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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

8640 Sala Primera. Sentencia 59/2019, de 6 de mayo de 2019. Recurso de amparo
1641-2018. Promovido por la Administracion General del Estado en relacion
con la sentencia dictada por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo estimatoria de recurso de casacién
formulado en proceso relativo a la fijaciéon de los porcentajes de reparto de
las cantidades a financiar relativas al bono social. Vulneracién del derecho a
un proceso con todas las garantias: STC 37/2019 (sentencia dictada sin
plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
cuando no concurrian los requisitos necesarios para apreciar la existencia de
un acto aclarado respecto del problema interpretativo suscitado). Voto
particular.

ECLI:ES:TC:2019:59.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por el magistrado don Juan
José Gonzédlez Rivas, presidente; los magistrados don Andrés Ollero Tassara, don
Santiago Martinez-Vares Garcia, don Alfredo Montoya Melgar, don Candido Conde-
Pumpido Tourén y la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callején, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nium. 1541-2018, promovido por el abogado del Estado, en
representacién de la Administracién General del Estado, contra la sentencia de la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 12
de diciembre de 2017, recaida en el recurso de casacién num. 3864-2015, y el auto de 2
de febrero de 2018, que desestimd el incidente de nulidad de actuaciones promovido
frente a la anterior. Han intervenido la entidad Cooperativa Eléctrica Benéfica San
Francisco de Asis, cooperativa valenciana, representada por la procuradora de los
tribunales dofia Cecilia Diaz-Caneja Rodriguez y defendida por la letrada dofa Irene
Bartol Mir, y el ministerio fiscal. Ha sido ponente el magistrado don Juan José Gonzalez
Rivas, presidente.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 21 de marzo de 2018, el abogado
del Estado, en representacion de la Administracion General del Estado, interpuso
recurso de amparo contra las resoluciones referidas en el encabezamiento.

2. Los hechos relevantes para resolver este recurso de amparo son los siguientes:

a) La entidad Cooperativa Eléctrica Benéfica San Francisco de Asis, cooperativa
valenciana, interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Orden IET/350/2014,
de 7 marzo, por la que se fijan los porcentajes de reparto de las cantidades a financiar
relativas al bono social correspondientes a 2014, la cual tiene como base normativa el
art 45.4 de la Ley 24/2013, de 29 diciembre, del sector eléctrico (LSE).
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En la demanda del recurso contencioso-administrativo se solicité: (i) que se
declarase la ilegalidad y consiguiente inaplicaciéon de la Orden IET/350/2014, de 7 marzo
y del art 45.4 LSE 24/2013, por vulneracién de lo dispuesto en el art 3 de la
Directiva 2009/72 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre
normas comunes para el mercado interior de la electricidad, por considerar que el
mecanismo de financiacion del bono social que se establece por las normas cuya
inaplicabilidad se solicita es discriminatorio y no garantiza a las empresas eléctricas de la
Unién Europea el acceso en igualdad de condiciones a los consumidores nacionales; ii)
se declarase la ilegalidad y consiguiente anulacion de la Orden IET/350/2014, de 7
marzo y del art 45.4 LSE 24/2013, por vulneracioén de los dispuesto en el art 9.3 y 14 CE,
en la medida que el mecanismo de financiaciéon del bono social que establecen esas
normas resulta discriminatorio y por ello arbitrario; (iii) se declarase la ilegalidad y
consiguiente anulacion de la Orden IET/350/2014, de 7 marzo y del art 454
LSE 24/2013, por vulneracion de los arts. 39 y 41 CE, al no configurarse el bono social
como un coste a cargo de los presupuestos generales, siendo un ayuda social que debe
recaer en los poderes publicos y (iv) que se condenase a la Administracion General del
Estado a adoptar las medidas necesarias para el restablecimiento de la situacion juridica
individualizada del recurrente vulnerada por la Orden IET/350/2014, de 7 marzo,
restituyendo al mismo en lo indebidamente pagado a la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, con los intereses legales correspondientes desde la fecha
de su efectivo pago.

b) Del citado recurso contencioso-administrativo, registrado con el num. 184-2014,
conocid la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional que, tras la tramitacion del procedimiento, dicté sentencia el 21 de octubre 2015
desestimando el mismo.

c) Contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, interpuso la entidad recurrente recurso de casacién, del que, con el
nuam. 3864-2015, conocid la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo que dictdé sentencia el 12 de diciembre de 2017, estimando el
recurso de casacion y anulando la sentencia recurrida.

En esta sentencia, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo estimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto Cooperativa
Eléctrica Benéfica San Francisco de Asis, cooperativa valenciana y declaré la nulidad de
la Orden IET/350/2014, de 7 marzo, por la que se fijan los porcentajes de reparto de las
cantidades a financiar relativas al bono social correspondientes a 2014. Establecid
asimismo el derecho de la recurrente a ser indemnizada por las cantidades abonadas en
concepto de bono social en aplicacion de la citada Orden que fue dictada en desarrollo
del art 45.4 LSE, debiendo serle reintegradas todas las cantidades abonadas en ese
concepto y correspondientes a 2014, con los intereses legales desde la fecha del pago
hasta su reintegro.

La sentencia se remite a las sentencias de la misma Sala de 24 de octubre de 2016
(recursos contencioso-administrativos num. 960-2014 y 961-2014), 25 de octubre
de 2016 (recurso num. 16-2015) y 2 de noviembre de 2016 (recurso num. 11-2015), en
las que 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, y
se declara también 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.

Tomando como muestra las resoluciones recaidas en el recurso contencioso-
administrativo nim. 961-2014 recuerda lo que sefala el fundamento juridico séptimo de
la sentencia de 24 de octubre de 2016:

«La Ley 24/2013 no contiene una relacion 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
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relativas al bono social correspondientes a 2014 —Orden dictada en aplicacién 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 a
identificar a las entidades concernidas y a fijar los porcentajes de reparto de las
cantidades a financiar relativas al bono social correspondiente a 2014.»

La sentencia impugnada también se refiere al auto de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2017 (recurso num.
961-2014), que sefala lo siguiente:

«Queda asi sefialado en la propia sentencia que la Orden IET/350/2014 fue dictada
en aplicacion de lo previsto en el articulo 45.4 de la Ley 24/2013, y como sabemos, en el
apartado 2 de la parte dispositiva de la sentencia se acuerda "2. Declarar inaplicable el
régimen de financiacion 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...". Por tanto,
bien podria decirse que la Orden IET/350/2014 tiene el mismo vicio de origen que el Real
Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, por cuanto ambos traen causa de un precepto
legal que ha sido declarado inaplicable por resultar incompatible con la norma
comunitaria europea.

Sucede, sin embargo, que la sentencia no declara la nulidad de la Orden IET/
350/2014 —no era objeto de impugnacion en el proceso ni se formulaba pretensién
respecto de ella— y en los apartados 3 y 4 del fallo se declaran inaplicables y nulos los
articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre.»

