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INFORME RELATIVO AL PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE DECLARA DE
CONTRATACION CENTRALIZADA EL SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA PARA EL
SECTOR PUBLICO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE EUSKADI
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I. INTRODUCCION

Por el Departamento de Hacienda y Economia, con fecha 13 de diciembre de 2018, se ha
solicitado a esta Direccidn de Desarrollo Legislativo y Control Normativo, a través de la Direccion
de Servicios del citado Departamento, la emision del informe de legalidad en relacién con el

proyecto de Decreto de referencia.

Sin perjuicio de que se incluya con posterioridad en el presente informe un
pronunciamiento sobre la naturaleza juridica del proyecto tramitado, procede sefalar que el
presente informe se emite en virtud de lo dispuesto en el articulo 6.1.h) del Decreto 24/2016, de
26 de noviembre, del Lehendakari, de creacidn, supresién y modificaciéon de los Departamentos
de la Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de determinacion de

funciones y areas de actuacion de los mismos.

En conexion con lo anterior, el articulo 14 del Decreto 71/2017, de 11 de abril, por el que
se aprueba la estructura orgdnica y funcional del Departamento de Gobernanza Publica y
Autogobierno, es alegado igualmente como habilitador de la competencia para la emision del
informe, ya que el apartado 1.c) de dicho articulo asigna a la Direccion de Desarrollo Legislativo
y Control Normativo el control interno de legalidad en aquellos proyectos de disposiciones
reglamentarias de contenido normativo que no se hallen reservados a la Comision Juridica

Asesora de Euskadi.

Descartada por consiguiente la intervencion del citado d6rgano consultivo, procede

igualmente hacer una expresa referencia a lo dispuesto en el Decreto 144/2017, de 25 de abril,
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del Servicio Juridico del Gobierno Vasco, que le habilita para dictar el presente informe, ya que,
a pesar de que el mismo no ha de tener la consideracién de un informe de legalidad (articulos 9
y 11), por no participar a nuestro juicio y como mas adelante se dird de la misma naturaleza que
las disposiciones reglamentarias de contenido normativo a las que dichos articulos se refieren, si

puede emitirse el informe como una opinién legal no preceptiva, (articulo 8).

Finalmente, en otro orden de cosas, procede sefialar que el proyecto se sustenta en las
previsiones contenidas en los articulos 20 a 25 del Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el
régimen de la contratacion del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi (CAE), si
bien su contenido es referido exclusivamente a la contratacion centralizada de energia eléctrica.
Debemos subrayar que este Decreto fue aprobado con base en la competencia atribuida a la
Comunidad Auténoma sobre el desarrollo legislativo y la ejecucion dentro de su territorio de la
legislacion basica del Estado en materia de contratos y concesiones administrativas en el ambito
de sus competencias, asi como en la competencia exclusiva sobre organizacion, régimen y

funcionamiento de sus instituciones de autogobierno.

II. ANTECEDENTES

El proyecto remitido tiene por objeto, como venimos sefalando, declarar la contratacién
centralizada de la adquisicion de energia eléctrica en el d&mbito del Sector Publico de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, al tiempo que se establecen algunas medidas referidas a
la preparacién, gestion y ejecucién de los contratos que se derivan de tal declaracién, todo ello
en los términos exigidos por el citado Decreto sobre el régimen de la contrataciéon del sector

publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Como antecedente inmediato debemos hacer mencién igualmente a la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico
espafol las Directivas del Parlamento Europeo del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014. Asimismo, debemos mencionar la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los

servicios postales.



Retornando a la CAE, resulta procedente igualmente hacer mencién al Decreto 178/2015,
de 22 de septiembre, sobre la sostenibilidad energética del sector publico de la Comunidad
Auténoma de Euskadi. Debemos indicar que el articulo 9 del Decreto constituyd la Comisién para
la Sostenibilidad Energética. Pues bien, esta Comision adoptd en su sesién de 14 de octubre de
2016 el acuerdo de solicitar la declaracién de la energia en todas sus formas como un bien de
compra centralizada. Esta solicitud fue reiterada en fecha 10 de febrero de 2017, si bien se
afiadia la cautela en el sentido de que se respetasen los contratos ya firmados hasta la

finalizacion de los mismos.

De esta forma, se impulsaba igualmente una de las lineas de actuacion recogidas en la
Estrategia Energética de Euskadi 2030 (3e2030), en la que se preveia promover una

Administracion Publica Vasca energéticamente més eficiente y sostenible.

Con base en todo ello, el Gobierno Vasco en su sesién de 26 de julio de 2017, acordd que
se iniciasen los tramites necesarios para declarar los suministros de energia eléctrica, gas
natural, GLP y de combustibles liquidos como bienes de compra centralizada. A este Acuerdo

retornaremos en un apartado posterior del presente informe.

