INFORMES!

La Agencia Andaluza de la Energia ¢el retorno
ficticio del Derecho administrativo?

I. INTRODUCCION

La Ley 4/2003, de 23 de septiembre, de creacion de la Agencia Andaluza de
la Energia forma parte del paquete legislativo que ha puesto fin a la legislatura
comenzada en 2000. Vio la luz en el BOJA de 1 de octubre y cuando han trans-
currido diez meses de su entrada en vigor su objetivo principal, la creacién de
la Agencia no es una realidad. Esta situaciéon de pasividad y carencia no
deberia llamar la atencién —pues estarfa dentro de lo habitual en el giro ordi-
nario de las Administraciones publicas— si no fuera por producirse en el
ambito de una Administracién que se desenvuelve en una sociedad a la que
durante meses la propaganda oficial en los mas diversos medios de comunica-
ci6én ha venido calificando de imparable. Es también la Administraciéon que a lo
largo de ese afno —2003—- ha aprobado diversas normas que deberian encajarla
con sus métodos y actuaciones en la vanguardia administrativa de la sociedad
de la informacién y del conocimiento. Lo que no puede sino conducir a los
mas altos niveles de eficacia, pues de otra manera sobraria toda la retérica al
uso sobre estos conceptos. Causa, pues, cierta sorpresa que no se haya encon-
trado tiempo para aprobar los estatutos de la Agencia y ponerla en funciona-
miento. Cuesta trabajo pensar que, al aprobarse la ley no estuviesen mas o
menos perfiladas las lineas de dicho estatuto, pues lo razonable es que ley y
estatutos respondan a un propésito global mds o menos concretado que se van
acercando a la realidad a través de fases sucesivas: proyecto de ley, tramitacién
parlamentaria y finalmente estatutos aprobados por decreto que, como es de
rigor, recogera las posibles modificaciones que sobre el proyecto inicial se
hayan incorporado, a lo largo del procedimiento legislativo. En una
Administraciéon que apoyaba a un Ejecutivo de prdactica mayoria absoluta
—mayoria absoluta, sin mas, al redactarse estas lineas contingencias no
previstas en el momento de gestarse el proyecto forzosamente no podian ser
excesivas. De ahi que el retraso en la aprobacion del reglamento tenga dificil
justificacion desde este punto de vista.

. ! Esta seccion se ha realizado bajo la direcciéon de JOSE IGNACIO MORILLO-VELARDE
PEREZ.
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El comentarista que no tiene otra fuente de conocimiento que las paginas
del BOJA empieza a alumbrar la tétrica sospecha de que lo que realmente
ocurre es que el empeno es vano y que la mencionada Agencia es algo perfec-
tamente prescindible, en consecuencia han pasado diez meses pero podrian
pasar muchos mds sin que la ciudadania andaluza eche de menos su flamante
Agencia Andaluza de la Energia y probablemente nunca la echara en falta si,
por lo que fuese no llegara a constituirse. Si, ademas, se atiene al texto y lo
compara con la realidad preexistente mds parece que nos encontramos con
rétulos que remiten a férmulas mdas o menos de moda antes que a instru-
mentos sustantivos que vayan a aportar algo verdaderamente novedoso a lo
que ya se hace.

Sin perjuicio de exponer algunos de los aspectos mas relevantes de cara
al conocimiento del contenido de esta ley quiero destacar dos notas de la
misma que llaman la atencion, si se la considera en el conjunto de las férmulas
organizativas de las Administraciones piblicas en nuestro Derecho adminis-
trativo: de una parte, destacar que es la segunda Agencia administrativa que
hace acto de presencia en la realidad juridico-administrativa andaluza y, en
segundo lugar, que parece invertir el significado de una tendencia que hace
anos causo la alarma en la doctrina y hoy pervive ain como uno de los tépicos
mas recurrentes del Derecho administrativo, si bien, de alguna manera
despuntado ya de su anterior connotacién alarmista. Me refiero a la clasica
cuestion de la huida del Derecho administrativo que en el contexto al que
ahora nos acercamos parece tener un cierto signo diferente, como mas
adelante explicaré.

