La formulacion del «derecho de acceso a una cuenta de pago basi-
ca» recogida en el art. 16 de la Directiva estd hoy incluida en el art. 3
del RDL 19/2017, que fija el ambito subjetivo de obligados y benefi-
ciarios de este derecho de la siguiente manera®:

«Las entidades de crédito que ofrezcan cuentas de pago estaran
obligadas a ofrecer cuentas de pago basicas a aquellos potenciales
clientes que:

a) residan legalmente en la Unioén Europea, incluidos los clientes
que no tengan domicilio fijo;

b) sean solicitantes de asilo °';

¢) no tengan un permiso de residencia pero su expulsion sea im-
posible por razones juridicas o de hecho».>?

Esto es, son titulares del derecho los que la norma llama potenciales
clientes. El legislador espaiol no habla de consumidores como hace el
derecho europeo. Tampoco habla de ciudadanos ni de personas, ni dice
«todos aquellos». Se entiende que da por hecho que se trata de personas
fisicas, ciudadanos espafoles, europeos y extranjeros. Quedan fuera,
por tanto, cualquier persona juridica (asociacion, fundacion, etc.) para

Desde la perspectiva civilista, ver LLORENTE SAN SEGUNDO, Inmaculada, «La exclusion finan-
ciera y el acceso a los servicios bancarios basicos», Revista de Derecho Civil, vol. 6, nim. 1
(enero-marzo), 2019, pp. 399-443.

4 La redaccion de este precepto esta pendiente de modificacion inminente. Por segunda
vez, se tramita en las Cortes el Proyecto de Ley la que se crea la Autoridad Administrativa
Independiente del Defensa del Cliente Financiero para la resolucion extrajudicial de conflictos
entre entidades financieras y sus clientes. Cuando se terminan de redactar estas lineas (septiem-
bre de 2024), el proyecto de Ley citado atin no ha sido aprobado. Se trata de una iniciativa con
suficiente apoyo politico, por lo que parece previsible que su aprobacion prospere a lo largo de
lo que queda de legislatura.

% En el proyecto de Ley se menciona ahora a los que «residan legalmente en la Unién
Europea, incluidos los clientes que no tengan domicilio fijo, o sean titulares de un visado o
autorizacion de estancia o residenciay.

5L En el proyecto de Ley se menciona ahora a los solicitantes de proteccion internacional.
Con este cambio, la regulacion se ajusta de forma sistematicamente mas correcta lo previsto en
la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria,
tal y como se prevé en sus arts. 2, 3 y 4.

2 En el proyecto de Ley se menciona ahora en la letra c) a los que «se hallen en Espaia
en cualquier otra situacion administrativa distinta de las descritas en los apartados anteriores.
Para la acreditacion de esta circunstancia bastara la mera presencia fisica de la persona solici-
tante en un establecimiento abierto al publico o en el domicilio social de la entidad de crédito
ante la que se formule la solicitud de apertura y la aportacion de la documentacion que acredite
su identidad.
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las que el acceso a una cuenta basica de pago no se considera esencial
o de interés general.

En el caso de los extranjeros, el art. 3 aclara el alcance de este de-
recho, pues, en principio no alcanzaria a todos ellos, aunque si a prac-
ticamente a todos. La norma menciona a aquellas otras personas cuya
situacion en Espafa resulta problematica: extranjeros con residencia
legal, solicitantes de asilo y/o proteccion internacional y extranjeros no
legales que, por la razon que sea no puedan ser expulsados y si puedan
acreditar su identidad. Es decir, solo se deja fuera a los extranjeros
ilegales y en situacion clara de expulsion. Con la redaccion contenida
en el Proyecto de Ley —citada en nota— solo quedarian fuera de este
perimetro quienes no puedan acreditar su identidad. Desde esta pers-
pectiva la vulnerabilidad no se vincula a la condicidon socioecondémica
de las personas y si a su status de ciudadano. Es cierto, no obstante
que lo habitual serd que la vulnerabilidad sea doble y que exista una
correlacion importante en ambos casos —situacion socioeconémica y
status de ciudadania—.

No esta de mas sefialar que, desde el punto de vista del derecho de
extranjeria, esta norma va a permitir el reconocimiento de un derecho
que operard con caracter previo a cualquier tipo de regularizacion.
Se produce asi la paradoja de que se tiene antes derecho a ser cliente
de un banco que ciudadano legalmente establecido. En este punto el
ordenamiento da muestra de un gran realismo y facilita respuestas
necesarias para cubrir las necesidades vitales de las personas, en linea
con las exigencias sustantivas del Estado social. El poder hacer pagos
—vy recibirlos— es tenido asi como una necesidad esencial, vital, en
particular para evitar situaciones de vulnerabilidad.

El papel que, en la reforma en curso de 2024, tiene la acreditacion
de la identidad obliga al legislador a arbitrar reglas claras para facili-
tar la tarea de las entidades de crédito, que en definitiva seran las que
habran de gestionar dicha tarea.

Asi, el proyectado y nuevo apartado 2 del art. 3 prevé que «a los so-
los efectos de identificacion formal exigida para la apertura de cuentas
de pago basicasy, tendran validez, entre otros, los siguientes documen-
tos acreditativos expedidos por el Ministerio del Interior:

a) Documento de manifestacion de voluntad de solicitar proteccion
internacional.

b) Resguardo de presentacion de solicitud de proteccion interna-
cional.

¢) Documento acreditativo de la condicion de solicitante de pro-
teccidn internacional.

d) Documento acreditativo de solicitante de apatridia.
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Lo cierto es que con esta actividad, las entidades de crédito corren
el riesgo de convertirse en un nuevo instrumento en la gestion de las
politicas de inmigracion, recayendo sobre ellas obligaciones ajenas a
sus funciones propias. Es el caso, por ejemplo, que se menciona en el
nuevo segundo parrafo del art. 3.2 del RDL 19/2017, de la obligacion
de revisar periddicamente la situacion en la que se encuentran sus
clientes que hayan abierto una cuenta de pago basica.

La externalizacion de tareas y la encomienda a las entidades de
crédito de este tipo de obligaciones corre el riesgo de difuminar los
limites entre publico y lo privado.

2.1.2. Cliente potencial cualificadamente vulnerable

Al derecho de los potenciales clientes, como los califica la norma,
hay que unir el régimen de especial y reforzada proteccion que se ha
previsto en el caso de que los «potenciales clientes» se encuentren en
una «situacion de especial vulnerabilidad o riesgo de exclusion finan-
cieray, tal y como se concreta en el art. 3.1 del RD 164/2019, arriba
citado. Para estos clientes cualificadamente vulnerables, a la obligacion
de dar acceso a una cuenta de pago basica se une ademas la de gratui-
dad por el uso de dicha cuenta, no pudiendo cobrar por ella ni siquiera
la comision méxima de tres euros que se contempla en el art. 4.2 de la
Orden ECE/228/2019. En este caso, la vulnerabilidad si esta asociada
directamente con la vulnerabilidad econdémica.

Este derecho, asi formulado por el art. 3 del RDL 19/2017, tiene
su correlato en la obligacion de las entidades de crédito que deberan
garantizarlo, en el marco de lo establecido en la norma.

Este precepto reglamentario ha suscitado dudas en cuanto a si ga-
rantiza suficientemente la necesaria cobertura legal. Es por esta razon
por la que la futura Ley por la que se crea la Autoridad Administrativa
Independiente del Defensa del Cliente Financiero para la resolucion
extrajudicial de conflictos entre entidades financieras y sus clientes,
pretende incorporar al contenido del RDL 19/2017 la siguiente Dispo-
sicidon adicional tercera, en relacion con la apertura de cuentas de pago
basica por titular vulnerable,

Lo previsto en el art. 4.1.c) de este real decreto-ley se aplicara sin
perjuicio del derecho a la apertura de una cuenta de pago basica por
parte de aquellos solicitantes que, aunque tengan abierta una cuenta,
se encuentren en situacion especial de vulnerabilidad o riesgo de ex-
clusion financiera conforme a lo establecido en art. 3 del Real Decreto
164/2019, de 22 de marzo, por el que se establece un régimen gratuito
de cuentas de pago basicas en beneficio de personas en situacion de
vulnerabilidad o con riesgo de exclusion financiera.
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Desde un punto de vista formal, con esta adicion se elevara a ran-
go de ley lo dispuesto hasta el momento en el RD 164/2019. Parece
claro que se trata de un «parche» necesario que, a su vez, abre nuevas
dudas, en relacion con el rango de ley del contenido incluido en el art.
3 del RD 164/2019, al que ahora se remite la Ley ;Se eleva también,
por remision, el rango normativo del contenido de su art. 3? Hay que
tener en cuenta que, en otro momento, el citado proyecto de Ley (en
concreto, en su Disp. Final decimosexta) modifica parcialmente el art.
4.2 citado del RD 164/2019. Sin embargo, y como bien se ocupa de
decir su Disp. Final decimonovena, «las determinaciones incluidas en
normas reglamentarias [...] podran ser modificadas por normas del
rango reglamentario correspondiente a las normas en que figurany.
Mas alla de la critica que pueda hacerse a la calidad normativa de esta
iniciativa, hay considerar que un caso —la Disp. Ad. 3.*—y otro —la
Disp. Ad. 16."— aluden a situaciones distintas.

Téngase en cuenta que art. 3 del RD 164/2019 recoge con el detalle
propio y necesario de la norma reglamentaria las circunstancias que
permiten calificar a un potencial cliente como cliente vulnerable. En
concreto, aquel en el que concurran las siguientes situaciones, que:

a) Los ingresos economicos brutos, computados anualmente y por
unidad familiar, no superen los siguientes umbrales:

1.° Tres veces el indicador publico de renta de efectos multiples
de doce pagas, vigente en el momento de efectuar la solicitud
cuando se trate de personas no integradas en ninguna unidad
familiar.

2.° Tres veces y media dicho indicador cuando se trate de perso-
nas integradas en alguna de las modalidades de unidad familiar
con menos de cuatro miembros.

3.° Cuatro veces dicho indicador cuando se trate de unidades
familiares integradas por cuatro o mas miembros o que tengan
reconocida su condicion de familia numerosa de acuerdo con la
normativa vigente.

4.° Cuatro veces dicho indicador cuando se trate de unidades
familiares que tengan en su seno a una persona con grado de
discapacidad igual o superior al 33 por ciento reconocido ofi-
cialmente por resolucion expedida por el Instituto de Mayores
y Servicios Sociales o por el 6rgano competente de las comuni-
dades autonomas.

b) No concurra titularidad, directa o indirecta, o derecho real al-
guno sobre bienes inmuebles, excluida la vivienda habitual, ni
titularidad real de sociedades mercantiles, por parte de ninguno
de los miembros que integren la unidad familiar.
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c) Seavictima de trata o explotacion sexual, en cuyo caso quedara
exenta de cumplir los requisitos de los apartados a) y b).

