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RESUMEN: el trabajo examina el tratamiento del acceso a la
energia y la posibilidad de su reconocimiento como derecho
fundamental en el caso chileno, desde la perspectiva del de-
recho comparado, con énfasis en los instrumentos internacio-
nales, incluyendo los originados en la ONU, el ordenamiento
juridico europeo y la jurisprudencia del TEDH.

ABSTRACT: the work, addresses the treatment of access to ener-
gy and its eventual recognition as fundamental right from the
perspective of comparative law, with an emphasis on interna-
tional instruments, including those originating from the UN,
the European legal system and the jurisprudence of the ECHR.
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I. INTRODUCCION

El trabajo examina el estado de la cuestion del tratamiento del
derecho de acceder a la energia (como garantia para superar la
“pobreza energética”), desde la perspectiva del derecho compa-
rado, enfatizando en los instrumentos de alcance internacional y
regional.

Observando que durante la pandemia Covid-19 la situacion
de “pobreza energética” se exacerb0, la idea de consagrar el ac-
ceso a la energia como un derecho fundamental adquiere rele-
vancia en Chile, en especial teniendo en cuenta los intentos de
actualizacion constitucional: con el producto del andlisis, reco-
nociendo el ensamblaje existente en la dupla “vivienda digna”
y “acceso a la energia”, se espera aportar a la confeccion de una
nueva carta politica para ese pais. En cuanto a su estructura, el
documento esta dividido en cuatro apartados principales, mas un
marco conclusivo y la bibliografia correspondiente.
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II. NOCIONES DE “POBREZA ENERGETICA”
Y “DERECHO A LA ENERGIA”

Dentro de las contingencias generadas a partir del escenario de
la pandemia Covid- 19, uno de los fendémenos agravados en este
contexto (en especial, durante los periodos de confinamiento)
lo represent6 la “pobreza energética”. En cuanto a su concepto,
Bouzarovski y Petrova identifican esta realidad como la “inca-
pacidad de alcanzar un nivel social y materialmente necesario
de servicios energéticos domésticos”.! Esta nocion (que no debe
confundirse con los conceptos de “vulnerabilidad” y “desigual-
dad energética”), posee la virtud de sostenerse en una ambicion
global que va mas all4 de 1a dicotomia acceso-capacidad de pago,
reconociéndole el alcance de problema que afecta a poblaciones
vulnerables, problema que combina dos origenes: 1) tenemos las
dificultades en la capacidad de pago de los servicios de la energia
doméstica y, 2) observamos la falta de acceso a vectores ener-
géticos?® de calidad como la electricidad, sobre todo en paises en
desarrollo.?

Con el reconocimiento de la incapacidad de alcanzar un ni-
vel materialmente necesario de servicios energéticos domésti-
cos, como un fenémeno de impacto global, surge el interrogante
de como abordar esa anomalia econdémica y social. Con ese ob-
jetivo a la vista, un siguiente paso exige definir la garantia con la
que se puede superar esa problematica, garantia representada en
el derecho al acceso a la energia. En este sentido, pensamos que la
definicién mas adecuada del “derecho de la energia” es la formu-
lada recientemente (2020) por Del Guayo, autor que en su plan-
teamiento incorpora la finalidad de lo definido, indicando que

1 Bouzarovski, S. y Petrova, S. “A global perspective on domestic energy
deprivation: overcoming the energy poverty—fuel poverty binary”, Energy
Research & Social Science, vol.10, 2015, p. 31.

2 Losvectores energéticos son “transmisores de energia [...] que en las cade-
nas de provision de energia permiten el paso de fuentes primarias a usos y
aplicaciones finales”. Incluyen “la electricidad y calor, asi como combusti-
bles solidos, liquidos y gaseosos. Tirado, S. et al., Pobreza energética en Es-
pafia. Hacia un sistema de indicadores y una estrategia de actuacion estatales,
Asociacion de Ciencias Ambientales, 2018, p. 21.