II. EL CONTENIDO DE LA LEY

Laley 4/2003 es una norma meramente organizativa. Se limita a crear la
Agencia andaluza de la energia y a trazar las pautas fundamentales de su
estructura, sin especial originalidad en mi opinién. Si algo hubiera que
destacar seria precisamente la exposicion de motivos que reune lo mas
granado de los topicos relativos a la proteccion ambiental y las nuevas ener-
gias. No faltan, pues, alusiones a la eficiencia en el consumo y produccién de
la energia, la transversalidad, la sostenibilidad y, por supuesto, a la normativa
comunitaria entre los apoyos de esta nueva estructura administrativa. Nada,
pues, que reprochar en cuanto a justificacién y apoyos formales que se
mueven en el mas escrupuloso marco de lo politicamente correcto, si ademas,
tenemos en cuenta su estricto respeto al ambito competencial definido en la
Constitucion y el Estatuto de Autonomia.
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1. La Agencia Andaluza de la Energia como entidad de Derecho publico.

El texto es ya algo mas decepcionante. La Agencia en si misma no es mas
que un ente de Derecho publico de los previstos en el articulo 6.1.b) de la Ley
5/1983, de 19 de junio, General de Hacienda de la Comunidad Autonoma de
Andalucia, adscrita a la Consejeria que tenga atribuida la competencia en
materia de energia, con el objeto de optimizar en términos economicos y ambientales
el abastecimiento energético de la Comunidad Autonoma de Andalucia. Su constitu-
cion efectiva queda demorada al momento de entrada en vigor de sus esta-
tutos que seran aprobados por el Consejo de Gobierno. Como no puede ser
menos, la entidad goza de personalidad juridica propia, de plena capacidad
juridica y de obrar para el cumplimiento de sus fin y de patrimonio propio.
Concretando algo mas los aspectos basicos de su régimen juridico el art. 2. 2
establece que en lo concerniente a su estructura y funcionamiento, la Agencia
Andaluza de la Energia estard sometida a la presente Ley, a sus Estatutos y a las normas
que se dicten en desarrollo la misma. Asimismo, le serd de aplicacion la Ley General de
Hacienda Publica de la Comunidad Autonoma de Andalucia, la Ley de Patrimonio de
la Comunidad Autonoma de Andalucia y demds normativa de general aplicacion para
las entidades derecho publico de la Junta de Andalucia. El personal de la entidad se
regira por el derecho laboral, las relaciones patrimoniales por el derecho privado y el
régimen de contratacion se ajustara a las previsiones de la legislacion contratos de las
Administraciones Publicas.

En resumen, el régimen juridico de la nueva entidad queda remitido al
Derecho privado, quedando muy clara su condicién de ente de derecho
publico, salvo en dos aspectos que se senalan con desigual claridad en los que
se proyecta su naturaleza juridico-publica. Al primero de ellos se alude con la
referencia a la aplicacién de la Ley General de la Hacienda de la Comunidad
Auténoma, con lo que es evidente se esta refiriendo al régimen financiero.
Pero, al mismo tiempo, se dice que serd aplicable a la nueva Agencia la norma-
tiva aplicable para las entidades de derecho publico de la Junta de Andalucia
¢cual? ¢a todas se le aplica la mismar ¢igual el Servicio Andaluz de Salud que el
Instituto de Administraciéon Publica de Andalucia? ¢lo mismo la Radiotelevision
Andaluza que el Instituto de Fomento de Andalucia? No se entiende muy bien
por que este juego de adivinanzas desde los textos legales. Parece que el legis-
lador no quiere que se sepa muy bien cual ha de ser la norma aplicable.

Porque la cuestion es, en definitiva, si a nuestra Agencia se aplica la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y de Procedimiento Administrativo comin y se somete al control
contencioso-administrativo o no. Evidentemente, despejados los demads
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aspectos: patrimoniales, de personal, financiero y contrataciéon que expresa-
mente se remiten al derecho privado, no queda otra posibilidad, de otra
forma ¢para que se crea la Agencia como entidad de derecho publico? La
razén es muy sencilla, aunque la ley no la diga: para permitir que SODEAN
ejerza potestades publicas. Si hay algo claro en nuestro Derecho administra-
tivo, -y atin esto tiene sus dificultades- es que el ejercicio de potestades publicas
se rige por el derecho publico. Por eso el articulo que se ocupa del régimen
juridico administrativo de la Agencia dispone que ésta estard sometida a las
normas procesales comunes sobre competencia y jurisdiccion aplicables a las personas de
derecho privado, sin perjuicio de que la entidad actiie en el ejercicio de potestades admi-
nistrativas, en cuyo caso serd aplicable la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comuin'y
consecuentemente en tal caso quedard expedito el control jurisdiccional
contencioso-administrativo.