Esto es: bajo nivel de renta, ausencia de patrimonio y, eventual-
mente, ser victima de trata o explotacion sexual. Seran estos clientes
quienes deberan aportar a la entidad de crédito a la que se dirijan la
informacion necesaria que acredite su condicion de vulnerabilidad
(art. 4.1 RD 164/2019). Esta informacién, y precisamente por tratarse
de personas vulnerables, no siempre sera facil obtener. Ello podra
dar lugar a problemas de gestion burocratica, cuyos costes, junto con
la propia obligacion de dar acceso y gratuidad cuando corresponda,
recaeran en las entidades de crédito. Esta circunstancia plantea algu-
nas dudas en cuanto a si se trata de una carga general y socialmente
aceptable o si estamos ante un sacrificio especial que hace necesario
un reconocimiento indemnizatorio.

El RD 164/2019, para dar salida a las mas que probables complica-
ciones que pueden surgir en esta fase, alude a la existencia un informe
emitido por los servicios sociales del Ayuntamiento en el que se esté
empadronado.

Hay que considerar que el ensanchamiento del dambito subjetivo
de los beneficiados puede alcanzar a personas que ni siquiera estén
empadronadas. Entiendo que es para este tipo de situaciones para las
se prevén las novedades contempladas en la futura Ley de 2024, en
particular alli donde se alude a que:

(d)e manera excepcional, y previa autorizacion de los servicios so-
ciales competentes, las entidades sin animo de lucro que forman parte
del Sistema Nacional de Acogida e Integracion de Personas Solicitantes
y Beneficiarias de proteccion internacional, asi como las Entidades del
Tercer Sector de Accion Social, debidamente inscritas en el registro que
a tal efecto se crea, podran emitir certificado de riesgo de exclusion
financiera con la finalidad de facilitar y agilizar los medios de prueba
ante la demora de la atencion directa de determinadas administraciones
publicas.

Esta prevision es muestra, una vez mas, del alcance de la externa-
lizacion de tareas en el ambito de la prestacion servicios sociales.

53 Al respecto, me remito a la obra colectiva DARNACULLETA 1 GARDELLA, M. M., GARCIA-
ANDRADE GOMEZ, J., LENERO BOHORQUEZ, R. y SALVADOR ARMENDARIZ, M. A., La colabora-
cion publico-privada en la gestion de servicios sociales, Madrid, ed. Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, 2022.
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2.1.3. El sujeto obligado

Como ya se ha mencionado, tanto la Directiva 2014/92/UE citada
aqui como el RDL 19/2017 que la transpone hacen recaer la garantia de
la prestacion del derecho a acceder a una cuenta de pago basico sobre
las entidades de crédito*. Para el ordenamiento espafiol, son entidades
de crédito los bancos privados, las cooperativas de crédito y las cajas
de ahorro. A estas, en tanto que sujetos obligados, habria que anadir,
en mi opinion, las entidades de crédito que lo sean en otros Estados
miembros y que operen en territorio espafiol bajo el régimen de libertad
de prestacion de servicios.

Para el correcto ejercicio de su obligacion, las entidades de crédi-
to, tanto para el caso de la identificacion del «cliente potencial» como
para el del «cliente potencial vulnerable» van a tener que desarrollar
una compleja tarea de gestion y comprobacion, tareas de naturaleza
materialmente administrativa.

Los aspectos que deberan comprobar son:
a) si el solicitante dispone o no de otra cuenta de pago basica™,

b) si, siendo extranjero, esta o no en algunas de las situaciones
mencionadas en art. 3,

c) sila eventual apertura de la cuenta de pago basica puede o no
ser contraria a «los intereses de la seguridad nacional o de or-
den publico definidos por la leyes, las normas europeas o por
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
en los supuesto en que asi se haya acordado por el Consejo de
Ministros, a propuesta del Ministro de Economia, Industria y
Haciendax ,

d) de si aporta o no la informacion requerida por parte del po-
tencial cliente para permitir la aplicacion de la normativa de
control y prevencion del blanqueo de capitales®’

e) Yy en el caso de los clientes potenciales en situacion de vulne-
rabilidad economica que puede acceder a una cuenta basica

3% Sobre el concepto de entidad de crédito, me remito a la nota 7. Aunque el art. 1.2.¢)
de la LOSSEC incluye expresamente al ICO entre las entidades de crédito, el ICO no es sujeto
obligado en el sentido del RDL 19/2017 debido a que su estatuto juridico le impide «recibir
depositos del publico» y disponer de cuentas de pago basicas, como de hecho confirma la Disp.
Ad. Primera del RDL 19/2017.

55 En las condiciones previstas por el art. 4.1.c) del RDL 19/2017.

¢ Tal y como expresa el art. 4.1.b) del RDL 19/2017. Entiendo que esta prevision esta
pensada, por ejemplo, para evitar la apertura de cuentas de pago de ciertos colectivos nacionales,
como es el caso de los nacionales rusos ahora, y que en un futuro puedan ser otros.

57 Ver el art. 4.1.a) del RDL 19/2017.
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de pago gratuita, la comprobacion de su situacion objetiva de
vulnerabilidad tal y como ha quedado definida por el art. 3.1
del RD 164/20197.

Como se ha dicho, todas estas comprobaciones requieren por parte
de la entidad de crédito un trabajo de gestion de cierta relevancia acerca
de las situaciones y del status, de caracter personal, de los solicitan-
tes de una cuenta de pago basica. Y no olvidemos que una entidad de
crédito no es una Administracion publica y que carece de los medios
necesarios —potestades publicas, para empezar— para poder explorar
y llevar a cabo comprobaciones complejas, distintas de las estrictamen-
te objetivables (p. ej. comprobar el DNI o documento identificativo).
De su tarea de comprobacion se derivard la apertura de una cuenta de
pago basica o, en su caso, la denegacion de dicha apertura (art. 5 del
RDL 19/2017).

Hay que tener en cuenta, ademas, que el reconocimiento del dere-
cho a todo aquel que pueda «identificarse», tal y como prevé la futura
reforma prevista en el proyecto de Ley de 2024 mencionado, se extien-
de potencialmente al conjunto de la poblacion, lo que da cuenta de su
eventual magnitud.

Bien es cierto que la atribucion de este tipo de responsabilidades
tampoco es nueva en el caso de las entidades de crédito. Las normas
de control y prevencion de blanqueo de capitales obligan desde hace
tiempo a las entidades de crédito a desarrollar tareas de control de
contenido pseudopolicial. Los deberes de colaboracion, que este marco
normativo ha impuesto, entre otros sujetos obligados, a las entidades
de crédito, les obliga a desarrollar en primer término un ejercicio de
identificacion (con la obligacion de know your client). Una tarea que
es seguida de comprobaciones y analisis que les permitan identificar
las operaciones sospechosas en el marco de la prevencion y control del

8 Para que se de esta situacion, habran de concurrir y acreditarse las siguientes circuns-

tancias explicitadas en todos los titulares y autorizados en la cuenta [...]:

a) Numero de personas que componen la unidad familiar, para cuya acreditacion se aportara
el libro de familia o documento acreditativo de la inscripcion como pareja de hecho.

b) Percepcion de los ingresos por los miembros de la unidad familiar, para cuya acreditacion
cada uno de sus miembros aportara alguno de los siguientes documentos:

1.° Certificado de rentas y, en su caso, certificado relativo a la presentacion del Impuesto
de Patrimonio, expedido por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria o el 6rgano com-
petente de la Comunidad Auténoma, con relacion al tltimo ejercicio tributario.

2.° Ultimas tres néminas percibidas.

3.° Certificado expedido por la entidad gestora de las prestaciones o subsidios por desem-
pleo, en el que figure la cuantia mensual percibida por dichos conceptos.

4.° Certificado acreditativo de los salarios sociales, rentas minimas de insercion o ayudas
analogas de asistencia social concedidas por las comunidades autonomas y las entidades locales.

5.2 En caso de trabajador por cuenta propia, el certificado expedido por el 6rgano gestor
en el que figure la cuantia mensual percibida si estuviera percibiendo la prestacion por cese de
actividad.
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blanqueo de capitales. Las operaciones sospechas que las entidades de
crédito logran identificar deben ser notificadas al SEPBLAC, para su
seguimiento y control®.

Desde el punto de vista material, por ser el objeto de la obligacion
la puesta a disposicion de una cuenta de pago basica, y dada la reserva
que nuestro ordenamiento juridico otorga a las entidades de crédito en
relacion con este tipo de servicios, es razonable que sean las entidades
de crédito quienes resulten sujetos obligados. Esto es asi en la medida
en que entendamos que la cuenta de pago basica se identifica con la
cuenta de deposito, actividad que nuestro ordenamiento reserva a las
entidades de crédito.

Sin embargo, las novedades que la tecnologia viene ofreciendo
en los ultimos afios en relacion con los servicios de pago, (podria dar
lugar a otro tipo de solucidn para garantizar los pagos? Los 10 afios
transcurridos desde 2014, fecha de aprobacion de la Directiva, ofrecen
ya nuevas perspectivas. La actual evolucion de los servicios de pago
en el contexto de las finanzas digitales, en mi opinidn, podria ofrecer
soluciones alternativas y complementarias, y mas si tenemos en cuenta
que, desde el derecho europeo, se tiende a separar la actividad de depod-
sito de la actividad de pago, tal y como se disefia en el Real Decreto-ley
19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas
urgentes en materia financiera®.

2.1.4. La Administracion responsable

Continuando con la perspectiva relativa a la determinacion del
ambito subjetivo, a la luz de lo previsto en el art. 16.1 de la Directiva
2014/92/UE, hay que tener en cuenta también el papel que tienen atri-
buido los Estados miembros, como sujetos destinatarios del régimen
relativo cuentas de pago basicas®'. En este sentido, hay que considerar
que la obligacion de garantizar el derecho a acceder a una cuenta de

3 Tal y como disponen los arts. 17 y ss. de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de preven-
cion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, al regular las obligaciones y
deberes de colaboracion que tienen los sujetos obligados por la citada Ley, entre ellos y prime-
ramente, las entidades de crédito.