3 Idem.
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este derecho seria “aquella parte del ordenamiento juridico que
establece las reglas para que el suministro final de energia a los
usuarios sea seguro, econdémicamente eficiente y sostenible me-
dio ambientalmente”.*

III. TRATAMIENTO DEL ACCESO A LA ENERGIA DESDE LA
PERSPECTIVA DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Identificados los conceptos de “pobreza energética” y “derecho a
la energia”, junto con el vinculo presente entre estas dos defini-
ciones (en donde el segundo se configura en un mecanismo para
superar a las insuficiencias en materia de acceso), la labor de es-
tablecer la situacion del derecho a la energia dentro del marco de
los instrumentos internacionales, exige ubicarlo en el marco
de dichas disposiciones.

Una primera aproximacion a la necesidad de establecer una
garantia de acceso al suministro de energia, la podemos encon-
trar en el articulo 25 numeral 1° de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1945 (DUDH). A este respecto, la po-
sibilidad de que toda persona y su familia tengan “derecho a un
nivel de vida adecuado” en el &mbito de la salud y el bienestar, en
las diferentes esferas expresadas por la DUDH, exige garantizar
un suministro de vectores energéticos que permitan satisfacer
las necesidades minimas. Ya en la década de los sesenta del si-
glo pasado, el articulo 11 numeral 1° del Pacto Internacional de
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 PIDESC
(ratificado por Chile en 1972), determind el caricter obligatorio
para sus Estados parte del reconocimiento de lo estipulado en
el articulo 25 numeral 1° de la DUDH. Mas adelante, el Comi-
té de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la ONU en
su Observacion general 4 de 1991, al enfatizar en el reconoci-
miento del derecho humano a una “vivienda adecuada” por par-
te del PIDESC, subraya que ese cardcter adecuado depende de
factores como el acceso permanente a servicios como el de la

4 Guayo Castiella, I. del, “Concepto, contenidos y principios del derecho de
la energia”, Revista de Administracién Publica, vol. 212, 2020, p. 313, ht-
tps://doi.org/10.18042/cepc/rap.212.12
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energia “para la cocina, la calefaccion y el alumbrado”. De forma
simultinea a las anteriores herramientas internacionales, entre
los instrumentos normativos que mas han influido en las pro-
blemiticas relacionadas con la energia se destacan los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS) de 2015 (en particular el ODS
namero 7, para el caso latinoamericano).’

Al concentrarnos en el ambito regional, la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) a
partir de la Observacion general 4 de 1991, tiene una opini6on
definida con relacion al acceso a la energia eléctrica y su impac-
to como garantia de otros derechos humanos. Al respecto, este
Tribunal subraya “que la disponibilidad de energia eléctrica para
la cocina y el alumbrado se encuentra entre los requerimientos
para una vivienda digna”, recordando la obligaciéon que tienen
los Estados de adoptar las medidas para garantizar “que el por-
centaje de los gastos de vivienda, incluyendo la energia eléctrica,
sean soportables por las personas, y conmensurados con los ni-
veles de ingreso”, agregando el caricter ininterrumpido que debe
tener el suministro eléctrico.®

IV. ACCESO A LA ENERGIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
EUROPEO: AVANCES HACIA LA PROTECCION DEL ACCESO A LA
ENERGIA PARA EL CLIENTE O CONSUMIDOR VULNERABLE

Desde una perspectiva historica, no obstante que el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos de 1950 o CEDH y sus modifica-
ciones no menciona expresamente el derecho a la energia, con el
tiempo tanto el contenido de los cuerpos normativos y las deci-
siones emanadas del TEDH, han venido reconociendo progresi-
vamente el vinculo entre el acceso a la energia y 1a proteccion de
la dignidad humana, enfatizando en la relaciéon indisoluble entre

5 Cortés Oggero, J., “Derechos humanos y derecho a la energia”, Revista
Planeo vol. 47, 2021, http://revistaplaneo.cl/2021/04/08/derechos-huma-
nos-y-derecho-a-la-energia/

¢ Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012.
Serie C, nim. 250, considerando 35.
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este ultimo concepto y la tutela de los derechos fundamentales.
En este orden de ideas y dentro del marco del ordenamiento juri-
dico europeo, un primer acercamiento al reconocimiento formal
del derecho a la energia lo encontramos en la Carta Europea del
Consumidor de Energia del 2008.” No obstante esta carta no tiene
un caracter juridico vinculante, establece un marco de compromi-
so en el que se expresa una posicion politica sobre un tema de im-
pacto relacionado con los &mbitos de actuacion de la UE, marco de
compromiso que tendria efectos en reconocimientos posteriores
vinculados con el acceso a la energia. En este escenario, justo un
afio después de declarada la citada Carta, la Directiva 2009/72/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009
(en adelante Directiva 72/2009) establecio dos tipos de obligacio-
nes para los Estados miembros de la UE, en lo que concierne al ac-
ceso a la energia: 1) estipuld la adopcion de medidas para proteger
a los consumidores vulnerables® y, 2) estableci6 el ofrecimiento
de prestaciones en el marco de los regimenes de seguridad social
para garantizar el suministro de electricidad a los clientes vulne-
rables (con la pretension de “atajar la pobreza energética”).’

