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RESUMEN.- La necesidad de estabilizar su presupuesto ha llevado a nume-

rosas Administraciones publicas a buscar nuevas formulas que le permitan mejorar

la eficiencia energética de sus edificios e instalaciones y reducir de este modo su fac-

tura energética. El objeto del presente trabajo es analizar las posibilidades de contra-

tacion de que disponen las Administraciones publicas en relacién a los suministros

energéticos, prestando especial atencion a los denominados “contratos de eficiencia
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energética” en el ambito de los edificios pablicos y del alumbrado exterior, asi como
a los adjudicatarios de estos contratos publicos, las llamadas “empresas de servicios
energéticos (ESE)”.

PALABRAS CLAVE.- Eficiencia energética, ahorro energético, contratos de

rendimiento energético, empresas de servicios energéticos, alumbrado exterior.

ABSTRACT.- The need to stabilize its budget has led many public administrations to seek
new ways to improve the energy efficiency of their buildings and facilities and thus reduce their energy
bill. The purpose of this paper is to analyze the contracting possibilities available to public adminis-
trations in relation to energy supplies, paying particular attention to the so-called “energy performance
contracts” in the field of public buildings and outdoor lighting, as well as those awarded to these public
contracts, so-called “energy service companies (ESCO)”.
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I.1 NTRODUCCION.

La modificacion del articulo 135 de nuestra Constituciéon en 2011, como conse-
cuencia de la grave crisis econémica que azotaba al pais, trajo como consecuencia la
institucionalizacién al mas alto nivel de los principios de estabilidad presupuestaria y sos-
temibilidad financiera', los cuales han impulsado movimientos por parte de las diferentes
Administraciones publicas en pos de la racionalizacién y reducciéon de sus gastos, en
los que juega un papel importante el ahorro energético. La partida destinada a sufra-
gar el suministro energético necesario para el funcionamiento de los servicios y de-
pendencias ptblicas puede llegar a suponer un porcentaje importante del presupuesto
de las Administraciones publicas, especialmente de aquéllas con un menor tamaifio y
capacidad econémica, como son los municipios. Dentro del sector energético, el sec-
tor eléctrico posee unas caracteristicas técnicas y econémicas que van a condicionar
su regulacion juridica2. En primer lugar la energia eléctrica no es almacenable, por
lo que se hace imprescindible que oferta y demanda se encuentren perfectamente
coordinadas en todo momento para evitar desabastecimientos. Y en segundo lugar,
la energia eléctrica se suministra a los consumidores a través de redes de transporte,
lo que constituye auténticos monopolios naturales, pues la duplicacion de estas redes re-
sulta ineficiente tanto desde un punto econémico —la gran inversion que conlleva su

1

Desarrollados por la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria_y sostenibili-
dad financiera.

2 Sobre las caracteristicas fisicas de la electricidad vid. SANCHEZ HERNANDEZ, A., “El con-
trato de suministro de energia eléctrica”, en el Boletin de la Facultad de Derecho, UNED, n® 10-11, 1996, pags.
163y ss.
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construccion solamente es recuperable en ausencia de competencia— como medioam-
biental —su Auella en el territorio es tan intensa que desaconseja su multiplicaciéon—.
En las proximas paginas se expondra el régimen juridico del suministro eléctrico, las
posibilidades de contratacion por parte de las Administraciones publicas y, finalmente,
los mecanismos actualmente a disposiciéon de éstas para reducir los gastos derivados
de su consumo a través del aumento de la eficiencia energética de las instalaciones
consumidoras de energia, con el objetivo tltimo de cumplir con el citado principio de
estabilidad presupuestaria.

II. LA ELECTRICIDAD COMO SERVICIO PUBLICO. BREVE RE-
FERENCIA A LA EVOLUCION DEL REGIMEN JURIDICO DEL
SECTOR ELECTRICO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL Y EUROPEO.

Como sefiala MUNOZ MACHADO?, para conocer los rasgos principales del
sector eléctrico no es preciso retrotracrse demasiados afios en el tiempo, pues los ele-
mentos esenciales de la regulacién vigente se fijaron a finales del siglo XX. Las formas
anteriores de intervencion administrativa en la materia han quedado, por lo tanto,
completamente superadas. En cualquier caso, para entender este régimen juridico
debe tenerse muy presente que en Espafia nunca ha existido una publicatio general y
completa sobre la materia, a lo sumo sobre aspectos concretos de ésta, y ain asi con
unas caracteristicas diferentes a la generalidad de servicios publicos. La primera decla-
racion del suministro eléctrico como servicio publico se hace en el Real Decreto-Ley
de 12 de abril de 1924 (art. 1.1)*. Sin embargo, como advierte MUNOZ MACHA-
DO?, se trata de un servicio publico porque ofrece prestaciones al piblico que son de in-
terés general y porque es controlado por la Administraciéon, pero el Real Decreto-Ley
no lo convierte en una actividad de titularidad ptblica a la que, como ocurre en este
momento con otros servicios, las empresas privadas solamente pueden acceder por la
via de la concesion administrativa. También difiere este sistema del existente en otros
paises europeos, que habian nacionalizado —total o parcialmente— el sector eléctrico,
mientras que en Espafa se mantuvo el régimen privado de la produccién de energia
eléctrica y su transporte. Como consecuencia de esta configuracion de la actividad

5 MUNOZ MACHADO, S., “Introduccién al sector energético: regulacién puiblica y libre com-
petencia”, en MUNOZ MACHADO, S., SERRANO GONZALEZ, M. y BACIGAUPO SAGGESE, M.
(Drrs.) et al., Derecho de la regulacion econdmica, Vol. 111 (Sector energético), Tomo I, Tustel, 2010, pag. 17.

" Esta norma es calificada por la doctrina como la “puesta de largo” del Derecho eléctrico. NE-
BREDA PEREZ,J. M, Dustribucion eléctrica. Concurrencia de disciplinas juridicas, 1* edicién, Civitas, 1999, pag.
48.

5 MUNOZ MACHADO, S., “Introduccién al sector energético...Op.cit., pags. 19y 23.
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eléctrica se crea un mercado nacional compartimentado en zonas geograficas en cada
una de las cudles operaba un monopolio integrado verticalmente, mercado que sera

coordinado a partir de 1944 por Unidad Eléctrica S. A. (UNESA)°.

Este modelo de agregacion de sistemas zonales coordinados por UNESA” esta-
ria vigente durante varias décadas, hasta los primeros afios de la restauraciéon demo-
cratica. En 1984 se nacionaliza la red de transporte, hasta ese momento de propiedad
privada, declarandose la explotacion unificada del sistema eléctrico como un servicio
publico a través de la Ley 49/1984, de 26 de diciembre, sobre explotacion unificada del
Sistema Eléctrico Nacional (articulo primero n’ 1)%. A contracorriente de la senda libera-
lizadora que habia iniciado en estos afios la Union Europea, Espafia aprueba varias
normas que profundizan en la planificacion del sistema: el Real Decreto 1.538/1987,
de 11 de diciembre, por el que se determina la tarifa eléctrica de las Empresas gestoras del ser-
vicio; y la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de Ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional
(LOSENY.

Por lo que respecta al ambito comunitario, varios documentos hacen referencia
a la politica energética de la Unién Europea desde la década de los afios ochenta del
siglo pasado'®. Sin embargo, y a pesar de que la materia energética se encuentra en
el “ADN” de la Unién Europea, no serd hasta la aprobacién del Tratado de Lisboa

®  Organismo de naturaleza patronal creado por Orden Ministerial de 2 de diciembre de 1944.
Sobre el mismo vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., “Memoria sobre la reconfiguracién sustancial del sis-
tema eléctrico espanol en 19517, en la Revista de Administracion Piblica, n° 171, septiembre-diciembre, 2006,
pags. 403 a 413; 0 PUEYO, J., “Las relaciones entre las empresas eléctricas y el Estado franquista”, en el X
Congreso Internacional de la Asociacién Espafiola de Historia Fcondmica, Universidad de Murcia, 9 al 12 de septiem-
bre de 2008, pags. 1 a 28.

7 Tal y como lo definen TARLEA, R. y CODES, J. M?, “El sector eléctrico”, en ALONSO
TIMON, A. J. (Coord.) et al., Sectores regulados. Sector energélico, seclor del transporte y sector de las telecomunicaciones,
Dykinson, 2014, pag. 23.

8 La gestion del servicio pablico de explotacion unificada se lleva a cabo por la empresa ptblica
Red Eléctrica de Espafia S.A., creada por el Real Decreto 91/1985, de 23 de enero, por el que se constituye la So-
ciedad estatal “Red Eléctrica de Espaiia”. Sobre este ente vid. LOPEZ, S. (Ed.) et al., La creacién de Red Eléctrica de
Esparia. 1982-1985, Red Eléctrica de Espana S. A., 2010.

®  La primera de estas normas crearia el denominado “Marco Legal Estable” (MLE), que tenia
como objetivo principal el que las empresas prestadoras del servicio recibiesen una retribucién suficiente
que garantizase la recuperacion de las inversiones realizadas, con independencia de los precios de mercado
existentes en el sector. Por su parte, la Ley 40/1994 redundaria en este sistema de retribucién a las empresas
prestadoras, siendo ademas la primera norma que prevé una entidad reguladora del sector: la Comisidn del
Sustema Eléctrico Nacional (CSEN). Para esta norma, la competencia unicamente seria posible en relacién a las
nuevas instalaciones y en el denominado sistema independiente (de ambito ciertamente restringido, vid. art. 12).
Sobre el resto de actividades seguira existiendo un monopolio natural en el que no existe competencia.

' Vgr el Documento de la Comisién Europea, de 28 de mayo de 1985, sobre politica energética; o
la Resolucién del Consejo Europeo, de 16 de septiembre de 1986, relativa a los nuevos objetivos de politica energéti-
ca comunitaria para 1995y a la convergencia de las politicas de los Estados miembros (DO Ci 241, de 25 de septiembre).
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(2007) cuando se reconozca —a nivel de Derecho originario— la energia como una
competencia compartida entre la Unién y los Estados Miembros (art. 194 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, TFUE). Con anterioridad a este momento,
la intervencion de la Unién Europea en el ambito energético se fundamentaba en la
protecciéon del mercado interior'’ y del medio ambiente. Partiendo del primero de
estos bienes juridicos la Unién Europea fue encaminando sus pasos en direccion a la
constituci® ' denominado “mercado interior de la energia”, para cuya efectiva realizaciéon
se considerd imprescindible la eliminacién de una serie de obstdculos', origen de la
politica liberalizadora del sector que desde entonces vienen poniendo en practica la
Unién Europea. A partir de este momento no se puede entender la regulacion estatal
del sector energético sin tener en cuenta la politica energética comunitaria. Precisa-
mente ésta seria la razon de la breve vida de la citada Ley 40/1994 (LOSEN), pues
en 1996 se aprueba la Directiva 96/92/CE, de 19 de diciembre, sobre normas comunes
para el mercado interior de la electricidad, considerada como decisiva para la apertura a la
competencia del sector'®.

La Directiva 96/92/CE fue traspuesta al ordenamiento interno por la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico (LSE). Esta Ley transforma el sistema
vigente hasta el momento, pasando el suministro de energia de ser un servicio pitblico en
el sentido tradicional —parcialmente reservado al Estado— a un servicio de interés econd-
mico general —prestado por el sector privado bajo regulacion y control administrativos—.
También termina con la reserva de la explotacién unificada del sistema a favor del
Estado', establece la separacion® entre actividades reguladas (por desarrollarse en

""" Precisamente el “lercer paquele energélico”, al que se hara mencion infra, tiene su fundamento en el

articulo 95 del Tratado de la Comunidad Europea (actual articulo 114 TFUE).

2 Obstaculos detectados por el Consgo de la Energia de 2 de junio de 1987 y sistematizados por la
Comision Europea en su documento de trabajo “Mercado interior de la Energia”, de 2 de mayo de 1988.

' MUNOZ MACHADO, S., “Introduccién al sector energético...Op.cit., pag. 28. Esta norma
considerd que la introduccién de la competencia en el sector debia pasar ineludiblemente por la separa-
cién —unbundling, con el objetivo de evitar subvenciones cruzadas— de las funciones de transporte y el resto
de actividades susceptibles de realizar empresas integradas verticalmente, la separacién —al menos, en su
dimensién contable— de las actividades de produccién y distribucién, la designaciéon de gestores para las
redes de transporte y distribucién, y la creacién de una autoridad independiente para la resolucién de
los conflictos que pudiesen generarse entre los diferentes operadores del sistema (la Comsidn Nacional de la
Energia —CNE—, cuyas competencias fueron absorbidas en 2013 por la Comisiin Nacional de los Mercados y de
la Competencia —CNMC—). Como contrapeso a la liberalizacién y con el objetivo de proteger la naturaleza
“publica” del servicio la Directiva 96/92 permiti6 a los Estados miembros la imposicién de obligaciones de
servicio publico a las empresas que participasen en el sector.

" A partir de este momento la gestion del sistema eléctrico se atribuye a dos sociedades mercan-
tiles privadas: el operador del mercado (gestion econémica: Operador del Mercado Ibérico —OMI—, para Espana y
Portugal) y el operador del sistema (gestion técnica: Red Eléctrica de Espaiia S. A. —REE-).

15 Separacion que sera de naturaleza juridica y funcional entre las actividades libres y la actividad
regulada de distribucion; y patrimonial entre las actividades libres y la actividad regulada de transporte. En
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red y constituir, como se ha sefialado, un monopolio natural: transporte y distribucion) y
sujetas al libre mercado (generacién y comercializaciéon)', y elimina la retribucion de
los operadores conforme a tarifas fijadas por la Administracién para sustituirlo por un
sistema de fijacién de precios en régimen de libre mercado'’. La Directiva 2003/54/
CE, de 26 de junio, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, ahonda-
ra la liberalizacion del sector eléctrico en el sentido expuesto, y dara lugar a la Ley
17/2007, de 4 de julio, por la que se modifica la Ley 54/1997 (LSE), st bien la mayor
parte de las novedades previstas en la Directiva ya habian sido incorporadas por ésta
al ordenamiento juridico espaiol'.

