-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 4769/2021 - ECLI:ES:TS:2021:4769

Id Cendoj: 28079130032021100213
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccién: 3
Fecha: 21/12/2021
N° de Recurso: 961/2014
N° de Resolucién: 1550/2021

Procedimiento: Recurso ordinario

Ponente: JOSE MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT

Tipo de Resolucion: Sentencia

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccidn Tercera

Sentencia nim. 1.550/2021

Fecha de sentencia: 21/12/2021

Tipo de procedimiento: REC.ORDINARIO(c/d)

Numero del procedimiento: 961/2014

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacion y Fallo: 07/12/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sdnchez-Cruzat
Procedencia:

Letrado de la Administracién de Justicia: [Imo. Sr. D. Luis Martin Contreras
Transcrito por: MAS

Nota:

REC.ORDINARIO(c/d) nim.: 961/2014

Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat
Letrado de la Administracion de Justicia: llmo. Sr. D. Luis Martin Contreras
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Tercera

Sentencia num. 1550/2021

Excmos. Sres.

D. Eduardo Espin Templado, presidente

D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas

D. José Maria del Riego Valledor

D. Diego Cérdoba Castroverde



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

D. Angel Ramén Arozamena Laso
En Madrid, a 21 de diciembre de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo n°® 961/2014 interpuesto por ENDESA, S.A,
representada por la Procuradora D? Maria Rosario Victoria Bolivar, contra el Real Decreto 968/2014, de 21
de noviembre, por el que se desarrolla la metodologia para la fijaciéon de los porcentajes de reparto de las
cantidades a financiar relativas al bono social.

Se han personado en las actuaciones como parte demandada la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada
y asistida por el Abogado del Estado; y han comparecido como codemandadas las entidades E.ON ESPANA
S.L., representada por la Procuradora D2 Maria Jesus Gutiérrez Aceves, IBERDROLA S.A., representada por
el Procurador D. José Luis Martin Jaureguibeitia, HIDROELECTRICA DEL CANTABRICO S.A., representada por
el Procurador D. Carlos Mairata Lavifia, y CIDE ASOCIACION DE DISTRIBUIDORES DE ENERGIA ELECTRICA,
representada por la Procuradora D2 Mercedes Caro Bonilla.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacién de la entidad Endesa S.A. interpuso recurso contencioso-administrativo contra
el Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, por el que se desarrolla la metodologia para la fijacién de los
porcentajes de reparto de las cantidades a financiar relativas al bono social.

Admitido el recurso y previos los oportunos tramites la parte actora formalizé su demanda mediante escrito
presentado el 23 de abril de 2015 en el que, tras exponer los antecedentes del caso y los fundamentos juridicos
de su impugnacidn, termina solicitando que se dicte sentencia con los siguientes pronunciamientos:

<< SUPLICO que, teniendo por presentado este escrito, con sus documentos adjuntos y sus copias, y por
devuelto el expediente administrativo, se sirva admitirlo y tenga por formalizado, en tiempo y forma, el escrito
de demanday, previos los tramites pertinentes, dicte Sentencia en virtud de la cual:

1.- Declare que los articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, y apartado 4 del articulo
45 de la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico que es objeto de desarrollo por parte del Real Decreto 968/2014
impugnado, son inaplicables por ser contrarios al Derecho Comunitario. Declaracién que, tal y como se sefiala
posteriormente, puede ir precedida, en caso de que la Sala lo considere necesario por albergar dudas acerca
de laincompatibilidad de tales preceptos con el Derecho Comunitario, del planteamiento de la correspondiente
cuestion prejudicial de conformidad con el articulo 267 TFUE.

2.- Subsidiariamente, declare la nulidad de los articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre,
por ser contrarios a los articulos 14 y 31.3 de la Constitucion. Conforme se solicita posteriormente, este
pronunciamiento debe ir precedido del planteamiento previo de una cuestion de inconstitucionalidad a fin de
que se declare la inconstitucionalidad del apartado 4 del articulo 45 de la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico.

3.- Que, en ambos casos, se reconozca el derecho de ENDESA a ser indemnizada por las cantidades abonada
en concepto de bono social en aplicacién del Real Decreto 968/2014 impugnado hasta la fecha de ejecucién
de la sentencia, en su caso, estimatoria que se dicte; de tal manera que se reintegren todas las cantidades
que aquélla haya podido pagar y que se determinaran en ejecucion de sentencia, mas los intereses legales
correspondientes que se calcularan desde la fecha en que se efectué el pago>>.

SEGUNDO.- La Administracién del Estado contesté mediante escrito presentado el 25 de mayo de 2015
en el que, en primer lugar, plantea la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo por incurrir la
demanda en desviacion procesal, pues aunque formalmente se impugna el Real Decreto 968/2014, nada se
argumenta en realidad contra éste dado que toda la argumentacién de la demandante se dirige contra la Ley
24/2013 e, incidentalmente, contra el Real Decreto- ley 9/2013. Por lo demas, el representante procesal de la
Administracion se opone a los argumentos de impugnacion aducidos en la demanda y termina solicitando que
se "...dicte sentencia por la que se desestime el recurso y se impongan las costas a la recurrente”.

TERCERO.- Las entidades personadas como partes codemandadas no presentaron escrito alguno de
contestacién a la demanda, por lo que mediante decreto de 6 de julio de 2015 se declar6 caducado el tramite
correspondiente.

CUARTO.- Habiendo sido acordado por auto de 25 de septiembre de 2015 el recibimiento a prueba, fueron
admitidas y se practicaron las pruebas documental y pericial propuestas por la parte actora. La documental
consistio en tener por reproducida la documentacién obrante en el expediente administrativo y por incorporada
a las actuaciones la aportada con la demanda. La prueba pericial se concreté en el informe emitido por D.
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Humberto (Frontier Econémica), anunciado en la demanda y aportado a las actuaciones mediante escrito de
la parte actora de 9 de junio de 2015, siendo tal informe ratificado ante esta Sala mediante comparecencia
celebrada el 28 de octubre de 2015 que obra documenta en la correspondiente acta y en soporte digital (CD)
que obra unido a las actuaciones.

QUINTO.- La parte actora y la Administracion demandada formularon sus conclusiones mediante escritos
presentados el 9 de octubre y 1 de diciembre de 2015 respectivamente.

Las demas partes personadas no formularon conclusiones, por lo que mediante diligencia de ordenacién de
14 de diciembre de 2015 se declar6 caducado el tramite correspondiente.

SEXTO.- Practicado lo anterior, se fijé un primer sefialamiento para votacién y fallo que, sin embargo, fue dejado
sin efecto mediante providencia de 11 de abril de 2016 en la que se acordé requerir al representante procesal
de la Administracién para que informase a esta Sala -aportando la documentacién correspondiente- acerca
del estado en que se encontraba en ese momento la tramitacion de los dos procedimientos -por posible ayuda
de Estado y por posible infraccién ( articulo 258 TFUE) en la adaptacion a la legislacién espaiiola al articulo 3.2
de la Directiva 2009/72/CE- iniciados por la Comision Europea en relaciéon con la regulacion del "bono social”.
Asimismo, se otorgaba a las partes un plazo de diez dias para que pudiese alegar y aportar la documentacion
que obrase en su poder sobre el estado de los mencionados procedimientos.

En dicho tramite formularon alegaciones la Administracién demandada, mediante escrito presentado el 28
de abril de 2016-, asi como la parte actora y la codemandada Iberdrola, S.A., mediante sendos escritos
presentados el 29 de abril de 2016, ambos acompafiados de diversos documentos. Las demds partes
codemandadas no presentaron escrito alguno, por lo que mediante diligencia de ordenacién de 5 de mayo de
2016 se declaré caducado respecto de ellas el trdmite correspondiente.

SEPTIMO.- Con fecha 11 de mayo de 2016 esta Sala dicté providencia en la que se acuerda:

<< (...) queda en suspenso la tramitacién del presente proceso hasta que se resuelva el procedimiento de
infraccion (expediente 2014/2186) iniciado por la Comision Europea en relacion con el régimen de financiacién
del "bono social" por incorrecta transposicion de la Directiva 2009/73/CE del Parlamento y del Consejo de 13
de julio de 2009, debiendo el representante procesal de la Administracion comunicar a esta Sala la resolucién
gue recaiga en el referido procedimiento tan pronto como tenga conocimiento de ella>>.

Contra la citada providencia la representacion de Endesa, S.A. interpuso recurso de reposicién al que se opuso
la Abogacia del Estado mediante escrito presentado escrito con fecha 2 de junio de 2016. Las representaciones
de las partes codemandadas -EON Espafia, S.L., Iberdrola, S.A., Hidroeléctrica del Cantabrico, S.A. y CIDE
Asociacion de Distribuidores de Energia Eléctrica- no presentaron escrito alguno dentro del plazo sefialado al
efecto, por lo que mediante diligencia de ordenacién de 8 de junio de 2016 se declaré caducado el tramite
correspondiente.

El recurso de reposicion fue estimado por auto de esta Sala de 21 de junio de 2016 en el que se acuerda:

<< Estimar el recurso de reposicion interpuesto por la representacién de Endesa, S.A. contra la providencia de
esta Sala de 11 de mayo de 2016, dejando sin efecto la suspension del procedimiento que se habia acordado
en dicha providencia a fin de que el proceso continde su curso>>.