V. ACCESO A LA ENERGIA DENTRO DEL MARCO JURISPRUDENCIAL
EUROPEO: AVANCES DE LA “JUSTICIABILIDAD” DE LOS DERECHOS
SOCIALES CON BASE EN LAS DECISIONES DEL TEDH

Desde el punto de vista de la jurisprudencia europea, la posibili-
dad de otorgar al acceso a la energia el caricter de derecho fun-
damental debe examinarse a partir del trabajo efectuado por el
TEDH. A este respecto, la labor de reconocimiento de los deno-
minados “derechos sociales” por parte de este tribunal, ha venido
avanzando dentro del marco de un paulatino reconocimiento de
la tutela judicial (justiciabilidad que la doctrina considera limi-
tada, pero posible).’* Con base en lo comentado, en esta parte

7 Carta Europea del Consumidor de Energia 2008, letra H.
8 Directiva 72/2009, considerando (42).
°  Directiva 72/2009, articulo 3, numeral 8.

10 Solari, E. y Viera, C., “Justiciabilidad de los derechos sociales (a propdsito
de una argumentacion de Fernando Atria)”, Estudios Constitucionales, vol.
13, p. 47.
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examinamos el sentido de los derechos sociales, y la consecuente
necesidad de articular derechos de segunda generacion (como
el acceso a una vivienda digna) con los derechos clsicos, finali-
zando con la revision de varios casos conocidos por el TEDH que
apuntan a dicha articulacion.

5.1. Acceso a la energia dentro del marco
jurisprudencial europeo: apuntando a la
justiciabilidad de los derechos sociales

No obstante, la necesidad de intervenciéon por parte de los po-
deres publicos para alcanzar una proteccion efectiva de los de-
rechos sociales, los Estados han sido reticentes a recoger en sus
ordenamientos juridicos unos derechos que impliquen obliga-
ciones exigibles por la ciudadania. Esta falta de consagracion, al
menos de forma vinculante, dificulta la tarea de garantizarlos ju-
dicialmente, factor asociado a la discusion sobre si es necesaria la
instrumentalidad de los derechos de segunda generacion para
la consecucion de los derechos de primera generacion.!!

De las reflexiones anteriores, surge el siguiente interrogante:
;si no se protege un derecho de segunda generacion como es el
acceso a una vivienda digna, sera posible lograr las libertades que
propugna la primera generacion de derechos, como por ejemplo,
el derecho a la integridad? La respuesta seria negativa, ya que no
podria pensarse en la posibilidad de una “vivienda digna” en la
que no se cuente con suministro regular de energia, que permita
el disfrute de condiciones basicas como el alumbrado, la refrige-
racion y la cocina. Esta reflexion puede ir mas all4, si se pretende
superar la mera nocion de “acceso a la energia”, y se piensa en la
consecucion de un desarrollo sostenible (particularmente en los
paises en vias de desarrollo): desde esta perspectiva, se habla de
la necesidad de garantizar que todas las personas tengan acceso a
“servicios energéticos modernos”.'?

11 Sanchez Suarez, C., El derecho a la energia como derecho fundamental I, 2019,
https://www.elsaltodiario.com/desconexion-nuclear/el-derecho-a-la-ener-
gia-como-derecho-fundamental

12 Guayo Castiella, L. del, op. cit., p. 326.
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Al concentrarnos en las decisiones del TEDH y su rol de en-
juiciar posibles violaciones de los derechos reconocidos en el
CEDH, en las primeras décadas del siglo xx1 se ha visto una evo-
lucidn hacia la justiciabilidad de los derechos sociales, la cual es
posible sobre todo frente a casos de inoperancia del legislador o
de la Administracion.'® Esta sensibilidad hacia la tutela judicial
de estos derechos, se ha manifestado con la jurisprudencia del
TEDH sobre la proteccion de derechos sociales con base en la
infraccion de determinados derechos civiles. En efecto, en las de-
cisiones del Tribunal europeo, se han observado consideraciones
en las que se vincula la situacion de pobreza, con la efectiva apli-
cacion de varios preceptos del CEDH, puntualmente el articulo
3 (en la parte referida a la proscripcion de los “tratos inhumanos
o degradantes”) y el articulo 8 (puntualmente a la proteccion del
derecho al domicilio y a la vida privada y familiar).

