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CAPITULO NOVENO

LOS SERVICIOS PUBLICOS

Giuseppe Franco FERRARI

SUMARIO: 1. La nocién clisica de servicio piiblico. 11. Las intervenciones

normatwas de los afios noventa. I11. La influencia del derecho europeo. IV. Los

servictos piiblicos entre los afios 2000y 2008. V. Los servicios piiblicos locales
de hoy. V1. Los servicios piiblicos a niwvel nacional. V1. Bibliografia.

1. LA NOCION CLASICA DE SERVICIO PUBLICO

En la ensenanza tradicional, hasta el umbral de los anos noventa del siglo
XX, se determinaba el concepto de servicio publico en términos residuales,
recavandola en negativo de aquello de funcién ptblica. Asumiendo que la
funcién piblica ya sea la actividad que constituye manifestacion directa de
la autoridad, y por lo tanto se derive al ejercicio de la soberania en la forma
de la imperatividad.” El concepto de servicio incluye todas las actividades de
las administraciones publicas residualmente excluidas de dicho ambito; esto
es, en el plano objetivo, la accién administrativa con la cual el Estado y los
otros entes publicos se insertan, directamente o a través de otros sujetos, en
la produccion de utilidades con la finalidad del interés ptblico, o, en el plano
subjetivo, las estructuras antepuestas a dichas intervenciones.®

Ninguna definicién positiva del concepto de servicio ptblico habia sido
sin embargo proporcionada por el ordenamiento.

La legge sulle municipalizzaziont, en particular, aprobada en 1903 y en vi-
gor durante casi un siglo,” contenia en su articulo 1 una clasificacion numerus
apertus de una veintena de actividades encargadas al ente publico territorial,

7 Giannini, M. S., Diritto amministrativo, Milano, Giuffré, 1970, pp. 448 y ss.

8 Benvenuti, ., Lordinamento repubblicano, Padova, Cedam, 1959, pp. 199 y ss.

9 L. 29 marzo 1903, n. 103, modificada por el r.d. 30 diciembre 1923, n. 3047 y coor-
dinada con este ultimo en el texto Gnico aprobado con r.d. 15 octubre 1925, n. 2578. El
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e incluia algunas actividades de tipo social y otras de naturaleza econémi-
co-empresarial, servicios tecnolégicamente evolucionados y otros conexos
a una economia preponderantemente agricola; por ejemplo, figuraban en
la lista los acueductos y la distribuciéon de agua potable, la illuminacion, el
ferrocarril, las farmacias, la recoleccion y desagiie de los desechos urbanos,
los transportes funebres, la construcciéon de molinos y hornos, la construc-
cion y la actividad de establecimientos de carniceria, también en exclusiva,
la construccion vy el ejercicio de los mercados publicos, la construccion y la
gestion de banos publicos, la fabricaciéon y venta de hielo, las fijaciones pt-
blicas de carteles.

Algunos de aquellos servicios, como los transportes funebres,'0 las
carnicerias,'' los mercados,'? ya habian sido regulados previamente por tex-
tos normativos; otros habian sido asumidos por los entes ptblicos en los de-
cenios anteriores, al menos en algunos municipios grandes, sobre todo en el
norte. Sin embargo, se necesitaba una regulaciéon uniforme del fené6meno.
Algunos de los autores mas relevantes' manifestaron como la reforma del
periodo giolittiano era manifiestamente ambigua: por un lado, aumentan-
do la intervenciéon de las autonomias locales en la economia a través de la
empresa publica, para corregir la oferta privada de los bienes publicos y las
distorsiones que derivaban de la titularidad privada de monopolios natura-
les, lo que generaba una disminuciéon de precios en beneficio de los usuarios,
y proporcionaba a las finanzas locales entradas patrimoniales; por otro lado,
imponiendo a una praxis ya difundida, cautelas sustanciales y procedimen-
tales y controles eficaces.

La normativa de los anos 1903-1925 presentaba caracteres discordan-
tes, de promocion y de tutela, autonomista y centralista, privatista y publi-
cista, econémico y financiero.

No es casual que la mencionada normativa careciera de cualquier defi-
nicion ontoldgica de los servicios publicos, limitandose a una lista no taxati-
va, mientras que toda la atencién estaba dedicada a la formula organizativa,

reglamento de ejecucion, adoptado con r.d. 10 marzo 1904, n. 108, considerado en vigor por
el Consejo de Estado hasta el 1986 (véase seccion I, 21 febrero 1977, n. 413/74).

10°R.d. 25 julio 1892, n. 448.

11 R.d. 3 febrero 1901, n. 45.

12° Articulo 164, t.u. de las leyes comunales y provinciales aprobado con r.d. 3 de marzo
de 1934, n. 383.

13 Como Piras, A., “La municipalizzazione”, en Giannini, M. S. (a cura di), / comuni, Atti
del congresso celebrativo del centenario delle leggi ammunistrative di unificazione, Vicenza, Neri Pozza,
1967, 355 y ss.; Ferrari, G. E, “Aspetti ¢ problemi istituzionali”, en Bognetti, G. y Magnani,
1. (a cura di), 1 servizi pubblici locali tra equita ed efficienza, Milano, Angeli, 1989, pp. 33 y ss.
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consistente en la empresa “municipalizzata”, es decir, un organismo empre-
sarial carente de personalidad juridica de derecho publico, sino titular de
un patrimonio autéonomo del municipal, con diferente contabilidad y ca-
pacidad de gestion similares a las de la empresa privada, bajo la direccion
economico-administrativa del ente local. En los decenios posteriores, otros
servicios se han ido agregando al catalogo, como los teleféonicos'* o las cen-
trales de la leche;'® algunos de los servicios originarios se han desplazado del
ambito econémico al del welfare, asi aumentando su importancia, o han sido
sometidos a una dura regulacion estatal; otros se han quedado obsoletos por
el progreso industrial o han sido en unos casos absorbidos por el mercado.

El articulo 358 del Codigo Penal regula los servicios, ademas, sin defi-
nirlos. Por un lado, el articulo 357 definia a la figura del funcionario ptblico
de conformidad con la ley penal, mencionando a los empleados del Estado
o de otros entes publicos predispuestos al desenvolvimiento permanente o
temporal de la funciéon ptblica legislativa, administrativa o judicial, o cual-
quier otra persona, que de igual forma ejerza gratuitamente o con retribu-
cion funciones similares; por otro lado, el articulo 358 establecia la catego-
ria de los encargados del servicio publico, sin definirlo, con referencia a los
funcionarios publicos encargados del servicio publico como a cualquier otra
persona privada que ejerce los servicios publicos.

El articulo 359, luego, excluia de la esfera del servicio publico el servicio
de necesidad publica, cuyos titulares eran quienes ejercian profesiones fo-
renses o sanitarias u otras actividades para las cuales se requiriera una habi-
litacion o cuyo disfrute fuera obligado para el ptblico, incluso a los privados
encargados de cumplir servicios declarados de necesidad ptblica a través de
un acto administrativo.

En definitiva, el sistema no proporcionaba definicién alguna del con-
tenido de servicio publico, entrando en juego por un lado el juez penal, a
través de la casuistica bajo el control de la Corte de Casacion, y por otro
lado el legislador y las administraciones locales sobre la base de la lista no
taxativa contenida en el texto tnico.

En suma, la estratificacién de normas, en gran parte fuera de un dise-
no estratégico, durante el siglo XX llevé a determinar varias tipologias de
servicios.

En primer lugar, se proporcionaban servicios gubernamentales (asi defi-
nidos por el articulo 2 de la Ley General de Contabilidad Pablica), es decir,
internos, ofrecidos en el ambito del Estado o de otro ente puablico en be-

14 R.d. 27 febrero 11936, n. 645, art. 166 y ss.
15 1.. 16 junio 1938, n. 851.
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neficio de la administracién, sin acceso ni beneficio directo de los usuarios
externos (por ejemplo, un arsenal militar o el servicio de mantenimiento del
patrimonio de un ente).

Existian también servicios publicos en sentido estricto, con suministra-
cion directa de utilidades a los ciudadanos, instituidos por motivos muy di-
versos, pero convergentes en su finalidad: monopolios u oligopolios espe-
culativos de sectores particularmente delicados (salas), que pasaron a ser
publicos, exigencias fiscales (tabacos, fosforos, encendedores), defensa mi-
litar u orden publico (telé¢fonos del Estado), mera tradiciéon y emulacion
de otros modelos europeos (correos), sostenimiento al progreso técnico y
utilizaciéon de redes en condiciones de monopolio natural (ferrocarriles o
vias ferroviarias), y otros mas. En el plano organizativo, los servicios de este
tipo podian ser suministrados por un lado directamente a través de entes u
organos estatales (como las escuelas), unas veces dotados de personalidad
juridica (como las universidades, por tradicién medieval personificadas),
cuando no implicaran la produccién de bienes, o, por otro lado, a través de
organos de naturaleza empresarial: el modelo organizativo de la empresa se
establecia tanto a nivel estatal, desde el inicio del siglo pasado; por ejemplo,
la realizacion de la red ferroviaria, fue llevada a cabo por la Azienda autonoma
Jerrovie dello Stato,’ como a nivel municipal. Tanto en un caso como en otro,
la empresa estaba gestionada por un consejo de administracién, mientras
que la direccion politico-administrativa venia determinada por el ministro
competente.

