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Per 1" Associacié de Municipis i Entitats per 1'Energia Publica (AMEP) s’ha sollicitat
la prestaciéo d'un servei d’assessorament juridic en ’ambit del dret administratiu
local sobre les alternatives per a la contractacié publica o l'auto-provisio, per part
dels ens locals, del subministrament d’electricitat i altres serveis relacionats amb
'energia electrica procedent de fonts d’energia renovable, fent especial atencié a la
viabilitat, fonamentaci6 juridica, requisits legals i procediment a seguir, per
constituir o incorporar-se a un ens public que pugui proveir aquests serveis i que

esdevingui mitja propi dels ens locals.

Aquest estudi comprén, en sintesi, l'analisi juridica de diversos aspectes

complementaris:

o Descripcid de les alternatives per a la contractacié publica o l'auto-provisio,
per part dels ens locals, del subministrament d’electricitat i altres serveis

relacionats amb l'energia electrica procedent de fonts d’energia renovable.

e Viabilitat, fonamentacio juridica, requisits legals i procediment a seguir en
relacid a que els ens locals puguin desenvolupar les activitats economiques
de comercialitzacié d’electricitat i altres serveis relacionats amb l'energia

electrica procedent de fonts d’energia renovable.

e Viabilitat, fonamentacio juridica, requisits legals i procediment a seguir en
relacio a que els ens locals puguin constituir o incorporar-se a un ens public
que pugui proveir aquests serveis i que esdevingui mitja propi personificat

dels ens locals.

e Descripcio dels ens publics existents que desenvolupen aquestes activitats
com a mitja propi dels poders adjudicadors dels que son dependents.
Viabilitat, fonamentaci6 juridica, requisits legals i procediment a seguir en
relacié a la modificacié dels mateixos per esdevenir mitja propi dels ens

locals.

Seguidament es tracta especificament i per separat cada un dels punts anteriors.
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I.- ALTERNATIVES PER A LA CONTRACTACIO O L’AUTO-PROVISIO
PER PART DELS ENS LOCALS DEL SUBMINISTRAMENT D’ENERGIA
ELECTRICA PROCEDENT DE FONTS RENOVABLES I D’ALTRES SERVEIS
RELACIONATS AMB AQUESTA ENERGIA.

I.1.- Consideracio prévia.

El present estudi té per objecte I’assessorament juridic sobre les alternatives per a la
contractacio publica o I'auto-provisio, per part dels ens locals, del subministrament
d’energia electrica procedent de fonts d’energia renovable i altres serveis

relacionats amb aquesta energia en I’ambit del dret administratiu local.

Per tant, se centra en l’analisi dels diferents procediments, sistemes o férmules de
contractacio publica o d’auto-provisio d’aquella energia i serveis des de la
perspectiva de la normativa sobre contractacié del sector public aplicable en el

sector de 'energia a les administracions publiques locals.

Aquesta normativa ve constituida per la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de
Contractes del Sector Public (LCSP), amb algunes particularitats referents a les

Administracions Locals, quant:

- als ens locals que tenen la consideracié d’Administracio Publica als efectes
de la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de Contractes del Sector Public (LCSP),
és a dir, els ens locals referits a l’article 3.2. de la LCSP, que son les Entitats
que integren I’Administracié Local descrites a I’article 3 de la Llei 7/1985, de
2 d’abril, Reguladora de les Bases del Regim Local (LBRL); i

- en I'ambit de Catalunya, als organismes autonoms locals i els consorcis i
entitats de dret public local que reuneixin les circumstancies de la lletra b)
de 'article 3.2. de la LCSP.

En efecte, respecte de les Administracions i entitats abans referides, malgrat que

ens estem referint aqui a la contractacié d’energia, no els és d’aplicacio el Reial
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Decret-llei 3/2020, de 4 de febrer, de mesures urgents pel que s’incorporen a
'ordenament juridic espanyol diverses directives de la Uni6 Europea en I’ambit de
la contractacié publica en determinats sectors (RDL 3/2020), que regula la
contractacio en els anomenats tradicionalment “sectors exclosos”, entre d’altres, el

de I'energia.

Conforme a I'article 5.3 del RDL 3/2020 i a la Disposicié Addicional Vuitena de la
LCSP, el RDL 3/2020 no s’aplica a les entitats que, d’acord amb la LCSP, tinguin
la consideracié d’Administracions Publiques, que es regeixen en tot cas per la
LCSP, si bé amb les especialitats establertes en les Disposicions Addicionals

Segona i Tercera de la propia LCSP en el cas de les administracions locals.

Tanmateix, d’acord amb I'article 5.3 del RDL 3/2020 i la Disposici6 Addicional
Vuitena de la LCSP, el RDL 3/2020 s’aplicara per a determinar si els contractes
que celebrin aquestes administracions publiques han de considerar-se subjectes
a regulacié harmonitzada'.

Per contra, no son aqui objecte d’estudi les diferents modalitats de contractacio (ja
sigui de compra o de subministrament) de I'energia electrica segons les regles que
regulen el mercat electric, com serien, entre altres, les opcions de preu fix, revisable
0 no, les opcions de preu indexat (Pass-through -amb possibilitat o no de tancament,
o Pass-pool), 'opcié de compra directa a mercat (consumidor directe del mercat -
CDM-) o les diverses opcions d’Acord de Compra d’Energia (Power Purchase
Agreement -PPA-). Aixo0 seria objecte d’una analisi especifica del sector electric i del
mercat regulat electric, que es regeixen fonamentalment per la Llei estatal 24/2013,
de 26 de desembre, del Sector Electric (LSE), a més de per altres normes

complementaries.

I.2.- Alternatives de contractacid0 publica o d’auto-provisio en l’ambit de

l'administracio local: individuals o de forma conjunta.

En l'estudi de les possibles alternatives de contractacié publica o d’auto-provisié

d’energia electrica i serveis relacionats amb aquesta per part de les administracions

' De manera que procedeix entendre que el llindar per determinar si els contractes sobre energia
electrica se subjecten a regulacié harmonitzada se situaria actualment en un valor igual o
superior a 431.000 de euros en els contractes de subministrament i de serveis diferents als
serveis socials i altres especifics enumerats en 1'annex I del RDL 3/2020.



TODA & NEL-LO

locals cal distingir, en primer lloc, entre els procediments, sistemes o formules

individuals i les conjuntes o resultants d"una cooperacid interadministrativa.

Les primeres serien les que duen a terme cadascun dels diferents ens locals per ells
mateixos i de forma separada respecte dels altres . Les segones serien les que, en
canvi, es realitzen de forma conjunta o en cooperacié entre diverses

administracions locals.
A continuacié exposem els diferents procediments, sistemes o formules de

contractacio publica o d’auto-provisié d’energia electrica i altres serveis relacionats

amb aquesta energia, tot seguint aquesta distincid principal.

I.3.- Procediments, sistemes o formules de contractacid o d’auto-provisio

publica individual.

Entre aquests procediments, sistemes o féormules individuals es poden incloure les

seguents:

(1) Procediments de contractacié publica.
(i)  Sistemes de racionalitzaci6 de la contractacié publica.

(iii)  Encarrec a un mitja propi personificat individual.

(i) Els procediments de contractacié son els establerts i regulats a la LCSP, com
ara, el procediment obert, harmonitzat® o no, el procediment obert simplificat,
abreujat o no, el procediment restringit, la licitacié6 amb negociacio i el dialeg

competitiu, entre els més rellevants.

(ii) Els sistemes de racionalitzacio de la contractacio publica venen regulats al
Llibre II, Titol I, Capitol II “Racionalitzaci6 tecnica de la contractaci¢”, articles
218 a 230, de la LCSP, com son els acords marc, els sistemes dinamics
d’adquisicid i les centrals de contractacié d’obres, serveis i subministraments

en serveis especialitzats.

No obstant, d’aquests sistemes, només 'acord marc i els sistemes dinamics

d’adquisicid serien aplicables individualment per una sola administracio local,

> A tenir en compte el llindar especific respecte de determinats sectors, com el de l'energia,
abans exposat.
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ja que les centrals de contractacié son una forma de cooperacié pensada per

contractar de forma conjunta, doncs es basen en I'agregacié de la demanda.

(iii) L’encarrec a un mitja propi personificat individual, regulat a l’article 32 de la
LCSP, consistent en una entitat instrumental participada al 100% per una
administracié local que tingués per objecte activitats relacionades amb

'energia electrica i serveis complementaris a la mateixa.

No és objecte del present assessorament fer una analisi detallada dels requisits,
regulacio, suposits i avantatges i inconvenients dels diferents procediments de

contractacio publica de la LCSP.

Tampoc no ho és l'estudi minuciés dels sistemes de racionalitzacié de la
contractacio publica abans esmentats, ni els avantatges i inconvenients de cada un
d’ells. Tanmateix, com desenvolupem més endavant en tractar dels sistemes de
racionalitzacié de la contractacié conjunta, aquests sistemes tenen una limitacid
quant al seu objecte i, respecte dels acords marc, quant a la seva durada, doncs si bé
son instruments adients per contractar el subministrament d’energia electrica i
serveis relacionats amb aquesta que es puguin determinar d'una forma
estandarditzada en els plecs, en canvi, no semblen en principi adequats per a la
contractacido de serveis més complexos, singulars o especifics que no es puguin
estandarditzar o homogeneitzar, ni per a la contractacié de serveis de major

durada.

Respecte dels encarrecs a mitjans propis personificats, aquesta formula d’auto-

provisio és objecte d'un estudi especific més endavant.

No obstant, si escau avancar que, en la mesura que el mitja propi personificat
desenvolupara una nova activitat economica local (subministrament d’energia
electrica i serveis relacionats amb aquesta), per tal de crear-lo amb la finalitat que
pugui auto-proveir l'ens local mitjancant els corresponents encarrecs sense

necessitat de licitacié publica cal, com exposarem més endavant amb detall:

- que l'ens local tramiti previament el corresponent expedient d’iniciativa
economica pel desenvolupament de 'activitat de comercialitzacié d’energia
electrica i de prestacid de serveis relacionats amb aquesta, tot seguint el

procediment legalment establert a aquest efecte i complint tots els requisits
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legals, entre ells, la determinacié de la forma de gestio6 d’aquesta nova

activitat economica;

- que l'ens local configuri I'entitat que desenvolupara la nova activitat
economica com a un mitja propi personificat, acreditant adequadament que
compleixi tots els requisits exigits a aquest efecte per a poder assolir aquesta

consideracio legal.

Per tant, per dotar aquest sistema d’auto-provisio de subministraments i serveis de
la necessaria seguretat juridica, s’haura de donar un compliment estricte i rigoros
dels requisits exigits legalment tant per a l’exercici d’'una activitat economica
local, com perque l’entitat que realitzi aquesta activitat economica es configuri
legalment com un veritable mitja propi personificat. Aixi mateix, s’haura
d’ajustar als requeriments legals derivats de la normativa reguladora del sector

eléctric.

I.4.- Procediments, sistemes o formules de contractacié publica o d’auto-provisio

conjunta.

Els procediments, sistemes o formules de contractacié publica o d’auto-provisio
conjunta, resultants d'una cooperacio6 interadministrativa, venen en part descrits en

I’article 31 de la LCSP, segons el qual:

“Articulo 31. Potestad de auto organizacion y sistemas de cooperacion pitblica vertical y

horizontal.

1. Las entidades pertenecientes al sector puiblico podrin cooperar entre si de alguna de las siguientes

formas, sin que el resultado de esa cooperacion pueda calificarse de contractual:

a) Mediante sistemas de cooperacion vertical consistentes en el uso de medios propios
personificados en el sentido y con los limites establecidos en el articulo 32 para los poderes
adjudicadores, y en el articulo 33 para los entes del sector puiblico que no tengan la consideracién de
poder adjudicador, en el ejercicio de su potestad de auto organizacion, mediante el oportuno

acuerdo de encargo.
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b) Mediante sistemas de cooperacion horizontal entre entidades pertenecientes al sector publico,
previa celebracion de los correspondientes convenios, en las condiciones y con los limites que se

establecen en el apartado 1 del articulo 6.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, las entidades pertenecientes al sector puiblico

podrin en todo caso, acordar la realizacion conjunta de contrataciones especificas.

3. Cuando un procedimiento de contratacion se desarrolle en su totalidad de forma conjunta en
nombre y por cuenta de varias entidades, estas tendrdn la responsabilidad conjunta del
cumplimiento de sus obligaciones. Ello se aplicard también en aquellos casos en que una sola entidad

administre el procedimiento, por cuenta propia y por cuenta de las demds entidades interesadas.

Cuando un procedimiento de contratacion no se desarrolle en su totalidad en nombre y por cuenta de
las entidades interesadas, estas solo tendrin la responsabilidad conjunta por aquellas partes que se
hayan llevado a cabo conjuntamente. Cada entidad serd tinica responsable del cumplimiento de sus

obligaciones con respecto a las partes que lleve a cabo en su propio nombre y por cuenta propia.”

Partint d’aquest precepte legal i dels altres abans esmenats de la LCSP, entre els
procediments, sistemes o formules de contractacio publica o d’auto-provisio

conjunta es poden incloure les segiients:

- Licitaci6 conjunta al marge dels sistemes de racionalitzaci6 de la
contractacid publica.

- Sistemes de racionalitzaci6 de la contractacié publica conjunta.

- Encarrecs a un mitja propi personificat conjunt o dependent de diversos

poders adjudicadors (ens locals).

(i) Com s’ha vist, la licitacid conjunta es preveu en el propi article 31 i en I'article
116.5 de la LCSP, i pot tenir lloc al marge dels sistemes de racionalitzacio de la

contractacid publica.

Respecte d’aquest procediment de licitacio conjunta I'Informe 12/2012, de 30 de
novembre, de la Junta Consultiva de Contractacid6 Administrativa de la
Generalitat de Catalunya (Comissié6 Permanent), admet fins a tres opcions

possibles:

“1. Les licitacions de contractes dutes a terme per part d’un organ de contractacio les
prestacions objecte dels quals tindran com a destinatdries diverses entitats,

llll

després de ’atribucio —per conveni, en el seu cas— de I"“encarrec” a aquest organ

de contractacié perque liciti i contracti per a elles. Aquest suposit comporta la

10
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tramitacié d’un procediment ordinari, tal com preveu la normativa de contractes del sector
public, del qual derivaria un tinic contracte adjudicat per un tinic organ de contractacio i
formalitzat només per aquest.
(...)

2. Les licitacions conjuntes dutes a terme per part de diverses entitats del sector
public, actuant totes com a organs de contractacio i com a tramitadores del
procediment, i adjudicant-se tants contractes com entitats del sector piublic
estiguin licitant de manera conjunta. En aquest sistema de licitacié no hi hauria les
possibles dificultats de gestid en l'execucié del contracte a qué s’ha al-ludit en el suposit
anterior, derivades del fet que I'execucié es duu a terme per a entitats diferents de la
contractant, ja que, en aquest cas, la fase de licitacid és conjunta, pero no la d’adjudicacio i

la de formalitzacio dels contractes.

3. Les licitacions conjuntes dutes a terme per part de diverses entitats del sector
public, en qué una d’elles és 'encarregada de la tramitacio del procediment —en el
seu cas, com a conseqiiéncia de la signatura previa de convenis en qué s’estableixi aixi —,
inclosa la seva adjudicacié, i tenint com a resultat la signatura de tants contractes
com entitats formin part de la licitacio conjunta, les quals passaran a ser entitats
contractants dels contractes respectius.

(..)

En definitiva, mentre que en el primer dels suposits de licitacions conjuntes dutes a
terme al marge dels sistemes de racionalitzacid de la contractacid, una tinica entitat licita i
contracta per ella i altra o altres, de manera que en deriva un tnic contracte —
eventualment dividit en lots, en el seu cas—, en els dos suposits segiients es formalitzen
tants contractes com entitats liciten conjuntament. D’altra banda, la diferéncia entre els
dos darrers suposits rau en el fet que, en el segon, les entitats liciten i tramiten tot el
procediment de contractacié de manera conjunta, mentre que, en el tercer, una tinica
entitat licita i tramita tot el procediment de contractacid i adjudica els contractes, després

de rebre l'encarrec de les altres. (...)"

Val a dir que I'Informe 12/2012 de la JCCA de la Generalitat de Catalunya ha
estat corroborat per I'Informe 5/2014, de 3 de marg, de la JCCA de la Comunitat
Autonoma d’Arago.

Per tant, la licitacié conjunta al marge de les tecniques de racionalitzacié de la
contractacid regulades en la LCSP permet un ampli joc, doncs la doctrina
administrativa reconeix fins a tres opcions diferents, les quals es consideren

ajustades a les normes de contractacié europees i internes.

11
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(i) Quant als sistemes de racionalitzacié de la contractacié publica conjunta,
regulats als articles 218 a 230 de la LCSP, aquests serien els acords marc i els
sistemes dinamics d’adquisicié licitats conjuntament per diverses
administracions locals, aixi com les centrals de contractacido d’obres, serveis i

subministraments en serveis especialitzats.

En aquest sentit, escau remarcar que, a diferencia del que succeia en l’anterior
normativa de contractacié del sector public, I'article 228.2 de la LCSP admet
expressament la creacio de centrals de contractacid per part de diverses
administracions locals. I aixi mateix preveu l’adhesid als sistemes d’adquisicié
centralitzada d’altres entitats del sector public incloses en ’ambit d’aplicacié de
la LCSP, com serien les d’altres ens locals, de les associacions d’ens locals,
consorcis, Generalitat de Catalunya o Administraci6 estatal (article 228.3 i D.A.
Tercera, apartat 10, de la LCSP).

Les centrals de contractacid actuen adquirint subministraments i serveis per
altres ens del sector public, o adjudicant contractes o celebrant acords marc i
sistemes dinamics d’adquisicié per la realitzacié d’obres, subministraments o

serveis destinats als mateixos’.

No obstant, com s’ha avangat abans, aquests sistemes conjunts de
racionalitzacié de la contractacié tenen unes limitacions quant al seu objecte i,

respecte dels acords marc, quant a la seva durada.

En efecte, si bé son instruments adients per contractar el subministrament
d’energia electrica i serveis relacionats amb aquesta que es puguin determinar
d’una forma estandarditzada en els plecs, en canvi, no semblen en principi
adequats per a la contractacio de serveis més complexos, singulars o especifics
relacionats amb l'energia electrica, dificils d’homogeneitzar, que hagin de tenir
en compte les particularitats concretes de la realitat sobre la que operen, o per a
la contractacio de serveis amb una llarga durada. Aixi succeeix, per exemple,

en el cas dels Contractes de Serveis Energetics (en els quals les mesures

* Com, per exemple, I’Acord marc de subministrament d’energia electrica de 1'Associacié
Catalana de Municipis; el Sistema dinamic d’adquisicié pel subministrament d’energia electrica
del Consorci de Serveis Universitaris de Catalunya; 1’Acord marc de subministraments
d'energia de la Comissi6é Central de Subministraments de la Generalitat de Catalunya o 1’Acord
marc per al subministrament d’energia electrica del Sistema Estatal de Contractacid
Centralitzada.
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d’estalvi i eficiencia energetica a implementar variaran en funcié de les
caracteristiques tecniques i constructives de cada edifici o equipament public, i
la seva durada ha de ser la necessaria per tal amortitzar les obres o

instal-lacions corresponents amb els estalvis assolits).
Aixi resulta de la segiients consideracions:

- L’acord marc és un sistema de seleccié d’'un conjunt de contractistes, amb

els quals se celebrarien, si escau, contractes basats en aquest acord marc.

Ara bé, la finalitat dels acords marc és la de fixar les condicions a que
s’hauran d’ajustar els contractes que es pretenguin adjudicar durant un
periode maxim de 4 anys, en particular pel que respecta als preus i, en el

seu cas, les quantitats previstes (article 219 de la LCSP).

Aquest sistema de contractacio s'utilitza habitualment en determinats
contractes de subministraments o de serveis estandarditzats, en els que es
poden fixar uns preus unitaris pels subministraments o pels serveis
estandarditzats, el que no sembla que s’ajusti a les caracteristiques
especifiques dels contractes de serveis que tinguin un objecte complex i no

estandarditzable o amb una major duracio.

- El sistema dinamic d’adquisicid6 no és sino, en el fons, una variant
especifica del procediment obert, en la que la comunicacioé entre I'organ de
contractacio i els licitadors es realitza tinicament per mitjans electronics,
informatics o telematics, i aquesta férmula de contractacié s’utilitza per a la
realitzaci6 de les adquisicions o compres d’ts corrent generalment
disponibles al mercat (article 223 de la LCSP), no podent-se concebre com
compres d's corrent els contractes de serveis que tinguin un objecte

complex i no estandarditzable.

- Iles centrals de contractacioé tinicament s"utilitzen en relacid als contractes
d’obres, serveis i subministraments sempre i quan aquests contractes
tinguin “caracteristiques essencialment homogenies” i se celebrin de forma
massiva o generalitzada (article 229 de la LCSP). Aixi succeeix, per

exemple, amb 1’adquisicié de mobiliari, d’equips i sistemes de tractament
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de la informacio, subministrament de vehicles, d’energia electrica o de

serveis de telecomunicacions.

Els contractes de serveis amb un objecte complex i no estandarditzable
dificilment poden considerar-se de caracteristiques essencialment

homogenies.

(iii) L’encarrec a un mitja propi personificat conjunt o dependent de diversos
poders adjudicadors (ens locals), regulat també a l'article 32 de la LCSP,
consistent en una entitat instrumental participada conjuntament per diverses
administracions locals que tingués per objecte activitats relacionats amb

I'energia electrica i serveis complementaris a la mateixa.

Respecte dels encarrecs a mitjans propis personificats conjunts, sense perjudici
del que s’ha manifestat abans sobre el doble ordre de requisits legals a complir
(procediment i requisits de la iniciativa economica local i dels mitjans propis
personificats), aquesta formula d’auto-provisié és objecte d’estudi especific a

'apartat III.

II.- EL DESENVOLUPAMENT PER LES ADMINISTRACIONS LOCALS
D’ACTIVITATS ECONOMIQUES DE COMERCIALITZACIO
D’ELECTRICITAT I ALTRES SERVEIS RELACIONATS AMB L’ENERGIA
ELECTRICA PROCEDENT DE FONTS RENOVABLES.

I1.1.- Consideracions previes i plantejament.

Com s’ha exposat abans, una opci6 per tal que els ens locals puguin obtenir energia
electrica procedent de fonts renovables i altres serveis relacionats amb aquesta, és
que ells mateixos realitzin aquesta activitat en el mercat amb els seus propis
mitjans, de forma que puguin auto-proveir-se dels subministraments i serveis que

requereixin.
Com hem assenyalat, aquests mitjans propis personificats poden ser tant

individuals (de titularitat 100% d’un sol ens local) com conjunts o dependents de

diversos ens locals (amb la participacio de tots ells).
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Ara bé, com també s’ha avangat, en la mesura que el mitja propi personificat
desenvolupara una nova activitat economica local (subministrament d’energia
electrica procedent de fonts d’energia renovable i serveis relacionats amb aquesta),
per tal de crear-lo amb la finalitat que pugui auto-proveir els ens locals mitjangant

els corresponents encarrecs sense necessitat de licitacié publica cal:

- que els ens locals interessats tramitin previament el corresponent expedient
d’iniciativa economica pel desenvolupament de Iactivitat de
comercialitzacié d’energia electrica i de prestacio de serveis relacionats amb
aquesta, tot seguint el procediment legalment establert a aquest efecte i
complint tots els requisits legals, entre ells, la determinaci6 de la forma de

gestio d’aquesta nova activitat economica;

- que els ens locals interessats configurin 1'entitat que desenvolupara la nova
activitat economica com a un mitja propi personificat, acreditant
adequadament que compleix tots els requisits exigits a aquest efecte per a

poder assolir aquesta consideraci¢ legal.

Doncs bé, en aquest apartat ens centrem en 1'estudi de la viabilitat, fonamentacio
juridica, requisits legals i procediment a seguir en relacié a que els ens locals
puguin desenvolupar les activitats economiques de comercialitzacid
d’electricitat i altres serveis relacionats amb l'energia electrica procedent de

fonts d’energia renovable.

Per a I'analisi de les qiiestions anteriors cal partir de les premisses basiques o

consideracions juridiques previes segiients:

1) La comercialitzacié d’energia eléctrica procedent de fonts renovables i altres serveis

relacionats amb aquesta no constitueixen serveis publics locals.

Als efectes del present assessorament juridic, el primer que cal considerar és que la
comercialitzacié d’energia electrica procedent de fonts renovables i altres serveis
relacionats amb aquesta, d’acord amb la legalitat vigent, no constitueixen

serveis publics locals ni es poden establir com a tals.

Aixi resulta del mateix article 85.1. de la Llei 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
les Bases del Regim Local (LBRL), conforme al qual:
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“1. Sén serveis publics locals els que presten les entitats locals en 'ambit de les

seves competéncies.”

D’acord amb la definicié legal anterior, la doctrina cientifica més autoritzada

distingeix entre dos tipus de serveis publics locals*:

(i) aquells serveis publics locals declarats com a tals en normes amb rang de
llei (en virtut de la denominada “publicatio”), com son els serveis locals
minims obligatoris de I'article 26 de la LBRL o, també, els serveis publics

essencials reservats legalment als ens locals per I’article 86.2 de la LBRL; i

(ii) aquells altres, també anomenats “serveis publics opcionals”®, consistents
en aquells serveis i activitats prestacionals que per decisié de I'ens local, i
dintre de l’ambit de competencies definit a l'article 25 de la LBRL,
s’assumeixen com servei public o activitat que es prestara en régim de
servei public. Es a dir, en el seu ambit competencial i com a manifestacié
de l'autonomia i correlativa potestat d’autoorganitzacié local, un ens local
pot decidir assumir la responsabilitat de la prestacié d'un determinat
servei o activitat, no qualificats legalment com servei public, en regim de
servei public, en entendre que aquesta activitat és d’interes general i que
ha d’ésser prestada als ciutadans en regim de servei public (amb els

requisits de continuitat, assequibilitat, qualitat i igualtat).