En todo caso, antes de concluir debemos hacer referencia de forma complementaria a dos
previsiones contenidas en el Decreto sobre el régimen de la contratacion del sector publico de la
Comunidad Auténoma de Euskadi. Por una parte, cabe mencionar lo dispuesto en su
Disposicion Adicional tercera., relativa al Régimen especial de Osakidetza-Servicio vasco de

salud, la cual establece lo siguiente:

‘El Ente Publico de Derecho Privado Osakidetza-Servicio vasco de salud se regira por las
normas sobre el régimen orgédnico de la contratacion previstas en el articulo 20 de sus Estatutos
Sociales, aprobados por el Decreto 255/1997, de 11 de noviembre.

En todo aquello que no se oponga a lo establecido en dicho articulo, le resultaran de
aplicacion las disposiciones del presente Decreto.”

Debemos colegir, por consiguiente, que el citado articulo, que hace referencia a la
normativa especifica, debe prevalecer sobre la general que sirve de fundamento para el Decreto
proyectado. Pues bien, debemos reproducir algunos de los apartados del citado articulo, que
consideramos vigente, y que pueden exigir una cierta cohonestacion con lo establecido en

el proyecto que se informa. Asi, en el citado articulo 20 se establece lo siguiente:



2. Seran drganos de contratacion en el Ente Publico Osakidetza-Servicio vasco de salud el
Director General o el Director-Gerente, o el cargo directivo del equipo correspondiente en quien
el mismo delegue, en funcion de cada una de las organizaciones que tenga reconocidas el Ente
Publico.

En todo caso, el Director General del Ente Publico, o el cargo directivo de la organizacion
central en quien delegue, serd el drgano de contratacion competente en los supuestos de
avocacion de la competencia, para las contrataciones centralizadas y para las compras de
suministros que le correspondan de entre las consideradas integradas, todo ello de acuerdo con
las instrucciones que al respecto establezca el Consejo de Administracién del Ente Publico.

3. Serdn contrataciones centralizadas aquellas que determine el Consejo de
Administracion del Ente Publico en atencién a su cardcter estratégico, asi como los
procedimientos de homologacidn que acuerde la Direccion General del Ente Publico.

Serdn consideradas compras de suministros integradas aquellas que, estando sujetas a
cualquiera de las condiciones anteriormente expuestas para la contratacion centralizada, se
apliquen en todas las organizaciones del Ente Publico y se sometan a una planificacion
especifica con participacion activa de los destinatarios de los suministros.

Y por otra parte, también resulta procedente hacer una referencia igualmente a la
Disposicion Adicional quinta del Decreto sobre el régimen de la contratacion del sector publico
de la Comunidad Autdnoma de Euskadi, que hace se refiere a los Inmuebles de Gestion

Unificada:

‘A efectos de lo previsto en el articulo 21, hasta la fecha de publicacion del presente
Decreto se ha declarado la gestion unificada de los siguientes inmuebles, cuyo régimen se
mantiene:

1. Los inmuebles ubicados en Vitoria-Gasteiz y situados en:

a) Calle Donostia-San Sebastidan, nimero 1.

b) Calle Samaniego, niimero 2.

¢) Calle Zubibarri, nimero 10.

d) Calle Cercas Bajas, nimero 13 (sétano 2.°).

e) Calle Ramiro de Maeztu, nimero 10.

2. Los inmuebles ubicados en Donostia-San Sebastian y situados en:

a) Calle Andia, numero 13.



b) Calle Easo, niimero 10.

c¢) Avenida Vitoria-Gasteiz, nimero 3 (excepto la superficie destinada a Osakidetza-
Servicio vasco de salud).

d) Calle Intxaurrondo, 70.

e) Calle Marina, numero 12 bajo.

f) Paseo Mons, 135-137.

3. Los inmuebles ubicados en Bilbao y situados en:

a) Gran Via, numero 85.

b) Calle General Concha, nimero 23.

c¢) Calle Rodriguez Arias, numero 64 (planta baja y sétano 1.9).
d) Calle Maximo Aguirre, nimero 18 bis.

4. En el Municipio de Etxebarri (Bizkaia):

a) Almacén sito en el niimero 6, bajo 14, de la carretera Bilbao-Galdakao”.

Es decir, mediante la Disposicion Adicional transcrita se mantiene el régimen de aquellos
edificios declarados de gestion unificada con anterioridad al Decreto sobre el régimen de la
contratacién del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi. Por lo tanto, en los
citados inmuebles se aplicara el régimen juridico establecido en el articulo 17 del Decreto, de
forma que en los mismos, en tanto que un determinado suministro no se declare de contratacion
centralizada, como es ahora el que se propone para la energia eléctrica, el érgano de
contratacion serd, al igual que para las obras y servicios que corresponda, la Viceconsejeria de
Administracion y Servicios Generales, como drgano que tiene asignado el ambito de los
Servicios Multidepartamentales. Asi lo establecen los articulos 18 y 19 del Decreto sobre el
regimen de la contratacion del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi, en relacion
con lo dispuesto en el articulo 19 del Decreto 71/2017, de 11 de abril, por el que se establece la

estructura organica y funcional del Departamento de Gobernanza Publica y Autogobierno.