A menudo se creaban entes publicos, sobre todo a nivel local, como los
hospitales y las instituciones publicas de asistencia y beneficencia;!” a nivel
nacional se seguia el mismo esquema organizativo; por ejemplo, en materia
de seguridad social, con la creacion del INPS, del INAM, del INAIL y otros
mas.

Otra figura organizativa era el ente publico econdémico, no sometido
al régimen contable publico, y cuyo personal estaba sometido al régimen
contractual de derecho privado: asi, el ENI en el sector de la investigacion
petrolera y de la distribucion de los derivados del petroleo, el Istituto poli-
grafico dello Stato para las actividades editoriales, y muchos mas.

Muy pocas veces se recurria a entidades societarias de derecho privado,
con el Estado como accionista Gnico o mayoritario: asi, el AGIP en el sector
petrolero, el ANIC, en el quimico. La variedad de participaciones ptblicas
y la necesidad de su direccién y control unitario llevaban a la creacion de

16 Ley 22 abril 1905, n. 137.
17 Véase Ley 17 de julio de 1890, n. 6972.
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entes publicos en forma de holdings —como el IRI en 1933,1% sus controladas
Finmeccanica, Finmare, etcétera, y la Gepi en 1971—,1 y luego a la crea-
cion en 19562 del Munustero delle partecipazion: statali.

Desde el punto de vista de la relacion entre el sujeto suministrador del
servicio publico y el usuario, el acceso al servicio de los sujetos o entes pri-
vados puede ser regulado por un acto administrativo de ammissione, atribu-
tivo de utilidad: asi, la admision en un colegio o en centros de asistencia y
beneficencia. En dichos casos, la cuantia que se abona tiene la naturaleza
de tasa publica.

En otras hipotesis, el régimen juridico es privado, en forma de contrato;
por ejemplo, de compraventa, suministracion, transporte, y la cuantia tiene
naturaleza de precio.

A veces es obligatorio el suministro por la administracién (por ejemplo,
activacion del servicio de ferrocarril o vias de ferrocarril, correos), mientras
en otros casos es obligatorio el disfrute del servicio por el ciudadano (por
ejemplo, instruccién obligatoria, previdencia social).

Existia luego una amplia esfera de servicios publicos realizados por pri-
vados. En esos casos la administracién titular le atribuye a un privado el
ejercicio a través de una concesion, “constitutiva” cuando el servicio no
existe todavia o “traslativa” cuando este ya ha tenido inicio: el concesiona-
rio provee la gestion, pagando el gravamen de concesion a la administracién
y luego ingresando una tasa por el usuario (por ejemplo, deshechos solidos
urbanos) o un deposito directo de una cantidad de dinero por los privados
(illuminacién, gas, transportes). El concesionario tiene poderes de policia so-
bre los bienes, sobre todo demaniales, de sancién por conductas ilegales de
los usuarios y de expropiacion. Por otro lado, el concesionario esta sometido
a controles sobre la gestion, y puede incurrir en la revocacion del servicio
por causa de inactividad o por graves incumplimientos. Muchas veces, la
seleccion del concesionario se realiza a través de una detallada instruccion
para la verificacion de los requisitos subjetivos; todavia, generalmente la
concesion tiene naturaleza fiduciaria y se fundamenta en un wmtuitu personae
histéricamente apoyado sobre la indole imperativa de los poderes encarga-
dos al concesionario.

El sistema se ha ido estructurando sobre la base de los principios orga-
nizativos mencionados, sin solucion de continuidad, desde la edad liberal de
principios del siglo XX hasta el fascismo, que reforzo la presencia ptblica
en la economia, hasta la posguerra.

18 R.d 23 enero 1933 n. 5 convertido en ley 3 mayo 1933 n. 512.
19 Ley 22 marzo 1971, n. 184.
20 Ley 22 diciembre 1956 n. 1589.
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En 1948, la entrada en vigor de la Constituciéon republicana ha deter-
minado la adopcion de reglas de gestion de la economia tipicas del modelo
social mixto, posliberal; todavia no ha desviado de manera significativa el
modelo de gestion de la economia, permitiendo solo alcanzar una raciona-
lizacion teorica.

El texto constitucional tutela la iniciativa econémica privada (articulo
41), pero la somete a controles y programas para asegurar la coordinacién
con la publica y dirigirla a los fines generales de utilidad social; reconoce y
garantiza la propiedad privada al lado de la publica, pero dispone que la
ley determine los modos de adquisiciéon y de disfrute y los limites, con el ob-
jetivo de asegurar su funcion social y de hacerla accesible a todos (articulo
42); permite que la ley, por fines de utilidad general, reserve originariamente
o transfiera, previa expropiacion y salvo indemnizacion, a entes publicos o
comunidades de trabajadores o de usuarios, empresas o categorias de em-
presas, que se refieran a servicios publicos esenciales, fuentes de energia o
situaciones de monopolio y tengan caracter de preeminente interés general
(articulo 43). En sintesis, la Constituciéon salvaguarda los instrumentos tipi-
cos del capitalismo, propiedad e iniciativa econémica privada, pero intro-
duce un aparejo de conceptos “valvulas” con valor marcadamente social,
para permitir al legislador adoptar formas de intervencién publica también
profundas y amplias, sobre la base de preferencias y prioridades de politica
econ6mica que se apoderan al legislador. En sede de asamblea constituyen-
te la presencia de fuerzas politicas fuertemente contrapuestas en el plano
ideolégico, en el clima de la guerra fria que estaba cayendo sobre Europa y
que habria podido desembocar en una verdadera y real guerra civil, deter-
mino el logro de soluciones de compromiso, que reenviaban a evaluaciones
futuras por parte del Parlamento y de las fuerzas politicas la orientacion de
la politica econdmica, en particular en el ambito de los servicios publicos.
La misma reserva de ley unia a la clasica funciéon de garantia, que deriva
de la edad liberal, su finalidad compromisoria para posticipar decisiones
dificiles.

Instituciones o valores como mercado y competencia no aparecian en el
texto constitucional; la misma Corte Constitucional, efectivamente consti-
tuida en 1956, en la obra de equilibrio axiolégico tipica de la jurisprudencia
de los tribunales constitucionales, los ha utilizado con extrema parsimonia,
llegando todavia en época bastante reciente a dudar de su reconocimiento
constitucional.?!

21 Corte cost. sent. 386/1998; en precedencia véase Corte cost., sentencias 223/1982,
300/1983, 241790, 63/1991, 427/1992, 112/1993, 417/1993, 257 y 420/1994, 386/1996,
365/1997.
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La principal consecuencia de la entrada en vigor de la Constitucién
sobre el sistema de los servicios publicos ha sido, en el plano de las teorias
doctrinales, el contraponerse de dos diferentes concepciones: la subjetiva, o
nominalista, que identifica el servicio pablico en razén de su asunciéon por
parte de los poderes ptblicos en cualquiera de las formas positivamente ad-
mitidas, ex lege, faultativamente o por via administrativa;?? y la objetiva, que
viceversa busca un contenido ontologico en las varias actividades segin su
conformaciéon positiva, de conformidad con el articulo 43 constitucional
interpretado en conexion con el articulo 41.%

Un primer, timido, indicio de innovacion se ha manifestado solamente
en la segunda mitad de los anos setenta, cuando las regiones, ya previstas
por el dictado originario del titulo V de la Constitucion, pero constituidas
efectivamente solamente con las elecciones de 1970, han recibido, después
de una primera atribucién de funciones administrativas en 19722 un se-
gundo abanico de atribuciones. Mientras las primeras habian sido determi-
nadas con un recorte analitico por separacion de las atribuciones estatales,
las segundas, por obra del d.PR. 24 julio 1977, n. 616, vienen devueltas por
conjuntos organicos, sobre la base de definiciones globales. Algunas de estas
se refieren a la beneficencia (articulo 22), a la asistencia sanitaria y hospi-
talaria (articulo 27), a la instruccion artesana y profesional (articulo 35), a
la ayuda escolar (articulo 42), a las actividades de promocién educativa y
cultural (articulo 49). Para algunos sectores, en particular aquellos social-
mente significativos, se inicia de este modo a definir ambitos organicos de
materia, aunque solo por fines de division de competencias entre el Estado
y las regiones.

II. LAS INTERVENCIONES NORMATIVAS DE LOS ANOS
NOVENTA

Al inicio de los afios noventa, la materia de los servicios publicos, cora-
z6n economico del derecho administrativo, viene sacudida por trastornos
profundos y amplios, cuyos efectos no se han atenuado ni sedimentado to-
davia, con varios aspectos que permanecen hoy en dia incertos.

