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1. INTRODUCCION

La Directiva 2006/32/CE de 27 de abril sobre la eficiencia del uso final de la energia y
los servicios energéticos establece un marco especifico para el fomento del ahorro y la
eficiencia energética a través del desarrollo de la actividad de empresas de servicios
energéticos (ESE o ESEs).

En los considerandos de la Directiva se menciona el cambio de paradigma que se ha
empezado a constatar en los suministradores de energia y que se pretende fomentar:
éstos se estarian reorientando hacia la maximizacién de la venta de servicios energéticos
en lugar de enfocarse a la maximizacion de la venta de energia (kwh). En este sentido,
cada Estado Miembro debe esforzarse por evitar distorsiones a la competencia y puede
optar por imponer el suministro de servicios energéticos.

La norma comunitaria establece igualmente unos objetivos orientativos de eficiencia
energética para los Estados a alcanzarse mediante la prestacién de servicios energeticos
y otras medidas de eficiencia energética.

Se define a la ESE con una clara orientaciéon a la eficiencia energética y a la
adopcién de riesgo y ventura por parte de ésta. Ademas, se especifica que el pago
de los servicios prestados se basara (en parte o totalmente) en la obtenciéon de mejoras
de eficiencia energética y en el cumplimiento de los demas requisitos convenidos. En esta
linea, el Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacion econdmica y el empleo (RD-L 6/2010), define a la empresa de servicios
energéticos en los siguientes términos:

“Articulo 19. Empresas de servicios energéticos
1. Se entiende por empresa de servicios energéticos a los efectos de este Real Decreto-ley

aguella persona fisica o jurfdica que pueda proporcionar servicios energéticos, en fa forma

definida en el parrafo siguiente, en las instalaciones ¢ locales de un usuario y afronte cierto
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grado de riesgo econdmico al hacerlo. Todo ello, siempre que el pago de los servicios

prestados se base, ya sea en parte ¢ totalmente, en la obtencién de ahorros de energia por
introduccién de mejoras de la eficiencia energética y en el cumplimiento de los demas
requisitos de rendimiento convenidos.

2. El servicio energético prestado por la empresa de servicios energéticos consistira en un
conjunto de prestaciones incluyendo la realizacion de inversiones inmateriales, de obras o de
suministros necesarios para optimizar |la calidad y la reduccién de los costes energéticos.
Esta actuacién podra comprender ademas de la construccion, instalaciéon o transformacién
de obras, equipos y sistemas, su mantenimiento, actualizacién o renovacién, su explotacion
0 su gestién derivados de fa incorporacién de tecnologias eficientes. El servicio energético
asl definido debera prestarse basandose en un contrato que debera [levar asociado un
ahorro de energia verificable, medible o estimable”.

Dos aspectos mas nos interesan de la Directiva. En este texto comunitario se insiste en la
necesidad de: (i) fomentar los acuerdos de financiacién por terceros -contempla una serie
de ‘Instrumentos financieros’ a utilizar: contratos por rendimiento, financiacién por terceros,
deducciones fiscales, préstamos, créditos y subvenciones-; y (i) que el sector ptblico dé
ejemplo -hasta ahora las principales medidas de fomento de la eficiencia energética en
nuestro pais han sido promovidas por organismos publicos, bien de ambito nacional,
como es el caso del Instituto para la Diversificaciéon y Ahorro de la Energia {en adelante,
IDAE), o bhien de ambito autondémico, como es el caso del Institut Catala d’Energia, {en
adelante ICAEN) o la Direccién General de Industria, Energia y Minas de la Comunidad de
Madrid, como ejemplos representativos.

En este contexto es objeto del presente documento trazar las lineas basicas de la
contrafacion de servicios energéticos. Obviamente, no se trata de agotar el estudio de los
modelos de contratacion en este ambito, pues ello deshordaria la finalidad de este trabajo,
pero si de ofrecer unas pautas sobre la forma de contratar este tipo de prestaciones en la
actualidad.

En este sentido, resulta esencial ya desde un principio subrayar aquellos aspectos gue van a




UNION EUROPEA

Fondo Social Europeo
El FSE invlerte an tu futumo

condicionar tanto el desarrollo del analisis como su propia estructura. A estos efectos, el
estudio de la contratacion de servicios energéticos tiene unos presupuestos y condicionantes
due deben ser apuntados desde un primer momento porque son decisivos para comprender
adecuadamente la dinamica a seguir en estos supuestos. Pues hien, la contratacién de

servicios energeticos se ve condicionada por los siguientes aspectos.

En primer lugar, por el objeto contractual, que puede incluir servicios tales como:

Auditoria energética.

Suministro / gestién del suministro energético.

Proyecto, instalacion y explotacion de medidas de eficiencia energética e instalaciones de
produccién energetica de origen renovable.

Operacién y mantenimiento (O&M).

Control y gestion.

En segundo lugar, por {a posibilidad de contratar estos servicios por el sector privado y por el
sector publico. Como veremos, frente a la libertad de pactos que rige en el ambito privado, la
contratacion de servicios energéticos por el sector publico, unoc de los motores de este
sector, se ve claramente mediatizada por la regulacién aplicable a la contratacién pablica.
Ello hace que entren en juego un conjunto de preceptos y mandatos normativos que han de
tenerse en cuenta necesariamente y que enmarcan la actuacién del ente contratante y de la
ESE.

Finalmente, en tercer lugar, debe subrayarse igualmente la diversa tipologia de coniratos
que podemos encontrarnos, especialmente en el ambito privado, segun como se combinen
tas previsiones técnicas, econdmicas y juridicas que se mueven alrededor de la prestacion
de servicios energéticos. Los acuerdos gue se alcancen sobre esos aspectos determinarén
esencialmente la relacién contractual entre las partes y, por tanto, la prestacién de servicios
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energéticos a ejecutar.

En funcion de lo expuesto en los apartadcs precedentes, este documento tiene dos partes
claramente diferenciadas; una primera parte en la que se estudian brevemente las férmulas
generales de contratacién de servicios energéticos en el ambito privado, subrayando los
aspectos a tener en cuenta, y una segunda centrada en las peculiaridades propias de la

contratacion de estas prestaciones en el ambito publico.
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2. MODELOS DE CONTRATACION

Seguidamente se describen los modelos de contratacién mayoritariamente utilizados, tanto

a nivel nacional como internacional, para la implantacion de servicios energéticos.

Los modelos de contratacidn gque pasan a analizarse son los que a continuacién se
enumeran:

» Energy Performance Contract (EPC)

* Modelo 4Ps o Energy Supply Contract (ESC)

= Super Energy Savings Performance Contracts (ESPC)

« ST-ESCOS

* Public Private Partnerships (PPP)

Como ya se ha apuntado anteriormente, en los apartados que siguen no se pretende

desarrollar un analisis pormencrizado de estas modalidades contractuales sino Unica y

exclusivamente dar unas pautas sobre su contenido basico.

2.1. Energy Performance Contract (EPC)

En este caso se persigue la implantacién de un contrato basado en los resultados y la
eficiencia energética. La rentabilidad de la empresa proveedora de los servicios energéticos
dependera del rendimiento de los equipos y sistemas utilizados para proporcionar el servicio.

Es el modelo de contratacion de servicios energéticos més desarrollado a nivel
internacional. El modelo esta ampliamente desarrollado en Alemania o Estados Unidos.
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Actualmente el modelo se ha exportado a numerosos paises dentro y fuera de la Unién
Europea, consclidandose como el principal modelo de contratacion para la promocion de
proyectos de ahorro y eficiencia energética.

El meodelo se basa en una relacién contractual estable entre el coniratista (empresa de
servicios energéticos o ESE) y el cliente. Desde el inicio del proyecto la ESE garantiza
unos ahorros de energia, y por tanto econémicos, que se utilizaran para amortizar las
inversiones de los equipos necesarios para conseguir los ahorros, asumidas por la ESE al

inicio del proyecto.

El contrato entre la ESE y el cliente actla sobre todo tipo de suministro energético (calor,
ACS, frio y electricidad), aunque el contrato de suministro queda excluido del mismo,
manteniéndose las condiciones previas a la implantacion. Es posible la gestién del
suministro energético por parte de la ESE, pero se realiza a partir de un contrato diferente

e independiente del anterior.

El modelo ha sido implantado mayoritariamente para el desarrollo de medidas de
eficiencia energética que no afecten a la estructura ni envolvente del edificio. En principio,
las principales medidas desarrolladas en el mismo son: modernizaciéon de calderas,
optimizacidon de consumo de agua, cambio de la fuente de suminisiro energético,
optimizacién de la iluminacién y de los sistemas HVAC e implantacién de algunos
sistemas sencillos de energias renovables. En algunos casos también se incorporan

servicios vinculados a la seguridad de |as instalaciones.

Pesde el comienzo del proyecto, la ESE asume la instalacién de los nuevos equipos y la
operaciorm—y-mamtetimiento-de la instalacion a lo largo de la duracion del contrato, Ia cual
suele ser de 5-15 afios. El control y gestién energética final (control del confort ambiental)
gueda excluido del contrato. Una vez finalizado el contrato, la propiedad de los equipos se

transfiere al cliente,

Todo el modelo de confratacién se basa en e calculo previo de una linea de base
descriptiva del perfil del edificio en el cual se va a lievar a cabo el servicio. Para el calculo
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de esta Iinea de base se realizara una medicién de todos los parametros influyentes en el
consumo energético. medicion de la temperatura exterior del edificio, evolucién de la
temperatura del fluide, medicion de la temperatura en diferentes salas del edificio con el
objetivo de determinar la temperatura media interior, correlaciones entre consumo
energético y temperaturas medias, efc.

Con la determinacion de la linea de base del edificio, la ESE podra determinar los
ahorros econdmicos que podra conseguir en la insfalacion gracias a [os nuevos
equipamientos ofertados. Estos ahorros estaran en funcién de la estabilidad de la linea de

base calculada.