De los pronunciamientos trascritos la sentencia del Tribunal Supremo examinada
extrae la siguiente conclusion:

«Vemos asi que el vicio de origen que aqueja a la Orden IET/350/2014 aparece ya
sefialado de forma anticipada en los autos dictados en ejecucién de las sentencias que
declaran inaplicable el régimen de financiacion del bono social establecido en el
articulo 45.4 de la Ley 24/2013 e inaplicables y nulos los articulos 2 y 3 del Real
Decreto 968/2014. Y si tales autos no declararon la nulidad de la Orden IET/350/2014
fue, sencillamente, porque la Orden no habia sido objeto de impugnacion en el proceso
ni se habia formulado pretensién respecto de ella. Ademas, en los propios autos
quedaba sefalado que no debiamos interferir entonces en lo que era objeto de otros
litigios, pues la Orden IET/350/2014 habia sido objeto de impugnacion en diferentes
recursos seguidos ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional y contra las sentencias recaidas en tales procesos se habia interpuesto
recursos de casacion que se encontraban en aquel momento pendientes de resolucion
(recurso de casacion 3127-2015, 3332-2015, 3374-2015, 3864-2015, 3875-2015,
3885-2015, 122-2016, 149-2016 y 714-2016).»

d) Contra esta sentencia interpuso la abogacia del Estado incidente de nulidad de
actuaciones en el que se alegaba vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y al
proceso con todas las garantias, en cuanto al no planteamiento de cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y por no haberse planteado cuestion de
inconstitucionalidad, e incongruencia omisiva. La Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo desestimé dicho incidente de nulidad
por auto de fecha 2 de febrero de 2018.

En relacion con la falta de planteamiento de la cuestion prejudicial, el 6rgano judicial
rechaza que se hayan producido las vulneraciones objeto de denuncia, toda vez que en
las sentencias antes citadas de 24 de octubre de 2016 (dos sentencias con esa fecha
dictadas en los recursos 960-2014 y 961-014), 25 de octubre de 2016 (recurso 16-2015)
y 2 de noviembre de 2016 (recurso 11-2015), se explicitan las causas por las que no
resulta precisa su formulaciéon. En concreto, refiere que «no reiteraremos aqui las
razones que dimos entonces, que la Abogacia del Estado conoce, sin duda, pues la
Administracién fue parte en todos aquellos procesos. Lo que interesa destacar ahora es
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que si el planteamiento de cuestidon prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea se considerd innecesario entonces, con mayor razon resultara innecesario el
planteamiento de la cuestion prejudicial para declarar la nulidad de una Orden que fue
dictada en desarrollo del precepto legal que entonces se declard inaplicable por ser
contrario al ordenamiento comunitario europeo.»

Por razones analogas a las sefialadas también se descarta la queja por no haberse
planteado cuestion de inconstitucionalidad: «Una vez que por sentencia firme habia sido
declarado inaplicable el articulo 45.4 de la Ley 24/2013, por contravenir el Derecho de la
Unidn Europea, la constatacion de que la Orden IET/350/2014 habia sido dictada
precisamente en desarrollo de aquel precepto legal llevaba directamente a la conclusion
de que dicha orden debia ser declarada nula, sin que para hacer tal pronunciamiento
resultase necesario el previo planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad».

Por ultimo, se desecha la queja de haber incurrido en incongruencia omisiva, pues
«si el motivo de nulidad se cifie a la falta de examen en la sentencia de los argumentos
esgrimidos por la abogacia del Estado en su escrito de oposicion del recurso de
casacion, lo cierto es que la razén dada en la sentencia para declarar nula la Orden IET/
350/2014 —esto es, la existencia de pronunciamientos judiciales firmes que declaran
inaplicable el precepto legal a que dicha orden sirve de desarrollo— hacia innecesario el
examen de aquellos argumentos de oposicion, como innecesario se considerd también el
examen de los motivos de casacion formulados por la entidad recurrente».

3. En su demanda de amparo la Administracién General del Estado denuncia la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y del derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), por cuanto el 6rgano judicial no plante6
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pese haber
declarado inaplicable el art. 45.4 LSE por considerarlo incompatible con el art. 3.2 de la
Directiva 2009/72/CE.

Tras destacar los aspectos mas relevantes del procedimiento judicial, la parte
recurrente justifica la especial trascendencia constitucional del recurso por considerar
que el Tribunal Constitucional carece de doctrina consolidada respecto del criterio de
identidad o evidencia al que los 6rganos jurisdiccionales deben sujetarse para poder, en
aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, exonerarse
de plantear cuestién prejudicial, con base en la existencia del «acto claro» o «acto
aclarado», por la similitud que el supuesto presenta con un caso ya resuelto por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y poder apreciar directamente que una
disposicion interna con rango de ley es contraria al Derecho europeo. Esa tematica
ostenta una clara relevancia pues, conforme a la STC 232/2015, dejar de aplicar una ley
interna sin previamente plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia, por
entender que dicha ley es contraria al Derecho de la Union Europea, vulnera el derecho
a un proceso con todas las garantias, si existe una duda objetiva, clara y terminante
sobre esa supuesta contradiccion.

En la demanda de amparo se aduce que no corresponde al Tribunal Constitucional
controlar la adecuacion de la actividad de los poderes publicos nacionales al Derecho de
la Union Europea, pero si determinar si las resoluciones judiciales impugnadas son
contrarias al derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 CE. Y, desde
esta perspectiva lo verdaderamente primordial consiste en delimitar cual es el alcance de
las facultades que esos 6rganos ostentan y la amplitud del margen de interpretacién del
que disponen para inaplicar directamente una norma interna con rango de ley, por
considerarla contraria al Derecho europeo, sin plantear previamente cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea. Segun el demandante, lo novedoso del
caso reside en que, por considerar aplicable al presente supuesto la doctrina del «acto
aclarado», la decision del érgano judicial ha supuesto el apartamiento de una norma con
rango de ley de aplicacion al caso, de manera que el citado érgano se ha convertido en
un «legislador negativo», cuyas facultades de valoracion resultan sumamente
trascendentes desde la perspectiva del derecho garantizado por el art. 24 CE.
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En cuanto al fondo, la demanda se refiere exclusivamente a las sentencias del
Tribunal Supremo a las que se remite la impugnada. En primer lugar, sintetiza las
razones dadas por el o6rgano judicial para considerar inaplicable el modelo de
financiacion del bono social que prevé el art. 45.4 LSE; a saber, que es incompatible con
el régimen juridico establecido en el art. 3.2 de la Directiva 2009/72/CE, porque este
precepto exige que las obligaciones de servicio publico se definan claramente, sean
transparentes, no discriminatorias y controlables y garanticen el acceso en igualdad de
condiciones a los consumidores nacionales y, a su vez, porque el precepto inaplicado
vulnera el principio de proporcionalidad, toda vez que la carga de la financiaciéon se
impone solamente a determinados agentes del sector eléctrico, de manera indefinida y
sin ninguna compensacion. La demanda sostiene que la argumentacion que ofrece la
sentencia impugnada para considerar innecesario el planteamiento de la referida
cuestion prejudicial es meramente apodictica y, por tanto, incurre en manifiesta falta de
motivacion que lesiona el derecho a la tutela judicial efectiva; y ello, porque el érgano
judicial considera que el contenido de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 7 de septiembre de 2016 (asunto Anode), reproducido literalmente en alguno
de sus parrafos, es trasladable al caso ahora examinado, pero no dice por qué razén lo
es ni expone cuales son esos criterios que resultan aplicables al presente caso, por lo
que no se acierta a ver cual es la semejanza con los considerandos de la sentencia del
Tribunal de Justicia traida como parametro de comparacion.