Las causas de esta imprevista, y tampoco esperada, explosion de no-
vedad son al menos dos, a veces entrelazados entre ellos. Por un lado, el
sistema politico nacional entra en crisis por una variedad de factores, los

22 En este sentido, sobre todo, Giannini, M. S., Diritto amministrativo, cit., pp. 456 y ss.
23 Esta tesis nos lleva sobre todo a Pototschnig, U., I pubblici servizi, Padova, Cedam, 1964.
24 D.PR. 14 enero 1972, ntimeros 1-12.
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cuales no es extraiio un endeudamiento publico excesivo. El sistema de los
servicios publicos, ya sea nacionales o locales, acumula graves déficit, que
las medidas legislativas de los anos 1978 y siguientes intentaron limitar, pero
sin éxito completo. La presencia publica en la economia debe ser amino-
rada, ya sea para reducir la deuda publica, asi como para ingresar fondos,
mientras, sobre todo después del Tratado de Maastricht, el control de las
politicas econémicas y monetarias tienden a salir de la soberania estatal y
asentarse al nivel europeo. Por otro lado, el avance de la integracién euro-
pea favorece las liberalizaciones, y en menor medida las privatizaciones,?
causando la crisis de un sistema tradicionalmente cerrado y hostil al princi-
plo de competencia.

En primer lugar, la ley del 8 de junio de 1990, n. 142, sobre las autono-
mias locales, reordena la materia de los servicios publicos después del texto
unico de 1934, e introduce en el sistema una definicién ontologica (“servi-
clos que tengan por objeto la produccién de bienes y actividades dirigidas
a realizar fines sociales y a promover el desarrollo econémico y civil de las
comunidades locales” (articulo 22.1); en segundo lugar, se introduce por pri-
mera vez una regulacion general de las formas organizativas de los servicios
publicos locales, que incluye la gestidn directa (“gestione in economia™) en caso de
modestas dimensiones o caracteristicas que convierten inoportuno el recur-
so a otras formulas; concesidn a terceros, por razones técnicas, econémicas o de
oportunidades sociales; empresas especiales, también multiservicios, en caso
de significativa dimensiéon econémica y empresarial; sociedades andnimas (*so-
cieta per azion”) de capital mayoritariamente publico, cuando se considere
oportuna la participacion de otros sujetos publicos o privados.

Casi contemporaneamente, la ley del 12 de junio de 1990, n. 146, in-
troduce una normativa en materia de derecho de huelga en el sector de los
servicios publicos, de conformidad con el articulo 39 constitucional. Nace
de este modo la figura del servicio publico esencial, definido como el dirigi-
do “a garantizar el goce de los derechos de la persona, constitucionalmente
tutelados, a la vida, a la salud, a la libertad y a la seguridad, a la libertad de
circulacién, a la asistencia y previdencia social, a la educacién y a la liber-
tad de comunicacion” (articulo 1.1). La normativa dictada por la ley 146 se
refiere exclusivamente a la abstencion colectiva del trabajo, a los fines de
protesta o de reclamacion laboral, que van sometidas a limites sustanciales
y procedimentales, y por lo tanto, impacta solo indirectamente sobre la re-
gulacion del contenido y de la organizacion de los servicios pablicos; sin em-
bargo, todo ello testimonia un renovado interés del legislador para el sector.

25 Véase infra, paragrafo 5.
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Por dltimo, la ley del 26 abril de 1990, n. 86, sustituye totalmente a los
articulos 357 y 358 del Cddigo Penal, definiendo los conceptos de “fun-
ci6on publica” y de “servicio publico”. El primero se configura como “la
funciéon administrativa regulada por normas de derecho publico y por ac-
tos de autorizacion, caracterizada por la formacion y la manifestacion de la
voluntad de la Administraciéon Pablica y por su desenvolvimiento por me-
dio de poderes de autorizacién o certificaciéon”, mientras el segundo “debe
entenderse como una actividad regulada segin las mismas formas de la
funcién puablica, pero caracterizada por la carencia de los poderes tipicos de
¢ésta ultima”. Estas definiciones se aplican también solo en la materia penal;
sin embargo, testimonian el renovado interés por la materia en su conjunto.

Por fin, la ley del 14 de noviembre de 1995, n. 481, contiene “Normas
para la competencia y la regulacién de los servicios de utilidad publica”; la
ley no proporciona ulteriores definiciones, pero presenta dos aspectos sig-
nificativos de novedad. El primero atane a la individuacién de objetivos a
lograr en la realizacién y en la gestién de los servicios: valores como eficien-
cia, competencia, calidad, economia y rentabilidad, disfrute y difusiéon en
el territorio nacional, certidumbre, prevision y transparencia del sistema de
tarifas, tutela de consumidores y usuarios, no son solo meramente enuncia-
dos (articulo 1), sino concretamente perseguidos mediante soluciones orga-
nizativas y procedimentales. El segundo aspecto consiste en la creacion de
autoridades administrativas independientes en los sectores de energia y gas
y de telecomunicaciones, a las cuales se otorgan funciones y poderes prece-
dentemente atribuidos a 6rganos estatales u otros entes publicos (articulo 2).
Este nuevo marco legislativo en cierta manera cierra el ciclo de innovacio-
nes normativas, dando a cada sector una especie de autonomia “vertical”,
aunque en un sistema de red con analogas instituciones a nivel europeo.

III. LA INFLUENCIA DEL DERECHO EUROPEO

En el derecho comunitario, como es bien sabido, falta una normativa
general en materia de servicios publicos. El Tratado de Roma ha nacido
también en vista de la realizacion de la libre prestacion de los servicios en los
Estados miembros (articulos 3, inciso ¢, del Tratado constitutivo de la Co-
munidad Europea), sobre la base de una definicién como siempre general
y también residual idénea a incluir un conjunto de prestaciones reguladas:
“se consideraran como servicios las prestaciones realizadas normalmente a
cambio de una remuneracion, en la medida en que no se rijan por las dispo-
siciones relativas a la libre circulacion de mercancias, capitales y personas”
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(articulo 57, versiones consolidadas del Tratado de la Union Europea y del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en adelante TFUE).

Los principios aplicables derivan de la conformacion del derecho euro-
peo: no discriminacién, sea fundada expresamente sobre la nacionalidad o
disimulada bajo otros parametros aparentemente neutros, eliminaciéon de
las restricciones al establecimiento de ciudadanos de otros Estados, salvo
aquellas impuestas por normas fundadas en el interés publico y obligatorias
para personas y empresas nacionales.

Sustancialmente, la relacion entre el Estado y el mercado se deja a elec-
ciéon de los paises miembros, puesto que el prime apartado del articulo 106
del TFUE impone el respeto de los principios de la competencia y de la libre
circulacién, con sus corolarios; todavia, el segundo apartado, insertado bajo
perentoria solicitud de Francia, deja a salvo las empresas encargadas de la
gestién de servicios de interés general “en la medida en que la aplicacién
de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de
la mision especifica a ellas confiada”, y por lo tanto parece no obligar a los
sistemas nacionales a opciones mas o menos liberistas o estatalistas, permi-
tiendo una amplia eleccién entre tipos de constitucién econdémica también
bastante diversificadas. En particular, se evaltia positivamente la capacidad
del servicio publico de crear cohesion social y promover el sentimiento de
pertenencia a una determinada comunidad. El ambito de los servicios pt-
blicos queda, por lo tanto, al menos en linea tedrica, puesto de nuevo a la
discrecion de los Estados y de sus orientaciones de politica econémica. En
particular, rige el principio freedom to define, que deja a cada uno de los or-
denamientos determinar las obligaciones de servicio publico y regularlas.
Ademas, existen multiples indicios de un especifico favor de las institucio-
nes europeas por la reserva de empresa y por la competencia: por ejemplo,
“Queda prohibida cualquier medida que no se base en consideraciones pru-
denciales que establezca un acceso privilegiado a las entidades financieras
para las instituciones, 6rganos u organismos de la Union, Gobiernos centra-
les, autoridades regionales, locales u otras autoridades publicas, organismos
de derecho ptblico o empresas publicas de los Estados miembros” (articulo
124, TFUE); “Salvo que los Tratados dispongan otra cosa, seran incompati-
bles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios
comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados
o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen
falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o produccio-
nes” (articulo 107, TFUE).

En todo caso, el ordenamiento comunitario no manifiesta preferencia
por la forma privada o publica de la gestion de los servicios, pero impulsa
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por la eliminacién de los monopolios y en todo caso de los obstaculos que
impiden la creaciéon de un mercado tnico de los servicios, ademas que de
las mercancias. El derecho comunitario, entonces, dispone que el eventual
monopolio de un operador publico en un determinado sector no se extien-
da inttilmente a mercados colaterales o a actividades auxiliares (como por
ejemplo son los aparatos telefonicos en el sector de la telefonia,? o el ser-
vicio de correo o cajas fuertes en el sector de correos)”’; tiende a imponer
la identificacion de los costes de las obligaciones de servicio puablico o al
menos su transparencia, de manera que los gastos ulteriores que derivan de
las exigencias de continuidad o regularidad, o de peculiares actividades que
el libre mercado por si mismo no cumpliria, sean hechos evidentes y no se
confundan con otros aspectos de la gestion, ocultando eventuales ineficien-
cias, también onerosas;? intenta perseguir a través de la anulacion y de la
obligacion de restitucion cualquier forma de ayuda de Estado que intrin-
secamente altere la competencia y favorezca al operador, especialmente si
este es publico.?

Un momento decisivo en constrenir al ordenamiento italiano a moverse
en la direccion de la competencia, a través liberalizaciones y privatizaciones
de los servicios ptblicos a nivel tanto local cuanto nacional, ha sido cierta-
mente la entrada en vigor de la Directiva 92/50 del 18 de junio de 1992,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de servicios, entendidos como cualquier contrato a titulo oneroso ce-
lebrado por escrito entre un prestador de servicios y una entidad adjudicado-
ra (articulo 1, inciso a). La directiva mencionada ha sido traspuesta con retra-
so en el ordenamiento italiano, con el d.Igs. del 17 de marzo de 1995, n. 157.