2 Funciones e iniciativas de la Agencia:

Con caracter general el ambito funcional de la Agencia se define con las
siguientes palabras: promoverd la optimizacion, en términos econdmicos y ambien-
tales, de la utilizacion y abastecimiento energético de la Comunidad Auténoma. Este
sintético cometido se desglosa en una amplisima relacién de posibles actua-
ciones que transcribo:

a) Mejorar la calidad de los servicios energéticos en la Comunidad.

b) Colaborar en la extension y desarrollo de las infraestructuras energéticas de gene-
racion, transporte y distribucion.

¢) Conseguir la maxima eficiencia en las aplicaciones energéticas.

d) Profundizar en el grado de autoabastecimiento energético de la Comunidad a
través de la diversificacion de las fuentes.

e) Promover la aplicacion de la innovacion tecnologica, como potenciar el I+D en
el sector energético en nuestra

) Fomentar la utilizacion de energias renovables.

g) Contribuir al desarrollo de energias menos contaminantes, asi como a limitar las
emisiones de efluentes contaminantes a la atmosfera.

h) Promover y estimular el ahorro energético y el uso racional de la energia, y especial-
mente evitar pérdidas energéticas en los hogares y en las instalaciones publicas y privadas.

1) Potenciar la cogeneracion.

7) Colaborar con las instituciones publicas y privadas en la puesta en marcha de
actividades que mejoren el sistema energético.

k) Contribuir a la disminucion de la contaminacion y de los impactos ambientales
causados por el sistema energético actual.
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1) Promover la eficiencia energética en el transporte en la Comunidad Auténoma.

m) Fomentar y colaborar en el desarrollo de dispositivos de utilizacion mds eficiente
de la energia.

n) Promover y contribuir a una adecuada educacion entre la poblacion sobre el uso
de la energia vy el consumo energético.

é) Contribuir a la extension territorialmente equilibrada de la produccion y de los sumi-
nistros energéticos, promoviendo especialmente la electrificacion de las zonas rurales aisladas.

o) Proponer las actuaciones que considere necesarias al 6rgano correspondiente de
la Consejeria que ostente las competencias en materia de energia.

p) Gestionar las lineas de ayuda que la Consejeria competente en materia de energia
le encomiende, de acuerdo con lo establecido en el articulo 106 de la Ley 5/1983, de 19
de julio, General de la Hacienda Publica de la Comunidad Autonoma de Andalucia.

q) Conceder subvenciones con cargo a su presupuesto de acuerdo con lo que dispone
el articulo 104 de la Ley 5/1983 citada.

1) Realizar un informe anual del cumplimiento de los objetivos del Plan Energético.

s) Incentivar e impulsar a las Corporaciones Locales en el fomento de las energias
renovables.

De la simple lectura es facil observar que salvo lo enunciado en el apar-
tado q), todas las demads iniciativas, como las denomina la ley, pueden ser reali-
zadas por cualquier sujeto de derecho, aunque carezca de la condicién de
entidad de derecho publico. En esta iniciativa se descubre una potestad admi-
nistrativa que, de alguna manera empieza a desvelar la adivinaza a que me
referia antes, y confirma cual es, en ultimo término, el sentido de la creacién
de la entidad: permitir que SODEAN puede otorgar subvenciones, aunque
para ello se ha optado por la desaparicion formal de SODEAN.