El dltimo hito en la regulacion del sector energético comunitario es el denomi-
nado “lercer paquete energético™, traspuesto al ordenamiento interno en primer término
por el Real Decreto-Ley 13/2012, de 13 de marzo, que modific6 una vez mas la
Ley 54/1997 (LSE), y, finalmente, por la Ley 24/2013, de 23 de diciembre, del Sector
Eléctrico, cuya finalidad principal es garantizar la sostenibilidad financiera del sector
eléctrico (terminando de una vez por todas con el déficit de tarifa existente, st bien con
escaso ¢xito hasta el momento), y que no incluye novedades resenables en relacién a la
estructura del sector fijada por sus antecesoras®.

En la actualidad existe en Espafia, pues, un mercado de la energia que podria
considerarse como liberalizado, en el que participan las empresas privadas en las di-
ferentes fases del sistema, si bien con ciertas limitaciones derivadas de su naturaleza
de actividad en red, las cuales se intentan paliar a través de mecanismos que garanticen

ninguno de los casos se llega, por tanto, a una separacion fofal, es decir, de la propiedad de las diferentes
empresas que operan en el sistema. TARLEA, R. y CODES, J. M, “El sector eléctrico...Op.cit., pag. 46.

16 Al iempo que garantiza el acceso de los terceros a la red (ATR) previo abono del correspon-
diente pegje, algo que sin embargo ya garantizaba la Ley de 1994 (LOSEN), y que actualmente estd regulado
en el Real Decreto 1.955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribuciin,
comercializacion, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica. Por lo que se refiere a la
planificacién, dejé de ser obligatoria en el ambito de la generacién, si bien continuaria con este caracter con
respecto al transporte de la energia.

7" Si bien se fijaron los denominados “Costes de Transicion a la Competencia” (C'TC) con el objetivo de
compensar las inversiones realizadas por los operadores.

'8 Como recuerda el propio Preambulo de la Ley (parrafo 7°).

Compuesto por, entre otras normas, la Directiva 2009/72/CE, de 13 de julio, sobre normas
comunes para el mercado inlertor de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003 /54/CE; el Reglamento (CE)
n° 71372009, de 13 de julio, por el que se crea la Agencia de Cooperaciin de los Reguladores de la Energia; y el Regla-
mento (CE) n® 714/2009, de 13 de julio, relativo a las condiciones de acceso a la red para el comercio transfionterizo de

electricidad.
20

19

Dejando vigentes, ademas, una gran cantidad de disposiciones contenidas tanto en normas de
rango legal como reglamentario. En este sentido “[n]o dgja de causar cierta perplejidad que la aprobacion de una ley
del sector eléctrico completamente nueva no vaya a ser aprovechada para unificar la regulacion de la materia, sino que, al contra-
rio, vaya a servir una vez mds para introducir una gran confusion en la determinacion de las normas que resultan aplicables”.

TARLEA, R. y CODES, J. M*, “El sector eléctrico...Op.cit., pag. 33.
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el acceso a ésta de los diferentes operadores a cambio de una contraprestacién razo-
nable a su titular (pegjes). El rol de la Administracion ya no es la prestacion directa del
servicio publico sino la regulaciéon del sector con el objetivo de garantizar la existencia
de un verdadero mercado en un sector que tiende a la concentracién monopolistica,
otorgando en este empeflo un papel fundamental a las entidades independientes de
control, en concreto a la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia.

III. EL SUMINISTRO ELE’Z,CTRICO A LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS. EVOLUCION DEL CONTRATO PUBLICO DE SU-
MINISTRO ELECTRICO Y SITUACION ACTUAL.

La primera regulaciéon completa de la contratacién administrativa en nuestro
Derecho?!, conformada por el Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el
texto articulado de la Ley de Contratos del Estado, excluia de su ambito de aplicaciéon aque-
Nlas “[...] operaciones que celebre la Administracién con los particulares sobre bienes o derechos cuyo
trdfico resulte mediatizado en virtud de disposiciones legales, o sobre productos intervenidos, estancados
0 prolibidos” (art. 2.3%). Como se ha visto supra, el suministro de energia eléctrica te-
nia perfecto encaje en el concepto de producto inlervenido o estancado® habida cuenta
del monopolio existente a favor del Estado en ese momento, por lo que los contratos
formalizados por la Administracién en esta materia no estaban sujetos a la Ley de
Contratos del Estado de 1965.

Durante tres décadas el suministro eléctrico formé parte del ambito privado de
contratacion de la Administracion pablica, siendo posible, pues, la contratacion direc-
ta, hasta que la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
17 de noviembre de 1993% alter6 radicalmente esta situacion. El Tribunal considerd
que Espafia habia incumplido las obligaciones incluidas en las Directivas 71/303, de
26 de julio de 1971, de coordinacin de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piibli-
cos de obras, y 77/62, de 21 de diciembre de 1976, de coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de contralos piblicos de suministro, al mantener en vigor el citado articulo 2.3
de la Ley de Contratos del Estado de 1965. En opinién del Tribunal, este precepto
y su correlativo en el Reglamento General de Contrataciéon del Estado de 1967 “[...]

2l PLEITE GUADAMILLAS, F. y MORENO MOLINA, J. A., La nueva Ley de Contratos del Sector
Piblico. Estudio sistemdtico, La Ley, 1* reimpresién, 2008, pag. 105; recogiendo la idea de ARINO ORTIZ, G.,
Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, Vol. 1, Comares, 2003.

2 En la nueva redaccién de este precepto realizada por la Ley 5/1973, de 17 de marzo, sobre
modificacion parcial de la Ley de Contratos del Estado.

% Asi lo reconoce expresamente la Junta Consultiva de Coontratacién Administrativa del Estado
(en adelante, JCCA) en su Informe n® 59/2005, de 24 de marzo de 2006 (Consideracion juridica n® 2).

# Comisién de las Comunidades Europeas vs Reino de Espaiia, asunto C-71/1992.
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son tan generales, y su redaccion tan poco clara, que crean una inseguridad juridica y [no responden
a la exigencia de una adaplacion correcta del Derecho interno a lo dispuesto en la Directiva. Por otra
parte, dichas disposiciones excluyen del dmbito de aplicacion de la Directiva contratos piiblicos de
suministro, cuya exclusion no estd autorizada por esta @ltima”®. Como consecuencia de este
pronunciamiento judicial se omite cualquier precepto de contenido similar en la Ley
1171995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Piblicas, y posteriores leyes
sobre contrataciéon publica. A partir de este momento la contrataciéon en este ambito
estaria sometida a las normas sobre contratacién de las Administraciones ptblicas, sin
que pudiese resultar excepcionado de este régimen juridico. Por lo que se refiere a los
concretos procedimientos y formas de adjudicacion de los contratos de suministro de
energia eléctrica, serd posible recurrir tanto a procedimientos abierfos como a restrin-
gidos, optando entre un tnico criterio de seleccion del contratista —el precio, esto es,
la subasta, en la terminologia del momento— o varios —el concurso—2°. A partir de estas
fechas se reconoce expresamente la posibilidad de que el precio del suministro tuviese
una influencia minima en relacién al resto de criterios de seleccion del contratista, pu-
diendo llegarse incluso a prescindir totalmente del mismo, si bien tal exclusion debia
considerarse excepcional y, en consecuencia, era necesario consignarse en el expediente
las razones que en cada caso concreto justificasen tal exclusion?’.

En cualquier caso, atendiendo a la naturaleza del suministro y del mercado en
el que se integra, era posible el recurso al procedimiento negociado sin publicidad,
equivalente a la antigua contratacién directa®; pues conforme a los articulos 183 ¢) y
211 b) dela Ley 11/1995 estaria justificada la utilizacioén del procedimiento negociado
“[cluando, a causa de su especificidad técnica o artistica o por razones relacionadas con la proteccion
de derechos excluswos, tan sélo pueda encomendarse la fabricacion o suministro del producto en cuestion
a un dnico proveedor”, lo que acontecia en materia de energia eléctrica®, sin olvidar el
resto de supuestos en los que era posible recurrir a este procedimiento de adjudicacion
(cuando no se presentasen proposiciones en respuesta a un procedimiento abierto o
restringido, urgencia, entregas complementarias, por razon de su cuantia, etc). Incluso
era posible acudir al procedimiento negociado con publicidad (con obligaciéon de pu-
blicacién en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas si su cuantia sobrepasaba

&

Parrafo n® 7.

Informe JCCA n® 5972005, de 24 de marzo de 2006 (Consideracion juridica n® 3).

Informe JCCA n® 28/1995, de 24 de octubre de 1995 (Consideracion juridica n® 2).

% Informe JCCA n° 31/1996, de 30 de mayo de 1996 (Consideracién juridica n® 2).

9 Informe JCCA n° 59/2005, de 24 de marzo de 2006 (Consideracién juridica n” 3). Advierte
éste de que en los supuestos del articulo 183 ¢) puede no tener aplicacion la regla del articulo 92 de la Ley
11/1995, la cual exige que debe “[...] solicitarse la oferta de empresas capacitadas para la realizacion del objeto del
contrato, sin que su niimero sea inferior a tres |...]”, pues tal regla se supedita a los supuestos en los que sea posible,
“[...] posibilidad que, evidentemente, no existe en el caso contemplado en la letra c) del articulo 182 de la existencia de un solo
proveedor”.

3
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los limites previstos en el articulo 178.2) cuando se tratase de supuestos en los que “[...]
las proposiciones u ofertas econdmicas en los procedimientos abiertos o restringidos sean trregulares o
inaceptables, siempre que no se modifiquen sustancialmente las condiciones iniciales del contrato”,
pudiendo prescindirse de toda publicidad cuando se incluyesen en el procedimiento a
todos los licitadores que hubiesen sido admitidos en el anterior procedimiento abierto
o restringido, del que trajo causa (art. 182 de la Ley 11/1995).

Lo expuesto hasta ahora seguiria vigente tras la aprobacién de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector, y el posterior Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Piblico (en adelante, TRLCSP). Tampoco la actual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/25/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
ha introducido novedades sustanciales en la materia, mas alla de la eliminacién del
procedimiento negociado sin publicidad por razéon de su cuantia. Y es que, a pesar
de los avances en la apertura de estos mercados, en los que incluso han desaparecido
monopolios estatales tradicionales, no se trata, como se ha visto supra, de un sector
completamente liberalizado®, y las autoridades nacionales de los diferentes Estados
miembros siguen pudiendo influir en el comportamiento de las entidades prestatarias
de los servicios, tanto mediante la participacioén en su propiedad y la representacion
en sus 6rganos de administracion, gestion o supervision; como por el caracter cerrado
de estos mercados como consecuencia de la concesion por los Estados de derechos
especiales o exclusivos para el suministro, la puesta a disposicion o la explotacion de la
redes para la prestacion de tales servicios®. Asi lo recuerda la Directiva 2014/25, de
26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua,
la energta, los transportes y los servicios postales, y por la que se deroga la Directiva 2004./17/CE®,
que constituye la normativa de referencia comunitaria en materia de contratacién
publica en el sector de la energia.

3 Sobre esta cuestion vid., entre otros SCHAUB, A., “La liberalizacién de la energia en Europa”,

en Politica exterior, Vol. 16, n° 87, 2002; LASHERAS MERINO, M. A., Rwalidad y competencia en los mercados
de energia en Espaiia, Laboratorio de Alternativas, documentos de trabajo, n° 76, 2005; o MAESTRO BUEL-
GA, G., GARCIA HERRERA, M. A. y VIRGALA FORURIA, E. (Coords.) et al., El mercado europeo de la
energia después del tercer paquete legislativo, Comares, 2014.

3 La JCCA hace referencia a esta situacion en su informe n® 61/2004, de 12 de noviembre de
2004, por contraposicion con lo ocurrido en el sector de las telecomunicaciones, el cual quedé excluido del
ambito de aplicacién de las Directivas sobre procedimientos de contratacién en sectores especiales tras su
liberalizacion (vid. Considerandos n® 5y 8 de la Directiva 2004/17, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordina-
cidn de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios
postales).

%2 Considerando n° 1.
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IV. EL NUEVO PARADIGMA EN LA CONTRATACION PUBLICA
DE LA ENERGIA: LA EFICIENCIA ENERGETICA COMO INS-
TRUMENTO PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIEN-
TE Y LA CONSECUCION DE LOS OBJETIVOS DE ESTABILI-
DAD PRESUPUESTARIA.

1. La eficiencia energética en los ordenamientos juridicos
europeo, estatal, autonémico y local.

Como seniala el profesor DEL GUAYO CASTIELLA®, en los Gltimos afios asis-
timos a una medioambientalizacion del derecho de la energia, pues desde la Unioén Eu-
ropea se viene promoviendo el uso eficiente de la energia, asi como una preferencia
por las fuentes de produccién renovables®, en las que Espafia ha jugado un papel
protagonista®. Esto, unido a la sefialada obligacion de estabilidad presupuestaria que
deben respetar todas las Administraciones publicas, ha estimulado a los decisores pa-
blicos a buscar féormulas de ahorro energético, de forma prioritaria en el suministro
eléctrico a las instalaciones y edificios pablicos, que como se ha sefialado puede supo-
ner un porcentaje relevante en el presupuesto de muchas Administraciones publicas,
pero también, con caracter general, en relacién a todos los suministros energéticos
consumidos por las Administraciones publicas (entre los que destacan los combustibles
para calefaccion).

En la Unién Europea, que ha venido ocupandose de esta materia durante los
ultimos aflos, la primera referencia a la eficiencia y el ahorro energético se encuentra
en el Tratado de Lisboa de 2007 (actual art. 194 TFUE). Como recuerda GALERA
RODRIGO?®, hasta entonces las medidas en materia de eficiencia energética se adop-
taban —como ocurria con la politica energética en general— tomando como funda-
mento juridico diferentes disposiciones del Derecho originario de la Unién, como el
medio ambiente, la armonizacién del mercado interior o las medidas adoptadas por
unanimidad de los Estados miembros en virtud del antiguo articulo 235 del Tratado

% DEL GUAYO CASTIELLA, I., “La situacién de los entes locales ante el nuevo paradigma de
sostenibilidad energética”, en GARCIA RUBIO, F. y MELLADO RUIZ, L. (Dirs.) et al., Eficiencia energética y
Derecho, Dykinson, 2013, pag. 291.

3 Vid. ad exemplum la Comunicacién de la Comision al Consejo Europeo y al Parlamento Europeo,
de 10 de enero de 2007, “Una politica energética para Europa™ (COM (2007) 1 final).