2.2, Modelo 4Ps o Energy Supply Contract (ESC)

El contrato de servicios o también denominado “contrato a la francesa” tiene como principal
objetivo la financiacion por terceros y la externalizacién de los servicios energéticos. Este
contrato es el que se esta promoviendo en gran medida por el IDAE: en este tipo de contrato
se factura la prestacion energética en funcion de |la energia consumida.

El modelo consiste en la prestacidon de servicios energéticos acumulativos, en funcién de
las necesidades del cliente. Cada una de las “P” del nombre del servicio hace referencia a

las “Prestaciones” solicitadas por el cliente.

Al igual que en otros modelos de contratacién presentados, el servicio se basa en la
realizacion de una auditoria energética previa al establecimiento de las condiciones del
contrato. En este caso es el cliente el que solicita a la ESE el servicio completo que desea,

pudiendo incluir los siguientes servicios individuales:
= P1: suministro o gestion deil suministro energético.

« P2: mantenimiento preventivo de los equipos para lograr el perfecto funcionamiento,

limpieza y permanencia en el tiempo del rendimiento.
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= P3: garantia total; reparacién con sustitucion de todos los elementos de los equipos.

- P4: Obras de mejora y renovacion de las instalaciones consumidoras de energia;
realizacion, inversién y financiacién de obras de mejora y nuevos equipos requeridos por
el cliente. La ESE repercute la inversion al cliente mediante una facturacion fija anual,
sujeta a la modificacion de los tipos de interés.

En este caso, el contrato y la facturaciéon de la ESE no estd sujeto a los ahorros
consequidos, puesto que es el cliente el que establece los equipamientos que desea
instalar. Con el presente modelo, siempre y cuando se requiera la P4, la ESE asume la
inversion de los nuevos equipos, amortizando los mismos a lo largo del periodo de duracién
del contrato mediante su facturacién periddica al cliente, se consigan o no los ahorros

calculados.

Adicionalmente, tal y como estabiece el IDAE, la ESE podra desarrollar inversiones en
equipos adicionales para conseguir un mayor ahorro econémico, financiando los mismos

mediante los ahorros conseguidos. Esta seria la prestacién numero 5:

= P5 (adicional): inversiones en ahorro energético y energfas renovables; incorporacion en
el contrato de equipos e instalaciones de estas caracteristicas. Estas
instalaciones seran estudiadas, propuestas, ejecutadas y financiadas por la ESE, mediante
los ahorros o venta de energia renovable conseguidos dentro de! periodo de vigencia del

conirato.

Esta ultima prestacion (P5) seria equivalente a un contrato EPC anteriormente definido,
coordinado con el resto de prestaciones (P1, P2, P3y P4).

2.3. Super Energy Savings Performance Contract (ESPC)

El modelo de conirato Super Energy Savings Performance Contract (ESPC) es un
modelo de contrato extendido en EEUU para fomentar las medidas de ahorro y eficiencia
energética en instalaciones de ta Administracion publica de EEUU.
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E! modelo se basa en la firma de un contrato entre una ESE y una Administraciéon
publica. La ESE evalla el potencial de ahorro energético a partir de una auditoria de las
instalaciones de la Administracion y realiza una oferta de servicios en un concurso publico.

El modelo ESPC es un modelo simitar al modelo EPC aleméan pero especializado en la
Administracion publica. En el modele ESPC, el disefio, eiecucion y financiacién del
proyecto son asumidos por la ESE, por lo que la entidad pudblica evita asumir la
financiacién. El cliente paga periédicamente a la ESE por |a inversién inicial a partir de los

ahorros econdmicos alcanzados.

En el modelo de servicio se identifican dos tipos de ahorros.
= Ahorros procedentes de la reduccién de consumos.

* Ahorros en costes fijos y variables de O&M.

La ESE garantiza hasta un 95% de los ahorros estimados y el correcto funcicnamiento de
los equipos instalados durante los 3 afios posteriores a la finalizacién del contrato. La
extension de los contratos puede alcanzar los 25 afios.

Los proyectos incluyen medidas convencionales como la mejora y sustituciéon de calderas,
automatizacién de los sistemas de control de consumo y confort, mejora de los equipos
de HVAC, iluminacion, actuaciones sobre la envolvente del edificio, generaciéon distribuida,
energias renovables, gestién de consumos punta, etc., pero ademas se requiere que se
incluyan otras medidas también prioritarias que fomenten la mejora tecnolégica y la

investigacion y desarrollo en el pais (bombas geotérmicas, PV, biomasa y solar térmica).
2.4. ST-ESCOS

Este modelo de contratacién estd impulsado por el programa europeo con el mismo
nombre ("Solar-Thermal Energy Services Companies” o ST-ESCOS) que, con el objetivo
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de fomentar la energia solar térmica, propone promover el desarrollo de ESEs

especializadas en este tipo de tecnologfa.

Aundue el alcance del modelo inciuye Gnicamente la energia solar térmica, propone una
estructura de negocio y de ESE con posibilidades de aplicacién en servicios de mayor

alcance.

Hasta julio de 2007, afio en el que concluyo la primera etapa del Programa, se realizé
asesoramiento técnico, legal y econdmico-financiero para las empresas que quisieran
constituirse como ST-ESCOS. Para ello, proponen un modelc de contratacion similar al
EPC especializado en la instalacién de placas solares térmicas para el ahorro energético

en calefaccion y ACS.
2.5. PPP (PublicPrivate Partnership)

Este modelo ha sido desarrollado en Francia para la oferta de servicios de todo tipo a las
Administraciones piblicas. Su principal objetivo es la concesidn de |a gestién energética a
largo plazo. La principal ventaja es la interlocucion con un Unico agente que realice la
actividad.

Las principales caracteristicas del modelo son las siguientes:

» Lainversién en la infragstructura la lleva a cabo el contratista.

« Se establecen objetivos de rendimiento, de forma que se promueve la innovacién

tecnolégica.

« Establece unos obietivos mas eficientes y estructurados.

2.6. Aspectos a tener en cuenta en la contratacion privada de

servicios energéticos
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De la explicacién contenida en los parrafos precedentes se desprende la existencia de
diferentes formulas de contratacidn de estos servicios dependiendo, principaimente, de las
prestaciones a contratar, el régimen de retribucién y ahorros y los riesgos asumidos por cada
parte, No existe, por tanto, un modelo Unico a seguir. Por ese motiveo, se citan a continuacion
los aspectos basicos que deberian tenerse en cuenta en la contratacion de servicios
energéticos entre una ESE vy su cliente.

= En linea con lo expuesto, no deberia establecerse un modelo de contratacién fijo para el
servicio energético en cuestién, sino que se deberia poder elegir el modelo mas
adecuado en cada caso, en funcién de las caracteristicas especificas del proyecto y del
cliente objeto de dicho contrato.

- Las alternativas planteadas dependen principalmente de dos factores: responsabilidad
de la financiacién y reparto de los ahorros. En funcion de estos factores el periodo de
amortizacién de la inversion y el periodo de duracién del contrato una vez concluida la

amortizacion de la inversion, seran diferentes.

» Tipologia de contratacidn: el tipo de contrato a desarrollar dependera de la naturaleza
del cliente (entidad publica o privada), asl como del objeto de contrato. Asi, en el caso de
clientes privados, no existe ninguna tipologia de contrato establecida o prefijada. El
contrato dependera de la negociacion entre las partes.

Por el contrario, en el caso de clientes publicos, 1a normativa espafiola establece una serie
de tipos de contratos a los cuales debera ajustarse el modelo de contratacion final. El
detalle sobre el tipo de contrato que debera ser desarrollado en cada caso depende de
aspectos principalmente juridicos que son incluidos en los siguientes apartados.

+ Algunas actividades vinculadas a la prestacion de servicios energéticos requieren una
clasificacidon técnica o administrativa determinada, Estas necesidades deberan ser tenidas
en cuenta en la propuesta del servicio energético por si limitaran las actividades a

desarrollar por la ESE.
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« Alcance del servicio: teniendo en cuenta el riesgo a asumir por la ESE con el servicio,
al depender su margen econdmico, de una u otra manera, del alcance de los ahorros
estimados deberd quedar perfectamente definido el alcance del contrato. Asi, en el
contrato entre la ESE y el cliente debera establecerse claramente y como minimo:

- Las instalaciones incluidas en el alcance del contrato (edificios e instalaciones incluidos).

- Los servicios y actividades que se realizaran en cada edificio o instalacion del cliente.

- El alcance de la O&M y del servicio de garantia. Existirian tres posibles servicios de

mantenimiento (diario, programade, correctivo).

- Los recursos a utilizar en ei contrato (equipos, recursos humanos, etc.).

= Duracion del contrato: la duracién del contrato dependerd dei periodo de amortizacion

de los equipos, asi como de la tipologia de modelo de contratacion elegida.

= Propiedad vy financiacion de los equipos/instalaciones: el confrato debera establecer
quien es el propietario de los equipos nuevos e instalaciones remodeladas en todo el
periodo de duracion del contrato. Debera quedar perfectamente establecida la propiedad de
los equipos con el objetivo de que no existan conflictos futuros en caso de producirse

problemas técnicos o la extincién del contrato.

Respecto a la inversién y financiaciéon de los equipos, como se ha comentado en la
presentacién de los modelos de contratacion, ésta podra realizarse por parte de la ESE,
por parte del cliente o de forma compartida por ambos. Una vez se defina a quién
corresponde, el contrato debera establecer las obligaciones asociadas a ello. En principio,
se entiende que el sistema mas sencillo se basaria en que el responsable de la
financiacion se correspondiera con el propietario de los equipos financiados. No obstante,
se debera tener en cuenta la dificuitad de que la ESE pueda reutilizar los equipos en una
instalacion diferente, En cualquier ¢aso, y en caso de extincién del confrato (o venta o
cierre del edificio y/o instalaciones afectadas por el contrato), se debera determinar la
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propiedad de las instalaciones pendientes de amortizar, existiendo en principio varias
posibilidades:

- El cliente debera adquirir o pagar una compensacion por las instalaciones pendientes de
amortizacion.