Doncs bé, d’'una banda, els articles 26 i 86.2 de la LBRL no contemplen la
comercialitzacié d’energia electrica ni els serveis relacionats amb aquesta com
serveis publics locals; tampoc l'article 25 de la LBRL no contempla aquelles
activitats i serveis entre les competencies municipals, encara que sembla que es pot
apreciar una certa connexié amb algunes d’aquelles competeéncies, com, per
exemple, les referents a la contaminacié mediambiental (“proteccién contra la

contaminacion acustica, luminica y atmosférica en las zonas urbanas” -art. 25.2.b-) o als

* Entre altres, ALONSO HIGUERA, Carmen: “Formas de gestion y de colaboracion
interadministrativa de servicios publicos locales”, en l'obra collectiva “Régimen juridico y

configuracion de las entidades instrumentales v de cooperacidén para la prestacion de servicios
publicos locales”, ed. Thomson Reuters — Aranzadi, Pamplona 2022, pags. 42 a 44151 a 57.

* TORNOS MAS, Joaquin: “La remunicipalizacion de los servicios publicos locales”, en 1’obra
col-lectiva “Los servicios publicos locales. Remunicipalizacion vy nivel éptimo de gestion”, ed.
Iustel - Fundacién Democracia y Gobierno local, Madrid 2017, pags. 26 a 29 i 51 a 53.
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béns municipals (“infraestructura viaria y otros equipamientos de su titularidad” -art.
25.2.d-).

Per tant, cal entendre que, d’acord amb la normativa vigent, la comercialitzacio
d’energia electrica procedent de fonts renovables i altres serveis relacionats amb
aquesta no constitueixen serveis publics locals ni poden establir-se com a tals, sind
que, en cas que es vulguin realitzar pels ens locals, estarem davant d’activitats,

obres i serveis propis d"una iniciativa publica economica local.
2) L’exercici de la iniciativa economica local.

Exposat I'anterior, d’acord amb l'article 86.1 de la LBRL i 'article 243 del Decret
Legislatiu 2/2003, de 28 d'abril, pel qual s'aprova el Text refos de la Llei municipal i
de Regim Local de Catalunya (TRLMRLC), per a que un ens local de Catalunya
pugui produir o realitzar en el mercat, en regim de lliure concurrencia, determinats
béns, serveis o subministraments que no constitueixen un servei public local, cal

que concorrin dos requisits basics:

e Que es tramiti i aprovi el corresponent expedient d’iniciativa publica

per al desenvolupament d’activitats economiques;

® Que es determini la forma concreta de gestié del servei, la qual haura de
dur-se a terme mitjancant la creacié o utilitzacié d’una persona juridica
diferenciada (que pot ser un organisme autonom, entitat publica
empresarial local, societat mercantil de capital puablic o societat

cooperativa)’.
3) La condicié de mitja propi personificat com a tecnica d’autoprovisié administrativa.
A més, si aquesta persona juridica realitza prestacions propies dels contractes

regulats en la normativa sobre contractes del sector public -com és el cas del

subministrament d’energia electrica i la prestacio de serveis relacionats amb

® Articles 243.3 del TRLMRLC i 137 del Decret 175/1995, de 13 de juny, pel qual s'aprova el
Reglament d'obres, activitats i serveis dels ens locals (ROAS). Encara que aquests preceptes
normatius no ho prevegin, la forma juridica publica de 'entitat piblica empresarial local també
seria admissible en haver estat introduida per la Llei 57/2003, de 16 de desembre, de mesures
per a la modernitzacié del govern local, per la que es modifica la LBRL, norma, per tant,
posterior al ROAS i al TRLMRLC.
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aquesta- i, aixi mateix, es vol que realitzi els seus subministraments i/o serveis en
regim d’autoprovisid al propi ens local del que depen sense que aquest hagi de
licitar-los publicament conforme a les normes de contractacié publica, llavors
caldra configurar aquesta persona juridica com a mitja propi personificat de
I'expressat ens local. Aixi ho ha vingut declarant de forma reiterada la
jurisprudencia europea, codificada posteriorment en les Directives europees
vigents sobre contractacio, i actualment transposada al nostre ordenament juridic,

pel que fa als mitjans propis personificats, en els articles 31.1.a), 32 i 33 de la LCSP.
4)  La superposicio de tres normatives administratives diferents.

Per tant, en les qiiestions objecte del present informe entren en joc, de forma
simultania, superposada i complementaria, tres normatives administratives amb
un abast molt diferent: la normativa de régim local, la normativa sobre

contractacio del sector public i I’especifica del sector eléctric.

Sobre la normativa de regim local cal tenir present que no només hem de tenir
present la normativa catalana, essencialment, el TRLMRLC i el Decret 175/1995, de
13 de juny, pel qual s'aprova el Reglament d'obres, activitats i serveis dels ens
locals (ROAS), sin6 també la normativa estatal com és, fonamentalment, la LBRL i
el Reial Decret Legislatiu 781/1986, de 18 d’abril, por el que s’aprova el text refés de
les disposicions legals vigents en materia de Regim Local (TRLRL). Val a dir que
les modificacions de la LBRL posteriors al ROAS i al TRLMRLC afecten aquests dos
textos normatius de forma significativa ateés que no han estat adaptats a les darreres
modificacions de la LBRL, de caracter basic i, per tant, d’obligat compliment també

a Catalunya.

En referencia a la normativa sobre contractacio del sector public, cal tenir en
compte no només la vigent LCSP, siné també les Directives europees sobre
contractacio publica i la jurisprudencia europea sobre la materia, aixi com 1’article
86 de la Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de Régim Juridic del Sector Public (LRJSP)’.

Finalment, ates que la iniciativa economica local a desenvolupar té per objecte la
comercialitzacio d’energia electrica procedent de fonts renovables i la prestacio de
serveis relacionats amb aquesta energia, caldra també tenir en compte la normativa

reguladora d’aquest sector especific, com és principalment la LSE.

7 Més endavant s’analitza I'ambit subjectiu d’aplicacié de I'article 86 de la LRISP.
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5)  Els condicionants més rigorosos de la iniciativa economica local.

Amb la Llei 27/2013, de 27 de desembre, de racionalitzacié i sostenibilitat de
I’Administracié Local (LRSAL), per la que es modifica -principalment- la LBRL,
s’amplien els condicionants per a l'exercici de I'activitat economica dels ens locals,
de manera que, a més dels que s’han assenyalat en l'anterior apartat 2, en

I’actualitat aquests nous requisits afecten principalment:

- al seu control des d'una perspectiva financera i pressupostaria, doncs s’han
de garantir els objectius d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera

de les entitats locals;

- ala necessitat d’obeir a criteris de rendibilitat economica i recuperacio de la

inversio;

- al rigor en la seva motivacio, ates que s’han de fonamentar en objectius

d’interes general concrets;

- al seu impacte sobre la lliure competencia, doncs s’exigeix una analisi de
I'impacte que la nova activitat economica pugui tenir sobre la concurrencia

empresarial.

Aixo és aixi perque, d’acord amb el Preambul de la LRSAL (paragraf tercer), entre
els objectius d’aquesta reforma introduida en la LBRL es troben la racionalitzaci6
de l'estructura organitzativa de 1’Administracié local i 'aprimament del sector
public local, l'assegurament d’un control financer i pressupostari rigords i
I'afavoriment de la iniciativa economica privada tot evitant intervencions

administratives desproporcionades.

I1.2.- Viabilitat, fonamentaci6 juridica i requisits legals en relacid a que els ens

locals puguin desenvolupar les activitats economiques de comercialitzacié

d’electricitat i altres serveis relacionats amb 1’energia eléctrica procedent de fonts

d’energia renovable.

I1.2.1.- Fonamentacio juridica i viabilitat legal de la iniciativa economica local.
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L’article 128.2. de la Constitucid reconeix la iniciativa publica en I'activitat

economica.

Pel seu caracter didactic, escau citar la STS de 10 d’octubre de 1989 la qual, amb
base a I'article 38 de la Constitucid, reconeix la llibertat d’empresa en el marc de
I'economia de mercat i, d’acord amb l'article 128 del text constitucional, expressa

que:

“(...) se proclama en nuestro sistema constitucional la coexistencia de los dos sectores
econdmicos de produccion, el privado y el piiblico, que constituyen lo que se ha dado en llamar
un sistema de economia mixta; apartindose asi nuestra Constitucion del orden politico
anterior en el que primaba el principio de la subsidiariedad de la empresa puiblica respecto de
la privada y en el que tinicamente se admitia la puiblica ante la inexistencia o la insuficiencia
de la privada, habiendo alcanzado ahora ambas el mismo rango constitucional.”

(F.D. Segon)

En I’ambit local, I’article 128.2 de la Constitucio ha estat desenvolupat per l'article
86.1 LBRL el qual, després de la seva modificacié per la LRSAL, disposa que:

“1. Las Entidades Locales podrdn ejercer la iniciativa publica para el desarrollo de actividades
economicas, siempre que esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de sus competencias. En el
expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida habrd de justificarse
que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda
municipal debiendo contener un andlisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda
existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia

empresarial.

Corresponde al pleno de la respectiva Corporacion local la aprobacion del expediente, que

determinard la forma concreta de gestion del servicio.”

Per la seva banda, en relacid a les administracions locals de Catalunya, 'article 243
del TRLMRLC estableix que:

“Article 243

Activitats economiques

243.1 L'exercici pels ens locals d’activitats economiques requereix un expedient previ, en el

qual s'ha d’acreditar la conveniencia i l'oportunitat de la iniciativa publica.
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243.2 Per a adoptar la iniciativa cal:

a) L'acord inicial del ple, en que s'ha de designar també una comissié d'estudi integrada per
membres de l'ens local i personal técnic.

b) Una memoria redactada per la comissid, que ha de servir de base per a la resolucid de
I'expedient i que ha de tenir en compte els aspectes socials, financers, tecnics i juridics de
I'activitat, la forma d’exercici, els beneficis potencials i els suposits de cessament de I'activitat.
c) La presa en consideracio de la memoria pel ple i 'exposicié al public per un periode de
trenta dies com a minim, durant el qual es poden presentar reclamacions i al-legacions.

d) L'aprovacid final pel ple de 1'ens local.

243.3 L'exercici de I'activitat s'ha de realitzar en régim de lliure concurrencia. Es pot adoptar
la forma d’organisme autonom de caracter industrial, comercial o financer, o la de societat

mercantil de capital piiblic o mixt, o la de societat cooperativa.

243.4 No és aplicable el procediment establert en aquest article si es tracta de la simple

administracio o explotacio per 1'ens local del seu patrimoni.”

Per tant, d’acord amb els preceptes constitucional i legals abans transcrits, no hi ha
cap dubte juridic sobre la potestat de les administracions locals catalanes d’exercir
la iniciativa publica pel desenvolupament d’activitats economiques, com és la
comercialitzacié d’energia electrica procedent de fonts renovables i la prestacié de

serveis relacionats amb aquest tipus d’energia.

De fet, multiples administracions locals catalanes® i altres administracions locals’,

realitzen en I’actualitat aquestes activitats.

Ara bé, la viabilitat legal d’aquesta, a l'igual que respecte de qualsevol altra
activitat economica, per part de les administracions locals obliga a haver de
complir uns rigorosos requisits tant de fons (motivacié i justificacié de I'activitat)

com de forma o procedimentals (seguiment d’un expedient administratiu).

8 Entre altres, TERSA-Barcelona Energia, Reus Serveis Municipals, SA, Comercialitzadora
Eléctrica d’Albatarrec, SLU, Electricitat d’Almenar, SLU, Electracomercial Centelles, SLU,
Societat Municipal de Distribucié Electrica de Llavorsi, SLU, Comercialitzadora Electrica de
Montoliu de Lleida, SLU, Empresa de Comercialitzadora Municipal d’Energia Electrica, SLU,
Electrica Municipal de Santa Coloma de Queralt, SLU, Empresa Municipal Distribuidora
Eléctrica Sudanell, SLU, Empresa Municipal d’Energia Electrica de Torres de Segre, SLU.

° Entre altres, Comercializadora eléctrica de Cadiz, SA i Empresa municipal d’aigiies i
clavegueram, S.A.-EMAYA,SA (Palma de Mallorca),
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En efecte, la manca de tramitacié del procediment legalment previst a aquest efecte
i/o la insuficient justificaci6 o motivacié de l'activitat economica que es pretén

realitzar determinen la nul-litat dels corresponents acords dels ens locals".

En definitiva, es tracta d’una activitat discrecional de 1’Administracid, la qual no
pot ser arbitraria (art. 9.3. Constitucid) i ha de subjectar-se als seus elements reglats

i als principis generals del Dret administratiu.
I1.2.2- La motivacio i justificacio de la iniciativa economica local.

I1.2.2.1.- Bases juridiques.

Com clarament expressa la fonamental STS de 10 d’octubre de 1989 (F.D. Tercer),
mentre els particulars poden crear les seves empreses amb plena llibertat de
criteris, sense més condicio que la que els seus fins siguin licits (art. 38 Constitucio),
les actuacions empresarials de les Administracions publiques, com totes les seves
actuacions -es a dir, també les d’autoritat i les de prestacié de serveis publics-, se

sotmeten a dues exigéncies més:

- han de servir amb objectivitat els interessos generals, per imposar-ho aixi
I'article 103.1 Constitucié;

- han de suposar una assignacid equitativa dels recursos publics, i la seva
programacio i execucio ha de respondre a criteris d’eficiencia i economia,

tal com exigeix I'article 31.2. Constitucio.

A més, la coexistencia d’empreses publiques amb fins empresarials i d’empreses
privades en el marc d’una economia de mercat, i la integracio en la UE, exigeixen
que es garanteixi la lliure competéncia, i a aquest efecte han de regir les mateixes

regles per ambdds sectors de produccié public i privat.

Per l'exposat, en termes generals, 'exercici d'una activitat economica per part
d’'una Administracié publica exigeix la concurrencia dels segiients requisits

materials o de fons:

19 Entre altres, STS de 10 d’octubre de 1989; STSJ 1379/2015, d’ Andalusia, de 2 de febrer de 2015;
STSJ 3049/2014, del Pais Basc, de 27 d’octubre de 2014.
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e que l'activitat empresarial que es pretengui desenvolupar amb una empresa
publica sigui d’indubtable interes ptablic apreciable i apreciat en el moment

de la seva creacio;

e que respongui a una distribucid equitativa dels recursos publics i a criteris

d’eficiéncia i d’economia; i

e que l'activitat economica empresarial a exercir se sotmeti sense cap
excepcio ni privilegi directe ni indirecte a les mateixes regles de lliure

competéncia que regeixen el mercat.

Aquests requisits o exigencies generals per la creacio d’empreses publiques que
desenvolupen una activitat economica en el mercat en regim de lliure concurrencia
venen recollides en la normativa que regula la iniciativa local en I'economia, i
constitueixen el contingut basic de la motivaci6 o justificacié que s’ha d’acreditar
de forma adequada durant la tramitacié de 1'expedient administratiu previ per a
I'exercici d’aquesta activitat economica local, motivacio i justificacido que, com ja

s’ha avancat, son objecte de control posterior per part dels Tribunals de justicia.

En particular, del conjunt dels articles 86.1. de la LBRL, 243 del TRLMRLC, 142 i
146 del ROAS i 96 del TRLRL resulta que les exigencies de motivacid i justificacio
de l’activitat economica local que es pretén exercir per part de les administracions

locals abasta els segiients aspectes principals:

(i) La justificacié de la conveniencia i 'oportunitat de la iniciativa i de l'interes
public que concorri en l'activitat, amb la valoracid, entre d’altres, dels
avantatges socials derivats dels béns o serveis a produir o de Il'activitat a
prestar, els llocs de treball a crear de forma directa o indirecta, el suport a

altres activitats locals, la difusié de tecnologia i qualsevol d’altres.
(ii) La determinacié de la forma de gestié del servei, les normes reguladores i els
estatuts de la societat o organisme que s’hagi d’instituir, i ’ambit d’actuacio

de la societat o organisme.

(iii) El pressupost financer i el pla de posada en funcionament de l’activitat

economica projectada, la rendibilitat prevista i 1’analisi cost-benefici, amb
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garantia del compliment de l’objectiu d’estabilitat pressupostaria i de
sostenibilitat financera de l'entitat local, tot justificant que la iniciativa no
genera risc per a la sostenibilitat financera del conjunt de la hisenda

municipal.

Els aspectes socials, financers, tecnics i juridics de l’activitat, els beneficis

potencials i els suposits de cessament de I'activitat.

Una analisi de mercat relativa a l'oferta i a la demanda existent, a la
rendibilitat i als possibles efectes de l'activitat local sobre la concurrencia

empresarial.

L’avantprojecte, si s’escau, de les obres i instal-lacions necessaries per a la

implantacid de l'activitat proposada.

En qualsevol cas, en relaci6 a alguns dels aspectes principals que ha de comprendre

la motivaci¢ i justificacio de la iniciativa economica local, cal formular els segiients

comentaris:

a) Convenieéncia, oportunitat i interés public.

Aquest requisit té per objecte acreditar que la decisi6 d’iniciar l'activitat economica

local (en el present cas, la comercialitzacié d’energia electrica i altres serveis

relacionats) és encertada i respon a un interes general veritable, objectiu i

comprovable de I’administracio local que es tracti i, si escau, dels seus ens.

En aquest sentit, la STS de 10 d’octubre de 1989 (F.D. Sete) declara que:

“Esta total indefinicién de las concretas actividades o negocios que la Sociedad que se
aprobaba fuera a desarrollar, conculcaba evidentemente el principio de la especialidad de las
empresas publicas que exige determinar con rigor y precision el objeto de la empresa puiblica
y la actividad o negocio que ella deba desarrollar, pues sélo conociéndolos la misma se
podrd examinar en todos sus aspectos (técnico, econdmico, social, juridico) y se podrd
determinar después objetivamente si su ejercicio conviene o no al interés publico, es
decir, si interesa al bien comiin que se cree y nazca una empresa piiblica que ejerza
aquella o aquellas concretas actividades empresariales o econémicas.”
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Per la seva part, la STS] 3049/2014, del Pais Basc, de 27 d’octubre de 2014 declara la

nul-litat de la constitucidé d'una societat municipal que es pretén dedicar a la

prestacio de serveis funeraris (activitat economica liberalitzada pel RD-Llei 7/1996,
de 7 de juny) en considerar que, en I’expedient acreditatiu de la seva conveniencia i

oportunitat, la seva creacié no queda degudament justificada.

En definitiva la doctrina que es despren d’aquesta STS] del Pais Basc és que la
iniciativa economica municipal i 'expedient que la sustenta hauran de posar de
relleu, no ja situacions i estats de coses teorics, sind el veritable avantatge que els
veins i la comunitat local experimentaran en termes objectius i contrastables com

a resultat d’aquesta ingeréncia publica en el lliure mercat".

Aquesta doctrina, segons s’expressa en la propia STS] del Pais Basc, ja va ser
mantinguda en altres Sentencies previes de la mateixa Sala, aixi les nims. 791/2006,
de 26 de desembre; 309/2005, de 9 d’octubre; i les 749/2008 i1 1288/2008, ambdues
del 26 d’abril de 2010.

b) La determinacid de la forma de gestié del servei.

L’article 86.1. LBRL estableix que l’expedient acreditatiu de la conveniencia i
oportunitat de la iniciativa economica local ha de determinar també la forma
concreta de gestio del servei. De fet, aquest precepte legal no limita la forma de
gestio de l'activitat economica podent, per tant i en principi, entendre valides

qualssevol de les formes de gesti6 directa establertes en l’article 85.2.A) LBRL".

No obstant aixo, l’article 243.3 TRLMRLC i l'article 137.1 ROAS disposen que les
activitats economiques a dur terme pels ens locals en régim de lliure concurréncia
poden realitzar-se mitjancant una persona juridica diferenciada amb forma
d’organisme autonom, societat mercantil o societat cooperativa. Cal entendre que,
després de la reforma per la LBRL per la Llei 57/2003, de 16 de desembre, també

seria admissible la forma d’entitat ptblica empresarial local.

En qualsevol cas, ates que la nova activitat empresarial a exercir seria
principalment la de comercialitzacid d’energia electrica, cal estar necessariament a

'establert en la normativa sectorial d’aplicacié. En aquest sentit, segons l'article

' VELASCO CABALLERO, F.: “Tratado de Derecho Econdémico Local”, Marcial Pons, Madrid
2017, pag. 101.
2 VELASCO CABALLERO, F.: Op. cit., pag. 84.
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6.1.f) LSE, aquesta activitat sera desenvolupada per societats mercantils o per

societats cooperatives de consumidors i usuaris.

D’aquesta manera, la determinacié de la forma d’exercici de la comercialitzadora
d’energia electrica vindra directament condicionada per l'aplicacié d’aquesta

normativa sectorial.

D’altra banda, cal tenir en compte que la Disposicié addicional 9ena, apartat 1,
LBRL estableix que els ens locals no podran adquirir, constituir o participar en la
constitucio, directament o indirectament, de noves societats i altres ens durant el

temps de vigencia del seu pla economic-financer o del seu pla d’ajust.

Per tant, no sembla legalment possible la creacié d'una societat o la incorporacio
en una d’existent per part d’aquells ens locals en els que hi hagi vigent un pla

economic-financer o un pla d’ajust.

c) El compliment de 'objectiu d’estabilitat pressupostaria i de sostenibilitat financera de

U'entitat local.

Aquest requisit té per finalitat acreditar que la nova iniciativa economica local no
genera risc per a la sostenibilitat financera del conjunt de la hisenda de
I’'administracié local que es tracti i, si escau, dels seus ens, i caldra elaborar els

corresponents informes pertinents a aquest efecte.

d)  Els aspectes socials, financers, tecnics i juridics de l'activitat, la forma d’exercici o de

gestio, els beneficis potencials i els suposits de cessament de l'activitat.

Amb aquest requisit es tracta de completar la raonabilitat, I'ajust a Dret i I'interes

public de la iniciativa economica a exercir.

Recordem que, d’acord amb F. D. Sete abans transcrit, de la STS de 10 d’octubre de
1989, només amb 'examen de tots els aspectes (tecnic, economic, social i juridic) de

la nova activitat es podra determinar si el seu exercici convé o no a l'interes public.
Alguns d’aquests aspectes de 'article 243.2.b) TRLMRLC, com ara els financers, els

beneficis potencials i els relatius a la forma d’exercici de l’activitat, ja estan

compresos en altres extrems exposats (“determinacié de la forma de gestio”,
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“compliment de I'objectiu d’estabilitat pressupostaria i de sostenibilitat financera

de l'entitat local”, “analisi del mercat”).

En canvi, n’hi ha d’altres que no, com son els aspectes tecnics, socials, juridics i els

suposits de cessament de I'activitat.

Per tant, tots aquests aspectes hauran de ser objecte d’estudi en relaci6 a la concreta
activitat de comercialitzacié d’energia electrica procedent de fonts renovables i de

prestacio d’altres serveis relacionats amb aquest tipus d’energia.

e) Una analisi de mercat relativa a l'oferta i a la demanda existent, a la rendibilitat i als

possibles efectes de I'activitat local sobre la concurréncia empresarial.

L’analisi de mercat té per objecte acreditar I'encert de la iniciativa empresarial local
des del punt de vista de la seva raonabilitat economica, tant des de la perspectiva
economica i financera de I’administracio local que es tracti (rendibilitat economica i
recuperacio de la inversid) com des de la perspectiva de I'impacte de la mesura
sobre la iniciativa empresarial ja existent (efectes de l'activitat local sobre la

concurréncia empresarial).

Per tant, des de la perspectiva interna de |’'administracio local que es tracti, la iniciativa
economica ha d’estar justificada de forma objectiva i raonable tenint en compte

les caracteristiques propies de la comercialitzacié d’energia eléctrica®.

I, des de la perspectiva de la incidencia de l'activitat economica local sobre 'activitat
empresarial privada preexistent en el sector de la comercialitzacio de l'energia electrica,
caldra estudiar amb criteris economics i d’interés general si aquesta activitat
empresarial de l’administraciéo local que es tracti ocasionara perjudicis a les
empreses comercialitzadores d’energia eléctrica que concorren actualment en el
mercat, en termes de perdua de beneficis economics i de llocs de treball en
I’ambit privat. En definitiva, cal justificar que els perjudicis no siguin significatius,
o que preval l'interes public d’altres aspectes, com els mediambientals, I'augment

de la concurrencia, el millor proteccioé dels drets dels consumidors, etc.

" Per tant, les obligacions de caracter economic contemplades a l'art. 46 LSE s’hauran de tenir en
compte en la justificacié economica de la iniciativa.
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També s’haura de valorar si la produccié d’aquests perjudicis a les empreses
privades pot estar justificat o compensat amb 1'obtencio de determinats beneficis
o avantatges d’interes general, en respondre a altres tipus d’interessos generals
que també han de resultar protegits en el sector de la comercialitzacié de 'energia
electrica (com pot ser un reforgament de la lliure competencia empresarial i/o dels
drets dels consumidors i usuaris, eficiencia i estalvi energetic, raons

mediambientals, etc).

En aquest sentit, el fet que es limiti I'activitat economica local a realitzar a la
comercialitzacio d’energia eléctrica procedent de fonts renovables i a serveis
relacionats amb aquesta energia, ja aporta per si mateix un component d’interes
public, com és I'impuls de la lluita contra el canvi climatic i una aposta clara a favor
de la millora del medi ambient amb I"'abandonament dels combustibles fossils i el

desenvolupament de les energies renovables.
I1.2.2.2.- Alguns exemples concrets.

Per tal d’il'lustrar les bases juridiques de la motivacio i justificacié de l'activitat
economica local de comercialitzacié d’energia electrica i de serveis relacionats amb
aquesta energia, s'incorporen en Annex al present estudi diversos exemples
concrets, per als quals s’analitza la motivacid i justificacié que figura en els

diferents documents integrants dels respectius expedients d’activitat economica.

Sens dubte, els exemples de Barcelona Energia i de Reus Energia exposats a
I’Annex poden servir de criteri inspirador a aquest efecte, sense perjudici de les
especialitats propies del model d’activitat a implantar i de les particularitats

propies de I'ens local que vulgui iniciar l’activitat.

I1.3.- L’expedient per a I’exercici d’activitats economiques per part dels ens locals.

I1.3.1.- Procediment a seguir.