% Sobre los diferentes regimenes de incentivos a la produccién de energia renovable que han
existido en Espaiia vid. MINGORANCE MARTIN, C., “Energias renovables y riesgo regulatorio: los prin-
cipios de seguridad juridica, irretroactividad y proteccién de la confianza legitima en el ambito de la pro-
duccién de energia eléctrica desde fuentes proambientales”, en Administracion de Andalucia: Revista Andaluza de
Admunistracion Piblica, n° 87, 2013, pags. 137 a 185.

% GALERA RODRIGO, S., “Del ahorro de energia a la eficiencia energética: objetivos e instru-
mentos de la politica comunitaria”, en GARCIA RUBIO, F. y MELLADO RUIZ, L. (Dirs.) et al., Eficiencia
energética y Derecho, Dykinson, 2013, pag. 219.
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de la Comunidad Econémica Europea (1957). Entre las normas comunitarias mas im-
portantes en materia de eficiencia energética destacan, desde un punto de vista global,
las Directivas 2006/32/CE, de 5 de abril, sobre la eficiencia en el uso_final de la energia y los
servicios energéticos®; y 2012/27/UE, de 25 de octubre, relativa a la eficiencia energélica, por
la que se modifican las Directivas 2009/125/CE y 2010/30/UE, y por la que se derogan las
Drirectivas 2004/8/CE y 2006/32/CE®®. La Directiva de 2012, que pretende corregir
la falta de resultados de su antecesora, senala al parque inmobiliario como el sector
con mayor potencial de ahorro de energia, destacando a los edificios de propiedad
estatal —esto es, publica— por representar una parte considerable de aquél e igualmente
por poseer una alta visibilidad ante la opinién puablica. Por esta razén la Directiva
2012/27/UE considera necesario fijar un indice anual de renovacién de edificios pt-
blicos®, con la finalidad de mejorar su rendimiento energético®. Dicho indice anual
se fija en el 3% de la superficie total de los edificios con calefaccion y/o sistema de
refrigeracién que dispongan de una superficie atil total de mas de 250 m? (art. 5.1)*.
Esta obligacion de renovacion obliga a los Estados miembros a asegurar que, cuando
se hagan renovaciones importantes en edificios ya existentes, se aumente su eficiencia
energética de forma que éstos cumplan con los requisitos minimos de eficiencia ener-
gética (fijados conforme al articulo 4 de la Directiva 2010/31/UE). Ademas, los Esta-
dos miembros solamente podran adquirir productos, servicios y edificios que posean
un alto rendimiento energético —conforme a lo establecido en su Anexo III- (art. 6.1).
La Directiva 2012/27/UE transplanta de esta forma al ambito comunitario una de
las principales medidas en las que se traducen los denominados “Estdndares de eficiencia
energélica de los recursos™ (energy efficiency resource standards, EERS), de origen norteameri-
cano, y que han sido implantados en numerosos Estados de este pais desde la crisis
energética de 1973

¥ La Directiva de 2006 estableci6 una lista de medidas elegibles de mejora de la eficiencia ener-
gética de las licitaciones (Anexo VI, debiendo elegirse al menos dos de ellas), ademas de obligar a la publi-
cacibn de directrices sobre eficiencia energética y ahorro de energia como posibles criterios para la determi-
nacién de la oferta econdmicamente mds ventajosa (art. 5.1).

% En relacién con la cual se publicé una Comunicacién de la Comisién Europea, de 6 de no-
viembre de 2013, relativa a la Uplicacion de la Directiva de eficiencia energética—Onientaciones de la Comision” (COM
(2013) 762 final).

% Entendido sin perjuicio de las obligaciones relativas a los edificios de consumo de energia casi nulo
fijadas en la Directiva 2010/31/UE.

1 Considerando n° 17.

' Debiendo darse prioridad a los edificios con peor rendimiento energético, siempre que resulte
rentable y técnicamente viable. Ademads, si un Estado miembro renueva en un afio determinado mas del
citado 3%, podra computar el exceso en cualquiera de los tres afios anteriores o siguientes.

2 Sobre estos estandares Vid. DUANE, T. P, “Greening the grid: implementing climate change
policy through energy efficiency, renewable portfolio standards, and strategic transmission system invest-
ments”, en Vertmont Law School Legal Studies, Research paper, Vol. 34, 2010, pags. 710 a 780; MAHLIA, T.

M. I, MASJUKI, H. H., y CHOUDJURY, J. A., “Theory of energy efficiency standars and labels”, en
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Por lo que se refiere a las normas que especificamente tratan la eficiencia ener-
gética aplicada a los edificios, destacan la Directiva 2002/91/CE, de 16 de diciembre,
relativa a la eficiencia energética de los edificios (hoy derogada); y su sucesora, la Directiva
homénima 2010/31/CE, de 9 de mayo®™. Asimismo destaca la reciente Recomenda-
cién (UE)™ 2016/1.318 de la Comision Europea, de 29 de julio, sobre las directrices para
promover los edificios de consumo de energia cast nulo y las mejores précticas para garantizar que antes
de que finalice 2020 todos los edificios nuevos sean edificios de consumo de energia cast nulo.

Como advierten SOUVIRON MORENILLA y LOPEZ GARCIA*, a nivel
estatal no existe una regulacién unitaria de rango legal en materia de eficiencia ener-
gética. La normativa europea sobre eficiencia energética fue incorporandose progre-
sivamente al ordenamiento juridico interno a través de diferentes normas sectoriales®
como el Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Cédigo Técnico
de la Edificacion; el Real Decreto 47/2007, de 19 de enero, por el que se aprueba el Proce-
dimaento bdsico para la certificacion de eficiencia energética de edificios de nueva construccion (hoy
derogado)*, o ¢l Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, que aprueba el

Energy Conversion and Management, Vol. 43, Issue 6, april, 2002, pags. 743 a 761; o WAIDE, P, LEBOT, B., y
HINNELLS, M., “Appliance energy standards in Europe”, en Energy and Buildings, Vol. 26, Issue 1, 1997,
pags. 45 a 67.

# Completado con el Reglamento Delegado (UE) n® 244/2012 de la Comisién, de 16 de enero,
que complementa la Directiva 2010/31/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la eficiencia energélica de los
edificios, estableciendo un marco metodoldgico comparativo para calcular los niveles éptimos de rentabilidad de los requisitos
minimos de eficiencia energética de los edificios y de sus elementos. Existen también algunos documentos comunitarios
importantes que prevén medidas en esta materia, como las Comunicaciones de la Comisién Europea, de
15 de mayo de 2001, “Desarrollo sostenible en Europa para un mundo mejor: estrategia de la Union Europea para un
desarrollo sostenible (Propuesta de la Comision ante el Consejo Europeo de Gotemburgo)” (COM (2001) 264 final); de 13
de diciembre de 2005, “relativa a la revision de la Estrategia para un desarrollo sostenible-“Plataforma de accion” (COM
(2005) 658 final); de 13 de noviembre de 2008, “Eficiencia energética: alcanzar el objetivo del 20%” (COM (2008)
772); de 8 de marzo de 2011, “Hoja de ruta hacia una economia hipocarbénica competitiva en 2050” (COM (2011)
112 final); o de 23 de julio de 2014, “La eficiencia energélica y su contribucion a la seguridad de la energia y al marco
2030 para las politicas en materia de clima_y energia”. Estos documentos han sido desarrollados en varios instru-
mentos de planificacién, como el Plan de Accidn en materia de consumo y produccion sostenible y de Industria sostenible
(COM (2008) 397) y el Plan de Eficiencia Energética 2011 (previsto en la citada Comunicacion de la Comisién
Europea de 8 de marzo de 2011).

“# SOUVIRON MORENILLA, J. M* y LOPEZ GARCIA, M., “Eficiencia energética y con-
tratacion publica: la contratacién de servicios energéticos por el sector pablico”, en GONZALEZ RIOS,
L. (Dur.) et al., Estudios sobre la normativa reguladora de la eficiencia energética. Especial referencia a su incidencia en las
Admunistraciones Piblicas, Thomson Reuters/Aranzadi, 2016, pag. 231.

% Sobre esta materia vid. GONZALEZ BUSTOS, M* A. y GONZALEZ IGLESIAS, M. A., “Sos-
tenibilidad y responsabilidad en la edificacién”, en la Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n° 301,
noviembre, 2015, pags. 151 a 179; GONZALEZ BUSTOS, M* A, “El Cédigo Técnico de Edificaciéon”,
en FERNANDO PABLO, M. M. (dir.) y GONZALEZ BUSTOS, M* A. (coord.) et al., Derecho de la Edificacién

9 Renovacion Urbana, Tecnos, 2016, pags. 210 a 222; y “Desarrollo Territorial y Urbano sostenible”, Ibidem,
pags. 19 a 35.
¢ Sustituido por el homo6nimo Real Decreto 235/2013, de 5 de abril.
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Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana. También a través de normas de
contenido heterogéneo, como las Leyes 15/2014, de 16 de septiembre, de racionaliza-
cion del sector piblico y otras medidas de reforma administrativa, y 18/2014, de 15 de octubre,
de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia. Tras una
condena a Espafia por incumplir determinadas obligaciones previstas en las Directi-
vas 2002/91/CE y 2010/31/UEY, la Directiva 2012/27/UE ha sido incorporada
parcialmente al ordenamiento juridico interno por el Real Decreto 56/2016, de 12 de
febrero, por el que se transpone la Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2012, relativa a la eficiencia energética, en lo referente a auditorias energéticas,
acreditacion de proveedores de servicios y auditores energéticos y promocion de la eficiencia del su-
manistro de energia; quedando pendiente de transponer la parte relativa a la eficiencia
energética de edificios e instalaciones ptblicas*, a pesar de que el plazo establecido al
efecto finalizé el 5 de junio de 2014*.

El Ejecutivo central esta obligado por las normas comunitarias a remitir una se-
rie de planes sobre la eficiencia en el uso final de la energia y los servicios energéticos a
la Comision Europea, estando actualmente en vigor el Segundo Plan de Accion Nacional de
Eficiencia Energética en Esparia (2011-2020), elaborado por el Instituto para la Diversifi-
cacién y Ahorro de la Energia (IDAE)™, entidad instrumental adscrita al Ministerio de
Industria, Turismo y Agenda Digital. Como consecuencia de la implementaci® de sus
antecesores”', en el afio 2010 se constatd un ahorro del 9,2 % del promedio de energia

7" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Décima), de 16 de enero de 2014
(Comisién Europea vs Reino de Espana, Recurso de Incumplimiento, Asunto C-67/12).

% Si bien algunas de estas medidas fueron incluidas en la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabi-
litacidn, regeneracion y renovacion urbanas; y en el Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, por el que se aprueba el

procedimiento bdsico para la certificacion de la eficiencia energética de los edificios.

9 La Uni6én Europea ha reaccionado frente a este incumplimiento, compartido con otros Estados
miembros (solo nueve de éstos han incorporado plenamente la Directiva a su Derecho interno), proponien-
do el pago de multas periédicas por parte de los Estados incumplidores, como ha declarado en relacién a
Hungria (Vid. el comunicado de prensa de la Comision Europea “Commission refers Hungary to Court and proposes

Jines for failing to fully transpose EU energy efficiency rules”, de 26 de marzo de 2015). Sobre el grado de trans-
posicion de la Directiva 2012/27 vid. el informe de la organizacién The Coalition for Energy Savings titulado
“Implementing the EU Energy Efficiency Directive: Latest analysis of Member State plans for end-use energy savings targets
(Article 7)” (2015).

Y aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de julio de 2011. Este instrumento da
cumplimiento a la obligacién prevista en el articulo 14 de la Directiva 2006/32/CE, de 5 de abril, sobre la
eficiencia en el uso final de la energia y los servicios energéticos.

> Anteriormente se habian aplicado otros instrumentos de planificacién de &mbito estatal, entre
los que destacan los Planes de Accion 2005-2007 y 2008-20012 (PAE4+), elaborados en el marco de la Estrate-
gia de Ahorro y Eficiencia Energética en Espaiia 2004-2012 —E4— (el segundo de los Planes de Accién fue remitido
ala Comisién Europea como primer Plan Nacional de Accion de Ahorro y Eficiencia Energética -NEEAP—. Asimis-
mo, de este Plan de Accién se derivaron otros dos mecanismos de planificacion: el Plan de Actwvacion del Ahorro
y la Eficiencia Energética 2008-2011 'y el Plan de Intensificacion del Ahorro y la Eficiencia Energética).
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final en relacién al periodo 2003-2010, especialmente en los sectores del transporte
y de la edificacién y equipamientos (tanto pablicos como privados)*?. El Segundo Plan
de Accion Nacional de Eficiencia Energética en Espaiia (2011-2020) eleva el objetivo de aho-
rro energético —en términos de energia primaria— hasta el 20% respecto del consumo
calculado para 2020 en ausencia de medidas de ahorro energético®®, cumpliendo asi
tanto con las exigencias de la Directiva 2006/32/CE como con los objetivos globales
acordados por el Consejo Europeo el 17 de junio de 2010°*. Ademas del ahorro eco-
némico para la Administracion en el supuesto de edificios e instalaciones publicas, es-
tas medidas tienen un componente fundamentalmente medioambiental (descenso de
las emisiones de gases de efecto invernadero), pero también econémicas, pues ayudan
amejorar la situacién de la balanza comercial espafiola al reducir las importaciones de
crudo®. Entre sus medidas® estd la construccion de edificios y equipamientos (tanto
publicos como privados) con alta calificacién energética y de consumo de energia cast
nulo, asi como la rehabilitacion integral de los mismos para lograr tales caracteristicas.
En relacion con el “sector servicios publicos” —conforme a la terminologia del plan—se
propone la mejora de la eficiencia energética de las instalaciones de alumbrado pu-
blico exterior existentes (incluyendo la realizaciéon de estudios, analisis de viabilidad y
auditorias) asi como de las instalaciones de potabilizacion, abastecimiento, depuracion
de aguas residuales y desalacion.

Especificamente para el ambito de los suministros energéticos a la Administra-
ci6n Puablica, se ha puesto en marcha el Plan de Actiwvacion de la Eficiencia Energética en
los Edificios de la Administracién General del Estado (PAEE-AGE) y el Plan de Impulso a la
Contratacion de los Servicios Energéticos (Plan 2000 ESE)*®. El primero tenfa como objetivo
lograr un ahorro energético genérico para todos los edificios de la Administraciéon

2 VVAA, 2° Plan de Accion Nacional de Eficiencia Energética en Espaiia 2011-2020, Resumen ejecutivo,
Instituto para la Diversificacién y el Ahorro de la Energia (IDAE), 2011, pag. 15. Este ahorro podria haber
sido incluso mayor si en el sector industrial no se hubiese producido un aumento de los consumos por uni-
dad de valor afiadido (esto es, una disminucién de la eficiencia energética) como consecuencia de la baja
utilizacién de las capacidades productivas derivada de la caida de la produccién experimentada en este
periodo por coincidir con el inicio de la crisis econdémica.