- El contratista debera reestablecer las condiciones iniciales de las instalaciones.

En caso de venta del edificio, seria necesario acordar bajo que condiciones el contratista
aceptaria la entrada del comprador del edificio en el contrato por desempefio.

. Refribucién de la ESE: en este apartado podra acudirse a las formulas ya apuntadas
u otras diferentes para determinar la forma de contraprestacion que recibira la ESE.

« Responsabilidades: dado que el servicio energético integral incluye servicios de
operacion y mantenimiento (O&M) de los equipos propiedad del cliente y de equipos
propiedad de la ESE, el contrato deberd determinar detalladamente las responsabilidades
de cada uno de ellos sobre todos los equipos e instalaciones. En este sentido sera

necesario:

- Determinar la responsabilidad de la ESE sobre los equipos propiedad del cliente.

- Determinar la responsabilidad adquirida por los servicios de O&M y garantia de los
mismos. El contrato debera definir el estado de las instalaciones a fecha de firma del
contrato, con el objetivo de que la ESE no asuma fallos técnicos anteriores al contrato (no
deberia incluir reparaciones de equipos existentes).

- Determinar la responsabilidad del cliente sobre los equipos propiedad de la ESE. El
cliente se deberfa responsabilizar de los equipos en caso de que sean dafiados por causas

ajenas ala ESE.

- Determinar la responsabilidad de la ESE respecto al desmantelamiento de instalaciones vy
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equipos.

Asimismo, el contrato deberd establecer una serie de obligaciones basicas de
cooperacién en relacién con: (i) garantizar el acceso a las instalaciones; (i) no llevar a
cabo ningln cambio en los equipos instalados por la ESE exceptc en casos de fuerza
mayor; (iii) apoyo a la ESE en la obtencion de permisos; (iv) en general informar a la ESE
de cualquier circunstancia que le sea relevante de cara al cumplimiento de sus

obligaciones contractuales (en particular cambios en el uso del edificio y/o instalaciones).
En esta linea es necesario delimitar la responsabilidad sobre el mantenimiento estructural
del edificio y/o instalacién e incluir un procedimiento de arbitraje para la asignacion de

responsabilidades en caso de conflicto.

» Garantias del servicio: se deberdn detallar en el contrato las caracteristicas de las

garantias incluidas, tales como

- Garantia de ahorros (objeto del servicio): el contrato debera establecer la metodologia
para medir los ahorros garantizados por la ESE.

lgualmente, en el confrato se deberd establecer la metodologia para medir los ahorros
conseguidos y, en su caso, el sistema de reparto del superavit o déficit en la consecucién de
la garantia de ahotros.

- Garantia de suministro energético.

- Garantia de las instalaciones existentes de las cuales se realiza el mantenimiento.

- Garantia de instalaciones nuevas.

- Garantia de confort ambiental. En el contrato se deberan establecer los umbrales de

confort ambiental (temperatura, humedad, etc.), asi como las instalaciones a partir de las

cuales se realizaran las mediciones de confort ambiental.
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- Garantia total de los servicios: garantia desde la finalizacién del servicio.

= Penalizaciones: se deberan determinar [as penalizaciones en las due incurrira la ESE
por el incumplimiento de los servicios establecidos en el contrato, tales como:

- Penalizaciones por incumplimiento de los ahorros establecidos en el contrato.

- Penalizaciones por no cumplimiento de confort ambiental / suministro de energia /

mantenimiento de instalaciones.

- Penalizaciones por incumplimiento de plazos.

* Reparto de resuliados adicionales: en caso de conseguir ahorros superiores a los

garantizados, se debera establecer el reparto de ahorros extraordinarios conseguidos.

+ Anexos técnicos: el contrato estara basado en fodo caso en la auditoria energética
previa realizada y en las condiciones de partida de las instalaciones. Estas condiciones de
partida deberan estar incluidas en el anexo técnico del contrato y deberan incluir como
minimo la siguiente informacion:

- Descripcion de las instalaciones.

- Inventario de equipos presentes.

- Informacion relativa a los consumos energéticos de la instalacion en los ultimos 3 afios.

- Condiciones climatologicas estandar.

- Volumen de ocupacién de las instalaciones, etc.

Sobre esta base de calculo se determinaran los ahorros econémicos y/o energéticos que
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podra conseguir la instalacidon con la puesta en marcha del servicio.

Dado que la estimacion de los ahorros se establece a partir del caso hase, esto es, a partir
de unas condiciones de partida independientes de |a ESE y fuera de su alcance, en caso
de variacion de las condiciones de partida, debera establecerse una metodologia para
poder calcular los ahorros efectivamente conseguidos por la ESE.

Esta metodologia deberd quedar definida en el contrato y consistira principalmente en la
realizacion de una actualizacién del caso base respecto a las condiciones que hayan
variado. De esta manera se podrd comparar el caso base actualizado con los ahorros

conseguidos por la ESE.

Entre las condiciones que podrian modificar el caso base y se encuentran en gran

medida o totalmente fuera del alcance de Ja ESE estan:
- Variacién de los consumos por condiciones climatologicas.
- Variacién de la intensidad de utilizacién de los edificios.

- Evolucion de los precios de combustibles,

- Evelucion de los precios de consumo.

- Evolucién de las condiciones de financiacion.
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3. LA CONTRATACION DE SERVICIOS ENERGETICOS POR
EL SECTOR PUBLICO

Para poder definir la modalidad contractual mas adecuada para la contratacion de ESEs por
parte del sector publico se debe realizar un andlisis de los tipos de contratos existentes en la
actualidad asi como de las modalidades de contratacion que contempla la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos de!l Sector Publico (Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico).

En linea de lo apuntado, cuando nos referimos a servicios energéticos debemos entender la
totalidad de servicios requeridos en cualquier edificacién o instalacién, como podrian ser el
suministro de energia y su gestiéon, proyecto, instalacion y explotacion de medidas de
eficiencia energética e instalaciones de produccién energética de origen renovable,
operacién y mantenimiento, control y gestion, etc, que pueden ser prestadas por las ESEs de

forma integral o parcial.

Asimismo, se han tenido en cuenta las modificaciones establecidas por el RD-L 6/2010 en &l
ambito de los contratos del sector publico para agilizar los procesos de contratacién de las
empresas de servicios energéticos con las Administraciones Publicas, como formula efectiva

de dinamizacion del sector y del ahorro energético.

Por lo que se refiere a las modalidades contractuales que regula la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico se puede afirmar que, con caracter general y desde una
perspectiva contractual publica, las prestaciones que son objeto del contrato referido son
prestaciones de servicios y de suministro. En consecuencia, serdn estas modalidades las
que se analizaran a continuacién teniendo en cuenta los diferentes servicios que pueden
lievar a cabo las ESEs en este contexto. A estos efectos, se describiran someramente las
caracteristicas principales dei contrato de servicios y del contrato de suministro al tratarse de
formulas contractuales bajo cuyo paraguas podrfan prestarse prestaciones propias de
servicios energéticos. No obstante, como se vera, son la figuras confractuales que amparan
prestaciones propias de ambos contratos —contrato mixto de servicios y suministros y
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contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado- las gque mejor cabida

otorgan a la contratacion publica de esta clase de servicios.

En todo caso, de acuerdo con la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, el régimen
juridico de los contratos que celebren las entidades que pertenecen al sector plblico viene
determinado por |a tipologia de la entidad publica contratante y el objeto del contrato. En
consecuencia, un contrato con un mismo objeto tendra diferente régimen juridico segun se
celebre, por ejemplo, por un Ayuntamiento, una Entidad de Derecho Publico dependiente de
una Administracion publica o una sociedad mercantil de titularidad publica que actia en

régimen privado.

Al mismo tiempo, dentro del régimen juridico de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico deben distinguirse dos fipos de normas; (i) las relativas a la preparacién vy
adjudicacion de los contratos, cuyo contenido y alcance viene predeterminado en gran parte
por la normativa comunitaria; y (i) las normas que regulan los derechos y deberes de las
partes, los plazos vy, en definitiva, el régimen juridico y efectos de los contratos.

Asi, mientras que las primeras resultan de aplicacién con la misma intensidad a los contratos
que celebren las diferentes entidades integrantes del sector publico, siempre y cuando se
trafe de contratos armonizados, es decir, sometidos a |a Directiva 2004/18/CE, las segundas,
es decir, las relativas al régimen juridico de los contratos calificados o tipicos —obras,
concesion de obras, servicios, suministros, gestion de servicios publicos y contratos de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado (CPP)— sélo son aplicables a los
contratos celebrados por las Administraciones publicas en sentido estricto. En definitiva, los
contratos de servicios o suministros gue celebre, por ejemplo, una Universidad son contratos
sometidos a las normas imperativas establecidas para cada unc de estos contratos por la
Ley 30/2007 de Contratos del Sector Pablico.

No obstante, si la misma actuacion la realiza una entidad publica empresarial, una fundacion
publica o una sociedad mercantil, sus contratos son privados y, por tanto, no resulta de
aplicacion el régimen establecide en la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, relativo,
por ejemplo, a la revision de precios, modificacion del contrato o plazo maximo aplicable. Es
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decir, al tratarse de contratos privados y no administrativos, su régimen juridico no sera

necesariamente el determinado en 1a Ley 30/2007 de Contratos del Sector Pubiico sino
aquél que se fije por las partes. Es evidente que el contenido béasico vendra preestablecido
por la documentacién que rija la licitacion, pero lo relevante es tener en cuenfa que la
entidad contratante tendra mayor margen para concretar el régimen del contrato. En ios
apartados que siguen nuestra atencién va a centrarse en el régimen de los contratos
administrativos, es decir, aquellos expresamente regulados en la Ley 30/2007 de Contratos
del Sector Publico y aplicables a las Administraciones Pudblicas. Ello es asi porque, en primer
lugar, contamos con una regulacién de referencia a la gue dirigirnos y, en segundo lugar, lo
habitual sera la contratacion de estos servicios por Administraciones Publicas y, por tanto, la
aplicaciéon del régimen de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico en toda su

extension.