¢ En relacion con las novedades regulatorias relativas a los sistemas de pagos, ver SAL-
VADOR ARMENDARIZ, M. A, «El sistema de pagos dentro de la economia digital», en VALPUESTA
GASTAMINZA, E. y HERNANDEZ PENA, J. C. (coords.), Tratado de Derecho digital, Madrid, ed.
La Ley. Wolters-Kluwer, 2021, pp. 571-583.

o Seglin el cual: «los Estados miembros velaran por que todas las entidades de crédito
o un numero suficiente de entidades de crédito ofrezcan a los consumidores cuentas de pago
basicas, a fin de garantizar el derecho de acceso de todos los consumidores en su territorio y
evitar toda distorsion de la competencia. Los Estados miembros velaran por que la oferta de
cuentas de pago basicas no proceda solo de entidades de crédito que faciliten las cuentas de
pago Gnicamente a través de servicios en lineay.
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pago basica, dispuesto en la Directiva, no solo recae en las entidades
de crédito. Recae primeramente en los Estados miembros destinatarios
de la Directiva y se manifiesta en primer lugar en la obligacion de
transponer. El cumplimiento de esta obligacion requirid en su dia tener
que acudir a la formula del Real Decreto-Ley, a la vista del retraso en
que estaba incurriendo el Reino de Espafia. El art. 29 de la Directiva
2014/19/EU disponia de un plazo de poco mas de dos afios (hasta el
18 de septiembre de 2016). Este retraso dio lugar a la apertura de un
procedimiento de incumplimiento contra Espafia®, asunto que termind
siendo razoén y justificacion de la extraordinaria y urgente necesidad del
RDL 19/2017, aqui analizado.

Esta tarea reguladora, concretada inicialmente en el citado RDL
19/2017, ha sido luego completada por las normas reglamentarias que
ya han aparecido citadas aqui®, en cumplimiento de la remision nor-
mativa prevista por el art. 10 del RDL 19/2017.

Mas alla de ello, las administraciones reguladoras responsables
—fundamentalmente, el Banco de Espaiia (art. 22 RDL 19/2017)— tie-
nen encomendadas las funciones de supervision y sancidon necesarias
para garantizar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la
norma analizada. Estas tendrdn la consideracion de normas de orde-
nacion y disciplina®, siendo considerado su incumplimiento por parte
de las entidades de crédito, como infraccion grave a los efectos de lo
dispuesto por la Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacion, Supervi-
sion y Solvencia de las Entidades de crédito®.

La funcion reguladora de caracter instrumental propia del ambito
bancario se completa ademas con la tarea de regulacion y gestion de la
Administracion publica responsable de la inmigracion, funcidon nece-
saria para identificar el status de cada persona —o cliente potencial—.
En determinadas circunstancias serd necesario también el auxilio de las
entidades autondmicas y/o locales, cuando se requiera la identificacion
de las situaciones personales de especial vulnerabilidad.

En definitiva, la garantia de la prestacion del derecho de acceso a
una cuenta de pago basica no es responsabilidad exclusiva de las enti-

62 Mediante carta de emplazamiento 2016/0741, de 23 de noviembre de 2016 por parte
de la Comision Europea. No habiéndose corregido la situacion, ese procedimiento termind con
la interposicion de una demanda ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea por incumpli-
miento, el 4 de octubre de 2017.

% En concreto, por el Real Decreto 164/2019, de 22 de marzo y por la Orden
ECE/228/2019, de 28 de febrero.

¢ Sobre la papel de las normas de ordenacion y disciplina en el sistema de fuentes, ver
mi trabajo SALVADOR ARMENDARIZ, M. A: «Sistema de fuentes del derecho bancario: cuestiones
actuales», GONZALEZ VAZQUEZ, J. C. y COLINO MEDIAVILLA, J. L. (dirs.), Cuestiones contro-
vertidas de la regulacion bancaria. Gobierno, supervision y resolucion de entidades de crédito,
Madrid, ed. La Ley Wolters Kluwer, 2018, pp. 25-55.

8 Ver art. 21 del RDL 19/2017.
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dades de crédito. Su efectiva garantia requiere la actuacion, el auxilio
y la colaboracion entre estas (las entidades de crédito) y las distintas
Administraciones publicas.

2.2. Objeto: las cuentas de pago basicas

2.2.1. La cuenta de pago basica como cuenta de deposito

El objeto del nuevo derecho aqui analizado consiste en «abrir y
utilizar una cuenta de pago basica» (art. 1.a) del RDL 19/2017). La
pregunta que surge automaticamente es ;qué es una cuenta de pago
basica? ;Estamos hablando de una cuenta de deposito como se ha
apuntado paginas arriba?

El art. 8.1. del RDL 19/2017 entiende que una cuenta de pago ba-
sica sera aquella que permita al cliente ejecutar una cantidad ilimitada
de operaciones de los siguientes servicios:

a) Apertura, utilizacion y cierre de cuenta.
b) Depdsito de fondos.
¢) Retirada de dinero en efectivo en las oficinas de la entidad o en
los cajeros automaticos en la Union Europea.
d) Las siguientes operaciones de pago en la Unidon Europea:
1.° Adeudos domiciliados.
2.° Operaciones de pago mediante una tarjeta de débito o pre-
pago, incluidos pagos en linea.
3.° Transferencias, inclusive ordenes permanentes en las oficinas
de la entidad y mediante los servicios en linea de la entidad
de crédito cuando esta disponga de ellos®®

Como puede verse, la cuenta de pago basico es o puede ser una
cuenta de depdsito. Es precisamente este dato el que justifica que sean
las entidades de crédito —que tienen reservada la actividad de recibir
depositos del publico— las que tienen encomendada la obligacion de
prestar el servicio financiero de «cuenta de pago basico». Es decir, la
consideracion de la cuenta de pago basico como una cuenta de deposito
implica que estaremos ante contratos de depdsito irregular, reembolsa-
bles a la vista. Seran pues contratos que van a permitir a las entidades
de crédito destinar dichos depositos a financiar sus actividades de ac-
tivo, en lo es lo propio de su actividad.

En un contexto digitalizado, ¢podria garantizarse el acceso a los
servicios de pago a través, por ejemplo, de las empresas de servicios de
pago? Esta opcidn existe y con ella podria garantizarse la realizacion de
pagos sin necesidad ni mediacion de cuentas de depdsito y, por tanto,

% E] precepto traspone de forma literal el art. 17 de la Directiva 2014/98/UE.
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de las entidades de crédito. Sin embargo, esta opcidon no permitiria, en
principio, garantizar uno de los servicios que la Directiva —y el RDL
19/2017 también— contempla: la retirada de efectivo. El derecho al
reembolso —incluso en efectivo— de los fondos solo puede ser garan-
tizado por una cuenta de depdsito como instrumento para garantizar el
derecho de acceso a los servicios de pago.

La opcion a disponer de efectivo —aunque siendo en cuantia li-
mitada— esta vinculada, como se vera con mas detalle en el apartado
1.4, al derecho reconocido de hacer pagos en cash. Cobra asi sentido
la opcion del legislador europeo y nacional por las entidades de crédito
y las cuentas de deposito.

Solo en el contexto de una economia sin efectivo cabria plantearse
otro tipo de soluciones regulatorias. Mientras el uso y disposicion de
efectivo siga siendo considerado un derecho, habra que garantizar el
acceso a un sistema de pagos que permita disponer de €I, al menos en
ciertas cuantias. No son pocas las cuestiones juridicas que este tema
—el uso de efectivo— plantea y van desde el control de la delincuencia
y el blanqueo de capitales, en un extremo, hasta la tutela del derecho
a la intimidad, en el otro.

2.2.2. Reglas imperativas para el contrato de cuenta de pago basica

Al margen de la cuestion relativa a la calificacion de la cuenta de
pago basica como cuenta de deposito, el RDL 19/2017 contiene ciertas
cuestiones relativas a las «comisiones y gastos asociados» que operan
como derecho imperativo para el caso de las cuentas de pago basicas
(art. 9).

Aunque en su ap. 1, el art. 9 citado se refiere a que las comisiones
por los servicios prestados en el caso de cuentas de pago basicas seran
los que se «se pacten librementey, el ap. 2 habilita al Ministerio de Eco-
nomia, Industria y Competitividad para establecer comisiones maximas
y en ciertos casos, incluso a eliminarlas, condicionando el ejercicio de
esta potestad reglamentaria a que la determinacion de dichas comisio-
nes sea razonable y esté basada en ciertos criterios®’. Con esta men-

7 Ver art. 9.3 RDL 19/2017 donde se habla de los siguientes criterios:

«a) Nivel de renta nacional en relacion con otros Estados miembros.

b) Las comisiones medias aplicadas por las entidades de crédito por tales servicios en
cuentas distintas de las cuentas de pago basicas.

c) Las comisiones o gastos maximos que, conforme a este articulo, se establezcan, en
su caso, por los servicios previstos en las letras a), b), ¢) y d) (2.°) del art. 8.1, no tendran en
cuenta el nimero de operaciones ejecutadas sobre la cuenta de pago basica. En el resto de los
servicios de dicho apartado, se establecera un nimero minimo de operaciones que cubran el
uso medio personal de cada servicio sin comision o con una comision razonable. Por encima de
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cion la norma legal no hace sino recoger lo ya dispuesto en el art. 18
de la Directiva 2014/92/UE, en relacion con las comisiones aplicables.

Pues bien, en el marco de esta habilitacion, la Ministra de Econo-
mia y Empresa, dict6 precisamente la Orden ECE/228/2019, de 28 de
febrero, sobre cuentas de pago basicas, procedimiento de traslado de
cuentas de pago y requisitos de los sitios web de comparacion. En su
Disp. Final Segunda, la Orden ECE/228/2019 alude a que mediante
ella «se incorpora parcialmente al ordenamiento juridico espafiol la
Directiva 2014/92/UE...». Entre otras cuestiones, sus arts. 3 a 5 con-
cretan ciertos elementos relativos al contenido del contrato de apertura
de cuenta de pago basico, que en este sentido, aparecen como derecho
necesario®. Se trata de cuestiones que van desde la mencion general a
la aplicacion de los principios de buena fe y de «uso razonable»®, hasta
la fijacion general de su gratuidad («la entidad no podra cobrar ninguna
comision...» (art. 4.1), salvo en determinadas circunstancias, en las que
la cuantia maxima de las comisiones sera de 3 euros mensuales, para
el caso de los servicios de pago basicos (art. 4.2).