OCTAVO.- Quedaron de nuevo las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacién y fallo, fijandose
finalmente al efecto el dia 13 de septiembre de 2016, fecha en que se inicid la deliberacién y votacién, y se
dicto sentencia con fecha 24 de octubre de 2016.

NOVENO.- La Abogacia del Estado promovio incidente de nulidad en el escrito presentado el 18 de noviembre
de 201, resuelto por auto de 14 de diciembre de 2016 cuya parte dispositiva acuerda:

<<desestimar el incidente de nulidad de actuaciones promovido por la Administraciéon General del Estado
contra la sentencia de 24 de octubre de 2016 (casaciéon n° 1/961/2014), con imposicién de las costas a la
parte que promueve el incidente en los términos sefialados en el fundamento juridico quinto.>

DECIMO.- Mediante escrito presentado con fecha 23 de junio de 2017, acompafiado de diversos documentos,
la representacién de Endesa, S.A. promueve incidente de ejecucién de sentencia, la Abogacia del Estado, en
escrito presentado el 7 de julio de 2017, se opuso a lo solicitado por la entidad promotora del incidente de
ejecucion, Endesa, S.A, y la representacion procesal de Hidroeléctrica del Cantabrico S.A.U. -personada en el
proceso como parte codemandada- presenté escrito con fecha 27 de julio de 2017 en que solicita la restitucién
de las cantidades abonadas por dicha entidad en concepto de bono social durante los afios 2014,2015y 2016
asi como los importes descontados por EDP Comercializadora de ultimo Recurso, S.A. a los consumidores
con bono social durante el periodo transcurrido entre la declaracion de inaplicabilidad y nulidad contenida
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en la sentencia y las liquidaciones dictadas al amparo del Real Decreto-ley 7/2016; cantidades todas ellas a
las que habra los intereses legales computados desde las fechas en que se hicieron los pagos y descuentos
correspondientes.

La Sala por auto de 18 de septiembre de 2017, acuerda:

<< 1/ Estimar en parte el incidente de ejecucion de la sentencia de esta Sala de 24 de octubre de 2016 (recurso
contencioso-administrativo n® 961/2014) promovido por la representacion procesal de Endesa, S.A., con los
siguientes pronunciamientos:

- La obligacion de reintegro ordenada en el apartado 4/ de la parte dispositiva de la sentencia debe entenderse
con cargo al sistema eléctrico y alcanza a todas las cantidades abonadas en concepto de bono social en los
ejercicios 2015y 2016, mas los intereses legales correspondientes computados desde fecha en que se hizo
el pago hasta la fecha de su reintegro.

- Debe desestimarse la pretension de Endesa, S.A. de que se ordene el pago a Endesa Energia XXI, S.L. de las
cantidades descontadas a sus clientes en concepto de bono social.

- Respecto de lo solicitado por Hidroeléctrica del Cantabrico, S.A.U. en su escrito de 27 de julio de 2017, debe
estarse alo resuelto por esta Sala con relacion a dicha entidad en el auto de 15 de septiembre de 2017, dictado
en ejecucion de la sentencia recaida en el recurso contencioso-administrativo 960/2014. 13

2/ No se imponen las costas derivadas de este incidente de ejecucién a ninguno de los intervinientes. >>

UNDECIMO.- Por diligencia de Ordenacion de 23 de mayo de 2019 se une y se acusa recibo del testimonio de
la sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de mayo de 2019 (recurso de amparo n° 595-2017 P) en la que
se resuelve el recurso de amparo interpuesto por la Administracién General del Estado contra la Sentencia de
esta Sala de 24 de octubre de 2016 y ulterior auto de 14 de diciembre de 2016. Dandose traslado de dicha
sentencia a las partes un plazo de DIEZ DIAS para que puedan formular alegaciones sobre las actuaciones
que procedan a la vista de lo resuelto por el Tribunal Constitucional.

- El Sr. Abogado del Estado, presento escrito el 29 de mayo de 2019 en el que alego cuanto estimo pertinente
a su derecho y termino suplicando a la Sala:

<<SE SOLICITA, se sirva admitir este escrito presentado en forma y soporte electronicos, para resolver
dando cumplimiento a la sentencia constitucional en sus propios términos, con restableci-miento del derecho
fundamental vulnerado a esta parte, lo que exige que ese Alto Tribunal procede a plantear cuestién prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la compatibilidad del articulo 45.4 LSE en version vigente
a la fecha de este proceso y su desarrollo reglamentario con el articulo 3.2 de la Directiva 2009/72/CE.>>

- La representacion dela mercantil EDP ESPANA S.A.U. evacuo el tramite conferido por escrito de 6 de junio
de 2019 y lo concluyé con el siguiente suplico:

<<acuerde dictar Sentencia en la que, alcanzando la misma decisién estimatoria del recurso contencioso-
administrativo, quede justificado suficientemente también el pleno cumplimiento del articulo 24 de la
Constitucion Esparfiola a favor de la Adminis-tracion del Estado; y (ii) subsidiariamente a la peticion anterior,
acuerde plantear cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea, respecto al cumplimiento de
los requisitos necesarios para entender correctamente aplicada la Jurisprudencia de dicho Tribunal contenida
en sus Sentencias de 20 de abril de 2010 (C-265/08; Caso Federuti-lity) y de 7 de septiembre de 2016 (C-121/15;
Caso: ANODE), e integrada en el articulo 99 de su " Reglamento de Procedimiento " de 25 de septiembre de 2012
y en sus Recomendaciones a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas al planteamiento de cuestiones
prejudiciales, respecto a la denominada doctrina de los actos claros y aclarados. >>

- La representacién procesal de VIESGO INFRAESTRUCTURAS ENERGETICA S.L., presento escrito el 7 de junio
de 2019, en el que alego lo que estimo pertinente a su derecho y lo concluyé con el siguiente suplico:

<<Previos tramites de ley, y sin plantear una cuestion prejudicial, estime el presente recurso contencioso-
administrativo de conformidad con la fundamentacioén juridica de la sentencia de ese Tribunal de 24 de octubre
de 2016, y lo expuesto en la Alegacién Primera de este escrito.

Con cardcter subsidiario a lo anterior, y en caso de que lo considere ineludible, plantee cuestién prejudicial con
el alcance expuesto en la Alegacién Segunda anterior.>>

- La representacion procesal de la mercantil IBERDROLA S.A. presentd escrito el 7 de junio de 2019 evacuando
el tramite conferido y lo concluyé con el siguiente suplico:

<<1. Dictar, sin necesidad de elevar cuestion prejudicial, sentencia estimatoria de las pretensiones de la
demanda en los términos expuestos en las Alegaciones Segunda y, en su caso, Tercera.
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2. Subsidiariamente, elevar cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que incluya las
cuestiones previas sobre si esa Sala esta eximida de plantear cuestion sobre el fondo. La redaccién que se
sugiere para estas preguntas se recoge en la Alegacion Tercera, apartado 4.

3. En el caso de que, no obstante lo indicado en este escrito, esa Excma. Sala considere que deben plantearse
en este momento procesal cuestiones sobre el fondo de la controversia suscitada en este litigio, elevar tal
cuestion prejudicial subsidiariamente a la indicada en el apartado 2. La redaccidn que se sugiere para estas
preguntas se recoge en la Alegacién Cuarta, apartado 2. >>

- La representacién procesal de la mercantil ENDESA S.A., presentd escrito el 10 de junio de 2019, evacuando
el tramite conferido y lo concluyé con el siguiente suplico:

<<1. Dicte sentencia estimatoria del recurso contencioso-administrativo por insuficiencia de la memoria
econdmica exigida por el articulo 24.1.a) de la LG.

2. Subsidiariamente, dicte sentencia estimatoria del recurso contencioso-administrativo, sin plantear
previamente cuestion prejudicial ante el TJUE, mediante la inaplicacién del articulo 45.4 de la LSE al amparo
de la doctrina del "acto claro".

3. Subsidiariamente y de conformidad con lo expuesto en la Alegacién Cuarta, plantee ante el TJUE cuestién
prejudicial relativa a la interpretacion que debe darse al articulo 267 del TFUE, a la jurisprudencia del propio
TJUE en relacién con los requisitos para la aplicacion de la doctrina del "acto aclarado" y a los principios de
primacia e interpretacién uniforme del Derecho de la Unién, de efectividad y de equivalencia, todo ello en
relacién con la doctrina establecida por la STC de 6 de mayo de 2019.

4. Subsidiariamente y de conformidad con lo expuesto en la Alegacién Quinta, plantee ante el TJUE cuestién
prejudicial sobre el fondo del asunto.>>

DUODECIMO.- Por diligencia de ordenacién y en virtud de los poderes y certificaciones que aportan se admite
el cambio de denominacién social de la codemandada EON ESPANA SL a VIESGO INFRAESTRUCTURAS
ENERGETICAS SL,y Se admite el cambio de denominacién social de la codemandada HIDROELECTRICA DEL
CANTABRICO SA a EDP ESPANA SAU.