Por consiguiente, en los citados edificios conviviran dos drganos de contratacion,
siempre que las declaraciones de contratacion centralizada no abarquen todas las obras,

suministros y servicios que han de contratarse en los mismos.



Como una ultima observacidn cabria recordar que en aplicaciéon de lo dispuesto en el
Decreto sobre el régimen de la contratacion del sector publico de la Comunidad Auténoma de
Euskadi, la relacion de inmuebles declarados de gestion unificada recogidos en la Disposicion
Adicional quinta podria haberse visto ampliada, aunque ello no le consta a este letrado. En ese
sentido, debemos indicar que el listado existente no parece que resulte enteramente coincidente

con las comunicaciones departamentales efectuadas en la tramitacién del proyecto.

lll. TRAMITACION Y DOCUMENTACION REMITIDA

En primer lugar, en relacion con los tramites a realizar para la declaracién de contratacion
centralizada del suministro de energia eléctrica en el sector publico de la Comunidad Auténoma
de Euskadi, debemos sefialar que los Departamentos promotores de la iniciativa han cumplido
de forma adecuada con los tramites establecidos en los articulos 20 a 25 del Decreto sobre el
régimen de la contratacion del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi, para su

aprobacion a través de Consejo de Gobierno mediante el correspondiente Decreto.

Por tanto, al objeto de evitar repeticiones innecesarias, nos remitimos al expediente
tramitado, donde puede comprobarse que en él constan todos los tramites previstos exigidos de
forma especifica, por el articulo 22 del Decreto sobre el régimen de la contratacion del sector
publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi, para la declaraciéon de la contratacion
centralizada objeto del Decreto proyectado. Asi, el expediente concluye con el Informe de
Conclusiones de la Direccién de Patrimonio y Contratacién de fecha 20 de agosto de 2018, de
modo que, una vez emitido, debe elevarse el proyecto al Consejo de Gobierno, a través del
titular del departamento competente en materia de contratacién, esto es, el Consejero de
Hacienda y Economia, todo ello de conformidad con lo dispuesto en el apartado 4 del citado

articulo 22.

Ahora bien, el Departamento promotor ha considerado procedente que, una vez alcanzado
ese estadio en la tramitaciéon, habia que iniciar una nueva tramitacion del proyecto de
conformidad con lo previsto en la Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del Procedimiento de

Elaboracion de Disposiciones de Caracter General, pese que ello no esta previsto en el Decreto



sobre el régimen de la contratacién del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi,

en la consideracién de que el proyecto tenia la naturaleza de disposicién reglamentaria.

Por ello, se considerd que la Orden del Consejero de Hacienda y Economia, de 12 de
diciembre de 2017, por la que se acordd abrir el correspondiente expediente administrativo para
la declaracién centralizada del suministro de energia eléctrica en las entidades del sector publico
de la CAE, de conformidad con el apartado 2 del articulo 22 Decreto de referencia, constituia
asimismo la Orden de inicio de una disposicion de caracter general, segun articulo 4 de la Ley
8/2003, de 22 de diciembre. De este modo, y en el planteamiento del Departamento promotor de
la iniciativa, una vez realizados los tramites del articulo 22, en vez de proceder directamente a la
elevacion del acto al Consejo de Gobierno, se acordd dictar la Orden de aprobacion previa del
Decreto, situdndose de este modo en el cauce de elaboracién de una disposicién reglamentaria

de caracter general.

Como resultado de todo ello, debe abordarse en este tramite el examen sobre la
naturaleza del Decreto proyectado, en la consideraciéon por nuestra parte de que el mismo no
participa de ese caracter que se le atribuye de disposiciéon de caracter general, tarea en todo

caso que no estd exenta de dificultades.

Habra que sefalar, de entrada, que la propia utilizacién del término Decreto no confiere,
per se, una naturaleza reglamentaria al acuerdo o disposicion. Asi lo recoge de forma expresa el
articulo 60 de la Ley de Gobierno, que prevé que adoptaran la forma de Decreto no sélo las
disposiciones de cardcter general, sino también determinados Acuerdos de Consejo de

Gobierno.

Antes de continuar, habria que advertir que el establecimiento de una absoluta asociacién
entre la forma adoptada, Decreto, y su consideracidn por esa mera circunstancia como
disposicion de caracter general, podria conducir a un incremento de los tradmites a realizar, que
en un buen ndmero de expedientes podrian no ser necesarios. Piénsese, por ejemplo, en los
inmuebles de gestion unificada, regulados en los articulos 16 y siguientes del Decreto sobre el
régimen de la contratacion del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi, que
también son casos en los que se exige la aprobacion del correspondiente Decreto para que un
determinado inmueble sea declarado de gestion unificada, sin que de ello se pueda colegir con

rotundidad que en cada uno de dichos Decretos nos encontramos ante una disposicion de



cardcter general y no de meros actos administrativos. Lo mismo cabria sefialar por ejemplo
respecto de las previsiones contenidas en la Ley de Patrimonio de Euskadi, en las que se exige

que determinadas actuaciones y decisiones en ese ambito adopten también la forma de Decreto.