Aunque es cierto que el art. 18.1 de la Directiva 2014/92/UE in-
corpora criterios que avalan la opcion seguida por el Ministerio de
Economia y Empresa de imponer la gratuidad o limites estrictos a las
comisiones en el caso de los servicios prestados en el marco de los
contratos de cuentas basicas de pago, en mi opinion, la via seguida por
el legislador de urgencia habilitando al Ministro del ramo a desarrollar
esta cuestion via Orden ministerial resulta insuficiente desde el punto
de vista de las exigencias del principio constitucional de legalidad.
Puede incluso argumentarse, el caracter expropiatorio de la medida,
sin que en ningun momento el legislador contemple medidas compen-
satorias. Estamos, como tantas veces, ante un ejercicio, por decirlo de
alguna manera, muy generoso de las potestades publicas, no siempre
suficientemente respetuosa con las posiciones juridicas de las empresas
afectadas y el coste que implica su cumplimiento.

No obstante, cabria quiza plantear una explicacion distinta acerca
del tipo de relacion juridica que se crea en el marco de esta norma,
en la medida en que consideremos que no estamos ante un contrato

este nimero minimo, las comisiones o gastos maximos que se establezcan, no seran superiores
a las comisiones medias aplicadas por cada entidad».

¢ Elart. 5 de la Orden ECE/228/2019, al regular el régimen juridico aplicable al contrato
de cuenta de pago basica menciona en primer lugar el RDL 19/2017, en segundo lugar, la propia
orden, seguida por el RDL 19/2018, de 23 de noviembre y sus normas de desarrollo y, en tltimo
lugar, el resto de normas.

% Entendiendo que el uso razonable al que alude la Directiva ha quedado concretado en
que no puede amparar: «a) la utilizacion de servicios de pago que por su frecuencia, su natura-
leza o sus caracteristicas resulten ostensiblemente distintos de los que corresponden a un cliente,
ni b) su uso para finalidades profesionales distintas de las que corresponden a un consumidor
(art. 3 de la Orden ECE/228/2019).
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convencional de cuenta de deposito de naturaleza juridico privada vy,
de que lo que se trate sea de una suerte de relacion bilateral entre par-
ticulares con origen en la Ley. Avalaria una aproximacion de este tipo
la ausencia de libertad para contratar en la que se encuentra la entidad
de crédito cuando le es solicitada la apertura de cuenta del pago basica
y no concurren causas de denegacion. Solo en este contexto la habi-
litacion reglamentaria para completar elementos sustantivos de dicha
relacion —contenido y precio— cobraria cierto sentido. Ahondaria en
esta idea el régimen de revision de conflictos que prevé el art. 6 Orden
ECE/228/2019 y la mencion que ahi se hace a la resolucion alternativa
de litigios. Esta es una cuestion que estd pendiente de un estudio en
profundidad y que en parte se aborda en el epigrafe 1v.

3. Lainclusion financiera: de las soluciones «autorreguladas»
para garantizar el acceso a servicios bancarios presenciales
al principio legal de prestacion personalizada de Ley
para la creacion de la Autoridad Administrativa
Independiente de Defensa del Cliente Financiero

Como ya se ha sefalado al inicio de estas paginas, uno de los ele-
mentos que caracteriza la transformacion que esta viviendo el negocio
bancario —y en general, el negocio financiero— en los ultimos tiempos
tiene que ver con la profunda digitalizacion del sector™. Esta transfor-
macion estd permitiendo, de una parte, ofrecer a los clientes servicios
digitales que mejoran su experiencia como cliente, a través de la banca
on line y de los sistemas de pagos virtuales, al tiempo que permite a
los bancos reducir costes en sucursales y personal, mejorando correla-
tivamente su eficiencia operativa. Pero lo que para algunos es ventaja,
para otros estd suponiendo un serio problema. Las desventajas afectan
principalmente a las personas mayores, que disponen de menos habili-
dades digitales y que ven reducirse cada vez mas la atencion presencial,
asi como a determinados colectivos de personas con discapacidad’.
Esta situacion se acenttia cuando se trata de zonas rurales, escasamente
pobladas y envejecidas. Este fenomeno de exclusion no es exclusivo del
ambito bancario. En otros sectores también aparece. Incluso se da en el
caso de ciertos servicios prestados por las Administraciones publicas,
donde en ocasiones conseguir una cita se convierte en una lucha titanica
con la maquina. Es lo que se viene conociendo como la brecha digital™.

70 Sobre el particular y con caracter general, puede verse, BELANDO GARIN, B., (dir.)

El derecho de los usuarios de servicios financieros. Digitalizacion y sistemas alternativos de
resolucion de conflictos, Valencia, ed. Tirant lo Blanc, 2024.

' En su Informe, el Defensor del Pueblo desgrana con detalle las dificultades de estos
grupos de afectados, vid. Retos de la inclusion financiera. Servicios bancarios y personas vul-
nerables, Madrid, 2024, pp. 52 y ss.

2 Ibidem, pp. 72 y ss.
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En este contexto, en diciembre de 2021, Carlos San Juan, jubilado,
hizo publico un manifiesto («soy mayor, no idiota»)”, en el que denun-
ciaba la situacion y dificultades en las que se encontraban las personas
mayores en sus gestiones bancarias cotidianas. En pocas semanas con-
sigui6 el apoyo de mas de 640000 personas, asi como la atencion de
los medios y de los poderes publicos.

La respuesta puesta en marcha en ese momento hay que ubicarla
en el contexto de la autorregulacion, mediante la firma del Profocolo
Estratégico para Reforzar el Compromiso Social y Sostenible de la
Banca™. Las asociaciones del sector, vinculadas a la firma de este
protocolo, dispusieron ademas la creacion del Observatorio para la
Inclusion Financiera™. Junto con la mejora de la atencion a las perso-
nas de edad, donde la brecha digital se acrecienta, proponian ademas
garantizar la existencia de al menos un punto de acceso a servicios
bancarios presenciales a las mas de 660 000 personas que residen en
los 3230 municipios que no disponen de este servicio.

Aunque la firma de este protocolo contd con el aval de la Ministra
de Economia, lo cierto es que no se alcanzé a adoptar ninguna solucion
juridica de caracter imperativo.

Con posterioridad, tanto el citado Observatorio como el propio
Banco de Espafia han analizado la situacion de los servicios bancarios
en Espafia y su prestacion a los colectivos de mayores y en zonas des-
pobladas’®.

Asi, segun el estudio del Banco de Espaia, citado en nota, la situa-
cion a 2022 se caracteriza por lo siguiente:

1) En relacion con el numero de puntos de acceso presencial a los
servicios bancarios, la reduccion en el numero de oficinas bancarias
entre 2021 y 2022 se habria visto parcialmente compensada por la im-
plantacion de canales alternativos, sobre todo de oficinas modviles en

73

https://www.change.org/p/tengo-78-a por 100C3 por 100B10os-y-me-siento-apartado-
por-los-bancos-todo-es-por-internet-y-no-todo-el-mundo-se-maneja-pido-atenci por 100C3 por
100B3n-humana-en-las-sucursales-bancarias-bbva-caixabank-bankinter-santander-resp-
sabadell-help-cabk-responde-bbvaresponde-es.

Comenta también este hecho, ESTEBAN Rios, J. «Nuevos derechos de los consumidores
financieros frente a la digitalizacion. El principio de prestacion personalizada y mas alla», en
BELANDO GARIN, B., (Dir.) El derecho de los usuarios de servicios financieros. Digitalizacion
y sistemas alternativos de resolucion de conflictos, Valencia, ed. Tirant lo Blanc, 2024, p. 30.

% Este protocolo fue suscrito inicialmente por al AEB y la CECA en julio de 2021 y
ampliado en febrero de 2022, con la incorporacion de la Union Nacional de Cooperativas de
Crédito (UNACC).

> Puede consultarse: https://observatorioinclusionfinanciera.es/.

Lo que ha dado lugar a la publicacion del informe titulado «La accesibilidad presen-
cial a los servicios bancarios en Espana: Informe de seguimiento 2023», publicado en la serie
Documentos Ocasionales, nim. 2320, en Diciembre 2023.
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https://observatorioinclusionfinanciera.es/
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los municipios mas pequefios y de agentes financieros en los municipios
mas grandes.

i) Entre 2021 y 2022 se redujo el numero de municipios sin nin-
gun punto de acceso presencial a los servicios bancarios |...].

iii)  El porcentaje de municipios sin ningun punto de acceso pre-
sencial a los servicios bancarios se redujo en mayor medida que en el
caso de otros servicios, tanto de provision privada (comercios y bares)
como con un cierto componente de provision publica (atencion sanitaria
y farmacias).

iv) En cuanto al uso y valoracion por parte de la clientela de los
distintos medios de acceso en 2023, la ultima edicién del EHUE pone
de manifiesto que la utilizacion de los canales alternativos a las oficinas
bancarias (agentes financieros, ofibuses, cashback y Correos Cash) es
aln minoritaria, tanto en el caso de las personas mayores como en el de
la poblacion residente en municipios sin oficina estable.

v) Ademas, los encuestados en el EHUE perciben que a lo largo de
2022 se habria producido un incremento apreciable de la distancia hasta
el punto de acceso al efectivo habitual mas cercano en los municipios
sin oficina estable. Esta aparente discrepancia entre la evolucion de las
medidas de accesibilidad por el lado de la oferta —dinamicas 1)-iii)—y
por el lado de la demanda —dindmicas iv)-v)— podria deberse, al menos
en parte, a que la mayor disponibilidad reciente de puntos de acceso se
explica por la implantacion de nuevos canales alternativos, en un contexto
en el que la clientela atin utiliza mayoritariamente las oficinas bancarias.”

La convocatoria de elecciones generales para julio de 2023 dejo
en el cajon el proyecto de Ley para la creacion de la Autoridad Ad-
ministrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero, cuya
tramitacion estaba ya bastante avanzada y donde por primera vez se
abordaba normativamente esta situacion. Este proyecto fue retomado
por el Gobierno surgido de aquellas elecciones, inicidndose una nueva
andadura parlamentaria en abril de 2024, con un texto practicamente
idéntico al decaido en 2023, y al que se ha hecho referencia en varias
ocasiones en este trabajo.

De entre las novedades que se incluyen en la norma en tramitacion,
destaca la formulacion de un nuevo principio: el principio de presta-
cion personalizada de los servicios financieros, por el que los opera-
dores financieros, —entidades de crédito, empresas de seguro, gestoras
de fondos de pensiones y empresas de servicios de inversion— deberan
tener en consideracién determinadas circunstancias personales de los
clientes como son la edad, la situacion de discapacidad, la condicion
de persona extranjera o el nivel de competencias digitales, asi como
las caracteristicas de la zona geografica en la que residan los clientes’.

" Ibidem.