Per a l'exercici d’activitats economiques per part de les administracions locals
catalanes en regim de lliure concurrencia, com és el cas de la comercialitzacié

d’energia electrica i altres serveis complementaris en aquest ambit, s’ha de tramitar

“ VELASCO CABALLERO, F.: Op. cit., pag. 98.
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un expedient previ que s’ha d’ajustar, d’acord amb 1’article 243 del TRLMRLC i els
articles 142 a 149 del ROAS, al procediment segtient:

a) Acord inicial del Ple de municipal (o d’altre organ competent local), en el qual:

Es fara constar la voluntat de 1’ens local de desenvolupar 1'activitat de

comercialitzaci6é d’energia electrica en regim de lliure concurrencia.

Es designara una comissio d’estudi per a la redaccid6 de la memoria
justificativa de la conveniencia i oportunitat de l’activitat de
comercialitzacié d’energia electrica, tot fixant-se el termini maxim per a la

presentacié de la memoria justificativa.

La composicio de la comissio d’estudi ha de ser paritaria entre tecnics
degudament qualificats i membres de la corporacié. El nombre dels
membres que la integren és el que determini l'ens local i els és aplicable el
regim general sobre I"abstencio i la recusacio per interes directe o indirecte
en l'activitat. El nomenament pot recaure en personal del mateix ens o en

professionals de lliure designacio.

b) Redaccié de la memoria justificativa per 'esmentada comissié d’estudi.

Com s’ha exposat l'anterior apartat I1.2.2., conforme als articles 86.1. de la
LBRL, 243 del TRLMRLC, 142 i 146 del ROAS i 96 del TRLRL , la memoria

justificativa haura de comprendre els segiients aspectes:

(i)

(if)

La justificacié6 de la conveniencia i 'oportunitat de la iniciativa i de
I'interes public que concorri en l'activitat, amb la valoracid, entre
d’altres, dels avantatges socials derivats dels béns o serveis a produir o
de l'activitat a prestar, els llocs de treball a crear de forma directa o
indirecta, el suport a altres activitats locals, la difusié de tecnologia i

qualsevol d’altres.

La determinacid de la forma de gesti6 del servei, les normes reguladores
i els estatuts de la societat o organisme que s’hagi d’instituir, i 'ambit
d’actuacio de la societat o organisme. Tenint per activitat la

comercialitzacié d’energia electrica, només es pot adoptar la forma de
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societat mercantil -o de societat cooperativa de consumidors i usuaris-
(article 6 de la LSE).

El pressupost financer i el pla de posada en funcionament de l’activitat
economica projectada, la rendibilitat prevista i 1’analisi cost-benefici,
amb garantia del compliment de I’objectiu d’estabilitat pressupostaria i
de sostenibilitat financera de lentitat local, tot justificant que la
iniciativa no genera risc per a la sostenibilitat financera del conjunt de la

hisenda municipal.

Els aspectes socials, financers, tecnics i juridics de I'activitat, els beneficis

potencials i els suposits de cessament de I'activitat.

Una analisi de mercat relativa a 1'oferta i a la demanda existent, a la
rendibilitat i als possibles efectes de l'activitat local sobre la

concurrencia empresarial.

L’avantprojecte, si s’escau, de les obres i instal-lacions necessaries per a

la implantaci6 de I'activitat proposada.

Tot aix0, en termes similars a les memories justificatives exposades a I’ Annex de

Barcelona Energia i de Reus Energia que, sens dubte serveixen d’antecedent i criteri

inspirador, sense perjudici de les especialitats propies del model d’activitat a

implantar i de les particularitats propies de 1’ens local que vulgui iniciar I'activitat.

c) Sotmetiment de la memoria justificativa al Ple municipal (o altre organ

competent local), el qual podra:

e DPrendre-la en consideracid (aprovacio inicial de l'expedient d’iniciativa

economica, inclosos els corresponents informes tecnics, juridics i

d’intervencié de la corporacid) i acordar 1'obertura d’informacié ptblica.

e No acceptar la memoria presentada i acordar l'arxiu de l'expedient o la

seva devolucié a la comissié d’estudi redactora perque la completi o

aclareixi, o bé procedir a la designacio, mitjancant decisié raonada, d'una
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altra comissio per a la redaccié d’'una nova memoria en el termini que

s’estableixi.

d) Sotmetiment de la memoria a informacio publica.

f)

En cas que la memoria s’hagi pres en consideracié pel Ple municipal (o altre
organ competent local), se sotmetra a informacié publica per un periode no
inferior a 30 dies habils, durant el qual es poden presentar al-legacions i

reclamacions.

L’esmentat tramit s’ha d’anunciar al DOGC, al BOPB, en un dels mitjans de

comunicacié escrita i en el tauler d’anuncis de I’ajuntament (o altre ens local).

Resolucié de les al-legacions i reclamacions presentades.

D’haver-se presentat, s’hauran de resoldre les allegacions i reclamacions
presentades i, si escau, shaura d’aprovar la conseqiient modificacié de la
memoria, la qual s’haura de sotmetre de nou a informacié publica quan la

modificaci6 afecti de manera substancial el seu contingut.

Aprovaci6 del projecte d’iniciativa.

No presentant-se al-legacions o reclamacions, o havent-se resolt les presentades
sense haver de modificar substancialment la memoria o, havent-se modificat
substancialment, després del subsegiient tramit d’informacié publica,
I'aprovacié definitiva de la memoria justificativa de 1’exercici de l’activitat

economica correspon al Ple municipal (o altre organ competent local).

I1.3.2.- Procediment individual o conjunt.

El

procediment descrit anteriorment se segueix normalment de forma

individualitzada i separada per cada un dels ens locals que aixi ho acordin, pero

també es pot tramitar de forma conjunta per diversos ens locals.

A aquest efecte, els articles 150 a 152 del ROAS regulen l’exercici conjunt

d’activitats economiques per diversos ens locals.
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En relacié a I’expedient d’iniciativa comuna de diversos ens locals, qualsevol que
sigui el nivell territorial, per a exercir activitats economiques en regim de lliure

concurrencia, és de destacar que:

(i) Els ens locals interessats poden establir per conveni l’administracié local
encarregada de realitzar o de coordinar els estudis, els treballs de gestid i els
tramits pertinents, com també el grau de participacio en la nova entitat juridica -o

en l'entitat ja constituida a integrar-se- (art. 150 del ROAS).

(ii) El procediment a seguir és el mateix que en cas d’iniciativa economica

individual d’un ens local, pero amb les segiients particularitats (art. 151 del ROAS):

a) L’acord inicial I'han d’adoptar els Plens de tots els ens locals interessats en la

iniciativa.

En aquest acord, com s’ha dit, es pot delegar en un dels ens locals participants
la realitzacié o la coordinacio dels estudis, els treballs de gestio i els tramits
pertinents fins a la constitucié de la persona juridica (o la incorporacio a I'ens

ja constituit) que ha d’exercir I’activitat.

La comissié d’estudi per a la redaccié de la memoria justificativa és tnica,
encara que els membres que la integren han de ser designats per tots els ens

locals en 1’acord inicial.

Es d’observar que, malgrat que la comissié d’estudi és tinica i que 1'expedient
és conjunt de tots els ens locals interessats, per contra, el contingut de la
memoria justificativa s’ha de referir singularment a cada un d’ells. Aixo
significa que en la memoria cada ens local haura de justificar de manera
individualitzada els extrems propis d’aquesta (abans exposats) referits a cada

ens en particular. A tall exemple, la memoria haura de justificar:

- que la iniciativa economica obeeix a un interes general objectiu i

apreciable pels veins i/o la comunitat local de cada ens local;

- que la iniciativa economica compleix amb l'objectiu d’estabilitat

pressupostaria i de sostenibilitat financera de cada un dels ens locals;
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- que caldra analitzar la incidencia de la iniciativa economica sobre la
concurrencia empresarial en el sector del subministrament electric

existent en cada ens local.

b) El Ple de cadascun dels ens locals haura d’acordar el que sigui procedent

sobre la presa en consideracié de la memoria justificativa.

Els ens que acordin no acceptar-la resten automaticament separats de la
iniciativa, la qual haura de seguir, no obstant aixo, la tramitacié respecte dels

altres.

c) Lainformacié publica de la memoria s’ha d’efectuar en un sol anunci, per un
termini de 30 dies, i hi han de constar els ens locals participants en la

iniciativa.

d) El Ple de cadascuna de la corporacions ha d’aprovar, si s’escau, la proposta

definitiva.

La no aprovacio del projecte per algun o alguns dels ens interessats,
transcorreguts tres mesos des de la finalitzacié del termini d’informacio6
publica, els exclou automaticament del projecte d’iniciativa, i la resta han
d’adoptar nous acords d’aprovacio, amb les modificacions que requereixi la

nova composicio dels ens participants.

(iii) L’entitat constituida (o a incorporar-se) per la iniciativa comuna de diversos
ens locals pot adoptar les formes de personificacio juridica previstes a la llei -
segons s’ha dit, organisme autonom, societat mercantil, societat cooperativa i
entitat publica empresarial local- (article 152.1 del ROAS).

També poden constituir-se consorcis o altres férmules convencionals
coparticipades per a la gestio d’activitats d’interes local o comu (art. 152.2 del
ROAYS).

No obstant, com s’ha exposat, tenint per activitat la comercialitzacié d’energia

electrica, només es pot adoptar la forma de societat mercantil -o de societat

cooperativa de consumidors i usuaris- (article 6 de la LSE).
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IIL.- LA CREACIO D’UN ENS PUBLIC PER PART DELS ENS LOCALS, O LA
SEVA INCORPORACIO A UN ENS PUBLIC JA EXISTENT, QUE ELS PUGUI
PROVEIR D’ENERIGA ELECTRICA I DE SERVEIS RELACIONATS AMB
AQUESTA COM A MITJA PROPI PERSONIFICAT.

El segon requisit, afegit a I'anterior, per tal que els ens locals puguin auto-proveir-
se d’energia electrica i altres serveis relacionats amb aquesta, mitjangant els
corresponents encarrecs a l'ens que crein o al que s’incorporin per realitzar
l'activitat de comercialitzacid d’energia sense haver de licitar un contracte public, és
que l'entitat que dugui a terme aquesta nova activitat economica es configuri com

un veritable mitja propi personificat dels mateixos.

En aquest apartat ens centrem en l'estudi de la fonamentacio juridica, viabilitat,
requisits legals i procediment a seguir per tal de configurar aquell ens com a mitja
propi personificat de les administracions locals, als efectes de poder-li atribuir
encarrecs directament, sense haver de tramitar un procediment de contractacio

publica.

II1.1.- Fonamentacid juridica i viabilitat en relacid a que els ens locals puguin

crear o incorporar-se a un ens public que operi com a mitja propi personificat

dels mateixos per tal que els pugui proveir d’energia electrica i de serveis

relacionats amb aquesta.

Els encarrecs a mitjans propis personificats (com a sistema d’auto-provisio
administrativa) constitueixen un formula juridica a cavall entre la potestat
d’autoorganitzacié administrativa i el principi de concurrencia en 'adjudicacio dels
contractes del sector public. D’aqui la dificultat d’establir amb nitidesa la linia que

separa el Dret de 'organitzacié administrativa i el Dret de la contractacié publica.
El seu fonament juridic el trobem en la jurisprudencia del TJUE, que ha reconegut

que, d’acord amb el Dret europeu, les administracions publiques son lliures de

decidir recorrer o no a un contracte per desenvolupar les seves funcions d’interes
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public (entre altres, STJUE de 9 de juny de 2009, Comissio6 c. Alemanya, C-480/06,
apartat 45).

Aquesta jurisprudencia s’ha recollit posteriorment en les Directives de contractacio

publica.

En efecte, el Considerant 5 de la Directiva 2014/24/UE, en relacié amb les obres,

serveis o subministraments que requereixi obtenir I’ Administracid, declara que:

“(5) Debe recordarse que ninguna disposicion de la presente Directiva obliga a los
Estados miembros a subcontratar o a externalizar la prestacion de servicios que
deseen prestar ellos mismos o a organizarlos de otra manera que no sea mediante
contratos piiblicos en el sentido de la presente Directiva. (...).”

Per la seva banda, de forma encara més clara, l'article 2.1 de la Directiva
2014/23/UE, de concessions, estableix la llibertat de les administracions publiques
d’eleccié per decidir la millor forma de gestionar l'execucié de les obres o de
prestar els serveis, ja sigui amb els recursos propis -individuals o en col-laboracié

amb altres administracions publiques-, o acudint als operadors privats.

En efecte, segons l'article 2.1 de I'esmentada Directiva:

“Articulo 2
Principio de libertad de administracion de las autoridades piiblicas

1. La presente Directiva reconoce el principio de libertad de administracion de las
autoridades nacionales, regionales y locales, de conformidad con el Derecho nacional
y de la Unién. Dichas autoridades tienen libertad para decidir la mejor forma de
gestionar la ejecucion de obras o la prestacion de servicios, en particular garantizando
un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad econdmica, la igualdad de trato y Ia

promocioén del acceso universal y de los derechos de los usuarios en los servicios puiblicos.
Dichas autoridades podrdn optar por realizar sus funciones de interés pitblico con
recursos propios o en colaboracién con otras autoridades o confiarlas a operadores

economicos.”

Per tant, la propia Directiva no només reconeix el principi d’auto-organitzacio de

les administracions publiques (nacionals, regionals i locals) dels Estats membres,
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sind que, a més, explicita un principi de llibertat (o, el que és el mateix, de
discrecionalitat) d’aquestes administracions per decidir com realitzar les seves
obres i serveis, podent-ho fer cada administracié bé de forma separada amb els
seus propis recursos, bé de forma conjunta amb altres administracions o bé

confiant-los a operadors economics.

Aixi s’ha corroborat pel TJTUE més recentment, establint que les Directives europees
de contractacid publica no condicionen als ordenaments interns en l'eleccié que es
realitza en una fase logicament anterior a la de l'adjudicacio del contracte (STJUE
de 3 d’octubre de 2019, Igrita, C-285/18).

Conseqtiencia de 'anterior és l'article 12 de la Directiva 2014/24/UE , que exclou del
seu ambit d’aplicacio6 els encarrecs entre entitats del sector public que compleixin
determinats requisits, i que s’ha transposat al nostre Dret intern en els articles 31,
32133 de la LCSP.

Com s’ha vist, 'article 31.1 de la LCSP preveu expressament els encarrecs a mitjans

propis personificats conjunts o dependents de diversos poders adjudicadors:

“Articulo 31. Potestad de auto organizacion y sistemas de cooperacion publica
vertical y horizontal.

1. Las entidades pertenecientes al sector publico podrdan cooperar entre si de alguna de
las siquientes formas, sin que el resultado de esa cooperacion pueda calificarse de contractual:

a) Mediante sistemas de cooperacion vertical consistentes en el uso de medios propios
personificados en el sentido y con los limites establecidos en el articulo 32 para los poderes
adjudicadores, y en el articulo 33 para los entes del sector publico que no tengan la
consideracion de poder adjudicador, en el ejercicio de su potestad de auto organizacion,

mediante el oportuno acuerdo de encargo. (...)”

Aquest precepte, com s’indica, es desenvolupa en l'article 32 de la mateixa LCSP
pel que fa als poders adjudicadors (en el present cas, ens locals), tot regulant els
requisits que han de complir els ens instrumentals per a tenir la consideracio legal

de mitjans propis personificats .

" Val a dir que, en la redaccié originaria de la LCSP, el régim establert en els articles 32 i 33 de
la LCSP, primer per als poders adjudicadors i el segon per als ens del sector ptblic que no
tinguin la consideracié de poder adjudicador, era diferent. Tanmateix, el RDL 17/2020, de 5 de
maig, ha establert un regim uniforme pels dos tipus d’ens, essent ja indiferent que lens
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En aquest sentit, la viabilitat legal dels mitjans propis personificats i dels encarrecs
al mateixos esta condicionada al compliment de tots i cada un dels requisits
establerts legalment, requisits que, com s’ha anticipat, s'interpreten de manera

estricta.

II1.2.- Els encarrecs a mitjans propis com a opci6é organitzativa ordinaria, de

lliure eleccid, si bé subjecta a interpretacio estricta.

En efecte, de l'article 2.1 de la Directiva 2014/23/UE (llibertat d’opcid), del
Considerant (5) de la Directiva 2014/24/UE (no obligacié de subcontractar o
d’externalitzar) i de l'article 31.1 de la LCSP (“podran”) abans transcrits, es
despren que en el nostre ordenament juridic vigent I'encarrec a mitjans propis no
presenta un caracter excepcional, residual o subsidiari, sindé que es tracta d'una

opciod organitzativa ordinaria.

Aixi ho entén un sector doctrinal autoritzat'®, i també la doctrina administrativa,
entre altres, la Resolucié del Tribunal Administratiu Central de Recursos

Contractuals n® 696/2022, de 16 de juny, segons la qual:

“Pues bien, este Tribunal considera que el encargo no es un régimen excepcional, sino una
alternativa a la contratacién publica y que, conforme a la legislacion vigente, acreditada la
condicion de medio propio de la entidad a quien se realiza el encargo en el momento de su
creacion o con posterioridad, dicha declaracion evita que se exija una motivacion ad hoc para
cada encargo de los extremos que establece el articulo 86 de la LRJSP.

(...)

Por consiguiente, la decision de realizar este tipo de ejecucion directa, estd vinculada primero a
la adecuada creacion o consideracion de una entidad como medio propio, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 86 de la LR]SP y en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 32 de la LCSP.
En segundo lugar, se exige que el encargo cumpla una serie de requisitos y condiciones
determinantes de su plena validez que se establecen en los apartados 6 y 7 del articulo 32 de la
LCSP. En el caso de TRAGSA es, ademds, necesario tener en cuenta el contenido de lo
dispuesto en la DA 23“ de la LCSP.

encarregant sigui o no poder adjudicador .

' En aquest sentit es pronuncien FERNANDEZ RAMOS, S. i PEREZ MONGUIO, J.M¢,
Catedratics de Dret Administratiu a la Universitat de Cadis: “Los encargos a medios propios:
¢recurso ordinario o excepcional?”, treball publicat a la pagina web del INAP, Ministerio de
Hacienda y Funcién Ptblica, de data 20 de gener de 2023, pags. 11, 151 16.
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En ese contexto, los encargos son una opcion licita y en ese sentido se ha manifestado el
Tribunal de Justicia de la Union Europea.

(...)

Partiendo de esa premisa, la Administracion Publica puede libremente decidir acudir al
encargo a un medio propio o a la contratacion publica. Ningiin reproche ni connotacion
negativa merece la eleccion, siempre que esta se haga reuniendo los requisitos exigibles

para ello, que, a continuacién, expondremos.”

Ara bé, com clarament resulta de la Resolucid anterior, una cosa és que les
administracions publiques puguin elegir lliurement entre 1'opcié del mitja propi i
la contractacio i una altra, de ben diferent, és que no s’hagi de subjectar a una serie
de requisits, que son d’interpretacio estricta per tal d’evitar que el recurs al mitja

propi suposi una vulneraci6 de la normativa sobre contractacié publica.

En aquest sentit, 'encarrec directe a mitjans propis personificats d’obres, serveis o
subministraments que poden ser objecte de contractes del sector public, sense
licitacié conforme a les normes de contractacié publica, es concep com una

excepcio a l'aplicacié d’aquestes normes.

Centrant acuradament aquesta tensid entre llibertat d’eleccié i aplicacié de les
normes de contractacio, cal remarcar que la interpretacié estricta dels requisits per
a que una entitat pugui ser considerada mitja propi té per finalitat garantir que no
escapen a I’ambit de la contractacid actuacions en les que, per no concorrer algun
dels requisits establerts legalment, no existeix realment una “operaci6 interna”,
sind un negoci juridic que havia de licitar-se en el mercat. A més, com s’ha dit,
aquesta interpretacié estricta no condiciona la llibertat d’elecci6 de les
administracions per una forma o altra de realitzar les seves funcions, ja que aquesta
eleccié es realitza en una fase logicament anterior a la de la formalitzacié6 d'un

encarrec o a la de 'adjudicacié d’un contracte .

La interpretaci6 estricta dels requisits habilitants per encarregar directament obres,
serveis o subministraments a mitjans propis personificats sense licitacié ptblica, no
només ve recollida en reiterada jurisprudéncia europea' siné que, a més, ve

reforcada per la vigent LCSP, a dos nivells diferents:

¥ FERNANDEZ RAMOS, S. i PEREZ MONGUIO, J.M?, Op. cit., pags. 101 11, 15.
'® Entre altres, STJUE d’11 de gener de 2005, Stadt Halle (apartat 46) i STJUE de 13 d’octubre de
2005, Parking Brixen (apartat 63).
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e s’exigeix expressament que el mitja propi reuneixi “fots i cada un dels
requisits” establerts legalment (art. 32.2 LCSP);

e s’amplia el recurs especial en materia de contractacio a la formalitzacio
d’encarrecs a mitjans propis en aquells casos en que aquests no compleixin
els requisits legals (art.44.2.e) LCSP).

Per tant, d’acord amb la jurisprudencia europea i la LCSP, i també la jurisprudencia
i doctrina dels tribunals espanyols”, els requisits establerts legalment per a la

configuracié d’un ens com a mitja propi personificat s’exigeixen de forma estricta.
A destacar, entre altres, la Sentencia del Tribunal Suprem de 20 de setembre de
2018 (rec. 4396/2017) la qual, tot recollint I'apartat 46 de la Sentencia del TJUE de 13

d’octubre de 2005, assumpte C-458/03, Parking Brixen, declara que:

“Los requisitos para la utilizacion de medios propios deben ser objeto de una interpretacion
estricta y la carga de la prueba de que existen realmente las especiales circunstancias que

justifican la excepcion incumbe a quien pretenda beneficiarse de ella.”

Veiem seguidament quins son aquests requisits.

IIL.3.- Requisits legals per tal que els ens locals puguin crear o incorporar-se a

un _ens public que operi com a mitja propi personificat dels mateixos que els

pugui proveir d’energia electrica i de serveis relacionats amb aquesta.

Les administracions locals poden crear un ens o incorporar-se a un ens public ja
constituit que operi com a mitja propi personificat de les mateixes, per tal que les
pugui proveir d’energia electrica i de serveis relacionats amb aquesta sense

necessitat de licitacid, sempre que aquest ens reuneixi una serie de requisits legals.

Els requisits que ha de complir 'ens de nova creacid6 o l'ens ja constituit a

incorporar-se, perque aquest pugui tenir la consideraci6 legal de mitja propi

¥ Entre altres, STS de 20 de setembre de 2018 en el seu FJ 9 (rec. 4396/2017), STSJC de 17 de
desembre de 2020 (rec. 284/2019), STSJC de 21 de setembre de 2020 (rec. 107/2018), STSJC de 20
de maig de 2022 (rec. 27/2019), STS] de Castilla y Leon de 22 de febrer de 2019 (rec. 130/2015) o
Resolucio 120/2019, de 18 de febrer, del TACRC.
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personificat de les administracions locals, venen regulats a l'article 32 LCSP i a
'article 86 de la LRJSP, al que es remet l'article 32.1 LCSP i l'apartat 3 de la
Disposicio Final 4a de la LCSP.

En concret, partint del suposit que aquest mitja propi personificat sigui conjunt o
dependent de diversos poders adjudicadors (en aquest cas, administracions locals),
cal que concorrin en el mateix tots i cada un dels requisits materials i formals

segiients:

II1.3.1.- Requisits de caracter material.

1) Els poders adjudicadors (ens locals) han d’exercir sobre el mitja propi
personificat (ens de nova creacid o ja constituit) un control conjunt analeg al que

ostentarien sobre els seus propis serveis o unitats respectives.

S’entendra que existeix un control conjunt quan es compleixin totes les condicions
seglients (art. 32.4.a) LCSP):

ler. Que en els organs decisoris del mitja propi personificat conjunt estiguin
representats tots els poders adjudicadors (ens locals) que poden conferir-li
encarrecs, si bé cada representant pot representar a un o més dels poders

adjudicadors o a la totalitat d’ells.

Els organs decisoris d'una societat de capital, per exemple, amb forma de
Societat Anonima, son: la Junta General d’Accionistes i el Consell

d’ Administracio.

Per tant, els ens locals dels que depengui el mitja propi personificat conjunt
han de ser accionistes del nou ens o de I'ens ja constituit amb forma de S.A. i
membres del seu Consell d’Administracid, o bé han d’estar representats en

aquests dos organs socials.
2on. Que aquests ens puguin exercir directament i conjuntament una influéncia

decisiva sobre els objectius estrategics i sobre les decisions significatives de

I’ens destinatari de l’encarrec.
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3er. Que l'ens destinatari de l'encarrec no persegueixi interessos contraris als
interessos dels poders adjudicadors (ens locals) que puguin conferir-li

encarrecs.

2) La compensacio tarifaria a percebre pel mitja propi personificat conjunt s’ha

d’ajustar a I’establert en 'article 32.4.a) LCSP, segons el qual:

- Aquesta compensacid s’establira per referéncia a tarifes aprovades pels

poders adjudicadors (ens locals) dels que depen el mitja propi conjunt.

- Les tarifes es calcularan de manera que representin els costos reals de
realitzacié de les unitats produides directament pel mitja propi o, en el seu
cas, atenent al cost efectiu suportat pel mitja propi per a les activitats objecte
de I'encarrec que se subcontracti amb empresaris particulars en els suposits
en que aquest cost sigui inferior al resultat d’aplicar les tarifes a les activitats

subcontractades.

- L’aprovacié de les tarifes es fara en la forma que reglamentariament es
determini. No obstant, a data d’avui encara no s’ha aprovat aquesta

normativa reglamentaria.

Tanmateix, en relacio a la fixacid de tarifes electriques, és d’observar que, en ser el
mercat electric un mercat regulat, la seva determinacio per part dels poders

adjudicadors (ens locals) se subjectara als condicionants especifics d’aquest mercat.

3) Més del 80% de les activitats del mitja propi personificat conjunt ha de dur-se a
terme en l'exercici dels encarrecs realitzats pels poders adjudicadors (ens locals)
que el controlen (art. 34.2.b) LCSP).

Quant al calcul d’aquest 80%, I’article 34.2.c) de la LCSP disposa que:

“A estos efectos, para calcular el 80 por ciento de las actividades del ente destinatario del
encargo se tomardn en consideracion el promedio del volumen global de negocios, los gastos
soportados por los servicios prestados al poder adjudicador en relacion con la totalidad de los
gastos en que haya incurrido el medio propio por razén de las prestaciones que haya
realizado a cualquier entidad, u otro indicador alternativo de actividad que sea fiable, y todo

ello referido a los tres ejercicios anteriores al de formalizacién del encargo.
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Cuando debido a la fecha de creacion o de inicio de actividad del poder adjudicador que hace
el encargo, o debido a la reorganizacion de las actividades de este, el volumen global de
negocios, u otro indicador alternativo de actividad, de acuerdo con lo establecido en el
pdrrafo anterior, no estuvieran disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores a la
formalizacién del encargo o hubieran perdido su vigencia, serd suficiente con justificar que el
cilculo del nivel de actividad se corresponde con la realidad, en especial mediante

proyecciones de negocio.”

