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La sentencia de la sala tercera del Tribunal 
Supremo de 7 de febrero de 2012 resuelve el 
recurso 419/2010, interpuesto por Iberdrola 
contra la Orden ITC 1723/2009, de 26 de ju-
nio, por la que se revisan los peajes de acceso 
a partir de 1 de julio de 2009 y las tarifas 
y primas de determinadas instalaciones de 
régimen especial. De forma indirecta, se im-
pugna también el mecanismo de financiación 
del bono social regulado en el artículo 2.5 y la 
disposición transitoria segunda del Real De-
creto-ley 6/2009, de 30 de abril, por el que 
se adoptan determinadas medidas en el sec-
tor energético y se aprueba el bono social. El 
Supremo declara inaplicables el artículo 2.5 y 
la disposición transitoria segunda, último pá-
rrafo, del Real Decreto-ley 6/2009 (preceptos 
que determinan las empresas que debían fi-
nanciar el bono social), así como las dispo-
siciones adicionales segunda y tercera de la 
Orden recurrida (relativas respectivamente al 
mecanismo de liquidación del bono social y 
las tarifas de referencia para la aplicación del 
bono social). 

1.	¿Recurrido ante el Tribunal Supremo 
un Real Decreto-ley? 

Se solicita la inadmisión del recurso, por es-
tar dirigido en realidad contra una norma                                                                              

con rango de ley, el Real Decreto-ley 
6/2009, en cuanto la disposición adicional 
segunda de la Orden impugnada se limita 
a dar cumplimiento a lo ordenado por el ar-
tículo 2.5 del citado Real Decreto-ley. El TS 
rechaza esta petición. Que se impugne de 
forma indirecta una norma con rango de ley 
no debe suponer la inadmisión del recurso, 
toda vez que éste se dirige contra una Or-
den ministerial, aunque la misma resulta 
ser en los aspectos impugnados una directa 
aplicación del referido Real Decreto-ley. 

Reconoce la Sala que  siendo competen-
te para conocer de la impugnación de la 
Orden, no podría anular sin más los pre-
ceptos impugnados de la misma, pues ello 
supondría desconocer o invalidar lo esta-
blecido en una norma con rango y fuerza 
de ley, lo que escapa a su jurisdicción.  Lo 
que sí puede hacer la Sala, como ya ha he-
cho en otras ocasiones (STS 29-6-2011, 
RCA 1/252/2010) y vuelve a hacer en este 
caso, es declarar no aplicables los precep-
tos del Real Decreto-ley  si éstos son consi-
derados contrarios al derecho comunitario 
en virtud de los principios de primacía y 
aplicación directa de éste, según consoli-
dada jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea.
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El Tribunal Supremo califica el sistema de financiación del bono social de energía 
eléctrica como discriminatorio y contrario al derecho comunitario por imponer en    
exclusiva  a las empresas de generación eléctrica la obligación de financiar este cos-
te sin justificación alguna.
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Naturalmente, el TS puede activar  otros 
mecanismos de control de la norma con 
rango de ley elevando una cuestión  pre-
judicial ante el Tribunal de Justicia de la 
Unión (art. 267 del Tratado de Funciona-
miento de la Unión Europea) o planteando 
una cuestión de inconstitucionalidad ante 
el Tribunal Constitucional, si considera que 
los preceptos del Real Decreto-ley aplica-
dos mediante los impugnados de la Orden 
contra la que se deduce el recurso son con-
trarios a la Constitución.

2.	El bono social como servicio público

El bono social, creado por el Gobierno en 
2009, pretende evitar el impacto de la su-
bida de tarifas, exigida por la eliminación 
del déficit tarifario,  sobre los colectivos 
más vulnerables (pensionistas, parados, 
familias numerosas), a los que no se les 
aplicarán las subidas de la luz hasta finales 
de 2013. Por ello, ha sido calificado como 
una obligación de servicio público  de las 
definidas en el artículo 3 de la Directiva 
2003/54/CE, del Parlamento y del Conse-
jo, de 26 de junio, relativa a las normas 
comunes para el mercado interior de elec-
tricidad. 

El coste de dicho bono (diferencia entre la 
tarifa de último recurso y la tarifa vigente 
a la entrada en vigor del RD-ley 6/2009, 
el 1 de julio de 2009) fue distribuido por 
el Gobierno entre las compañías generado-
ras de electricidad, a las que se impuso el 
deber de financiar el bono en cuantía va-
riable. Obviamente, el incremento de las 
tarifas de último recurso,  genera también 
el aumento de la cantidad a financiar por 
las empresas obligadas.

El Alto Tribunal hace hincapié en que su pro-
nunciamiento no se refiere al concepto de 
bono social entendido como servicio público, 
ni a la definición de sus beneficiarios, sino al 
sistema de financiación de tal servicio. 

3.	Carácter injustificadamente discrimi-
natorio del sistema de financiación. 
¿Por qué las empresas de generación?

Cabe proponer diversos sistemas de finan-
ciación del bono social: la distribución en-
tre todos los agentes del sector eléctrico 
(comercializadores, distribuidores, trans-
portistas y empresas de generación); con-
tribución de los propios usuarios; cargo a 
los presupuestos públicos o fórmulas mix-
tas. El Gobierno español se inclina por un 
sistema que hace recaer todo el peso de la 
financiación sobre unas empresas determi-
nadas, las “empresas titulares de instala-
ciones de generación del sistema eléctrico” 
(art. 2.5 RD-ley 6/2009) y designadas no-
minativamente en la disposición transitoria 
segunda del Real Decreto-ley.  Todo ello sin 
ofrecer justificación alguna.