7 Ver art. 9.2 del Proyecto de Ley. Sobre este principio, me remito al trabajo de ESTEBAN
Rios, J. «Nuevos derechos de los consumidores financieros frente a la digitalizacion. El principio
de prestacion personalizada y mas allay, cit. in toto.
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El principio, asi formulado en el ambito financiero, no es ajeno a la
existencia de una mayor sensibilidad y demanda social, de modo tal que
han comenzado a proliferar propuestas normativas limitativas al uso
de las «maquinasy» para la atencidn a los usuarios en ciertos servicios.
Sirva de ejemplo de esta tendencia la aprobacion de limites respecto
del tiempo méaximo de espera en ciertos servicios de atencion telefonica
previsto en el Proyecto de Ley por el que se regulan los servicios de
atencion a la clientela”

Con la incorporacion del principio de prestacion personalizada y de
las obligaciones que de ¢l se derivan®’, se hace posible la superacion
de las medidas autorreguladas y su sustitucion por auténticas normas
juridicas.

Por otro lado, en mi opinién, la formulacion de este principio de
marcado caracter tuitivo, se enmarca en un contexto mas amplio. Esta
perspectiva —tuitiva, como digo— es la que permite que sus efectos se
trasladen al propio contenido del contrato, como derecho imperativo.
Asi son también interpretados algunos de los elementos del régimen
juridico de ciertos contratos financieros, en particular, cuando regulan
la fase precontractual. Ocurre igualmente en el caso de los contratos de
crédito al consumo®!, de crédito hipotecario® e, incluso de las normas
de proteccion del inversor®. La imposicion de extensas obligaciones
de informacion acerca de los riesgos del producto o la elaboracion de
test de idoneidad y/o de perfil de riesgo al cliente financiero en la fase
precontractual, siguen una logica contra intuitiva si lo observamos des-
de la teoria del contrato, pues obligan a una de las partes —Ia entidad
financiera— a ponerse en el lugar de la otra parte —el cliente finan-
ciero— para proteger, en definitiva, los intereses de éste (por ejemplo,
evitar el sobreendeudamiento). Es, nuevamente, una logica tuitiva, por
la que ciertos sujetos privados deben velar por los intereses de otros
sujetos privados, incluso si dichos intereses se contraponen a los suyos.
Aunque ciertamente se sigue la dindmica consumerista en la regulacion
de este tipo de contratos, este ordenamiento sectorial va mas alla del
marco general del derecho de consumidores y usuarios, alterando de

7 Donde se limita a tres minutos el tiempo maximo de espera. Ver art. 10.3. 121/000012

Proyecto de Ley por la que se regulan los servicios de atencion a la clientela, DOCG, 8 de
marzo de 2024.

8 Junto con la formulacién del principio, el citado Proyecto de Ley prevé modificar la
LOSSEC, la Ley 20/2015 de seguros, el Real Decreto Legislativo 1/2002, de Planes y fondos
de pensiones, y la Ley 6/2023, de Mercado de Valores y Servicios de inversion, afiadiendo sen-
dos preceptos que incluyen la obligacion de garantizar a sus clientes canales presenciales [...]
atendiendo al principio de prestacion personalizada.

La propia Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero se
somete también a la exigencias de este principio, tal y como dice el art. 34.2 del Proyecto de Ley.

81 Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo.

8 Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

8 Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion.



300 MARIA AMPARO SALVADOR ARMENDARIZ

manera importante los elementos clasicos de la teoria del contrato y del
reparto de responsabilidades entre las partes del mismo.

Con todo, hay que sefalar que la formulacion del principio de
prestacion personalizada, atendiendo a su concrecion en el art. 2.9 del
Proyecto de Ley antes citado, esta disefiada con un alcance limitado.
No se formula con caracter general, para todos los clientes financie-
ros, sino solo para aquellos que por causas concretas y tasadas (edad,
discapacidad, condicion de extranjero, habitante de zonas despobladas
o escasas competencias digitales) estén en o corran riesgo de sufrir
situaciones de exclusion. Los beneficiarios de las obligaciones que en
su momento desarrollard reglamentariamente este principio lo seran
en la medida en que sea necesario para garantizarles, en definitiva, las
exigencias del principio de igualdad (art.14 CE), principio que exige,
precisamente, un tratamiento diferenciado. En este sentido debe inter-
pretarse la justificacion de la imposicion de este tipo de obligaciones y
limites al ejercicio de la libertad de empresa, financiera en este caso, en
el bien entendido de que su alcance esta determinado por los principios
de necesidad y proporcionalidad®.

4. Medidas para asegurar la asequibilidad:
la prohibicion de comisiones para personas vulnerables
por la retirada de efectivo

Ante la insuficiencia de las medidas de naturaleza voluntaria y au-
torreguladas, el legislador ha optado por poner en marcha respuestas
normativas, no solo en relacion con la presencialidad sino también, en
concreto, para facilitar el acceso al efectivo.

4.1. Eluso de efectivo y su régimen juridico:
¢derecho fundamental?

El acceso al dinero en efectivo constituye igualmente una cues-
tion vinculada con el acceso a los servicios esenciales en el ambito
financiero®. La funcion de depositario a la vista que llevan a cabo las
entidades de crédito en el marco del contrato de depdsito irregular les
otorga, desde la perspectiva del depositante, un papel garante de pri-
mer orden. El contrato de deposito implica la existencia de un derecho
a reclamar el reembolso total o parcial del dinero depositado, ya sea

8 Art. 4 de la LRJSP.

8 Ver, ESTEBAN Ri0s, J. «El dinero en efectivo en la encrucijada. Impulso, restricciones
y convivencia con el euro digital», Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Ardurala-
ritzako Euskal Aldizkaria, nim. 128, 2024, pp. 104-141.
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mediante transferencia o mediante la retirada de efectivo en ventanilla
y/o a través de cajeros.

En este sentido, garantizar el uso y acceso al efectivo por parte de
los poderes publicos no es un tema neutro desde la perspectiva de los
depositantes, y mas teniendo en cuenta el alcance de la digitalizacion
del sistema de pagos y de la proteccion de datos. En el contexto de las
transformaciones de los ultimos afios y a pesar de que el uso de efec-
tivo es cada ver menor, hasta el punto de que se ha llegado a plantear
en ciertas economias la conveniencia de su desaparicion®®, nuestro
ordenamiento juridico sigue ofreciendo cierta proteccion para quienes
opten por seguir haciendo pagos en efectivo, dentro, eso si, de unos
limites de cantidad®’.

En el ambito del derecho interno, la Ley de Defensa de los Consu-
midores y Usuarios recoge, entre las diferentes infracciones en materia
de defensa de los consumidores y usuarios, «la negativa a aceptar el
pago en efectivo como medio de pago dentro de los limites establecidos
por la normativa tributaria y de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal» (art. 47.0)%. Ello implica correlativamente el reconocimiento
implicito de un derecho a pagar en efectivo.

En relacion con los limites establecidos, la Ley 11/2021, de 9 de
julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de
transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de
julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de
elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mer-
cado interior, de modificacion de diversas normas tributarias y en ma-
teria de regulacion del juego, modifico el art. 7 de la Ley 7/2012, que
contiene la regulacion de las «limitaciones a los pagos en efectivo»®.

8 En paises como Suecia, Noruega, Canada o Australia se han dado pasos para conseguir
una economia sin cash, y aunque el efectivo no ha desaparecido del todo, su presencia es cada
vez menor.

Existe, por otro lado, una correlacion negativa entre el porcentaje de pagos realizados en
efectivo y el desarrollo economico de los distintos paises. Sobre el particular, puede consultarse:
DEMIRGUG-KUNT, A.; KLAPPER, L.; SINGER, D. y ANSA, S., The Global Findex Database 2021.
Financial Inclusion, Digital Payments, and Resilience in the Age of COVID-19, Washington,
World Bank Publications, 2022. Caso de la India, https://ideas.pwc.es/archivos/20181219/
que-paso-en-la-india-despues-de-eliminar-el-dinero-en-efectivo/.

8 En relacion el tratamiento que hace el Derecho europeo sobre el uso del efectivo, me
remito al analisis que hace ESTEBAN Rios, J. «El dinero en efectivo en la encrucijada. Impulso,
restricciones y convivencia con el euro digital», cit. pp. 212-214.

8 Tal y como recoge en la actualidad el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. El articulo citado en texto fue incor-
porado al RDLegis. 1/2007 por el art. 82.4 del Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre.
Es por tanto, relativamente reciente.

8 Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupues-
taria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la
prevencion y lucha contra el fraude.
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En la actualidad, el limite general de pagos en efectivo se ha reducido,
pasando de 2500 a los 1000 euros actuales. En el caso de las personas
fisicas que justifiquen que no tienen su domicilio fiscal en Espafia y no
actuen en calidad de empresario o profesional, el limite asciende hasta
10000 euros.

El reconocimiento de un derecho al pago en efectivo, bien es cier-
to que limitado en su cuantia, frente a la opcién de una economia sin
cash, ha suscitado algunas reflexiones por las implicaciones que tiene
en relacion con el alcance del ejercicio de la libertad y el derecho a la
intimidad. Solo el pago en efectivo permite a un ciudadano asegurase
que nadie conocera, dispondra o controlara ese dato personal relativo a
sus decisiones de gasto. La economia digital y sus pagos digitales su-
ponen la existencia de un potencial riesgo de vulneracion del derecho a
la intimidad, en caso de desvelarse los datos acerca de las preferencias;
si se paga o no la cuota de una u otra asociacidn, si se aportan o no
fondos a una fundacion religiosa, deportiva, cultural, si se elige tomar
una, dos o tres cervezas... La libertad e intimidad de cada individuo se
manifiesta no pocas veces a través de sus decisiones en relacion con el
destino de sus pagos, lo que da cuenta de sus preferencias personales,
desde las mas intrascendentes hasta las mas estrechamente vinculadas
al ejercicio de sus derechos fundamentales. Ciertamente la normativa
de proteccion de datos se ocupa de preservar esta informacion cuando
se trata de los datos bancarios y fundamenta asi la relevancia constitu-
cional de esta rama del derecho. No obstante, ello no suple la existencia
de un derecho a pagar en efectivo. En este sentido, la anterior reflexion
sirve como fundamento para poder afirmar el caracter constitucional
que en mi opinidn tiene el reconocimiento de un derecho al pago en
efectivo y, en consecuencia, por tanto, la necesidad de que el poder
publico garantice el acceso al mismo para todos los ciudadanos. De
ahi la necesidad de arbitrar respuestas legales que garanticen este de-
recho a aquellos que circunstancialmente se encuentran en situaciones
de vulnerabilidad que les dificulten o impidan ejercer dicho derecho.
No obstante, ello no determina que este derecho pueda someterse a
limites —de cuantia, por ejemplo— razonables y proporcionados para
proteger otros intereses también relevantes, como el de evitar el fraude
fiscal, entre otros.