Per tant, el mitja propi personificat conjunt només pot actuar en el lliure mercat,
realitzant prestacions a terceres persones, en un percentatge inferior al 20% de les

seves activitats®.

4) En cas que el mitja propi personificat conjunt sigui un ens de personificacid
juridica privada, a més, la totalitat del seu capital o patrimoni haura ser de
titularitat o aportacié publica. Es a dir que, si es tracta d'una societat de capital,
aquest no pot tenir participacio directa de capital privat en el seu capital social
(art. 32.4.c) LCSP).

5) El mitja propi personificat haura de disposar de mitjans (personals i materials)
suficients i adequats per realitzar les prestacions en el sector de l'activitat
corresponent al seu objecte social (article 32.2.d) de la LCSP i article 86.2 de la
LRJSP?-)

En aquest sentit, cal tenir present que el mitja propi personificat no pot, per regla
general, subcontractar amb tercers més enlla del 50% de la quantia dels encarrecs
que rebi (article 32.7 de la LCSP).

6) Segons l’article 86.2 de la LRJSP, en el mitja propi s’ha de donar alguna de les

circumstancies segiients :

- ha d’ésser una opcié més eficient que la contractacié publica i ha de

resultar sostenible i eficag, aplicant criteris de rendibilitat economica; o bé,

% Sobre el comput del 80% escau consultar la Circular Conjunta, de 22 de marg de 2019, de
I’Advocacia de I'Estat-Direccié General del Servei Juridic de 1’Estat i de la Intervencié General
de I’Administracié General de l'Estat sobre criteris per al calcul del comput del requisit
d’activitat exigit per la LCSP en aquelles entitats que siguin considerades mitjans propis.

I Veure exposicio segiient sobre I'ambit subjectiu d’aplicacié de I'article 86 de la LRJSP.
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- ha de resultar necessari per raons de seguretat publica o d’urgéncia en la
necessitat de disposar dels béns o serveis subministrats pel mitja propi (no

és el cas objecte del present assessorament).

La concurréncia d’aquests requisits anteriors formara part del control d’eficacia

dels mitjans propis.

A aquest efecte, en el suposit de creacié d’'un nou mitja propi la proposta de
declaracié de mitja propi s’haura d’acompanyar d’'una memoria justificativa que

els acrediti.

Aixi resulta de l'article 86.3 de la LRJSP, en la seva redacci6 introduida per la
disposicid final 34.2 de la Llei 11/2020, de 30 de desembre, de Pressupostos generals
de I'Estat per al 2021, el qual disposa que:

“3. En el supuesto de creacion de un nuevo medio propio y servicio técnico deberd
acomparfiarse la propuesta de declaracion de una memoria justificativa que acredite lo
dispuesto en el apartado anterior y que, en este supuesto de nueva creacion, deberd ser

informada por la Intervencion General de la Administracion del Estado.”

No obstant, cal tenir en compte que la doctrina cientifica i administrativa no és
pacifica sobre si l'article 86 de la LRJSP és un precepte d’aplicaci6 només a
I’Administracié i sector public de 1'Estat o si, per contra, també s’aplica a les

Administracions autonomiques i locals i als seus respectius sectors publics.

Aquesta discussio té el seu origen en la diferent naturalesa juridica de la LCSP
(norma basica) i de l'article 86 de la LRJSP (norma no basica i aplicable
exclusivament a I’Administracié General de I'Estat i al sector public estatal -D.F.
14a, apartat 2, LRJSP-), i en I’antinomia o contradicci6 entre la redaccio literal de
l'article 32.1 de la LCSP i la de I'apartat 3 de la Disposicié Final 4a de la LCSP*.

2 L’article 32.1 d la LCSP disposa que els mitjans propis personificats es regiran per aquest
precepte legal, “sin perjuicio de los requisitos establecidos para los medios propios del dambito
estatal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico”; mentre que
I'apartat 3 de la D.F 4° de la LCSP estableix que: “3. En relacién con el régimen juridico de los medios
propios personificados, en lo no previsto en la presente Ley, resultard de aplicacion lo establecido
en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piiblico.”
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A favor de la no aplicacié inequivoca i directa de l'article 86 de la LCSP a les
Administracions publiques i sectors publics diferents de I’Administracié General

de I'Estat i del sector public estatal es pronuncia un sector doctrinal®.

Aixi mateix, la Resolucié 245/2018, de 21 de novembre, del Tribunal Catala de
Contractes del Sector Public considera que l'article 86.2 de la LRJSP no és
d’aplicacié a una encomana d’una entitat local a una societat instrumental propia.
No obstant, la llibertat i discrecionalitat en la forma de gestié6 d’un servei no

eximeix de justificar la seva decisio en raons d’eficiencia i eficacia:

“(...) En aquest sentit, cal recordar que, amb independencia de la no aplicacié en aquest cas de
les previsions de l'article 86.2 de la LRJSP, la motivacid i justificacio de l'encarrec es configura
com la més elemental eina de garantia de bon govern i bona administracid, especialment
vinculada al compliment del principi d'eficiencia en ['assignacio i utilitzacio dels recursos
publics (article 7 de la Llei organica 2/2012, de 27 d'abril, d'estabilitat pressupostaria i
sostenibilitat financera). Des daquesta perspectiva, la motivacié i la justificacié de
Vacord esdevé un requisit de base per poder efectuar la revisié d'una decisio que, si més no,
ha d’implicar una escrupolosa observanca de la concurréncia dels requeriments
exigits per tal de situar aquest negoci juridic fora de l'abast de la normativa de
contractacio publica i, per tant, de la seva exclusio de la licitacio en el mercat obert (en
aquest sentit, els informes de la Junta Consultiva de I’Estat niim. 65/2007, de 29 de gener de
2009, i 2/12, de 7 de juny de 2012).

Efectivament, els poders publics disposen d'una amplia Illibertat i discrecionalitat per a
l'adopcid de la forma de gestio del servei, tal i com reconeixen les propies directives de 2014
(articles 1.4 de la Directiva 2014/24/UE i 2.1 de la Directiva 2014/23/UE), pero aquesta
capacitat d’eleccio de la forma de gestio no els eximeix de justificar el recurs a la
formula que sigui —gestio directa o indirecta- en termes, si més no, d'eficiéncia i
eficacia. La propia legislacio de contractes exigeix, amb caracter general, la necessitat de
justificar degqudament 'adequacio de I’objecte contractual a les necessitats a satisfer, aixi com
de justificar la configuracio dels elements essencials del disseny de la contractacié (articles 22
i concordants del TRLCSP i 28 i concordants de la LCSP).”

Per contra, a favor de l'aplicacié de l'article 86 de la LRJSP a tots els poders
adjudicadors, i no només als d’ambit estatal, es pronuncia la Resolucio 41/2019, de
19 de febrer, del Tribunal Administratiu de Recursos Contractuals de la Junta

d’Andalusia, segons la qual:

» FERNANDEZ RAMOS, S. i PEREZ MONGUIO, ].M?, Op. cit., pags. 9 i 10.
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“Para resolver esta antinomia, y dado que la misma se produce no entre dos normas, con lo
que no cabria acudir a las reglas habituales de resolucion de los conflictos de leyes (lex
posterior derogat lex anterior; ley especial preferente a ley general; etc...), sino dentro de una
misma norma, habremos de acudir a las reglas de la logica. De esta manera caben en principio
dos soluciones: o bien entender que, pese a lo dispuesto en la disposicion final cuarta, apartado
3 de la LCSP, el régimen juridico previsto en la Ley 40/2015 para los medios propios se aplica
exclusivamente a aquellos de dmbito estatal, o bien entender que pese a lo dispuesto en el
articulo 32.1 de la LCSP, dicho régimen también resulta de aplicacién a los medios
propios de todos los poderes adjudicadores, y no solo a los de dmbito estatal.

Este Tribunal considera que la solucién debe ser esta iiltima, partiendo en primer lugar
del cardcter bdsico de la disposicion final cuarta, apartado 3 de la LCSP, y en consecuencia, de
su aplicacion a todos los poderes adjudicadores y a sus medios propios; y en segundo lugar
porque la primera solucion dejaria vacio de contenido lo dispuesto en la disposicion final

cuarta, apartado 3 de la LCSP, lo que seria contrario al principio de efectividad de las normas.

En consecuencia, el articulo 86 de la Ley 40/2015 ha de entenderse aplicable a las

Comunidades Autonomas.”

En el mateix sentit es pronuncia un sector de la doctrina cientifica™.

Per la seva part, de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
1921/2022, de 20 de maig de 2022, es despren que l'article 86 de la LRJSP és

aplicable a les Administracions locals de Catalunya, en declarar que:

“Finalmente, y para dar respuesta a las cuestiones planteadas en el proceso, debemos indicar
que la controversia sobre la mejor rentabilidad o eficiencia del servicio, ampliamente debatida
en estos autos y examinada en la resolucion del TCCSP que se impugna, debe analizarse en
sede de cambio de modelo de gestion, de indirecta a directa, y no tanto en la formalizacion del
encargo a medios propios que es la actividad impugnada en este proceso. En este punto, como
se indicaba en la Sentencia de esta Sala y Seccion niimero 3719/2021, de 17 de septiembre, la
prestacién del servicio por medio propio exige el requisito de que esa prestacion sea
mads eficiente que la gestion indirecta en los términos establecidos en el art. 86 de la
LRJSP, por lo que la Administracion debe acreditar esa mayor eficacia antes de
atribuir a un medio propio la gestién del servicio.”

* NOGUERA DE LA MUELA, Belén: “Los encargos a medios propios personificados como técnica de
autoprovisién administrativa en el sistema juridico europeo y espafiol de contratacién puiblica”, en 1’obra

col-lectiva “La autoprovision administrativa en la gestién de servicios publicos”, ed. Marcial
Pons, Madrid 2022, pags. 46 i 47.
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Per tant, a efectes practics i per un criteri de prudencia, cal entendre que l'article
86 de la LRJSP és d’aplicacié a totes les Administracions publiques i a tots els

sectors publics.

En aquest sentit, la Resolucié de 16 de maig de 2019 de la Intervencié General de
I’Administracié de I'Estat, per la que s’aprova la Instruccié per a l'elaboracio de
I'informe a emetre en virtut de l'article 86.3 de la LRJSP, exigeix, respecte de
'acreditaci6 del requisit de ser “una opcié més eficient”, que la memoria justificativa

esmentada en aquell precepte haura de:

“(...) aportar la informacion y documentacion que permita acreditar que se cumplen dichos
extremos, acompaiiando, entre otros, y a titulo meramente enunciativo, estudios
comparativos de mercado, andlisis de rentabilidad, certificados de buena ejecucion
de los encargos realizados en el periodo anterior a un aiio o cualquier otro que

permita su acreditacion.”

D’aquesta manera, 1'acreditacio, mitjan¢gant una memoria justificativa, del requisit
de la major eficiencia dels encarrecs als mitjans popis personificats envers la
contractacio publica s’exigeix en el moment de la creacié del mitja propi, pero no,
en canvi, per cada un dels encarrecs realitzats a una entitat que ja té la condicio de

mitja propi.

Aixi ho ha declarat la doctrina administrativa de forma majoritaria com, entre
altres, en la Resolucié 1106/2019, de 7 d’octubre, del Tribunal Administratiu
Central de Recursos Contractuals, I'Informe 52/2021, de 7 de maig, de I’Advocacia
de I’Estat, o la Resolucié nim. 323/2021, de 15 de juliol, del Tribunal Administratiu
de Contractacio Publica de la Comunitat de Madrid.

De I'abans exposat es conclou que, si bé la utilitzacié del mitja propi personificat ha
de comportar de forma general una opcié més eficient que la contractacio publica,
no sembla que aquest requisit s’hagi d’acreditar cada vegada per a cada encarrec

concret.

Ara bé, una cosa és que no calgui, en principi, haver de preparar una memoria
justificativa per a cada encarrec, i una altra ben diferent que no sigui prudent i
convenient fer-ho o, almenys, elaborar un estudi economic que permeti acreditar la
major eficiéncia economica de l'encarrec respecte de la contractacié publica, ates

que l'eficiencia i economia en l'assignacio i utilitzacié dels recursos publics és un

46



TODA & NEL-LO

principi general que presideix tota actuacio administrativa (entre altres, articles
31.2 de la Constitucio, 3.1.j) de la LRJSP, 7 de la Llei Organica 2/2012, de 27 d’abril,
d’Estabilitat Pressupostaria i Sostenibilitat Financera) i, en particular, la
contractacio del sector public (entre altres, articles 1, 28, 99 i 145.2 de la LCSP).

7) Els encarrecs que facin els poders adjudicadors al seu mitja propi personificat
conjunt no tindran la consideracio juridica de contractes, pero hauran de complir
l'establert a I’article 32.6 LCSP:

- El mitja propi personificat haura d’haver publicat a la Plataforma de
Contractacié corresponent la seva condicié de mitja propi, respecte de
quins poders adjudicadors té aquesta condicid, i els sectors d’activitat en
els que, estant compresos en el seu objecte social, seria apte per executar les

prestacions que vagin a ser objecte d’encarrec.

- Els encarrecs hauran de ser objecte de formalitzacié en documents que
seran publicats a la Plataforma de Contractacié corresponent en els
suposits previstos en l'article 63.6 LCSP. Els documents de formalitzacio

dels encarrecs establiran el termini de duracid dels mateixos.

II1.3.2.- Requisits de caracter formal (art. 32.4.c) i 32.2.d) de la LCSP).

Conforme als articles 32.4.c) i 32.2.d) de la LCSP i a I'article 86.2 de la LRJSP, els
Estatuts del mitja propi personificat conjunt a crear o al que es vulguin incorporar

els ens locals han de reunir una serie de requisits formals, com son els segiients:

1) Els Estatuts del mitja propi personificat conjunt han de reconéixer expressament
la seva condicié de mitja propi i han de determinar respecte de quins poders
adjudicadors (ens locals) té aquesta condicio.

Per a que els Estatuts del mitja propi puguin reconeixer la condicié de mitja propi,
caldra que préviament els poders adjudicadors (ens locals) dels que depéen o va

dependre el mitja propi:

- donin la seva conformitat o autoritzacio expressa i

- verifiquin que el que vagi a ser el seu mitja propi personificat compta amb

els mitjans personals i materials apropiats per la realitzacio dels encarrecs
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de conformitat amb el seu objecte social. Es presumira que es compleix
aquest requisit quan el mitja propi personificat hagi obtingut la
corresponent classificacid respecte als Grups, Subgrups o Categories que

ostenti.

Per tant, aquest requisit s’exigeix tant respecte dels mitjans propis de nova creacié
com respecte dels ja constituits, de manera que cada ens local haura d’elaborar un
informe o memoria justificativa que acrediti aquests requisits per tal que pugui
verificar el seu compliment i, en conseqiiencia, pugui donar la seva conformitat o
autoritzacié perque els Estatuts del mitja propi personificat conjunt puguin declarar

que aquest és mitja propi personificat dels mateixos.

2) Els Estatuts han de precisar el regim juridic administratiu dels encarrecs que es
puguin conferir al mitja propi personificat i han d’establir que els poders
adjudicadors (ens locals) dels que depen poden conferir al mitja propi personificat

encarrecs que seran d’execuci6 obligatoria per aquest.

3) Els Estatuts han d’establir la impossibilitat que el mitja propi personificat
participi en les licitacions publiques convocades pels poders adjudicadors dels que
depen, sens perjudici que, quan no concorri cap licitador, se li pugui encarregar

I'execuci6 de la prestacié objecte d’aquelles.

4) Els Estatuts han d’incloure en la denominaci6 social del mitja propi personificat
necessariament la indicacié “Mitja Propi” o la seva abreviatura “MP” (article 86.2 de
la LRJSP).

II1.3.3.- Conseqiiencies de la manca de compliment dels anteriors requisits.

Cal tenir present que l'incompliment dels requisits anteriors dels mitjans propis
personificats -que, recordem, son d’interpretacié estricta-, no només comporta una
vulneracié de les normes de contractacio del sector public, amb les conseqiiencies
que es deriven d’aquesta vulneracid, sind també, quan implica una lesio
injustificada dels principis de concurrencia i competencia en el mercat, pot arribar a

constituir una infraccié del Dret de la competéncia®.

» GRAU I ARNAU, S: “Decisiones de las Administraciones Publicas relativas a la gestién de los
servicios publicos desde la perspectiva de la politica de competencia”, en l'obra col-lectiva “La
autoprovision administrativa en la gestion de servicios publicos”, ed. Marcial Pons, Madrid
2022, pag. 193.
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Aixo0 és aixi ja que, com han declarat, entre altres, les Sentencies del TJUE de 12 de
juny de 2012, assumpte C-138/11, Compass-Datenbank, i de 28 de febrer de 2013,
assumpte C-1/12, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, i la Sentencia del Tribunal
Suprem n° 3525/2016, de 18 de juliol, les Administracions publiques se subjecten a
la normativa de defensa de la competencia quan actuen com operadors economics
(qualsevol que sigui la forma juridica amb la que es realitzi una activitat
economica), ates que la seva conducta té capacitat per incidir en el mercat i

restringir la competencia.

En concret, la doctrina cientifica® identifica els segiients entorns de risc d’infraccié
de normes de competencia: (i) els acords anticompetitius, per infraccio de l’article
1 de la Llei 15/2007, de 3 de juliol, de Defensa de la Competencia (LDC) i de I'article
101 del Tractat de Funcionament de la UE (TFUE); (ii) 'abuis de posicié de domini
(ex article 2 de la LDC i article 102 del TFUE; i (iii) 'aplicacio del regim d’ajuts
d’Estat en els termes de 'article 107 del TFUE.

En aquest sentit, des de la perspectiva del Dret de competencia, en l'elecci6 de

I'opcié dels mitjans propis personificats cal observar el segiient™:

- No es pot obviar una analisi de competencia, consistent en sospesar el cost,
en termes de perjudici per a la competencia efectiva en el mercat, de les
activitats a dur a terme i els beneficis per l'interes general que aquestes
persegueixen, tot valorant la necessitat, proporcionalitat, minima distorsio i

no discriminacio de les restriccions a la competencia.

- Fonamentar l'elecci6 en criteris d’eficiéncia, amb 1'objectiu d’oferir als ens
locals el millor servei possible en termes de preu, qualitat, sostenibilitat i
fiabilitat.

- Si es produeixen sacrificis del principi de competencia en el mercat, Ieleccié
ha de ser sempre conscient, raonada i motivada, de manera que no
incorpori restriccions injustificades a la competencia. A aquest efecte, es
poden considerar aspectes com un alt nivell de qualitat, seguretat i

accessibilitat economica, la igualtat de tracte i la promocié de l'accés

2 GRAU | ARNAU, S.: Op. cit., pags. 194 a 199.
27 GRAU | ARNAU, S.: Op. cit., pags. 203 a 205.
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universal i dels drets dels usuaris en els serveis (ex article 2.1 de la Directiva
2014/23/UE).

L’opcio al mitja propi pot ser un instrument necessari o idoni per a 1’assoliment de
finalitats d’interes general. Aixi, per exemple, el Reial Decret-llei 36/2020, de 30 de
desembre, pel que s’aproven mesures urgents para la modernitzacio de
I’Administracié Publica i per a 1'execuci6 del Pla de Recuperacié, Transformacio i
Resiliencia, preveu el recurs al mitja propi personificat com a una opcié adequada

per a assolir les finalitats d’aquest Pla™.

No obstant, cal respectar de forma estricta la normativa reguladora dels mitjans

propis per tal d’evitar alterar les condicions de competéncia en el mercat.

II1.4.- Procediment a seguir.

La LCSP no regula especificament el procediment per a crear un ens public o per a
incorporar-se a un ens public ja constituit que pugui tenir la qualificacio legal de

mitja propi personificat conjunt.

Tanmateix, atés que la creaci6 d'un nou ens public o la incorporacié en un ja
existent implica I'exercici d’'una nova iniciativa economica local per part dels ens
locals interessats, el procediment és el mateix abans descrit per a 1'exercici
d’aquesta iniciativa publica i, en el qual, en el moment de determinar la forma de

gestid d’aquesta iniciativa mitjancant una personificacio juridica, s’ha de contenir la

%% En efecte, disposa el seu article 55 que:
" Articulo 55. Encargos a medios propios.

Para la aplicacién de los fondos procedentes del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
los poderes adjudicadores y las entidades contratantes podrdan organizarse ejecutando de manera
directa prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obra y
concesion de servicios, a cambio de una compensacion tarifaria, valiéndose de un medio propio en
aplicacion de lo establecido en el articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, previo encargo a éste,
con sujecion a lo dispuesto en los articulos 32 y 33 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, o al articulo
25 del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al
ordenamiento juridico espafiol diversas directivas de la Unién Europea en el dmbito de la contratacion
publica en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del dmbito
tributario y de litigios fiscales, seguin proceda, no siendo exigible en estos casos la autorizacion del
Consejo de Ministros previa a la suscripcion de un encargo prevista en el articulo 32.6.c) de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre.”
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regulacio especifica necessaria d’aquest ens a constituir o a incorporar-se per tal

que pugui tenir la consideracio legal de mitja propi personificat conjunt.

D’aquesta manera, en el mateix expedient d’iniciativa economica local s’haura de
justificar i acreditar que en l'ens a crear o a incorporar-se concorren tots els
requisits materials i formals dels mitjans propis abans exposats exigits per la LCSP i
la LRJSP.

Per tant, en aquest expedient caldra:

- Elaborar i incorporar un informe o memoria justificativa que acrediti que el
mitja propi personificat que es proposa per dur a terme la nova l'activitat
economica local (i) compta amb els mitjans personals i materials apropiats per
la realitzacié dels encarrecs de conformitat amb el seu objecte social, i (ii) els
encarrecs al mitja propi personificat sén una opcié més eficient que la
contractacio publica i resulten sostenibles i eficagos, aplicant criteris de

rendibilitat econOmica.

I aix0 als efectes de verificar el compliment d’aquest requisit i que, en
conseqiiencia, es pugui donar la conformitat o autoritzacié perque els Estatuts
del mitja propi personificat conjunt puguin declarar que aquest és mitja propi

personificat dels corresponents ens locals.

- En cas que el nou ens a crear o I'ens existent a incorporar-se te una forma de
personificaci6 juridica privada, acreditar o fer constar que la totalitat del seus

capital o patrimoni sera o és de titularitat o aportacio publica.

- Proposar el text dels Estatuts del nou ens public a crear o la modificacio dels
Estatuts de 1’ens public a incorporar-se que siguin exigibles a aquest efecte, aixi

com, si escau, els pactes para-socials o de socis necessaris a aquest efecte.

- Manifestar que a la Plataforma de Contractacié corresponent es publicara la
seva condicié de mitja propi, respecte de quins poders adjudicadors té aquesta
condicid, i els sectors d’activitat en els que, estant compresos en el seu objecte

social, seria apte per executar les prestacions que vagin a ser objecte d’encarrec.
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Sense perjudici del compliment de tots els requisits legals, cal destacar que és
essencial que es motivi adequadament que el mitja propi personificat (i) te per
objecte cobrir unes necessitats publiques, (ii) respon a criteris d’eficiencia
economica, (iii) no restringeix la competencia en el mercat i que (iv), en cas que
comporti algun sacrifici del principi de competencia, aquest sigui conscient, raonat

ijustificat en finalitats d’interes general o en I’assoliment de beneficis socials.

IV.- DESCRIPCIO DELS ENS PUBLICS EXISTENTS QUE DESENVOLUPEN
SERVEIS RELACIONATS AMB L’ENERGIA ELECTRICA COM A MITJA
PROPI DELS PODERS ADJUDICADORS DELS QUE DEPENEN.
VIABILITAT, FONAMENTACIO JURIDICA, REQUISITS LEGALS I
PROCEDIMENT A SEGUIR EN RELACIO A LA MODIFICACIO DELS
MATEIXOS PER ESDEVENIR MITJA PROPI DELS ENS LOCALS.

IV.1.- Ens publics existents que desenvolupen serveis relacionats amb 1’energia

eléctrica com a mitja propi dels poders adjudicadors dels que depenen.

Descripcid.

En el present estudi es consideren els dos ens publics catalans d’ambit territorial

més ampli, com sén:
- Tractament i Seleccio de Residus, S.A (TERSA).
- Energies Renovables Publiques de Catalunya, SAU (L’Energetica).
IV.1.1.- Tractament i Seleccio de Residus, S.A (TERSA).
IV.1.1.1.- Principals caracteristiques legals i estatutaries.
D’acord amb els seus Estatuts, TERSA té les segiients caracteristiques principals:
1) Es una societat de capital de caracter local amb forma de Societat Anonima,
subjecta a la legislacié de Societats de capital, de Regim Local, I’altra normativa

aplicable i als seus Estatuts (article 1 dels Estatuts).

2) TERSA té una doble naturalesa juridica (articles 1 i 1 bis dels Estatuts):
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- com a ens de gestio directa o entitat funcional descentralitzada de
I'Ajuntament de Barcelona i de 1'Area Metropolitana de Barcelona (AMB)
per a l'exercici de les competéncies i gestié dels respectius serveis i activitats

publiques locals;

- com a mitja propi personificat de 1'Ajuntament de Barcelona, de Barcelona
de Serveis Municipals, S.A. (BSM, SA), de 1'Ajuntament de Sant Boi de
Llobregat, de 1'Ajuntament de Sant Feliu de Llobregat, de 1'Ajuntament de
Sant Viceng dels Horts, de 1'Ajuntament d'Esplugues de Llobregat, de
I'Ajuntament de Sant Just Desvern, de I'Ajuntament del Papiol i de
I'Ajuntament de Santa Coloma de Gramenet, aixi com de les entitats que en

depenen o hi estan vinculades, i de ' AMB.