Ello sin embargo, en el informe de conclusiones emitido por la Direccién de Patrimonio y
Contratacion, ya mencionado, se acude, al objeto de fundamentar su pronunciamiento en favor
de la consideracion del proyecto como una disposicion de caracter general, a lo dispuesto en el
articulo 3 de la Ley de 8/2003, de 22 de diciembre, afirmando que el proyecto si innova el

ordenamiento juridico.

No hay duda que el mundo juridico es un trasunto o reflejo del mundo real, de modo que
todas las actuaciones e interactuaciones de las personas, incluidas las personas juridicas,
pueden tener su incidencia en el mundo juridico, a través de las diferentes categorias juridicas
existentes. La actividad administrativa no es ajena a esa constatacion, de modo que una gran
parte de la misma, que se articula a través de actos administrativos, también incide o, si se
quiere, “innova” el mundo del Derecho, lo cual no puede estar reservado Unicamente a las

normas juridicas. Pero eso no es equiparable a una innovacién del ordenamiento juridico.

Por tanto, debe incluirse un segundo requisito para que esa innovacién que se predica
pueda tener la condicién de norma juridica en el sentido de que debe guardar necesariamente
una conexién con el ordenamiento juridico, y éste debe definirse como el conjunto de normas
juridicas que resultan de aplicacion en un determinado ambito territorial. Por consiguiente, esa
innovacion en el ordenamiento juridico, en los términos que en nuestra opinién debe entenderse
el concepto ordenamiento, puede realizarse mediante la modificacién de una norma ya existente,
o0 bien mediante una nueva norma que se instala ex novo en el ordenamiento juridico, y todo ello

independientemente del rango de la misma.

Entendemos, por tanto, que con lo sefialado tenemos los mimbres suficientes para
abordar la problematica que se plantea, sin tener que abordar otros criterios como los
establecidos en el apartado 2 del citado articulo 3, que obedecen a una delimitacion negativa del
concepto, ni tampoco el que pueda apelarse en este caso al caracter organizativo del proyecto,

como a continuacion analizaremos.



Asi, tenemos que tener en cuenta que el proyecto de Decreto se ha limitado a ejecutar
de modo estricto todos los tramites exigidos por la norma, esto es, en el Decreto 216/2016,
de 27 de julio, sobre el régimen de la contratacién del sector publico de la Comunidad Auténoma
de Euskadi, para poder declarar el suministro de energia eléctrica como de contratacion
centralizada. De este modo, no puede darse una calificacion similar a una disposicidon que regula
la posibilidad de efectuar en unos determinados ambitos una contratacién centralizada por parte
de la Administraciones, que al mero acto posterior del drgano asignado, en este caso el Consejo

de Gobierno, dirigido exclusivamente a poner en marcha tal decision.

En otras palabras, la convivencia de un régimen descentralizado en la contratacion con
una contratacién centralizada en determinados ambitos ya estaba contemplada en el Decreto
sobre el régimen de la contratacion del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi,
en virtud, a su vez, de lo dispuesto en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, de modo que el Consejo de Gobierno, mediante un acuerdo que adopta la forma de
Decreto, se limita a materializar tal prevision en un determinado &mbito, en este caso, el

suministro de energia eléctrica.

Para reforzar esto que decimos no hay mas que examinar lo dispuesto en el articulo 229
de la Ley de Contratos del Sector Publico, referido a la contratacidn centralizada en el ambito
estatal, cuyo apartado 1 establece simplemente que el Ministro de Hacienda y Funcion Publica
podra declarar la contratacion centralizada los suministros, obras y servicios que se contraten de
forma general y con caracteristicas esencialmente homogéneas, determinando las condiciones
en las que se producira el proceso de centralizacion. De dicha redaccién dificiimente se puede
concluir que la declaracidn que efectie el Ministro/a de Hacienda y Funcién Publica tendra la

consideracion de una disposicion de caracter reglamentario.

Un ejemplo ilustrativo también de la tesis que defendemos nos lo encontramos igualmente
en el Decreto 35/2015, de 12 de mayo, por el que se regula la Contratacion Centralizada, el
Registro de Contratos y el Registro de Documentacion Administrativa de Licitadores del
Principado de Asturias, en cuyo articulo 3.2 se establece que esta declaracion se realizard por
Acuerdo del Consejo de Gobierno, a propuesta del titular de la Consejeria competente en
materia de contratacion centralizada y previo informe de la Comision de racionalizacion técnica

de la contratacion. Esta conclusion se podria extender a los instrumentos de declaracion de la



contratacion centralizada en otras Comunidades Autdnomas, si bien un estudio detallado de los

mismos podria exceder del objeto del presente informe de legalidad.