4.2. La garantia de uso de efectivo a colectivos vulnerables

Teniendo en cuenta lo arriba expuesto y desde la perspectiva de la
externalizacion de servicios por la via de la imposicion de obligaciones
tuitivas, lo cierto es que ejercicio del derecho al uso de efectivo al que
se ha hecho mencion se ve dificultado en determinadas circunstancias.
Por esta razon, otra de las manifestaciones de la regulacion bancaria
disenada para proteger situaciones de vulnerabilidad es la recientemen-
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te contenida en el Real Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciembre, por el
que se adoptan medidas para afrontar las consecuencias econémicas y
sociales derivadas de los conflictos en Ucrania y Oriente Proximo, asi
como para paliar los efectos de la sequia.

Esta norma de urgencia, de extenso y heterogéneo contenido, es un
ejemplo significativo de la preocupacion por la proteccion de ciertos
grupos de personas en situacion de vulnerabilidad®. En relacion a la
actividad bancaria y financiera se adoptan diversas medidas entre las
que destaca, por su proximidad con las técnicas que aqui se analizan, la
que se contiene en el art. 3 por el que se modifica el Real Decreto-ley
19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas ur-
gentes en materia financiera. En concreto, se modifica la redaccion del
art. 35.1, relativo a los «gastos y comisiones aplicables», incorporando
ahi una mencion expresa a las personas mayores de sesenta y cinco
afios o con discapacidad reconocida igual o superior al 33 por ciento®'.

El Gobierno, autor del Real Decreto-Ley, en su Exposicion de
Motivos justifica la medida en un informe publicado por el Banco de
Espana, de 2023, relativo a la accesibilidad presencial a los servicios
bancarios en Espafia, donde afirma que dicho informe:

Identifica determinados colectivos que podrian considerarse en
situacion de vulnerabilidad en términos de acceso al efectivo. Entre
dichos colectivos se encuentran aquellos de edades avanzadas o bajas
capacidades digitales. Es crucial, por tanto, asegurar un adecuado ac-
ceso al efectivo a los colectivos mas vulnerables, eliminando barreras
y promoviendo medidas para facilitar su acceso al mismo.

La particularidad de este régimen juridico, a mi juicio, se concreta
en la determinacion de las «personas vulnerables», un colectivo que en
este caso no estd vinculado a las condiciones econdmicas ni al estatus
de ciudadania, sino con la edad y con la condicion de persona con dis-
capacidad reconocida (igual o superior al 33 por 100). En otras pala-
bras, para la norma reguladora de los servicios de pago la identificacion

% {Hasta en cuarenta ocasiones aparece esta expresion en la Exposicion de Motivos!

1 En concreto se dice ahora que: «Las comisiones percibidas por servicios de pago seran
las que se fijen libremente entre proveedor de servicios de pago y sus clientes. S6lo podran
percibirse comisiones o repercutirse gastos por servicios solicitados en firme o aceptados
expresamente por un cliente y siempre que respondan a servicios efectivamente prestados o
gastos habidos. Los proveedores de servicios de pago no podran establecer comisiones para la
prestacion del servicio de retirada de efectivo en ventanilla cuando se trate de personas mayores
de sesenta y cinco anos o con discapacidad reconocida igual o superior al 33 por ciento» (el
subrayado es mio).

%2 Se trata del documento sobre «La accesibilidad presencial a los servicios bancarios en
Espafia: Informe de seguimiento 2023, informe elaborado por el Banco de Espafia, y publicado
en la serie Documentos Ocasionales, nim. 2320, en diciembre de 2023, ya mencionado en estas
paginas con anterioridad.
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de la vulnerabilidad esta sobre todo vinculada con la inclusion digital y
no tanto con la condicidon socioecondmica de las personas beneficiarias
de este régimen. Se sobreentiende que la inclusion digital es menor en
el caso de las personas de cierta edad y de personas con cierto grado
de discapacidad, que eligen preferentemente el uso de efectivo para
realizar sus pagos y que lo hacen a través de los servicios presenciales
que se ofrecen en las sucursales bancarias.

No se trata solo de regular el acceso al efectivo mediante la exigen-
cia de sucursales o cajeros. La garantia del derecho de uso de efectivo
se extiende también a la regulacion del coste de disponibilidad de
efectivo y el tratamiento de las comisiones cobradas. Con todo, esta
regulacion de 2023 no es la primera que aborda el cobro de comisio-
nes por la retirada de efectivo, aunque si lo es respecto de la retirada
de efectivo en ventanilla. En 2015, el RDL 11/2015, de 2 de octubre,
abordo especificamente la regulacion de las comisiones cobradas por la
retirada de efectivo en los cajeros automaticos. En aquel momento, la
justificacion de la medida, sin embargo no estuvo vinculada a la protec-
cion de determinados colectivos vulnerables y se tratd de una medida
de ordenacion general, sin distincidn respecto de los distintos clientes,
pudiéndose hablar, en ese caso, de una medida general.

La reflexion acerca de la generalidad —o no— de la medida conte-
nida en la reforma incorporada en el RDL 8/2023 puede generar ciertas
dudas. Son especialmente ciertas entidades de crédito las que estan
preferentemente instaladas en zonas rurales —como es el caso de no
pocas cooperativas de crédito (muchas Cajas Rurales, por ejemplo)—.
Y son éstas las que se veran afectadas de forma proporcionalmente
mayor que el resto de sus competidoras. Este tipo de entidades, con su-
cursales locales en zonas demograficamente envejecidas, se ven ahora
obligadas a prestar gratuitamente el servicio de efectivo y, por tanto, a
soportar ese coste sin que la norma reguladora haya considerado la ne-
cesidad de arbitrar algun tipo de compensacion o indemnizacion. Esta
consideracion es relevante en la medida en que pueda argumentarse que
se esta rompiendo el principio de igualdad ante las cargas publicas, al
exigirse un sacrificio especial a algunas entidades crédito en particular.

Desde la perspectiva de la naturaleza juridica de esta obligacion, se
trata de obligaciones de hacer (disponer de sucursales y cajeros) y de
no hacer (no cobrar). En el primer caso, se trata de obligaciones cuyo
control y garantia correspondera a los reguladores sectoriales, a través
del ejercicio de sus funciones de inspeccidn, supervision y sancion,
sin que correlativamente exista, en mi opinion, un derecho del cliente
bancario a reclamarlo a la entidad de crédito.

En el caso de la regulacion de comisiones y sus limites para bene-
ficiar a los clientes vulnerables, su incumplimiento si da lugar a una
vulneracion de un derecho individual y por tanto, accionable judicial-
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mente. Y en este sentido, cabria por tanto plantear la posible califica-
cion de estas obligaciones como obligaciones de naturaleza tuitiva, del
tipo aqui analizada, como ejemplo entre otros, de esta nueva modalidad
juridica.

V. COMPLEJA CALIFICACION Y GARANTIA
DE SU TUTELA JURIDICA

1. Obligacion de dar servicios a terceros:
.derecho privado o derecho publico?

La imposicion de obligaciones o de limitaciones a favor de terce-
ros —como las que se han analizado aqui, que impactan de lleno en el
contenido de ciertas relaciones juridico-privadas— son herramientas
juridicas relativamente habituales, en particular, en nuestro derecho
civil. Entre todas, destaca el deber de alimentos en el marco del derecho
de familia. No estamos por tanto ante una institucion juridica de nuevo
cufio, aunque si resulten especialmente novedosas sus ultimas formula-
ciones y su uso recurrente en el contexto de la respuesta juridica frente
a situaciones de vulnerabilidad.

Entre otros motivos, la libertad de configuracion que nuestra
Constitucion ha otorgado al legislador, unida a las transformaciones
que en las ultimas dos décadas se han producido en el modo en que
se relacionan el Estado y la sociedad, en las que el Estado se repliega
aparentemente de su funcion de prestador directo para sustituirla por
otra de regulador garante®, han conformado el humus necesario para la
aparicion de estas nuevas manifestaciones de la técnica de imposicion
de obligaciones a favor de terceros.

En su aproximacion a la técnica de la imposicion de obligaciones,
Santamaria Pastor define la obligacion como la «necesidad juridica de
realizar una determinada conducta de hacer o no hacer que el sistema
normativo establece en beneficio de terceras personas que ostentan un
poder para exigirlo»®. En este contexto, el autor esta, en principio,
contemplando que el beneficiario de dicha obligacion y correlativo
titular de la potestad de exigirla es la Administracion publica. Esta
situacion trae consigo el nacimiento de relaciones juridico-publicas,
en la medida en que una de las partes es una Administracion publica

% Como da cuenta ESTEVE PARDO, J., en su trabajo sobre «La regulacion de la economia
desde el Estado garante», La autonomia municipal, administracion y regulacion economica,
titulos académicos y profesionales, 1. Congreso de Asociacion Espaniola de Profesores de
Derecho Administrativo, Madrid, 2007, pp. 79-126.

% Vid. SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo general I, 5.*
ed., ed. Tustel, Madrid, 2018.
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y su actuacion para garantizar el cumplimiento de dicha obligacién se
somete a derecho pubico.

Sin embargo, y como se ha visto aqui, nada impide que la Ley
otorgue la condicion de beneficiario directo a ciertos sujetos privados
concretos (depositantes, demandantes de cuentas de pago, mayores o
personas con discapacidad reconocida). En mi opinion, este tipo de pre-
visiones juridicas, en principio, darian lugar al nacimiento y existencia
de relaciones juridico-privadas, en las que el obligado —entidad de cré-
dito, en nuestro caso— y beneficiario —depositante, cuentacorrentista,
cliente de mas de 65 afos...— se deben correlativamente derechos y
obligaciones, cuyo contenido viene determinado, en este caso, por la
Ley y su reglamento de desarrollo® y, no tanto, por el contrato. Como
ocurre, por ejemplo, en el caso antes citado de las obligaciones de ali-
mentos entre parientes del Codigo Civil®.

No obstante y debido al contexto regulatorio —el del sector banca-
rio— en el que se ubica esta obligacion, no extrafia que puedan surgir
dudas en cuanto a la naturaleza juridica —publica o privada— de dicha
relacion juridica. La relevancia de esta cuestion y de su correspondiente
respuesta estd directamente relacionada con la necesidad de identificar
qué jurisdiccion resulta competente, en caso de conflicto, qué derecho
sera supletorio y qué principios generales estan llamados a ser aplica-
dos, asi como, en su caso, qué efecto y alcance puede llegar a tener la
resolucion judicial que eventualmente dé respuesta a los conflictos que
puedan surgir.