La demanda afirma que la sentencia recurrida en esta sede aplica la doctrina del
«acto aclarado» para justificar la falta de planteamiento de la cuestion prejudicial, pero
estima que el criterio seguido es erroneo, pues no concurren las caracteristicas o
circunstancias que, conforme a la jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, determinan que resulte innecesaria la formulacién de la cuestion
prejudicial, pues ni puede imponerse con tal evidencia la similitud entre asuntos, de
manera que no quepa albergar duda razonable sobre la solucion de la cuestion, ni
tampoco la cuestion suscitada es materialmente idéntica a otra anterior que hubiera sido
objeto de una decision prejudicial. Para la parte recurrente el Tribunal Supremo sustenta
la aplicacion al caso de la doctrina del «acto aclarado» en las sentencias recaidas en los
asuntos Federutility y Anode que constituyen supuestos analogos que, conforme a la
«doctrina Cilfit», justifican la inaplicacion del art. 45.4 de la LSE. Sin embargo, respecto
de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de abril de 2010 —
asunto Federutility—, indica que la discriminacion a la que se refieren sus paragrafos 45
y 46 nada tiene que ver con el trato peyorativo apuntado por los recurrentes en el caso
que nos ocupa; en aquel asunto se planted la posible discriminacion que podria surgir
por indiferenciacién (que el tribunal remitente debe verificar), al imponer la normativa
cuestionada la misma obligacién de servicio publico (ofrecer el precio de referencia) con
independencia de que los suministradores sean o no mayoristas, lo que podria perjudicar
a los suministradores de gas al detalle que no son simultdneamente mayoristas y
beneficiar a los suministradores que si retnen tal condicioén, ya que estos ultimos podrian
verse inclinados a abusar de la ventaja que les proporciona la integracion vertical,
desplazando los menores ingresos del precio de referencia a los suministradores no
mayoristas en las negociaciones entre unos y otros.

A juicio de la administracién esta cuestion no puede considerarse materialmente
idéntica a la que se suscita en el presente caso, pues la supuesta discriminacién que
aprecia el tribunal a quo no trae causa de la indiferenciacién sino de la diferencia de trato
que, en perjuicio de determinadas empresas, establece la normativa inaplicada, al hacer
recaer la financiacion del bono social eléctrico sobre las matrices de determinados
grupos empresariales que desarrollan simultaneamente las actividades de generacion,
distribucion y comercializacion. No hay, pues, identidad en el tipo de desigualdad ni
tampoco en las situaciones y sujetos comparados. En apoyo de su tesis, la demandante
cita una sentencia del Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, concretamente la de fecha de 18 de noviembre de 2013, recaida en el recurso
num. 843-2013, en la que, a propdsito del déficit de tarifa, se declaré la inhabilidad
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sustancial de la sentencia Federutility para ser invocada como supuesto idéntico en
relacidon con la asuncién de la financiacién de ciertos costes del sector eléctrico espaniol.

La demanda respecto a la segunda de las sentencias traidas a colacién por el
Tribunal Supremo, esto es, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7
de septiembre de 2016 (asunto Anode) su doctrina no la considera aplicable al presente
caso. Y ello porque, en aquel supuesto, los fines alegados para justificar la medida eran
los de garantizar «la seguridad del suministro y la cohesion territorial», que son distintos
de los que se pretenden alcanzar mediante el bono social espafol, ya que éstos se
refieren a la proteccién de los consumidores vulnerables, aspecto este que es
completamente ajeno a la determinacion de los componentes del precio del gas en aquel
caso.

Al margen de lo expuesto, para la demandante tampoco cabe entender que las
consideraciones que se formulan en el paragrafo 71 de la sentencia recaida en el asunto
Anode, acerca de la proscripcion de discriminacion entre compafiias de gas, de manera
que «el sistema de designacion de las empresas encargadas de las obligaciones de
servicio publico no puede excluir a priori a ninguna de las empresas que operan en el
sector de la distribucion de gas», sean extensibles al caso ahora enjuiciado. La
obligacién de financiar el bono social no se aplica a unos operadores determinados a
priori, de forma nominativa y con exclusion de otros, sino que tal obligacion se establece
cada ano, con eficacia temporal limitada y en funcién de circunstancias objetivamente
determinadas, de manera que no hay una predeterminacion aprioristica del elenco de
obligados.

También, la demanda invoca algunos de los argumentos que figuran en el voto
particular formulado por el magistrado disidente a la sentencia de 14 de octubre de 2016,
consistentes, en sintesis, en que concurren diferencias sustanciales entre el caso
resuelto por el Tribunal de Justicia de la Union Europea y los presupuestos facticos y
juridicos examinados en el recurso contencioso-administrativo tramitado por el Tribunal
Supremo, por lo que no resulta aplicable la doctrina del «acto aclarado» a fin de eludir el
planteamiento de la cuestion prejudicial en el presente caso y se aduce en la demanda
que el dictamen de la comisién permanente del Consejo de Estado, de fecha 6 de
noviembre de 2014, emitido respecto del inicial proyecto de Orden, por la que se
desarrollaba la metodologia para la fijacion de los porcentajes de reparto de las
cantidades a financiar, relativas al bono social (que luego se convirtid, precisamente a
resultas de las consideraciones sobre su rango realizadas en el citado dictamen, en el
Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre), se pronuncié en términos contundentes
sobre la conformidad de la norma reglamentaria reguladora del bono social con el
ordenamiento europeo.

Por todo ello, para la Administracion recurrente se ha vulnerado el art. 24 CE porque:
i) al resolver el Tribunal Supremo ha desconocido el sistema de fuentes, no aplicando
una norma con rango de ley indebidamente, pues previamente debid plantear cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea; ii) incurre en un déficit de
motivacion, ya que no explica suficientemente las razones por las que considera que
concurre la circunstancia del «acto aclarado», como razén que le excusa de aplicar la
norma espanola sin previamente plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea; v iii) el juez nacional ha resuelto el proceso inmiscuyéndose en un
ambito o competencia jurisdiccional ajeno, dando lugar a que la controversia sea
decidida por un juez o tribunal distinto del querido por el legislador.

4. Mediante diligencia de ordenacién de 27 de marzo 2018 del secretario de justicia
de la Seccién Primera de este Tribunal se acordé conceder a la parte recurrente un plazo
de diez dias para que presentara copia de la sentencia de 21 de octubre de 2015 de la
Audiencia Nacional, lo que se llevé a cabo mediante escrito que se registré el 5 de abiril
siguiente.