% fdem, pag 26.

" Conclusiones del Consejo Europeo de 17 de julio de 2010 (EUCO 13/10, CO EUR 9, CON-
CL 2), pag. 11 (Anexo I).

% Los ahorros totales previstos durante el periodo de vigencia del plan ascenderian a 133,4 millo-
nes de toneladas equivalentes de petroleo (en términos de energia primaria) y a 394,7 millones de toneladas
de C02, lo que se traduce en un beneficio econémico de 78.687 millones de euros. VVAA, 2° Plan de Accion
Nacional de Eficiencia Energética...Op, cit., pags. 39y 40.

% dem, pag. 33.

7 Aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de diciembre de 2009.

% Aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de julio de 2010.
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General del Estado del 20% en el afio 2016, para lo que fueron seleccionados 330
centros consumidores de energia a modo de experiencia piloto. Este plan expone las
bases de la estrategia del Ministerio en materia de mejora de la eficiencia energética
en edificios e instalaciones pablicas®. Para este organismo, “[...] la mgjora de la eficiencia
energélica en el sector piblico representa una estrategia vélida para mejorar la asignacion de_fondos
piblicos, al implicar ahorro en costes a medio y largo plazo”. La puesta en marcha de estas
medidas van a contar necesariamente con el concurso del sector privado, a través de
contratos publicos con empresas especializadas en materia de eficiencia energética.
Precisamente estas empresas son las destinatarias del segundo de los planes citados,
el Plan 2000 ESE, que trata de impulsar la contratacion de los servicios energéticos,
personificados en la figura de las denominadas empresas de servicios energéticos (ESE), las
cudles son objeto de un epigrafe especifico de este trabajo. Aunque todos los instru-
mentos de planificacion citados son de origen estatal, se han ejecutado de forma con-
junta y coordinada con las diferentes Comunidades Auténomas, a través de convenios
celebrados entre el Instituto para la Diversificacion y el Ahorro de la Energia (IDAE)
y cada una de éstas, como los suscritos, v.gr, con la Agencia Andaluza de la Energia para
su aplicacién en el territorio de esta Comunidad Auténoma®. Un analisis global de
todas las iniciativas estatales en materia de eficiencia energética y, particularmente, en
relacion a los edificios e instalaciones de titularidad publica, puede encontrase en el
documento Energy efficiency trends and policies in Spain, elaborado por el Proyecto ODYS-
SEE-MURE en colaboracion con el IDAES.

Por lo que se refiere a las Comunidades Auténomas, ademas de colaborar con
las iniciativas estatales, éstas han asumido en sus respectivos Estatutos de Autonomia
competencias sobre instalaciones de produccion, distribucion y transporte de energia
cuando tales actividades no trasciendan su territorio, lo que incluye igualmente a las
politicas de eficiencia y ahorro energético®. Asi, por ejemplo, existen varias normas y
planes autonémicos en esta materia, como la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de fomento de
las energias renovables y del ahorro y eficiencia energética de Andalucia; o el Plan de Ahorro y Eficien-

»  De conformidad con el articulo 105 del Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible (actual
articulo 85.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible). Secundariamente, también tenia como
objetivo la dinamizacién del mercado de servicios energéticos en Espafia (Apartado uno, namero 2).

8 Parrafo octavo del Acuerdo del Consejo de Ministros que aprueba este plan.

Referenciados en https://www.agenciaandaluzadelaenergia.es/empresas/convenios-firmados-entre-la-agen-
cla-andaluza-de-la-energia-y-el-instituto-para-la-diversificacion-y-ahorro-de-1

82 VVAA, Energy efficiency trends and policies in Spain. National report for the ODYSEE-MURE Project,
Instituto para la Diversificacién y el Ahorro de la Energia (IDAE), 2015.

% Vid. ad exemplum los articulos 37.1.21°y 49 de la Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia. En relacién a la normativa autonémica en materia de eficiencia ener-
gética vid. GALAN VIOQUE, R. y RUIZ OLMO, L., “Normativa autonémica sobre eficiencia energética
(especial referencia a la regulacion de la eficiencia energética en Andalucia)” en GONZALEZ RIOS, 1.
(Dur.) et al., Estudios sobre la normativa reguladora... Op.cit., pags. 259 a 276.
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cia Energética en los edificios y equipamientos de la Generalitat de Cataluiia 2015-2017; ademas
de una multiplicidad de iniciativas autonémicas en el mismo sentido.

Finalmente, los Municipios ostentan solamente una competencia directa en ma-
teria energética —el alumbrado pablico®— pero son titulares de varias competencias y
servicios publicos de prestacién obligatoria (algunos de ellos en funcién de su pobla-
cién) que poseen una incidencia notable en materia de eficiencia energética®, como
el trafico y la movilidad urbana, el urbanismo, la promocién de vivienda protegida, la
conservacion y rehabilitacién de la edificacion, el medio ambiente urbano, la recogida
y tratamiento de residuos, la limpieza viaria o el transporte®. Si bien la jurispruden-
cia fue reacia en un principio a reconocer la competencia en materia de eficiencia y
ahorro energético a los entes locales®, este criterio ha cambiado recientemente, con-
siderando el Tribunal Supremo que dicha competencia se encuentra residenciada en
competencias municipales como la proteccion del medio ambiente o la ordenacion
urbanistica®.

2. Contratacion publica y eficiencia energética: los contratos
de rendimiento energético.

Para mejorar la eficiencia energética del sector inmobiliario las Administracio-
nes publicas han puesto en marcha una multiplicidad de medidas al efecto en cum-
plimiento de las normas expuestas supra, entre las que destacan los programas de
subvenciones, los préstamos blandos y los incentivos fiscales para la rehabilitacion, el
apoyo financiero a los edificios pasiwos energéticamente o de bajo consumo energético,
la definicion de estrategias integrales para la reduccion del consumo, la revision de

#  Articulo 26.1 @) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases del régimen local.

% DEL GUAYO CASTIELLA, I, “La situacién de los entes locales...Op.cit., pag. 291.

% Articulos 25 y 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases del régimen local.

7 Ad exemplum, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 13 de mayo de 2005,
que anulé la Ordenanza sobre captacion y aprovechamiento de energia solar térmica en edificios del Ayuntamiento de Pam-
plona, de 2 de octubre de 2003 (confirmada por la sentencia del Tribunal Supremo n® 3.516/2008, de 24 de
junio); o la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén n® 391/2013, de 27 de mayo, que anuld
la Ordenanza del Ayuntamiento de Zaragoza de ecoeficiencia energética y utilizacion de energias renovables en los edificios ¢
instalaciones, de 24 de julio de 2009.

% Sentencias del Tribunal Supremo n°®2.338/2015y 2.339/2015, de 19 de mayo (Fundamento de
Derecho Quinto), que resuelven el recurso de casacién y anulan la referida sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén n® 391/2013, de 27 de mayo. Estas sentencias también fundamentan la competencia
municipal sobre eficiencia energética en la competencia para realizar actividades complementarias de las
propias de otras Administraciones publicas (art. 28 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases
del régimen local). Sin embargo, esta competencia fue suprimida por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local.
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los codigos técnicos de edificacion o la subvencion de los equipamientos domésticos
(electrodomésticos, iluminacién, calefaccion, refrigeracion, ete.)™.

En el &mbito publico también se han implantado, como se ha sefialado, diferen-
tes medidas para mejorar la eficiencia energética de sus edificios e instalaciones, tanto
a través de programas para la rehabilitacion de los existentes como mediante la impo-
sici6én de estandares a la compra y construccion de nuevos activos. Sin embargo, en los
ultimos afios se esta expandiendo entre las diferentes Administraciones publicas una
medida encuadrable dentro de los mecanismos de colaboracién entre el sector pablico
y el sector privado: los denominados “contratos de rendimiento energético” —energy
performance contracts, EPC—"°. Su concepto a nivel comunitario puede encontrarse en la
derogada Directiva 2006/32/CE, que los definia como “[...] el acuerdo contractual entre el
beneficiario y el proveedor |...] de una medida de mejora de la eficiencia energética, cuando las inver-
stones en dicha medida se abonen respecto de un nwel de mejora de la eficiencia energética convenido por
contrato””!. La Directiva 2012/27/UFE mantiene las lineas esenciales de la institucion, si
bien anade que las medidas de mejora de la eficiencia energética deberan ser verificadas
y supervisadas durante toda la vigencia del contrato, asi como la posibilidad de que la
mejora de la eficiencia energética se calcule conforme a otros criterios, como puede ser
el ahorro financiero™. De forma sintética, esta modalidad contractual consiste en que
el contratista financia una serie de actuaciones que mejoran el rendimiento energético
de los edificios ¢ instalaciones de la Administracion contratante, las cuales generan a
su vez un ahorro en su consumo energético (tanto de energia eléctrica como de otras
fuentes de energia, fundamentalmente carburantes para calefaccion). Estos ahorros
redundan en beneficio de ambas partes del contrato: en el caso de la Administracién
contratante, porque reduce su factura energética sin necesidad de realizar inversiones
en sus activos. Y en el caso del contratista, porque con parte de los ahorros logrados
financia las inversiones realizadas para mejorar la eficiencia energética de los edificios
e instalaciones publicas y obtiene ademas un beneficio por su actividad.

Se trata de un mecanismo que forma parte de la llamada contratacion piblica
verde, la cual cuenta con respaldo normativo a nivel comunitario desde la Directiva

% AMORES, A., CHICO, ]J., PEREZ DE AYALA, J. vy ARCE, A., “Las empresas de Servicios
Energéticos: clarificacién de su naturaleza y objetivos, alcance de sus actividades, beneficios para la socie-
dad, etc.”, en Cuadernos de energia, n° 36, septiembre, 2012, pags. 22 y 23.

0 Sobre esta modalidad contractual a nivel internacional vid. entre otros SORRELL, E., “The
economics of energy service contracts”, en FEnergy policy, Vol. 35, Issue 1, January, 2007, pags. 507 a 521;
DENGA, Q., JIANGB, X., CUIA, Q.y ZHANGC, L., “Strategic design of cost savings guarantee in energy
performance contracting under uncertainty” en Applied energy, Vol. 139, february, 2015, pags. 68 a 80; y
LEEA, P, LAMA, P. T. I., y LEEB, W. L., “Risks in Energy Performance Contracting (EPC) projects”, en
Energy and buildings, Vol. 92, april, 2015, pags. 116 a 127.

' Articulo 3 j) de la Directiva 2006/32/CE.

2 Articulo 2.27 de la Directiva 2012/27/UE.
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2004/18/CE, de 31 de marzo, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos piblicos de obras, de suministro y de servicios™. La Directiva 2012/27/UE es
consciente del gran potencial de las Administraciones publicas a la hora de servir de
ejemplo para el resto de la sociedad. Ademas, debido a la enorme relevancia que el
gasto publico tiene en la economia europea —alrededor del 20% del producto inte-
rior bruto de la Unién—, los Poderes Pablicos constituyen un motor importante para
estimular la transformacion del mercado hacia productos, edificios y servicios mas
eficientes, “[...] asi como para provocar cambios de comportamiento en el consumo de energia por
parte de los ciudadanos y empresas [...]”, ademas de posibilitar la liberacién de recursos
publicos para otras finalidades™. Los contratos de rendimiento energético juegan un
papel fundamental dentro de este sistema de incentivos, disponiendo expresamente
la Directiva 2012/27/UE que “[l]os Estados miembros animardn a los organismos piblicos a
evaluar, en los procedimientos de licitacion para contratos de servicios con una componente energélica
umportante, la posibilidad de celebrar contratos de rendimiento energélico a largo plazo que ofrezcan un
ahorro de energia |...]"".

El éxito de esta formula esta en que no supone un incremento del gasto publico,
pues corresponde a la empresa privada realizar las inversiones necesarias para lograr
los ahorros energéticos comprometidos, conforme a los cuales obtendra su beneficio.
De esta forma, la Administracion logra un doble objetivo: ahorrar en el gasto relativo
a suministros energéticos al tiempo que mejora la eficiencia energética de sus edificios
e instalaciones a cuenta de la empresa contratista. Como sefiala la Directiva 2012/27/
UE, al igual que sucede “[...] en otras_formas de acuerdos de_financiacion por terceros, en un
contrato de rendimiento energético el beneficiario del servicio energético evita costes de inversion utili-
zando parte del valor del ahorro de energia para pagar total o parcialmente la inversion efectuada por
un lercero™®.

En el ambito interno, el uso de esta modalidad contractual se encuentra refren-
dada por la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado, que en su
Informe n°® 61/2004, de 12 de noviembre, admiti6 la posibilidad de contratos mixtos
en el dmbito del suministro de energia a las Administraciones ptblicas”. Ademds,

7 Incorporada en el ambito interno por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector

Piblico, que adopta la eficiencia energética como uno de los principios rectores de la contratacién publica.
ROMAN MARQUEZ, A., “La contratacién publica verde”, en TAVARES DA SILVA, S. (Coord.) et al.,
Desafios actuais em matéria de sustentabilidade ambiental e energética, Instituto Iuridico/Faculdade de Direito de la
Universidade de Coimbra, 2015, pags. 191 a 232.

" Considerando n°® 15 de la Directiva 2012/27/UE.

7 Articulo 6.3 de la Directiva 2012/27/UE.
* Considerando n°® 47 de la Directiva 2012/27/UE.
7 Refiriéndose, en el supuesto analizado por la JCCA, a la combinacién del contrato de suminis-
tro de energia con la prestaciéon de servicios de telecomunicaciones, si bien nada obsta en principio para que
aquél se combine con otros contratos tipicos o atipicos.
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su Informe n® 59/2011, de 1 de marzo, —partiendo de las consideraciones hechas
en su Informe n® 52/2009, de 29 de febrero, en relacién al caracter cierto del precio
del contrato— admite igualmente que la contraprestacién econdémica a percibir por el
contratista consista en un porcentaje sobre los ahorros generados como consecuencia
de la implantacién de un proyecto de mejora de la eficiencia energética, independien-
temente de las prestaciones que efectivamente constituyan el objeto del contrato y
de la modalidad contractual elegida™. Las diferentes Administraciones puablicas han
suscrito contratos con el sector privado para la mejora de la eficiencia energética de
sus edificios e instalaciones, con un clausulado diferente en funcién de sus autores.
En este sentido, y al objeto de exponer someramente el contenido de estos contratos,
resultan muy dutiles los modelos publicados por el Instituto para la Diversificacion y
el Ahorro de la Energia (IDAE), concretamente el pliego de clausulas administrativas
particulares del denominado “Contrato de suministro de energia y gestion energética en edificios
piblicos con garantia total de las instalaciones térmicas y de tluminacion interior [de] los edificios
de las Administraciones piblicas”™. La utilizacién de este modelo fue recomendada por
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado para todos aquellos
organismos del Sector Pablico que se propongan mejorar la eficiencia energética de
sus edificios e instalaciones®.