Por ello es importante reflexionar si el mandato de la norma que
concreta el contenido de los derechos citados, ;es derecho necesario
en relaciones juridico privadas entre las entidades de crédito y sus
clientes? o ;forma parte quiza del contenido del derecho ptblico como
manifestacion de ejercicio de potestades publicas y cuyo control y su-
pervision corresponde a las AAPP y su tutela judicial a la jurisdiccion
contencioso administrativa?

Pues bien, en mi opinion, el origen de estas obligaciones es la Ley
y la tutela de los derechos y deberes que se deben correlativamente
los sujetos privados implicados, en principio, corresponde al orden
jurisdiccional civil. Otra cosa es que, complementariamente, el or-
denamiento juridico atribuya a los reguladores sectoriales potestades
de inspeccion, supervision y sancidon para controlar y garantizar el
cumplimiento de este régimen. Todo ello, en principio, no sustituye la

% Como se ha visto supra, en el epigrafe 111.2.2.2 de esta colaboracion.

% En relacion con esta institucion, ver con caracter general, MARTINEZ RODRIGUEZ, N.
La obligacion legal de alimentos entre parientes, Madrid, ed. Wolkers Kluver, 2002 y JIMENEZ
MuNoz, F. J. «La regulacion espaifiola de al obligacion legal de alimentos entre pariente»,
Anuario de Derecho civil, vol. 59, num.2, 2006, pp. 743-792.
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garantia de la tutela concreta de la prestacion de este servicio para el
caso de un cliente especifico.

2. (Cual es la via para garantizar la tutela
de los derechos implicados?

A la luz de lo expuesto, es claro que nuestro ordenamiento juridico
dispone de mas de una via para garantizar que se respete el contenido
de las posiciones juridicas de las partes en estas relaciones juridicas.
Las caracteristicas de la actividad bancaria, en la que se enmarcan las
obligaciones que se analizan en este trabajo, sitlian al derecho secto-
rial bancario que lo regula ante una estructura institucional triangular
en la que, junto con las partes de los contratos tipicos (de depdsito y
préstamo; entidad de crédito y/o depositante o prestatario), aparece
la Administracion, en su papel de regulador. La densidad de derecho
bancario —no solo en su funcién ordenadora de la actividad, también
en la fijacion de contenido imperativo de las relaciones juridico-priva-
das— lleva a algunos a calificar el derecho bancario como una suerte
de disciplina en la que las barreras clasicas entre el derecho publico
y el derecho privado habrian quedado difuminadas, a pesar de que la
identificacion clara de dicha linea divisoria es relevante para conocer
cudl sea la jurisdiccion competente y el marco procesal aplicable, como
se ha sefialado en el apartado anterior.

No ayuda en esta tarea de discernimiento el papel que ha ido arro-
gandose la Jurisprudencia del TJUE, cuyo control, principalmente
via cuestion prejudicial, no hace distincion en relacion con la sum-
ma divisio. El TIUE da respuesta acerca de la compatibilidad de los
derechos nacionales con el derecho europeo en todo tipo de asuntos,
indistintamente de si la consulta llega de parte de la jurisdiccion civil,
contenciosa o laboral. Y, aunque el Derecho europeo es principalmente
derecho publico, no es solo derecho publico. Por ello, tratindose de un
marco regulatorio con origen en derecho europeo, el eventual recurso
al criterio formal de distincion entre derecho privado y derecho publi-
co que fija su atencion en la jurisdiccion competente®’, puede resultar
insuficiente.

Sin embargo, como se ha dicho, abordar de manera inicial la cues-
tion acerca de la naturaleza juridico-publica o juridico-privada si es
imprescindible en el caso del ordenamiento espafiol, ya que determina
la instancia judicial ante la que puedo proteger mi derecho. Es en este
sentido que la calificacion de la naturaleza juridica de la relacion se
convierte en un imperativo. Pensemos, por ejemplo, en la situacion de

7 Criterio que en su momento propuso, VELASCO CABALLERO, F. en su obra Derecho

publico mas Derecho privado, Madrid, ed. Marcial Pons, 2014.
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una persona mayor de 65 a la que su entidad de crédito le cobra una
comision por sacar efectivo de su cuenta en ventanilla jante qué instan-
cia judicial podra reclamar la cantidad cobrada ilegalmente? Sin duda
habra de ser la jurisdiccion civil. Aunque es cierto que el problema esté
planteado en términos tedricos, dado que en términos practicos la esca-
sez de la cuantia hace que el acceso a la justicia para una reclamacion
de esta naturaleza resulte a todas luces ineficiente. Pero, siempre puede
haber alguien que busque la justicia a toda costa.

Estas razones de carécter practico son las que estdn dando lugar a
los mas recientes cambios. Asi, el ordenamiento juridico dispone ya
de algunas vias alternativas y complementarias a disposicion de los
clientes bancarios. Es el caso de los servicios del defensor del cliente
que deben disponer todas las entidades de crédito”® y el Servicio de
Reclamaciones del BAE que, a estos efectos, desempena funciones
pseudoarbitrales. Estas vias, no obstante, no excluyen la via judicial
que, insisto, sera en todo caso, la civil.

Esta via de tutela judicial, como ocurre en otros tantos sectores
regulados, convive con la atribucion de potestades de supervision y
sancion al regulador sectorial, potestades previstas para garantizar, en
definitiva, que las normas se cumplan. Sin embargo, el ejercicio de
dichas potestades no tiene como efecto la restauracion en su posicion
o el reconocimiento del derecho de sujetos privados, que en todo caso
podran, quiza, participar como interesados o como denunciantes en el
procedimiento sancionador. La resolucion sancionadora sanciona, pero
no restaura la posicion del usuario/beneficiario cuya posicion juridica
no se respeto. Solo desde esta perspectiva, la norma que ordena la im-
posicion de obligaciones a favor de terceros puede ser abordada como
derecho publico, en el caso de que su incumplimiento abra la via a
posibles sanciones y su control por la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa. Como ocurre, por ¢j emplo en el derecho de la competencia,
cuyo ejecucion, supervision y sancion corresponde a una administra-
cion publica —CNMC— vy la tutela judicial al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

En definitiva, las vias existentes hasta el momento para garantizar la
tutela de los intereses de los clientes financieros frente a las entidades
de crédito se han mostrado, hasta la fecha, claramente insuficientes ¢
insatisfactorias®, como ocurre en general en el contexto del derecho

% Fue la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Finan-
ciero, la que incorpor6 la obligacion de las entidades de crédito de disponer un Departamento
de atencion al cliente asi como nombrar un Defensor del Cliente (art. 29), posteriormente com-
pletada por la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de
atencion al cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras.

% En 2014, ya la Disposicion adicional 20.* de la LOSSEC de 2014, hacia mencion a la
mejora la regulacion en la proteccion del cliente bancario y, en particular, del deudor hipote-
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de consumidores y usuarios. Este diagnostico no afecta solo al ordena-
miento juridico espafiol. El derecho europeo también ha abordado esta
cuestion, proponiendo respuestas basadas en soluciones alternativas a
los conflictos judiciales.

En este contexto hay que situar dos novedades normativas puestas
en marcha en 2024, que comparten algunos aspectos e inciden en esta
cuestion. Por una parte estd la tramitacion de la ya varias veces citada
aqui Ley por la que se crea la Autoridad Administrativa Independiente
de Defensa del Cliente Financiero para la resolucion extrajudicial de
conflictos entre las entidades financieras y sus clientes y, de otra, la
del Proyecto de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia del
Servicio Publico de Justicia y de acciones colectivas para la proteccion
y defensa de los derechos ¢ intereses de los consumidores y usuarios ',
Ambos proyectos fueron impulsados en 2022, pero quedaron interrum-
pidos y decayeron al convocarse nuevas elecciones generales en 2023.
Fueron retomados por el Gobierno en marzo de 2024. Ambos pretenden
incorporar mecanismos de tutela de cardcter extrajudicial, disefiados
para dar respuesta eficaz a un sistema judicial costoso, largo y complejo
que resulta ineficaz en determinadas situaciones. El impulso llegado
desde el derecho europeo esta detras de ambas iniciativas. No es este
el lugar ni yo la especialista para tratar esta cuestion, no obstante, des-
de la perspectiva de este concreto trabajo destaca la novedad que va
a suponer la aplicacion de estas nuevas respuestas procesales al caso
que nos ocupa de acceso a cuentas de pago bdsicas.

3. En particular, el régimen de control en caso de denegacion
de apertura de cuenta de pago basica

Como se ha dicho y al margen la reflexion tedrica acerca de las
posibles vias de control judicial que permitan garantizar la eficacia de
los derechos reconocidos y aqui analizados, destacan las previsiones
concretas que hace el RDL 19/2017. En relacion con la posible dene-
gacion de apertura de cuenta de pago basica (art. 5) o, en su caso, de la
decision de resolver los contratos de cuentas de pago basicas (arts. 6

cario, ordenando al Gobierno a remitir a las Cortes Generales en el plazo de un afio un proyecto
de ley para la incorporacion de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para
bienes inmuebles de uso residencial. Ordenaba también al Gobierno evaluar las posibilidades
de mejora del actual sistema institucional de proteccion del cliente, y a buscar alternativas
para potenciar la eficacia de los actuales servicios de reclamaciones, defensores del cliente y
servicios de atencion al cliente.

100 Esta reforma ahonda en la ya iniciada con la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la
que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/ UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios
en materia de consumo.
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y 7), el legislador eché mano de los mecanismos de reaccion existentes
en ese momento. Asi, para estas dos situaciones se dispuso la utiliza-
cion de la via de «reclamaciony, existente en el ambito bancario. Se
trata del sistema de reclamaciones disefiando por la Ley 44/2002 de
Medidas de Reforma del Sistema Financiero, a la que ya se ha hecho
referencia'®'.

Recordemos, no obstante, que este sistema no sustituye la via ju-
dicial, ni las resoluciones que de aqui se obtienen tienen caracter vin-
culante para las entidades de crédito, por lo que se trata de un sistema
escasamente eficaz.

La futura Ley por la que se crea la Autoridad Administrativa Inde-
pendiente de Defensa del Cliente Financiero para la resolucion extra-
judicial de conflictos entre las entidades financieras y sus clientes va
a redefinir profundamente el sistema de reclamaciones disefiado por la
Ley 44/2002. Ello va a tener consecuencias directas sobre el sistema
de tutela juridica, en concreto, para el caso de denegacidon de apertura
de cuentas de pago basicas al que remite el art. 5.3 del RDL 19/2017,
asi como para el resto de conflictos que puedan surgir en la aplicacion
de las obligaciones previstas en la citada norma.