Siguen después las directivas comunitarias de alima generacién (nn.
2004/17/CEE y 2004/18/CEE), que, andlogamente a las precedentes, no
disciplinan ni inmediata ni directamente la materia de los servicios pablicos.

Coherentemente, el codigo de los contratos publicos relativos a labores,
servicios y sumnistros (d.lgs. del 12 de abril de 2006, n. 163), que ha recibi-
do en Italia directivas, no se aplica a la materia de los servicios publicos.?

6 Tribunal de Justicia, sent.13 diciembre 1991, Causa c-18/88.

27 Tribunal de Justicia, sent. 13 mayo 1993, Causa c-320/91.

28 Véase la comunicacién de la Comisién relativa a los servicios de interés general del 20
septiembre 2000 y, anteriormente, la directiva CEE 25 junio 1980, n. 723, relativa a la trans-
parencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas ptblicas.

29 Por tltimo, véase Buzzacchi, C., Principio della concorrenza e aiuti di Stato tra diritto interno e
diritto comunzitario, Guur: cost., 2004, 227 y ss. y Pace, A., Gli awti di Stato sono forme di “tutela” della
concorrenza?, Guur .cost., 2004, 259 y ss.

30 Cons. Stato, Sez. V, 24 marzo 2011, n. 1784.
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De hecho, las disposiciones del codigo no se aplican a la concesion de
servicios (articulo 30, apartado 1, d.lgs. 163/2006); sin embargo, en tér-
mions del articulo 30, apartado 3, d.1gs. 163/2006,

La eleccion del concesionario debe ser con respeto a los principios del Tra-
tado y a los principios generales relativos a los contratos publicos y, en par-
ticular de los principios de transparencia, adecuada publicidad, no discrimi-
nacién, paridad de tratamiento, mutuo reconocimiento, proporcionalidad,
previa carrera informal a quienes son invitados, al menos cinco concursantes,
si subsisten en tal numero sujetos calificados en relacion a la concesion, y con
predeterminacién de los criterios selectivos.

Para los servicios publicos, los procedimientos de adjudicacion no son
por tanto de detalle y formalizados, sino que deben conformarse a los refe-
ridos principios comunitarios que, debiendo ser respetados, no constituyan
parametros de legitimidad.?!

La capacidad de esta normativa de adecuar el sistema de los servicios
publicos, de vincularlo a la evidencia publica y de impulsar la apertura del
mercado nacional, ha sido realmente extraordinaria.

IV. LOS SERVICIOS PUBLICOS ENTRE
LOS ANOS 2000 Y 2008

A partir de los primeros afios noventa, la regulacién de los servicios
publicos locales, que se habia quedado inmévil por casi un siglo, esta some-
tida a una continua, frenética transformacion, cuya capacidad de ocasionar
tensiones crecientes no solo en el propio sistema del derecho administrati-
vo, sino en la misma estructura de la economia nacional, en un contexto
de relaciones poco a poco mas dificiles con el ordenamiento europeo, ha
aparecido evidente a la doctrina y a la jurisprudencia. Ya se ha recordado
como la ley 142 de 1990 haya regulado la estructura de las formulas orga-
nizativas utilizables por el ente local para la administraciéon de los servicios
publicos: ahora se debe mencionar como la empresa municipalizada (em-
presa organo tradicional desprovista de personalidad juridica, pero dota-
da de autonomia patrimonial y contable) haya sido transformada en una
“azienda speciale”, dotada de personalidad juridica de derecho publico, y por
ello asimilable a un ente ptblico econémico local, y al mismo tiempo puesta

31 Volpe, C., Appalti pubblici e servizi pubblici. Dall’art. 23 bis al decreto legge manovra di ago-
sto 2011 attraverso il referendum: Uattuale quadro normativo, en www.glustizia-amministrativa.it il
17.10.2011; Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, 1 agosto 2011, n. 16.
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en antagonismo con la sociedad por acciones de capital mayoritariamente
publico, introducida en forma facultativa por la misma ley. Dos anos des-
pués, la ley del 23 de diciembre de 1992, n. 498, faculta la creaciéon de so-
ciedades por acciones sin vinculo de propiedad mayoritaria para el ejercicio
de servicios publicos y para la realizacion de infraestructuras y otras obras
publicas, solo con las obligaciones de procedimientos de licitacion publica
por la seleccion de los socios privados y por la eventual colocacion de las ac-
ciones, y de prevision en el acto constitutivo del poder de nombramiento de
uno o mas administradores o revisores, acompanando dicha disciplina con
una serie de medidas fiscales en forma de incentivos. La delegacion legisla-
tiva al gobierno para dictar una normativa relativa a la entidad maxima del
capital, al limite maximo de la participacion publica, a la relaciéon entre ente
local y socios privados y a los criterios de eleccion de este ultimo, no ha sido
ejercida nunca. En 1995, todavia, la tendencia a vaciar la figura de la azienda
speciale se confirma con el d.1. del 31 de enero, n. 26, convertido en 1. del 29
de marzo de 1995, n. 95, que simplifica la normativa por ser esta adoptada
por el gobierno en via reglamentaria (“delegificazione”) con el d.P.R. del 16
de septiembre de 1996, n. 533. No es casual que estas normativas son con-
temporaneas a la ley 481 de 1995 sobre la competencia y la regulacion de
los servicios de utilidad ptblica, aunque aparentemente el impacto de este
ultimo texto normativo ha sido nulo en el sector de las telecomunicaciones
y limitado a las empresas locales, mantenidas en vida no obstante la nacio-
nalizacion de la energia eléctrica, y muy limitado en el sector gasista.

Ademas, en 1997, 1al. del 15 de mayo, n. 127 pone al revés®? el esquema
de las formulas alternativas para gestionar los servicios publicos locales, au-
torizando la transformacion de las aziende speciali en sociedades por acciones,
con facultad del ente local de mantener la calidad de accionista Gnico por
un periodo transitorio no sobresaliente un quinquenio. La transformaciéon
no es obligatoria, pero es fomentada por incentivos fiscales y burocraticos.
Al mismo tiempo, se introducen las sociedades de transformacion urbana?
para realizar intervenciones publicas principalmente en areas industriales
abandonadas.

Poco después, en 2000, el d.1gs. del 18 de agosto, n. 267 (TUEL), re-
formula la lista de las figuras organizativas, distinguiendo ya sea entre so-
ciedades de capital mayoritariamente publico, o ya sea también en la forma
de la sociedad de responsabilidad limitada, constituidas o participadas por
el ente titular del servicio, y sociedad por acciones sin vinculo de propiedad
publica mayoritaria (articulo 113).

32 Articulo 17, que sustituye parte del articulo 22 de la ley 142/90.
33 Articulo 17, c. 52.
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Con el articulo 35 de la legge finanziaria por el ano 2002, 1. del 28 de di-
ciembre del 2001, n. 448, el sistema organizativo de los servicios publicos
locales sufre una ulterior transformacién en sentido al menos formalmente
privatista. El nuevo articulo 113 del texto tnico dicta una nueva normativa
para los servicios locales con caracter industrial, aunque las normas regla-
mentarias de ejecucion no seran adoptadas nunca. Ademas, el articulo 113
regula los sectores que faltan de normativa especifica en tres segmentos, la
propiedad de instalaciones y redes, que corresponde al ente local o a socie-
dades de capital mayoritariamente publico, la administracion de las redes,
s1 son separadas del suministro, otorgables a sociedades mayoritariamente
publicas, mediante i house providing (adjudicaciéon interna), y por ultimo el
suministro, dejado al mercado pero en el marco de estandares definidos por
la autoridad reguladora de sector o, en caso de ausencia de esta, por el mis-
mo ente local, con posibilidad de cesion de las participaciones pablicas. Las
aziende speciali municipales y las constituidas en forma de consorcio desapa-
recen a partir del 30 de junio de 2003.

El articulo 35, apartado 13, que deroga los articulos 265 y 267 del r.d.
117571931, que regulaban las “concesiones a la industria privada”, parece
suprimir también el instituto de la concesiéon administrativa. Esta parece ser
sustituida por el contrato de servicio, quedando necesaria una resolucion
administrativa para determinar el sujeto encargado de la gestion. Los ins-
titutos de derecho privado, y en particular de derecho societario, muestran
entonces una clara capacidad expansiva, después su introduccion en un sec-
tor que no les conocia. En particular, la sociedad por acciones se revela cada
vez mas no como un mero moderno recipiente fungible con otras formas
organizativas, sino como una verdadera idea-fuerza, absorbente, capaz de
transformar las empresas puablicas locales fuera de la o6rbita del gobierno
local. Las sociedades mixtas se presentan como una alternativa descentrali-
zada a la l6gica tradicional del servicio publico, mientras que la precariedad
del marco normativo descarga con preponderancia sobre la jurisprudencia
tensiones de dificil resolucion ante la ausencia de vinculaciones sistemati-
cas. El localismo sobrevive practicamente solo en la mera titularidad de las
infraestructuras; todo lo remanente parece sujeto al principio del mercado,
considerando indicios como el sometimiento a las autoridades independien-
tes y el sistema competencial de los adjudicaciones.