El modelo de contrato aprobado por el IDAE (en adelante, modelo IDAE) tiene
naturaleza administrativa y mixta, por abarcar prestaciones propias del contrato de
suministro (energético), de servicios (mantenimiento de las instalaciones), e, incluso, de
obras (mejora y renovacion de las instalaciones)®. Su régimen juridico sera el propio

7 Parala JCCA, esta formula de remuneracién tendria cabida dentro del concepto de precio cierto

—determinado en funcién de ciertos objetivos de plazos o rendimiento—, si bien también, en determinados
supuestos, dentro del concepto de precios provisionales (art. 87.5 TRLCSP y 102.7 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directiwvas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014). Ademas, no entraria en
contradiccién con el precepto especifico sobre la determinacién del precio en los contratos de servicios (art.
309 de la Ley 9/2017), debiendo entenderse que éste admite su determinacion por referencia a diferentes
parametros, incluyendo los ahorros energéticos efectivamente obtenidos.

7 ElIDAE publicé en 2007 una “Propuesta de modelo de contrato de servicios energéticos y mantenimiento en
edificios de las Administraciones Pitblicas” (documento de trabajo), si bien para el analisis de este modelo de con-
trato se va a utilizar la versién de las cldusulas administrativas particulares aprobadas por este organismos
para dicho modelo de contrato el 7 de julio de 2009.

% Informe JCCA n° 43/2009, de 23 de julio, “Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de 23 de julio de 2009 sobre el modelo de pliego de clausulas administrativas particulares para la prestacion de
suministro de energia y gestion energética en edificios publicos”.

8 Sin embargo, el IDAE considera que se complicaria en exceso la ejecucion de estos contratos
si, ademas de calificarlos como contratos mixtos de suministro y servicios, se anadiesen las prestaciones
propias del contrato de obra publica. Esta entidad admite su existencia, pero debido a su caracter puntual y
escasa trascendencia econdmica con respecto a las prestaciones globales del contrato considera que deben
considerarse en todo caso como prestaciones auxiliares a los servicios prestados, sin capacidad para modificar
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de las diferentes prestaciones que lo conformen, si bien para la determinacién de las
normas que deben observarse en su adjudicacion tendra que atenderse a la presta-
ci6n mas relevante desde el punto de vista econémico (generalmente el suministro
energético)®. El modelo IDAE configura un objeto contractual compuesto por cinco
prestaciones:

a) Gestion energélica: que incluye el suministro energético de electricidad y com-
bustibles para la totalidad del edificio, asi como el control de la calidad®, cantidad y
uso, ademas de la garantia de aprovisionamiento. Para SOUVIRON MORENILLA
y LOPEZ GARCIA debe entenderse que la negociacion con el proveedor de servicios
energéticos en relacion al precio de la energia suministrada y los pagos por ésta seran
realizados directamente por el adjudicatario del contrato, y no por la Administracién
contratante, pues subrayan estos autores “[...] el “quid” de esta modalidad contractual estriba
en que el logro de la eficiencia energética se espera tenga lugar no sélo por las mejoras técnicas que pueda
introducir el adjudicatario, sino por el «ahorro» que se supone derivard de que la gestion no la haga |...]
[la Administracién contratante] sino una empresa privada”®.

b) Mantenimiento: de naturaleza preventiva y sistematica, al objeto de conseguir
un perfecto funcionamiento de las instalaciones; asi como la limpieza de éstas, con
todos sus componentes. Su objetivo Gltimo es lograr la permanencia en el tiempo del
rendimiento de las instalaciones y de todos sus componentes al valor inicial™.

la naturaleza y calificacién del contrato como mixto de suministro y servicios. VVAA, “Propuesta de modelo de
contralo de servicios energélicos y mantenimiento en edifictos... Op.cit., P %

8 Articulo 18 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piiblico, por la que se trans-
ponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014

%  Entre los servicios que componen esta prestacion llama la atencion la denominada “garantia de
confort”, compuesto por factores como la temperatura ambiente, el horario de funcionamiento, la tempera-
tura del agua caliente sanitaria o los niveles de iluminacién; y que el contratista se compromete a mantener
conforme a las especificaciones que para cada instalacién recojan los documentos contractuales. Para con-
trolar este parametro el adjudicatario debera instalar sensores térmicos en los diferentes inmuebles incluidos
en el contrato.

#  SOUVIRON MORENILLA, J. M* y LOPEZ GARCIA, M., “Eficiencia energética y contra-
tacion publica...Op.cit., pag. 257.

% Dentro de esta prestacion destaca la garantia de intervencion de los servicios de mantenimiento
en un plazo determinado — Vg dos horas desde que se avise de la incidencia— (debiendo contar con un servi-
cio de atenci6n continua). El incumplimiento de estos plazos dara lugar a ejecutar las penalidades fijadas en
el contrato y, en casos graves —por incumplir sus obligaciones esenciales—, a su resolucién. Por otro lado, debe
tenerse en cuenta que el suministro de los repuestos necesarios para realizar las reparaciones —exceptuando
los materiales o equipos incluidos en la garantia total— seran por cuenta de la Administracién contratante.
Tampoco estaran incluidas las denominadas intervenciones consecutivas en un acto malintencionado, sin que se
aporten criterios adicionales para la determinacién de estos conceptos. Con respecto al alcance general de
las obligaciones de mantenimiento a cargo del contratista de los bienes suministrados por éste resulta inte-

resante el Informe JCAA n® 59/2007, de 29 de enero de 2009.
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c) Garantia total: reparacién con sustituciéon de todos los elementos deteriorados
en las instalaciones (con la extension fijada en los pliegos contractuales), tanto en caso
de desgaste normal como accidental, y con independencia de la razén que los cause®.

d) Obras de mejora y renovacion de las instalaciones consumidoras de energia: que incluye
tanto la ejecuciéon como la financiacién de todas aquellas obras de mejora y renova-
ci6n de las instalaciones recogidas en los pliegos contractuales (pliegos de prescrip-
ciones técnicas). Debe tenerse en cuenta que las mayores ineficiencias energéticas se
sitian generalmente en la envolvente e instalaciones térmicas de los inmuebles asi
como, en menor medida, en su iluminacion, por lo que estas mejoras juegan un papel
muy importante a la hora de optimizar la eficiencia energética de los edificios e insta-
laciones publicas®’.

e) Inversiones en ahorro energético y energias renovables: incorporacién de equipos e ins-
talaciones que fomenten el ahorro de energia, la eficiencia energética y la utilizacién
de energias renovables y residuales (Vgr biomasa, energia solar térmica, fotovoltaica,
cogeneracion, etc.)®. Dentro de estas inversiones resulta necesario diferenciar entre las
inversiones asumidas de manera incondicional por el adjudicatario, que debera realizar
en todo caso, y aquellas inversiones que van a depender de hechos exégenos al con-
trato, como la obtencién de subvenciones, licencias, permisos, contratos con terceros,
acometidas y derechos de emisién, caracteristicas de los inmuebles, etc.’; y que el ad-
judicatario debera explicitar en su oferta. Todas las inversiones previstas en el contrato,
con independencia de su naturaleza condicionada o incondicionada, deberan figurar
en un documento denominado Memonria Técnica, y que estara compuesto por un estudio

8 Ademas, cuando resulte necesario reparar o sustituir en su conjunto un equipo o conjunto de

materiales, debera tenerse en cuenta la “evolucion de la técnica y la valoracion econdmica de las dos opciones™, esto es,
“la conveniencia de repararlos o sustituirlos por equipos de concepcion o potencia mds adaptada a su utilizacion y explotacion
Juturas”. VVAA, “Propuesta de modelo de contrato de servicios energélicos y mantenimiento en edificios... Op.cit., P >

8 Para desglose de consumos energéticos del sector de la edificacion vid. VVAA, Estudio sobre el
mercado de la eficiencia energélica en Espaiia, Instituto para la Diversificacién y el Ahorro de la Energia (IDAE)/
Asociacion de Empresas de Eficiencia Energética, 2011, pags. 23 y ss.; o VVAA, 2° Plan de Accién Nacional de
Eficiencia Energética... Op.cit., pags. 31 y ss.

% En esta prestacion el modelo IDAE se remite expresamente a todas aquellas inversiones de-
rivadas de las recomendaciones establecidas en la Directiva 2002/91/CE sobre eficiencia energética de
edificios —la referencia debe entenderse hecha a la Directiva 2010/31/UE—, el Real Decreto 47/2007, por
el que se aprueba la Certificacion Energética de Edificios —la referencia debe entenderse hecha al Real Decreto
235/2013—; el Real Decreto 1.027/2007, por el que se aprueba el Reglamento de instalaciones térmicas
de edificios (RITE); el Real Decreto 314/2006, por el que se aprueba el Gédigo Técnico de la Edificacin; y la
Directiva 2006/32/CE sobre uso final de la energia —la referencia debe entenderse hecha a la Directiva
2012/27/UE-.

8 Vg la firma con un tercero de un contrato de suministro de biomasa a largo plazo, o la verifi-
caci6n de que la estructura de un edificio admite el peso de una instalacién de energia solar fotovoltaica.
VVAA, “Propuesta de modelo de conirato de servicios energélicos y manltenimiento en edificios... Op.cit., P¢ >
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energético (con los ahorros previstos o la produccién de energia renovable), un estudio
técnico-econémico, un plan de ejecucion y las posibles condiciones para su ejecucion.
Una de las caracteristicas mas relevantes de este modelo es que estas inversiones en
eficiencia energética seran financiadas por el contratista mediante los ahorros consegui-
dos durante el periodo de vigencia del contrato, por lo que no tendran repercusion eco-
némica sobre el presupuesto del contrato. Se trata, por tanto, de un modelo de contrato
que encaja perfectamente en la categoria de contratos de rendimiento energético. Ademas, el
periodo de retorno de estas inversiones debera ser inferior a la duracién del contra-
to, para incentivar asi al adjudicatario a acometerlas y que le garanticen una cierta
rentabilidad®. No estardn incluidos en esta prestacion los trabajos de modernizacion y
adecuacion de las instalaciones no incluidos en la Memoria Técnica, ni tampoco aquéllas
cuya realizacién venga impuesta por la entrada en vigor de nuevas normas juridicas®.

Para la adjudicacion de estos contratos el modelo IDAE propone el procedi-
miento restringido, por lo que el 6rgano de contratacién realizara una selecciéon de
los posibles candidatos para su adjudicacién. Se objetiviza la seleccion de la oferta
econdémicamente mas ventajosa al establecer que todos los criterios de valoracion de
las ofertas se apliquen mediante férmulas, siendo innecesaria la intervencion de comi-
tés de expertos u organismos independientes encargados de la valoracion de criterios
subjetivos®. La proposicién econdémica presentada por los candidatos estard referida
a una unica cantidad anual que incluira los precios de las cinco prestaciones que
componen el contrato, adjudicandose a la oferta que presente el precio global mas
bajo de todas aquellas que hayan obtenido una puntuacién minima —60 puntos— en
la valoracién técnica de cinco apartados referidos a las cinco prestaciones de referen-
cia: propuesta de gestion energética, propuesta de programa de mantenimiento de las
instalaciones, propuesta de garantia total, programa de obras de mejoras y renovacion
de las instalaciones, y Memoria Técnica de la prestacion relativa a las inversiones en
ahorro energético y energias renovables.

El plazo de duracién de estos contratos es una cuestiéon importante®™. Senala
el IDAE que la duracién de estos contratos debe respetar un equilibrio que permita,

% fhidem. Sefiala esta guia que “[e]sto es posible dado que, como gestor del suministro energético |[...] [pri-

mera de las prestaciones expuestas| cualquier medida de ahorro energético que se aplique, como por gemplo un control
mds estricto en el encendido y apagado de la iluminacion o de la calefaccion en funcion del horario real de trabajo, le repercutird
Javorablemente en su cuenta de resultados”.

% dem, pag. 55.

% Conforme establece el articulo 146.2 letra a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Piiblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014

% Tanto es asi que el Anexo XIII de la Directiva 2012/27/UE incluye el plazo de duracién del
contrato, junto con otros aspectos, entre las condiciones minimas que deben incluirse necesariamente en los
contratos de rendimiento energético.
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por un lado, la concurrencia de empresas que posibilite la competencia en el mercado
(habida cuenta de que una duracién excesiva implica el cierre efectivo del mercado a
los posibles competidores), y, por otro lado, la rentabilidad para el contratista de las
inversiones realizadas. En cualquier caso, advierte el IDAE de que, precisamente por
incluir inversiones que deben ser amortizadas antes de su finalizacion, la duracién de
estos contratos deberd ser mayor que la habitual®. El modelo IDAE considera que
diez afios es un plazo suficiente para logar tales objetivos®, si bien éste podra alterarse
cuando las circunstancias del caso concreto asi lo aconsejen. Por ejemplo, el contrato
suscrito recientemente por el Ayuntamiento de Zaragoza en esta materia reduce el
plazo de ejecucion a solo dos afios™.

El modelo IDAE reproduce, en definitiva, la modalidad contractual denomi-
nada por la doctrina “contrato de chauffage” —término francés para “calefaccion”’,
equivalente al contrato de rendimiento energético, y que se diferencia de otras modali-
dades similares, como el denominado “Build, Operate, Own, Transfer -BOOT-"%_ en los
que el contratista disefia, construye, ostenta la propiedad y opera los equipos del pro-
yecto de eficiencia energética durante un periodo de tiempo determinado para, una
vez finalizado el contrato, transferir su propiedad la Administracién adjudicadora. A
diferencia de éste, en el contrato de rendimiento energético o contrato de chauffage los

edificios e instalaciones conservan en todo momento su titularidad ptblica.
3. Las Empresas de Servicios Energéticos.