5. Mediante providencia de 15 de octubre de 2018, la Seccion Primera de este
Tribunal acordd la admision a tramite de la demanda de amparo presentada,
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«apreciando que concurre en el mismo una especial trascendencia constitucional
(art. 50.1 LOTC) porque el recurso plantea un problema o afecta a una faceta de un
derecho fundamental sobre el que no hay doctrina de este Tribunal [STC 155/2009, FJ 2,
a)]». En aplicaciéon de lo dispuesto en el art. 51 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC), se acordé dirigir atenta comunicacién a la Secciéon Tercera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo a fin de que, en plazo que
no excediera de diez dias, remitiera certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones
correspondientes al recurso de casaciéon num. 3864-2015. Asimismo se acordd dirigir
atenta comunicacion a la Secciéon Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional, para que en el mismo plazo remitiese certificacion o fotocopia
adverada de las actuaciones correspondientes al recurso contencioso-administrativo
num. 184-2014 y procediese a emplazar a quienes hubieran sido parte en el
procedimiento, a excepcion de la parte recurrente en amparo, para que en el plazo de
diez dias pudiesen comparecer, si lo desean, en el presente proceso constitucional.

6. Recibidas las actuaciones requeridas de los érganos judiciales, por diligencia de
ordenacion del secretario de justicia de la Seccion Primera de este Tribunal de fecha 13
de noviembre de 2018, se acordd tener por personada y parte en el procedimiento a la
procuradora dofia Cecilia Diaz-Caneja Rodriguez, en nombre y representacién de
Cooperativa Eléctrica Benéfica San Francisco de Asis, cooperativa valenciana,
ordenandose entender con ella las sucesivas diligencias, y, con arreglo al art. 52 LOTC,
conceder a las partes personadas y al ministerio fiscal el plazo comun de veinte dias
para que, con vista de las actuaciones, formulasen alegaciones.

7. La procuradora de los tribunales dofia Cecilia Diaz-Caneja Rodriguez, en
nombre y representacion de Cooperativa Eléctrica Benéfica San Francisco de Asis,
cooperativa valenciana, presenté sus alegaciones ante este Tribunal el 13 de diciembre
de 2018, interesando la inadmision y, subsidiariamente, la desestimacion del recurso de
amparo.

a) Tras delimitar el objeto del recurso y expresar su posicion respecto del mismo,
alega, en primer lugar, que procede su inadmisién por insuficiente justificacion de la
especial trascendencia constitucional, requisito indispensable para la admision de
acuerdo con el art. 50 LOTC. A su juicio, la demanda se limita a reiterar la supuesta
existencia de la lesién de derechos fundamentales aducida, lo que resulta insuficiente
segun reiterada doctrina del Tribunal, citando al efecto las SSTC 128/2014, de 21 de
julio, y 77/2015, de 27 de abril.

b) En segundo lugar, considera esta parte codemandada que procede la inadmision
del recurso de amparo porque el mismo carece de especial trascendencia constitucional.
A su juicio resulta improcedente justificar la especial trascendencia constitucional en la
supuesta inexistencia de doctrina consolidada al respecto de los supuestos de
exoneracion en el planteamiento de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, ya que este Tribunal se ha pronunciado en numerosas ocasiones
sobre esta cuestion, refiriéndose a las SSTC 78/2010, de 20 de octubre; 145/2012, de 2
de julio, y 232/2015, de 5 de noviembre. Finalmente, dentro de este mismo apartado,
admitiendo el caracter indeterminado del contenido de la expresion «especial
trascendencia constitucional», argumenta que no concurre ninguno de los supuestos
contemplados en la STC 155/2009, de 25 de junio.

c) En tercery ultimo lugar, aduce que procede la inadmision o, subsidiariamente, la
desestimacion del recurso por inexistencia de las vulneraciones de los derechos
fundamentales denunciadas. A su juicio, la sentencia impugnada no incurre en falta de
motivacion en lo que respecta a la posibilidad de inaplicar la normativa interna sin
necesidad de plantear cuestién prejudicial, sefalando que la simple discrepancia entre
las partes no es justificacién suficiente para apreciar la falta de motivacion de la
sentencia. Tampoco se ha producido vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefension y al proceso con todas las garantias (apartados 1 y 2 del art. 24 CE),
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alegando al respecto el precedente de inadmision del recurso de amparo interpuesto por
la Administracion General del Estado contra la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
febrero de 2012 (recurso contencioso-administrativo num. 419-2010), sobre un supuesto
de hecho que califica de «practicamente idéntico». Se refiere después a la doctrina del
«acto aclarado» y la innecesaridad de plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea por existir dos sentencias de dicho Tribunal en supuestos
materialmente idénticos al resuelto por el Tribunal Supremo y argumenta que las
sentencias de contraste del Tribunal de Justicia de la Union Europea, sobre la base de
las cuales el Tribunal Supremo acuerda inaplicar una ley nacional por contravenir una
Directiva europea, fueron dictadas en supuestos sustancialmente idénticos al enjuiciado
por el Tribunal Supremo. La vulneracién pretendida por el abogado del Estado no es tal
desde el momento en que el Tribunal Supremo otorgé plazo a las partes en sede del
recurso contencioso-administrativo num. 960-2014 para que manifestasen lo pertinente
al respecto de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 7 de
septiembre de 2016 (asunto C-121/15), caso Anode. Finalmente, expone detalladamente
la metodologia empleada para la financiacién del bono social y defiende la identidad
material de la misma y la que dio lugar al el conflicto resuelto mediante la sentencia del
Tribunal de Justicia de 7 de septiembre de 2016 en torno a la posibilidad de imponer
obligaciones de servicio publico y la proteccion de los colectivos vulnerables.

8. En fecha 19 de diciembre de 2018 el ministerio fiscal presentd su escrito de
alegaciones en el que termina solicitando que se estime el recurso de amparo.

Tras relatar los antecedentes facticos y resumir las alegaciones formuladas por la
parte recurrente, argumenta el fiscal ante el Tribunal Constitucional lo que se sintetiza a
continuacion:

a) En primer lugar la Administracion General del Estado ostenta legitimacion, pues
en el recurso de amparo se alega la vulneracion de los derechos a la tutela judicial
efectiva sin indefension y al proceso debido, desde la perspectiva de las garantias
procesales inherentes a los mismos que le son reconocidas a la administracién como
parte en los procesos judiciales; esto es «actuando al mismo tiempo un interés general
que es el de la integridad del ordenamiento juridico y de las normas legales que lo
componen, dictadas por el Parlamento y que representan la voluntad popular ejercida a
través del poder legislativo que la representa» (STC 58/2004, FJ 5).

b) EI ministerio fiscal explica el mecanismo del bono social que opera como una
medida de proteccién de los consumidores de energia que son vulnerables, por cumplir
determinadas condiciones sociales, de consumo y poder adquisitivo. Ese bono responde
a las previsiones de la Directiva 2009/72/CE, en cuya virtud «los Estados miembros
adoptaran las medidas oportunas para proteger a los clientes finales y, en particular,
garantizaran una proteccion adecuada de los clientes vulnerables». Seguidamente, trae
a colacion los antecedentes legislativos del bono social, comenzando por el Real
Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptaron determinadas medidas en el
sector energético y se aprobé el bono social, que, en su preambulo reflejaba el objeto al
que respondia esa medida, y que en el art. 2.5 y la disposiciéon transitoria segunda
establecian el régimen de financiacion del bono social. Esas disposiciones, recuerda el
ministerio publico, fueron enjuiciadas en la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 7 de febrero de 2012, que considerd que ese régimen de financiacién no
cumplia las exigencias de transparencia, no discriminacion, control y proporcionalidad
exigidas por las normas de la Unién Europea; en concreto, por la Directiva 2003/54/CE.
Por ello, el Tribunal Supremo resolvié la inaplicacion de las disposiciones pertinentes del
Real Decreto-Ley citado, asi como los de la Orden ITC 1723/2009, de desarrollo de
aquel, sin plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
por considerar que el sentido de la Directiva ya habia sido aclarado en la sentencia de
dicho tribunal europeo de 20 de abril de 2010, dictada en el asunto Federutility. Ello
condujo a la Sala Tercera a declarar la inaplicabilidad del régimen de financiacion del
bono social establecido en las normas espafolas citadas.
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La regulacion posterior del bono social se prevé en el articulo 45.4 de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del sector eléctrico, mas tarde modificada por el Real Decreto-
ley 7/2016. Afirma el ministerio fiscal que esta disposicion se corresponde con las
previsiones del Real Decreto-ley 6/2009, pues establece que «sera asumido por las
matrices de los grupos de sociedades o, en su caso, sociedades que desarrollen
simultdneamente las actividades de produccion, distribucién y comercializacion de
energia eléctrica».