También cabe hacer mencién al apartado 6 del articulo 22 del mismo Decreto
116/2016, sobre el régimen de la contratacién del sector publico de la Comunidad Auténoma de
Euskadi, que establece que el Decreto por el que se declara la contratacion centralizada se
publicard en el Boletin Oficial del Pais Vasco y en la Plataforma Kontratazio Publikoa Euskadin-
Contratacion Publica en Euskadi. Esta prevision también nos facilita en nuestra opinién un
elemento interpretativo en relacién con la naturaleza juridica del proyecto, ya que la citada
plataforma viene igualmente regulada en los articulos 68 y 69 del mismo Decreto sobre el
régimen de la contrataciéon del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi. Asi,
respecto de los contenidos que deben ser recogidos en la citada Plataforma nada se dice de las
disposiciones de caracter general, de modo que la misma se reserva a otras actuaciones
administrativas en materia de contratacion. Por consiguiente la inclusion de las declaraciones de
contratacion centralizada en la plataforma de publicidad contractual, nos conduce a pensar que
al aprobarse el Decreto sobre el régimen de la contratacion del sector publico de la Comunidad
Auténoma de Euskadi ya estaba considerando que tales declaraciones no tenian la
consideracion de norma juridica, ya que en caso contrario hubiese bastado con su publicacién en

el BOPV.

En la propia tramitacion del proyecto debe observarse que también sobre este punto se ha
producido un cambio de criterio, y ha sido en la ultima redaccién cuando se ha introducido una
disposicion final, cuya redaccién coincide con las que debe otorgarse a las disposiciones de

caracter general.

Por consiguiente, en coherencia con todo lo anterior, habria que concluir que en el
presente expediente no corresponderia al Servicio Juridico Central del Gobierno Vasco la
emision del informe de legalidad, ya que, de conformidad con lo dispuesto en los nimero 1y 2
del Decreto 144/2017, de 25 de abril, del Servicio Juridico del Gobierno Vasco, este informe se

debe dictar en los siguientes supuestos:

1. En los proyectos de disposiciones de caracter general en los que no corresponda
emitir dictamen a la Comisién Juridica Asesora de Euskadi, corresponde al Servicio Juridico
Central del Gobierno Vasco la emisién, dentro del procedimiento de elaboracidn, del preceptivo
informe de legalidad.
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2. En particular, corresponderd al Servicio Juridico Central del Gobierno Vasco la emision
de informe de legalidad a los proyectos de Decreto en los siguientes asuntos:

a) Estructura y organizacion de los departamentos de la Administracion General de la
Comunidad Auténoma de Euskadi y de sus Organismos Auténomos y de sus Entes Publicos de
Derecho Privado.

b) Programas econdmico-financieros en los que se establezcan ayudas o subvenciones,
realizados con cargo a los Presupuestos Generales de la Comunidad Autdnoma de Euskadi.

¢) Los acuerdos sobre traspaso de funciones y servicios del Estado a la Comunidad
Auténoma de Euskadi, y entre ésta y los Territorios Histdricos.

d) Creacion de drganos colegiados representativos de intereses sociales o en cuya
composicion se encuentren representadas otras Administraciones publicas, asi como sus
normas de organizacion y funcionamiento.

e) Creacion y extincion, asi como la adquisicion y pérdida de participacion en las
empresas publicas, consorcios, fundaciones y demds entes publicos en los que participe la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi. EI informe en estos casos examinara
ademds con cardcter general el acto que concierne a la entidad y, en particular, el proyecto de
sus respectivos estatutos o la afeccién que se pretenda a los mismos.

No procederia por consiguiente tampoco un examen de la documentacién remitida a esta
Direccién para la emision de un informe de legalidad, en la forma que lo exige el apartado 3 de
ese mismo articulo 11, ya citado, y también por la Resolucidn 132/2017, de 12 de diciembre, del
Director de la Secretaria del Gobierno y de Relaciones con el Parlamento, por el que se dispone
la publicacion del Acuerdo adoptado por el Consejo de Gobierno, por el que se aprueban las
Instrucciones sobre la aplicacion del Procedimiento de Elaboracién de las Disposiciones de

Caracter General.

La observacién anterior que contiene un pronunciamiento respecto de la naturaleza
juridica del Decreto proyectado, y el que como consecuencia de ello hayamos concluido que no
resulta procedente la emision del informe de legalidad solicitado, al no tener el proyecto la
consideracion de disposicion de caracter general (norma juridica), no impide que, ya que se ha
solicitado nuestra opinion sobre el Decreto y con un criterio de prudencia y animo colaborativo,
en el presente tramite pueda emitirse por esta Direccion una opinion legal, de caracter no
preceptivo, también contemplada en el Decreto 144/2017, de 25 de abril, en los términos

que se recogen en el siguiente apartado.
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lIl. LEGALIDAD

1. En cuanto al objeto del proyecto, determinado tanto en el titulo como en el articulo 1,
cabe sefialar que el mismo se circunscribe al suministro de energia eléctrica. Lo cual se
fundamenta, como se ha dicho, en el Acuerdo de Consejo de Gobierno de 29 de junio de 2017.
Debe significarse sin embargo que en el mismo se ampliaba el mandato a otros suministros,
como eran los suministros de gas natural, GLP y combustibles liquidos, por lo que cabe sefalar

que su exclusion definitiva en la tramitacién del Decreto no ha sido convenientemente justificada.