5.2. Acceso a la energia dentro del marco jurisprudencial
europeo: casos emblematicos del TEDH

En lo casuistico, la evolucién jurisprudencial explicada se con-
creta en diversas decisiones, cuyo elemento comun es la insufi-
ciencia de recursos por parte de una persona o grupo familiar, y
el impacto de este factor en el cumplimiento de las disposiciones
del CEDH. Veamos:

a) Caso Larioshina vs. Rusia (2002):'* en este primer Caso, el
TEDH advirti6 que una reduccion tajante del régimen de
prestaciones que amenazara la supervivencia de la perso-
na afectada, podria suponer un atentado a la prohibicion
de tratos inhumanos o degradantes del CEDH.' En efec-
to, el tribunal recuerda que “en principio, no puede colo-
carse en el lugar de las autoridades nacionales a la hora de

13 Solari, E. y Viera, C., op. cit.
4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Larioshina vs. Russie. N°
56869/00.

15 Lopez Guerra, L., “Crisis econémica y derechos humanos. Una nota de
jurisprudencia”, UNED, Teoria y Realidad Constitucional, vol. 36, 2015, p.
405.
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b)

c)

evaluar o revisar el nivel de las prestaciones sociales dis-
ponible en un sistema de asistencia social” [...]. “Pero,
dicho esto, el Tribunal considera que una queja relativa
a un nivel claramente insuficiente de pension, o de otra
prestacion social, podria, en principio, suscitar una cues-
tion relativa al articulo 3 del Convenio, que prohibe los
tratamientos inhumanos o degradantes”.

Caso Wallowa y Walla vs. la Republica Checa (2006):'
esta decision, parte su relato recordando que los servi-
cios sociales checos en el ano 2000, mediante una orden
judicial, retiraron a los demandantes del caso la custodia
de sus cinco hijos, porque desde 1997 no disponian de
una vivienda adecuada para la familia. Subrayando que
la capacidad de los padres y sus esfuerzos por mejorar su
situacion jamas habian sido puestos en cuestion, el TEDH
argument6 que, tratdndose en rigor de un problema de
carencia de recursos materiales, las autoridades naciona-
les podian haberlo resuelto mediante ayudas sociales, sin
recurrir a la solucion extrema de separar a los nifios de
sus progenitores. El TEDH concluye que la medida aplica-
da a los padres era desproporcionada, y violaba el articulo
8 del CEDH.

Caso McCann vs. Reino Unido (2009):'7 en esta decision,
originada en un caso de desahucio de una vivienda social,
el TEDH enfatiza el hecho que la pérdida de la vivienda
habitual constituye una de las injerencias mas extremas
que una persona puede sufrir en el derecho al respeto de
su domicilio, lo que se configura como una afectacion del
derecho contenido en el articulo 8.1 del CEDH. El TEDH
reconoce para el caso en comento, que toda persona que
corra un riesgo de esta magnitud, debe tener la oportuni-
dad de que un tribunal independiente valore la propor-
cionalidad de la medida. Esta misma interpretacion del

17

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Wallowa y Walla vs. Reptiblica
Checa. N° 23848/04.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Mccann c. Reino Unido. N°
19009/04.
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derecho al respeto del domicilio, fue reafirmada en 2013
en el asunto Rousk vs. Suecia.'®

En conclusion, a partir de la tendencia al reconocimiento de
justiciabilidad de derechos sociales identificado en el anterior
marco jurisprudencial, e insistiendo en el caricter indisoluble de
la nocién “vivienda digna” con la posibilidad de un derecho
de acceso a la energia que permita el disfrute de ciertas con-
diciones basicas, el contenido de futuras sentencias del TEDH
consideraran que la ausencia de servicios energéticos (lo cual
representa una verdadera privacion del derecho a la energia),
configura un trato degradante o una privacion de la vida privada
y familiar.