3) D’acord amb la seva doble naturalesa, TERSA també té un doble objecte social
(article 2 dels Estatuts):

- Com a entitat funcional descentralitzada de 1'Ajuntament de Barcelona i de
I'AMB, té per objecte 1'exercici de les competencies i la gestio directa dels

respectius serveis i activitats publiques locals segiients:

a) la gestid, tractament, aprofitament, eliminacié i valoritzacié de residus
solids i assimilables, que compren també la logistica, el triatge,
I'emmagatzematge, 1is energetic, el reciclatge, la recuperacid i la

comercialitzaci6 dels residus i subproductes, la disposici6 de la deixalla;
b) tota classe d'activitats que fan referencia a gestié d'infraestructures de

residus i a sistemes de gesti¢ i aprofitament dels mateixos;

c) la planificacio i execucié d'obres i prestacié de serveis publics en els
ambits del medi ambient i els residus, aixi com la gestio i explotacio de

les esmentades obres i serveis;

d) la promocio i organitzacid d'accions formatives i de conscienciacio

publiques en relacié amb el medi ambient.
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- Com a mitja propi personificat de diversos poders adjudicadors, també té

per objecte la realitzacio dels segiients serveis i activitats:

a) l'estudi, desenvolupament i explotacid de les tecnologies urbanes i els

seus derivats;

b) l'estudi, desenvolupament i realitzaci6 de tot tipus d'activitats,
subministraments, obres i serveis relacionats amb l'energia electrica,
respectant les exigencies de separaci6 d'activitats i comptes exigits per la

normativa electrica que resulti d'aplicacio;

c) l'estudi, desenvolupament i realitzacié de tot tipus d'activitats, obres i
serveis relacionats amb altres energies;
d) la promocid, construccié6 i gestio d'infraestructures i instal-lacions

relacionades amb els serveis per 1'abastament d'energia;

e) la prestacio de serveis tecnics d'enginyeria i de serveis de consultoria i

assistencia tecnica en els camps del medi ambient.

El termini de durada de TERSA és de 50 anys, a partir de I'l de marg de 1983,

dia en que van comencar les seves operacions.

Una vegada expirat el termini de durada, les instal-lacions, béns i materials
integrants dels serveis publics que es presten revertiran, en condicions normals
d'ts, als titulars dels serveis. Els restants actius i passius de la Societat
revertiran a les entitats locals participants en proporcid a la seva respectiva

participacio (article 4 dels Estatuts).

El capital social es fixa en 12.861.839,34 euros, representant per 214.003 accions
nominatives de 60,101210 euros de valor nominal cadascuna, totes elles
subscrites i desemborsades en la seva totalitat i numerades de 1’1 al 214.003

ambdos inclosos (article 5 dels Estatuts).
S’estableix per a la valida adopcié d’acords per part de la Junta General un

quorum reforgat de votacid de les dues terceres parts del capital assistent o

representat i de vots els segiients acords (article 10 dels Estatuts) :
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Aprovaci6 de I'augment o disminucioé de capital de la Societat.

Aprovacié de la modificacio dels Estatuts de la Societat.

Aprovaci6 dels balangos de la companyia.

Aprovacié dels comptes anuals i distribucio6 del resultat.

Censura de la gesti6 social.

Determinacio dels objectius estrategics i la presa de decisions significatives
de la Societat.

Nomenament dels membres del Consell d'Administracio.

Separaci6 d'accionistes.

Aprovacid dels pressupostos, les inversions, dels projectes o dels termes o
condicions de la gestio dels serveis o activitats que afecten els encarrecs de
I'Area Metropolitana de Barcelona.

Aprovacié de la reduccié o ampliacié de la participaciéo de TERSA en altres
empreses, quan actua per compte de I'Area Metropolitana de Barcelona
(ecoparcs, gestora de runes, etc.).

La delegaci6 a altres organs de la Societat de qualsevol competencia o de
les facultats esmentades, llevat que es tracti de competencies indelegables.
Respecte dels acords que afectin els objectius estrategics i decisions
significatives de la Societat referents als encarrecs dels ajuntaments de Sant
Boi de Llobregat, de Sant Feliu de Llobregat, de Sant Viceng dels Horts,
d'Esplugues de Llobregat, de Sant Just Desvern, del Papiol i/o de Santa
Coloma de Gramenet, per a la valida adopcié d'aquests acords caldra el

vot favorable dels expressats ajuntaments afectats.

El Consell d’Administracié és I’0rgan de gestid i representacio permanent de la
Societat (article 15 dels Estatuts).

Es compondra d’un minim de set i un maxim de quinze consellers i conselleres

nomenats per la Junta General per un termini de cinc anys, podent ser reelegits

indefinidament. El carrec d’administrador és gratuit (article 16 dels Estatuts).

Els acords que afectin la delegacié de facultats en el conseller delegat o

consellera delegada i apoderaments en el gerent o la gerent, aixi com la gestio

dels serveis encomanats per 1'Area Metropolitana de Barcelona (AMB), hauran

de ser adoptats amb el vot favorable de dues terceres parts dels consellers o

conselleres presents o representats.
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Els acords relatius als objectius estrategics i decisions significatives de la
Societat referents als encarrecs dels ajuntaments de Sant Boi de Llobregat, de
Sant Feliu de Llobregat, de Sant Viceng dels Horts, d'Esplugues de Llobregat,
de Sant Just Desvern, del Papiol i/o de Santa Coloma de Gramenet, hauran de
ser aprovats amb el vot favorable del conseller designat a proposta dels

esmentats ajuntaments (article 17 dels Estatuts).

El gerent o la gerent sera nomenat, remogut o reelegit per la Junta General, i el

seu carrec tindra una durada de deu anys (article 18 dels Estatuts).

1V.1.1.2.- Aspectes empresarials de TERSA.

TERSA és una empresa en funcionament des de I'any de la seva constitucio a

I'any 1983, amb una amplia estructura de recursos personals i materials i amb
una activitat consolidada. Te dos empreses filials: SEMESA i SIRESA.

Quant als principals aspectes empresarials de TERSA, podem destacar el

seguent:

D)

2)

3)

Segons els Comptes Anuals de 2022, en el 2022 TERSA ha tingut una
facturacio de 139M d’euros, un patrimoni net de 83M i una plantilla mitjana

de 143 persones.

En les activitats de TERSA, d’acord amb els seus Estatuts, concorren dos
tipus de negocis principals: (i) els provinents de la gestio i valoritzacié dels
residus urbans de I’area metropolitana de Barcelona, ates que aquest és un
servei public local competencia de ’AMB; (ii) els provinents dels encarrecs

dels poders adjudicadors dels que depen com a mitja propi personificat.

La practica totalitat de l'activitat de TERSA com a mitja propi (tot excloent
del comput la seva activitat com a ens descentralitzat de gestio de servei
public”) es realitza pels encarrecs que rep dels poders adjudicadors dels

que depen.

» per aixi resultar de la Circular Conjunta, de 22 de marg de 2019, de I’Advocacia de I'Estat-Direccié
General del Servei Juridic de I'Estat i de la Intervencié General de 'Administracié General de I'Estat sobre
criteris per al calcul del comput del requisit d’activitat exigit per la LCSP en aquelles entitats que siguin
considerades mitjans propis.
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4) La practica totalitat de I'activitat de TERSA es realitza amb els seus recursos
propis, essent la subcontractacid d’escassa rellevancia en el conjunt de les

seves despeses, la part més rellevant a les empreses filials: SEMESA i
SIRESA.

5) El preu de subministrament de I'energia electrica és reduit gracies a un PPA

financer basat en el cost de I'energia produida per TERSA.
1V.1.1.3.- TERSA com a mitja propi personificat.

D’acord amb l'anterior, es pot entendre que TERSA reuneix els requisits legals
dels mitjans propis personificats, principalment: control conjunt analeg per part
dels poders adjudicadors dels que depen, disposa de recursos personals i
materials escaients per dur a terme l'objecte de la seva activitat, realitza en el
mercat lliure menys del 20% de la seva activitat, compleix el requisit d’eficiencia
economica (acreditat en el seu moment en l'expedient administratiu de
Barcelona Energia i en virtut d'una PPA financera), es reconeix expressament en
els seus Estatuts la condici6 de mitja propi personificat de diverses
administracions locals i dels seus poders adjudicadors, té un ambit territorial
(I’area metropolitana de Barcelona) ampli, perd aquest és purament local

(termes municipals de I’area metropolitana) i delimitat.

IV.1.2.- Energies Renovables Publiques de Catalunya, SAU (“L’Energetica”)
IV.1.2.1.- Principals caracteristiques legals i estatutaries.

La constitucio de la societat Energies Renovables Publiques de Catalunya, SAU
(“Energetica”) es va aprovar per Acord del Govern de la Generalitat de Catalunya
num. 199/2022, de 4 d'octubre, el qual també va aprovar els seus Estatuts.

Conforme als esmentats Acord de Govern i Estatuts, aquesta empresa publica de la

Generalitat té les segiients caracteristiques principals:
1) L’Energetica és una Societat Anonima Unipersonal (SAU) constituida amb un

capital social de 60.000 euros i participada al 100% per la Generalitat, i quedara

adscrita al departament competent en materia d’energia.
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(Articles 2.1. 1 6 dels Estatuts; apartat 1 de I”Acord de Govern/199/2022)

La Societat es regeix pels seus Estatuts i per la LSC, sense perjudici de
l'aplicacio, quan escaigui, de la Llei de patrimoni de la Generalitat, la Llei de
finances publiques de Catalunya, la Llei de I'Estatut de I'empresa publica
catalana, les lleis de pressupostos de la Generalitat de Catalunya, la Llei de
contractes del sector public i la resta de disposicions normatives aplicables. Les
referencies relatives a les normes esmentades aplicables a la societat, s'entenen

efectuades també a les normes que, si s'escau, les substitueixin.

El regim juridic de contractacié de la Societat s'ajustara a allo previst en la
normativa reguladora de contractes del sector public social. En aquest sentit, se

subjecta a la normativa aplicable als poders adjudicadors del sector public.

(Article 2, apartats 2 i 3, i article 3.2.,”in fine”, dels Estatuts)

Té la consideracio de mitja propi personificat de 1’Administracié de la
Generalitat de Catalunya i del seu sector public, sempre que es compleixin les

condicions previstes als articles 32 i 33 de la LCSP.

Aquesta condiciéo de mitja propi personificat s'estableix per a l'activitat de
comercialitzacid, venda i emmagatzematge de l'energia electrica generada a
través d'instal-lacions de produccié d'electricitat per mitja de fonts d'energia

renovables.
(Article 2.4 dels Estatuts)
L’Energetica té per objecte la realitzacio de tot tipus d'activitats, obres i serveis
relacionats amb I'energia electrica i amb tot tipus d'energies renovables,
incloent les activitats segiients:
“a) La produccio d'energia eléctrica procedent de fonts d’energia  renovables.
b) La promocid, gestid, explotacié, manteniment i comercialitzacio

d'instal-lacions de generacio d'electricitat a través de fonts d'energia

renovables.
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c) La comercialitzacio, venda i emmagatzematge de |'energia eléctrica generada
a través d'instal-lacions de produccié d'electricitat per mitja de fonts
d’energia renovables.

d) Promoure i participar en la creacid de comunitats d’energies renovables i
comunitats ciutadanes d’energia.

e) La participacio en la propietat o en el financament de projectes de generacio
renovable.

f)  La participacio en la prestacio del servei de recarrega de vehicles eléctrics i de
serveis d'injeccio d’energia a la xarxa procedent de vehicles eléctrics.

Q) La realitzacio d'estudis i investigacions relacionades amb les energies

renovables i amb les tecnologies aplicables a aquesta activitat.”
(Article 3.1. dels Estatuts)

Aquestes activitats es desenvolupen amb la finalitat de garantir la generacio i el
proveiment energetic, principalment de la Generalitat de Catalunya (si bé,
també del seu sector public), mitjangant la generacio i el subministrament
d'energies d'origen renovable sota criteris d'interes general i interes public, i,

preferentment, seguint un model distribuit.
(Article 3.4. dels Estatuts)

La societat exercira les seves funcions d'acord amb la separacio de les activitats

previstes a la LSE.
(Preambul de I’Acord del Govern/199/2020, “in fine”)

Aixi mateix, aquestes activitats poden ser dutes a terme (i) per la societat de
manera directa o bé de manera indirecta a través de la titularitat d'accions o de
participacions en altres societats amb un objecte social analeg, i se subjectaran
en qualsevol cas a les disposicions legals aplicables en cada moment i, en
particular, a la normativa sobre separacié d'activitats regulades, o bé (ii) per
terceres persones amb les quals contracti de conformitat amb la normativa

aplicable als poders adjudicadors del sector public.

(Article 3, apartats 2 i 3 dels Estatuts)
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L’Energetica esta constituida per temps indefinit, i les seves operacions socials
s'iniciaran en la data d'atorgament de l'escriptura de constitucio, llevat de les
activitats subjectes a autoritzacié administrativa, que comencen a partir del

moment en que s'atorgui l'autoritzacio.
(Article 5 dels Estatuts)

L’ambit territorial de I’'Energetica s’estén a tot el territori de Catalunya, doncs el
sector public de la Generalitat de Catalunya opera en tot el seu ambit de

competencies.

A més, conforme als seus Estatuts, “el Consell d'Administraci6 esta facultat per
traslladar el domicili de la societat a una altra poblacidé ubicada dins I'ambit de
Catalunya, i per establir, traslladar o suprimir oficines, delegacions, sucursals o
agencies, a qualsevol lloc, amb les funcions, facultats i modalitats de

funcionament que el Consell esmentat determini.”
(Article 4 dels Estatuts)
En tractar-se d'una Societat Anonima Unipersonal:

- Noesregula amb detall el funcionament de la Junta General ni

s’estableixen quorums de constitucio ni d’adopcid d’acords reforgats.
(Articles 16 i 17 dels Estatuts)

- No s’estableixen quorums de constitucié ni d’adopcié d’acords reforgats en
la regulacio del seu Consell d’Administracio, llevat del suposit de
I'aprovacié o modificacié del Reglament del Consell d’Administracio, el

qual té caracter potestatiu.
(Articles 30, 31 i 32 dels Estatuts)
El Consell d’Administracio es compon d’un minim de cinc i un maxim de deu

membres, amb carrec no retribuit, nomenats per cinc anys, renovables una

vegada, per la Junta General d’Accionistes.
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(Articles 23 i 24 dels Estatuts)

10) La modificacié dels Estatuts de I'Energetica s'efectuara de conformitat amb

I'Estatut de I'empresa publica catalana i la LSC.
(Article 39 dels Estatuts)
1V.1.2.2.- Missid i objectius d’interes public general de I’Energetica.

D’altra banda, dacord amb el preambul de 1’Acord de Govern/199/2022,
I'Energetica es crea amb una missio i objectius d’interés public general, el que ve
a ser la motivacio i justificacid6 publica la necessitat i conveniencia d’aquesta

empresa publica de la Generalitat.
En essencia aquesta missio i objectius son els segiients:

- Eina clau per accelerar la transicio energetica a Catalunya amb 1'objectiu de
reduir les emissions de gasos amb efecte d'hivernacle en un 55% l'any 2030 i

arribar a la neutralitat d'emissions de carboni I'any 2050.

- Respon a un model energetic distribuit, democratic, amb cohesi6 territorial i
participat per la ciutadania, per al qual esdevé fonamental disposar d'un
instrument public amb capacitat inversora en la generacio electrica, els serveis
de recarrega del cotxe eléctric, els serveis d'emmagatzematge, els serveis
d'agregacio de demanda flexible i els serveis de comercialitzacid lligats a

aquests nous models economics.

- Té per missio aprofitar el potencial renovable de les instal-lacions, edificacions i
infraestructures de la Generalitat de Catalunya i el seu sector public per satisfer
principalment les demandes de consum propi i, d'aquesta manera, contribuir a
la implantacié d'un model energetic distribuit, democraticc amb cohesid

territorial i participat per la ciutadania.

- La seva activitat se centrara en les activitats de generacio i de comercialitzacio
d'energia renovable. En esséncia, els objectius de la nova empresa han de ser
els de comercialitzar energia procedent de fonts d'energia renovables,

subministrant-la, com a mitja propi, a I'Administracié de la Generalitat i el seu
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sector public; i generar energia procedent de fonts d'energia renovables
aprofitant el potencial renovable de les instal-lacions, edificacions i

infraestructures de la Generalitat de Catalunya i el seu sector public.

- Podra contribuir mitjangant una politica d'aprovisionament energetic que
permeti la compra d'energia renovable amb acords bilaterals a generadors
locals i la inversid en generacid propia en terrenys i sostres propietat de la

Generalitat, o bé amb la participacid en la propietat de projectes de generacid.

1V.1.2.3.- Aspectes empresarials de |’Energetica.

A diferencia de TERSA, que és una realitat empresarial, I'Energetica s’acaba de
constituir, sense que es tingui coneixement de si disposa ja o no de recursos
personals i materials suficients i adequats per a desenvolupar les activitats incloses
en el seu objecte social. No obstant, segons la informacié facilitada per I'Energetica,
comptara amb el personal i els permisos suficients i estara operativa a partir del

setembre d’enguany.

També es desconeix quin és el seu pla de negoci i de quina manera finangara les
seves activitats, ni si actuara o no en regim de lliure competencia en el mercat.
També, segons la informacid facilitada, el Pla d’'empresa esta en licitacio i estara
finalitzat a I'octubre de 2023, tot preveient-se que el financament de les seves
activitats es fara amb la produccid i la venda d’energia electrica, actuant només pel

sector public catala, sense activitat amb clients privats.

1V.1.2.4.- L’Energeética com a mitja propi.

Com hem vist, I'Energetica, a data d’avui, és un mer instrument empresarial
purament formal, encara buit de contingut, pendent de concretar i de
desenvolupar des d'un punt de vista material o empresarial. No obstant, segons la
informaci6 facilitada, comengara a tenir operativitat empresarial a partir de

setembre d’enguany.

Segons l'article 2.4 dels seus Estatuts, la consideracio de I'Energetica com a mitja

propi personificat de I’Administracié de la Generalitat i del seu sector public esta
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condicionada a que compleixi els requisits dels articles 32 i 33 de la LCSP, ja

analitzats amb anterioritat a aquest estudi.

Per tant, a data d’avui, i fins que es compleixin -i a més de forma estricta- aquells

requisits, no es pot considerar I'Energetica com a mitja propi personificat de

I’Administracidé de la Generalitat de Catalunya i dels seu sector public.

D’altra banda, respecte de l'assoliment per part de I'Energetica de la condicid legal

de mitja propi de I’Administraci6 de la Generalitat i del seu sector public, es

plantegen diversos dubtes o incerteses com, entre altres, els segtients:

(1)

(if)

En desconeixer quin és el seu pla de negoci i de quina manera finangara les
seves activitats, ni com actuara en el mercat, en l'actualitat no ens podem
pronunciar sobre si complira els requisits legals per tenir la consideracié de
mitja propi personificat, o sobre si la seva activitat pot arribar a comportar

restriccions no justificades en el mercat.

Tanmateix, segons resulta de 1’Acord de Govern 199/2022, sembla clara la
voluntat de la Generalitat de Catalunya que I'Energetica assoleixi la condicié
de veritable mitja propi personificat de la seva Administracio i del seu sector
public. A quest efecte, caldra estar al seu Pla d’'empresa una vegada s’aprovi i

es vagi implementant.

Ates que l'article 2.4 dels seus Estatuts limita el reconeixement de 'Energetica
com a mitja propi personificat a unes activitats concretes del seu objecte social
(comercialitzacid, venda i emmagatzematge de l'energia electrica generada a
través d'instal-lacions de produccié d'electricitat per mitja de fonts d'energia
renovables), no estenent-se a totes elles, es genera el dubte de com es
calculara el comput del 80% de l'article 32.2.b) de la LCSP.

Aixo0 és aixi perque la resta d’activitats de I'objecte social, respecte de les quals
I’Energetica no sera mitja propi, no constitueixen funcions ni serveis publics,
sino activitats empresarials. En aquest sentit, es contempla la possibilitat que
un mitja propi desenvolupi al mateix temps funcions o serveis publics (en

quin cas aquesta activitat no entra en el calcul del comput del 80%)*, perd

*® Aixi ho preveu la Circular Conjunta, de 22 de mar¢ de 2019, de I’Advocacia de I'Estat-Direccid
General del Servei Juridic de I'Estat i de la Intervencié General de I’Administracié General de
I’Estat sobre criteris per al calcul del comput del requisit d’activitat exigit per la LCSP en
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només activitats empresarials en el mercat sempre que siguin inferiors al 20%

de les activitats del mitja propi.

Tot l'anterior fa pensar que, a data d’avui, existeixen incerteses per tal de poder
arribar a considerar I’Energetica com a un veritable mitja propi personificat de
I’Administracié de la Generalitat i del seu sector public, incerteses i dubtes que cal
aclarir amb caracter previ. Ara bé, com hem dit, cal partir de la voluntat del Govern

que I’Energetica assoleixi la condicié legal de mitja propi personificat.

IV.2.- Viabilitat, fonamentaci6 juridica, requisits legals i procediment a seguir

en relacid a la modificacié dels ens ptiblics anteriors per esdevenir mitja propi

dels ens locals.

IV.2.1.- Consideraci6 previa.

Tenint en compte les particularitats especifiques actuals de TERSA, no sembla que
sigui viable I'opcié d’una entrada generalitzada dels ens locals de Catalunya com a
accionistes d’aquesta Societat local, llevat que es tracti d’ajuntaments

metropolitans.

En canvi, i sempre que es consideri adient i s’admeti per part de la Generalitat de
Catalunya, podria semblar en principi una opcié viable I'entrada dels ens locals
catalans en I'Energetica, basicament, ates que, com s’ha dit, té com a ambit de les

seves activitats socials tot el territori de Catalunya.

Ara bé, la configuracié de 1'Energetica com a mitja propi dels ens locals presenta
alguns esculls a considerar i a treballar, com ara, les consideracions anteriors sobre
’assoliment per part de I'Energetica de la condicié de mitja propi; i, una vegada
superades aquestes incerteses, el compliment del control conjunt analeg per part
d’una multitud d’ens locals amb una participacié social minoritaria o la mateixa
amplitud de l'ambit territorial d’actuacié de 1’Energetica, que també genera
dubtes des del punt de vista del Dret de competencia.

IV.2.2.- Entrada dels ens locals com accionistes de 1’Energetica i modificacio del
Estatuts d’aquesta societat del sector public de la Generalitat de Catalunya.

aquelles entitats que siguin considerades mitjans propis.
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En el present subapartat partim de la premissa que, amb caracter previ,

I’Energetica arribi a configurar-se com un veritable mitja propi de I’Administraci6

de la Generalitat de Catalunya i del seu sector public.

1V.2.2.1.- Actuacions principals a dur a terme.

L’entrada dels ens locals com accionistes de I’"Energetica consistiria, principalment,

en el segiient:

1) Modificar els Estatuts de I'"Energetica per tal de:

a.

Especificar tots els poders adjudicadors (ens locals) dels quals I’"Energetica

tingui la consideracio de mitja propi.

Crear diverses classes d’accions, per exemple, classe A, classe B, classe C,

classe D i classe E.

Les accions actuals pertanyents a la Generalitat de Catalunya es podrien
convertir en accions de la classe A 1i les accions classe B, C, D i E es
podrien o bé detreure proporcionalment de les que ja tenen els actuals

socis 0 bé crear-se mitjangant un acord d’augment de capital.

Les accions de la classe A s'assignarien a la Generalitat de Catalunya i les
accions de la classe B, C, D i E s'assignarien als ens locals pertanyents,
respectivament, a I’ambit de les provincies de Barcelona, Tarragona, Lleida

i Girona.

Reconeixer a les accions de les classes B, C, D i E el dret a nomenar per part
dels titulars de cada una d’elles a un membre del Consell d’ Administracio,
el qual actuara en representacid dels ens locals titulars de cada una

d’aquestes classes d’accions.

Ampliar en quatre consellers/es més, és a dir fins a catorze, el nombre
maxim de consellers o conselleres, per donar entrada als consellers/es dels
ens locals i, per tant, dintre del nombre maxim de consellers/es fixat a la

Disposicio addicional 12ena, apartat 4, LBRL.
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Regular el funcionament de la Junta General i del Consell d’Administracio
d’acord amb la nova realitat societaria i reforgar els quorums de votaci6 en
aquests organs socials per a la presa de decisions sobre els objectius
estrategics i sobre les decisions significatives de I'Energetica, sense en cap

cas exigir la unanimitat.

2) Donar entrada als ens locals de Catalunya que aixi ho acordin, com a socis

3)

minoritaris de I’'Energetica, mitjancant la compravenda o subscripcié d’'una o

més accions, respectivament, de les classes B, C, D o E.

Aquesta participacio accionarial donaria dret a aquests ens locals:

A participar a la Junta General de 1'Energetica.

A nomenar conjuntament els ens locals titulars d’accions de les classes B,
C, D o E un conseller/a de I'Energetica per cada un d’aquests quatre grups
d’accionistes, els quals actuaran com representants, respectivament, dels

ens locals titulars de les accions B, C, D o E en el Consell d’Administracio.

Formalitzar un Pacte de Socis a subscriure entre la Generalitat de Catalunva i

els ens locals interessats (titulars d’accions de la classe B, C, D o E), que

regularia els segiients aspectes basics:

La no interferencia dels titulars de les accions de la classe B, C, D i E en
I’ambit d’activitats de I’'Energetica propi del sector public de la Generalitat

de Catalunya.

La creacid i regulaci6 de quatre organs extraestatutaris composats,
respectivament, pels accionistes de la classe B, C, D o E, per tal que es
reuneixin per a elegir al conseller/a de I'Energetica representant dels ens

locals titulars, respectivament, d’accions de la classe B, C, D o E.

El compromis de la Generalitat de Catalunya de no prendre en Junta
General ni en Consell d’Administracid decisions referents a la prestacié
dels serveis encomanats a I'Energetica pels ens locals titulars de les accions

B, C, D o E, sense comptar amb el vot favorable d’aquests.
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- El compromis dels ens locals titulars de les accions de la classe B de no
prendre en Junta General ni en Consell d’Administraci6 decisions referents
a la prestacio dels serveis encomanats a I'Energetica pels altres ens locals
titulars de les accions C, D o E, sense comptar amb el vot favorable

d’aquests.