Otra cuestion relacionada con el objeto previsto en el Decreto seria la necesidad de
justificar las caracteristicas homogéneas del suministro eléctrico cuya contratacion centralizada
se acuerda. No hay que olvidar que en el informe comprensivo del andlisis de las caracteristicas
técnicas de la adquisicion de energia eléctrica y estudio econdmico de los diferentes precios, y
que reune la condicién de documento obligatorio en la tramitacion del expediente, se describen
diferentes modalidades de acceso al suministro de energia eléctrica. Con la redaccién que se
presenta cabe indicar que ni la potencia a contratar ni la tension de acceso serian, en
ningun supuesto, razén suficiente como para poder considerar la posibilidad de no aplicar

en alguna circunstancia el régimen de contratacion centralizada en este ambito.

2. Sin perjuicio del ambito subjetivo del Decreto que analizaremos en un apartado
posterior del presente informe, el proyecto (articulo 1) establece como punto de conexién para
determinar el &mbito de la decision el de los edificios e instalaciones del sector publico de

Euskadi, concepto que puede dar lugar a interpretaciones contradictorias.

En primer lugar, cabe resaltar que se ha optado por la expresion “edificios e instalaciones”,
conceptos estos que para su adecuada inteleccién podriamos acudir a lo dispuesto en el Decreto
178/2015, de 22 de septiembre, sobre la sostenibilidad energética del sector publico de la CAE.
Asi, en una tarea que consideramos nada facil, su articulo 14 establecia una relacion de edificios
e instalaciones, en ese caso al objeto de determinar las unidades de actuacion energética, que
podria constituir una referencia interpretativa del ambito que se pretende dar ahora al Decreto

proyectado, sobre todo en lo relativo a la utilizacion del término “instalaciones”.

En todo caso, creemos que lo anterior deberia ser necesariamente completado con otro

aspecto que debe ser subrayado, cual es el que podria extraerse de la expresion “del sector
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publico de la Comunidad Autonoma de Euskadi”. De su lectura cabria interpretar que dicha
prevision nos conduce inexorablemente a la conclusién de que se esta haciendo referencia
aquellos edificios e instalaciones que son propiedad de alguna entidad perteneciente al
sector publico. De esta forma, podrian considerarse excluidos aquellos edificios cuya utilizacién
y uso viene conferida por cualquier otro titulo, como puede ser el arrendamiento o la cesidn por
un periodo temporal. En esos mismos términos, pero con mucha mayor claridad, se pronuncia el

mencionado Decreto 178/2015, de 22 de septiembre, articulo 3.

Retornando al titulo de propiedad como elemento interpretativo para determinar cudles
han de der ser los edificios e instalaciones cuyo suministro de energia eléctrica ha de contratarse
de forma centralizada, procede examinar lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley de
Patrimonio de Euskadi (TRLPE). Asi, de entrada, debe indicarse que esta Ley no resulta de
aplicacién a todas las entidades del sector publico de la CAE, sino Unicamente a una parte de
ellas, que son las contenidas en el concepto de la Administracidon Publica de la CAE. En relacion
con los bienes inmuebles establece el articulo 6 del TRLPE que la propiedad correspondera a la
Administracion General de la CAE con la salvedad de los bienes propiedad del ente publico

Radio Televisién Vasca.

Quedarian por tanto extra muros de lo establecido en el TRLPE los bienes inmuebles cuya
titularidad pertenezca a otras entidades que conforman el sector publico de la CAE, pero sobre
los que si se extenderia la declaraciéon de contratacion centralizada del suministro de energia
eléctrica que se propone. De todo ello debe concluirse que una regulacién cuyo ambito se
conecte con un determinado vinculo patrimonial podria no alcanzar la seguridad juridica

necesaria que ha de exigirse al proyecto.

Otro aspecto que resulta procedente destacar es el hecho de que en el Acuerdo de
Consejo de Gobierno de 26 de julio de 2017, ya referenciado, el pronunciamiento sobre la
contratacion centralizaba del suministro se circunscribia a los edificios administrativos utilizados
por la Comunidad Auténoma y a aquellos otros destinados para el sector publico de la
Comunidad Auténoma por sus organismos auténomos y demds entidades publicas dependientes

a la prestacion de un servicio publico.
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Ahora bien las limitaciones inicialmente previstas en aquel Acuerdo, que habria que
interpretar que se referian a la clasica division entre bienes de dominio publico (demaniales) y

bienes de dominio privado (patrimoniales), no se han mantenido en el proyecto que se informa.

3. Como resultado de todo lo expuesto, y viendo las dificultades existentes para poder
determinar un elemento objetivo que permita establecer con certeza el ambito al que afectara la
declaraciéon de contratacion centralizada, la forma de obviar dicha problematica es hacer
pivotar la declaracion sobre el elemento subjetivo, tal y como lo efectla la letra a) del articulo
22.5 del Decreto sobre el régimen de la contratacion del sector publico de la Comunidad
Auténoma de Euskadi. Es decir, habra que alcanzar la total determinacién de cudles han de ser
las entidades pertenecientes al sector publico cuyas necesidades de suministro de energia

eléctrica deberan ser contratadas de forma centralizada.

