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DOS EJEMPLOS DEL "NUEVO” RECURSO INDIRECTO CONTRA LEYES
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POR INFRACCION DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA:

EL BONO ELECTRICO Y LOS INTERESES DE DEMORA

DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Blanca Lozano Cutanda

Catedratica de Derecho Administrativo de la Universidad del Pais Vasco

Consejera académica de Gémez-Acebo & Pombo

El Tribunal Supremo, en la reciente Sentencia de 7 de febrero de 2012, ha declarado
inaplicable la financiacion por las eléctricas del bono social fijada por el Real Decre-
to Ley 6/2009 por infringir derecho comunitario. Este pronunciamiento se inscribe
en la actual tendencia de los tribunales de llevar hasta sus ultimas consecuencias
los principios de aplicacion directa y de primacia del derecho de la Union Europea,
abriendo una “nueva” via para recurrir de forma indirecta normas con rango de ley

nacionales o autonémicas.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Tercera, de 7 de febrero de 2012 (ponente
Eduardo Espin Templado), utiliza los principios
de eficacia directa y de primacia del derecho
comunitario! para declarar inaplicables dos
preceptos del Real Decreto Ley 6/2009, por
el que se adoptan determinadas medidas en el
sector energético y se aprueba el bono social.
La Sentencia considera que la regulacion de la
financiacion del bono social que llevan a cabo
los preceptos resulta contraria al principio de
no discriminacion establecido por la Directi-
va 2003/54/CE sobre normas comunes del
mercado interior de la electricidad, en cuanto
dicha carga de financiacion se impone a unas
empresas en concreto -las de generacion

y, dentro de ellas, a unas concretas que se
relacionan nominatim-, sin que se aduzcan
motivos suficientes y razonables para ello,
asi como los principios de transparencia y de
susceptibilidad de control en cuanto a su apli-
cacion previstos asimismo por la Directiva.

La Sentencia estima por consiguiente el recur-
so interpuesto por Iberdrola contra el sistema
de financiacion del bono social, establecido
por el citado Real Decreto Ley y aplicado por
la disposicion adicional segunda de la Orden
ITC/1723/2009, y le reconoce el derecho a que
sus empresas sean indemnizadas por las can-
tidades pagadas para financiar el bono social
hasta la fecha de ejecucion de la Sentencia.

1 Se trata de dos principios decantados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En virtud del principio de eficacia

directa los particulares pueden invocar directamente ante los tribunales internos el derecho comunitario (Sentencia

de 5 de febrero de 1963, asunto Van Gend en Loos y jurisprudencia posterior), y, conforme al principio de primacia,

las autoridades publicas, incluidos los tribunales, tienen la obligacion de aplicar integramente el derecho de la Unién

Europea, dejando sin aplicacion, si fuere necesario, toda disposicidon de la ley nacional eventualmente contraria a aquél

(Sentencia de 9 de marzo de 1978, asunto Simmenthal y jurisprudencia posterior).
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El Tribunal no considerd necesario plantear la
cuestion prejudicial para declarar inaplicable
el precepto objeto de recurso, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 267 del TFUE, por
considerar que la cuestidn suscitada era ma-
terialmente andloga a otra ya resuelta por el
TIUE (en la Sentencia de 20 de abril de 2010,
sobre las obligaciones de servicio publico im-
puestas en Italia a las empresas de distribu-
cion o de venta de gas natural). El magistrado
Jose Manuel Bandrés presenta un voto parti-
cular en el que discrepa por considerar que
debia haberse planteado la cuestion prejudi-
cial, que el precepto no era discriminatorio ni
arbitrario, y que, en todo caso, la declaracidn
de inaplicabilidad debia haberse limitado en
cuanto a sus efectos temporales.

El interés de esta Sentencia reside en que
reconoce, de forma especialmente clara y
contundente, la posibilidad de impugnar de
forma indirecta una norma con rango de ley
con motivo del recurso contra una norma de
desarrollo? asi como la facultad del érgano ju-
dicial de declararla inaplicable por infraccién
del derecho de la Unidn Europea, y ello tanto
si se trata de contradicciones con el tenor li-
teral de los preceptos como -éste es el caso-
de principios establecidos por la legislacién
comunitaria.

Como precedente similar puede citarse la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de ju-
nio de 2011, del mismo ponente, por la cual
se declara, a mitad de camino entre el prin-
cipio de primacia y el de interpretacién con-
forme, la inaplicabilidad de la necesidad de
autorizacion administrativa de los organis-
mos de control prevista en el articulo 15 de la
Ley de Industria salvo cuando concurran
los requisitos exigidos por la Directiva de
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Servicios explicitados en otro precepto de la
propia Ley de Industria.

Pero esta tendencia a declarar inaplicables
normas con rango de ley por contradecir el
derecho comunitario no es exclusiva del Tri-
bunal Supremo. Como ejemplo reciente de
inaplicacion judicial de una ley autondmica
por contradecir el derecho europeo puede ci-
tarse la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia, de 1 de febrero de 2012 (recur-
so n.% 332/2011), que declara inaplicable lo
dispuesto en el Texto Refundido de la Ley de
Hacienda Publica Valenciana sobre el dies ad
guem para el computo de los intereses de
demora de la Administracién por conside-
rarlo contrario a lo dispuesto en la Directiva
2000/35/CE sobre la morosidad en las opera-
ciones comerciales, afirmando que, en virtud
del principio de primacia, “la contradiccidn
entre ésta y el texto legal valenciano deba
resolverse con un desplazamiento de la nor-
mativa valenciana a favor de la aplicacién con
primacia de la Directiva”.

No se nos escapa el empowerment que re-
sulta para los tribunales de esta funcién de
jueces comunitarios, en cuanto se ven in-
vestidos de la potestad de conocer sobre
normas con rango de ley y de excluirlas de
nuestro derecho cuando las consideren in-
compatibles con los tratados o los actos ju-
ridicos europeos -y, muy importante por la
discrecionalidad que ofrece al juzgador, con
los principios generales que éstos consa-
gran—-. Al tiempo, los ciudadanos contamos
con una nueva via que nos abre la puerta
a interponer recursos contra leyes ante los
tribunales ordinarios, aunque sea por el res-
quicio del recurso indirecto por vulneracion
del derecho de la unién europea.

2 EI TS reconoce expresamente, frente a la alegacion de inadmisibilidad pretendida por el Abogado del Estado, que “en

ningln caso el hecho de estar impugnada de forma indirecta una norma con rango de ley supone la inadmision del

recurso, toda vez que éste se dirige contra la Orden ministerial (que imponia a la recurrente los porcentajes de contri-

bucién al bono social), si bien la misma resulta ser en los aspectos impugnados (...) una directa aplicacion del referido

Real Decreto-ley”.
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