Para la realizacion de estas iniciativas la ley de modo imperativo, aunque
sin caracter limitativo enuncia las medidas que la Agencia debe adoptar y que
son las siguientes:

a) Fomentar y propiciar la practica de auditorias energéticas en los sectores publico
y privado.

b) Fomentar la eficiencia energética en el diserio y la construccion de viviendas y
otros edificios, potenciando las certificaciones energéticas para nuevas edificaciones y
para las existentes.

c¢) Fomentar actuaciones concretas de instalaciones energéticas renovables.

d) Elaborar y ejecutar los planes y programas encomendados por Administraciones
Publicas y particulares.

e) Fomentar lineas de trabajo con aquellas entidades que apoyen la investigacion
energética.
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) Fomentar la organizacion de cursos de formacion y reciclaje en todos los niveles
educativos y profesionales.

g) Elaborar dictamenes y balances tanto temporales como sectoriales o generales.

h) Realizar campanas de concienciacion e informacion dirigidas a empresarios,
trabajadores y ciudadanos en general.

1) Promover inversiones en energias ambientalmente compatibles y renovables, asi
como medidas de ahorro energético.

J) Realizar estudios sistemdticos sobre los consumos energéticos y la facturacion de
los inmuebles destinados a oficinas o servicios de la Junta de Andalucia, asi como
analizar las ofertas economicas y técnicamente mds ventajosas de las distintas empresas
suministradoras.

De nuevo la lectura del elenco de iniciativas nos sugiera la posibilidad
de su ejercicio por sujetos de naturaleza privada. Este sujeto en la realidad
andaluza no es otro que SODEAN. No hace falta discurrir mucho para
identificarlo. La simple consulta de su pagina webb describen una empresa
de titularidad de la Junta de Andalucia a través del Instituto de Fomento
cuyo objeto social nada tiene que envidiar el ambito funcional y de inicia-
tivas de la nueva Agencia, acaso si se exceptia la potestad de otorgar

subvenciones?.

3. Organos de la Agencia Andaluza de la Energia.

Los redactores del proyecto han hecho un descomunal esfuerzo de imagi-
nacién a la hora de establecer la organizacién de la Agencia. En efecto, el art.
6 de la ley dispone que los drganos de gobierno y direccion de la Agencia Andaluza
de la Energia son el Consejo Rector, el Presidente y el Director General. El Consejo Rector
es el organo superior de la entidad que ostenta la alta direccion, gobierna la Agencia y
establece las directrices de actuacion de la misma conforme a las emanadas de la_Junta
de Andalucia vy tendra la composicion que se establezca en los Estatutos. Los miembros
del Consejo Rector y su Presidente seran mombrados por el Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia, a propuesta del titular de la Consejeria que ostente las competen-
cias en maleria de energia. El Director General sera nombrado por el Presidente de la
Agencia. Estas previsiones se completan con la disposicion adicional primera
—no entiendo muy bien este tipo de técnica legislativa, pues al menos yo no
veo muy claro por que esta disposicion no es un simple apartado mds del art.
6- que de forma bastante indeterminada condiciona la composicién del

2 http://www.sodean.es/g-somos.htm de 10/07/2004.

522



Informes: La Agencia Andaluza de la Energia zel retorno ficticio del Derecho administrativo?

consejo rector: Los Estatutos estableceran un Consejo Asesor de la Agencia
Andaluza de la Energia, en el que al menos estaran representadas las organizaciones
mas representativas en el ambito sindical, empresarial, profesional, ecologistas, de
consumidores, asociaciones de vecinos y universitaria 'y, que sin perjuicio de las compe-
tencias y funciones que establezcan los Estatutos, sirvan de cauce para una eficaz
participacion ciudadana y social, emitan informacion, consultas y presten asesora-
miento en materia de energia. También estaran representadas la Administracion
General del Estado y las Administraciones Locales. Si se me permite la expresion:
la tropa de Pancho Villa, de donde ha de salir un consejo nombrado por el
Gobierno de la Junta de Andalucia a propuesta de la Consejeria con compe-
tencias sobre energia. Cuesta mucho pensar que no se hard un 6rgano a la
medida de quienes detenten el poder en la Comunidad Auténoma, como
viene siendo habitual.