DECIMOTERCERO.- La Sala dicta providencia el 17 de julio de 2019 en la que vista la conexion existente y
la sustancial coincidencia en los términos de la controversia, quede en suspenso la tramitacion del presente
procedimiento hasta que se resuelva la cuestion prejudicial planteada por esta Sala ante el Tribunal de Justicia
de la Union Europea mediante auto de 9 de julio de 2019 dictado en el recurso contencioso-administrativo
1/960/14, y tradigase su testimonio.

DECIMOCUARTO.- Por diligencia de ordenacién de 18 de octubre de 20121, se acuerda que habiéndose dictado
Sentencia por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la prejudicialidad que originé la suspensién
del tramite de las presentes actuaciones, se levanta la suspensidn que venia acordada y en su consecuencia
Unase copia de la Sentencia y dese traslado de la misma a las partes por plazo comun de DIEZ DIAS a fin de
gue puedan realizar las alegaciones que consideren oportunas.

DECIMOQUINTO.- En dicho tramite las partes mediante escrito formularon sus respectivas alegaciones y cada
una de ellas lo concluyeron con los siguientes suplicos:

- El abogado del estado, lo concluyd:

<< SE SOLICITA, que, habiendo por presentado este escrito en soporte y forma electronica, se sirva admitirlo,
con sus alegaciones, para resolver este proceso en la forma solicitada al contestar la demanda.>>

- La representacion procesal de Endesa, S.A. lo concluyo:

<<dicte nueva Sentencia que estime el presente recurso contencioso-administrativo y contenga en su Fallo los
mismos pronunciamientos que los que contenia la anulada Sentencia 2280/2016, de 24 de octubre de 2016.>>

DECIMOSEXTO.- Quedaron de nuevo las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, por
providencia de 12 de noviembre de 2021 se designo Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés
Sanchez- Cruzat y se sefiala este recurso para votacion y fallo el dia 7 de diciembre de 2021, fecha en que
tuvo lugar el acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre el objeto y el planteamiento del recurso contencioso-administrativo: El asunto litigioso
relativo a la impugnacion del Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, por el que se desarrolla la
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metodologia para la fijacién de los porcentajes de reparto de las cantidades a financiar relativas al bono
social.

El recurso contencioso-administrativo que enjuiciamos, interpuesto por la representacion procesal de la
entidad mercantil ENDESA S.A,, tiene por objeto la pretension de que se declare que son inaplicables, por ser
contrarios al Derecho Comunitario, los articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, por el
que se desarrolla la metodologia para la fijacion de los porcentajes de reparto de las cantidades a financiar
relativas al bono social, asi como el apartado 4 del articulo 45 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del
Sector Eléctrico, y, subsidiariamente, que se declare la nulidad de los articulos 2 y 3 del referido Real Decreto
968/2014 por ser contrarios a los articulos 14y 31.3 de la Constitucion.

Se interesa, también, en el suplico formulado en el escrito de demanda, que se reconozca el derecho a
ser indemnizada por las cantidades abonadas en concepto de bono social en aplicaciéon del Real Decreto
968/2014 impugnado hasta la fecha de ejecucion de la sentencia estimatoria que se dicte, de tal manera que
se reintegren todas las cantidades que haya podido pagar y que se determinaran en ejecucion de sentencia,
mas los intereses legales correspondientes calculados desde la fecha en que se efectué el pago.

Para fundamentar las pretensiones deducidas, la defensa letrada de la parte demandante aduce los siguientes
argumentos de impugnacion:

1. Invalidez del Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, por insuficiencia del correspondiente analisis de
impacto econémico, en los términos exigidos por el articulo 24.1.a/ de la Ley 50/1997, del Gobierno.

2. Inaplicabilidad de los articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, y del apartado 4 del
articulo 45 de la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico, por ser contrarios al Derecho Comunitario. En este motivo
se despliegan los siguientes argumentos:

A/ Vulneracion del principio comunitario de no discriminacion asi como del articulo 3.2 de la Directiva de
Electricidad (Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009).

B/ El régimen de financiacion del bono social previsto en los articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, de
21 de noviembre, que desarrollan lo establecido en el apartado 4 del articulo 45 de la Ley 24/2013 del Sector
Eléctrico, constituye una ayuda de Estado ilegal contraria al articulo 107.1 TFUE y al articulo 108.3 TFUE.

C/ Vulneracion de la libertad de establecimiento y la libre circulacion de capitales previstos en los articulos
49y 63 TFUE.

Continua la anterior sentencia dictada por esta Sala de lo Contencioso-Administrativo numero 2280/2016, de
24 de octubre de 2016, de 24 de octubre de 2016

SEGUNDO.- Sobre el marco normativo y el contexto jurisprudencial en que se incardina el enjuiciamiento del
Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre.

A) El Derecho de la Unién Europea.

El articulo 2 de la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre
normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE,
titulado "Definiciones", establece lo siguiente:

"A los efectos de la presente Directiva, se entendera por:

[.]

21) "empresa integrada verticalmente", una empresa eléctrica o un grupo de empresas eléctricas en que la
misma persona o personas tengan derecho, directa o indirectamente, a ejercer el control y en que la empresa o
grupo de empresas realicen, como minimo, una de las funciones de transporte o distribucién y, como minimo,
una de las funciones de generacién o suministro de electricidad;

[.]"
El articulo 3, apartados 2, 6 y 7, de dicha Directiva disponia:

"2. En el pleno respeto de las disposiciones pertinentes del [Tratado FUE], y en particular de su articulo 86,
los Estados miembros podran imponer a las empresas eléctricas, en aras del interés econdmico general,
obligaciones de servicio publico que podran referirse a la seguridad, incluida la seguridad del suministro, a la
regularidad, a la calidad y al precio de los suministros, asi como a la proteccion del medio ambiente, incluidas la
eficiencia energética, la energia procedente de fuentes renovables y la proteccion del clima. Estas obligaciones
de servicio publico deberan definirse claramente, ser transparentes, no discriminatorias y controlables, y
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garantizar a las empresas eléctricas de la [Unidn] el acceso, en igualdad de condiciones, a los consumidores
nacionales. [...]

[.]

6. Cuando se provean las compensaciones financieras, las demas formas de compensacion y los derechos
exclusivos que conceden los Estados miembros para el cumplimiento de las obligaciones mencionadas en los
apartados 2 y 3, se hard de modo transparente y no discriminatorio.

7. Los Estados miembros adoptaran las medidas oportunas para proteger a los clientes finales y, en particular,
garantizaran una proteccién adecuada de los clientes vulnerables. A este respecto, cada uno de los Estados
miembros definird el concepto de cliente vulnerable[] que podré referirse a la pobreza energética vy, entre
otras cosas, a la prohibicién de desconexion de la electricidad a dichos clientes en periodos criticos. Los
Estados miembros garantizaran la aplicacion de los derechos y las obligaciones relacionados con los clientes
vulnerables. [...]"

Los considerandos 7,45, 50y 53 de la mencionada Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de julio de 2009, refieren:

"(7) La Comunicacién de la Comision, de 10 de enero de 2007, titulada "Una politica energética para Europa"
destacaba laimportancia de completar el mercado interior de la electricidad y de crear condiciones de igualdad
para todas las empresas eléctricas establecidas en la [Unién]. Las Comunicaciones de la Comisién de 10 de
enero de 2007 tituladas "Perspectivas del mercado interior del gas y de la electricidad" y "Encuesta en virtud
del articulo 17 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 en los sectores del gas y la electricidad europeos (Informe
final)" mostraron que las actuales normas y medidas no crean el marco necesario para lograr el objetivo de un
mercado interior que funcione adecuadamente.

[.]

(45) [...] Es importante que los Estados miembros adopten las medidas necesarias para proteger a los
consumidores vulnerables en el contexto del mercado interior de la electricidad. Dichas medidas pueden diferir
en funcioén de las circunstancias concretas de cada Estado miembro, y podran incluir medidas especificas
relacionadas con el pago de las facturas de electricidad o medidas mdas generales adoptadas dentro del
sistema de seguridad social. [...]

[.]

(50) Deben reforzarse las obligaciones de servicio publico, inclusive en materia de servicio universal, y las
consiguientes normas minimas comunes para asegurarse de que todos los consumidores, en particular los
vulnerables, puedan beneficiarse de la competencia y de precios justos. Los requisitos de servicio publico
en el dmbito nacional deben definirse teniendo en cuenta las circunstancias nacionales, en el respeto, no
obstante, del Derecho [de la Unidn] por los Estados miembros. Los ciudadanos de la Unién y, cuando los
Estados miembros lo estimen adecuado, las pequefias empresas deben poder beneficiarse de las obligaciones
de servicio publico, en particular con respecto a la seguridad del suministro[] y unos precios razonables. [...]

[..]

(53) La pobreza energética es un problema cada vez mayor en la [Unién]. Los Estados miembros afectados que
todavia no hayan tomado medidas al respecto deben desarrollar, en consecuencia, planes de accién nacionales
u otros marcos adecuados para luchar contra la pobreza energética, con el fin de reducir el nimero de personas
que padecen dicha situaciéon. En cualquier caso, los Estados miembros deben garantizar el suministro de
energia necesario para los clientes vulnerables. De ese modo, podria aplicarse un enfoque integrado, por
ejemplo en el marco de la politica social, y las medidas podrian incluir politicas sociales o mejoras de la
eficiencia energética para la vivienda. Como minimo, la presente Directiva debe permitir politicas nacionales
en favor de los clientes vulnerables.