Las Empresas de Servicios Energéticos (en adelante, ESE’s) son las protagonistas de
los contratos de rendimiento energético al actuar como contraparte de la Administra-
ci6n publica en esta modalidad contractual. Las ESE’s tienen su origen en la Direc-

94

y 12.

95

VVAA, “Propuesta de modelo de contrato de servicios energéticos y mantenimiento en edificios... Op.cit., pags. 5

Modelo IDAE, clausula 4. Pudiendo el adjudicatario recibir ayudas y subvenciones publicas
destinadas a la prestacion referida a las inversiones en ahorro energético y energias renovables, cuyos im-
portes deberan ser destinados por aquél a la amortizacién de la aportacién econdémica realizada para su
ejecucion (clausula 25).

% Perfil del contratante del Ayuntamiento de Zaragoza, n” de expediente 1286650/15 (Servicio
de mantenimiento integral y eficiencia energélica de los edificios e instalaciones del Ayuntamiento de aragoza), anuncio de
licitacién publicado en el Boletin Oficial de Aragon n°® 66, de 7 de abril de 2016.

9 AMORES, A., CHICO, ]J., PEREZ DE AYALA, J. vy ARCE, A., “Las empresas de Servicios
Energéticos...Op.cit., pag. 24.

9% fdem. Sobre esta modalidad contractual y sus derivados zid. KILIC, F. G. y KAYAB, D., “Ener-
gy production, consumption, policies, and recent developments in Turkey”, en Rencwable and Sustainable
Energy Reviews, Vol. 11, Issue 6, august, 2007, pags. 1.312 a 1.320; NAVARRO, A., “Build-Operate-Transfer
(BOT) arrangements: the experience and policy challenges”, en Discussion Paper Series No 2005-1, Philippine
Institute for Development Studies, january, 2005, pags. 1 a 58; o CALVO ROJAS, E., “Aspectos contrac-
tuales de la financiacién de proyectos de infraestructura a través del sistema BOT (Build, Operate and
Transfer)”, en la Revista Argentina de Derecho Empresario, n°® 2, 2005, pags. 137 a 242.
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tiva 2006/32/CE, la cual consideraba que “[I]os distribuidores de energia, los operadores de
sistemas de distribucion y las empresas minoristas de venta de energia pueden mejorar la eficiencia
energética de la Comumidad st se comercializaran servicios energélicos que incluyan un uso_final efi-
ciente [...]”*. El Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacidn econdmica y el empleo, que transpone de urgencia esta Directiva, reproduce en
su articulo 19 la definicion de ESE recogida en aquélla: “Se entiende por empresa de servicios
energéticos a los efectos de este real decreto-ley aquella persona fisica o juridica que pueda proporcionar
servicios energélicos, [...], en las instalaciones o locales de un usuario y afronte cierto grado de riesgo
econdmico al hacerlo [...], siempre que el pago de los servicios prestados se base, ya sea en parte o
lotalmente, en la oblencion de ahorros de energia por introduccion de mejoras de la eficiencia energética
y en el cumplimiento de los demds requisitos de rendimiento convenidos” . Se trata, por tanto, de
una tipologia de empresas que no se definen por referencia a sus particulares caracte-
risticas de constitucion interna o de régimen juridico —pudiendo ser, en este sentido,
iguales a cualquier otra empresa—, sino por su finalidad: la consecucién de ahorros
de energia para sus clientes aplicando medidas de mejora de la eficiencia energética,
a través de los cudles sufragan sus actividades. Como sefiala MELLADO RUIZ en
relacion a estas empresas, “[e]l ahorro energético no es sélo, por tanto, el objetivo cualificador
de las ESE, sino su mismo criterio de actuacién™'®'. Las normas europeas y espafiolas apro-
badas con posterioridad recogen igualmente la figura de las ESE’s, manteniendo los
rasgos esenciales de su naturaleza finalista, si bien la Directiva 2012/27/UE cambia su
denominacién por la de “proveedor de servicios energéticos”™. Para esta norma el “servicio
energético” no consiste simplemente en el suministro de electricidad o combustible a los
clientes, sino que debe incluir necesariamente una mejora en la eficiencia energética
o un ahorro de energia verificable y medible. El proveedor de servicios energéticos, como
prestador de servicios energélicos, siempre debe mejorar la eficiencia energética de los
edificios o instalaciones de su cliente final, pudiendo, ademas, ser remunerado confor-

% Considerando n°® 20 de la Directiva 2006/32/CE.

10 Coincidiendo con el objeto de los contratos de rendimiento energético analizados, este Real
Decreto-Ley senala que “[e]l servicio energético prestado por la empresa de servicios energéticos consistird en un conjunto de
prestaciones incluyendo la realizacion de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para optimizar la calidad
y la reduccion de los costes energéticos. Esta actuacion podrd comprender ademds de la construccion, instalacion o transformacion
de obras, equipos y sistemas, su mantenimiento, actualizacion o renovacion, su explotacion o su gestion derivados de la incor-
poracion de tecnologias eficientes. El servicio energético asi definido deberd prestarse basdndose en un contrato que deberd llevar
asoctado un ahorro de energia verificable, medible o estimable.” (art. 19.2).

10 MELLADO RUIZ, L., “El contrato de colaboracién publico-privada de prestacién integral
de servicios energéticos”, en GARCIA RUBIO, F. y MELLADO RUIZ, L. (Dirs.) et al., Eficiencia energética y
Derecho, Dykinson, 2013, pag. 185.

192 Vid. articulo 2 n° 24), 7) y 27). En cuanto a las normas espaiiolas que hacen referencia a estas
empresas, puede citarse ad exemplum la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (art. 35.2 e). Sin
embargo, el art. 102 del Anteproyecto de esta norma contenia una definiciéon de estas empresas que poste-
riormente desapareceria en el texto aprobado definitivamente.
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me al nivel de mejora o ahorro alcanzado si suscribe con éste un contrato de rendimiento
energélico.

Las ESE’s afrontan en su actuacién un cierto grado de riesgo econdémico,
como sefialaba expresamente la Directiva 2006/32/CE. Este riesgo no deriva de
eventuales fluctuaciones en el consumo energético por parte de la Administracién
contratante, pues los contratos de rendimiento energético incluyen generalmente me-
canismos que protegen a las ESE’s frente a las variaciones en la demanda energética:
el acuerdo se configura por referencia al consumo energético de la Administracion
contratante en un determinado momento inicial (afio base)'®, fijAndose clausulas de
compensacion a la ESE si varian los niveles de consumo energético (derivados, por
ejemplo, de cambios en la intensidad del uso de los edificios o instalaciones publi-
cas)'”. El riesgo empresarial tampoco depende de las fluctuaciones del precio de la
energia o de otros bienes incluidos en el contrato (Vgr repuestos), que son igualmente
compensadas a las partes del contrato, en caso de variacion, a través de la correspon-

diente revision del precio del contrato'®

. El riesgo debe residenciarse, por lo tanto, en
la gestion interna del contratista, dependiendo exclusivamente de que éste sea capaz
de financiar una serie de actuaciones en los edificios e instalaciones comprendidas en
el contrato y de que tales inversiones mejoren su eficiencia energética proporcionan-
do un ahorro en el consumo suficiente para amortizar tales inversiones y generarle

un beneficio por la operacion.

Precisamente en relacién a los esfuerzos econémicos que deben realizar las
ESE’s para cumplir con las obligaciones derivadas de los contratos de rendimiento
energético, las Directivas sobre eficiencia energética conminaron a los diferentes Esta-
dos miembros a fomentar el empleo de mecanismos que incentivasen la inversiéon en
medidas de eficiencia energética e, indirectamente, activasen el sector de la eficiencia
energética'®. En cumplimiento de este mandato se han aprobado por parte del Eje-
cutivo central una serie de medidas, entre las que destacan dos de los instrumentos
de planificacién ya citados: el Plan de Activacion de la Eficiencia Energética en los Edificios
de la Administracion General del Estado (PAEE-AGE) y el Plan de Impulso a la Contratacién de
los Servicios Energéticos (Plan 2000 ESE). El primero de ellos contiene en su apartado
10 un mandato al Gobierno central para que apoye financiera y econémicamente a

1% En cumplimiento del Anexo XIII de la Directiva 2012/27/UE (condiciones minimas a incluir

en los contratos de rendimiento energético): “Unas disposiciones que aclaren el procedimiento para tratar los cambios
de las condiciones marco que afecten al contenido y al resultado del contrato (es dect; los cambios de precios de la energia, la
intensidad del uso de una instalacion...)”.

1% En el modelo IDAE se fija un “abono anual por exceso de consumos de energia” (clausulas 17.2.6) a favor
del contratista, esto es, de la ESE.

1% Cldusula 17.2 del modelo IDAE.

1% Entre otros, los Considerandos n® 49 y 50 y el articulo 20 de la Directiva 2012/27/UE.
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las ESE’s, y que esta en el origen de los diferentes programas aprobados por el IDAE
para la dinamizacién del mercado de la eficiencia energética!”’. Para los redactores
del plan, la iniciativa ptblica en la contratacion de servicios energéticos sirve de “...]
estimulo a la iniciativa privada para la creacion de un mercado de servicios energélicos competitivo y di-
ndmico [...]”, contribuyendo “[...] a la creacion de nuevas empresas y a la reordenacion del modelo
de negocio y la estrategia empresarial de otras hacia el sector de la eficiencia energélica [...]”, confi-
gurado ¢éste como un “[...] sector moderno que se ha revelado de éxito en otros paises de la Unidn
Europea y Estados Unidos [...]”'®. Por lo que se refiere al Plan de Impulso a la Contratacién de
los Servicios Energéticos (Plan 2000 ESE), establece una linea de ayudas a la financiacién
de proyectos de mejora de la eficiencia energética de 2.000 centros publicos (de todas
las Administraciones territoriales) ejecutados por ESE’s, alcanzando hasta el 20% del
importe de cada uno de ellos.

En el ano 2011 el sector de la eficiencia energética representaba en Espafia el
1,8 % del Producto Interior Bruto y el 1,4 del empleo total (considerandose los impactos
lotales: efectos directos, indirectos e inducidos), estimandose que el peso de este sector
en la economia sera creciente en los proximos afos, aumentando desde el 0,8 % que
ostentaba en el afio 2009 al 1,6 % previsto para 2020, y llegando al 3,9 % del Producto
Interior Bruto en este afio (ocupando en 2020 a mas de 300.000 personas en términos
de empleo directo y 750.000 en términos de empleo total)'®. Se prevé, por tanto, que
las ESE’s adquieran progresivamente un papel cada vez mas importante en la eco-
nomia de las sociedades mas avanzadas, en consonancia con los objetivos globales de
eficiencia y ahorro energético y produccion de energias renovables.

4. Eficiencia energética y alumbrado publico municipal.

En Espania existen casi ocho millones de puntos de luz en el alumbrado munici-
pal'®. Se trata, como se ha visto supra, de una competencia que corresponde a todos

107 Ad exemplum el Programa de ayudas IDAE a proyectos estratégicos de inversiéon en ahorro y efi-

ciencia energética (Resolucion de 23 de febrero de 2010, por el que se establecen sus bases reguladoras) o el
Programa de ayudas para la rehabilitacién energética de edificios existentes (Programa PAREER-CRECE,
Resolucion de 5 de mayo de 2015, por la que se acuerda la publicacion del texto refundido y consolidado
de sus bases reguladoras).

1% Resolucién de 14 de enero de 2010, de la Secretaria de Energia, por la que se publica el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 11 de diciembre de 2009, que aprueba el Plan de Activacion de la Eficiencia
Energética en los Edificios de la Administracion General del Estado (PAEE-AGE), (BOE n” 22, de 26 de enero de
2010, pag. 7.486).

199 VVAA, 2 Plan de Accion Nacional de Eficiencia Energética...Op, cil., pag. 41. Los datos pormenori-
zados en los que se basan estos calculos pueden encontrarse en VVAA, Impacto sociecondmico del mercado de
la eficiencia energélica en el horizonte 2020, Instituto para la Diversificacion y el Ahorro de la Energia (IDAE)/
Centro de Estudios Econémicos Tomillo (CEET)/Garrigues Medio Ambiente, 2011.

10 VVAA, Inventario, consumo de energia y polencial de ahorro del alumbrado exterior municipal en Espaiia, Ins-
tituto para la Diversificacion y el Ahorro de la Energia (IDAE), 2* version, 2014, pag. 3. Este estudio aporta
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los municipios espafioles, con independencia de su poblacién'''. El gasto correspon-
diente al alumbrado exterior puede llegar a representar hasta el 60 % de los costes
totales de electricidad para los municipios''®. La Unién Europea se ha ocupado de la
mejora de la eficiencia y ahorro energético respecto del alumbrado pablico en docu-
mentos como el Libro Verde “lluminemos el _futuro. Acelerando el despliegue de tecnologias de
iluminacion innovadoras” " y el informe “Iluminando las ciudades. Acelerando el despliegue de
soluciones de iluminacién innovadoras en las ciudades europeas” . Estos documentos forman
parte de la iniciativa comprendida en la Gomunicacién de la Comision Europea “Una
Agenda Digital para Europa™''>, enmarcada a su vez en la Estrategia Europa 2020, y cu-
yos objetivos estan vinculados directamente con la eficiencia energética, el desarrollo
industrial y la innovacién como instrumentos para lograr un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador. La Unién Europea apuesta por nuevas tecnologias de ilumina-
c16n urbana basandose en razones como el ahorro energético, la calidad de la ilumina-
ci6n y el confort visual, el disefio y la estética, la innovacion o las nuevas oportunidades
empresariales''; para lo cual es consciente de que resulta imprescindible terminar con
las barreras que obstaculizan su desarrollo, identificadas, fundamentalmente, con el
escaso conocimiento de sus beneficios por parte de los decisores publicos, los mayores
costes de inversion inicial y la variabilidad respecto de la calidad y fiabilidad de las

nuevas tecnologias en iluminaciéon'’.

El Real Decreto 1.809/2008, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de eficiencia energélica en instalaciones de alumbrado exterior y sus Instrucciones técnicas complemen-

una serie de datos interesantes como, por ejemplo, que a medida que el tamafio del municipio disminuye,
lo hace también la potencia unitaria de las instalaciones de alumbrado (al existir una mayor concentracién
de puntos de luz de menor altura). Sin embargo, al ser poblaciones con menor densidad de habitantes, el
namero de puntos de luz y el ratio de consumo per cdpita es mucho mas elevado que en las poblaciones de
mayor tamafo. En este sentido, el ratio de puntos de luz por cuadro de mando varia desde los 91 para po-
blaciones con mas de 75.000 habitantes hasta los 54 para los que cuentan con menos de 10.000 habitantes.
En cuanto al promedio de horas de alumbrado al afio, éste asciende a 4.081.