Aunque  el artículo 2 del RD-ley apunta 
como criterio de fijación del porcentaje de 
financiación el volumen de negocio de las 
empresas de generación, puesto que lo uti-
liza para determinar el umbral por debajo 
del cual podrían el Ministerio podría exo-
nerar de la obligación de financiación, la 
disposición transitoria se limita a enumerar 
las empresas que han de financiar inicial-
mente el bono social y su porcentaje de fi-
nanciación, sin indicar ni el umbral a partir 
del cual supuestamente se ha eximido a las 
restantes de participar en el mecanismo de 
financiación, ni el criterio para determinar 
los porcentajes de participación de las em-
presas a las que sí se incluye.

El Tribunal Supremo declara sin ambages 
que la medida adoptada por el Ejecutivo es 
“discriminatoria”  y contraria a la Constitu-
ción (arts. 9.1 y 14 CE), ya que carga toda 
la financiación del bono social en unas em-
presas concretas sin explicitar las razones 
de esta elección e impone distintos porcen-
tajes de financiación igualmente sin ofrecer 
argumentos que justifiquen la diferencia. 
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Correlativamente, la falta de justificación 
impide el control judicial de los criterios 
conducentes a imponer obligaciones diver-
sas a empresas del mismo sector e incluso 
dedicadas a la misma actividad. 

4.	El bono social y el derecho comunitario

El TS reconoce la capacidad del Gobierno 
para optar por el sistema de financiación 
de la ayuda social que representa el bono 
social pero, como solicitaba la recurrente, 
declara que el sistema de financiación es 
incompatible con el derecho comunitario 
en cuanto la obligación impuesta a algunas 
empresas generadoras en aras del interés 
económico general vulnera la previsión 
del artículo 3.2 de la Directiva 2003/54/
CE, que exige que tales obligaciones sean 
transparentes, no discriminatorias y con-
trolables. 

El contenido discriminatorio y la falta de 
transparencia del sistema de financiación 
establecido en el ordenamiento español 
incumplen las exigencias de la Directiva 
2003/54/CE (sustituida en términos análo-
gos, por la Directiva 2009/72/CE).

En contra de la opinión del magistrado fir-
mante de un voto particular, el TS no con-
sidera necesario elevar una cuestión pre-
judicial al Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea  por entender que el citado Tri-
bunal ya se ha pronunciado sobre un caso 
similar  en su sentencia de 20 de abril de 
2.010 (asunto C-265/08, Federutility), re-
lativa a la Directiva 2003/55 (sector gasis-
ta) coincidente con la  Directiva 2003/54 
en lo relativo a  la posibilidad de imponer 
obligaciones de servicio público para la 
protección de los colectivos vulnerables. 

5.	Reintegro de los pagos indebidos

La empresa recurrente  solicita que se 
restablezca su situación jurídica indivi-
dualizada mediante el reconocimiento 

del derecho de las empresas de su grupo 
(Iberdrola Generación, S.A.U. y Tarrago-
na Power, S.A.), a obtener una indemni-
zación por las cantidades abonadas para 
financiar el bono social hasta la fecha de 
ejecución de la sentencia comentada. 
El TS accede a esta solicitud y declara, 
en aplicación de lo dispuesto en el artí-
culo 71.1.b) de la Ley de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa, el derecho 
de la recurrente a que se le reintegren 
las cantidades abonadas por dicho con-
cepto hasta la fecha de ejecución de la 
sentencia, a partir de la cual deja de ser 
aplicable la regulación sobre financiación 
del bono social. 

Correlativamente, el resto de empresas 
obligadas a financiar el bono social en los 
términos de la DT 2ª del RD-ley 6/2009 
también podrán exigir a la Administración 
el reintegro de las cantidades abonadas in-
vocando la no aplicación de las disposicio-
nes relativas a la financiación del bono so-
cial y solicitando en ejecución de sentencia 
la extensión de los efectos del fallo.

6.	Para tomar nota

A la vista de la sentencia comentada, el 
Gobierno, las empresas del sector eléctrico 
y los consumidores en general deber tener 
presentes las siguientes consideraciones:

1º	 El sistema de financiación del bono so-
cial debe regularse conforme a princi-
pios de objetividad, transparencia y no 
discriminación; 

2º	 El Gobierno podrá optar por cualquiera 
de los sistemas disponibles (financia-
ción a cargo de todo o parte del sector 
eléctrico, de los consumidores, de los 
presupuestos públicos o fórmulas mix-
tas), pero la elección de cualquier sis-
tema debe estar justificada conforme a 
criterios objetivos, transparentes y que 
garanticen el control judicial;
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3º	 El TS no ha dicho que las empresas de 
generación eléctrica no deben finan-
ciar el bono social, sino sólo que no se 
han ofrecido razones para que esto sea 
así. A contrario, si se justifica la impo-
sición de la obligación de servicio pú-
blico (ej. cuota de mercado, derechos 
reconocidos …), el sistema perdería las 
cualidades que han motivado el pro-
nunciamiento contrario del TS, esto 
es, el carácter discriminatorio, la falta 
de transparencia y la imposibilidad de 
control judicial;

4º	 Declarado no aplicable el sistema de fi-
nanciación del bono social contenido en 
la Orden y en el RD-ley, a partir de la 

fecha de ejecución de la sentencia, el 
resto de empresas dedicadas a la ge-
neración de energía eléctrica también 
podrán pedir el reintegro de las can-
tidades abonadas para financiar este 
servicio público;

5º	 El TS, que no puede admitir un recur-
so de impugnación contra una norma 
con rango de ley como es el RD-ley, 
sí puede, como hace en el caso co-
mentado, declarar no aplicables los 
preceptos de la norma  si éstos son 
considerados contrarios al derecho 
comunitario en virtud de los princi-
pios de primacía y aplicación directa 
del derecho comunitario.