3.1. Condicionante subjetivo: las diferentes entidades ptiblicas

contratantes

Dado que la contratacién de las ESEs podria realizarse bien directamente por una
Administracion bien por alguna entidad dependiente de ésta, es necesario analizar cuando
estamos en presencia de una Administracion puablica y cuando se trata de un poder
adjudicador —concepto definide en la normativa contractual pablica para referirse a entidades
de origen publico sometidas a normas concretas de contratacion publica pero gque no deben
ser calificadas, a efectos de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, como

Administracion Publica.

3.1.1. Administraciones publicas

De acuerdo con el articulo 19.2 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico, los preceptos relativos al cumplimiento, efectos y extincion de los contratos
calificados o tipicos sbélo son aplicables a los celebrados por las Administraciones
publicas, por lo que resulta necesario analizar cuando estamos en presencia de una
Administracién publica y cuando se ftrata de un poder adjudicader gque no es
Administracion publica. En este Ultimo supuesto, aunque el poder adjudicador deberd
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adjudicar sus contratos armonizados sometiéndose al régimen de publicidad y

concurrencia y con los mismos procedimientos de adjudicacién gue las anteriores, el
régimen juridico de éstos podra ser disefiado sin los limites que establece la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico en cuanto al fondo de los mismos. Para los contratos
celebrados por los demas entes del sector plblico, la aplicacion de la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico tiene caracter muy limitado tanto en lo que se refiere a la
preparacién y adjudicacién de los mismes, como a la regulacion relativa a su régimen

juridico.

Las entidades del sector publico que son Administraciones vienen definidas de forma
taxativa por el articulo 3.2 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico que, por un
lado, enumera una serie de tipologias y, por otro, contiene una definicidn general.
Concretamente, son Administraciones publicas las Administraciones ferritoriales, las
Entidades Gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, los Organismos auténomos,
las Universidades publicas y las Autoridades Reguladoras independientes.

Asimismo, son Administraciones publicas las entidades del sector publico vinculadas o
dependientes de las Administraciones pulblicas, dotadas de personalidad de derecho
publico, hecho por el gque quedan excluidas las entidades de derecho privado como las
sociedades mercantiles o las fundaciones, siempre y cuando cumplan ailguno de los dos
requisitos siguientes: (i) que su actividad principal no sea la produccién de bienes y de
servicios destinados al consumo en régimen de mercado o gue sin animo de lucro efectien
operaciones de redistribucidn de la renta y de |a rigueza nacional; (ii) que no se financien
mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o la

prestacion de servicios.

En todo caso, la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Pablico excluye del concepto de
Administracion a las entidades publicas empresariales y organismos equivalentes de las
Comunidades Autdnomas y entidades locales, que serfan, a los efectos de la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Plblico, poderes adjudicadores y sus contratos serian privados.
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Las Administraciones publicas pueden celebrar contratos administrativos, contratos sujetos a

regulacion armonizada y contratos de Derecho privado.
En este sentido, los contratos administrativos ya sean contratos tipicos o especiales, se rigen
en cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos y extincién por la Ley 30/2007 de

Contratos del Sector Publico y estan sujetos a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

3.1.2. Poderes adjudicadores

La calificacibn como poder adjudicador parte del cumplimientc de tres requisitos
acumulativos por parte de la entidad correspondiente: (i) que tengan personalidad juridica
propia, dejando al margen su naturaleza publica o privada; (ii) que hayan sido creadas para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial y mercantil; vy (iii)
que ejerzan sobre ellas un cierto control bien por estar financiadas mayoritariamente por una
Administracién publica, porque controlen su gestién o porque nombren a mas de la mitad de
los miembros del érgano de direccién.

Cada uno de estos requisitos ha sido precisado por 1a Jurisprudencia comunitaria, si bien el

que mayores problemas plantea es el segundo.

A estos efectos, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha considerado que existen
necesidades de interés general con caracter mercantil o industrial aunque se puedan
satisfacer por el mercado, pues, aunque eso es [0 habitual, pueden darse casos en que
pudiendo satisfacerse de esta manera el Estado prefiere desarrollarilas por si mismo o

manteniendo una influencia determinante.

Con el fin de determinar si se cumple este requisito, el Tribunal analiza en primer lugar si el
organismo sirve a necesidades de inferés general, para pasar, en segundo lugar a
determinar si estas necesidades tienen caracter mercantil e industrial o no.

El servicio a las necesidades de interés general se ha apreciado de forma muy amplia por el
Tribunal pues ha estimado que se cumplen incluso cuando la relacion entre la actividad
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instrumental y los intereses publicos sea indirecta.

Respeto a si las necesidades de interés general a las que sirven tienen caracter mercantil o
industrial, segun el Tribunai de Justicia, es determinante (i) si la actividad realizada es de tal
relevancia publica que la Administracién estarfa dispuesta a asumir en un momento dado
sus pérdidas, (i} si la Administracién asume gastos de algunas de sus prestaciones o
interviene sobre 1as contraprestaciones que pueden recibir por su actividad, o (iii) si realizan
una actividad mercantil o industrial sobre la que el Estado ha decidido mantener una
influencia dominante. En estos supuestos estariamos hablande de poderes adjudicadores.

Los contratos celebrados por los poderes adjudicadores se rigen, por una parte, en aquello
que se refiere a la preparacion y adjudicacién por las disposiciones de la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico y, por otra parte, respecto de sus efectos, cumplimiento y

extincién por el Derechoe privado.
3.2. Condicionante objetivo: los diferentes tipos de contratos

La Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico define los coniratos segun su objeto. En
este sentido, el artfculo 5 enuncia los contratos calificados que coinciden, a excepcion del
nuevo tipo contractuai de contrato de colaboracién entre el sector plblico y el sector privado
(CPP), con los tradicionales contratos tipicos: (i) obra; (i) concesion de obras publicas; (i)

gestion de servicios plblicos; (iv) suministros; (v) servicios; y (vi) el CPP.

Es objeto de las lineas que siguen describir brevemente las principales caracteristicas que
definen los contratos tipicos que, a nuestro entender, podrian dar cabida, desde una
perspectiva amplia, a la prestacion de servicios energéticos. La aplicacidn en cada caso
dependerd de la concurrencia de un conjunto de caracteristicas que, en parte, ya se
adelantan seguidamente. No obstante, su concrecion dependera igualmente de un conjunto
de valoraciones técnicas a establecer para cada supuesto. Como se vera, una contratacion
integral de servicios energéticos se realizara, con caracter general, a través de la aplicacion
de un contrato mixto de servicios y suministros o mediante [a figura del CPP. No obstante,
resulta adecuado referirse inicialmente al contrato de suministro y al de servicios como
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modelos contractuales que pueden contemplar prestaciones de servicios energéticos y que,

en todo caso, seran en gran medida la base para |la aplicacién del contrato mixto o del CPP
en este ambito.

3.2.1. Suministros

QObjeto: la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico define como contrato de suministro la
adquisicién, arrendamiento financiero o el arrendamiento, con o sin opcién de compra, de
productos o bienes muebles (articulo 8.1).

Hay que tener en cuenta que en el contrato de arrendamiento, el arrendador o empresario
asumira durante el plazo de vigencia del contrato la obligacion del mantenimiento del objeto.

Plazo:. en relacién con la duracién maxima de este tipo de contrato, la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico no prevé una duracién maxima. No obstante, en el contrato de
arrendamiento no se admitira la prérroga tacita y la prérroga expresa no podra extenderse
por un periodo superior a la mitad del contrato inmediatamente anterior.

Ejecucion: se establece respecto de los productos o bienes suministrados que, una vez
recibidos por parte de la Administracion, ésta es responsable de su gestién, uso o
caducidad, sin perjuicio de la responsabilidad del suministrador por los vicios o defectos
ocultos (articulo 268.4 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico).

Precio: con respecto a la contraprestacién, el adjudicatario tendra derecho al precio de los
suministros efectivamente entregados y formalmente recibidos por la Administracion de
acuerdo con las condiciones pactadas en el contrato.

Modificacién: cuando, como consecuencia de las modificaciones del contrato de suministro
acordadas, se produzca un aumento, reduccion ¢ supresion de las unidades de bienes que
integran el suministro o la sustitucién de unos bienes por ofros, siempre que los mismos
estén incluidos en el contrato, estas modificaciones seran obligatorias para el contratista, sin
que tenga derecho en caso de supresién o reduccién de las unidades o clases de bienes a
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reclamar indemnizacion por estas causas (articulo 272 de la Ley 30/2007 de Contratos del
Sector Publico).

3.2.2. Servicios

Objeto: los contratos de servicios son aguéllos cuyo objeto consiste en la realizaciéon de una
actividad o estan dirigidos a la obtencion de un resultado diferente de la obra o suministro
(art. 10 Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico).

Sin petjuicio de que se indique de otra manera en los Pliegos de cldusulas administrativas o
en el documento contractual, cuando tengan por cbjeto el desarrollo v la puesta a disposicidn
de productos protegidos por un derecho de propiedad intelectual o industrial implicara la
cesion de éste a la Administracion contratante. En todo caso, el érgano de contratacién
podra siempre autorizar el uso del correspondiente producto a los entes, organismos y
entidades pertenecientes al sector publico.