- El compromis dels ens locals titulars de les accions de la classe C de no
prendre en Junta General ni en Consell d’Administracié decisions referents
a la prestacio dels serveis encomanats a I'Energetica pels altres ens locals
titulars de les accions B, D o E, sense comptar amb el vot favorable

d’aquests.

- El compromis dels ens locals titulars de les accions de la classe D de no
prendre en Junta General ni en Consell d’Administracio decisions referents
a la prestacio dels serveis encomanats a I'Energetica pels altres ens locals
titulars de les accions B, C o E, sense comptar amb el vot favorable

d’aquests.

- El compromis dels ens locals titulars de les accions de la classe E de no
prendre en Junta General ni en Consell d’Administracio decisions referents
a la prestacio dels serveis encomanats a 1'Energetica pels altres ens locals
titulars de les accions B, C o D, sense comptar amb el vot favorable

d’aquests.

4) Introduccié als Estatuts socials de 1’Energetica de 1'obligacié dels accionistes

titulars de les accions de les classes B, C, D o E de subscriure el Pacte de Socis

referit en l’anterior apartat 3) com una prestaci6 accessoria inherent a aquestes

classes accions.

L' incompliment de la prestacié accessoria (no subscriure, no adherir-se o no
complir els pactes i condicions del Pacte de Socis) es podria configurar com a

causa estatutaria d’exclusio del soci de la Societat (arts. 86 i 351 LSC).

1V.2.2.2.- Observacions a aquesta opcid: avantatges i possibles inconvenients o limitacions
legals.

a) Avantatges.
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Des del punt de vista de la normativa administrativa local, aquesta férmula
comportaria que els ens locals que volguessin integrar-se en 1'Energetica com
accionistes (titulars d’accions de la classe B, C, D o E) i amb un representant al
Consell d’Administracio, participarien en una societat (I'"Energetica) que també
té per objecte altres activitats propies del sector public de la Generalitat de

Catalunya.

No obstant, aquesta circumstancia podria venir neutralitzada mitjangant el

Pacte de Socis esmentat al punt 3) de I'apartat IV.2.2.1 anterior.

Des del punt de vista de la normativa dels contractes del sector public, aquesta
férmula societaria permetria entendre que els ens locals titulars d’accions B, C,
D o E passarien a exercir un “control conjunt analeg” sobre 1'Energetica, de
manera que es podria considerar complert aquest requisit per tal de convertir
I’Energetica en mitja propi personificat també d’aquests ens locals, els quals
podrien fer-li encarrecs de subministrament d’energia electrica i de prestacio

de serveis relacionats amb aquesta sense necessitat de licitar.

No obstant, aquesta és una de les qiiestions referents als mitjans propis
conjunts més controvertides i que han generat més conflictivitat, essent objecte
de nombroses resolucions judicials tant europees com internes, a vegades poc
clares o contradictories entre si. Per tant, requereix d’una analisi juridica més
profunda i especifica que, per la seva complexitat i extensid, excedeix de

I’objecte del present estudi.

Des de la perspectiva de la normativa del sector electric, aquesta féormula
presenta I'avantatge que cal partir de la premissa que 1’Energetica, amb forma
de societat mercantil -tal com estableix I'article 6 de la LSE-, disposaria ja de les
autoritzacions administratives necessaries per actuar com a comercialitzadora

d’energia electrica.

b) Possibles inconvenients o limitacions legals.

1)

Des de la perspectiva de la normativa local, com ja s’ha exposat abans, la
Disposicié addicional 9ena, apartat 1, de la LBRL (introduida per la LRSAL)

estableix que els ens locals no podran adquirir, constituir o participar en la
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constitucid, directament o indirectament, de noves societats i altres ens durant

el temps de vigencia del seu pla economic-financer o del seu pla d’ajust.

Per tant, no sembla legalment possible la incorporacié a I’Energetica per part
d’aquells ens locals en els que hi hagi vigent un pla economic-financer o un pla

d’ajust.

També des de la perspectiva de la normativa local, la Disposicié addicional
9ena, apartat 3, de la LBRL (introduida per la LRSAL) estableix que:

“3. Los organismos, entidades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demds entes
que estén adscritos, vinculados o sean dependientes, a efectos del Sistema Europeo de
Cuentas, a cualquiera de las Entidades Locales del articulo 3.1 de esta Ley o de sus
organismos auténomos, no podran constituir, participar en la constitucion ni
adquirir nuevos entes de cualquier tipologia, independientemente de su clasificacion

sectorial en términos de contabilidad nacional.”

En una primera aproximacid, podria pensar-se que aquesta prohibicio, que
afecta a les entitats de segon nivell en I’ambit local, podria comportar respecte
dels ens locals una limitacio en cas que I’Energetica tingués societats

participades per ella.

Tanmateix, cal entendre que aquest precepte no seria aplicable a 1'Energetica
doncs, amb una participacié minoritaria dels ens locals, dificilment es pot
concebre I'Energetica com una entitat adscrita, vinculada o dependent dels ens
locals a efectes del SEC.

D’aquesta manera, cal entendre que aquest precepte no suposa cap
inconvenient quant a 'adquisicié d’accions de la propia Energetica per part de

les administracions publiques locals.

Igualment, des de la perspectiva de la normativa local, podria objectar-se una

limitacié quant a I’ambit territorial de les activitats socials.

Com s’ha explicat abans, la iniciativa economica local en regim de lliure
concurrencia constitueix l'exercici d’'una competencia dels ens locals
reconeguda i regulada en els articles 86.1 de la LBRL, 243 del TRLMRLC 1136 i
seglients del ROAS.
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Com a competencia local que és, el seu ambit d’actuacié es circumscriu en
principi al territori i al cercle dels interessos dels respectius ens locals, tal com

resulta dels segiients preceptes legals:

- L’article 2.1. de la LBRL:

“1. Para la efectividad de la autonomia garantizada constitucionalmente a las
Entidades Locales, la legislacion del Estado y la de las Comunidades Auténomas,
reguladora de los distintos sectores de accion publica, segtin la distribucién constitucional
de competencias, deberd asegurar a los Municipios, las Provincias y las Islas su derecho a
intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses,
atribuyéndoles las competencias que proceda en atencion a las caracteristicas de la
actividad publica de que se trate y a la capacidad de gestion de la Entidad Local, de
conformidad con los principios de descentralizacion, proximidad, eficacia y eficiencia, y
con estricta sujecion a la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad

financiera.”

- L’article 5 de la LBRL:

“Para el cumplimiento de sus fines y en el dambito de sus respectivas
competencias, las Entidades locales, de acuerdo con la Constitucion y las leyes, tendrin
plena capacidad juridica para adquirir, poseer, reivindicar, permutar, gravar o enajenar
toda clase de bienes, celebrar contratos, establecer y explotar obras o servicios piiblicos,
obligarse, interponer los recursos establecidos y ejercitar las acciones previstas en las

leyes.”

- L’article 12.1. de la LBRL:

“1. El término municipal es el territorio en que el ayuntamiento ejerce sus

competencias.”
Per I'anterior, procediria entendre que la iniciativa economica local s’ha de
realitzar dins 1’ambit competencial de l'entitat local que realitza l’activitat

economica.

En aquest sentit, com també s’ha exposat abans, determinats aspectes a

incloure a la memoria justificativa de la nova activitat economica a
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desenvolupar, tals com la conveniencia i oportunitat de la iniciativa, el seu
interes public, I’analisi del mercat relatiu als possibles efectes de I'activitat local
sobre la concurrencia empresarial i els aspectes mediambientals i socials, entre
altres, s’han d’estudiar des de la perspectiva concreta de 1’ens local que vol

exercir la nova activitat empresarial.
Aixi es pronuncia 'article 96 del TRLRL, conforme al qual:

“La iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades
econémicas, cuando lo sea en régimen de libre concurrencia, podrd recaer sobre
cualquier tipo de actividad que sea de utilidad piblica y se preste dentro del término

municipal y en beneficio de sus habitantes.”
Per la seva part, l’article 136.2 del ROAS indica que:
“136.2 L’esmentada activitat ha de respondre, en tot cas, a l'interes public local.”

No obstant I’exposat, les anteriors limitacions legals no exclouen la possibilitat
que diversos ens locals realitzin una activitat economica de forma conjunta i,

per tant, dintre de la demarcaci¢ territorial d’altres ens locals.

A aquest efecte, I'article 227 del ROAS preveu expressament aquesta iniciativa

economica local conjunta en establir que:
“Article 227

Societats mercantils amb capital integrament public que pertany a diverses

corporacions locals

227.1 En el cas que es constitueixi una societat amb capital integrament piiblic
aportat per diverses corporacions locals, cadascuna d’elles ha de complir el tramit
escaient per a la constitucid i la dissolucid, si s’escau, que preveu aquest Reglament.
En el suposit de dissolucid, ha de resoldre, a més, sobre la continuitat i la manera de

prestar el servei.”

D’aquesta manera, l'article 227 del ROAS flexibilitza la limitacid de l’ambit
d’actuacid dels ens locals dintre de la seva demarcacid territorial i admet

expressament una actuacio en un ambit territorial diferent més ampli.
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També des de la perspectiva del Dret de competencia, un ambit territorial
ampli (com seria el territori de Catalunya) es pot entendre, respecte dels ens
locals, com una restriccio injustificada a la lliure concurrencia en el mercat. Aixi
ho han declarat diverses Sentencies del Tribunal de Justicia de Catalunya (de
21 de setembre de 2020 -rec. 107/2018, i de 17 de desembre de 2020 -rec.
284/2019).

En efecte, aquestes Sentencies declaren que el fet que els mitjans propis
personificats de caracter local estiguin, segons els seus estatuts, oberts a acollir
altres municipis de Catalunya comporta que tinguin una vocacié de mercat, el
que consideren contrari a la figura dels mitjans propis i al principi de lliure

competencia.

Es cert que I'ambit territorial de Catalunya de les activitats de 1'Energetica
prové de ser una empresa de la Generalitat de Catalunya, i no de la voluntat
dels ens locals que s’hi puguin integrar. No obstant, aquesta és una qtiestio
complexa que requeriria d'una analisi juridica més profunda i especifica que,
per la seva complexitat i extensid, excedeix també de 1'objecte del present

estudi.

CONCLUSIONS.

Primera.- Per a l'obtencié del subministrament d’energia electrica procedent de

fonts renovables i d’altres serveis relacionats amb aquesta energia, les

administracions locals poden optar per aplicar diferents procediments de

contractacio publica, sistemes de racionalitzacié de la contractacid, o férmules
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d’auto-provisié (encarrecs a mitjans propis personificats), ja sigui de forma

individual o conjunta.

Els procediments de licitacié conjunta es troben admesos per la propia LCSP, i
permeten un ampli joc ja que, com s’ha exposat, la doctrina administrativa admet
fins a tres opcions diferents, que es consideren ajustades a les normes de

contractacio europees i internes.

En canvi, els sistemes de racionalitzacio -com poden ser les centrals de contractacio,
els acords marc o els sistemes dinamics d’adquisicid-, ja siguin individuals o
conjunts, no semblen en principi adequats per a la contractacié de serveis
complexos, singulars o especifics relacionats amb l'energia electrica, o per serveis o

subministraments de llarga durada.

Per la seva part, els encarrecs a mitjans propis personificats, ja siguin individuals o
conjunts, exigeixen el compliment d’una serie de requisits legals d’interpretacio

estricta.

Segona.- D’acord amb el nostre ordenament juridic vigent, no hi ha cap dubte
sobre la potestat de les administracions locals catalanes d’exercir la iniciativa
publica pel desenvolupament d’activitats economiques, com és la comercialitzacio
d’energia electrica procedent de fonts renovables i la prestacio de serveis

relacionats amb aquest tipus d’energia.

De fet, multiples administracions locals catalanes, i altres administracions locals,

realitzen en l’actualitat aquestes activitats.

Ara bé, la viabilitat legal d’aquesta activitat economica, a l'igual que respecte de
qualsevol altra, per part de les administracions locals obliga a haver de complir uns
rigorosos requisits tant de fons (motivacio i justificacio de I'activitat) com de forma

o procedimentals (seguiment d'un expedient administratiu).

Tercera.- Aixi mateix, la normativa tant europea com interna parteixen del principi
de llibertat de les administracions publiques per a decidir la millor forma de
gestionar I'execuci6 d’obres o la prestacio de serveis, tot podent optar per realitzar
les seves funcions d’interes public amb recursos propis o en collaboracié amb

altres administracions o confiar-les a operadors economics.
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Aixi, es reconeix la potestat d’auto-organitzacié de les administracions publiques,
les quals poden cooperar entre si mitjangant, entre altres, sistemes de cooperaci6

vertical consistents en 1'is de mitjans propis personificats.

Per tant, en el nostre ordenament juridic vigent, 'encarrec a mitjans propis no
presenta un caracter excepcional, residual o subsidiari, sind que es tracta d’'una

opcio organitzativa ordinaria.

No obstant aixo, la viabilitat legal dels mitjans propis personificats i dels encarrecs
al mateixos esta condicionada al compliment de tots i cada un dels requisits

establerts legalment.

Quarta.- D’acord amb l'anterior, en la mesura que el mitja propi personificat
desenvolupara una nova activitat economica local -el subministrament d’energia
electrica procedent de fonts d’energia renovable i la prestacio de serveis relacionats
amb aquesta-, ates que no constitueix un servei public local, per tal de crear-lo o
d’incorporar-se a un altre de ja existent amb la finalitat que pugui auto-proveir els
ens locals mitjan¢ant els corresponents encarrecs sense necessitat de licitacio

publica cal:

a) que els ens locals interessats tramitin previament el corresponent
expedient d’iniciativa economica pel desenvolupament de l'activitat de
comercialitzacié d’energia eléctrica procedent de fonts d’energia renovable
i de prestacio de serveis relacionats amb aquesta, tot seguint el
procediment legalment establert a aquest efecte i complint tots els requisits

legals;

b)  que els ens locals interessats configurin I'entitat que desenvolupara la nova
activitat economica com a un mitja propi personificat, acreditant
adequadament que compleix tots els requisits exigits a aquest efecte per a

poder assolir aquesta consideraci6 legal.

Aixi mateix, s’haura d’ajustar als requeriments legals derivats de la normativa

reguladora del sector electric.
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Cinquena.- Respecte del contingut de 'expedient d’iniciativa economica a tramitar

pels ens locals interessats, d’acord amb la normativa vigent aplicable, aquest ha de

motivar i justificar adequadament 'activitat economica local que es pretén exercir,

en els termes exposats en aquest estudi i en els segiients aspectes:

(i)

(i)

(iif)

(iv)

(vii)

La justificacié de la conveniencia i 'oportunitat de la iniciativa i de l'interes
public que concorri en l'activitat, amb la valoracio, entre d’altres, dels
avantatges socials derivats dels béns o serveis a produir o de l'activitat a
prestar, els llocs de treball a crear de forma directa o indirecta, el suport a

altres activitats locals, la difusid de tecnologia i qualsevol d’altres.

La determinacid de la forma de gesti6 del servei, les normes reguladores i els
estatuts de la societat o organisme que s’hagi d’instituir, i 'ambit d’actuacioé

de la societat o organisme.

Ara bé, d’acord amb la normativa vigent reguladora del sector eléctric, tenint
per activitat la comercialitzacié d’energia electrica, només es pot adoptar la
forma de societat mercantil -0 de societat cooperativa de consumidors i

usuaris-.

El pressupost financer i el pla de posada en funcionament de l'activitat
economica projectada, la rendibilitat prevista i 1’analisi cost-benefici, amb
garantia del compliment de l’objectiu d’estabilitat pressupostaria i de
sostenibilitat financera de l'entitat local, tot justificant que la iniciativa no
genera risc per a la sostenibilitat financera del conjunt de la hisenda

municipal.

Els aspectes socials, financers, tecnics i juridics de l’activitat, els beneficis

potencials i els suposits de cessament de I’activitat.
Una analisi de mercat relativa a l'oferta i a la demanda existent, a la
rendibilitat i als possibles efectes de 1'activitat local sobre la concurrencia

empresarial.

L’avantprojecte, si s’escau, de les obres i instal-lacions necessaries per a la

implantaci6 de I’activitat proposada.
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Els exemples dels expedients d’iniciativa economica local de Barcelona Energia i de
Reus Energia exposats a ’Annex d’aquest estudi poden servir per il-lustrar i com a
criteri inspirador de la motivacio i justificacid de l'activitat economica local de
comercialitzacié d’energia electrica i de serveis relacionats amb aquesta, sense
perjudici de les especialitats propies del model d’activitat a implantar i de les

particularitats propies de I’ens local que vulgui iniciar l’activitat.

Sisena.- Quant al procediment de 1'expedient d’iniciativa economica a seguir pels
ens locals interessats, d’acord amb la normativa vigent aplicable, aquest és, en
essencia, el que s’ha exposat en l'apartat I1.3.1 d’aquest Informe, i que compren
fonamentalment els segiients tramits: (i) 1'acord inicial del Ple municipal
manifestant la voluntat de desenvolupar l’activitat economica; (ii) la redaccié d"una
memoria justificativa per la comissio d’estudi designada pel Ple, que contingui la
motivacid en els termes exposats a la Conclusio anterior i de forma similar a les
memories justificatives exposades a I’Annex de Barcelona Energia i de Reus
Energia; (iii) el sotmetiment de la memoria justificativa al Ple municipal, per la seva
presa en consideracio; (iv) el sotmetiment de la memoria justificativa a informacio
publica per un periode no inferior a 30 dies habils; (v) la resolucié de les
al'legacions i reclamacions presentades en el seu cas; i (vi) 'aprovaci6 del projecte

d’iniciativa economica.

Setena.- El procediment d’iniciativa economica local se segueix normalment de
forma individualitzada i separada per cada un dels ens locals que aixi ho acordin,

pero també es pot tramitar de forma conjunta per diversos ens locals.

En relacié a I'expedient d’iniciativa comuna de diversos ens locals, qualsevol que
sigui el nivell territorial, per a exercir activitats economiques en regim de lliure

concurrencia, és de destacar que:

(i) Els ens locals interessats poden establir per conveni l’administracié local
encarregada de realitzar o de coordinar els estudis, els treballs de gestid i els
tramits pertinents, com també el grau de participacio en la nova entitat juridica -o

en l'entitat ja constituida a integrar-se-.
(ii) El procediment a seguir és el mateix que en cas d’iniciativa economica

individual d"un ens local, pero amb les particularitats apuntades en l’apartat 11.3.2

d’aquest Informe. De forma rellevant, cal destacar que en aquest cas, si bé la
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comissio d’estudi per a la redaccio de la memoria justificativa és tinica -integrada
per representants designats per tots els ens locals interessats-, I’acord inicial I'han
d’adoptar els Plens de tots els ens locals interessats en la iniciativa, i la memoria
haura de justificar de manera individualitzada els extrems propis d’aquesta (abans
exposats) referits a cada ens local en particular. La falta de presa en consideracié de
la memoria justificativa per algun dels ens locals, o la falta d’aprovacid definitiva
del projecte d’iniciativa, suposara que aquest ens quedi exclos automaticament del

projecte d’iniciativa.

Vuitena.- Les administracions locals poden crear un ens o incorporar-se a un ens
public ja constituit que operi com a mitja propi personificat de les mateixes, per tal
que les pugui proveir d’energia electrica i de serveis relacionats amb aquesta sense

necessitat de licitacid, sempre que aquest ens reuneixi una serie de requisits legals.

Partint del suposit que aquest mitja propi personificat sigui conjunt o dependent de
diversos poders adjudicadors (en aquest cas, ens locals), cal que concorrin en el
mateix tots i cada un dels requisits materials i formals exigits legalment a aquest

efecte, els quals, en essencia, son els segtients:
a) Materials:

1) Els poders adjudicadors (ens locals) han d’exercir sobre el mitja propi
personificat (ens de nova creacio o ja constituit) un control conjunt analeg al

que ostentarien sobre els seus propis serveis o unitats respectives.

2) La compensacio tarifaria a percebre pel mitja propi personificat conjunt ha de
respondre als costos reals de realitzacié dels subministraments o serveis, en els

termes legalment establerts.

3) Més del 80% de les activitats del mitja propi personificat conjunt ha de dur-se a
terme en l'exercici dels encarrecs realitzats pels poders adjudicadors (ens

locals) que el controlen.

4) En cas que el mitja propi personificat conjunt sigui un ens de personificacio
juridica privada, a més, la totalitat del seu capital o patrimoni haura ser de
titularitat o aportacié ptblica. Es a dir que, si es tracta d"una societat de capital,

aquest no pot tenir participacié directa de capital privat en el seu capital social.
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El mitja propi personificat haura de disposar de mitjans (personals i materials)
suficients i adequats per realitzar les prestacions en el sector de l'activitat
corresponent al seu objecte social, havent de tenir en compte que el mitja propi
personificat no pot, per regla general, subcontractar amb tercers més enlla del

50% de la quantia dels encarrecs que rebi.
En el mitja propi s’ha de donar alguna de les circumstancies segiients :

(i) ha d’ésser una opcié més eficient que la contractacio publica i ha de

resultar sostenible i eficag, aplicant criteris de rendibilitat economica; o bé,

(if) ha de resultar necessari per raons de seguretat publica o d'urgencia en la
necessitat de disposar dels béns o serveis subministrats pel mitja propi (no

és el cas objecte del present assessorament).

b) Formals:

Els Estatuts del mitja propi personificat conjunt a crear o al que es vulguin

incorporar els ens locals han de reunir una serie de requisits formals, com sén els

seguents:

1)

Han de reconeixer expressament la seva condicié de mitja propi i han de
determinar respecte de quins poders adjudicadors (ens locals) té aquesta

condicio.

Per a que els Estatuts del mitja propi puguin reconeixer la condicié de mitja
propi, caldra que previament els poders adjudicadors (ens locals) dels que

depen o va dependre el mitja propi:

- donin la seva conformitat o autoritzacid expressa i

- verifiquin que el que vagi a ser el seu mitja propi personificat compta amb
els mitjans personals i materials apropiats per la realitzacio dels encarrecs

de conformitat amb el seu objecte social, el que requereix de 1’elaboracio

d'un informe o memoria justificativa que acrediti aquest requisit per tal
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que els ens locals puguin verificar el seu compliment i, en conseqiiencia,

puguin donar la seva conformitat.

Han de precisar el regim juridic administratiu dels encarrecs que es puguin
conferir al mitja propi personificat i han d’establir que els poders adjudicadors
(ens locals) dels que depen poden conferir al mitja propi personificat encarrecs

que seran d’execucio obligatoria per aquest.

Han d’establir la impossibilitat que el mitja propi personificat participi en les
licitacions publiques convocades pels poders adjudicadors dels que depen,
sens perjudici que, quan no concorri cap licitador, se li pugui encarregar

I'execuci6 de la prestacid objecte d’aquelles.

Han d’incloure en la denominacié social del mitja propi personificat

necessariament la indicacié “Mitja Propi” o la seva abreviatura “MP”.

D’altra banda, els encarrecs que facin els poders adjudicadors al seu mitja propi

personificat conjunt no tindran la consideracio juridica de contractes, pero hauran

de complir el segiient:

El mitja propi personificat haura d’haver publicat a la Plataforma de
Contractacié corresponent la seva condicid de mitja propi, respecte de quins
poders adjudicadors té aquesta condicio, i els sectors d’activitat en els que,
estant compresos en el seu objecte social, seria apte per executar les prestacions

que vagin a ser objecte d’encarrec.

Els encarrecs hauran de ser objecte de formalitzacié en documents que seran
publicats a la Plataforma de Contractacié corresponent en els suposits
previstos en la LCSP. Els documents de formalitzacié dels encarrecs establiran

el termini de duracié dels mateixos.

Com s’ha dit, és rellevant recalcar que cal complir tots i cada un dels requisits

materials i formals anteriors, els quals son d’interpretacio estricta, corresponent la

carrega de la prova de que realment concorren a qui pretengui beneficiar-se dels

mitjans propis personificats, ates que comporten una exclusiéo de la normativa

sobre contractacio publica i, per tant, la no aplicacio dels principis d’igualtat de

tracte i lliure concurréncia.
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Novena.- L'incompliment dels requisits anteriors dels mitjans propis personificats
no nomeés comporta una vulneracié de les normes de contractacid del sector public,
amb les conseqiiencies que es deriven d’aquesta vulneracio, sind també, quan
implica una lesio injustificada dels principis de concurréncia i competéncia en el

mercat, pot arribar a constituir una infraccié del Dret de la competencia.

Aixo és aixi ja que les Administracions publiques se subjecten a la normativa de
defensa de la competencia quan actuen com operadors economics (qualsevol que
sigui la forma juridica amb la que es realitzi una activitat economica), ates que la

seva conducta té capacitat per incidir en el mercat i restringir la competencia.

En concret, com a entorns de risc d’infracci6 de normes de competencia,
s’identifiquen els segiients: els acords anticompetitius, ’abtis de posicié de domini i

I'aplicaci6 del regim d’ajuts d’Estat.

En aquest sentit, des de la perspectiva del Dret de competencia, en l'eleccié de

’opcio dels mitjans propis personificats cal observar que:

- No es pot obviar una analisi de competencia, consistent en sospesar el cost, en
termes de perjudici per a la competencia efectiva en el mercat, de les activitats
a dur a terme i els beneficis per I'interés general que aquestes persegueixen, tot
valorant la necessitat, proporcionalitat, minima distorsio i no discriminaci6 de

les restriccions a la competencia.

- Fonamentar l'elecci6 en criteris d’eficiencia, amb 1'objectiu d’oferir als ens
locals el millor servei possible en termes de preu, qualitat, sostenibilitat i
fiabilitat.

- Si es produeixen sacrificis del principi de competencia en el mercat, 1’elecci6 ha
de ser sempre conscient, raonada i motivada, de manera que no incorpori
restriccions injustificades a la competencia. A aquest efecte, es poden
considerar aspectes com un alt nivell de qualitat, seguretat i accessibilitat
economica, la igualtat de tracte i la promocié de 'accés universal i dels drets

dels usuaris en els serveis.
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L’opcio al mitja propi pot ser un instrument necessari o idoni per a 1’assoliment de
finalitats d’interes general, per tal que respecti de forma estricta la normativa
reguladora dels mitjans propis també per tal d’evitar alterar les condicions de

competencia en el mercat.

Desena.- El nostre ordenament juridic no regula de forma especifica el
procediment per a crear un ens public o per a incorporar-se a un ens public ja

constituit que pugui tenir la qualificacio legal de mitja propi personificat conjunt.