El articulo 113 del texto tGnico fue modificado dos veces mas a finales
de 2003.3* El caracter industrial o comercial de los servicios como criterio

3% Antes, con el articulo 14 del d.1. 30 septiembre 2003, n. 269, convertido en 1. 24 no-
viembre 2003, n. 326 y luego con el apartado 234 del articulo 2 de la ley 24 diciembre 2003,
n. 350, financiera para el 2004.
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distintivo de la normativa sobre los servicios con vocacion social fue susti-
tuido por el concepto de “naturaleza econémica”, menos dificultosa y fun-
clonalmente mas amplia; a las sociedades titulares de la red se impone la
propiedad totalitaria publica y a las titulares de la administracion separada
del suministro se impone por un lado la participacién publica no mas ma-
yoritaria, sino totalitaria, por otro lado el “control analogo” al que el ente
local ejerce sobre sus propios servicios —requisito que deriva del precedente
TeckalP> del Tribunal de Justicia Europeo sobre la asuncion de forma direc-
ta de la gestion de los servicios, cuya formulaciéon pard una accidén judicial
(“procedimiento de infracciéon”) por incumplimiento de normas y principios
del Tratado—7% la realizacion de la parte esencial de su actividad con el ente
o los entes que las controlan; en cambio, a las sociedades de suministro se
permite que tengan naturaleza mixta, con licitaciéon del socio, o totalmente
publica, con posibilidad de adjudicacion directa de la gestion de servicios;
se admite un periodo transitorio trienal para los servicios regulados por nor-
mas especiales. Para los servicios no econémicos es permitido igualmente
por el articulo 113 bis la solucion de la adjudicacion directa a sociedades
bajo control publico totalitario a la manera de un servicio interno y con
actividades desarrolladas prevalentemente a favor de los entes propietarios.

En efecto, el sistema se abre fuertemente a la penetrabilidad del de-
recho europeo, por un lado, y al empleo de institutos de derecho privado,
por el otro. En cuanto a este segundo perfil, la sustitucion de la concesion
con el contrato como instrumento de vinculacion entre el ente titular y el
sujeto encargado de la gestion y la progresiva transformacion de las empre-
sas municipalizadas en sociedades por acciones dan lugar a un régimen de
privatizaciéon formal.

La adaptacién del nuevo régimen se deja a la jurisprudencia adminis-
trativa, que muchas veces tiende a atenuar el impacto de las innovaciones
organizativas mediante la aplicaciéon de institutos y mecanismos procedi-
mentales de la tradicion administrativa. En particular, la desaparicion vir-
tual de la resolucion de concesion, que sobrevive solamente cuando la so-
ciedad no haya sido especificamente constituida y actte fuera del territorio
del ente propietario, coloca sobre nuevas bases el problema del reparto de
jurisdiccion en ausencia de actos administrativos: la Corte de Casacion, en
secciones unidas, reguladoras de las jurisdicciones, en 1999°7 ha establecido
que subsiste la jurisdiccidon administrativa en cualquier caso en el que se dé

35 Tribunal de Justicia, sent. 18 noviembre 1998, C-107-98.
36((2002)2329 del 26 junio 2002.
37 (ass. SS.UU, 5 febrero 1999, n. 24.
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lugar a procedimientos de evidencia publica; la crisis de las figuras orga-
nizativas que se han verificado en los aflos anteriores, a nivel nacional, asi
como local, viene resuelta utilizando la nocién de organismo de derecho pu-
blico, categoria amplia y no técnica del derecho europeo, introducida para
cubrir con la obligacién de licitacion figuras juridicas subjetivas. En sintesis,
cada vez que exista la obligaciéon de licitacion vy, por lo tanto, se presente
un sujeto también formalmente privatizado definible organismo de derecho
publico, se pasa a la jurisdiccion administrativa.

Asi se da el caso de que el requisito de satisfaccion de necesidades de
interés general que tiene caracter industrial o comercial, nacido en el de-
recho administrativo francés en el ultimo cuarto del ‘800 para subdividir
de la amplia materia de los services publics, incluidas en la jurisdicciéon ad-
ministrativa, las actividades con relevancia econémica, necesitadas de un
enfoque agil y compatible con las exigencias del mercado, haya pasado al
derecho comunitario con ocasiéon de la segunda generacion de directivas en
materia de licitaciones para hacer frente a las dificultades definitorias de las
normativas precedentes, y de ahi haya penetrado en el derecho italiano con
funcién exactamente especular, es decir, para afirmar y no para negar la
competencia del juez administrativo.

La situacion que de este modo se ha venido a crear ha sido sin embargo
ulteriormente modificada por algunas importantes decisiones judiciales, ya
sea nacionales asi como europeas.

En cuanto a la jurisprudencia interna, la Corte Constitucional, en un
primer momento,* ha sancionado la inconstitucionalidad de la atribucién al
juez administrativo de la competencia exclusiva de conocer todas las contro-
versias en materia de servicios publicos, dispuesta por tltimo por los articulos
6y 7delal 205 de 2000, en cuanto el articulo 111 constitucional impone
que el reparto de jurisdiccion tenga lugar no por conjuntos definidos a prio-
r1, sino solo a través de un puntual examen de las posiciones juridicas sub-
jetivas en juego, admitiendo la jurisdiccion exclusiva del juez administrativo
solo en presencia de una inextricable concatenacién de derechos subjetivos
e intereses legitimos.

Pocas semanas después, la Corte Constitucional® ha declarado por lo
tanto ilegitimo el completo articulo 113 bis del TUEL y una parte del ar-
ticulo 113 (c. 1, letra e, c. 2, segundo y tercer inciso del apartado 79). La
normativa estatal sobre los servicios econoémicos, en las disposiciones que
definen los criterios de adjudicacion y prescriben la insercion de las corres-
pondientes clausulas en el contrato de servicio, no obstante sea inspirada en

38 Corte cost., sent. 5-6 luglio 2004, n. 204.
39 Corte cost., sent. 13-27 luglio 2004, n. 272.
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exigencias de promocion de la competencia, de conformidad con el articulo
117, apartado 2, inciso e, constitucional, tiene en un excesivo detalle, que
por el contrario deberia dejarse a las normas regionales. Los servicios loca-
les de contenido no econémico, sustraidos a cualquier exigencia de compe-
tencia, no son susceptibles de normativa organizativa estatal ni siquiera de
principio, salvo que sea inspirada en exigencias de solidaridad, de conformi-
dad con el articulo 117, ¢.2, inciso m, constitucional, que atribuye al Estado
la competencia legislativa en materia de niveles esenciales de las prestacio-
nes que conciernen a los derechos civiles y sociales de garantizar en todo el
territorio nacional.

Como conclusion de este recorrido normativo y jurisprudencial, los ser-
vicios econoémicos de ambito local resultan haber completado la privatiza-
ciéon formal, con la casi total desaparicion de los institutos tipicos del dere-
cho administrativo, concesion de servicios y azienda pubblica, y la llegada a
institutos de derecho privado, como la licitacion, las sociedades de capitales
y el contrato de servicio. En particular, la segunda es libre al maximo en la
composicion del capital, pero encuentra con el limite de la titularidad con
relacion a la propiedad de los bienes dominiales o casi-dominiales, cuando
sea predispuesta a la titularidad o a la administracion de la red, para los ser-
vicios que tengan una estructura en red.

La adjudicacién a dichas sociedades puede ser directa cuando se trate
de sociedades de capital enteramente publico, o de sociedades mixtas si el
socio haya sido seleccionado por licitacién y subsista la doble condicion del
control equivalente al de los servicios internos y la preponderancia de la ac-
tividad a favor del socio ptblico. Esto al menos en la normativa transversal,
considerado que casi todos los servicios econémicos locales estan sujetos a
regulaciones verticales, con diferente duracién del periodo transitorio, dife-
rente esfuerzo de agregacion territorial por motivos de economias de escala
y de impacto en la utilizaciéon de los recursos (impacto maximo en el caso del
agua), diferente importancia de la red (totalmente ausente, por ejemplo, en
los deshechos). Sintéticamente siguen este proposito el d.lgs. del 19 de no-
viembre de 1997, n. 422, en materia de transportes, el d.Igs. del 16 de marzo
de 1999, n. 79 en materia de energia, el d.lgs. del 23 de mayo de 2000, n.
164, en materia de gas natural, la 1. del 5 de enero de 1994, n. 36, en mate-
ria de agua. Sobre la casi totalidad de los servicios locales carentes de rele-
vancia econémica tienen competencia exclusiva las regiones, con excepcion
de las estructuras de acogida para ninos, por su enlace con la instrucciéon
preescolar, y a la tutela del trabajo;* no se pueden utilizar las formas orga-

40" Corte cost., sent. 23 dicembre 2003, n. 370.
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nizativas de la azienda y de la sociedad por acciones, mientras quedan las de
la institucién vy, en el campo privado, de la fundacion, de la asociacion, y
generalmente las formas de colaboraciones publico-privadas creadas por el
legislador regional.