" Articulo 26.1 a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases del régimen local.

"2 Informe “lluminando las ciudades. Acelerando el despliegue de soluciones de iluminacién innovadoras en las
ciudades europeas”, Comision Europea, junio, 2013, pag. 5.

15 Comisién Europea. Bruselas, 15 de diciembre de 2011. COM(2011) 889 final.

" Este documento se centra en sefialar los beneficios de nuevas tecnologias como la iluminacion
en estado sélido (Solid State Lightning —SSL—, que comprende la iluminacién LED y OLED), capaz de ahorrar
hasta un 70 % de la electricidad utilizada para iluminacién, ademas de abaratar los costes de mantenimien-
to. Se estima que las inversiones necesarias para implantar esta tecnologia pueden ser amortizadas por los
municipios en un plazo maximo de entre seis y siete afios.

> Bruselas, 19 de mayo de 2010, COM(2010) 245 final/2.

16 Libro Verde “Iluminemos el futuro...Op.cil., pags. 4 a 6.

"7 Informe “Iluminando las ciudades... Op.cit., pag. 9.
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larias EA-01 a EA-07, participa del andlisis y objetivos comunitarios''®, advirtiendo que
“le]l uso wrracional de la energia y la contaminacién luminica suponen un impacto negatiwo sobre el
medio ambiente, por lo que, ante la escasez de recursos naturales, se hace imperativo evitarlos, en la
medida de lo posible”. Esta norma, dictada al amparo de los articulos 149.1.13% y 25" de
la Constitucion y con naturaleza de norma basica, eleva los estandares de eficiencia
energética de las instalaciones de alumbrado exterior (tanto publicas como privadas)
con el objetivo de aumentar la eficiencia y ahorro energéticos e, indirectamente, me-
jorar la competitividad de los procesos productivos en la economia espaiiola, redu-
ciendo tanto las emisiones de gases de efecto invernadero como la factura energética.
En concreto, se regulan los niveles maximos de iluminacién de los diferentes espacios
en funcion de la actividad que se realice en ellos y de su incidencia en otros espacios,
ademas de exigir un nivel minimo de eficiencia energética para todos los puntos de luz
que componen el alumbrado exterior.

Aunque nada obsta desde el punto de vista juridico para incluir al alumbrado
publico dentro del objeto de los contratos de rendimiento energético, en la practica éste es ob-
jeto de contrataciéon independiente por parte de los municipios espanoles y europeos.
Asi por ejemplo, el IDAE, en colaboracién con el Comité Espaiiol de Iluminacién
(CEI), ha publicado sendos modelos de pliegos de clausulas administrativas particu-
lares y de prescripciones técnicas del denominado “Contrato mixto de suministro y servicios
para la prestacion del servicio integral de iluminacién exterior (municipal)”''? (en adelante, mo-
delo IDAEI). El objeto de estos contratos comprende una actuacién global e integradora,
que tiene como finalidad la cesion del uso y la explotacién de las instalaciones de
alumbrado publico exterior del municipio a una ESE, la cual debe cubrir un total de
cuatro prestaciones. A semejanza del modelo de “Contrato de suministro de energia y gestion
energética en edificios publicos con garantia total de las instalaciones térmicas y de tluminacion interior
[de] los edificios de las Administraciones piblicas” analizado supra, estas prestaciones son: a)
Gestion energética (gestion de la demanda de suministro energético de las instalaciones
de alumbrado exterior); b) Mantenimiento, c) Garantia total y d) Obras de mejora y renovacion
de las instalaciones del alumbrado exterior. En relacion a esta Gltima prestacion, las obras
necesarias se determinaran tomando como referencia las conclusiones de la auditoria
energética que debe hacerse con anterioridad al procedimiento de adjudicacién del
contrato, con la finalidad de conocer las necesidades de cada municipio asi como sus

18 Sobre la eficiencia energética del alumbrado puablico a nivel estatal vid. CASTRO LOPEZ, M*
P, “Comentario a la normativa sobre iluminacién exterior y lucha contra la contaminacién luminica”, en
GONZALEZ RIOS, 1. (Dir.) et al., Estudios sobre la normativa reguladora... Op.cil., pags. 195 a 219.

19 Jgualmente ha publicado en esta materia una Guia técnica de eficiencia energélica en iluminacion. Alum-

brado piblico (2001) y un Protocolo de auditoria energética de las instalaciones de alumbrado piblico exterior (2008).
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posibilidades técnicas y econémicas'®. Debe tenerse en cuenta que, como advierte el
propio IDAE, en estos contratos existe un denominador comin: la formula de transferir a
una ESE la gestion integral del alumbrado exterior municipal, exigiéndole un resul-
tado econémico —ahorro en la factura energética—, obliga a ésta a tener que sustituir
todos los equipos de la instalacién por otros de potencia mas ajustada y con mejores
rendimientos luminicos''. Como ocurre en el contrato de rendimiento energético,
estas inversiones seran financiadas por el adjudicatario del contrato y se sufragaran
mediante los ahorros conseguidos durante su vigencia, no teniendo, por lo tanto, re-
percusion econémica sobre el presupuesto de estos contratos. En este sentido, sefala
expresamente el modelo IDAEI que el potencial de ahorro energético existente en las
instalaciones municipales de alumbrado exterior permite a los Ayuntamientos cumplir
con las nuevas exigencias juridicas y sociales de eficiencia energética “[...] sin que ello
suponga incurrir en costes por [su] parte [...]”, al tiempo que el contratista obtiene rentabili-
dad con base en “[...] su capacidad de implementar aquellas medidas de eficiencia energética |...] a
partir de los datos obtenidos de la previa auditoria energética'*. Este modelo contrac-
tual mixto de suministro y servicios sigue, por lo tanto, el patrén previsto en el contrato
de suministro de energia y gestion energética en edificios pablicos elaborado por el
IDAE', con algunas diferencias que no afectan de forma relevante a su contenido,
como la preferencia por el procedimiento de adjudicacion abierto frente al restringido y la
ausencia de un plazo de duracion predeterminado (respetando en todo caso los limites
fijados por la legislacion de contratos pablicos para la prestacion principal), si bien se
valoran positivamente aquellas ofertas con una duraciéon menor'*'. Asi, por ¢jemplo,
el contrato suscrito entre la Mancomunidad de Cooperacién Territorial Duero-Dou-
ro, que agrupa a 155 pequefios municipios y pedanias de las provincias de Zamora y
Zaragoza, y la ESE ELECNOR S.4., tiene un plazo de duraciéon de 15 afios, siendo el

120 El resultado de esta auditoria permite determinar el modo de explotacién, funcionamiento,
estado de los componentes y prestaciones de las instalaciones del alumbrado puablico. También permite va-
lorar las actuaciones necesarias para lograr una reduccién del consumo eléctrico con base en el Reglamento
aprobado por el Real Decreto 1.809/2008. Modelo IDAEI, clausulas 1.3 y 1.4.

121 VVAA, Inventario, consumo de energia...Op.cit., pags. 4y 5.

122 Modelo IDAE], clausulas 3.2 'y 3.4.

125 En este sentido, también el riesgo asumido por la ESE se circunscribe al ambito de su gestién
interna, previendo mecanismos de salvaguarda de su beneficio empresarial para el caso de aumento de los
precios de la energia o de los suministros, asi como por excesos de consumo. Modelo IDAEI, clausulas 20.3
y 20.5.

12t Modelo IDAE], cldusulas 7, 8 y 14.3. En tal sentido, las ayudas y subvenciones obtenidas por
el adjudicatario deberan ser consideradas como un ingreso extraordinario, con la consecuencia de disminuir el

plazo de duracién del contrato en curso (clausulas 2.7.3 y 2.7.4).
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plazo de duracién ™ cominpara cste dpe de contratos el comprendido en la horquilla de los
a 15 afios'®, si bien en algunos casos llegan a los 20 afios'®.
10al5 125 sib lg lleg: los 20 126
5. Otras modalidades contractuales para los contratos de ren-
dimiento energético: la admisibilidad de los contratos de colabo-
racion entre el sector publico y el sector privado y de las concesio-
nes de servicio publico en el ambito de la eficiencia energética.

La colaboracién publico-privada (CPP) —public-private partnership— tuvo una gran
importancia en los albores de la actividad de suministro eléctrico, fundamentalmente
en el ambito anglosajon'?’. Esta puede definirse como cualquier forma de cooperaciéon
entre las Administraciones publicas y el sector privado para el logro de objetivos de
naturaleza publica'?®. La contratacién publica seria, como se ha sefialado supra, una
forma ' de colaboracién publico-privada, pues en ella se persigue igualmente el
concurso del sector privado en aras de una mejor satisfaccion de los intereses ptblicos.
En este sentido, la Unién Europea traté de desentrafar la esencia de la colaboraciéon
publico-privada y sus limites respecto de la contratacién puablica'®, sin éxito —mas

alla de la denominada colaboracién pablico-privada de caracter institucional (CPPI)*—

1% VVAA, Inventario, consumo de energia... Op.cil., pag. 5.

126 Coomo en el supuesto del contrato suscrito entre la citada ESE ELECNOR S. A. y el Ayunta-
miento de Ciudad Real. Se trata de un contrato de colaboracién entre el sector ptblico y el sector privado,
y no de un contrato mixto de suministro y servicios, si bien su contenido y finalidad es muy similar. Anuncio
de formalizacién publicado en el BOE n” 223, de 17 de septiembre de 2013.

127 Como pone de manifiesto, ad exemplum, SOUTHARD, K., “U.S. electric utilities: the first pu-
blic-private partnerships?”, en Public contract law journal, Vol. 39, Issue 2, Winter, 2010, pags. 395 a 410.

1% Sobre la naturaleza, beneficios y desventajas de esta figura vid., entre otros, KLIJN, E-H y
TEISMAN, G. R., “Institutional and strategic barriers to public-private partnership: an analisis of dutch
cases”, en Public money and management, Vol. 23, Issue 3, 2003, pags. 137 a 146. En el ambito espaniol vid.
ALMONACID LAMELAS, L., “La colaboracién publico-privada en tiempos de crisis”, en el Consultor de los
ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administracion local y justicia municipal, n® 23-24, 2011,
pags. 2.854 a 2.862.

129 Vid. ad exemplum el Libro Verde de la Comision Europea “sobre la colaboracion piblico-privada y el
derecho comunitario en materia de contratacion piiblica y concesiones”, (Bruselas, 30 de abril de 2004, COM(2004) 327
final); y las Comunicaciones de la Comisiéon Europea “sobre colaboracion piblico-privada y Derecho comunitario en
materia de contratacion piiblica y concesiones” (Bruselas, 15 de noviembre de 2005, COM(2005) 569 final); “relativa
a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion piblica y concesiones a la colaboracion piblico-privada
winstitucionalizada (CPPI)”, (Bruselas, 5 de febrero de 2008, C(2007) 6661); o “Movilizar las inversiones piiblicas
y privadas con vistas a la recuperacion y el cambio estructural a largo plazo: desarrollo de la colaboracion piblico-privada
(CPP)”, de 19 de noviembre de 2009 (COM(2009) 615 final).

130 Claracterizada ésta por la creacién de una personificacion juridica en forma de entidad de
naturaleza mixta en la que participan el sector publico y el privado, a la que se encomienda la realizacion
de actividades de naturaleza publica, como sucede con la creacion de sociedades de capital mixto (admitido
expresamente como una de las modalidades del desaparecido contrato de gestién de servicios publicos, art.
277 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Pitblico, en adelante TRLCSP). Sobre esta modalidad de colaboracién publico-privada vid.
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precisamente por la coincidencia de naturaleza entre ambos instrumentos. Sin embar-
go, el contrato tipico de colaboracion ptblico-privada, incluido por primera vez en el
ordenamiento juridico espafiol por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Piblico, se alejo de tales concepciones generales de la colaboracion pablico-priva-
da como asimilable a cualquier forma de contrataciéon publica, quedando circunscrito
a una modalidad muy concreta de ésta, compuesta por actuaciones globales ¢ integradas
en las que se incluian, ademas de la realizacién de la prestacion que podria denomi-
narse como “principal”, la “[...] financiacién de inversiones inmateriales, de obras o de suminis-
tros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio piiblico o relacionados con
actuaciones de interés general”'®!. Pero ademas de ser un contrato con un objeto multiple'®?,
estaba limitado a aquéllas prestaciones que pudiesen calificarse como complejas' (bie-
nes, productos, obras, equipos, sistemas, instalaciones) porque su “[...] definicion final
[...] solo puede obtenerse a través de la interaccidn entre el drgano de contratacién y los licitadores™"**
—al estar en muchos casos fuera del mercado, debiendo elaborarse ex profeso— e incluir,
ademas de su suministro, construccion, instalacién, transformacién, renovacién o ac-
tualizacion; también su mantenimiento, explotaciéon y/o gestién integral. Todo ello
sin olvidar que se trataba de un tipo contractual de naturaleza supletoria, pues unica-
mente podian “[...] celebrarse contratos de colaboracion entre el sector piiblico y el sector privado
cuando previamente se haya puesto de manifiesto, [...), que otras férmulas alternativas de contratacion
no permilen la satisfaccion de las finalidades piblicas” .

La prestacion del suministro energético a las Administraciones publicas dificil-
mente puede calificarse como un contrato particularmente complejo si atendemos a la de-
finici6n que de éstos hacia la Ley de Contratos del Sector Pablico: “[...] cuando el drgano
de contratacion no se encuentre objetivamente capacitado para definiy; [...], los medios técnicos aptos

BERNAL BLAY, M. A., “La colaboracién ptblico-privada institucional”, en la Revista aragonesa de Adminis-
tracién piblica, n° 37, 2010, pags. 93 a 138.