B) El Derecho estatal.

El articulo 45 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, bajo el epigrafe "Consumidores
vulnerables", en su apartado 4, establece:

<<4. El bono social y la asuncién tanto de los impagos del articulo 52.4.k) de la presente ley como del coste de
la cofinanciacién del suministro de energia eléctrica de aquellos consumidores a los que resulte de aplicacién
lo previsto en el articulo 52.4.j) de la presente ley, serdn considerados obligacién de servicio publico segun
lo dispuesto en la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre
normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE.
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El bono social sera asumido por las matrices de los grupos de sociedades que desarrollen la actividad de
comercializaciéon de energia eléctrica, o por las propias sociedades que asi lo hagan si no forman parte de
ningun grupo societario.

Asimismo, y con el limite maximo que se establezca por orden de la Ministra para la Transicion Ecoldgica,
previo Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, las citadas sociedades
o grupos de sociedades asumirdn la cuantia que deban aportar para cofinanciar con las Administraciones
Publicas competentes el coste del suministro de los consumidores a que hacen referencia los parrafos j) y
k) del articulo 52.4.

Reglamentariamente se estableceran los mecanismos y actuaciones necesarios para la asignacién de dichas
aportaciones.

El porcentaje de reparto de las cantidades a financiar se calculara para cada sociedad o grupo de sociedades
de forma proporcional a la cuota de clientes a los que suministre energia eléctrica, como la relacion entre
un término que sera el valor medio anualde clientes que corresponda a cada uno los sujetos obligados, y
otro término que correspondera a la suma de todos los valores medios anuales de clientes del conjunto de
sociedades comercializadoras.

En los grupos societarios de los que forme parte mds de una comercializadora de energia eléctrica el calculo
de la cuota de clientes a los que se suministra energia eléctrica se obtendra agregando las cuotas individuales
de cada una de estas.

Este porcentaje de reparto sera calculado anualmente por la Comisidon Nacional de los Mercados y la
Competencia, de acuerdo con el procedimiento y condiciones que se establezcan reglamentariamente por el
Gobierno. A estos efectos, la citada Comisién Nacional publicara anualmente en su pagina web la informacién,
referida al periodo considerado, relativa a los valores medios anuales de clientes de energia eléctrica que
correspondan a cada uno de los sujetos, asi como la relacion de sociedades o grupos de sociedades que
hubiera considerado en su propuesta, determinada a partir de los datos del ultimo afio completo de que se
disponga.

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia remitird anualmente al Ministerio de Energia,
Turismo y Agenda Digital, en el plazo que se establezca reglamentariamente, una propuesta de fijacion de los
porcentajes de financiacidn que correspondan a cada una de las matrices de los grupos de sociedades o, en
su caso, a las sociedades que desarrollen la actividad de comercializaciéon de energia eléctrica. El Ministro
procedera a su aprobacién por orden que serd publicada en el "Boletin Oficial del Estado”.

En todo caso, las aportaciones que deba realizar cada uno de los sujetos obligados se depositaran en una
cuenta especifica en régimen de depésito creada al efecto por el organismo liquidador, que sera responsable
de su gestion.

Reglamentariamente se podran establecer mecanismos para regularizar, en sentido positivo o negativo, las
cantidades aportadas por los distintos sujetos, reconociendo, en su caso, los derechos de cobro u obligaciones
de pago que correspondan, y garantizar la correcta aplicacion de lo previsto en el presente articulo.

El mecanismo previsto en este apartado ser revisara por el Gobierno al menos cada cuatro afios para adecuarlo
a la situacion del sector eléctrico.>>

C) La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

En la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de octubre de 2021 (Asunto C-683/2019),
resolviendo la cuestién prejudicial promovido por esta Sala del Tribunal Supremo por Auto de 9 de julio de
2018, se declaro:

<< 1) El articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio
de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva
2003/54/CE, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que el coste de una obligacién de servicio
publico, consistente en suministrar electricidad a tarifa reducida a determinados consumidores vulnerables, se
haga recaer Gnicamente en las matrices de los grupos de sociedades o, en su caso, sociedades que desarrollen
simultaneamente las actividades de produccion, distribucién y comercializacidn de energia eléctrica, ya que
este criterio, elegido por el legislador nacional para distinguir entre las sociedades que deben asumir ese coste
y aquellas que quedan totalmente eximidas de hacerlo, conduce a una diferencia de trato entre las distintas
sociedades que operan en ese mercado que no esta justificada de manera objetiva.

2) El articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2009/72 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
que el régimen de financiacion de una obligacién de servicio publico, consistente en suministrar electricidad
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a tarifa reducida a determinados consumidores vulnerables, se establezca sin limite temporal y sin medida
compensatoria.>>

TERCERO.- Sobre la causa de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo planteada por la
Abogacia del Estado.

Procede rechazar la pretension de que se inadmita el recurso contencioso-administrativo, tal como propugna
la Abogacia del Estado por incurrir la demanda en desviacién procesal, por cuanto -segin aduce-, aunque
formalmente se impugna el Real Decreto 968/2014, nada se argumenta en realidad contra esta disposicion
reglamentaria dado que toda la argumentacién de la demandante se dirige contra la Ley 24/2013 e,
incidentalmente, contra el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio.

Tal como sostuvimos en la precedente sentencia de esta Sala de 24 de octubre de 2010 nada impide que
la impugnacion dirigida contra una disposicion reglamentaria -Real Decreto 968/2014- se sustente en la
consideracion de que la norma legal a la que aquella disposicion sirve de desarrollo es contraria al Derecho
Comunitario, lo que viciaria también al propio Real Decreto, o en el argumento de que la norma con rango de
ley vulnera la Constitucién. Ambas son lineas de argumentacién plenamente admisibles para combatir el Real
Decreto impugnado.

CUARTO.- Sobre los antecedentes que resultan relevantes para enjuiciar el Real Decreto 968/2014, de 21
de noviembre.

Antes de abordar las cuestiones juridicas planteadas en este recurso contencioso-administrativo, procede
resefiar algunos aspectos relativos significar cual es la naturaleza del bono social y su financiacién, segun
sostuvimos en la precederte sentencia de esta Sala, de 24 de octubre de 2016 y reiteramos en la sentencia
namero 1532/2021, de 20 de diciembre de 2021:

El bono social se crea por el articulo 2 del Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan
determinadas medidas en el sector energético y se aprueba el bono social. En la exposicién de motivos
de dicha norma se justificaba el bono social como un mecanismo adicional de proteccién para colectivos
vulnerables, " imponiendo una obligacion de servicio publico, en el sentido del articulo 3 de la Directiva 2003/54/
CE, a las comercializadoras de ultimo recurso para que el transito a las tarifas de ultimo recurso pueda ser
realizado de una forma razonable para todos". Y ello porque la entrada en vigor del nuevo sistema de suministro
y de tarifas de Ultimo recurso podria implicar que los consumidores mas vulnerables sean los que soporten la
mayor carga asociada a la eliminacién del déficit de tarifa, poniéndose en marcha el bono social "para proteger
la seguridad juridica y confianza legitima de los consumidores mas desprotegidos”.

Asi, el bono social se configura desde su origen como una prestacién con un marcado cardcter social destinada
a proteger a determinados consumidores de electricidad acogidos a la tarifa de ultimo recurso que tuvieran
unas determinadas caracteristicas sociales, de consumo y poder adquisitivo, en relacién con el coste de la
energia eléctrica de su vivienda habitual.

Como ya dijimos en nuestra sentencia, de 7 de febrero de 2012 (recurso contencioso-administrativo 419/2010)
<<.... el bono social se concibe como un mecanismo de proteccion para los usuarios econdmicamente débiles
integrantes de "colectivos vulnerables’, en un momento en que se supone que la eliminacion del déficit de tarifa
y la necesidad de adaptarse cada vez de forma mds completa a un mercado liberalizado de la electricidad va
a implicar un mayor coste de ésta>>.

A esta finalidad responde también la regulacién del bono social contenida ahora en el articulo 45 de la Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, que, en sus tres primeros apartados establece lo siguiente:

<< Articulo 45. Consumidores vulnerables.

1. Seran considerados como consumidores vulnerables los consumidores de electricidad que cumplan con las
caracteristicas sociales, de consumo y poder adquisitivo que se determinen. En todo caso, se circunscribira
a personas fisicas en su vivienda habitual.

La definicion de los consumidores vulnerables y los requisitos que deben cumplir, asi como las medidas a
adoptar para este colectivo, se determinaran reglamentariamente por el Gobierno.

2. El bono social resultara de aplicacion a los consumidores vulnerables que cumplan con las caracteristicas
sociales, de consumo y poder adquisitivo que por real decreto del Consejo de Ministros se determinen. A estos
efectos, se establecera un umbral referenciado a un indicador de renta per cépita familiar. En todo caso, se
circunscribira a personas fisicas en su vivienda habitual.
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3. El bono social cubrird la diferencia entre el valor del precio voluntario para el pequefio consumidor y un valor
base, que se denominara tarifa de Ultimo recurso y sera aplicado por el correspondiente comercializador de
referencia en las facturas de los consumidores que puedan quedar acogidos al mismo.

El Ministro de Industria, Energia y Turismo, previo acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos
Econémicos, fijard la tarifa de ultimo recurso [...]>>.