Por tltimo, en 2005, el Tribunal de Justicia Europeo ha adoptado al-
gunas decisiones que potencialmente ponen en crisis las elecciones orga-
nizativas de los servicios publicos locales con contenido econémico, como
resultantes del conjunto de factores evolutivos descritos hasta el momento,
de naturaleza normativa, jurisprudencial, y politico-econémicos también.

En efecto, la sentencia Stadt Halle,*' del 27 de enero de 2005, ha acla-
rado que solo la presencia de un socio privado en una sociedad encargada
de la gestion de servicios publicos locales, prescindiendo aparentemente del
procedimiento de seleccion de este, excluye el configurarse del primer re-
quisito Zeckal, aquel del “control analogo”. Por ello, ha entrado en crisis el
mismo modelo organizativo mas o menos conscientemente hecho propio
por el ordenamiento italiano (y por aquellos de lengua alemana también),
en el cual la busqueda de capitales privados o de know-how en el mercado ha
permitido a las empresas exmunicipalizadas convertirse en operadores de
ambito supramunicipal o de aspirar a papeles de primer plano en la econo-
mia nacional, sobre todo gracias a la asuncion directa de servicios en prece-
dencia administrados a titulo exclusivo por la municipalidad.

Mas adelante, la sentencia Parking Brixen*? parece dudar de la utiliza-
bilidad de la forma organizativa de la sociedad de capitales, aunque bajo
control publico totalitario, para la gestion in house de los servicios publicos
locales de naturaleza econémica. En conclusion, aunque existen indicacio-
nes menos rigidas en sentencias posteriores,* este planteamiento en efecto
vincula el ordenamiento italiano a intentar soluciones organizativas diferen-
tes, como privatizacion sustancial completa, o por el contrario, el regreso a
formas organizativas de derecho publico, siempre que se consideren compa-
tibles con los principios generales del derecho europeo.

V. LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES DE HOY

La disciplina del articulo 113 del d.1gs. 267 de 2000, a partir de 2008 ha
sido objeto de continuas intervenciones, entre las cuales no faltan las inter-
venciones de referéndum y constitucionales.

#1 Tribunal de Justicia, sent. 18 noviembre 1999, causa C-107/98.
#2 Tribunal de Justicia, sent. 13 octubre 2005, causa C-458/03.
3 Como por tltimo ANAV, Tribunal de Justicia, sent. 6 abril 2006, causa C-410/04.
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El articulo 133 de la ley 267 de 2000 ha sido superado por efecto de
la aprobacién del articulo 23 bis de la ley del 25 de junio de 2008, n. 112,
inserto a la ley de conversion del 6 de agosto de 2008, n. 133, con el cual el
legislador italiano ha pretendido introducir una nueva disciplina organica
de los servicios publicos locales de relevancia econémica, disponiendo la
abrogacion del articulo 133 en las “partes incompatibles” (apartado 11).

Las disposiciones del articulo 23 bis en materia de servicios publicos
locales buscaban garantizar la aplicacion de la normativa comunitaria y a
favorecer la méas amplia difusion de los principios de concurrencia, libertad
de establecimiento y libre prestaciéon de los servicios de todos los operado-
res econdmicos interesados en la gestion de servicios de interés general en
el ambito local, mas alla de garantizar el derecho de todos los usuarios a la
universalidad y accesibilidad de los servicios ptblicos locales y a nivel esen-
cial de las prestaciones (apartado 1).

En cuanto al ambito de operatividad de la norma, se aplicaba a todos
los servicios publicos locales, y prevalecia sobre las disciplinas relativas a los
sectores con ella incompatibles (apartado 1).

El alcance la norma ha sido, sin embargo, sucesivamente redimensiona-
do, excluyéndose diversos sectores de su ambito de aplicacién; en particular,
el articulo 30, apartado 26, de la ley 99 de 2009 ha dejado a salvo las dispo-
siciones de las leyes 164 de 2000 y del articulo 46 bis de la ley 159 de 2007
convertido en ley 222 de 2007 en materia de distribuciéon de gas natural,
mientras el sucesivo articulo 15 de la ley 135 de 2009 convertido en ley 166
de 2009* ha excluido del ambito de aplicacion del articulo 23 bis también a
los sectores de la distribucién de energia eléctrica, del transporte ferroviario
regional y de las gestiones de la farmacia comunales.

El mismo articulo 15 de la ley 135 de 2009 convertido en ley 166 de
2009 también ha introducido la previsiéon de que todas las formas de conce-
sion de las gestiones de los servicios deben

cumplir con el respeto de los principios de autonomia de gestion del sujeto
gesto y de plena y exclusiva propiedad publica de los recursos hidricos, los
cuales pertenecen al gobierno exclusivamente a las instituciones puablicas, en
particular en cuanto a la calidad y precio del servicio, de conformidad con lo
previsto por el decreto legislativo del 3 de abril de 2006, n. 152, garantizando
el derecho a la universalidad y accesibilidad del servicio.

# Volpe, C., La Corte CE continua la rifinitura dell’in house. Ma il diritto interno va in controten-
denza, in Urbanistica e appalt, 2010, 38; Volpe, C., Appalti pubblict e servize pubblici. Dall’art. 23
bis al decreto legge manovra di agosto 2011 attraverso il referendum: Uattuale quadro normativo, en www.
giustizia-amministrativa.it il 17.10.2011.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

294 GIUSEPPE FRANCO FERRARI

Por cuanto a la concesion de los servicios publicos locales, las disposicio-
nes, con la modificacion del articulo 15 de la ley 166 de 2009, prevén tres
modalidades procedimentales.

Las primeras dos, “en via ordinaria”, consisten en el recurso a procedi-
miento de evidencia publica, en donde el concesionario directo de la gestion
del servicio publico local es una sociedad con participaciéon mixta publica y
privada, cuyo socio privado fuera electo mediante procedimiento de com-
petencia y evidencia publica, con la condiciéon de que el procedimiento de
carrera tuviera “un doble objeto” (esto es, al mismo tiempo, enfocado a la
calidad del socio y a la atribucion de exclusivas tareas operativas conexas a
la gestion del servicio), y que al socio privado fuera atribuida una participa-
ci6n no inferior del 40 por ciento.

La tercera modalidad procedimental, in deroga a la modalidad ordinaria,
preveia la posibilidad de una concesion directa, segin el modelo comunita-
rio c.d. in house.

La posibilidad de conferir la concesion directa (c.d. in house) estaba sin
embargo subordinada a las condiciones especificas, de la elaboracion juris-
prudencial comunitaria:*> que la concesion fuera a favor de una sociedad
con capital enteramente publico participado con la entidad local; el respeto
a los principios de la disciplina comunitaria en materia de control analogo
sobre la sociedad; la preponderancia a la actividad desarrollada por esta
ultima a favor del ente publico controlador. A tales condiciones se agregaba
la necesidad de que subsistieran también situaciones excepcionales que no
permitieran un eficaz y atil recurso al mercado.

Se pretendia también que, en los casos de concesion directa, el ente con-
cesionante debiera dar publicidad adecuada a la elegida, motivandola con
base en un analisis de mercado, y que el mismo debiera contextualmente
transmitir una relaciéon que contuviera los resultados de la referida verifica-
ciéon por parte de la Autoridad Garante de la Concurrencia y del Mercado
por la expresiéon de un parecer preventivo, a rendirse dentro de los sesenta
dias de la recepcion de la relacion. Después de tal término, el parecer, si no
fuera rendido, se entendia expresado en sentido favorable; el parecer era
requerido si el valor econdémico de la concesion superaba determinados ran-
gos por definir con el reglamento de actuacion (articulo 23 bis, apartados 3,
4y 4 bis).

El apartado 5 preveia, por tanto que, restando la propiedad publica de
las redes, la gestion de ellas pudiera ser confiada a sujetos privados.

45 Sobre el c.d. in house ¢fr. ad es. Cons. Stato, Sez. I, parere 23 marzo 2011, n. 5653; Sez.
V, 8 marzo 2011, n. 1447; Sez. V, 11 agosto 2010, n. 5620.
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El apartado 9 consentia la concesion simultanea con una pluralidad de
servicios publicos locales, a condicion de que fuera demostrado que la elec-
cion fuera econémicamente beneficiosa. La duracion de la concesion, Ginica
para todos los servicios, no podria ser superior a la media, calculada sobre la
base de la duracion de las concesiones indicadas de las disciplinas del sector.

En el apartado 7 se preveia que las regiones y los entes locales, en el am-
bito de sus respectivas competencias y de entendimiento con la conferencia
unificada, pudieran definir el respeto de las normativas sectoriales, para los
diversos servicios, respetando una serie de parametros funcionales.

Los apartados 8 y 9 delineaban el régimen transitorio de las concesiones.

El apartado 9, en particular, contemplaba prohibiciones especificas a
los titulares de los servicios publicos locales concesionados sin carrera, que
excluian la posibilidad de adquirir la gestion de servicios ulteriores, es decir,
en ambitos diversos territoriales, y de realizar servicios o actividades para
otros entes publicos o privados, ni directa, ni a través de controladores u
otras sociedades que fueran controladas a participadas ni participables.

El apartado 10 demandaba a uno o mas reglamentos la disciplina de
detalles de la actividad de los servicios ptblicos locales.