51 Art. 11.1 TRLCSP.

132 Fn opinién de CHINCHILLA MARIN, los contratos de colaboracién entre el sector ptblico y
el sector privado son realmente contratos mixtos, puesto que ““[...] no tienen un objeto propio y distinto de los objetos
caracleristicos de los contratos tipicos, sino que su singularidad radica en que mezclan o combinan, potencialmente, todos los
posibles objetos de los contratos administrativos lipicos o especiales |...]”. CHINCHILLA MARIN, C., “El contrato de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado”, en COLAS TENAS, J. y MEDINA GUERRERO,
M. (Coords.) et al., Estudios sobre la Ley de Contratos del Sector Pitblico, Fundacién Democracia y Gobierno Local,
2009, pag. 455. Esta naturaleza mixta queda patente, ademas, en su régimen juridico, que participaba de la
teoria de la absorcidn, caracteristica de esta modalidad contractual (¢fr. art. 313 TRLCSP).

155 Compleidad que, como recuerda COLLADO MARTINEZ, puede ser juridica, técnica o econdmi-
co-financiera. COLLADO MARTINEZ, R., “El contrato de colaboracién entre el sector pablico y el sector
privado”, en la Revista espafiola de la funcion consultiva, n® 8 (Especial Ley del suelo y Ley de contratos del sector
publico), 2007, pag. 204.

131 Exposicion de Motivos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico (IV.3).

% Art. 11.2 TRLCSP. Ademas, se cred un procedimiento de adjudicacion especifico para los
contratos de colaboracién publico-privada: el didlogo competitivo (art. 180.3 TRLCSP).
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para satisfacer sus necesidades u objetivos, o para determinar la cobertura juridica o_financiera de un
proyecto”. El suministro energético es una prestaciéon de sobra conocida para la Ad-
ministracion publica, cuyo contenido se encuentra perfectamente delimitado después
de décadas de uso, por lo que no participa de la complejidad exigida para los contratos
de colaboracién entre el sector ptblico y el sector privado, ademas de que tampoco
comprende ni la financiacién de las inversiones necesarias ni el mantenimiento o la
gestién posterior de las infraestructuras e instalaciones eléctricas'®. No era posible,
por tanto, recurrir al contrato de colaboracion publico-privada para la contratacion
de meros suministros energéticos.

Por el contrario, los contratos de rendimiento energético si tenian cabida den-
tro del ambito propio de los contratos de colaboracion entre el sector pablico y el
privado'#®
talaciones o alumbrado publicos encajaba en la letra c) del articulo 11.1 TRLCSP,

, ya que su objetivo de mejorar la eficiencia energética de los edificios, ins-

que admitia como prestaciones susceptibles de colaboracion publico-privada aquellas
prestaciones de servicios “[...] que incorporen tecnologia especificamente desarrollada con el pro-
pidstto de aportar soluciones mds avanzadas y econdmicamente mds ventajosas que las existentes en el
mercado”. Parece claro que la mejora de la eficiencia energética de los edificios e insta-
laciones ptblicos es una solucién econdmicamente mds ventajosa que la existente en el merca-
do —st entendemos por “existente en el mercado” el contrato tradicional de suministro
eléctrico— atendiendo al ahorro que supone para las Administraciones contratantes.
Ademas, los contratos de rendimiento energético incluyen el resto de prestaciones ne-
cesarias para que pudiesen considerarse auténticos contratos de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado: financiacion de las inversiones necesarias y gestion
y mantenimiento de las instalaciones objeto del contrato. Asi lo consider6 el propio
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, el cual hizo expresa referencia a esta
modalidad contractual en su Plan de Activacion de la Eficiencia Energética en los Edificios de
la Admanistracion General del Estado (PAEE-AGE), considerando que su “[...] singularidad
lo hace especialmente adecuado para convertirse en el marco juridico en el que se desarrolle el contrato

1% Art. 180.2 TRLCSP. En el mismo sentido: art. 118.1 TRLCSP.

157 En este sentido, resultan de interés los pronunciamientos de la Junta Consultiva de Coontratacién
Administrativa del Estado en relacién al objeto del contrato de colaboracién entre el sector puablico y el sec-
tor privado en el ordenamiento juridico espanol. Vid. ad exemplum los Informes n° 53/2009, de 26 de febrero
de 20105y 6/2011, de 28 de octubre. También resulta de interés, entre otras, la Resolucién n® 24/2012, de
14 de marzo (recurso n° 14/2012) del Tribunal Administrativo de Recursos Coontractuales de Andalucia.

13 Asi lo considera igualmente GARCIA RUBIO, F, “La contratacién publica en materia de
eficiencia energética. Un analisis de sus tipologias a la luz del TRLCSP, con especial referencia a la Admi-
nistracion local”, en GARCIA RUBIO, F. y MELLADO RUIZ, L. (Dirs.) el al., Eficiencia energética y Derecho,
Dykinson, 2013, pag. 139.
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para la gestion integral de los servicios energélicos de un edificio pitblico™'®. Opinion reiterada por
el propio IDAE en diversos documentos, como en su Resolucion de 23 de febrero de
2010, por la que establece las lineas de apoyo econémico e incentivaciéon de la partici-
pacién de las empresas de servicios energéticos en el marco del citado plan Estatal'*?;
ademas de elaborar, en colaboracién con el Comité Espaiiol de la Iluminacién (CEI),
un modelo de contrato de colaboracién entre el sector piiblico y el sector privado para la prestacion
de servicios energélicos en las instalaciones de alumbrado en las instalaciones de alumbrado exterior
municipal. Sin embargo, la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento FEu-
ropeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, relega al olvido a
los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado, haciendo des-
aparecer del ordenamiento juridico espafiol esta tipologia contractual, por lo que no
podra utilizarse en lo sucesivo para acoger a los contratos de rendimiento energético.

Por lo que se refiere al segundo de los tipos contractuales a los que hace referen-
cia el titulo de este epigrafe, las concesiones de servicio ptblico, éstas estaban previstas
en el ordenamiento juridico espafiol como una de las cuatro modalidades que podia
adoptar el denominado contrato de gestion de servicios piiblicos, junto con el concierto, la ges-
lidn interesada y la sociedad de economia mixta'*'. En las concesiones de servicio publico, la
Administracion titular de un servicio publico encomienda su prestacién a una empre-
sa privada —el concesionario—, la cual gestiona la actividad a su propio riesgo y ventura,
percibiendo por esta labor una retribucién satisfecha —directa o indirectamente— por
los usuarios del servicio, la cual puede estar acompanada de una cantidad pagada por
la propia Administracion titular del servicio publico. La naturaleza de las concesiones
de servicio publico y su delimitacion respecto de otras figuras afines, como el contrato
de servicios, ha sido objeto de debate doctrinal y jurisprudencial durante los tltimos
afos'*?, La Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero, relativa a los contratos de concesion,
quiso poner fin a esta situacion de incertidumbre y opt6 por definir la concesién de

139 Resolucion de 14 de enero de 2010, de la Secretaria de Energfa, por la que se publica el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 11 de diciembre de 2009, que aprueba el Plan de Activacion de la Eficiencia
Energética en los Edificios de la Administracion General del Estado (PAEE-AGE).

110 Publicada mediante Resolucién de 28 de septiembre de 2010, de la Secretaria de Estado de
Energia (BOE n° 249, de 14 de octubre); y modificada mediante Resolucién del IDAE de 28 de abril de
2011 (publicada mediante Resolucién de 10 de mayo de 2011, de la Secretaria de Estado de Energia; BOE
n° 123, de 24 de mayo).

" Articulo 277 TRLCSP. La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, elimina el contrato de gestion de servicios publicos y sus modalidades,
sustituyéndolo por los contratos de concesion de obra y de servicios (arts. 14y 15)

12 Sobre esta cuestion y su evolucién en los dltimos tiempos vid. GIMENO FELIU, J. M*., “Deli-
mitacién conceptual entre el contrato de gestion de servicios pablicos, contrato de servicios y el CPP”, en la
Revista Espariola de Derecho Administrativo, n° 156, 2012, pags. 17 a 58.
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servicios publicos por referencia a un elemento esencial: el riesgo operacional'®®. Para esta
Directiva, la caracteristica principal de una concesion, esto es, el derecho a explotar el
servicio publico, implica siempre la transferencia al concesionario de un riesgo opera-
cional de caracter econémico consistente en la posibilidad de que éste no recupere las
inversiones realizadas ni cubra los costes que haya sufragado para explotar el servicio
adjudicado'*. Este riesgo operacional debe ser entendido como un riesgo que escapa
al control de las partes, identificandose con el riesgo de exposicion a las incertidumbres del
mercado, y materializado —alternativa o conjuntamente— en los denominados riesgos
de demanda o de suministro'*. Ambos riesgos estan vinculados con el consumo del
servicio que en cada momento realizan sus usuarios. Sin embargo, en los contratos
piblicos de rendimiento energético no existen usuarios, entendiéndose éstos como los ciu-
dadanos beneficiarios del servicio publico, pues el servicio se presta directamente a la
Administracion publica, que es la consumidora de la energia y la titular de los edificios
e instalaciones sobre los que se aplican las medidas de eficiencia y ahorro energético,
por lo que no podrian ser considerados como concesiones de servicio publico, sino

146

como meros contratos de servicios'*®. Pero, ademads, incluso en el caso de que pudiesen

considerarse como concesiones de servicio publico cuando éste se presta directamente

7 se ha visto

a la Administracion publica, sin participacion de usuarios particulares
como los contratos publicos de rendimiento energético analizados contienen clausulas
que eliminan las incertidumbres del mercado vinculadas con la variacién del consumo
—demanda— por parte de las Administraciones contratantes, que son siempre compen-
sadas economicamente al contratista —abono por excesos de consumo de energia—, por lo que
éste no asume ningun tipo de riesgo operacional, imprescindible para que el acuerdo
suscrito con la Administraciéon contratante pueda ser calificado como concesion de

servicio puablico a ojos de la Directiva 2014/23/UE!,

Como se sefial6é en su momento, las empresas concesionarias si que asumen un
riesgo en los contratos de rendimiento energético, pero este riesgo debe ser calificado

"5 Sobre este concepto vid. ROMAN MARQUEZ, A., “El riesgo en las concesiones de obras y
servicios publicos: origenes, evolucién vy situacién actual en el ordenamiento juridico comunitario”, en la

Revista Espaiola de Derecho Administrativo, n° 182, 2017, pags. 445 a 481.

" Considerando n° 18 de la Directiva 2014/23/UE.

! Considerando n” 20 de la Directiva 2014/23/UE.

116 Categoria residual para las acuerdos de gestion de servicios ptblicos en los que no se transfiere al
concesionario el citado riesgo operacional. Vid. en este sentido la Comunicacién interpretativa de la Comision
Europea “sobre las concestones en el Derecho comunitario”, de 12 de abril de 2000, pag. 9y ss.

7 En contra, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado: vid. informes n°
61/2003, de 12 de marzo de 2004, y n° 70/2004, de 11 de marzo de 2005.

1% Jgualmente se compensan las variaciones en el precio de la energia y de otros suministros, como
pueden ser los necesarios para el mantenimiento de las instalaciones, —abono por la revision de precios—, por lo
que tampoco existe un riesgo para el concesionario derivado de estos elementos.
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como inlerno, pues no depende de circunstancias que escapen a su control, como su-
cede con los riesgos de demanda y de suministro, sino de la capacidad del contratista
para gestionar el servicios de forma que alcance los objetivos de eficiencia energética
previstos y logre los ahorros necesarios para amortizar las inversiones realizadas y ob-
tener un beneficio empresarial de la operacion. Este riesgo interno no es suficiente para
considerar estos contratos como concesiones de servicio publico, pues como recuerda
la Directiva 2014/23/UE “[1]os riesgos vinculados, por eemplo, a la mala gestion, a los incum-
plimientos de contrato por parte del operador o a situaciones de_fuerza mayor no son determinantes
a ¢fectos de la clasificacion como concesion, ya que tales riesgos son inherentes a cualquier contrato,
lanto si es una contrato piiblico como si es una concesion”'*. Por todo lo expuesto, el contrato
publico de rendimiento energético no puede adoptar la forma de una concesion de
servicio publico™.

La recientemente aprobada Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Fu-
ropeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/ULE, de 26 de febrero de 2014, traspone punto
por punto lo manifestado por la Directiva 2014/23/UE respecto de las concesiones de
servicio publico y la necesaria traslacion al concesionario del referido riesgo operacio-
nal, por lo que no supone ninguna variacion respecto de la senalada imposibilidad de
utilizar esta figura como soporte de los contratos de rendimiento energético.

V. REFLEXION FINAL.

Los contratos de rendimiento energético son una herramienta muy ttil para las
diferentes Administraciones publicas a la hora de ahorrar en su factura energética sin
necesidad de invertir recursos propios, lo cual afectaria negativamente a la consecu-
ci6n de sus objetivos de estabilidad presupuestaria. Al mismo tiempo, la mejora de la
eficiencia de las instalaciones consumidoras de energia permite ajustar su consumo,
lo que reduce los impactos negativos en el medio ambiente e, indirectamente, contri-
buye a mejorar la balanza de pagos nacional en lo relativo a suministros energéticos
provenientes del exterior. A pesar de que ya son muchas las Administraciones publicas
que han suscrito acuerdos con empresas de servicios energéticos tanto en el ambito
de los edificios e instalaciones publicas como en el relativo al alumbrado exterior,

119 Considerando n° 20 de la Directiva 2014/23/UE.
30 En contra de esta opinién —si bien es anterior a la publicacién de la Directiva 2014/23/UE-,
GARCIA RUBIO, F, “La contratacién publica en materia de eficiencia energética...Op.cit., pag. 154. En

cualquier caso, el informe de la Comisién Europea “lluminando las ciudades. Acelerando el despliegue de soluciones de

tluminacion doras en las ciudades europeas™, al hablar de las modalidades posibles del contrato de rendimien-

to energético en materia de alumbrado publico cita expresamente los contratos de suministro, de servicios
y mixto, sin hacer ninguna referencia a la concesion de servicios publicos (pags. 20 y 21).
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aun persisten algunas de las barreras a las que alude la Unién Europea, que frenan la
generalizacion de estos instrumentos, habitualmente relacionadas con el desconoci-
miento por parte de los decisores pblicos y con algunas reticencias derivadas de la
desconfianza en las nuevas tecnologias que posibilitan los ahorros energéticos. En este
sentido, seria conveniente analizar en profundidad la eficacia de las diferentes inicia-
tivas publicas puestas en marcha hasta la fecha con el objetivo de superar las citadas
barreras, debiendo sopesarse su intensificacion o el cambio de estrategia para acelerar
la implantacién generalizada de estas medidas de ahorro energético tanto en el ambito
privado como en el publico.
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