c) Mas adelante, advierte de que la sentencia del Tribunal Supremo considera que
los criterios reflejados en la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 9/2013 no
justifican debidamente el sistema de financiacion del bono social que, en sintesis, corre a
cargo de las sociedades que realizan simultaneamente las actividades de generacién,
distribuciéon y comercializacion en el sector eléctrico. Tampoco, segun la referida
sentencia, aparece debidamente justificado el caracter no discriminatorio y proporcional
de ese nuevo régimen de financiacion, atendido el criterio que sostuvo la abogacia del
Estado en la contestacién a la demanda, que se centraba en la especial posicion que
tienen, dentro del sector eléctrico, las empresas que constituyen un grupo integrado
verticalmente y realizan, simultdneamente, las actividades ya indicadas, lo que les
faculta para atemperar la incidencia de las obligaciones de servicio publico puestas a su
cargo.

Segun doctrina constitucional, la correcta aplicacion del Derecho de la Unién
Europea es una cuestion infraconstitucional que corresponde a la jurisdiccién ordinaria, a
quien también compete decidir sobre el planteamiento de las cuestiones prejudiciales
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, de acuerdo a lo preceptuado en el
art. 267 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea. Ahora bien, lo expuesto no
significa que las decisiones judiciales sobre ese particular estén exentas de cualquier
control de constitucionalidad pues, por el contrario, estan sujetas al canon de control que
es propio de cualquier resolucion judicial. No obstante, el ministerio fiscal advierte del
especial control de constitucionalidad que procede efectuar respecto de aquellas
resoluciones judiciales que no aplican una norma legal interna, por su apreciada
contrariedad con el Derecho de la Unidn, sin plantear cuestién prejudicial, ni tampoco
cuestion de inconstitucionalidad. Afirma que en estos casos —y no en los que el 6rgano
judicial aplica la norma interna sin plantear cuestion prejudicial, por estimarla conforme
con el Derecho de la Unién Europea (STC 27/2013)— se pueden lesionar los derechos a
la tutela judicial efectiva y al proceso debido. En apoyo de lo expuesto trae a colacién la
STC 232/2015, de 5 de noviembre, FJ 5, para poner de relieve que la inaplicaciéon de una
ley interna por entenderla incompatible con el Derecho de la Unién Europea, sin
previamente formular cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, resulta contraria al derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), siempre que exista «una duda objetiva, clara y terminante sobre esa supuesta
contradiccion (STC 58/2004, FFJJ 9 a 14)».

El Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto que, en orden a enjuiciar desde la
perspectiva del art 24. 1 CE, el caracter fundado de una resolucioén judicial que inaplica
una norma legal vigente por su oposicién al Derecho europeo, sin suscitar cuestion
prejudicial, habra que estar a lo establecido por la propia doctrina del Tribunal de Justicia
de la Union Europea acerca de los presupuestos para la formulacion de la cuestion
prejudicial, correspondiendo a los érganos judiciales apreciar la concurrencia de tales
presupuestos (STC 78/2010, de 20 de octubre, FJ 2). En la misma linea el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia de fecha de 8 de abril de 2014, caso
Dhabi contra ltalia, también pone de manifiesto, en relacién con el derecho al proceso
debido reconocido en el art 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que los
organos judiciales nacionales deben justificar, de acuerdo con la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, los supuestos por los que deciden no plantear cuestiéon
prejudicial y en los casos en que no se plantea la cuestion prejudicial y se inaplica
directamente la norma legal nacional, se incide en la integridad del ordenamiento
juridico, al eludir también el control de la cuestién de inconstitucionalidad, sobre la base
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de la primacia del Derecho de la Union. Asi, en la STC 78/2010, el Tribunal
Constitucional entré a enjuiciar, en el caso que examinaba, el caracter fundado de la
resolucién que habia inaplicado la norma legal vigente, sin plantear cuestion prejudicial
por estimar que ya existia una decision prejudicial del Tribunal de Justicia sobre la
cuestion objeto del proceso, y aprecidé que esta decisién del érgano judicial no estaba
correctamente fundada en Derecho.

d) Tras sintetizar la doctrina Cilfit sobre los supuestos de dispensa del
planteamiento de la cuestidn prejudicial, el ministerio fiscal compendia la argumentacion
judicial dada a favor de omitir la cuestion prejudicial. Sobre ese particular, pone de
relieve que, en el fundamento juridico 8 de las sentencias a las que se remite la
recurrida, se afirma que, en la sentencia de 7 de febrero de 2012, el Tribunal Supremo
resolvié que no era necesario plantear esa cuestion respecto de la correcta aplicacion
del art. 3.2 de la Directiva 2003/54/CE, sobre normas comunes para el mercado interior
de la electricidad, puesto que ya existia una decision prejudicial al respecto,
concretamente la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de
abril 2010 recaida en el asunto Federutility, que la referida resolucién consideré6 como
«acto aclarado». En relacién con el presente supuesto, el érgano judicial también
considera que existen decisiones prejudiciales del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en casos analogos; en concreto, la ya citada sentencia del Tribunal de
Justicia 20 de abril de 2010, dictada en al asunto Federutility, y la de 7 de septiembre
de 2016, recaida en el asunto Anode. En relacidon con esta ultima sentencia, sefala que
el érgano judicial aprecié que las consideraciones que en dicha resolucion se formulan
respecto de la normativa francesa sobre precios regulados en el suministro del gas, en
relacion con los requisitos que establece la Directiva 2009/73/CE para las obligaciones
de servicio publico impuestas a las empresas de gas natural, son trasladables a la
regulacién de la financiaciéon del bono social que establece el art. 45.4 LSE; y, en base a
ello, consideré que dicho precepto es contrario a lo dispuesto en el art. 3.2 de la
Directiva 2009/72/CE, pues no cumple las condiciones de transparencia, no
discriminacion, control y proporcionalidad exigidas por esa Directiva.