Tanmateix, ates que la creacié d’un nou ens public o la incorporacié en un ja
existent implica 'exercici d'una nova iniciativa economica local per part dels ens
locals interessats, el procediment é€s el mateix abans descrit per a 1'exercici
d’aquesta iniciativa economica i, en el qual, en el moment de determinar la forma
de gesti0 d’aquesta iniciativa mitjangant una personificacié juridica, s’ha de
contenir la regulacié especifica necessaria d’aquest ens a constituir o a incorporar-

se per tal que pugui tenir la consideracid legal de mitja propi personificat conjunt.

D’aquesta manera, en el mateix expedient d’iniciativa economica local s’haura de
justificar i acreditar que en l'ens a crear o a incorporar-se concorren tots els

requisits materials i formals dels mitjans propis abans exposats.

Sense perjudici del compliment de tots els requisits legals, cal destacar que és
essencial que es motivi adequadament que el mitja propi personificat (i) te per
objecte cobrir unes necessitats publiques, (ii) respon a criteris d’eficiencia
economica, (iii) no restringeix la competencia en el mercat i que (iv), en cas que
comporti algun sacrifici del principi de competencia, aquest sigui conscient, raonat

ijustificat en finalitats d’interes general o en 1’assoliment de beneficis socials.

Onzena.- Quant als ens publics existents que desenvolupen serveis relacionats amb
'energia electrica com a mitja propi dels poders adjudicadors dels que depenen, en
el present estudi només s’analitzen els principals aspectes legals i estatutaris, aixi
com els empresarials, de Tractament i Selecci6é de Residus, S.A (TERSA) i
d’Energies Renovables Publiques de Catalunya, SAU (L’Energetica), ates que son

els tinics dos ens publics catalans amb un ambit territorial ampli.

Dotzena.- D’acord amb l'analisi de TERSA, es pot entendre que aquesta empresa

reuneix els requisits legals dels mitjans propis personificats, principalment: control
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conjunt analeg per part dels poders adjudicadors dels que depen, disposa de
recursos personals i materials escaients per dur a terme I'objecte de la seva activitat,
realitza en el mercat lliure menys del 20% de la seva activitat, compleix el requisit
d’eficiencia economica (acreditat en el seu moment en I'expedient administratiu de
Barcelona Energia i en virtut d'una PPA financera), es reconeix expressament en els
seus Estatuts la condici6 de mitja propi personificat de diverses administracions
locals i dels seus poders adjudicadors i té un ambit territorial (I’area metropolitana
de Barcelona) ampli, pero aquest és de caracter purament local (termes municipals

de I'area metropolitana) i delimitat.

Tretzena.- D’acord amb l'analisi de 1’Energetica, cal entendre que, a data d’avui,
aquesta empresa publica de I’Administracio de la Generalitat de Catalunya és un
instrument empresarial purament formal, encara buit de contingut, pendent de
concretar i de desenvolupar des d'un punt de vista material o empresarial. No
obstant, segons la informacid facilitada per I'Energetica, comptara amb el personal i
els permisos suficients i comengara a tenir operativitat empresarial a partir de

setembre d’enguany.

Segons els seus Estatuts, la consideracié de I’Energetica com a mitja propi
personificat de 1’Administracié de la Generalitat i del seu sector public esta

condicionada a que compleixi els requisits legals dels mitjans propis personificats.

Per tant, a data d’avui, i fins que es compleixin -i a més de forma estricta- aquells
requisits, no es pot considerar I'Energetica com a mitja propi personificat de

I’Administracid de la Generalitat de Catalunya i del seu sector public.

D’altra banda, respecte de l'assoliment per part de I'Energetica de la condicid legal
de mitja propi de la Generalitat i del seu sector public, es plantegen diversos dubtes

0 incerteses com, entre altres, els segﬁents:

(iii) En desconeixer quin és el seu pla de negoci i de quina manera finangara les
seves activitats, ni com actuara en el mercat, en l'actualitat no ens podem
pronunciar sobre si complira els requisits legals per tenir la consideracio de
mitja propi personificat, o sobre si la seva activitat pot arribar a comportar

restriccions no justificades en el mercat.
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Tanmateix, segons resulta de 1’Acord de Govern 199/2022, sembla clara la
voluntat de la Generalitat de Catalunya que ’"Energetica assoleixi la condicio
de veritable mitja propi personificat de la seva Administracio i del seu sector
public. A quest efecte, caldra estar al seu Pla d’'empresa, una vegada s’aprovi i
es vagi implementant. Segons la informacio facilitada per I'Energetica, aquest

Pla d’empresa esta licitat i estara finalitzat a octubre de 2023.

(i) Ates que els seus Estatuts limiten el reconeixement de 1’Energetica com a
mitja propi personificat a unes activitats concretes del seu objecte social
(comercialitzacid, venda i emmagatzematge de l'energia electrica generada a
través d'instal-lacions de produccié d'electricitat per mitja de fonts d'energia
renovables), no estenent-se a totes elles, es genera el dubte de com es

calculara el comput del minim del 80% establert legalment.

Aixo0 és aixi perque la resta d’activitats de I'objecte social, respecte de les quals
I’Energetica no sera mitja propi, no constitueixen funcions ni serveis publics,
sino activitats empresarials. En aquest sentit, es contempla la possibilitat que
un mitja propi desenvolupi al mateix temps funcions o serveis publics (en
quin cas aquesta activitat no entra en el calcul del comput del 80%), pero
només activitats empresarials en el mercat sempre que siguin inferiors al 20%

de les activitats del mitja propi.

Tot l'anterior fa pensar que, a data d’avui, existeixen incerteses per tal de poder
arribar a considerar I'Energetica com a un veritable mitja propi personificat de
I’Administracid de la Generalitat i del seu sector public, incerteses i dubtes que cal
aclarir amb caracter previ. Ara bé, com hem dit, cal partir de la voluntat del Govern

que I’Energetica assoleixi la condicié legal de mitja propi personificat.

Catorzena.- Tenint en compte les particularitats especifiques actuals de TERSA, no
sembla que sigui viable 'opcié d’una entrada generalitzada dels ens locals de
Catalunya com a accionistes d’aquesta Societat local, llevat que es tracti

d’ajuntaments metropolitans.

En canvi, i sempre que es consideri adient i s’Tadmeti per part de la Generalitat de
Catalunya, podria semblar en principi una opcié viable I'entrada dels ens locals
catalans en I'Energetica, basicament, ates que, com s’ha dit, té com a ambit de les

seves activitats socials tot el territori de Catalunya.
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Ara bé, Ara bé, la configuracio de 1'Energetica com a mitja propi dels ens locals
presenta alguns esculls a considerar i a treballar, com ara, les consideracions
anteriors sobre 1’assoliment per part de I'Energetica de la condicié de mitja propi; i,
una vegada superades aquestes incerteses, el compliment del control conjunt
analeg per part d’'una multitud d’ens locals amb una participacié social molt
minoritaria o la mateixa amplitud de I'ambit territorial d’actuacié de I'Energetica,

que també genera dubtes des del punt de vista del Dret de competeéncia.

Quinzena.- Si partim de la premissa que, amb caracter previ, I'Energetica arribi a
configurar-se com un veritable mitja propi de ’Administracié de la Generalitat de
Catalunya i del seu sector public, 'entrada dels ens locals com accionistes de

I’Energetica consistiria, principalment, en el segiient:
1) Modificar els Estatuts de 'Energetica per tal de:

a. Especificar tots els poders adjudicadors (ens locals) dels quals 1'Energetica

tingui la consideracid de mitja propi.

b. Crear diverses classes d’accions, per exemple, classe A, classe B, classe C,

classe D i classe E.

Les accions actuals pertanyents a la Generalitat de Catalunya es podrien
convertir en accions de la classe A i les accions classe B, C, D i E es podrien
o bé detreure proporcionalment de les que ja tenen els actuals socis o bé

crear-se mitjan¢ant un acord d’augment de capital.

Les accions de la classe A s'assignarien a la Generalitat de Catalunya i les
accions de la classe B, C, D i E s'assignarien, per exemple, als ens locals
pertanyents, respectivament, a 1’ambit de les provincies de Barcelona,

Tarragona, Lleida i Girona.

c. Reconeixer a les accions de les classes B, C, D i E el dret a nomenar per part
dels titulars de cada una d’elles a un membre del Consell d’Administracio,
el qual actuara en representacié dels ens locals titulars de cada una

d’aquestes classes d’accions.
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Ampliar en quatre consellers/es més, és a dir fins a catorze, el nombre
maxim de consellers o conselleres, per donar entrada als consellers/es
representants dels ens locals titulars de les accions B, C, D i E i, per tant,
dintre del nombre maxim de consellers/es fixat a la normativa de regim

local.

Regular el funcionament de la Junta General i del Consell d’Administracid
d’acord amb la nova realitat societaria i reforcar els quorums de votaci6 en
aquests organs socials per a la presa de decisions sobre els objectius
estrategics i sobre les decisions significatives de 1’Energetica, sense en cap

cas exigir la unanimitat.

Donar entrada als ens locals de Catalunya que aixi ho acordin, com a socis
minoritaris de 1’Energetica, mitjancant la compravenda o subscripcié duna o

més accions, respectivament, de les classes B, C, D o E.

Aquesta participacio accionarial donaria dret a aquests ens locals:

a. A participar a la Junta General de I'Energetica.

b. A nomenar conjuntament els ens locals titulars d’accions de les classes B, C,
D o E un conseller/a de I'Energetica per cada un d’aquests quatre grups
d’accionistes, els quals actuaran com representants, respectivament, dels ens

locals titulars de les accions B, C, D o E en el Consell d’Administracio.

Formalitzar un Pacte de Socis a subscriure entre la Generalitat de Catalunya i
els ens locals interessats (titulars d’accions de la classe B, C, D o E), que
regularia, en essencia, la no interferencia reciproca (i) dels titulars de les
accions de les classes B, C, D i E en les competencies i activitats de la
Generalitat de Catalunya a realitzar mitjancant 1'Energetica, (ii) de Ila
Generalitat respecte dels encarrecs a realitzar pels titulars de les classes B, C, D
i E, i (iii) dels titulars de les mateixes quant als encarrecs a realitzar pels titulars

de cada una d’aquesta classes d’accions respecte dels altres.

Introducci6 als Estatuts socials de 1’Energetica de 1'obligacié dels accionistes

titulars de les accions de les classes B, C, D o E de subscriure el Pacte de Socis
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referit en I’anterior apartat 3) com una prestacio accessoria inherent a aquestes

classes accions.

L' incompliment de la prestacioé accessoria (no subscriure, no adherir-se o no
complir els pactes i condicions del Pacte de Socis) es podria configurar com a

causa estatutaria d’exclusio del soci de la Societat.

Setzena.- La incorporaci6 dels ens locals catalans a 1’Energetica, tot i partint del

suposit que aquesta arribi a constituir un veritable mitja propi de la Generalitat de

Catalunya i del seu sector public, presenta una serie d’avantatges i possibles

inconvenients o limitacions legals que cal considerar.

a) Avantatges.

1)

Des del punt de vista de la normativa administrativa local, aquesta férmula
comportaria que els ens locals que volguessin integrar-se en 1'Energetica com
accionistes (titulars d’accions de la classe B, C, D o E) i amb un representant al
Consell d’Administracio, participarien en una societat (I’"Energetica) que també
té per objecte altres activitats propies del sector public de la Generalitat de

Catalunya.

No obstant, aquesta circumstancia podria venir neutralitzada mitjangant el

Pacte de Socis esmentat abans.

Des del punt de vista de la normativa dels contractes del sector public, aquesta
férmula societaria permetria entendre que els ens locals titulars d’accions B, C,
D o E passarien a exercir un “control conjunt analeg” sobre 1'Energetica, de
manera que es podria considerar complert aquest requisit per tal de convertir
I’Energetica en mitja propi personificat també d’aquests ens locals, els quals
podrien fer-li encarrecs de subministrament d’energia electrica i de prestacio

de serveis relacionats amb aquesta sense necessitat de licitar.

No obstant, aquesta és una de les qiiestions referents als mitjans propis

conjunts més controvertides i que han generat més conflictivitat, essent objecte
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de nombroses resolucions judicials tant europees com internes, a vegades poc
clares o contradictories entre si. Per tant, requereix d’una analisi juridica més
profunda i especifica que, per la seva complexitat i extensid, excedeix de

I’objecte del present estudi.

Des de la perspectiva de la normativa del sector electric, aquesta féormula
presenta I'avantatge que cal partir de la premissa que 1’Energetica, amb forma
de societat mercantil -tal com estableix I'article 6 de la LSE-, disposaria ja de les
autoritzacions administratives necessaries per actuar com a comercialitzadora

d’energia electrica.

b) Possibles inconvenients o limitacions legals.

1)

Des de la perspectiva de la normativa de regim local, aquesta estableix que els
ens locals no podran adquirir, constituir o participar en la constitucid,
directament o indirectament, de noves societats o altres ens durant el temps de

vigencia del seu pla economic-financer o del seu pla d’ajust.

Per tant, no sembla legalment possible la incorporacié a I’Energetica per part
d’aquells ens locals en els que hi hagi vigent un pla economic-financer o un pla

d’ajust.

També des de la perspectiva de la normativa local, aquesta estableix que les
entitats, societats, etc., adscrites, vinculades o dependents, a efectes del SEC, a
qualsevol ens local, no podra constituir, participar en la constitucié ni adquirir

nous ens de qualsevulla tipologia.

Cabria pensar-se que aquesta prohibicid, que afecta a les entitats de segon
nivell en I’ambit local, podria comportar respecte dels ens locals una limitacié

en cas que I'Energetica tingués societats participades per ella.

Tanmateix, aquesta prohibicid no sembla aplicable a I'Energetica doncs, amb
una participacio minoritaria dels ens locals, dificilment es pot concebre
I’Energetica com una entitat adscrita, vinculada o dependent dels ens locals a
efectes del SEC.
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D’aquesta manera, cal entendre que aquest precepte no suposa cap
inconvenient quant a I'adquisicié d’accions de la propia Energetica per part de

les administracions publiques locals.

Igualment, des de la perspectiva de la normativa local, podria objectar-se una

limitacio quant a I’ambit territorial de les activitats socials.

La iniciativa economica local en regim de lliure concurrencia constitueix
'exercici d"'una competencia dels ens locals i, com a tal, el seu ambit d’actuacio
es circumscriu en principi al territori i al cercle dels interessos dels respectius

ens locals, tal com resulta de la normativa de regim local.

Per aquesta rao, procediria entendre que la iniciativa economica local s’ha de
realitzar dins I'ambit competencial de l’entitat local que realitza 1'activitat

economica.

No obstant aix0, les anteriors limitacions legals no exclouen la possibilitat que
diversos ens locals realitzin una activitat economica de forma conjunta i, per

tant, dintre de la demarcacio territorial d’altres ens locals.

D’aquesta manera, amb el suposit de la realitzacid d’una activitat economica
local conjunta es flexibilitza la limitacié de I'ambit d’actuacié dels ens locals
dintre de la seva demarcacid territorial i s’admet expressament una actuacié en

un ambit territorial diferent més ampli.

També des de la perspectiva del Dret de competencia, un ambit territorial
ampli (com seria el territori de Catalunya) es pot entendre, respecte dels ens
locals, com una restriccio injustificada a la lliure concurrencia en el mercat. Aixi

ho han declarat diverses Sentencies del Tribunal de Justicia de Catalunya.

Es cert que I'ambit territorial de Catalunya de les activitats de 1'Energetica
prové de ser una empresa de la Generalitat de Catalunya, i no de la voluntat
dels ens locals que s’hi puguin integrar. No obstant, aquesta és una qiiestio
complexa que requeriria d’una analisi juridica més profunda i especifica que,
per la seva complexitat i extensid, excedeix també de 1'objecte del present

estudi.
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Aquest és el meu informe que, de bon grat, sotmeto a qualsevol altre millor

fonamentat en Dret.

Barcelona, maig de 2024.

Ricard Nel-lo Padro
Advocat - Soci
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ANNEX. ANALISI D’EXEMPLES CONCRETS DE JUSTIFICACIO I
MOTIVACIO EN EXPEDIENTS D’ACTIVITAT ECONOMICA
LOCAL SIMILARS.

a) Ajuntament de Barcelona.

Actualment, Barcelona Energia (TERSA) subministra electricitat a edificis i

equipaments municipals de I’Ajuntament de Barcelona.

Durant els anys 2016 i 2017, I’Ajuntament de Barcelona va tramitar la memoria
justificativa de la conveniencia, 1'oportunitat i l'interes public de l'exercici de
I'activitat economica en regim de lliure competéencia consistent en la
comercialitzacié6 publica d’energia electrica per mitja de l’empresa publica
Tractament i Selecci6é de Residus, SA(TERSA), tot aprovant-se definitivament
aquesta memoria pel Plenari del Consell Municipal en sessi6 de 31 de juliol de
2017.

Pel que fa a la justificacié de la conveniencia, 1'oportunitat i I'interes public de
I'exercici de l'activitat economica en regim de lliure competencia de la
comercialitzacié publica d’energia electrica, la memoria contenia tres informes

principals:

- Informe de la Direcci6 de Serveis d’"Empreses, Consorcis i Fundacions.
- Informe de la Direccié de Serveis Juridics.

- Informe de la Intervencié General.

(i) A linforme de la Direccio de Serveis d’Empreses, Consorcis i Fundacions
s’analitzaren els segiients aspectes principals: objectiu de la memoria i el
procediment de tramitacio; motivacid de 1'operacié proposada; entitat en la
que es proposa la nova activitat i la modificacid dels estatuts de la societat;
descripcié de l'operacié; ambit d’actuaciéo de la societat; justificacié de la
conveniencia i 'oportunitat de la iniciativa i de l'interes ptblic; necessitats per
a la implantacié de l'activitat proposada; pressupost financer, rendibilitat
prevista i I’analisi cost-benefici, amb un estudi de viabilitat economica (pla de

negoci), i suposits d’acabament de la societat.
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Destaquem a continuacid alguns dels apartats més rellevants d’aquest Informe:
- Respecte de la motivaci6 de I'operacio s’expressa que:

- “La societat actual es troba davant reptes sense precedents degut a una creixent
dependeéncia de les importacions d’energia i escassedat del recursos energeétics

aixi com la necessitat de limitar el canvi climatic i superar la crisi economica.”

~ “Es en aquest context que parlem de transicié energética, un canvi estructural a
mig termini que permeti fomentar les fonts d’energia netes i renovables i amb un
increment de l'eficiencia energética. Aquests canvis s’alineen amb la Directiva
2012/27/UE relativa a leficiencia energetica i amb 1'estratégia Europea 20/20/20
que recull les diferents politiques europees en materia de reduccid d’emissions,

renovables i eficiencia energetica.

Barcelona, sequint aquesta tendencia, ha iniciat la transicio cap a un model
energétic més sostenible, treballant per maximitzar la generacié d’energia per
mitja de recursos renovables locals, alhora que reduint el consum d’energia final
amb I'aplicacié de mesures d'estalvi i fent un iis més intel-ligent dels recursos en

totes les activitats i serveis que desenvolupa.”

- "Aixi mateix, aquest canvi també passa per repensar les solucions de
financament, dissenyar nous models de governanca adequats, i entendre la
planificacié urbana com a eina per avangar cap a un futur sostenible i baix en

carboni.”

- “Per tant, eficiencia energetica i generacio renovable son el nucli de l’estrategia
per als proxims anys i cal realitzar un plantejament integrat que contempli el

sector del subministrament d’energia i els sectors finals.”
- “En el cas de l'increment de la generacido energética a partir de recursos

renovables i locals, un dels principals objectius que es persegueixen, 'accid

passara per democratitzar 1'energia i que aquesta arribi a tothom, fent créixer i
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desenvolupant noves instal-lacions de generacio renovables en millors condicions

de qualitat i a un ritme més elevat.

En el procés d’optimitzacio de les instal-lacions de generacio renovable, sobretot
en el cas de les de generacid d’energia eléctrica, aquesta optimitzacié passa sens
dubte per lligar la generacié amb el consum i poder determinar en cada cas quina
és I'opcid optima de gestio de |'energia generada (autoconsum i/o venda a pool en
el cas de generacio electrica).

En aquest sentit, estudis previs conclouen que l'eina que pot permetre, en el
context energetic actual, una gestio integrada de la generacio electrica i

I"aprovisionament energétic és una comercialitzadora.”
- Respecte de I'entitat en la que es proposa la nova activitat:

- “D’acord amb la Llei 24/2013, de 26 de desembre, del sector eléctric, 1'activitat de
comercialitzacié d’energia eléctrica cal que es desenvolupi mitjangant una societat
mercantil que, si es vol que satisfaci la demanda electrica municipal, cal que, a més, sigui

mitja propi de 1" Ajuntament.

Ateses les limitacions legals actualment existents per a la nova creacié de societats
publiques per les Administracions locals, 1" Ajuntament de Barcelona considera que es
podria atribuir la condicid i les tasques de la Comercialitzadora a una societat puiblica ja

existent, que sigui mitja propi de I’ Ajuntament.

En aquest sentit, es considera que l'empresa piiblica Tractament i Seleccio de Residus,
S.A. (TERSA) podria constituir la societat idonia per a assumir les tasques que es
pretenen atribuir a la Comercialitzadora. Aixi s’estableix a I'apartat 2.2 de la Mesura de
govern de transicio cap a la Sobirania energetica, on s’indica la intencié de I’ Ajuntament
de Barcelona d’aprofitar la figura de TERSA -societat ja existent-, per tal de beneficiar-se
dels recursos disponibles i de la facilitat i rapidesa en 1'execucid, aixi com de potenciar el
paper de TERSA com a mantenidor i gestor operatiu de les instal-lacions de generacid

municipals (...)"

- Quant a la descripci6 de l'operacid, el procés d’operaci6 duna

comercialitzadora consta de tres parts: constitucio, implantacio i operacio:

- 1. Constitucio: cal canviar els estatuts de TERSA per tal d’incloure
I'activitat de comercialitzadora d’energia electrica i altres serveis

relacionats amb aquesta energia, donar d’alta a I'Impost d’Activitats
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Economiques (IAE) a 'epigraf o epigrafs corresponents i iniciar el procés
d’alta per a poder iniciar l'activitat de comercialitzadora d’energia
electrica (gestions davant de REE, OMIE, CNMC, Ministeri competent en
materia d’energia, Ministeri d’'Hisenda i distribuidores amb les que es

vulgui operar).

- 2. Implantacio: la definicio dels productes i serveis a comercialitzar, el
calcul dels preus, la definicié dels procediments operatius i ’establiment

de l'estructura de recursos (humans i técnics) adients.

- 3. Operaci6: desenvolupant les tasques puntuals inicials i les tasques

recurrents necessaries per a 'activitat.

- Pel que fa a I'ambit d’actuacié de la societat:

- “L’ambit d’actuacié de la societat és, principalment, Barcelona i la seva area
metropolitana, si bé, d'acord amb les normes que requlen el sector eléctric, les

seves activitats podran ser realitzades en tot el territori de I'Estat Espanyol.”

- Respecte de la justificacid de la conveniencia i oportunitat de la iniciativa i

I'interes public:

- “El desenvolupament d'una comercialitzadora publica d'electricitat permet una serie
d’oportunitats que han de possibilitar una millora de la qualitat dels serveis entorn a la
generacié i al subministrament d’energia a la ciutat. Les principals oportunitats
detectades s’emmarquen en aspectes socials i mediambientals, a més de ser sostenibles

economicament.

Des del punt de vista ambiental, la creacié d'una comercialitzadora publica permet
fomentar 'autonomia energética de la ciutat, reduir I'impacte ambiental de la produccio
d’energia, tant en termes d’afectacié al canvi climatic com a la qualitat de 1'aire de la

ciutat, alhora que garantir un subministrament energeétic per a tothom.

L’aposta clara per la comercialitzacio d’energia eléctrica d’origen renovable i de
proximitat, permet reduir les pérdues energetiques que suposen el consumir energia
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produida lluny dels punts de consum augmentant, per tant, l'eficiencia global del
sistema.

El disposar d’una comercialitzadora puiblica d'energia eléctrica permet avangar cap a una
transicid energetica i un canvi de model que recuperi l'energia com a servei public, fent-
la més democratica i permetent la participacié de la ciutadania en tot el procés. Aixi
doncs, I'Ajuntament, activant aquest nou servei, déna a la ciutadania la possibilitat de
relacio amb tots els aspectes d'energia. A més, s'alinea amb els plans de
desenvolupament que existeixen a nivell europeu i possibilita el disposar d'una eina que
ha d’ajudar a I’ Ajuntament a equilibrar desigualtats i reduir la vulnerabilitat de les
families, oferint mecanismes més enlla del pur assistencialisme, i possibilitant un preu
just de l'energia i aportant solucions d’estalvi, eficiéncia energeética i iis racional de
'energia que permetin fer front a les necessitats energetiques, amb els avantatges que a

nivell social aixo comporta.

Addicionalment, mitjangant aquest instrument, I’ Ajuntament podra oferir altres serveis
a la ciutadania i sector privat que apostin per generar energia, com son la gestid i
explotacio de les instal-lacions de generacid renovables de la ciutat o la representacié de la
produccié d’energia davant el mercat, a més d’introduir nous mecanismes economics
sostenibles que garanteixen la implantacié de projectes dirigits a assolir I'autosuficiencia
energetica i l'autonomia de 1'Ajuntament i de la ciutadania en general, a més
d’esdevenir una oportunitat per a poder executar nous escenaris energetics que puguin

sorgir de la transposicid de les directives europees existents i noves que es desenvolupin.

Pel que fa a garantir la sostenibilitat economica de 1'activitat, les condicions en les que
operara la comercialitzadora publica sén molt favorables des de 1'inici respecte una

comercialitzadora convencional i aixo és degut principalment a que:

o Té un consum conegut i des del primer dia, el de I’ Ajuntament de Barcelona.

* La generacié energética que suposa la valoritzacid energetica dels residus de
TERSA i la generacid fotovoltaica municipal permetran compensar els avals a
depositar a I’Operador del Mercat (OMIE) i alleugerir les tensions de tresoreria.