La demandante no cuestiona la figura del bono social sino, Unicamente, el régimen para su financiacion
establecido en el articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, desarrollado luego
en el Real Decreto 968/2014, en concreto en sus articulos 2y 3. Por tanto, es en la regulacién de la financiacién
del bono social donde debemos centrar nuestra atencién.

La decision de imponer a las empresas eléctricas la financiacién del bono social ha de encuadrarse entre
las medidas de proteccion de los clientes finales socialmente vulnerables que se contemplan en la Directiva
2009/72/CE (apartado 53 del Predmbulo y articulo 3, apartados 7 y 8 de la Directiva). En cuanto a la naturaleza
juridica de esta imposicion, debe considerarse comprendida entre las obligaciones de servicio publico a las
que se refiere el apartado 2 del mismo articulo 3 de la Directiva, cuyo contenido es el que sigue:

<< (...) 2. En el pleno respeto de las disposiciones pertinentes del Tratado, y en particular de su articulo 86,
los Estados miembros podran imponer a las empresas eléctricas, en aras del interés econémico general,
obligaciones de servicio publico que podran referirse a la seguridad, incluida la seguridad del suministro, a la
regularidad, a la calidad y al precio de los suministros, asi como a la proteccion del medio ambiente, incluidas
la eficiencia energética, la energia procedente de fuentes renovables y la proteccion del clima>>.

Desde la perspectiva del ordenamiento interno, la obligacién de financiacién del bono social constituye una
prestacion patrimonial impuesta a unos sujetos particulares; y como tal, esta sujeta a la exigencia del articulo
31.3 de la Constitucion, esto es, debe venir impuesta por una norma de rango de ley. Tal exigencia queda
cumplida en virtud del articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, en el que
expresamente queda sefialado que "el bono social sera considerado obligacion de servicio publico segun lo
dispuesto en la Directiva 2009/72/CE...>>.

Constatada asi la observancia de la exigencia constitucional de que sea una norma con rango de ley la que
establece la prestacién patrimonial que estamos examinando, procede que entremos a analizar si el régimen
de financiacion del bono social establecido en el articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico -luego desarrollado por el Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, impugnado en este proceso- se
acomoda a las disposiciones contenidas en el ordenamiento comunitario europeo, en particular, en la Directiva
2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el
mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE.

A fin de acotar alin mas la cuestion controvertida, debemos resefiar las normas sometidas a contraste.

El articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, establece que el bono social
"...sera asumido por las matrices de los grupos de sociedades o, en su caso, sociedades que desarrollen
simultaneamente las actividades de produccidn, distribucion y comercializacion de energia eléctrica". Y a
continuacién el mismo precepto sefiala:

<< (...) El porcentaje de reparto de las cantidades a financiar se calcularg, para cada grupo empresarial
como la relaciéon entre un término que serd la suma de las medias anuales del nimero de suministros
conectados alas redes de distribucion de las empresas distribuidoras y del nimero de clientes de las empresas
comercializadoras en que participe el grupo, y otro término que correspondera a la suma de todos los valores
medios anuales de suministros y clientes de todos los grupos empresariales que deben ser considerados a
los efectos de este reparto.

Este porcentaje de reparto sera calculado anualmente por la Comisidon Nacional de los Mercados y la
Competencia, de acuerdo con el procedimiento y condiciones que se establezcan reglamentariamente. A estos
efectos, la referida Comisién publicarad en su pagina web, en el mes de noviembre de cada afio la informacién
referida al afio movil anterior y relativa a las medias anuales del nimero de suministros conectados a las redes
de distribucién de las empresas distribuidoras y del numero de clientes de las empresas comercializadoras,
asi como la relacion de grupos de sociedades o, en su caso, sociedades, que cumplan el requisito previsto en
el primer parrafo del presente apartado.

La citada Comisidn remitira antes del 1 de diciembre de cada afio una propuesta de fijacién de los porcentajes
de financiacién que corresponderan a cada una de las sociedades matrices, correspondiendo al Ministro de
Industria, Energia y Turismo su aprobacién por orden que sera publicada en el "Boletin Oficial del Estado".
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En todo caso, las aportaciones que debe realizar cada una de dichas sociedades se depositaran en una cuenta
especifica en régimen de depdsito creada al efecto por el organismo liquidador, que sera responsable de su
gestion>>.

Pues bien, se trata aqui de dilucidar si esa regulacion de la financiacién del bono social contenida en el articulo
45.4 de la Ley 24/2013, desarrollada en los articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, es respetuosa con
la determinacién contenida en el articulo 3.2 de la Directiva 2009/72/CE, en cuya virtud las obligaciones de
servicio publico -entre las que, como hemos visto, se encuadra el bono social-"... deberdn definirse claramente,
ser transparentes, no discriminatorias y controlables, y garantizar a las empresas eléctricas de la Comunidad el
acceso, en igualdad de condiciones, a los consumidores nacionales>>.

La anterior regulacién del régimen de financiacion del bono social, que se contenia en el Real Decreto-ley
6/2009, de 30 de abril (articulo 2.5 y disposicion transitoria 22) y en la Orden ITC/1723/2009, de 20 de junio
(disposiciones adicionales 22 y 3?), fue objeto de examen en nuestra sentencia ya citada de 7 de febrero de
2012 (recurso contencioso-administrativo 419/2010); y alli esta Sala declar6 la disconformidad de aquella
regulacion con la normativa comunitaria europea que entonces resultaba de aplicacion (Directiva 2003/54/CE).

Pero, cifiéndonos a la regulacion a la que se refiere la presente controversia, ya hemos sefialado que la
financiacion del bono social no se hace recaer ahora sobre empresas titulares de instalaciones de generacién
del sistema eléctrico, como hacia el articulo 2.5 del Real Decreto-ley 6/2009, sino que, segin dispone el articulo
45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, "...serd asumido por las matrices de los
grupos de sociedades o, en su caso, sociedades que desarrollen simultaneamente las actividades de produccion,
distribucién y comercializacién de energia eléctrica" (en los mismos términos, el articulo 8.1 del Real Decreto-
ley 9/2013, de 12 de julio).

Las razones para la adopcién de este concreto régimen de financiacion, frente a otras posibles opciones a las
que ya aludiamos en nuestra sentencia de 7 de febrero de 2012 (recurso 419/2010), no se encuentran en la
Ley 24/2013, cuya exposicion de motivos nada explica al respecto. Es en la exposicién de motivos del Real
Decreto-ley 9/2013 -antecedente normativo inmediato de la Ley 24/2013- donde se ofrecen diversas razones
que, en sintesis, son las siguientes:

* La sentencia de 7 de febrero de 2012, sin perjuicio de enunciar otras posibles modalidades de reparto del
coste igualmente admisibles, sefialaba que correspondia al Gobierno elegir la que estimara mas adecuada,
pudiendo optar "frente a otras soluciones presentes en derecho comparado, porque sea el propio sector
eléctrico el que se haga cargo de dicha prestacion social o, incluso, una parte de dicho sector".

* Partiendo de este hecho, y con el fin de contribuir a la necesaria y urgente reduccién de costes del sistema, se
juzga necesario modificar el régimen de reparto del coste introducido por la Orden IET/843/2012, de 25 de abril,
imponiendo, como obligacién de servicio publico, la asunciéon del coste del bono social a las matrices de las
sociedades o grupos de sociedades que realicen actividades de produccion, distribucién y comercializacién
de energia eléctrica y que tengan el caracter de grupos verticalmente integrados.

* La imposicién de esta obligacién a las tales matrices permite, siquiera sea indirectamente, repartir dicha
carga entre las principales actividades empresariales intervinientes en el sector eléctrico. Ciertamente,
quedaria con ello excluida de tal reparto la actividad de transporte, si bien dicha excepciéon se considera
justificada por tratase de una actividad regulada, desarrollada en régimen de monopolio legal y exclusividad,
siendo asi que al transportista Unico no le resultaria posible, a diferencia de lo que ocurre con las citadas
sociedades o grupos de sociedades, recuperar del mercado el eventual coste que hubiera de asumir en dicho
concepto, lo que, a la postre, vendria a neutralizar la finalidad perseguida con esta modificacion.

* Por otro lado, y en consonancia con las exigencias de la Directiva 2009/72/CE, de 13 de julio de 2009, segun
la cual las obligaciones de servicio publico deben definirse claramente, ser transparentes, no discriminatorias
y controlables, se establece que, a fin de que el reparto sea equitativo, la reciproca participacién de cada una
de las tales empresas o grupos de empresas en la asuncion del coste sea proporcional al porcentaje que
corresponda sobre una cuantia calculada considerando tanto el nimero de suministros conectados a las redes
de distribucion como el nimero de clientes a los que suministra la actividad de comercializacion.

* De igual modo, en orden a asegurar la permanente adecuacion del reparto a las concretas circunstancias
del sector y posibilitar su publico conocimiento y eventual control, se establece que la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia, calculara anualmente, sin perjuicio de su ulterior aprobacién por el Ministro
de Industria, Energia y Turismo, los porcentajes de reparto aplicables y dara publicidad a la informacién para
ello empleada.