Plazo: a diferencia del contrato de suministro, la Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Pdblico si que preve para el contrato de servicios una duracién maxima de 4 afios que puede
ser prorrogable hasta 6 afios por acuerdo de las partes de acuerdo con lo que prevé el
articulo 279.1 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Plblico. En cualquier caso, las
prorrogas no pueden superar, aislada o conjuntamente, el plazo fijado originariamente. De
esta forma, por ejemplo, un confrato inicialmente celebrado para 2 afios, sélo podria

prorrogarse por 2 afios mas.

No obstante, los contratos de servicios que sean complementarios de contratos de
suministro podran tener un plazo superior de vigencia que, en ningun caso, excedera del
plazo de duracion del contrato principal.

Precio: en el Pliego de clausulas administrativas se establecera el sistema de determinacion
del precio del contrato, que podra referirse a componentes de |la prestacién, unidades de
gjecucién o unidades de tiempo, o fijarse en un tanto alzado cuando no sea posible o
conveniente su descomposicidn, o resultar de la aplicacion de los honorarios por tarifas o de
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una combinacion de varias de estas modalidades.

Modificacion. si como consecuencia de las modificaciones del contrato de servicios
acordadas, se produce un aumento, reduccién o supresién de los equipos a mantener o la
sustitucion de unos bienes por otros, siempre que los mismos estén incluidos en el contrato,
estas modificaciones seran obligatorias para el contratista, sin que tenga derecho en caso de
supresion o reduccidén de las unidades o clases de bienes a reclamar indemnizacién por
estas causas (articulo 282 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico).

3.2.3. Contrato mixto de servicios y suministros

Teniendo en cuenta que las prestaciones a prever podrian contener actuaciones propias del
contrato de suministro (por ejemplo, instalaciones necesarias para la utilizacién vy
transformacion de la energia), pero también del contrato de servicios, pues se trata de
actividades dirigidas al mantenimiento de las instalaciones y su gestién en términos de
eficiencia energética, podrlamos encontrarnos en presencia de un contrato mixto de servicio
y suministro regulado en el articulo 12 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico.

En un contrato mixto cuyo objeto consiste en las prestaciones de los contratos tipicos de
servicios y suministro, el peso relativo de cada prestacién variard en funcién de si se acude
a un modelo de contrato de suministro de energla o no. En este sentido, hay que precisar
que no se considera un suministro, a los efectos de determinar la naturaleza juridica del
contrato, el suministro de "confort”, porque se trata de una prestacion que se entiende como
un resuitado de los servicios de gestién energética eficiente.

La Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico incorpora en el articulo 12 una novedad
fundamental sobre |a ley anterior. Asi, con la ley anterior los contratos mixtos se regian por
las reglas aplicables, tanto con respecto a su preparaciéon y adjudicacién como al fondo del
mismo, al contrato que correspondia a la prestacion de més importancia desde un punto de
vista econdmico.

En cambio, la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico sélo ordena ia absorcién de
régimen para las reglas relativas a la adjudicacion, pero no a las del fondo del contrato:
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"cuando un confrato contenga prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase
se atendera en todo caso, para la determinacion de las normas que deban observarse en su
adjudicacion, al caracter de la prestacion que tenga mas importancia desde el punto de vista
economico”.

En definitiva, si bien es verdad que para determinar las reglas relativas a la adjudicacién de
los contratos tendra que tomarse en consideracion cual es la prestacion de mas importancia
en términos econdmicos, a los efectos de cumplimiento y extincion, el régimen juridico del
contrato podra perfilarse segln la voluntad del érgano contratante en funcién de las
circunstancias que concurran, y a partir de la seleccién de las reglas propias de los
contratos de servicios y suministros que resulten mas convenientes.

Conviene precisar, en consecuencia, el alcance de esta modificacion legal en refacion con la
duracion maxima del contrato, pues tiene que tenerse en cuenta que, mientras que el
conirato de servicios puede tener como maximo una duracién de 4 afios (por acuerdo de las
partes prorrogable hasta 6 afios- articulo 279.1), no se contempla plazo maximo para el
contrato de suministro.

En principio, como en la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico el régimen juridico del
contrato no se corresponde ya al de la prestacién dominante, posibilitando la eleccion por
parte de la Administracién del régimen juridico a partir de |la yuxtaposiciéon de las reglas de
cada contrato, podria considerarse que un contrato como el que estamos analizando, cuya
prestacion principal seria la de servicios, no tendria que someterse al plazo maximo antes
sefialado.

En nuestra opinién ello dependera del supuesto concreto porgque si bien no parece que ésta
tenga que ser la interpretacion adecuada si tenemos en cuenta que la prestacién principal
podria ser la de servicios, ello quedaria excepcionado si pudiera justificarse que dadas las
caracteristicas singulares del suministro, y aunque ésta no fuera la prestacion principal, €l
resto de servicios han de extenderse por el plazo de duracién de las prestaciones de
suministro.
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Ast, por gjemplo, en el contrato de suministro, cuando se realiza mediante arrendamiento, el
arrendador tiene que mantener su objeto durante todo el periodo de vigencia y, por lo tanto,
si no fuera posible plantear el servicio de mantenimiento y gestion global de un edificio sin
asumir tamhién el mantenimiento de los elementos alquilados parece razonable que el
contrato de servicios se pudiera extender al plazo establecido por el arrendamiento. De la
misma forma, si el Pliego contemplara la posibilidad de que el adjudicatario pudiera ofrecer
determinados bienes gue fomentaran el ahorro de energia o la utilizacion de energias
renovables cuya financiacién fuera a su cargo fijando un precio variable en funcién del
cumplimiento de determinados objetivos de ahorro, podria justificarse un plazo mas amplio
en funcién del tiempo necesario para la amortizaciéon de las mismas.

3.2.4. Contrato de colaboracién entre el sector ptblico vy el sector privado (CPP)

Una de las cuestiones fundamentales que se planteaban con la anterior normativa
contractual era c6mo encajar juridicamente la prestacidén de servicios energéticos integrales
en alguna de las modalidades contractuales existentes, partiendo del breve plazo de
duracion que la ley prevela para los contratos de servicios (maximo 4 afios con prérrogas) vy
la problematica que ello generaba en las empresas dado que resultaba inviable la
amortizacién de las inversiones dentro del periodo de contratacién. No nos referimos a
aquellas prestaciones que claramente puedan ser articuladas mediante un contrato de
servicios, de suministros o, en determinados casos, utilizandeo un contrato mixto como
servicios y suministros. Ponemos ahora nuestra atencién en aquelios servicios de caracter
integral, complejos, que pueden articularse a través de diferentes combinaciones, técnicas,
econdmicas y juridicas y que es aquello a que quiere dar respuesta el nuevo CPP.

Se analizaran a continuacion los aspectos mas relevantes de esta figura contractual:

Objeto: ta definicidn (articulo 11 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico) que
ofrece la norma lo configura como aquel contrato por el cual una Administracién Publica {en
sentido estricto) encarga a una entidad de derecho privado la realizacion de una actuacion
global e integrada durante un periodo determinado en funcién de la duracién de la
amortizacién de las inversiones o de las férmulas de financiacién gue se prevean, gue tiene
que comprender la financiacién de inversiones inmateriales, de obras o de suministros
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necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio publico o relacionado
con actuaciones de interés general y alguna de las prestaciones determinadas en el articulo
11.1 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico:

"a) La construccién, instalacion o transformacién de obras, equipos, sistemas y productos o
bienes complejos, asi como su mantenimiento, actualizacién o renovacion, su explotacién o
su gestion.

b) La gestién integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

c) La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia
especificamente desarrollada con el propésito de aportar soluciones mas avanzadas y

econdmicamente mas ventajosas que las existentes en el mercado.

d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracién del servicio
publico o actuacién de interés general que le haya sido encomendado”.

Naturaleza juridica: se configura como un contrato administrativo tipico, si bien de

naturaleza subordinada (es necesaria la evaluacién previa para descartar ofras formulas -
art. 11.2 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico -). Por lo tanto, se le aplicaran,
en la medida en que resulte posible, las normas especificas de! contrato tipico cuyo objeto
se corresponda con la prestacion principal del contrato de CPP.

Asi, de acuerdo con el articulo 118 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, se
tendra que elaborar un documento de evaluacién por parte de un organo colegiado en el
gue se integren expertos con cualificacién suficiente en la materia del contrato. Este
documento debera poner de manifiesto que dada la complejidad del contrato, la
Administracién no se encuentra en condiciones de definir "con caracter previo a la licitacion,
los medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos proyectados o de establecer los
mecanismaos juridicos y financieros para llevar a cabo el contrato, y se efectie un analisis
comparativo con formas alternativas de contratacién que justifiquen en terminos de
obtencion de mayor valor por precio, de coste global, de eficacia o de imputaciéon de riesgos,
los motivos de caracter juridico, econémico, administrativo y financiero que recomienden la
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adopcién de esta formula de contratacion".

Se debe tener en cuenta en todo caso que la referencia del texto a la gestién integral del
mantenimiento de instalaciones complejas se introdujo pensando en la prestacion de
servicios energéticos.

Precio: como contraprestacion se establece un precio a satisfacer durante la duracion del
confrato que puede estar vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de
rendimiento. Entra en juego, por lo tanto, la posibilidad de premiar ahorros energeticos
reales.

Duracion: en relacién con la duracidn del contrate, éste fiene una duracién maxima de 20
afios, si bien se puede alargar cuando por razén de ta prestacién principal del contrato y de
su configuracion, el régimen aplicable sea el propio de los contratos de concesion de obra
publica (40 afios; art. 280 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico). Es decir,
puede adaptarse en funcién de la duracion de la amortizacion de las inversiones que se
realicen para el cumplimiento del objeto del contrato o de las formulas de financiacion que
se prevean en su documento descriptivo, hecho que facultara el retorno de la inversién que
se produzca dentro del periodo de contratacion.