Es decir, las referencias a elementos objetivos, como puede ser una relacion de inmuebles
e instalaciones, o incluso la previa determinacién, aunque sea de modo interpretativo, de cual a
ha de ser el titulo por el que se utiliza un edificio, propiedad, arrendamiento u otro distinto, no
permite, en nuestra opinién efectuar un adecuado deslinde del ambito de entidades afectadas

por la declaracion que se proyecta.

Un ejemplo de la situacién confusa que podria producirse surge de una mera lectura de
las comunicaciones de los departamentos, en contestacién a la solicitud efectuada por la

Direccién de Patrimonio y Contratacion en la instruccién del expediente del proyecto.

Por consiguiente, al objeto de dar mas claridad al articulo 1 del proyecto se propone,
inicialmente, la siguiente redaccién que aunque la modificacién parece que no es significativa en
nuestra opinion tiene cierta relevancia: Se declara de contratacion centralizada el suministro
de energia eléctrica que precisen para sus edificios, inmuebles e instalaciones las

entidades del Sector Publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

4. Con lo dispuesto en el apartado anterior concluirian en principio las observaciones

relativas al @mbito del proyecto.

Ello sin embargo, resulta conveniente antes de finalizar el presente tramite profundizar en

la determinacion del &mbito subjetivo de la contratacidn centralizada, tal y como exige la letra a)
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del articulo 22.5 antes mencionado del Decreto sobre el régimen de la contratacion del sector

publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Es decir, por una parte nos encontramos con la contundencia que recoge el articulo 20
citado Decreto, que hace referencia a todas las entidades del Sector Publico de la CAE, sin
exclusién alguna, y, por otra, con el mencionado articulo 22.5 que insiste en la delimitacién del

ambito subjetivo en cada una de las declaraciones de contratacion centralizada.

Podria concluirse, prima facie, que la exigencia del articulo 22.55 resulta innecesaria, por
redundante, ya que cualquier declaracién de contratacién centralizada deberia aplicarse en
cualquier circunstancia a todas y cada una las entidades que conforman el Sector Publico de la

CAE.

Ahora bien, también podria pensarse que el referido articulo 22.5 si tiene cierto contenido,
lo que podria permitir en la adopcion de la Declaracion en un determinado ambito actuar con

cierta flexibilidad, graduando de alguna manera dicho ambito subjetivo.

Es decir cabria incluso la posibilidad de diferenciar, en la delimitacion del citado ambito
subjetivo, aquellas entidades del Sector Publico que tienen la consideracion de Administraciones
Publicas, de conformidad con lo establecido en el Decreto sobre el régimen de la contratacion
del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi, de aquellas otras de que no tienen tal
consideracion. Y ello no seria Unicamente para dotar a la contratacién centralizada de una mayor
flexibilidad, que siempre podria ser util, sino también en base a determinadas consideraciones
juridicas. Hay que tener en cuenta que tanto las Sociedades Publicas como las Fundaciones
actuan, sin perjuicio de aquellos aspectos en los que se les aplica el Derecho Publico, en el
ambito del Derecho privado, por lo que una disposicién que les suprimiera su capacidad de
contratacion, sin manifestacion de voluntad alguna, podria constituir un exceso, mientras que lo

dispuesto en la letra a) del articulo 22.5 si podria permitir esa diferenciacion.

A modo de ejemplo, este planteamiento diferenciador viene contemplado con nitidez en el
articulo 229 de la Ley de Contratos del Sector Publico para las declaraciones de contratacion
centralizada en el ambito estatal. Asi, se diferencia entre aquellas entidades para las que la
declaracion es obligatoria de aquellas otras, también incluidas en el sector publico, a las que se

permite integrarse en la formula de contratacion centralizada a través de un Acuerdo de
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adhesién. Es decir, se ha de producir para estas Ultimas entidades una manifestaciéon expresa
por la que se autolimita su capacidad de contratacién, y se suma al sistema de contratacion
centralizada. En ese acuerdo de adhesidn podria incluirse asimismo la prevision de suficiencia

de crédito para su integracion.

Con base en lo sefialado en este apartado, la redaccion que finalmente podria plantearse

podria ser similar al siguiente texto:

Se declara de contratacion centralizada el suministro de energia eléctrica que
precisen para sus edificios, inmuebles e instalaciones las entidades que tengan la
consideracion de Administraciones Publicas, conforme a la normativa de la CAE en

materia de contratacion.

Igualmente podran integrarse en la contratacion centralizada del suministro de
energia eléctrica aquellas otras entidades del sector publico no recogidas en el apartado
anterior, a través del correspondiente Acuerdo de Adhesion.