Vemos asi que, frente a la casi absoluta falta de justificacidn en que incurria la regulacién establecida por el
Real Decreto-ley 6/2009, que nuestra sentencia de 7 de febrero de 2012 declaré inaplicable, la regulacion de la

11



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

financiacion del bono social establecida en el articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico -y anticipada en el articulo 8 del Real Decreto-ley 9/2013-, cuenta con la motivacion que acabamos
de resefiar. Sin embargo, esas razones que ofrece la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 9/2013, en
las que abunda la Abogacia del Estado en su contestacion a la demanda, no satisfacen las exigencias de la
Directiva 2009/72/CE, de 13 de julio de 2009, de que las obligaciones de servicio publico deberan definirse
claramente, ser transparentes, no discriminatorias y controlables, y garantizar a las empresas eléctricas de la
Comunidad el acceso, en igualdad de condiciones, a los consumidores nacionales (articulo 3.2 de la Directiva).

Por lo pronto, una vez decidido por el legislador, entre otras opciones posibles, que el coste del bono social
sea asumido por los agentes del sistema eléctrico, no queda debidamente explicado en la norma que de esa
carga se exonere a la actividad de transporte, pues no parece justificacion suficiente la escueta indicacion
de que, por tratarse de una actividad regulada, desarrollada en régimen de monopolio legal y exclusividad, al
transportista Unico no le resultaria posible recuperar del mercado el eventual coste que hubiera de asumir en
dicho concepto.

Pero, incluso asumiendo la exoneracion que se dispensa al transporte, debe considerarse carente de claridad y
de transparencia asi como discriminatoria, a falta de una justificacidon que no hemos encontrado, la decisién de
que entre los agentes que intervienen en los otros tres sectores del sistema eléctrico -generacion, distribucién
y comercializacidn- el coste de la financiacidn del bono social se haga recaer Unicamente sobre las entidades o
grupos empresariales que desarrollen simultaneamente las tres actividades y que tengan el caracter de grupos
verticalmente integrados, quedando en cambio eximidos de esa carga todas aquellas sociedades o grupos
empresariales cuya actividad se centre en sélo uno o incluso en dos de esos sectores de actividad.

Es cierto que, frente a otras soluciones presentes en Derecho Comparado, en relacién con la financiacién del
bono social, nuestra sentencia de 7 de febrero de 2012 (recurso 419/2010) reconoce al Gobierno la potestad
de optar "... porque sea el propio sector eléctrico el que se haga cargo de dicha prestacion social o, incluso,
una parte de dicho sector". Pero este ultimo inciso - o, incluso, una parte de dicho sector- no puede sacarse
de contexto ni invocarse como aval para soluciones discriminatorias. La expresion se utiliza en la sentencia
a proposito de la prevision que se contenia en el articulo 2.5 del Real Decreto-Ley 6/2009, de 30 de abril, de
un umbral minimo de volumen de negocios por debajo del cual las empresas generadoras de electricidad
podrian quedar exentas de la carga de financiar el bono social. Y lo que sefialdbamos a continuacién en
nuestra sentencia de 7 de febrero de 2012 es que, ignorando su propia prevision, el Real Decreto-ley se habia
considerado exento de la necesidad de justificar la inclusién de una serie de empresas para financiar el bono
social con exclusion de las restantes, sin haber fijado el criterio de inclusion/exclusion ni especificado en virtud
de qué parametros precisos se atribuia el porcentaje de financiacion a cada una de las empresas afectadas.

Una cosa es aceptar la posibilidad de que, una vez establecida la carga con caracter general sobre las empresas
del sector, la norma contemple una exencién con arreglo criterios claros, objetivos y transparentes; y otra muy
distinta es que pueda invocarse aquel inciso de la sentencia de esta Sala de 7 de febrero de 2012 como respaldo
para la exoneracién que ahora se dispensa en bloque a todas las empresas o grupos que no desarrollen
simultaneamente las actividades de generacion, distribucidon y comercializacién, con independencia de su
capacidad econémica y de su volumen de negocios a escala nacional.

La exposicion de motivos del Real Decreto-ley 9/2013 no apela de manera clara y explicita a la mayor capacidad
econdémica de los grupos verticalmente integrados como razén para hacer recaer sobre ellos la financiacién
del bono social; y la Abogacia del Estado, en su contestacion a la demanda, excluye expresamente que esa
sea la razon. Pero lo cierto es que la exposicion de motivos intenta justificar el modelo elegido sefialando que
"(...) permite, siquiera sea indirectamente, repartir dicha carga entre las principales actividades empresariales
intervinientes en el sector eléctrico". Y sucede que tal afirmacién queda desvirtuada por la realidad puesta de
manifiesto en actuaciones administrativas posteriores.

La Ley 24/2013 no contiene una relacién nominal de las empresas o grupos de empresas que deben
asumir la financiacién del bono social. Fue la Orden IET/350/2014, de 7 de marzo, por la que se fijan los
porcentajes de reparto de las cantidades a financiar relativas al bono social correspondientes a 2014 -Orden
dictada en aplicacion de lo previsto en el articulo 45.4 de la Ley 24/2013, pero antes de que se hubiese
producido el desarrollo reglamentario de ésta mediante el Real Decreto 968/2014- la que vino aidentificar a las
entidades concernidas y a fijar los porcentajes de reparto de las cantidades a financiar relativas al bono social
correspondiente a 2014. El listado de empresas y la fijacién de porcentajes lo establece la Orden IET/350/2014,
con arreglo al siguiente cuadro:
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El cuadro que acabamos de reproducir permite constatar que solo a cuatro entidades o grupos empresariales
se asignan coeficientes o porcentajes significativos, y aun esto con importantes diferencias entre si -Endesa,
S.A. (41,612696%), Iberdrola, S.A. (38,474516%), Gas Natural SDG, S.A. (14,185142 %) y E.ON. Esparfia S.L.U.
(2368956%)-, lo que supone que entre las cuatro suman el 9664131%; mientras que a las restantes 23 empresas
que figuran en el cuadro corresponden coeficientes notablemente reducidos, todos ellos muy inferiores al 1%
(el mas llamativo es el caso de Grupo Corinpa, S.L., a la que corresponde el 0,000004%), de manera que entre
esas 23 empresas suman el 335869%.

En parecidos términos, y con una similar distribucién de porcentajes, se pronuncia la Orden IET/1451/2016, de
8 de septiembre, por la que se fijan los porcentajes de reparto de las cantidades a financiar relativas al bono
social correspondientes a 2016 (Boletin Oficial del Estado n°® 219, de 10 de septiembre, 7 de marzo).

Asi las cosas, dificilmente cabe sostener que el régimen de financiacion del bono social establecido en la
norma permita repartir dicha carga "entre las principales actividades empresariales intervinientes en el sector
eléctrico’, cuando, al mismo tiempo, se exonera a otras entidades o grupos empresariales que acaso ocupen
una posiciéon comparativamente mucho mas relevante por su volumen de negocios a escala nacional, aunque
no desarrollen su actividad mas que en uno o dos sectores de actividad del sector eléctrico.

La Abogacia del Estado aduce que la verdadera razon de ser del sistema adoptado no reside en la supuesta
capacidad y solvencia de las empresas integradas sino que el factor determinante viene dado por "...Ia propia
integracion vertical, en tanto que permite la imposicién de la carga a aquéllas empresas que, desarrollando la
actividad de comercializacion, directamente relacionada con el objeto de la medida, se encuentran por virtud
de dicha condicién verticalmente integrada en mejor condicién para neutralizar y minimizar su impacto’; lo que
vendria propiciado -explica el representante procesal de la Administracién- porque el grupo empresarial que
realiza de manera simultanea diversas actividades en el sector de la electricidad cuenta con un conocimiento
mas profundo del sector, tiene ciertas economias de escala, cuenta con la posibilidad de contratos intra-grupo
gue moderen el impacto de las fluctuaciones de precios, etc.

Tales explicaciones, aunque razonadas, resultan sin embargo insuficientes. De un lado, no estan presentes en
la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 9/2013, que antes hemos resefiado, sino que han sido ofrecidas
a posteriori por el representante procesal de la Administracién, en su contestacién a la demanda. Por otra
parte, el propio Abogado del Estado admite en su escrito (pagina 45 de la contestacion a la demanda, folio 313
de las actuaciones) que la integracién de dos de las actividades, comercializacién-generacién, propicia esas
sinergias y economias de escala a las que se acaba de aludir; y sin embargo, el régimen establecido no impone
la financiacion del bono social a las entidades o grupos empresariales que desarrollen simultaneamente esas
dos actividades, comercializacion y generacién, sino Unicamente cuando desarrollen también la actividad de
distribucion.

En fin, no son trasladables a este caso, por mas que asi lo pretenda el representante procesal de la
Administracion, las consideraciones que expuso el Pleno de esta Sala en sendas sentencias de 18 de
noviembre de 2013 (recursos de casacion 843/2013 y 848/2013) a propdsito de la obligacion impuesta a
determinadas empresas eléctricas de financiar del déficit de tarifa. No consideramos necesario profundizar
mas en este punto, pues ya las propias sentencia del Pleno de la Sala se encargan de destacar las diferencias
entre la obligacion de financiar el déficit de tarifa, cuestion que alli se examinaba, y la controversia resuelta
en la sentencia de esta Seccion Tercera de 7 de febrero de 2012 relativa al régimen de financiacién del bono
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social; no sélo porque la obligacién de financiar el déficit de tarifa se impusiese como un adelanto a titulo de
préstamo, con el consiguiente derecho a su devolucién con intereses, lo que no sucede con la financiacién
el bono social, sino también, y muy sefialadamente, porque la de financiar el bono social es una obligacién
se servicio publico prevista en la normativa comunitaria (entonces la Directiva 2003/54/CE, ahora la Directiva
2009/72/CE), por lo que con relacién a ella existe un pardmetro europeo de enjuiciamiento que no existia en
relacién con la obligacién de financiar del déficit de tarifa, al no estar prevista esta medida en ninguna norma
europea que pudiese erigirse en parametro de la legalidad del derecho interno.