En todo caso, con caracter general se tendria que partir del plazo maximo de 20 afios, dado
que parece muy complicado considerar aplicable subsidiariamente fa figura del contrato de

concesidn de obra publica.

Preparacion del contrato: contando con los resultados de la evaluacién, la mesa de

contratacién elaborard un programa funcional que contendra los elementos bésicos que
informaran el dialogo competitivo con los licitadores y que se incluird en el documento
descriptivo del contrato.

El programa funcional tendra que incluir la naturaleza y dimensién de las necesidades a
satisfacer, los elementos juridicos, técnicos 0 econémicos minimos que tienen que incluir
necesariamente las ofertas para ser admitidas en el didlogo competitivo y los criterios de
adjudicacion del contrato.
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Contenido del contrato: la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico establece que

tendra que incluir unos contenidos especificos (articulos 120 y 289):

-ldentificacion de las prestaciones principales que constituyen su objeto, que condicionara el
régimen sustantivo del contrato.

-Reparto de riesgos entre la Administracién contratante y el socio privado.

-Objetivos de rendimiento asignados al contratista.

-Remuneracién del contratista. Bases y criterios para el célculo de costes de inversion, de
funcionamiento y de financiacion y, en su caso, de los ingresos por explotacion.

-Causas y procedimiento para las variaciones de remuneracion a lo largo de la vida del
contrato.

-Formulas de control por la Administracidon de la ejecucién del contrato (objetivos de
rendimiento y subcontratacion).

-Sanciones y penalidades.

-Condiciones en que se pueden modificar determinados aspectos del contrato o su
resolucién.

-Control sobre la cesion del contrato.

-Destino de las obras y equipamientos a la finalizacion del contrato.

-Garantias.

-Referencia a las condiciones generales y, cuando sea procedente, a las especiales que
sean pertinentes en funcidon de la naturaleza de las prestaciones principales, que la ley
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establece con respecto a las prerrogativas de la Administracion y a la ejecucion,
modificacién y extincion de los contratos.

Es importante subrayar que estos aspectos no son determinados desde un inicio, sino que
seran fijados con los licitadores mediante el procedimiento de didlogo competitivo al que se
hace referencia seguidamente,

Debe tenerse en cuenta que, al margen del contrato mixto de servicios y suministros este es
el otro modelo de contrato propuesto por el IDAE para la contratacion de este tipo de
servicios.

3.2.5. Otros: contrato de obras, confrato de concesién de obra publica v contrato de

gestién de servicios publicos

Dificimente podra calificarse a un contrato de prestacién de servicios energéficos como
contrato—ds—obras,—pues——aun—cuando entre las prestaciones a realizar podrian estar
incluidas las pequefias obras de reparacién o las necesarias para la instalacién de los
elementos necesarios —calderas, termostatos, detectores de movimiento, etc...- para una
gestién energética eficiente, no se trata de una obra resultado de un conjunto de trabajos
de construccidon destinada a cumplir por si misma una funcién econémica o técnica, no
requeriria el correspondiente proyecto y tendria caracter puramente puntual, por lo que no
responde al concepto de obra puUblica que define el articulo 6.5 de la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico.

El contrato sometido a consulta no podria ser reconducido o calificado como concesién de
obra publica porque su objeto no consiste en la realizacién de una obra en los términos
en que la define el ya mencionado articulo 6.5 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico y porque carece del elemento esencial de este tipo de contratos: la retribucion
debe consistir en el derecho a su explotacién, o bien en su explotacién acompariada del
derecho a percibir un precio de la Administracion. En este caso, no cabe explotacién de
las obras de adecuacién o instalacion de los elemenios necesarios para conseguir una
gestion energética eficaz pues las obras realizadas no son susceptibles de explotacién
independiente y la retribucion consistiria, Unica y exclusivamente, en el pago por la
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Administracién del precio correspondiente, o que es propio del contrato de obra pero
nunca de la concesion administrativa en la que, como es sabido, se acentda el principio

de riesgo y ventura del concesionario.

Tampoco puede calificarse este contrato como de gestién de servicios publicos, que admite
la prestacion mediante el sistema concesional. Tal y como aparece definido el contrato
de gestién de servicios publicos en el articulo 8.1 de la Ley 30/2007 de Contratos del
Sector Publico, éste tiene por objeto la gestion de un servicio cuya prestacién ha sido
asumida, aun cuando no haya reserva de titularidad, como propia de su competencia por

la Administracion contratante.

Pues bien, la actividad de prestacién de [a Administracién tiene unos destinatarios ajenos
a [a propia Administracion pues es ésta la que, por formar parte de sus competencias, la
presta para terceros, ya sea directamente o indirectamente mediante la suscripcién del

correspondiente contrato.

En el caso que se nos somete a consulta, el servicio de mantenimiento y gestién
energética de los edificios destinados a oficinas administrativas es una actividad necesaria
para que la Administraciéon pueda prestar el setvicio correspondiente, pero no consiste en
la actividad misma de prestacion, es decir, en la gestion del servicio al que sirve de

soporte la oficina o edificio.

3.3. Condicionante procedimental: contratos sujetos a regulacion

armonizada

Aparte de |a tipologia de contratos que establece la Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico en atencion al objeto dei contrato, hay que distinguir fambién los contratos que se
encuentran sujetos a regulacién armoenizada, circunstancia gue como veremos incidira en
algunos aspectos del procedimiento de licitacion del contrato.

Asi, de acuerdo con los articulos 13 y siguientes de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico se encuentran sujetos a regulacion armonizada el CPP en todo caso y los contratos
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de obra, de concesion de obra publica, de suministro y de servicios que estén comprendidos
en las categorias 1 a 16 del Anexo |l de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico y
siempre que |a cuantia del contrato supere los umbrales establecidos en la propia ley.

En este sentido y en el caso concreto de los modelos de contrato que estamos analizando,
el CPP se encuentra siempre sujeto a regulacién armonizada, el contrato de suministro
cuando el valor estimado del mismo sea superior a 211.000 Euros (articulo 15.1.b de 1a Ley
30/2007 de Contratos del Sector Publico) y el contrato de servicios cuando el valor estimado
del mismo sea superior también a 211.000 Euros (articulo 16.1.b).

3.4. Formulas de contratacion mas usuales: contrato mixto de

servicios y suministros y CPP

Atendiendo a la experiencia seguida hasta el momento y a las iniciativas publicas
analizadas, asi como a la naturaleza y régimen de cada contrato, el contrato mixto de
servicios y suministrcs y el CPP se presentan como las vias mas adecuadas para la
contratacién de estos servicios por una Administracién publica. De hecho, estos son los
modelos planteados por el IDAE (en la pagina web del IDAE puede consultarse un modelo
de contrato mixto de servicios y suministros y respecto al CPP es el modelo aplicado en la
licitacién del complejo ministerial Cuzco y es el planteamiento que pretende seguirse en la
contratacién de servicios energéticos para otros edificios de la Administracion General del
Estado). Por ese motivo, a estos confratos vamos a prestarles especial atencidn.

3.4.1. Procedimiento de licitacién

A continuacién se detalian las diferentes fases del procedimiento de licitacién respecto de los

tipes de contratos mas adecuados para la confratacién de estos servicios.

3.4.1.1. Conirato mixto
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De acuerdo con el articulo 93 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, para la
celebracion de contratos por parte de las Administraciones Publicas se requiere la previa
tramitacién de un expediente de contratacion que se iniciara por el érgano de contratacion y
que tendrd que motivar la necesidad def contrato en los términos previstos en el articulo 22
de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico.

En este expediente se tienen que incorporar el pliego de clausulas administrativas
particulares y el de prescripciones técnicas gue han de regir el contrato, asi como también el
certificado de existencia de crédito o documento que lo sustituya. Completado el expediente,
se dictara resolucidon motivada por el organc de contratacion aprobando el mismo y
disponiendo la apertura del procedimiento de adjudicacion.

El pliego de condiciones formard parte del contrato y ha de tener el contenido minimo
siguiente; las caracteristicas basicas del confrato, el régimen de admisién de variantes, las
modalidades de recepcién de ofertas, los criterios de adjudicacién y las garantias que tienen
gue constituir, en su caso, los licitadores o el adjudicatario. Se debera detallar tambien el
régimen juridico aplicable a sus efectos, cumplimiento y extincién, atendiendo a las normas
aplicables a las diferentes prestaciones fusionadas en ellos (servicios y suministro en este
caso).

En relacién con los contratos menores, para su preparacion se exige un expediente
simplificado, requiriéndose la aprobacion del gasto y la incorporacién de la factura
correspondiente (articulo 95 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico).

Por dltimo, para los contratos sujetos a regulacion armonizada, la preparacion se encuentra
en el articulo 121 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, siendo necesario
destacar que el expediente de contratacion puede realizarse con tramitacién ordinaria, de
urgencia o de emergencia.

3.4.1.2. Contrato CPP

La Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico determina gue la licitacién de los contratos de
CPP exigira la realizacion de una serie de actuaciones previas, gue se describen en los
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articulos 118 a 120. En concreto, bajo la rubrica "Actuaciones preparatorias de los contratos
de colaboracion entre el sector publico y el sector privado”, la Ley 30/2007 de Contratos del
Sector Publico regula tres actuaciones diferentes que seran necesarias, como ya se ha
apuntado, en la licitacion de los contratos de CPP: (i) evaluacién previa, (ii} programa
funcional y documento descriptivo y (iii) clausulado del contrato.

(iy Evaluacion previa (articulo 118 de la Ley 30/2007 de Contratos de! Sector Publico)

En primer lugar, hay que indicar que ya en el propio articulo 11.2 de la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico se establece que la Administracién unicamente podra celebrar
contratos de CPP cuando con caracter previc se haya puesto de manifiesto, de conformidad
con el articulo 118, que otras férmulas alternativas de contratacion no permiten satisfacer
adecuadamente las finalidades publicas.