VI. CONCLUSIONES

El fendmeno de la “pobreza energética”, entendido como la in-
capacidad de alcanzar un nivel social y materialmente necesario
de servicios energéticos domésticos, se vio exacerbado durante
la pandemia Covid 19, realidad frente a la cual Chile no ha sido
ajena. La superacion de esta condicion, depende de la presencia
de un conjunto de reglas contenidas en el ordenamiento juridico
que garanticen al usuario un suministro final de energia, sumi-
nistro que debe estar cobijado por un triple caracter de seguri-
dad, eficiencia econémica y sostenibilidad medioambiental.

Una vez reconocido el vinculo entre la nocion de “pobreza
energética” y la necesidad de garantizar el acceso al suministro
de energia, definir el estado de la cuestion del tratamiento del
derecho a la energia desde la perspectiva de los instrumentos
internacionales, ha exigido el examen de aquel no solo a partir
de las diversas directrices emanadas de la ONU, sino también de
la evolucion del ordenamiento juridico europeo, destacando en
este ultimo caso la tendencia a una mayor proteccién normativa
del usuario o consumidor vulnerable, asociado al progresivo re-

18 Macho Carro, A., “La pérdida de la vivienda habitual en la doctrina del
TEDH: una injerencia extrema en el derecho al respeto del domicilio”,
Anales de Derecho Numero especial AdD: El TEDH en su sesenta aniversario,
2020, https://doi.org/10.6018/analesderecho.45270111-18
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conocimiento jurisprudencial (a partir del trabajo del TEDH) de
la justiciabilidad de los derechos sociales.

A partir del caracter obligatorio otorgado en el PIDESC al ar-
ticulo 25 numeral 1° de la DUDH, disposicion aplicable a Chile
dada su ratificacion en 1972, y los elementos reconocidos a la
expresion “vivienda adecuada” en la Observacion general 4 de
1991 de la ONU, se deduce dentro del ambito de los instrumen-
tos internacionales el reconocimiento de la relacion indisoluble
entre acceso permanente a la energia y la nocion de “vivienda
adecuada”, conceptos de los que dependeri la vigencia del dere-
cho a un nivel de vida adecuado. En el contexto hemisférico, esta
reflexion adquiere una nueva dimension con base en lo expresa-
do en la jurisprudencia de la Corte IDH, que enfatiza el vinculo
entre la disponibilidad de electricidad y el derecho a una vivien-
da digna, asociado al rol del Estado.

Al concentrarnos en la evolucion del modelo juridico eu-
ropeo, la situacion del acceso a la energia transcurre desde dos
ambitos de proteccion. Por un lado, el sistema comunitario, con
miras a detener la pobreza energética, define un marco de tute-
la juridicamente vinculante en aras del acceso a la energia para
personas en una situacion de debilidad social y econdémica. Por
otro lado, y desde la perspectiva de la jurisprudencia del TEDH, a
partir de la tendencia al reconocimiento de justiciabilidad de los
denominados derechos sociales, es previsible que futuras senten-
cias del citado Tribunal europeo reconozcan la falta de servicios
energéticos como auténticas violaciones de los derechos consa-
grados en el CEDH.

Con base en la experiencia recogida en los instrumentos exa-
minados (dentro de la pretension por superar la “pobreza ener-
gética”), experiencia en la cual se reconoce una tendencia hacia
la construccion de una interdependencia entre las nociones “vi-
vienda digna” y “acceso a la energia”, creemos que este proceso
de articulacion concede al derecho al suministro de energia el
caracter de derecho fundamental o, al menos, hace una aproxi-
macion en tal sentido. Esta afirmacion, tiene en cuenta que con-
ceptualmente el derecho fundamental fluye de la realidad inhe-
rente a la dignidad humana. Finalmente, y concentrdndonos en
la situacion chilena, teniendo en cuenta que la efectividad en la
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tutela de un derecho fundamental depende de su reconocimiento
y proteccion en el ordenamiento juridico, pensamos que la actual
contingencia constitucional a nivel interno es una oportunidad
para debatir 1a incorporacion de un derecho al acceso a la energia.
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