En definitiva, no queda debidamente justificado en las normas que estamos examinando -tampoco en las
explicaciones ofrecidas por la Administracion del Estado en el curso de este proceso- que la financiacién
del bono social se haga recaer sobre determinados agentes del sistema eléctrico, algunos de ellos con muy
escaso peso especifico en el conjunto del sector, eximiendo en cambio de dicha carga a otras entidades
0 grupos empresariales que pueden estar en mejores condiciones para asumir aquel coste, sea por su
volumen de negocios, por su importancia relativa en alguno de los sectores de actividad o porque desarrollan
simultdaneamente y de forma integrada dos de aquellas actividades.

Ya hemos dejado sefialado que esta Sala del Tribunal Supremo dicté sentencia n® 2279/2016 con fecha
24 de octubre de 2016 en la que, estimando este mismo recurso contencioso-administrativo n°® 960/2014
que ahora nos ocupa, se declara inaplicable el régimen de financiacién del bono social establecido en el
articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, por resultar incompatible con la Directiva 2009/72/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior
de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE. Y, como consecuencia, la sentencia también
declaré inaplicables y nulos los articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, que desarrollan
lo dispuesto en el citado articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre.

De la fundamentacion juridica de aquella sentencia de 24 de octubre de 2016 interesa destacar ahora los
siguientes puntos:

1. El bono social se configura desde su origen como una prestacion con un marcado caracter social (obligacion
de servicio publico) destinada a proteger a determinados consumidores de electricidad acogidos a la tarifa de
ultimo recurso que tuvieran unas determinadas caracteristicas sociales, de consumo y poder adquisitivo, en
relacion con el coste de la energia eléctrica de su vivienda habitual.

2. El articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, establece que el bono social
"...sera asumido por las matrices de los grupos de sociedades o, en su caso, sociedades que desarrollen
simultaneamente las actividades de produccion, distribucion y comercializacion de energia eléctrica". El
mismo articulo 45 establece a continuacion la forma en que se calcula el porcentaje de reparto de las
cantidades a financiar por cada grupo empresarial.

3. El ndcleo del proceso consiste en dilucidar si esa regulacion de la financiacién del bono social contenida en
el articulo 45.4 de la Ley 24/2013, desarrollada en los articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, es respetuosa
con la determinacién contenida en el articulo 3.2 de la Directiva 2009/72/CE, en cuya virtud las obligaciones de
servicio publico -entre las que, como hemos visto, se encuadra el bono social-"... deberan definirse claramente,
ser transparentes, no discriminatorias y controlables, y garantizar a las empresas eléctricas de la Comunidad
el acceso, en igualdad de condiciones, a los consumidores nacionales>>.

4. En la sentencia n® 2279/2016 de 24 de octubre, esta Sala del Tribunal Supremo consideré que <<...no queda
debidamente justificado en las normas que estamos examinando -tampoco en las explicaciones ofrecidas por
la Administracién del Estado en el curso de este proceso- que la financiacién del bono social se haga recaer
sobre determinados agentes del sistema eléctrico, algunos de ellos con muy escaso peso especifico en el
conjunto del sector, eximiendo en cambio de dicha carga a otras entidades o grupos empresariales que pueden
estar en mejores condiciones para asumir aquel coste, sea por su volumen de negocios, por su importancia
relativa en alguno de los sectores de actividad o porque desarrollan simultdneamente y de forma integrada
dos de aquellas actividades>>. Y, en relacion con el alegato de la demandante sobre vulneracién del principio
de proporcionalidad, la sentencia sefala <<...que la obligacién de financiacién del bono social no se establece
con caracter excepcional, ni con un alcance temporal limitado, sino de forma indefinida y sin retorno ni medida
compensatoria alguna>> (fundamento juridico octavo).

Por ello la sentencia terminé concluyendo que el régimen de financiacién del bono social establecido en el
articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, desarrollado luego en los articulos 2y 3 del Real Decreto
968/2014, de 21 de noviembre, no resulta compatible con la exigencia establecida en articulo 3.2 de la Directiva
2009/72/CE.
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5. La sefialada contradiccion de la norma legal y de la disposicion reglamentaria directamente impugnada
con la Directiva 2009/72/CE obligaria, en principio, a plantear una cuestién prejudicial de interpretacion ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de conformidad con lo previsto en el articulo 267 del TFUE. Sin
embargo, la sentencia invocaba la doctrina del TJUE sobre el "acto claro" - STJCE de 6 de octubre de 1982,
asunto Cilfit, 283/81- y el "acto aclarado” -SsTJCE de 27 de marzo de 1963, asuntos Da Costa y acumulados,
28 a 30/62; de 19 de noviembre de 19991, asunto Francovich y Bonifaci, C-6 y 9/90; y de 19 de enero de 2010,
asunto Kiicilikdeveci, C-555/07).

Este Tribunal Supremo consideré aplicable en este caso la denominada "doctrina del acto aclarado’, a la vista
de la jurisprudencia sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 20 de abril
de 2010 (asunto C- 265/08, Federulity) y, muy en particular, en su sentencia de 7 de septiembre de 2016
(Asunto C121/15, Anode). Y ello por entender que esta STJUE de 7 de septiembre de 2016 (asunto C-121/15)
lleva a cabo una interpretacién del articulo 3.2 de la Directiva 2009/73/CE, sobre normas comunes para el
mercado interior del gas natural, que resulta enteramente trasladable al caso que nos ocupa, al ser plenamente
coincidente el contenido de ese articulo 3.2 de la Directiva 2009/73/CE, que la sentencia interpreta, con lo
dispuesto en el articulo 3.2 de la Directiva 2009/72/CE, sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE.

Dada la coincidencia de lo dispuesto en el articulo 3.2 de ambas directivas, las consideraciones que expone
la STUUE de 7 de septiembre de 2016 en relacién con la intervencidn estatal en los precios del gas son
plenamente trasladables al sector eléctrico que aqui nos ocupa, tanto las referidas a la necesaria observancia
del principio de proporcionalidad como las relativas a la exigencia de que las obligaciones de servicio publico
sean claramente definidas, trasparentes, no discriminatorias y controlables.

6. Por todo ello, terminabamos concluyendo en nuestra sentencia n°® 2279/2016, de 24 de octubre que, aun
tratdndose de una norma de rango legal, procedia inaplicar el derecho interno en virtud del principio de
primacia del derecho comunitario, plasmado en las SsTJUE de 15 de julio de 1964 (asuntos Costa/ENEL), 17
de diciembre de 1979 (asunto Internationale Handelsgesellschaft) y 9 de marzo de 1978 (asunto Simmenthal).
Sin olvidar que la primacia del derecho comunitario abarca no solo el tenor literal de la norma comunitaria
sino la interpretacion que de la misma haya realizado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pues dicha
interpretacion prevalece sobre cualquiera otra que pueda reconocerse a las normas nacionales destinadas a
desarrollar una directiva.

Ahora bien, como quedo sefialado, la representacién procesal de la Administracion del Estado interpuso contra
la sentencia de 24 de octubre de 2016 recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (recurso de amparo
n° 593/2017). Y, como alli vimos, el recurso de amparo fue estimado por sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional STC 37/2019, de 26 de marzo de 2019 en la que se acuerda: 1/ Declarar vulnerado el derecho a
un proceso publico con todas las garantias ( articulo 24.2 CE). 2/ Restablecerla en la integridad de su derecho
y, a tal fin, anular la sentencia de 24 de octubre de 2016, de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo y el auto de 14 de diciembre de 2016, de la misma Sala y Seccioén, por el
que se desestimo el incidente de nulidad de actuaciones promovido frente a la referida sentencia. 3/ Retrotraer
las actuaciones al momento anterior al de dictar sentencia, para que el indicado 6rgano judicial dicte nueva
resolucién que sea respetuosa con el derecho fundamental vulnerado.

A raiz de ese pronunciamiento del Tribunal Constitucional, esta Sala del Tribunal Supremo, mediante auto de
10 de julio de 2019, acord6 plantear ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea la cuestion prejudicial
que hemos dejado resefiada en el antecedente decimoctavo. Y, en fin, como hemos visto en el antecedente
decimonoveno, el Tribunal de Justicia de la Union Europea dio respuesta a la cuestion prejudicial mediante
STJUE de 14 de octubre de 2021 (asunto C- 683/19), que, claro es, constituye referencia inexcusable para la
resolucién del presente recurso.

QUINTO.- Sobre la incompatibilidad del articulo 45.4 de la Ley 24/2013, 26 de diciembre, del Sector Eléctrico
, con la exigencia de no discriminacién establecida en la Directiva 2009/72/CE.