El requisito de la evaluacién previa determina que con anterioridad al inicio de un
expediente de contrato de CPP, la Administracién contratante tendrd que elaborar un
documento, denominado documento de evaluacion, en el que debera justificar el recurso a
esta modalidad contractual.

En concreto, la Administracién contratante debera justificar que, dada la complejidad
técnica, juridica o financiera del contrato, no se encuentra en condiciones de definir los
medios necesarios para la realizacién del proyecto, y también tendra que analizar las formas
alternativas de contratos y justificar las motivaciones de caracter juridico, econémico,
administrativo y financiero que hagan recomendable |a utilizacion de! contrato de CPP.

Por lo tanto, la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico exige que, con caracter previo a
la iniciacién de un expediente de contrato de CPP, la Administracion contratante realice un
andlisis doble consistente, en primer lugar, en justificar la complejidad técnica, juridica o
financiera de! proyecto y, en segundo lugar, en efectuar un andlisis comparativo con otros
tipos de contratos que recomienden la adopcién de esta figura contractual.

Esta evaluacion previa tendra que ser realizada por un érgano colegiado, denominado Mesa
especial del didlogo competitivo, formado por expertos con cualificacién suficiente en la
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materia ohjeto del contrato.

(i) Programa funcional (articulo 119 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico)

El programa funcional consiste en un documento que debera contener los elementos
basicos que regiran el dialogo con los contratistas y que se incluird en el documento
descriptivo del contrato. Este programa funcional tendra que recoger necesariamente los
siguientes elementos:

a) La naturaleza y las dimensiones de las necesidades a satisfacer,

by Los elementos juridicos, técnicos o econdmicos minimos que deberan contener las
ofertas;

c) Los criterios de adjudicacion del contrato.

Asi pues, el programa funcional seré el documento que, por su contenido, sustituira en gran
parte y conjuntamente con el documento descriptivo a los pliegos de condiciones del
confrato.

(ii) Clausulado del contrato (articulo 120 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico)

Por Gltimo, 1a Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico describe, dada su importancia en
la regulacion de las relaciones entre la Administracién y el adjudicatario, el contenido
minimo que tendra que contener el contrato de CPP.

En este sentido, ademas del contenido minimo y comun exigido en el articulo 26 de la Ley
30/2007 de Contratos del Sector Publico para cualquier tipo de contrato, los contratos de
CPP tendran que incluir los siguientes elementos, ya apuntado anteriormente perc que por
su relevancia procede reiterar:

- Identificacion de [as prestaciones principales que constituyen el objeto del contrato,
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- Reparto de riesgos entre la Administracion y el contratista;

- Objetivos de rendimiento asignados al contratista;

- Ramuneracion del contratista;

- Causas y procedimientos para determinar las variaciones de la remuneracion a lo largo de
todo el periodo de ejecucién del contrato;

- Féormulas de pago y condiciones en que puede procederse a compensar los pagos
pendientes de satisfacer por la Administracién con los importes que le tenga que abonar el
contratista como consecuencia de penalidades o sanciones;

- Formulas de control que ejercera la Administracion en la ejecucidon del contrato,
especialmente en referencia a los objetivos de rendimiento,

- Condicicnes en gue puede producirse la subcontratacién;

- Sanciones y penalidades aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones del
contrato;

- Condiciones en que puede procederse a la modificacién del contrato o a su resolucién, por
acuerdo, o a faita de éste, por una decisién unilateral de la Administracién, particularmente
en supuestos de variacion de las necesidades de la Administracion, de innovaciones
tecnoldgicas o de modificacién de las condiciones de financiacién obtenidas por el
contratista;

- Control que se reserva la Administracién sobre la cesién total o parcial del contrato;

- Destino de las cbras y equipamientos objeto del contrato a la finalizacién del mismo;

- Garantias que el contratista afecta al cumplimiento de sus obligaciones;
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- Referencia a las condiciones generales y, cuando proceda, a las especiales que sean
pertinentes, en funcién de la naturaleza de las prestaciones principales, que la ley establece
respecto a las prerrogativas de la Administracion y a la ejecucion, modificacién y extincién
de los contratos.

3.4.2. Procedimiento de adjudicacion

3.4.2.1. Contrato mixto

En relacién con el procedimiento de adjudicacion de un contrato mixto de suministro y
servicics, se aplica plenamente el régimen administrativo previsto en la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico, pudiéndose distinguir los siguientes procedimientos:

(i) Procedimiento abierto (articulos 141 a 145 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico): todo empresario interesado podra presentar una proposicidén, quedando excluida
toda negociacion de los términos del contrato con los licitadores. Esta modalidad de contrato
se utilizard cuando el coste de las obras supere 1.000.000 Euros y en servicios y
suministros cuando supere los 100.000 Euros.

(i) Procedimiento restringido (articulos 146 a 152 de fa Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico): so6lo pueden presentar proposiciones aguellos empresarios seleccionados por la
Administracion, previa solicitud de los mismos y previa publicacién de un anuncio de
licitacién. Con caracter previo al anuncio del procedimiento se tendra que elaborar un pliego
de clausulas administrativas particulares, gue debera contener fos criterios objetivos de
acuerdo con los cuales el drgano de contratacion tendrd que cursar las invitaciones para
participar en el procedimiento. El nimero de empresas a invitar no puede ser inferior a cinco
ni superar veinte. Seleccionadas las empresas participantes, se les solicitara la presentacién
de la proposicion en el plazo que en cada caso se sefiale, que no podra ser inferior al
establecido al respecto por la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico.

(iii) Procedimiento Negociado (articulos 153 a 162 de la Ley 30/2007 de Contratos del
Sector Publico): las licitaciones negociadas son aquéllas en que la adjudicacién recaera en
el licitador justificadamente escogido por el 6rgano de contratacién después de efectuar
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consultas con diversos candidatos y negociar las condiciones del contrato con uno o varios
de ellos. Se determinaran en las condiciones generales del contrato los aspectos
econdmicos y técnicos que, en su caso, tengan que ser objeto de negociacién con las
empresas. Es necesario solicitar ofertas a, al menos, 3 empresas capacitadas para la
realizacion del objeto del contrato. El érgano de contratacion negociara con los licitadores
las ofertas que éstos hayan presentado para adaptarlas a los requisites indicados en las
condiciones generales y en los posibles documentos complementarios con la finalidad de
identificar la oferta econdémica mas ventajosa.

De acuerdo con el articulo 122.2 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, la
adjudicacion se realizard de forma ordinaria utilizando bien el procedimiento abierto bien el
procedimiento restringido, y para los supuestos establecidos en los articulos 154 a 159 de |a
Ley 30/2007 de Contratos del Sector Plblico se podra utilizar el procedimiento negociado.

En funcién de la cuantia del contrato, la Administracion establecera un sistema (BOE,
DOGC, BOP) para dar publicidad a las licitaciones. En el caso de contratos sujetos a
regulacion armonizada, la licitaciéon se publicara en el Diario Oficial de la Unién Europea.
Cuando asi lo decida el érgano de contratacién se dara publicidad a las licitaciones
mediante anuncios en prensa.

A fin de que una oferta pueda ser tomada en consideracion a efectos de adjudicacion,
tendra que cumplir en el momento de la aperfura, las condiciones de participacion y
requisitos esenciales fijados en los anuncios ¢ en las condiciones generales.

Los coniratos tendran que observar los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion. El contrato se adjudica a a
proposicion econdémica mas ventajosa.

Con la actual Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico desaparecen los términos
“concurso y subasta", estableciéndose que la adjudicacién se realizara a la "oferta
econdmica mas ventajosa”. No obstante, se sigue previendo en la Ley 30/2007 de Contratos
del Sector Publico la posibilidad de adjudicar contratos pblicos bien Unicamente en base al
precio (lo que antes se denominaba subasta), o bien en base a una pluralidad de criterios
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entre los gue siempre se tendra que incorporar el precio (lo que antes se denominaba
CoNcurso).

Con el fin de valorar las proposiciones y determinar la oferta econémicamente mas
ventajosa se tendra que atender a criterios directamente vinculados al objeto del contrato,
como la calidad, el precio, la formula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la
utilizacién de la obra, la prestacién del servicio, el plazo de ejecucion, caracteristicas
medioambientales, el valor técnico, coste de asistencia técnica, recambios, servicio post-
venta o similares que determine el érganc de contratacion.

3.4.2.2, Contrato CPP

La adjudicaciéon de los contratos de CPP tendra que efectuarse mediante un nuevo
procedimiento de adjudicacién denominado didlogo competitivo que se introduce como
novedad en los articulos 163 a 167 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico.

El articulo 164.3 determina que "los contratos de colaboracién entre el sector publico y el
sector privado a que se refiere el articulo 11 se adjudicaran por este procedimiento, sin
perjuicio de que pueda seguirse el procedimiento negociado cono publicidad en el caso
previsto en el articulo 154.3)".

La caracteristica principal de este nuevo procedimiento de adjudicacion es que permite a la
Administracion contratante "dialogar" con los candidatos sobre todos los aspectos del
contrato con la finalidad de desarrollar una ¢ diversas soluciones que permitan resolver las
necesidades del 6rgano de contratacién y sobre las que posteriormente se presentaran las
ofertas correspondientes.

A diferencia de otros procedimientos de adjudicacién, donde los candidatos se limitan a
presentar sus ofertas en relacion con las necesidades del 6rgano de contratacion descritas
en los pliegos, en el dialogo competitivo existe una fase preliminar en la que los candidatos,
con caracter previo a la presentacion de sus ofertas, presentan la solucién que consideran
podria satisfacer las necesidades manifestadas por la Administracién contratante. Por lo
tanto, en el didlogo competitivo los candidatos no presentan ofertas sobre un contrato ya
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definido, sino que previamente colaboran con la Administracién contratante en definir el
objeto del contrato v, una vez definido, formulan las correspondientes ofertas.