Sin embargo, el ministerio fiscal comparte el criterio de la administraciéon recurrente
acerca de que el Tribunal Supremo no ha justificado realmente que concurra un supuesto
de «acto aclaradoy, pues se ha limitado a expresar una declaracién de voluntad, que es
la de estimar que la decisiones del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea en esas
sentencias son plenamente trasladables a la cuestion controvertida sobre la nueva
regulaciéon del régimen de financiacién del bono social, pero no ofrece ninguna
explicacion sobre cuales son los criterios que le permiten considerar que pueden ser
aplicables, para resolver la cuestion controvertida, unas decisiones prejudiciales del
Tribunal de Justicia de la Union Europea que se pronuncian sobre la interpretacién de las
directivas relativas al mercado del gas —y no sobre las del mercado de la electricidad— y
ademas se refieren a otro tipo de obligaciones de servicio publico distintas del bono
social. La sentencia del caso Anode versa sobre un supuesto en el que la norma legal
controvertida impone a determinadas empresas suministradoras de gas un precio
regulado a clientes finales, a fin de garantizar el suministro y la cohesion territorial y por
el contrario, en el caso que aqui nos ocupa el supuesto versa sobre una norma que
regula el régimen de financiacion por parte del sector eléctrico, de una medida destinada
a favorecer al consumidor vulnerable.

El ministerio fiscal entiende que no se ha apreciado correctamente la doctrina del
«acto aclarado», pues el objeto de la decision prejudicial que fue resuelta por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea (caso Anode) no puede ser considerado idéntico o
analogo al actual; se trata de Directivas distintas, cuya aplicacion se proyecta sobre los
mercados interiores de dos productos energéticos diferentes (gas y energia); y la norma
legal controvertida impone un precio regulado a determinadas suministradoras de gas, a
fin de garantizar el suministro y la cohesioén social (asunto Anode), mientras que en el
proceso de origen del presente recurso de amparo, la cuestion discutida se refiere al
régimen de financiacién del bono social.
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El ministerio fiscal reitera que el tribunal a quo no ha apreciado correctamente la
doctrina del «acto aclarado», ya que la sentencia en que se basa el tribunal para
considerar que puede abstenerse de plantear cuestién prejudicial no puede catalogarse
como materialmente idéntica, ni que haya recaido en un asunto analogo, que permita
conocer «de manera evidente y sin ninguna duda objetiva razonable cual es la correcta
aplicacién de la norma europea en el caso controvertido». Por tanto, la existencia de
dudas razonables sobre la interpretaciéon de la norma comunitaria, en relacién con la
regulacion legal discutida, determina que no proceda considerar que concurra un
supuesto de «acto aclarado». A lo que cabe anadir que los supuestos de dispensa del
planteamiento de la cuestidén prejudicial deben ser objeto de interpretacion estricta, tal y
como pone de relieve la sentencia. También incide a favor de esas dudas la existencia
de un voto particular en las sentencias dictadas por la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en las que se basa la sentencia
impugnada en esta sede y el dictamen del Consejo de Estado relativo al proyecto de
orden por el que se desarrolla la metodologia para la fijacion de los porcentajes de
reparto de las cantidades a financiar respecto del bono social, que satisface los
requisitos impuestos por la normativa europea.

El ministerio fiscal estima que se han vulnerado los derechos fundamentales a la
tutela judicial efectiva sin indefension y al proceso debido (arts. 24. 1y 2 CE), pues se ha
incurrido en un exceso de jurisdiccion al pronunciarse la Sala Tercera del Tribunal
Supremo sobre la incompatibilidad de la norma legal con el Derecho europeo al margen
del proceso debido, vulnerando el sistema de fuentes, al inaplicar directamente la norma
legal vigente y eludir indebidamente el mecanismo de control, interesando una sentencia
estimatoria del amparo solicitado, que anule las resoluciones impugnadas, con
retroaccion de actuaciones, al objeto de que por la Sala Tercera del Tribunal Supremo se
dicte nueva resoluciéon que sea respetuosa con los derechos fundamentales infringidos.

9. Por providencia de 30 de abril de 2019, se senald para deliberacion y votacién de
la presente sentencia el dia 6 de mayo del mismo ano.

ll. Fundamentos juridicos
1.  Objeto del proceso y planteamientos de las partes.

El presente recurso de amparo tiene por objeto la sentencia dictada el dia 12 de
diciembre de 2017 por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo en el recurso de casacion num. 3864-2015, asi como el auto de 2
de febrero de 2018, del mismo 6rgano judicial, por el que se desestima el incidente de
nulidad de actuaciones promovido frente a aquella. Para la administracion demandante,
que actua representada por el abogado del Estado, se han vulnerado los apartados 1y 2
del articulo 24 CE; es decir, el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension y el
derecho a un proceso con todas las garantias, pues el 6rgano judicial ha inaplicado el
articulo 45.4 LSE entonces en vigor, que establece el régimen de financiacion del bono
social eléctrico, al considerar que es incompatible con el articulo 3.2 de la
Directiva 2009/72/CE; y ha adoptado esa decisidon sin previamente plantear cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, ofreciendo una motivacion
manifiestamente insuficiente para justificar ese proceder.

La Cooperativa Eléctrica Benéfica San Francisco de Asis, cooperativa valenciana,
entidad recurrente en el proceso contencioso-administrativo de origen, ha interesado la
inadmision del presente recurso de amparo por insuficiente justificacion en la demanda
de especial trascendencia constitucional del mismo e interesa la desestimacion del
recurso al considerar, por lo que se refiere al fondo del asunto, que la resolucion del
Tribunal Supremo estd suficientemente motivada y resulta conforme a la doctrina del
«acto aclarado», que permite desplazar la aplicacion de la norma legal interna sin
necesidad de plantear una cuestion prejudicial.
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El ministerio fiscal, con sustento en los argumentos que detalladamente se han
relatado en los antecedentes, interesa la estimacion del recurso de amparo, al considerar
que se han vulnerado los derechos fundamentales de la demandante a la tutela judicial
efectiva sin indefension y al proceso debido (art. 24. 1y 2 CE).

2. Similitud del objeto del presente recurso con el resuelto en la STC 37/2019,
de 26 de marzo.

Tanto el objeto del presente proceso constitucional como los planteamientos
procesales y sustantivos introducidos por las partes en el debate de este recurso se
asemejan a los que ya han sido abordados en nuestra reciente STC 37/2019, de 26 de
marzo (recurso de amparo nim. 593-2017). Asi:

a) La resolucion judicial ahora impugnada (sentencia de 12 de diciembre de 2017
recaida en el recurso de casacion num. 3864-2015) procede del mismo 6rgano judicial
(Seccion 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo) vy
declara, en este caso, la nulidad de la Orden IET/350/2014, de 7 marzo, por la que se
fijan los porcentajes de reparto de las cantidades a financiar relativas al bono social
correspondientes a 2014, también a instancia de una compania eléctrica, con
fundamento en la inaplicacion, por contradiccion con lo dispuesto en el art. 3.2 de la
Directiva 2009/72/CE, del Parlamento y del Consejo, del art. 45.4 LSE, norma legal en
que aquella orden tenia su sustento antes de su desarrollo reglamentario por Real
Decreto 968/2014, de 21 de noviembre.