Otra consideraciéon que se desprende es el caracter instrumental de esta
Agencia: su subordinacién, que por no merecer el calificativo de jerarquica
desde una perspectiva técnica, no por ello es menos rigida. Se confirma,
ademads de con lo que acabo de decir, con las previsiones del parrafo 1 del art.
sobre régimen juridico-administrativo: contra las resoluciones dictadas por el
Director General de la Agencia Andaluza de la Energia, se podrd interponer recurso de
alzada ante el Presidente; y contra las resoluciones dictadas por el Consejo Rector y por
el Presidente se podrd, en su caso, interponer recurso de alzada ante el 6rgano competente
de la Consejeria que ostente las competencias en materia de energia.

Directrices de la Junta de Andalucia que, proceden de la Consejeria
competente en materia de energia y recurso de alzada ante ésta configuran
dos técnicas de subordinacién jerarquica que, si bien no conforman por
completo una relaciéon de este tipo por cuanto nos hallamos ante una relacion
interadministrativa, crean una situacion factica dificilmente calificable de otra
manera, aunque técnicamente podamos denominarla de instrumentalidad.

3. La Agencia y SODEAN

La vinculacién de la Agencia a SODEAN es mas que evidente y se desa-
rrolla de modo especial en la disposicién adicional segunda y en la transi-
toria inica que configura una clara relacién de sucesién, hasta el punto de
que se puede afirmar que la Agencia Andaluza de la Energia no es otra
cosa que la metamorfosis de SODEAN que se desnuda de si vestido de
sociedad mercantil y se enfunda el traje de entidad de derecho publico
permaneciendo todo como estd. Véanse como operan las disposiciones
citadas.
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Las acciones de que sea titular la Sociedad para la Promocién vy
Reconversion Econémica de Andalucia S. A. (SOPREA, S.A.) en la Sociedad para
el Desarrollo Energético de Andalucia (SODEAN) constituyen parte de la dota-
cion patrimonial inicial de la Agencia, una vez realizada la transferencia de
acciones, a la entrada en vigor de sus Estatutos, la Agencia Andaluza de la Energia
procederd a su liquidacion y extincién, asumiendo el patrimonio resultante de
dicha liquidacién (disposicién adicional segunda).En consecuencia, el personal
que al liquidarse SODEAN preste servicios en la misma se incorporara a la
Agencia Andaluza de la Energia, subrogandose esta ultima en los derechos y obli-
gaciones derivados de los contratos laborales celebrados por aquélla, recono-
ciéndose el tiempo de servicios prestados a los efectos de la retribucién que
corresponda en concepto de antigiiedad. Todo muy coherente, ademas con el
régimen del personal de la nueva entidad que, al decir del art. 2 se regira por el
derecho laboral y 10 sin perjuicio de que su contratacién se realice de acuerdo
con los principios de igualdad, mérito y capacidad y sin perjuicio también de la
contrataciéon de personal de alta direccion de acuerdo con la normativa que le
sea de aplicacién y la posibilidad de que se incorporen funcionarios al servicio de
las distintas Administraciones publicas, que quedardn en sus cuerpos de origen
en situaciéon de excedencia voluntaria y légicamente en régimen laboral. Por
consiguiente, el mismo perro con distinto collar, esto es, SODEAN de derecho
publico, pero para actuar por sujetos fisicos y reales de derecho privado: ficticio
retorno, pues, al Derecho administrativo.

¢Que sentido tiene todo esto? Desde el punto de vista técnico-juridico
entiendo que ninguno, pues si bien es cierto que con una entidad de Derecho
publico se justifica el ejercicio de potestades publicas y parece coherente el
acceso al control contencioso-administrativo, a esta solucién puede llegarse
por caminos mas directos y claros, en especial si el final de todo es que las
potestades publicas de que es titular la Agencia van a ser ejercidas por personas
que ni siquiera tiene la condicién de funcionarios publicos. Si la operacién de
transformacion de SODEAN en entidad de Derecho publico hubiera desem-
bocado en una funcioarizacién del personal, podria tener algun sentido, pero
tal como se ha hecho no se justifica sino como un tributo, una vez mas, a las
formas hueras y a las modas, una expresiéon mas de lo politicamente correcto,
una carrera mas para seguir donde se estaba. No es que la operacién que lleva
a cabo la ley me parezca incorrecta, es mas sencillamente, innecesaria
producto de modas mas que de necesidad. No extrana, por tanto, que la
tardanza en la constitucién de la Agencia no resulte perjudicial .
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