En el procedimiento de diadlogo competitivo pueden diferenciarse tres fases: (i) apertura del
procedimiento de dialogo competitivo; (i) desarrollo del didlogo, y (iii} presentaciéon y
examen de |as ofertas presentadas por los candidatos.

(i Apertura del procedimiento de didlogo competitivo

En esta fase el drgano de contratacion publicard un anuncio de licitacion donde dara a
conocer sus necesidades y requisitos, identificando los criterios de adjudicacion e indicando,
en su caso, que se seguiran fases sucesivas de seleccion.

Seguidamente, los candidatos interesados presentaran sus solicitudes de participacion, en
base a las cuales el érganc de contratacién invitara a los candidatos que considere mas
adecuados para participar en el dialogo.

Con respecto a los criterios de adjudicacion, forma de presentacion de las solicitudes y
contenido de las invitaciones se aplican las reglas del procedimiento restringido, regulado en
los articulos 147 a 149 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico -con algunas
especificidades, como por ejemplo el nimero minimo de licitadores, que en el didlogo
competitivo seran como minimo 3 (y no 5 como se preve en el procedimiento restringido) y
que las previsiones que se hacen en el pliego se tendran que entender realizadas al
documento descriptivo que, como se ha indicado, tiene que contener el programa funcional.

(i} Desarrolio del didlogo

Esta segunda fase tiene por objeto dialogar con los candidatos con el fin de determinar y
definir los medios mas adecuados para satisfacer las necesidades del 6rgano de
contratacién. En este sentido, el didlogo se realizara entre el é6rgano de contratacion y cada
uno de los candidatos gue hayan sido invitados a tomar parte en la licitacion. Durante el
transcurso de este didlogo podrén debatirse todos los aspectos del contrato con los
candidatos seleccionados y no se informara de las propuestas efectuadas por el resto de
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candidatos.

El didlogo con los candidatos podra articularse en fases sucesivas con la finalidad de reducir
el numero de soluciones a examinar y el érgano de contratacion podra continuar el didlogo
hasta que se encuentre en condiciones, después de compararlas si se considera necesario,
de determinar las soluciones que puedan responder a sus necesidades.

En caso de que se opte por la utilizacion de las mencionadas fases eliminatorias, esta
posibilidad tendré que constar en el anuncio o en el documento descriptivo de la licitacion.

El érgano de contratacién desarrollara el didlogo hasta que se encuentre en condiciones de
determinar las soluciones que puedan satisfacer las necesidades del proyecto. En este
sentido, cuando el 6rgano de contratacién considere que esta en condiciones de determinar
las soluciones que responden a sus necesidades, declarara cerrado el didlogo vy lo
comunicara a los participantes invitandoles a que presenten su oferta final sobre la base de
la solucién o soluciones presentadas durante la fase de didlogo. En todo caso, el nimero de
soluciones tendra que ser suficientemente amplio para garantizar la competencia efectiva.

(iii) Presentacion y examen de las ofertas presentadas por los candidatos

Una vez finalizadas las fases anteriores, los candidatos presentaran sus ofertas, que
deberan incluir todos los elementos requeridos para la realizacion del proyecto. El érgano de
contratacion podra solicitar aclaraciones, precisiones, ajustes o informacion complementaria
sobre las ofertas presentadas.

Las ofertas se evaluaran de conformidad con los criterios de adjudicaciéon que se hayan
publicado en el anuncio de licitacién o en el documento descriptivo, y se seleccionara a la
oferta econdmicamente mas ventajosa. En este sentido, cabe sefialar que en este
procedimiento de adjudicacion la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa no
podra hacerse Unicamente en funcion dei precic mas bajo, sino que obligatoriamente
deberan tenerse en consideracion diversos criterios.
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Asimismo, existe la posibilidad de que el 6rgano de contratacion establezca primas o
compensaciones para los participantes en el didlogo que no resulten adjudicatarios.

El érgano de contratacién podra requerir al licitador que haya presentado la oferta que se
considere mas ventajosa aclaraciones sobre la misma, o bien que ratifique los compromisos
que figuren, siempre que de esta manera no se modifiquen elementos sustanciales de la
oferta, se falsee la competencia o se produzca un efecto discriminatorio.

Como novedad, cabe sefialar que, seguin establecen los articulos 19 y 20 del RD-L 6/2010,
en el plazo de seis meses, el Gobierno tendra que aprobar un plan especifico de impulso de
las empresas de servicios energéticos, contemplando de forma particular un programa
concreto para las Administraciones Publicas. Con el fin de ejecutar este programa se
establece que durante los dos afios siguientes en la entrada en vigor del RD-L 6/2010 (14
de abril de 2010) se aplicarén las normas procedimentales siguientes, independientemente
de la modalidad confractual utilizada:

a) Esta contratacion tendré la consideracién de urgente a los efectos previstos en el articulo
96 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico.

b) La adjudicacion provisional de los correspondientes contratos tendra que realizarse en el
plazo maximo de 20 dias naturales, contados a partir del dia siguiente en aquél en que
finalice el plazo de presentacion de proposiciones o de ofertas finales, en el caso del CPP.

c) El plazo para elevar a definitiva la adjudicacion provisional a que hace referencia el primer
inciso del parrafo tercero del articulo 135.4 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico serd de 10 dias habiles.

d) En el procedimiento de contratacién por parte de los organos de la Administracién del
Estado 0 sus organismos publicos vinculados o dependientes, la comunicacidén con éstos se
realizara utilizando medios electrénicos conforme al articulo 27.8 de la Ley 11/2007, de 22

de junio.

Por ofra parte, en el caso del CPP se aplicaran adicionalmente las siguientes normas:
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a) El desarrollo del didlogo con los licitadores no excedera de 45 dias.

b) El plazo para la presentacion de fas ofertas finales sera de 15 dias desde la fecha de
recepcion de la invitacién para presentar la oferta por los participantes en el dialogo.

3.4.3. Contenido y régimen juridico

3.4.3.1. Contrato mixto

Los contratos mixtos estén regulados en el articulo 12 de la Ley 30/2007 de Contratos del
Sector Publico, que ha introducido una novedad fundamental sobre |a ley anterior. Debe
recordarse gue, conforme al articulo 6 de la LCAP, los contratos mixtos se regian por las
reglas aplicables, tanto en cuanto a su preparacion y adjudicaciéon, como al fondo del
mismo, al contrato que correspondia a la prestacién de mas importancia desde el punto
de vista econdmico: “cuando un contrato administrativo contenga prestaciones
correspondientes a otro U otros administrativos de distinta clase se atendera para su
calificacion y aplicaciéon de las normas que lo regulen al caracter de la prestacién mas

importante desde el punto de vista economico”.

Ahora, sin embargo, la Ley 30/2007 de Contratos de! Sector Publico sélo ordena la absorcion
de régimen para las reglas relativas a la adjudicaciéon pero no asi a las de fondo: “cuando
un contrato contenga prestaciones correspondientes a ofros U otros de distinta clase se
atenderd en todo caso para la determinacion de las normas que debe observarse en su
adjudicacion al caracter de la prestaciéon que tenga mas importancia desde el punto de

vista econémico” (art. 12).

Asi, por ofra parte lo explicaba la memoria del Anfeproyecto de Ley 30/2007 de Contratos
del Sector Publico {pags. 12-13) en la que sefialaba que “frente a la regulacién actual, en
este precepto no se hace mencién a las reglas aplicables a la gjecucién del contrato. Se
ha considerado mas prudente limitar la aplicabilidad de la denominada teorfa de la
absorcion a la determinacién de [as reglas de adjudicacién del contrato, considerando que
en ocasiones este sistema puede no dar respuesta adecuada a los problemas de régimen
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sustantivo que plantea el contrato mixto, siendo preferible aplicar la yuxtaposicion de los

regimenes correspondientes a las distintas prestaciones fusionadas en el contrato. Se
trata de una cuestion que como sucede en el derecho civil confractual parece mejor
dejar abierta a lo que se establezca en el propio contrato caso por caso y a lo que los
tribunales determinen en cada caso concreto en funcién de las circunstancias
concurrentes, por ser imposible dar reglas de aplicacién general”.

En definitiva, si bien es verdad que para determinar las reglas relativas a la adjudicacion de
los contratos habra de considerarse cual es la prestacion de mayor importancia en termines
econdmiceos, a los efectos del cumplimiento y extincién el régimen juridico del contrato
podra perfilarse a voluntad por el érgano contratante en funcidén de las circunstancias gque
concurran, y a partir de [a seleccién de las reglas propias de los contratos de servicios y

suministros que resulten mas convenientes.

Debe subrayarse en todo caso que el contrato mixto celebrado por entidades publicas que
siendo poderes adjudicadores no sean Administraciones publicas es tal y como se anficipo,
un conifrato privado. En consecuencia, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y ejecucién
no se rige por la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico sino por el Derecho privado, lo
gue implica que los poderes adjudicadores cuentan con una mayor discrecionalidad a la
hora de establecer su régimen juridico en el clausulado.

3.4.3.2. Contrato CPP

Ei regimen juridico del CPP vendra determinado, principalmente y en linea con lo apuntado,
por aquello que acuerden las partes. En su defecto, se aplicaran las normas del contrato
tipico al que mas se asimilen. Esto Ultimo dependera de cada supuesto, pero la regulacion
subsidiaria podria ser la del contrato de servicios o de suministros. En realidad, y con los
limites propios de la contratacion con las Administraciones Publicas y de las potestades que
a éstas les corresponden, la configuracién del CPP nos puede acercar en la préctica al

contenido de un contrato de servicios energéticos entre privados.
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