Dentro de esta altima disposicion, ha sido por tanto aprobado el decre-
to presidencial del 7 de septiembre de 2010, n. 168, de cuya aplicacién se
deriva la exclusion de los servicios de distribucion de gas natural y de ener-
gia eléctrica, del servicio de transporte ferroviario regional, de la gestion de
las farmacias comunales; venia ademas aclarada la no aplicacion del regla-
mento mismo a los servicios instrumentales de la actividad o el funciona-
miento de los entes concesionados del articulo 13, apartado 1, de la ley 223
de 2006 convertido en ley 248 de 2006 (articulo 1, apartados 1y 3).

En particular, el reglamento, entre otros puntos de mayor importancia:

1) preveia que los entes locales, a vencimiento preestablecido, debieran
verificar la realizacion de una gestiéon concurrente de los servicios publicos
locales, limitando la atribuciéon de los derechos de exclusividad, no diver-
samente a lo establecido por la ley, a los casos en los cuales, con base en
un analisis de mercado, la libre iniciativa econémica privada no resultara
idonea, segin los criterios de proporcionalidad, subsidiariedad horizontal y
eficacia, para garantizar un servicio que respondiera a las necesidades de
la comunidad, excluyendo en todos los otros casos la actividad econémica

46 Sobre el reglamento ¢fi. ad es. Dello Sbarba, F., 1/ regolamento attuativo in materia di servizi
pubblict locali a rilevanza economica, in Urbanistica e appalt, 2011, 22; Volpe, C., Appaltc pubblici e
servizt pubblicr. Dall’art. 23 bis al decreto legge manovra di agosto 2011 attraverso il referendum: Uattuale
quadro normativo, en www.giustizia-amministrativa.it il 17.10.2011.
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compatiblemente con las caracteristicas de universalidad y accesibilidad del
servicio (articulo 2);

1) introducia parametros especificos para respetar los procedimiento de
evidencia publica para la concesion de los servicios y para la seleccion del
socio privado de la sociedad mixta (articulo 3);

ii1) aclaraba que las concesiones de servicios publicos locales asumieran
relevancia a los fines de la expresion del parecer preventivo de la Autoridad
Garante de la Concurrencia y del Mercado si su valor econémico superaba
la suma compleja de 200.000 euros al ano (articulo 4);

1v) preveia que los sujetos concesionados c.d. i house de servicios publi-
cos locales fueran sujetos al pacto de estabilidad interno, con la obligacién
del ente local concesionante de vigilar la observancia de los vinculos deri-
vados (articulo 5);

vi) establecia que la sociedad c.d i house y 1a sociedad con participacion
mixta publica y privada, concesionaria de servicios publicos locales, debiera
aplicar, para la adquisicién de bienes y servicios, las disposiciones de la ley
163 de 2006 (articulo 6);

vii) establecia que las mismas sociedades (c.d i house y mixtas) conce-
sionarias de servicios publicos locales (con excepcion de la sociedad citada)
debieran adoptar criterios y modalidades para el reclutamiento del personal
y para la concesion de los encargos en respeto a los principios del articulo
35, apartado 3, de la ley 165 de 2001 (adecuada publicad de la seleccion
y modalidad de desempeno que garanticen la imparcialidad y aseguraran
economia y celeridad de terminacion, recurriendo al auxilio oportuno de
los sistemas automatizados, directos también a realizar formas de preselec-
ci6n, adopciéon de mecanismos objetivos y transparentes, idoneos a verificar
el cumplimiento de los requisitos de aptitud y profesionalismo requeridos
con relacion a las posiciones a cubrir, respeto de las mismas oportunidades
entre trabajadoras y trabajadores; descentralizacion de los procedimientos
de reclutamiento; composicion de las comisiones exclusivamente con ex-
pertos de competencia probada en las materias de concurso, eleccion entre
funcionarios de las administraciones, docentes y extranjeros por igual, que
no fueran parte de los 6rganos de direccién politica de las administraciones,
que no cubrieran cargas politicas y que no fueran representantes sindicales
o designados por las confederaciones y organizaciones sindicales o por las
asociaciones profesionales (articulo 7);

viil) introducia nueve causas de incompatibilidad a fin de mas claras
distinciones entre funciones de regulacion y funciones de gestion de los ser-
vicios publicos locales (articulo 8);
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ix) disciplinaba la modalidad de concesién de los bienes al vencimiento
de la gestion del servicio publico local o en caso de su terminacion antici-
pada (articulo 10);

x) contemplaba la posibilidad de recurrir a procedimientos conciliato-
rios para la resolucién de las controversias de los intereses de los usuarios de
los servicios publicos locales (articulo 11).

El reglamento consagraba asimismo el principio general que

Con respecto a la gestion del servicio de agua integrado permanec(ia)n de-
tenida la autonomia de la gestion del sujeto, la plena y exclusiva propie-
dad publica de los recursos hidricos, asi como la pertenencia exclusiva a
las instituciones publicas del gobierno de los recursos mismos (articulo 1,
apartado 2).

Finalmente, el reglamento ha individualizado expresamente las normas
abrogadas en términos del articulo 23 bis (articulo 12).

A poco tiempo de distancia de la adopcion del reglamento de ejecucion
del articulo 23 bis, la Corte Constitucional se ha expresado sobre esta ulti-
ma norma con sentencia 3-17 de noviembre de 2010, n. 325, declarando
inconstitucional su apartado 10, letra a), primera parte, limitadamente a
las palabras “la sujecién de los concesionarios directos de servicios publico
locales al pacto de estabilidad interno e”.

La Corte tiene en cuenta que

el ambito de aplicacion del pacto de estabilidad interno relacionado a la ma-
teria de la coordinacion de las finanzas publicas (sentencia n. 284 y n. 237 de
2009; n. 267 de 2006), de competencia legislativa concurrente, y no en ma-
teria de competencia legislativa exclusiva estatal, para los cuales solamente el
articulo 117, sexto apartado, Cost. atribuye al Estado la potestad reglamen-
taria.

El destino de las disciplinas de los servicios publicos locales de relevancia
economica, que finalmente habian encontrado una propia organizacién, ha
sido por tanto marcada con el resultado del referéndum popular de los dias
12-13 de junio de 2011, cuya btasqueda —declarada legitima, con ordenan-
za pronunciada el 6 de diciembre de 2010 y depositada el sucesivo 7 de di-
ciembre en la Oficina central para el referéndum constituido por la Corte de
Casacién y rubricada con el n. 1-— ha declarado admisible por la Corte
Constitucional con sentencia 12-16 de enero de 2011, n. 24.

La pregunta del referéndum mencionado, a pesar de nacer con referen-
cia especifica del servicio de agua, se referia a la abrogacion total del articu-
lo 23 bis de la ley 133 de 2008.
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Y los resultados de la consulta popular no comportaban expulsion efec-
tiva del ordenamiento juridico italiano.

Con el decreto presidencial del 18 de julio de 2011, no. 113, articulo 23
bis, en el texto resultante de la sentencia de la Corte Constitucional n. 325
de 2010 ha sido por tanto abrogado, a partir del dia sucesivo al de la publi-
cacion del decreto mismo en la Gaceta Oficial de la Repiblica Italiana (esto es,
el 21 de julio de 2011).

La abrogacion del articulo 23 bis ha comportado, consecuentemente,
la caducidad también del reglamento aprobado con el decreto presidencial
168 de 2010, en cuanto adoptado sobre la base de la delegaciéon contenida
en el apartado 10 del miso articulo 23 bis.

Obviamente, no fueron afectados con el resultado del referéndum las
normativas de sectores concernientes a la distribucion del gas y de la ener-
gia eléctrica, transporte ferroviario regional y gestion de las farmacias co-
munales, en cuanto excluidos de la aplicacion del articulo 23 bis.

En cuanto a la disciplina de los servicios locales de relevancia econ6mi-
ca consecuentes a los resultado del referéndum, la Corte Constitucional, en
la sentencia 24 de 2011, habia especificado que

con la abrogacion refrendaria no deriva, en tema de reglas de concurrencia
relativas a los servicios publicos locales de relevancia econémica, ni una la-
guna normativa incompatible con las obligaciones comunitarias ni a la apli-
cacion de una normatividad contrastante con la referido actitud de concu-
rrencia minima inderogable requerida por el ordenamiento comunitario y
que “con la abrogacion del articulo 23 bis, de un lato, no se conseguiria algiin
resurgimiento de las normas abrogadas con tal articulo... por el contrario,
derivaria la aplicacion inmediata en el ordenamiento italiano de la norma-
tividad comunitaria (como se ha visto, menos restrictiva respecto de aquella
objeto de referéndum relativa a las reglas de concurrencia minima en tema
de evidencia publica por la concesion de la gestion de servicios pablicos de
relevancia econémica”.