® S'assequra la comercialitzacié d’energia 100% renovable i el maxim local
possible”

“Per tant, es llen¢a una activitat amb poc risc pero amb molt potencial per fer altres
coses, esdevenint una oportunitat per poder impulsar noves accions adrecades a
aquest canvi de model que s’esta plantejant, que aposta per la generacio renovable i
local, que prioritza I'estalvi i I'eficiéncia energetica i que asseguri una quantitat

basica d’energia per a tothom.
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A més a més, aquesta eina ens permetra, des de I’Ajuntament i/o Agéncia d’Energia

de Barcelona, entre d’altres:

v/ Fomentar la formacio i difusio sobre les caracteristiques del sector eléctric

v/ Fer possible la realitzacio d'instal-lacions participades amb col-lectius
particulars de la ciutat.

v Desenvolupar nous projectes de generacio renovable i local a la ciutat.

v/ Fomentar el creixement d'un sector actualment forca castigat com el de les

energies renovable.”

Quant a les necessitats per a la implantacio de l'activitat proposada, es
defineixen quines seran les necessitats, tant a nivell de recursos humans com a
nivell de necessitats tecniques i de sistemes, per a dur a terme l’activitat amb

garanties.

Respecte del pressupost financer, rendibilitat prevista i analisi cost-benefici i
estudi de viabilitat economica (pla de negoci), aquest apartat analitza de forma
detallada I'escenari de partida, el calcul del potencial estalvi disponible, el
calcul del marge net disponible (costos, primes de risc i marge net disponible) i

les necessitats financeres (garanties i tresoreria).

L’ I'informe de la Direccié de Serveis d’Empreses, Consorcis i Fundacions

conclou dient que:

- “L’activitat de comercialitzacio és una activitat que, per si mateixa, genera benefici

economic, el que permet endegar iniciatives derivades a partir del marge aconseguit.

- L'avantatge de la comercialitzadora que s’esta plantejant és que des del primer dia ja

compta amb un volum important de consum (client assegurat) i de generacio (...).
- Els escenaris plantejats corresponen a una fotografia estatica del moment en el que s’esta
desenvolupant I'estudi i, per tant, estan condicionats a la volatilitat actual del mercat

electric. Tot i aixo, es tracta d’escenaris conservadors.

- La situacio del mercat marcara doncs el potencial marge net a obtenir, pero, en qualsevol

cas, aquest existeix.

—  Amb les premisses i escenaris estudiats, s’estarien obtenint marges nets anuals de lordre

de 500.000€, un cop 1'activitat de comercialitzacio ja estigués normalitzada.
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- Considerant una situacié desfavorable del mercat eléctric i amb externalitzacié minima,

estariem en una situacio similar a la que actualment tenim.

- El cost que actualment s’esta obtenint per la compra d’energia esta ajustat i és forca
avantatjos, pero disposant d'una comercialitzadora propia tindriem més capacitat de
millora i d’actuacié per tal de poder desenvolupar accions complementaries a la propia
comercialitzacid d'energia eléctrica, fet important i en linia amb la politica energetica i el

model energética que es vol per Barcelona.”

(ii) Per la seva part, I'Informe de la Direcci6 de Serveis Juridics analitza els
aspectes juridics de l'expedient i informa favorablement la memoria
justificativa de la conveniencia i l'oportunitat de la iniciativa i de Ia
concurrencia de l'interes public per a l'exercici de l'activitat economica en
regim de lliure concurrencia consistent en la comercialitzacié publica d’energia
electrica mitjancant TERSA.

(iii) Igualment, I'Informe de la Intervencid General analitza, en particular, els
aspectes economics, financers i pressupostaris de l'activitat proposada, i

conclou que:

~  "En conseqiiéncia, aquesta intervencio General, només es pot pronunciar sobre la primera
fase prevista a la memoria, subministrant el volum d’energia que actualment contracta
I’Ajuntament a subhasta per a cobrir les seves necessitats, aixi com la d’altres ens

dependents que estan adherits al conveni marc existent.

En principi, i dins deis parametres actuals, aquestes quantitats, no son significatives, per
la seva importancia relativa, com per fer perdre I'actual capacitat de financament, en
termes de comptabilitat nacional, de la que disposa I’ Ajuntament.

A la memoria, s'inclouen les precisions exigides per |'esmentat art. 86, i el compliment de
les hipdtesis formulades implicaria la sostenibilitat per si mateixa de I'activitat economica
proposada, rad per la qual, aquesta Intervencié General no s’oposa a la continuacio de la

tramitacié de l’expedient.”

Com a conseqiiencia de la tramitacio, aprovacio i execucié de 1’abans exposat
expedient d’iniciativa economica local tramitat per I’Ajuntament de Barcelona,
Barcelona Energia (TERSA) subministra electricitat a edificis i equipaments

municipals de I’Ajuntament de Barcelona i dels seus ens.

96



TODA & NEL-LO

b) L’Area Metropolitana de Barcelona i altres ajuntaments metropolitans.

Amb posterioritat, i després de la tramitacié del corresponent expedient
administratiu, des del 2019 Barcelona Energia (TERSA) també ofereix el servei als

equipaments de I’Area Metropolitana de Barcelona i a les seves empreses.

Aixi mateix, TERSA també és mitja propi de I'Ajuntament de Sant Boi de Llobregat,
de I'Ajuntament de Sant Feliu de Llobregat, de I'Ajuntament de Sant Viceng dels
Horts, de I'Ajuntament d'Esplugues de Llobregat, de I'Ajuntament de Sant Just
Desvern, de I'Ajuntament del Papiol i de I'Ajuntament de Santa Coloma de
Gramenet, després d’haver tramitat aquests Ajuntaments els seus corresponents
expedients administratius per a I'exercici de I’activitat economica en regim de lliure

concurrencia consistent en la seva incorporacio com a socis de TERSA.
c¢)  Reus.

Per la seva part, L’Ajuntament de Reus va aprovar definitivament en sessio
plenaria del 20 de maig de 2021 la memoria justificativa per a I'exercici de I’activitat

economica de comercialitzacié d’energia electrica.

Aquesta memoria justificativa, de febrer de 2021, exposa i analitza els antecedents,
objectiu, consideracions juridiques, situacié del sector electric a 1’Estat, motivacio
de la creacié d"un operador energetic local, viabilitat tecnica de la creacio del gestor
energetic local, caracteristiques i funcions de 1'operador d’energia electrica local,
justificacié de la conveniencia i oportunitat de la iniciativa, desplegament del
projecte i aspectes tecnics, necessitats de Reus Energia, viabilitat economica i analisi

financer i suposits d’acabament de la societat.

Tal com es despren del text de la memoria, si bé s’inspira en la de Barcelona
Energia, aquesta aporta elements nous d’actualitat normativa i de
desenvolupament i evolucid dels serveis energetics.

D’aquesta memoria justificativa destaquem els segiients aspectes més rellevants:

- Respecte dels antecedents:

97



TODA & NEL-LO

Fa referencia a la Directiva 2012/27/UE, I’Acord de Paris del 2015 en el
marc de les Nacions Unides sobre el Canvi Climatic, el Pacte Nacional per
a la Transicio Energetica de Catalunya aprovat per Acord del Govern de la
Generalitat de Catalunya de 31 de gener de 2017, la Llei 16/2017, de 1'1
d'agost, del canvi climatic, el Decret Llei 16/2019, de 26 de novembre, de
mesures urgents per a l'emergencia climatica i I'impuls a les energies
renovables, la Llei de Transicié energetica de Catalunya (en aquell moment
en fase de consulta) i la Llei estatal 7/2021, de 20 de maig, de canvi climatic

i transicio energetica (en aquell moment en tramitacio parlamentaria).

A aquesta normativa, caldria afegir el Decret Llei 24/2021, de 26 d'octubre,
d'acceleracio del desplegament de les energies renovables distribuides i

participades.

Aixi mateix fa referencia a que el plenari municipal de I’Ajuntament de
Reus de 29 de novembre de 2019 va aprovar per unanimitat assumir
I"’Agenda 2030 i els Objectius de Desenvolupament Sostenible (ODS) de la
ONU, com a marc de les politiques publiques a impulsar per aconseguir

una societat més justa, igualitaria i ambientalment sostenible.

Aquell compromis va quedar reflectit en el Pla d’Accié Municipal (2019-
2023), que planifica l'accié de govern municipal al llarg del mandat de
manera transversal, definint i ordenant els objectius que es volen impulsar
i les accions que es duran a terme per aconseguir-los, on es recull com a
linia d’acci6 «Impulsar els Objectius de Desenvolupament Sostenible de
I'agenda 2030 de la ONU de manera transversal a totes les regidores» i en
I’ambit del Medi Ambient i la Sostenibilitat: “Avangar cap a una ciutat més

sostenible i eficient”.

En execucié del punt 2.6.1.4 dels objectius marcats al PAM (2019-2023)
destinat a “analitzar la viabilitat de la creaci6 d’una empresa electrica
publica”, per acord plenari de 29 de novembre de 2020, va acordar iniciar
I'expedient per acreditar la conveniencia i oportunitat de la iniciativa
publica municipal per a l‘exercici de lactivitat economica de

comercialitzacié d’energia electrica, anomenant una comissié per al seu
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estudi, fruit del treball de la qual ha estat la memoria justificativa que

estem analitzant.

- Val a dir que la visio de I'operadora del sector electric objecte d’estudi a la
memoria és, logicament pel temps transcorregut, més amplia que la
contemplada en I'expedient de 2017 de Barcelona Energia, atés que aquesta

la nova operadora publica de Reus ha de contemplar:

“(...) a més de la propia activitat de comercialitzacid, i desenvolupament d’ aspectes
com la compra d’energia energetica, la seva gestio en els “mercats”, la participacio en
la comercialitzacid i la promocid d” un accés senzill, transparent i economicament just

i sostenible al propi ajuntament de Reus.

També altres objectius de caracter més mediambiental i social, com poden ser la
promocié de l'energia mneta i l'autoconsum, participacié en iniciatives per la
instal-lacié i produccié d’energies netes tant en ambits puiblics com privats o publico-
privats, gestio de projectes i instal-lacions d’energies renovables, gestio i auditories
energetiques, redaccio de projectes, construccié i manteniment d’instal-lacions,
establiment de politiques energétiques publiques, etc., en definitiva qualsevol activitat
relacionada amb ['energia i especialment la promocid de politiques energetiques

sostenibles i socials.”

Pel que fa a la motivacio6 de la creacié d"un operador energetic local, aquesta és
molt semblant a la que consta a I'expedient de Barcelona Energia, si bé

introdueix nous matisos com, per exemple:

- que el nucli de I'estrategia per als propers anys és 'eficiencia energetica i la
generacio renovable de proximitat i que “acceleri la difusio de solucions
tecnologiques innovadores, impulsant un mercat entorn a l'energia i creant llocs

de treball de qualitat en aquests sectors”; i

- que “el Govern municipal planteja, entre altres accions, la posada en marxa d’'un
organisme que faci les funcions de subministrament d’energia a I’Ajuntament i als
seus ens dependents i pugui gestionar la capacitat generadora d’energia que
actualment i en un futur puguin tenir el Consistori i els seus ens dependents.
Amb ['objectiu que també es converteixi amb un element arrossegador i
sensibilitzador del teixit empresarial local cap a la implantacié de models energetics

més sostenibles i propers al territori.”
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Quant a la viabilitat tecnica de la creacio del gestor energetic local:

—  “Des de l'ajuntament de Reus es planteja quina pot ser la figura que faci les funcions
d’operador energeétic, una de les opcions és que sigui una comercialitzadora d’electricitat,
atés que es la figura que pot aglutinar totes les tasques que I’ Ajuntament vol desenvolupar

sobre la base d’aquest operador energetic local (...).”

- “El desenvolupament d’aquesta activitat estaria centrada en la creacid d’un operador
energetic local, que també seria l'encarregat del desenvolupament de les politiques

energetiques, sera doncs I'anomenat Operador Energetic.

Tanmateix, aquesta entitat hauria de ser molt més que una simple comercialitzadora
d’electricitat. Seria la responsable d’aplicar una politica energética publica, gestionant les
possibilitats de produccid energetica amb fonts renovables i la promocié de l'estalvi i

eficiencia energetica de les instal-lacions consumidores.”

S’exposen les diferents alternatives: comercialitzadora, consumidor directe a
mercat (CDM), compra d’energia amb contractes bilaterals PPA’s i contracte

bilateral amb una altra comercialitzadora.

Després de l'analisi de les diferents alternatives, la memoria proposa que la

millor opcio és la segtient:

“(...) actuar com a Comercialitzadora Eléctrica, per bé que al mateix temps i en paral-lel
també actui com a productora en el mercat o pugui prestar altres serveis vinculats
addicionals i assessorar en l'ambit energétic, procurant la maxima [eficiencia dels
recursos, 1'lis d’energies netes i de proximitat. En aquest sentit destacar que el rol de
Comercialitzadora d’energia es I'inic que permet vendre energia tant als organismes
propis com a tercers, que es una de les funcions basiques, a banda dels altres possibles

serveis esmentats, que es pretén realitzar amb aquest operador eléctric municipal.
Ara bé, el volum de negoci, al menys inicialment d’aquesta comercialitzadora, s’entén

insuficient per poder operar al mercat per si sola, pel que es considera adient i necessari

establir una relacié contractual amb una comercialitzadora externa que sigui 'encarregada
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de comprar al mercat segons les necessitats energetiques de les diferents polisses i que

vengui l'energia al preu de compra, amb un petit diferencial.

Per seleccionar la millor comercialitzadora destinada a fer aquesta funcié de “partner” i,
alhora, establir el diferencial que podra aplicar sobre el preu de compra, es preveu convocar
una licitacio ajustada a la normativa de contractacio puiblica de pertinent aplicacio, on les
empreses comercialitzadores interessades hauran d’acreditar la seva capacitat, solvencia i
expertesa dins del mercat energétic i ofertar aquest diferencial destinat a cobrir les seves
despeses de gestio i marge de negoci.”

Respecte de la justificacié de la conveniéncia i oportunitat de la iniciativa, la
memoria justificativa de Reus també s’inspira en la de Barcelona Energia, si bé

introdueix alguns elements nous:
(i) Aspectes de gestio energetica:

- “El fet de disposar d'un operador amb atributs de comercialitzador propi per a

l'ajuntament de Reus obre una serie d’oportunitats en la gestio energetica:

ENERGIA OPTIMITZADA. Control directe de tots els punts de subministrament,
els seus perfils de consum aixi com la demanda de cadascun d’ells. Aquest fet permet
ajustar la demanda d’energia amb les necessitats dels propis consumidors. Associat a
aquest punt es poden treballar molt millor les optimitzacions dels consums energetics,
sigui per adequar tarifes o potencies contractades, de tal manera que es compra i/o es

genera l'energia justa i necessaria.

En aquest sentit a continuacio s’inclou un resum dels punts de subministrament i de

consum del conjunt de I'operador a Reus, que partira de la segiient base (...).

COST ENERGIA sota control. Control de la gestid del cost de I'energia i els seus
costos associats. El segquiment directe del cost de l'energia en el mercat electric
(OMIE — OMIP), que permet recollir les oportunitats i possibilitats que aquest

presenta, sigui de present o de futur. I I’efecte contrari, de contrarestar les incerteses
de futur.

ENERGIA KMO. Disposar d’instal-lacions fotovoltaiques en els equipaments
municipals, és apostar per la produccié d’energies d’origen renovables i en el seu punt
de consum. Aquest fet permet reduir les perdues energétiques que suposa actualment
el transport de l'energia del punt de produccid al de consum. Incentivar la produccié

de KMO és doncs fer més eficient el sistema i alhora estalviar-se la produccidé d'una
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energia que es perd pel cami i es paga. Actualment els costos per pérdues de la xarxa
representen un 7% de l'energia consumida el cost de la qual va carregat als costos

complementaris de l’energia.

ENERGIA 100% d’origen renovable. El model de generacio eléctrica a partir de
panells fotovoltaics promogut i utilitzat per 'ajuntament és energia neta i d’origen
renovable. A més l'energia que assegurara la comercialitzadora sera també 100%
d’origen renovable certificada i al maxim de local possible. Actualment, entre les
instal-lacions en funcionament i les previstes per enguany permetran tenir un parc de
700kWp de potencia instal-lada i una produccio especifica de 1.121MWh anual.

AUTONOMIA ENERGETICA. Es a partir del control de les demandes d’energia,
dels costos de I'energia i que junt amb la produccio propia és configuren un seguit de
sinergies que permeten la gestio del sistema energetic de Reus, tant en la configuracié

dels costos com d’avangar cap a la sobirania energeética.”

- “Atés que Reus energia no es limitara a comercialitzar energia electrica, aquesta
podra oferir altres serveis complementaris relacionats amb la generacié d’energia, com
son la gestid i explotacid de les instal-lacions de generacio renovables de la ciutat o la
representacio de la produccio d’energia davant el mercat, a més d’introduir nous
mecanismes economics que potenciin i permetin la implantacié de plantes de

produccid fotovoltaica d’autoconsum per part de la iniciativa privada.”
(ii) Aspectes socials:

- "En aquesta context, I’Ajuntament de Reus es proposa tirar endavant, junt amb Reus
Serveis Municipals, un projecte destinat a crear un operador energetic, amb I’objectiu
de disminuir els costos de la despesa electrica que comporten les diferents
dependencies de I’Ajuntament i de les empreses municipals, la reduccié de les
emissions dioxid de carboni (CO2) que generen totes aquestes activitats mitjangant
diferents actuacions d’implantacio de plantes solars i transicié de la mobilitat dels

vehicles a un model sostenible i d’emissions cero.”

- “L’objectiu basic de la constitucio d'una comercialitzadora és contribuir a baixar el
preu de l'energia a les empreses municipals, a la propia Administracio i, en darrer
terme, a la ciutadania. Pero la missié ha d’anar més enlla i aquesta s’ha de convertir
en una eina util per accelerar el canvi de model energétic des de l'ambit municipal

sota una filosofia d’activitat d’interes general.”

- YA més, lexistencia de Reus Energia, permet a l’Ajuntament disposar d’un

organisme que ajudi a equilibrar desigualtats i reduir la vulnerabilitat de les families,
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oferint mecanismes més enlla del pur assistencialisme a través dels serveis socials,
possibilitant un preu just de l'energia, aportant solucions d’estalvi i ajust dels
consums electrics, eficiencia energetica, s racional de l'energia, alhora que permet
donar suport als col-lectius en risc d’exclusio residencial i social, més necessitats
d’ajudes i d’acompanyament en la seva optimitzacid i planificacié energética als que,
en una fase avancada del projecte, fins i tot es podria arribar a donar servei, amb
l'objectiu de garantir i assegurar el subministrament d’aquest servei basic a tothom,

amb especial atencié a aquells més afectats per situacions de vulnerabilitat i pobresa.”

- “La comercialitzadora eléctrica pot centrar les seves activitats al desenvolupament de
serveis que acompanyin i guiin a la poblacié cap al canvi de cultura energética fent
que (...).”

- “Per tant, una comercialitzadora eléctrica municipals no s’ha de cenyir tinicament a
la compra d’energia electrica per subministrar-la a les seves dependencies, ha d’anar
més enlla i ser un agent transformador i sensibilitzador cap a un canvi de model

energetic sostenible.”

- “Un dels pilars que regeixen el projecte és el de reinvertir els beneficis en la generacio
que passin a ser actius de I'empresa i rebaixin els Kw a comprar per consum.(...)
Aquesta reinversio permetra anar en la linia de sostenibilitat i en el compliment dels

objectius medi ambientals fixats.”

(iii) Analisi del mercat i efectes sobre l'economia:

- “Reus si que compta amb empreses comercialitzadores ubicades a la ciutat, pero
U'activitat de la nova operadora en cap cas es preveu entri en conflicte amb les

mateixes.

Al contrari, s’entén pot col-laborar a promocionar- les, tota vegada que ’objectiu local
no es el de substituir o fer-se amb la quota de mercat destinada a la comercialitzacio
pura i simple (per aquesta funcio ja té previst buscar un partner extern, que bé podria
ser algun agent ubicat actualment a la ciutat), tampoc substituir o prendre quota de
mercat a les empreses instal-ladores o assessores en l'implantacié d’energies

renovables del municipi.

La seva finalitat se centra en I'optimitzacio dels recursos energétics dins l’esfera local,
i en la promocid d’instal-lacions d’autocosum, autonomia energética, I'iis i produccio
d’energia de fons renovables, incentivant una produccid i consum energeétics de km 0,
i reservant l'execucié propiament dita dels projectes (instal-lacio, redaccio i direccid,
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comercialitzacié energetica, etc..) als operadors privats del territori. En conseqiiéncia,
si no hi ha una oferta real d’aquesta activitat, no es preveu que hi hagi, en principi,

cap afectacio sobre el mercat, sobre els tercers, precisament pel seu caracter inexistent.

En un escenari de concurréncia real, amb existéncia d’un mercat d’empreses
dedicades a la generacid i comercialitzacio d’energia eléctrica, la opinid és que no es
produiria cap efecte sobre aquest mercat per rao de la limitada capacitat de generacié

d’oferta destinada a privats que pot efectuar aquesta nova operadora.

Pel que fa a l'estabilitat pressupostaria, la present memoria conté als annexes els
estudis economics que acrediten la viabilitat de 'activitat en termes economics, es a
dir, que l'activitat no genera cap deficit, incliis amb preus de venda més competitius

que els de preus de referéncia de les altres fons de subministrament d’energia..”
(iv) Impacte sobre I'ocupacio:

—  “Esta previst que el projecte, en la seva fase inicial, generi de forma directa dos nous
llocs de treball per dur a terme les tasques inicials de desplegament de la
comercialitzadora.(...) Aixi mateix, un cop es pugi iniciar l'activitat, es generara
també ocupacio de forma indirecta, a través de les possibles empreses subcontractades

per manteniment, assessorament, construccié d’equipaments, etc.

A mig termini, en el segon any de funcionament, i un cop s’hagi de desplegar tota
Uactivitat prevista, es preveu la incorporacié d'un altre técnic. Aixi mateix,
considerant les potencials activitats a desenvolupar per aquesta societat a nivell de
auditories energetiques, gestio dels consums, suport en cas de voler implementar un
sistema de generacid per autoconsum, caldra contemplar la integracio a la plantilla de
nous técnics per afrontar aquestes tasques. Igualment, considerant que es contempla
I'execucid de projectes de plantes solars a executar per potenciar la generacio
d’energia neta, requerira la presencia de personal técnic que porti a terme aquestes

tasques.

Altrament també es pot esmentar el ventall d’oportunitats que aquesta activitat
generara, que van més enlla dels llocs de treball directes i indirectes, en la mesura que
tot sovint una iniciativa economica rendible, atreu altres inversors que generen una

industria, que seria plenament innovadora pel municipi.”
Pel que fa al desplegament del projecte, la memoria justificativa de Reus tracta

i analitza les gestions propies de I'operador energetic i les fases d’implantacio i

desplegament de Reus Energia (amb 4 fases).
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- Quant a les necessitats de Reus Energia, s’analitzen els recursos humans, els

estructurals, els técnics i materials i els externs.

- Respecte de la viabilitat economica i analisi financera, s’analitzen les polisses
electriques, els consums d’energia, 1'estructura de costos del sistema electric
(potencia contractada, energia consumida, Impost electric), analisi dels costos,
el calcul del potencial estalvi i el calcul de la viabilitat economica (aspectes
generals del pressupost de lactivitat, ingressos, tarifes aplicar, resultat

economic i viabilitat i inversions).

Finalment, la memoria justificativa de Reus conclou que:

- “L’alternativa més viable i garantista a per la gestio de l’energia electrica segons els
plantejament realitzat és la constitucié d’una comercialitzadora eléctrica integrada en

Uestructura de Reus Serveis Municipals SA.

- Reus Serveis Municipals SA podria ser la societat idonia per a assumir les tasques que es
pretenen atribuir a I'operador energétic i les tasques de la Comercialitzadora. Dins dels

seus estatuts ja consta l'activitat de generacié d’energia electrica i la comercialitzacio.

—  Desenvolupar ’activitat d’un operador amb atributs de comercialitzador energeétic és una

activitat que per si mateixa pot generar benefici economic.

~  La possibilitat de disposar d’un operador energeétic local permet anar més enlla de comprar
i vendre energia i s’ha de convertir en una eina 1til per accelerar el canvi de model

energetic des de I’ambit municipal sota una filosofia d’activitat d'interes general.

- L’operador energetic ha de permetre oferir altres serveis com: auditories energetiques,
gestio dels consums, suport en cas de voler implementar un sistema de generacié per
autoconsum, etc...

- Es pot plantejar el tractament de les families vulnerables i families en régim d’exclusio
social a través de la contractacio de les polisses amb Reus Energia, permetent 'aplicacio de

descomptes, bons socials o altres formules que garanteixin el subministrament electric.

—  Els escenaris estudiats corresponen a una situacio plantejada en el moment del seu estudi i
analisi i per tant, estan condicionats a la particularitat del mercat eléctric. No obstant aixo
els parametres de partida es consideren suficientment conservadors i per tant mantenen un

ampli marge de maniobra.
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—  Invertir en projectes de produccié d’energia renovable permet tenir un millor control del
preu de l'energia, baixar molt més el preu del kWh i alhora augmentar encara més els

estalvis anual.

- El cost actual de l'energia és un preu segur, pero apostar per l'operador
comercialitzador es disposar de més capacitat de millora i actuacio per tal de poder
desenvolupar les politiques energeétiques que vol I’Ajuntament de Reus.

—  Llestalvi generat permet invertir en la construccid de plantes de produccié solar

fotovoltaiques — per  augmentar la  generacié  d’energia  per  autoconsum.

—-  Disposar d’un operador energétic local proporciona un eina arrossegadora cap a un canvi
de model energetic orientat a optimitzar el consum electric i potenciar la generacio
d’energia neta per assolir el compliment dels objectius mediambientals de reduccio

d’emissions.”

En virtut de la tramitacio de I'expedient d’iniciativa publica local per a I'exercici de
l'activitat economica de comercialitzacié d’energia electrica objecte de la memoria
justificativa exposada, I’Ajuntament de Reus, a través de la nova divisio de Reus
Serveis Municipals S.A. dedicada a al produccio i comercialitzacié d’energia, Reus
Energia, té diferents installacions de generacié d’aprofitament de recursos

renovables, principalment fotovoltaica, a les escoles de la ciutat i altres edificis

La produccié d’aquestes instal-lacions és comercialitzada per Reus Energia per a

I"autoconsum del propi Ajuntament.
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