b) La argumentacién de la sentencia ahora impugnada se limita a efectuar una
remision a las sentencias de la misma Sala de 24 de octubre de 2016 (recursos
contencioso administrativo num. 960-2014 y 961-2014), 25 de octubre de 2016 (recurso
num. 16-2015) y 2 de noviembre de 2016 (recurso num. 11-2015), en las que se declara
inaplicable el régimen de financiacion 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, y se declara también
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, y a lo declarado en los autos recaidos en los incidentes promovidos para su
ejecucion. Reproduce el auto 18 de septiembre de 2017 dictado en ese mismo recurso.
La sentencia de 24 de octubre de 2016, dictada en el recurso contencioso-administrativo
num. 960-2014, fue objeto de andlisis en la STC 37/2019, de 26 de marzo, sobre la
incompatibilidad del régimen juridico de financiacion del bono social con lo dispuesto en
el art. 3.2 de la Directiva 2009/72/CE, en relacion con las obligaciones de servicio publico
y sobre la improcedencia del planteamiento de la cuestiéon prejudicial con base en la
doctrina del «acto aclarado».

c) Lademanda de amparo presentada por la Administracion General del Estado en
el presente recurso se corresponde integramente con la que ya formulé aquélla en el
recurso de amparo num. 593-2017, que concluyé con la citada STC 37/2019 y las
alegaciones formuladas por las partes en el presente recurso de amparo también
resultan coincidentes, de modo parcial en lo que se refiere a los Obices procesales e
integramente respecto del tema de fondo, con las que fueron realizadas en recurso de
amparo num. 593-2017.

La homogeneidad del presente recurso de amparo con el resuelto en la reciente
STC 37/2019 permite abordar las diversas cuestiones procesales y sustantivas
suscitadas por las partes con remision expresa y puntual a lo ya dicho en la citada
resolucion.

3. Cuestiones procesales.

En relacion con las alegaciones de indole procesal, la entidad codemandada
considera que procede la inadmision del recurso de amparo por insuficiente justificacion
de la especial trascendencia constitucional, requisito procesal insubsanable de la
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demanda de amaro ex art. 49.1 LOTC vy, subsidiariamente, por falta de la especial
trascendencia constitucional que exige el art. 50.1 b) LOTC. Agrega que también
procede su inadmisién por inexistencia de vulneracion de un derecho fundamental
tutelable en amparo, lo que constituye el tema de fondo del recurso, al que se dedicaran
los fundamentos juridicos que siguen al presente.

a) Con respecto al cumplimiento de la carga de realizar en la demanda la
justificacion de la especial trascendencia constitucional del recurso, en la STC 37/2019
FJ 3, b), hemos recordado que este Tribunal ha distinguido entre la justificacion de la
especial trascendencia constitucional, como requisito procesal que debe cumplir toda
demanda (art. 49.1 LOTC), y la existencia misma de la especial trascendencia
constitucional, cuya apreciacion corresponde al Tribunal. Respecto del requisito procesal,
reiteradamente hemos sefalado que es preciso que «en la demanda se disocie
adecuadamente la argumentacion tendente a evidenciar la existencia de la lesién de un
derecho fundamental —que sigue siendo, obviamente, un presupuesto inexcusable en
cualquier demanda de amparo-y los razonamientos especificamente dirigidos a justificar
que el recurso presenta especial trascendencia constitucional» (STC 77/2016, de 25 de
abril, FJ 2). Dicho requisito no se satisface con una «simple o abstracta mencién» de la
especial trascendencia constitucional [entre otras muchas, SSTC 178/2012, de 15 de
octubre, FJ 2 b): 2/2013, de 14 de enero, FJ 3, y 32/2017, de 27 de febrero, FJ 2]. Sin
embargo, lo exigido al recurrente no es el acierto sino un esfuerzo argumental tendente a
disociar los argumentos dirigidos a evidenciar la existencia de la lesion del derecho
fundamental de los razonamientos especificamente dirigidos a justificar que el recurso
presenta especial trascendencia constitucional (SSTC 1/2015, de 19 de enero, FJ 2,
23/2015, de 16 de febrero, FJ 2, y 32/2017, de 27 de febrero).

De acuerdo con esta doctrina, este Obice ha de ser desestimado. Como se ha
explicado en los antecedentes, la demanda contiene un apartado relativo a la especial
trascendencia constitucional del recurso. En dicho apartado se sostiene que el Tribunal
Constitucional carece de doctrina consolidada respecto del criterio de identidad o
evidencia al que los 6rganos jurisdiccionales deben sujetarse para poder, en aplicaciéon
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, exonerarse de plantear
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, con base en la
existencia del «acto claro» o «acto aclarado», por la similitud que el supuesto presenta
con un caso ya resuelto por el Tribunal de Justicia y poder apreciar directamente que una
disposicion interna con rango de ley es contraria al Derecho europeo, afadiendo que el
«caso contiene elementos de novedad que permitira "aclarar" la doctrina constitucional
en un punto importante [supuestos a) y b) FJ 2, STC 155/2009]».

A la vista de lo anterior cabe concluir, con la STC 37/2019, FJ 3, b) que «la
Administracion ha cumplimentado adecuadamente el gravamen de justificar la especial
transcendencia constitucional, ofreciendo al respecto una argumentacién disociada de
aquella que ofrece para explicar las lesiones que denuncia. Ademas, esa justificacion se
anuda a una tematica que no es ajena al cometido de este Tribunal.

b) Sobre la alegacién de falta de especial transcendencia constitucional del recurso,
el o6rgano judicial ha fundamentado su decision en el contenido de una o varias
sentencias del referido Tribunal de Justicia que, aun cuando este las considera
constitutivas de un «acto aclarado», sin embargo no se refieren especificamente a la ley
inaplicada. A lo dicho anadimos que «es a este Tribunal a quien corresponde apreciar si
el contenido del recurso justifica una decision sobre el fondo en razén de su especial
trascendencia constitucional, que "encuentra su momento procesal idéneo en el tramite
de admision contemplado en el art. 50.1 LOTC (STC 192/2012, de 29 de octubre, FJ 2)"
(STC 21/2015, de 16 de febrero, FJ 2)» por lo que también resulta rechazable tal
apreciacion.
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4. Fondo del asunto: Doctrina aplicable.

Hemos de dar por reproducida la exposicion doctrinal contenida en nuestra reciente
STC 37/2019, de 26 de marzo, FJ 4, en relacion con el planteamiento de la cuestion
prejudicial, concluyendo nuestra doctrina de manera sintética, del siguiente modo:

«a) Resulta contrario al derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), dejar de aplicar una norma interna (tenga ésta o no rango de ley) sin plantear
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, cuando exista una
“duda objetiva, clara y terminante” sobre esa supuesta contradiccion [SSTC 58/2004,
FFJJ 9 a 14; 232/2015, FJ 5.a)]. Tal duda objetiva puede derivar (i) del hecho de existir
un criterio generalizado de los tribunales espafioles acerca de la compatibilidad entre
ambas normas, que el 6rgano judicial no desvirtia mediante una motivacion especifica
en la resolucién impugnada en amparo; (ii) porque pese a haberse dictado una o mas
resoluciones por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea referentes a dicha norma
nacional, ninguna se ha pronunciado directamente sobre las cuestiones que ahora se
suscitan; (iii) o bien por la conjuncion de ambas circunstancias (STC 58/2004,
FFJJ 13-14); b) Resulta igualmente contrario al derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE), por alteracion del sistema de fuentes: inaplicar una norma
interna sin plantear cuestion prejudicial ante el TIUE cuando se fundamente dicha
decisién en la doctrina del “acto aclarado”, en los casos en que tal doctrina no puede ser
invocada; es decir, cuando no sea posible afirmar que «la cuestion planteada es
materialmente idéntica a una que ya fue objeto anteriormente de una decisiéon con
caracter prejudicial en un asunto analogo» (STJUE de 6 de octubre de 1982,
asunto 283/81, Cilfit, apartado 13) como, por ejemplo, se examind en la ya citada
STC 194/2006; c) En sentido contrario a lo anterior, «dejar de plantear la cuestion
prejudicial y aplicar una ley nacional supuestamente contraria al Derecho de la Unién no
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva si esa decision es fruto de una exégesis
racional de la legalidad ordinaria, pues solo estos parametros tan elevados forman parte
de los derechos consagrados en el art. 24 CE» [STC 232/2015, FJ 5.b), con cita de las
anteriores SSTC 27/2013, de 11 de febrero, FJ 7; 212/2014, de 18 de diciembre, FJ 3,
y 99/2015, de 25 de mayo, FJ 3]; d) Asimismo, cumpliéndose con los requisitos de la
doctrina del «acto aclarado», también hemos dicho que «corresponde a este Tribunal
velar por el respeto del principio de primacia del Derecho de la Unién cuando exista una
interpretacion auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
En estos casos, el desconocimiento y pretericion de esa norma de Derecho de la Union,
tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, puede suponer una "seleccion
irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso", lo cual puede dar lugar a una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva» [STC 232/2015, FJ 5 c¢), con cita de
las anterior STC 145/2012, de 2 de julio, FFJJ 5y 6], En igual sentido, SSTC 148/2016,
de 19 de septiembre, FJ 5.b); 162/2016, de 3 de octubre, FJ 2; y 75/2017, de 19 de junio,
FJ 2».

También hemos de remitirnos al analisis efectuado en el fundamento juridico 5 de
nuestra STC 37/2019, en relacién con la normativa interna (art. 45.4 LSE) y de la Unién
Europea (art. 3.2 de la Directiva 2009/72/CE) que la Sala Tercera del Tribunal Supremo
ha tenido en cuenta para dirimir el litigio, asi como la doctrina sobre «el acto aclarado»
elaborada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE de 6 de octubre
de 1982, asunto 283/1981, Cilfit). Este anadlisis permite constatar que «en la
argumentacion dada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo se reflejan las razones por
las que se estima que el régimen juridico de financiacion del bono social es incompatible
con lo dispuesto en el art. 3.2 de la Directiva 2009/72/CE, en relacién con las
obligaciones de servicio publico. Ahora bien, como el érgano judicial afirma que, para
dirimir las eventuales contradicciones entre la normativa interna y el Derecho de la Unién
Europea debe acudirse, con caracter general, al mecanismo de la cuestion prejudicial,
regulado en el art. 267 Tratado de funcionamiento de la Uniéon Europea; pero en el
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presente caso se consideré dispensado de plantearla con base en la doctrina del «acto
aclarado», la referida fundamentacion juridica también deberia haber incluido una
explicacion sobre los concretos motivos por los que se considera que concurre el referido
«acto aclarado». Por ello, al no haberse argumentado en el sentido expuesto, cabe
afirmar que el érgano judicial no ha justificado, desde la perspectiva propia del «acto
aclarado» que se configura en la sentencia Cilfit, por qué se debe considerar que el
presente caso es analogo a los asuntos Federutility y Anode; cuales son las
circunstancias que permiten entender que la cuestion que ahora se suscita es
sustancialmente idéntica a la que se planted6 en los asuntos antes indicados; o cual es la
concreta doctrina fijada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea que, en relacion
con la presente controversia, sustenta el «acto aclarado» que el tribunal a quo invocay.

5. Conclusién y resolucién del recurso de amparo.

Los razonamientos expuestos en los fundamentos juridicos anteriores conducen a la
conclusion que debe ser estimada la queja relativa a la vulneracién del derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), en consideracién a lo ya apreciado en
nuestra STC 37/2019 en relacién con la decision de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo.

Con remision al fundamento juridico 6 de nuestra STC 37/2019, de 26 de marzo,
hemos de reconocer también en este caso la vulneracion del derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE), que ha sido denunciada por la parte recurrente, toda
vez que el odrgano judicial ha inaplicado la normativa nacional por considerarla
incompatible con el art. 3.2 de la Directiva 2009/72/CE, sin previamente haber recabado
un pronunciamiento prejudicial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Ello ha dado
lugar a una pretericion del sistema de fuentes y a la vulneracion del derecho fundamental
del art. 24.2 CE.

Una vez apreciada la vulneracidon anteriormente indicada, la insuficiente motivacion
acerca de las razones por las que se aprecia la concurrencia del «acto aclarado», dato
este en el que la demandante funda la vulneracién del derecho a la tutela judicial sin
indefension, carece ya de virtualidad, como queja de lesién auténoma, al haberse
reconocido, por las razones expuestas, que el tribunal a quo no estaba exonerado de
plantear la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

El otorgamiento del amparo debe comportar, conforme a lo dispuesto en el art. 55.1
LOTC, el reconocimiento del derecho fundamental vulnerado, la declaracién de nulidad
de la sentencia y del auto objeto de impugnacién, con retroaccién de actuaciones al
momento anterior al de dictarse la primera de las resoluciones citadas, a fin de que la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo dicte otra resolucion
respetuosa con el derecho fundamental conculcado.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por la Administracion General del Estado y, en
consecuencia:

1.° Declarar vulnerado el derecho a un proceso publico con todas las garantias
(art. 24.2 CE).

2.° Restablecerla en la integridad de su derecho vy, a tal fin, anular la sentencia de la
Secciodn Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 12
de diciembre de 2017, recaida en el recurso de casacion num. 3864-2015, y el auto de 2
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de febrero de 2018, de la misma Sala y Seccidn, 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 la sentencia, para que el
indicado érgano judicial dicte nueva resolucién que sea respetuosa con el derecho
fundamental vulnerado, en los términos expresados en el fundamento juridico quinto de
esta resolucion.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a seis de mayo de dos mil diecinueve.—Juan José Gonzalez Rivas.—
Andrés Ollero Tassara.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Alfredo Montoya Melgar.—
Candido Conde-Pumpido Tourén.—Maria Luisa Balaguer Callején.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el magistrado don Andrés Ollero Tassara en relacién con la
sentencia de la Sala Primera de 6 de mayo de 2019 dictada en el recurso de amparo
num. 1541-2018

En el ejercicio de la facultad que me confiere el articulo 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, y con el maximo respeto a la opinion de mis compaferos,
formulo el presente voto particular a la sentencia recaida en el recurso de amparo nam.
1541-2018.

Las razones de mi discrepancia son las mismas que se contienen en el voto
particular que formulé a la STC 37/2019, de 26 de marzo. Para evitar reiteraciones
innecesarias, me remito a lo razonado en aquella ocasion.

Y en ese sentido emito mi voto particular.

Madrid, a seis de mayo de dos mil diecinueve.—Andrés Ollero Tassara.—Firmado y
rubricado.
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