En el centro de este nuevo sistema se va a situar la Autoridad Admi-
nistrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero (AAIDCF),
nueva institucion independiente, de las previstas en los art. 109 y 110
de la LRJSP, que tendra la consideracion de entidad de resolucion
alternativa a los efectos previstos en la Ley 7/2017, ya mencionada
en nota.

La principal novedad que aporta el nuevo mecanismo de recla-
maciones ante la AAIDCEF, en relacion con el sistema que ha venido
funcionando hasta la fecha, tiene que ver con los efectos, contenido y
alcance de las resoluciones que en un futuro dicte esta nueva Autori-
dad. Se trata de reclamaciones que resuelven conflictos entre sujetos
privados (entidades financieras y sus chentes) dictadas por una Ad-
ministracion publica cuyos efectos seran, en ocasiones, vinculantes 'y
ejecutivos'”?; su interposicion impedira el acceso a la via judicial en
tanto no se resuelva en esta via administrativa y, la interposicion de un
recurso contra dichas resoluciones, no suspendera automaticamente sus
efectos, aunque puedan pedirse medidas cautelares. Y 1o mas importan-

101 SALVADOR ARMENDARIZ, M. A., «Una aproximacion a la Ley de Medidas de Reforma

del Sistema Financiero», Revista Juridica de Navarra, num. 34, 2002, pp. 99-132 asi como Ruiz
L6pPEZ, E. J. M, «La defensa del consumidor de servicios bancarios», en SANCHEZ CALERO, F, y
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. (coords.) Comentario a la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de
Medidas de Reforma del Sistema Financiero, Cizur Mayor (Navarra), ed. Thomson/Aranzadi,
2003, pp. 763-780.

102 Para determinar qué reclamaciones tendran efectos vinculantes, la nueva Ley dispone
de un criterio de cuantia, por encima o por debajo de 20000 euros.



LOS SERVICIOS BANCARIOS ANTE LA VULNERABILIDAD... 311

te, son resoluciones vinculantes que pondran fin a la via administrativa,
que no podran ser objeto de recurso de reposicion y que cualquiera de
las partes podra reclamar ante la jurisdiccion civil.

La consideracion de la AAIDCF como de entidad de resolucion al-
ternativa se enmarca en las previsiones del art. 5.2.c) de la Ley 7/2017,
de 2 de noviembre, ya citada, y viene a formar parte de un nuevo
modelo de proteccion del consumidor que busca cauces mas eficaces,
sencillos, rapidos y gratuitos para la solucion extrajudicial de los con-
flictos en materia de consumo.

Para el caso de la tutela del derecho de acceso a una cuenta de pago
basica recogido en el RDL 19/2017, con la entrada en funcionamiento
del nuevo modelo de reclamaciones, sera la AAIDCF quien esté lla-
mada a tutelar el cumplimiento de este nuevo «derecho» y resolver
los conflictos que surjan entre las entidades de crédito y los clientes
potenciales, asi como con los clientes vulnerables.

En el caso de denegacion del derecho de acceso a la apertura de
cuenta de pago basica y teniendo presente el tratamiento que la RDL
19/2017 da al «procedimiento» que se ha de seguir por parte de la en-
tidad de crédito para denegar'® la apertura de la citada cuenta (causas
tasadas de denegacion, informacion, notificacion, plazos y opcion de re-
clamacion'®), la via de reclamacion ante la AAIDCF simula una suerte
de recurso de alzada impropia frente a la decision de un sujeto privado
—1la entidad de crédito—. En la medida en que dicho sujeto privado
se ha convertido en prestador obligado de un servicio de interés eco-
ndmico general, sus decisiones, privadas, parecen mutar en publicas,
pudiendo dar lugar a una situacion semejante a lo que ocurre cuando
un concesionario de un servicio publico ejerce potestades de sancion
respecto de un usuario para garantizar el buen fin del servicio. En este
caso, la revision de dicha decision acabara asumiéndola la administra-
cion concedente y su control corresponderd, en ultima instancia, a la
via contencioso-administrativa, a pesar de haber surgido en el contexto
de una relacion entre privados'®. En el caso que nos ocupa, donde el
posible conflicto también se plantea inicialmente entre particulares, la
via para la revision judicial en el sistema de la AAIDCF parece indicar
que sera la jurisdiccion civil la que revise. Esta solucion suscita algunas
dudas, dudas que, no en vano, coinciden con las dificultades que suscita

13 Asi como a la posible resolucion del contrato de cuenta de pago basica. Ver arts. 6 y
7 del RDL 19/2017.

104 Ver arts. 4 y 5 del RDL 19/2017.

105 Ver art. 2.d) de la LICA segun el cual corresponde conocer a las jurisdiccion conten-
cioso-administrativa «los actos administrativos de control o fiscalizacion dictados por la Admi-
nistracion concedente, respecto de los dictados por los concesionarios de los servicios publicos
que impliquen el ejercicio de potestades administrativas conferidas a los mismos, asi como los
actos de los propios concesionarios cuando puedan ser recurridos directamente ante este orden
jurisdiccional de conformidad con la legislacion sectorial correspondiente».
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la propia calificacion de la relacion juridica que nace en el marco de la
obligacion de ofrecer servicios de acceso a una cuenta de pago basica.

VI. REFLEXION FINAL

En el ambito de la prestacion de servicios financieros, inicialmente
en el del sector bancario, en parte en el asegurador y, mas recientemen-
te, también en el bursatil, se ha venido imponiendo una dinamica tuitiva
o consumerista en la ordenacion de las relaciones juridico-privadas.
Esta dinamica tuitiva se ha acentuado especialmente a partir de la gran
crisis financiera de 2008, aunque sin llegar a ser nueva, pues existian
ya con anterioridad manifestaciones importantes en ese sentido.

Entre las razones que explican esta particular aproximacion del de-
recho a la ordenacion de los contratos bancarios y financieros destacan
varios factores. Algunos tienen que ver con la propia naturaleza de las
relaciones, algunos son circunstanciales y otros se vinculan al modo de
entender el papel «social» del derecho en cada momento.

Las caracteristicas del negocio financiero y el papel que tienen en
¢l la confianza y el riesgo, permiten identificar manifestaciones del
caracter tuitivo y de proteccion por parte del derecho que lo regula ya
desde antiguo. Asi, la prohibicion de cobrar interés por prestar dinero
podria considerarse una de sus primeras manifestaciones. Un mandato
asi implicaba ya un limite al alcance de la autonomia de la voluntad
en este tipo de contratos, con fundamento en la logica de una justi-
cia conmutativa. En tiempos recientes, el desarrollo del derecho de
consumo y la constatacion en ciertos contratos de una desigualdad de
inicio de las partes y de una asimétrica posicion a la hora de acordar
su contenido, ha dado lugar a un ensanchamiento del contenido impe-
rativo de dichos contratos. La finalidad que pretende satisfacer este
contenido imperativo busca siempre proteger de la parte mas fragil: el
consumidor o, cuando se trata de contratos bancarios o financieros, el
cliente financiero. En esta ocasion, este tipo de soluciones responderia
principalmente a una logica de justicia distributiva.

Con todo, esta finalidad no solo se protege a través de normas de
derecho privado. También las normas de derecho publico cumplen el
objetivo de proteccion de los clientes o usuarios, aunque el derecho
publico consigue ese objetivo de forma indirecta, sin necesidad de
entrar en el nucleo de derechos y obligaciones que se deben correlati-
vamente operadores y clientes, mediante la proteccidon de la solvencia
y la confianza.

Los cambios sociales y economicos, la fragilidad y vulnerabilidad
que se han manifestado en este ambito con ocasion de las crisis recien-
tes y de los cambios tecnoldgicos de la digitalizacion, han requerido
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por parte de nuestro ordenamiento la adopcion de nuevas medidas, de
distinta naturaleza, entre las que se encuentran las disefiadas para tute-
lar el acceso y prestacion de ciertos servicios esenciales o vitales, como
en es caso de las cuentas de pago basicas. Para ello el legislador ha
optado por modular, ain més intensamente, el contenido de las relacio-
nes juridico-privadas, de los derechos y deberes que correlativamente
se deben los actores del mercado financiero mediante la imposicion de
nuevas obligaciones.

Junto con esta imposicion de obligaciones y ante el, en no pocas
ocasiones, ineficaz control judicial para garantizar la tutela de las po-
siciones de las partes, se ensayan sistemas extrajudiciales de caracter
alternativo. Ello, no obstante, no impacta en la determinacion de la
naturaleza juridica de estas relaciones. Lo que cambian son las técnicas
o modalidades juridicas a las que recurre el legislador, que si son rela-
tivamente nuevas, en particular si lo observamos con cierta perspectlva
histérica. Hasta no hace tanto, para la prestacion de ciertos servicios
esenciales y su garantia en contextos de insuficiencia o escasez, el or-
denamiento juridico recurria a técnicas tipicamente juridico-publicas,
como son las propias del servicio publico o del fomento. Debido a las
limitaciones presupuestarias, el legislador se ha visto en la necesidad
de recurrir al sector privado para garantizar la proteccion de situaciones
de vulnerabilidad a los que el sistema de mercado no alcanza.

Al momento de decidir poner en marcha la nueva modalidad que es
la imposicion de obligaciones a terceros, ha influido en el legislador la
facilidad que supone recurrir a los operadores que ya vienen funcionan-
do para garantizar ciertos servicios. A ello que hay que afiadir, en mi
opinion, el papel que ha tenido la concepcion ideologica dominante al
momento de adoptar ciertas regulaciones. En no pocos casos, aunque
no siempre, la opcion por este tipo de medidas responde a una cierta
cosmovision acerca del papel de la empresa en la sociedad y del modo
en que han de relacionarse las esferas publica y privada.

En ultima instancia, el analisis de estos instrumentos remite a la
cuestion juridica sobre el alcance de la funcion social de la empresa y
de la propiedad y de si la responsabilidad frente a la vulnerabilidad de
las personas debe o no ser un factor determinante de las decisiones y
conducta de empresarios y propietarios. Esto es, si la proteccion frente
a las situaciones de vulnerabilidad forma o no parte de dicha funcion
social y, en ultima instancia, de con qué criterio se ha de repartir el cos-
te de su proteccion, en atencion al principio democratico y de igualdad
ante las cargas publicas.
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