Esta formula que se propone también posibilitaria abordar de forma adecuada la especial
situacion que en este ambito se encuentra, como ya hemos sefalado, el Ente Publico
Osakidetza-Servicio vasco de salud, al tener una normativa especifica. Hay que tener en cuenta
que el citado Ente ya ha manifestado, en la tramitacion del expediente, su interés de adherirse al
sistema de contratacion centralizada que se propone. Incluso ese Acuerdo de Adhesion podria
ser igualmente un instrumento valido para aquellas entidades, no incluidas en el sector publico

pero que son financiadas con los Presupuestos Generales de la CAE.

5. Llegados a este punto, debemos indicar que la posibilidad de que las entidades puedan
efectuar algun tipo de adhesion, ya se recoge de forma expresa en el articulo 4, pero creemos

que con una dimension diferente.

Para analizar lo previsto en el citado articulo, debemos tomar como punto de partida el
hecho de que el Departamento promotor de la iniciativa no admite que se pueda incluir ninguna
diferenciacion entre las entidades que configuran el sector publico de la CAE. Como resultado de
ello, no cabria prever la posibilidad de establecer Acuerdos de Adhesion en los casos incluidos

por la regulacion del &mbito subjetivo de la declaraciéon, como hemos propugnado.
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Sin embargo, si se prevé en el articulo 4.1 del proyecto la existencia de algun tipo de
solicitudes de adhesion a los contratos que finalmente se vayan tramitando, con base en las
diferentes modalidades de contratacién centralizada previstas en el dmbito del suministro de
energia eléctrica. Es decir, las adhesiones las sitla el proyecto en otro momento diferente, ya
que al parecer se admite la adhesién en cada contrato concreto, pero no se contempla una

férmula amplia ab initio como prevé la Ley de Contratos del Sector Publico.

Ahora bien, el &mbito de tal previsién en el articulo 4 del proyecto tiene en nuestra opinién
perfiles poco definidos, en cuanto que surgen dudas razonables sobre la extension de la misma.
Es decir, habria que dilucidar si en cada uno de los expedientes de contratacion debera exigirse
a todas las entidades del sector publico de la CAE una solicitud de adhesién. O, si por el
contrario, ello seria exigible Unicamente a aquellas entidades de dicho sector publico que actian
en el Derecho privado. Incluso cabria interrogarse si con tal prevision se estd contemplando la
posibilidad de que otras entidades publicas, en cuanto que su financiacién procede de los
Presupuestos Generales de la CAE, se puedan adherir. E, incluso, que otras Administraciones

Publicas también puedan solicitar adherirse a un determinado contrato.

Efectuada la lectura del referido articulo 4.1 del proyecto, abogamos por la interpretacion
del proyecto de Decreto en su conjunto que resulte mas operativa, y en ese sentido, entendemos
que la mejor solucién es no descartar, en la determinacién del “4mbito subjetivo de la
contratacion centralizada”, la existencia de un Acuerdo de Adhesion a la misma, y no para cada

contrato que se tramite.

La propuesta que se realiza no significa que se deba arrumbar la posibilidad de que en
determinados inmuebles (instalaciones portuarias, oficinas de turismo o instalaciones deportivas,
por ejemplo), en los que se comparta su utilizacién con otras Administraciones Publicas, puedan
adherirse éstas ultimas a los contratos que se tramiten, siempre ldgicamente que en las
estipulaciones existentes para acordar dicho uso compartido no se hayan incluido previsiones
especificas sobre el suministro de energia eléctrica. En todo caso el &mbito de estas solicitudes
de adhesidén con la lectura que se realiza, se reduciria notablemente, ademas de dar flexibilidad

al sistema.
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En conclusién de todo lo que decimos, debemos insistir en la necesidad de determinar con
claridad el ambito subjetivo del proyecto, al tiempo que ha de precisarse el papel y la extensién,

mas reducida, que habrian de desempefiar las adhesiones que se prevén en el articulo 4.

La propuesta que se realiza también exigiria una modificacidén puntual en los apartados 2 y

3 del articulo 4, con un texto que podria parecerse al siguiente:

2. Coordinar a todas las entidades a las que se extienda cada expediente de

contratacion, incluidas las adheridas, ... (sigue igual)
3. Recibir las incidencias que comuniquen las entidades adheridas ....(sigue igual)

6. Finalmente, podria suceder al revés, en el sentido de que una determinada entidad del
sector pubico de la CAE acuerde dotarse del suministro eléctrico en una determinada instalacién
que estd utilizando, pero adhiriéndose para ello a un contrato de suministro que tramite otra
Administracién Publica o bien una persona privada. No parece que haya que contemplar de
forma expresa en el proyecto de decreto esa posibilidad. Pero si seria necesario que, en la
tramitacién de los Acuerdos que se establezcan con ese objeto, se contemplase la posibilidad de
que se emitiese un informe de la Viceconsejeria competente en materia de servicios

multidepartamentales.

Este el informe que emitimos en relacién con el Proyecto de Decreto tramitado, poniendo
especial énfasis en las observaciones formuladas a lo largo del mismo para su necesaria

modificacion, y sometiéndolo expresamente a cualquier otro mejor fundado en Derecho.
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