Siguiendo los razonamientos juridicos expuestos en la sentencia de esta Sala de 20 de diciembre de 2021 (RCA
960/2014), cabe referir que, como hemos visto, en nuestra sentencia n® 2279/2016, de 24 de octubre, luego
anulada por el Tribunal Constitucional, termindbamos concluyendo que el régimen de financiacién del bono
social establecido en el articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, desarrollado luego en los articulos
2 y 3 del Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, no resulta compatible con la exigencia establecida en
articulo 3.2 de la Directiva 2009/72/CE. Y para alcanzar esa conclusiéon no consideramos necesario entonces
plantear una cuestion prejudicial de interpretacion ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Como ya sabemos, la citada sentencia de esta Sala de 24 de octubre de 2016 fue anulada por la sentencia del
Pleno del Tribunal Constitucional STC 37/2019, de 26 de marzo de 2019, a la que ya nos hemos referido por
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entender insuficientes nuestros razonamientos sobre la aplicacién de la doctrina del acto claro. Sin embargo,
las apreciaciones y conclusiones que expusimos en aquella sentencia de 2016 han quedado confirmadas por
la STJUE de 14 de octubre de 2021 (asunto C-683/19) en un doble aspecto.

De un lado, queda plenamente corroborada nuestra apreciacion sobre la identidad sustancial de lo dispuesto en
el articulo 3.2 de la Directiva 2009/73/CE, sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural, con
lo establecido en el articulo 3.2 de la Directiva 2009/72/CE, sobre normas comunes para el mercado interior
de la electricidad, y la consiguiente posibilidad de trasladar a esta Directiva la jurisprudencia referida a aquélla.
Sobre esta cuestion la STJUE de 14 de octubre de 2019, de una manera escueta pero tajante, sefiala en su
apartado 43:

<< (...) 43 A este respecto, procede sefialar con caracter preliminar que, dado que el articulo 3, apartado 2, de
la Directiva 2009/72 y el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2009/73 son basicamente idénticos y estas dos
Directivas tienen como objetivo principal, como indica la Comisién Europea, armonizar el marco juridico de
los respectivos sectores econdmicos regulados a fin de garantizar un mercado interior plenamente abierto y
competitivo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a esta Ultima disposicion es aplicable al citado
articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2009/72>>.

De otra parte, la STJUE de 14 de octubre de 2021 viene asimismo a confirmar la conclusién que alcanzdbamos
nuestra sentencia de 24 de octubre de 2016 de que el régimen de financiacién del bono social establecido en
el articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, desarrollado luego en los articulos 2 y 3 del Real Decreto
968/2014, de 21 de noviembre, no resulta compatible con la exigencia establecida en articulo 3.2 de la Directiva
2009/72/CE. En este punto, la sentencia del Tribunal de Justicia (apartados 52 y 53) se pronuncia con claridad:

<< (...) 52. En estas circunstancias, si, como indica el Gobierno espafiol, el régimen de financiacién del bono
social tiene como resultado hacer recaer mas del 99 % del coste de dicho bono en los cinco operadores mas
importantes del mercado espafiol de la electricidad, lo cierto es que el criterio elegido por el legislador nacional
para distinguir entre las sociedades que deben asumir, en mayor o menor grado, ese coste y aquellas que
guedan totalmente eximidas de hacerlo conduce a una diferencia de trato entre las distintas sociedades que
operan en ese mercado que no esta justificada de manera objetiva.

53. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la primera cuestién prejudicial
que el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2009/72 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
que el coste de una obligacion de servicio publico, consistente en suministrar electricidad a tarifa reducida
a determinados consumidores vulnerables, se haga recaer Unicamente en las matrices de los grupos de
sociedades 0, en su caso, sociedades que desarrollen simultdneamente las actividades de produccién,
distribucion y comercializacion de energia eléctrica, ya que este criterio, elegido por el legislador nacional para
distinguir entre las sociedades que deben asumir ese coste y aquellas que quedan totalmente eximidas de
hacerlo, conduce a una diferencia de trato entre las distintas sociedades que operan en ese mercado que no
esta justificada de manera objetiva>>.

Por ello, tal como hemos sostenido en la citada sentencia de esta Sala de 20 de diciembre de 2021, volvemos
a donde ya estuvimos; y sin necesidad de abundar en razonamientos adicionales, no queda sino reiterar ahora,
cinco aflos mas tarde, los mismos pronunciamientos que ya hicimos de nuestra sentencia n® 2279/2016, de
24 de octubre: que el régimen de financiacion del bono social establecido en el articulo 45.4 de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, debe ser declarado inaplicable por resultar incompatible con la exigencia establecida
en articulo 3.2 de la Directiva 2009/72/CE, que establece que las obligaciones de servicio publico " deberdn
definirse claramente, ser transparentes, no discriminatorias y controlables, y garantizar a las empresas eléctricas
de la Comunidad el acceso, en igualdad de condiciones, a los consumidores nacionales”; y, como consecuencia
de lo anterior, que deben declararse asimismo inaplicables y nulos los articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014,
de 21 de noviembre, que desarrollan lo dispuesto en el citado articulo 45.4 de la Ley 24/2013.

En fin, debemos realizar, una udltima puntualizacién. No ignoramos que la redaccion del articulo 45.4 de la Ley
24/2013 que aqui hemos examinado no se encuentra ya en vigor, al haber recibido el precepto nueva redaccién,
primero por el Real Decreto-ley 7/2016, de 23 de diciembre, y luego por el Real Decreto-Ley 15/2018, de 5 de
octubre. Sin embargo, tal circunstancia no priva de sentido al debate que aqui resolvemos, dado el periodo de
tiempo en que las normas a las que se refiere la presente controversia fueron aplicadas y surtieron sus efectos.

Establecida asi la procedencia de declarar inaplicable el articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,
desarrollado luego en los articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, resulta ya innecesario
que entremos a examinar tanto el alegato de que nos encontramos ante una "ayuda de Estado" no permitida
como la argumentacion sobre la inconstitucionalidad del citado articulo 45.4 de la Ley 24/2013, que aduce la
demandante como sustento de la pretensién que formula con caracter subsidiario. E igualmente innecesario
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que abordemos la cuestion relativa al defecto de procedimiento en la elaboracién del Real Decreto 968/2014
alegada por la parte actora.

En virtud de lo razonado en los apartados anteriores, procede estimar la pretension que se formula en el
apartado 3/ del suplico de la demanda, y, en consecuencia, debe reconocerse a Viesgo Infraestructuras
Energéticas, S.A. (antes E.ON Espaiia, S.L.U.) el derecho a ser indemnizada por las cantidades abonadas en
concepto de bono social en aplicacion del Real Decreto 968/2014 impugnado hasta la fecha de ejecucion
de la sentencia, de manera que se reintegren a la demandante todas las cantidades que haya abonado por
ese concepto, que se determinaran en ejecucién de sentencia, mas los intereses legales correspondientes
computados desde fecha en que se hizo el pago hasta la fecha de su reintegro.

No cabe un pronunciamiento resarcitorio semejante en favor de empresas distintas a la recurrente, por mas
que asi lo hayan postulado algunas de las partes personadas, pues no habiendo interpuesto recurso contra las
disposiciones controvertidas, tal pronunciamiento resulta incompatible con la posicion procesal que ostentan
en este proceso. Ello sin perjuicio de las iniciativas que dichas empresas puedan emprender en orden a
obtener de la Administracion un resarcimiento o compensacién por las cantidades que hubiesen satisfecho
en concepto de financiacién del bono social regulado en el articulo 45.4 de la Ley 24/2013 y el Real Decreto
968/2014.

En consecuencia con lo razonado, procede estimar el recurso interpuesto por la representacion procesal de la
entidad mercantil ENDESA S.A.,contra el Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, por el que se desarrollala
metodologia para la fijacién de los porcentajes de reparto de las cantidades a financiar relativas al bono social.

SEXTO.- Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, la Sala acuerda que no procede la imposicion de las costas
procesales causadas en el presente recurso contencioso-administrativo.

FALLO
Portodo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

Primero.- Debemos estimar el recurso contencioso-administrativo n® 961/2014 interpuesto en representacion
de ENDESA, S.A. contra el Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, por el que se desarrolla la metodologia
para la fijacién de los porcentajes de reparto de las cantidades a financiar relativas al bono social

Segundo.- Declarar inaplicable el régimen de financiacién del bono social establecido en el articulo 45.4 de
la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, por resultar incompatible con la Directiva 2009/72/CE, del Parlamento
Europeoy del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad
y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE.

Tercero.- Declarar inaplicables y nulos los articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, que
desarrollan lo dispuesto en el citado articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre.

Cuarto.- Declarar el derecho de Endesa, S.A. a ser indemnizada por las cantidades abonadas en concepto de
bono social en aplicacién del Real Decreto 968/2014 impugnado hasta la fecha de ejecucion de la sentencia,
de manera que se reintegren a la demandante todas las cantidades que haya abonado por ese concepto, que
se determinaran en ejecucién de sentencia, mas los intereses legales correspondientes computados desde
fecha en que se hizo el pago hasta la fecha de su reintegro.

Quinto.- No se imponen las costas procesales a ninguna de las partes litigantes.
Notifiquese esta resoluciodn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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