En la mente de la sentencia de la Corte Constitucional, por tanto, la
disciplina de los servicios publicos locales de relevancia comunitaria resul-
tante del referéndum se caracterizaba por los siguientes elementos: i) nin-
gun resurgimiento de las normas a su tiempo derogadas con el articulo 23
bis; 11) aplicaciéon inmediata en el ordenamiento italiano de la normativa
comunitaria; es decir, de los principios de tratados y de los principios de la
jurisprudencia de la Corte de Justicia, inmediatamente operables en los or-
denamientos de los Estados miembros.
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En sustancia, para la concesion de la gestion de los servicios publicos
locales de relevancia econémica, el resultado referendario:*’

1) se debe recurrir en linea general a procedimiento de evidencia publica;

i1) se puede recurrir al modelo del c.d. in house en via excepcional,* con
respeto de las reglas comunitarias (sociedad con capital enteramente publi-
ca; control analogo, caracter predominante de la actividad), sin la aplica-
cion de las ulteriores condiciones de acuerdo con el articulo 23 bis;

iii) se puede recurrir a la concesion de una sociedad mixta (de acuer-
do con el modelo europeo del c.d. perteneciente publico-privado institu-
cionalizado),” en el cual el socio privado fuera elegido a través del proce-
dimiento de evidencia publico con un doble objeto (esto es, concerniente
tanto a la individualizacion del socio operativo como a la concesion de la
gestion del servicio),” también en este caso sin la aplicacion de las ulteriores
condiciones del articulo 23 bis.

Pronto después del resultado referendario ha sido también inmediata-
mente senalada la necesidad de una rapida intervencién normativa, que
regulara la concesion de las gestiones de los servicios publicos locales en
cuestion, por exigencias fundamentales de certeza del derecho.

Ha sido por tanto adoptado el decreto-ley del 13 de agosto de 2011, no.
138, sobre “Ulteriores medidas urgentes para la estabilizacién financiera y
para el desarrollo”, convertido en ley del 14 de septiembre de 2011, n. 148
que, con el articulo 4, rubricado “Adecuadamente con la disciplina de los
servicios publicos locales al referéndum popular y a la normatividad de la
Unién europea”, ha normado ex novo los servicios publicos locales de rele-
vancia econoémica, retomando en gran parte los contenidos del articulo 23

47 Sobre los efectos del referéndum ¢ff. ad es. Perfetti, L., “La disciplina dei servizi pub-
blici locali ad esito del referendum ed il piacere dell’autonomia locale”, Urbanistica e appalts,
2011, 906; Rizzo, 1., “La disciplina dei servizi pubblici locali dopo il referendum?, Urbanistica
e appaltr, 2011, 899; Rossi, G., “Ricomporre il quadro normativo delle societa di gestione dei
servizi pubblici locali. Alla ricerca del filo di Arianna”, en www.giustamm.it, n. 6-2011; Volpe,
C., Appalti pubblici e servizi pubblici. Dall’art. 23 bis al decreto legge manovra di agosto 2011 attraverso
il referendum: Uattuale quadro normativo, en www.giustizia-amministrativa.it il 17.10.2011.

# Cons. Stato, Sez. VI, 3 aprile 2007, n. 1514; Cons. Stato, Adunanza Plenaria, 3 marzo
2008, n. 1.

19 Nolpe, C., Appalti pubblici e servizi pubblici. Dall’art. 23 bis al decreto legge manovra di ago-
sto 2011 attraverso 1l referendum: Uattuale quadro normativo, en www.glustizia-amministrativa.it il
17.10.2011; Corte Giust. CE, Sez. III, 15 ottobre 2009, procedimento C-196/08, Acoset
s.p.a

50 Sobre la carrera con doble objeto ¢fi: ad es. Consiglio di Stato, Sez. VI, 16 marzo 2009,
n. 1555; Sez. V, 13 febrero 2009, n. 824.
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bis, y mas de las disposiciones del reglamento del decreto presidencial 168
de 2010.5!

Entre las diferencias mas significativas respecto al régimen previgente’?
se encuentra incluso la circunstancia de que la nueva normativa no se apli-
ca al servicio de agua integrado (con la sola excepcion de las disposiciones
de incompatibilidad; apartados del 19 a 27), mas alla que a los servicios ya
exclusivos de la disciplina precedente (servicio de distribuciéon de gas natu-
ral y de energia eléctrica, servicio de transporte ferroviario y gestion de las
farmacias comunales, apartado 34).

Mis aun, esta consentida la concesion a favor de sociedad c.d. in house,
con capital enteramente publico, que cubra los requisitos del ordenamiento
europeo, solo si el valor econémico del servicio objeto de la concesion es
igual o inferior a la suma de 900,000 euros al ano (apartado 13).

Las sociedades c.d. i house concesionarias directas para la gestion de
servicios publicos locales son incluso sometidas al pacto de estabilidad in-
terno segun la modalidad a definir con un decreto interministerial, sobre
el cual vigilan a los entes locales concesionados (apartado 14), asi como la
obligacion a las sociedades mixtas, de observar procedimientos de evidencia
publica para la adquisicion de bienes y de servicios para la contratacion del
personal (apartados 15y 17).

La nueva disciplina prevé como punto principal® la valuacion, por par-
te de los entres locales, a través de una resolucién marco que se adopte den-
tro de los doce meses a partir de la entrada en vigor de la ley 138 de 2011
(esto es, antes del 13 de agosto de 2012), y sucesivamente y en cada caso
antes de proceder a la concesion y a la renovacion de las gestiones de los
servicios, de la realizacion de una gestion correccional de los servicios pa-
blicos de relevancia econémica, liberando todas las actividades econémicas
compatiblemente con las caracteristicas de universalidad y accesibilidad del

51 Sobre la nueva disciplina ¢fr. ad es.: Guzzo, G., I spl di rilevanza economica dopo il restyling
del d.l. n. 138/2011: “nuove” regole e vecchie questioni, in wwuw.lexitalia.it, n. 7-8/2011; Furno, E.,
La never ending story dei servizi pubblict localt di nilevanza economica tra aspiraziont concorrenziali ed
esigenze soctali: linee di tendenza e problematiche aperte alla luce del d.l. n. 138/2011, convertito nella l. n.
14872011, in www.giustamm.it, n. 9-2011; Volpe, C., Appalti pubblict e servizi pubblict. Dall’art. 23
bis al decreto legge manovra di agosto 2011 attraverso il referendum: Uattuale quadro normativo, en www.
giustizia-amministrativa.it il 17.10.2011.

52 Volpe, C., Appalti pubblici e servizi pubblici. Dall’art. 23 bis al decreto legge manovia di ago-
sto 2011 attraverso 1l referendum: Uattuale quadro normativo, en www.glustizia-amministrativa.it il
17.10.2011.

53 Volpe, C., Appalti pubblici e servizi pubblici. Dall’art. 23 bis al decreto legge manovra di ago-
sto 2011 attraverso il referendum: Uattuale quadro normativo, en www.glustizia-amministrativa.it il

17.10.2011.
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servicio y limitando, en los otros casos, la atribuciéon de derechos exclusivos
conforme a la hipotesis en la cual, con base en un analisis de mercado, la
libre iniciativa privada econémica no resulte idénea para garantizar un ser-
vicio que responda a las necesidades de la comunidad. El reconocimiento de
las resoluciones debe darse a conocer y deben ser enviadas a la Autoridad
Garante de la Concurrencia y del Mercado para la relacién al Parlamento
de acuerdo con la ley 287 de 1990 (apartados 1 a 4).

En el apartado 5 prescribe que los entes locales, para asegurar a los
usuarios las erogaciones de servicios publicos que tengan por objeto la pro-
duccion de bienes y la actividad encaminada a realizar fines sociales y a
promover el desarrollo econémico y civil de las comunidades locales, defi-
nan previamente, cuando sea necesario, las obligaciones de los servicios pu-
blicos, previendo las eventuales compensaciones econdémicas a las empresa
prestadores de los servicios, teniendo en cuenta los ingresos de las tarifas y
los limites de la disponibilidad de fondos destinados a este fin.

El apartado 8 establece que cuando la autoridad local, tras la revisién
prevista en el apartado 1, desee conceder derechos de exclusiva, la atribu-
cion de la gestion de servicios publicos locales debera estar a favor de los
empleadores o sociedad constituida de cualquier forma mediante procedi-
miento de competencia identificados por los procedimientos de licitacion
publica, los principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
y los principios generales relativos a los contratos publicos y, en particular,
los principios de accesibilidad, equidad, transparencia, publicidad adecua-
da, la no discriminacion, igualdad de trato, el reconocimiento mutuo y de
proporcionalidad. Los mismos procedimientos se llevan a cabo para cum-
plir los estandares de calidad, cantidad, distribuciéon del medio ambiente,
equitativo del territorio y la seguridad, tal como se define por la ley, en su
caso, por las autoridades competentes del sector o, en su defecto, mediante
la contratacion de los cuerpos.

El apartado 9 prevé que la sociedad con capital totalmente publico pue-
de participar en los procedimientos de adjudicacion en la evidencia publica,
a menos que existan prohibiciones especificas establecidas por la ley.

El apartado 10 establece el principio de reciprocidad para las empresas
extranjeras a los Estados miembros no pertenecientes a la UE con respecto
a la posibilidad de ser admitido en algunos procedimientos publicos y com-
petitivos para la custodia de los servicios publicos locales.

El apartado 11 contiene requisitos respecto a procedimientos competi-
tivos de licitacion publica para la custodia de los servicios ptblicos locales y
el contenido de la notificaciéon o carta de invitacion.
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El apartado 12 indica los requisitos especificos para el anuncio o carta
de invitacion, concerniente a la considerada “carrera de doble objeto”, con
la estipulacion de que al socio privado debe ser conferida una participacién
en la empresa mixta publica y privada no inferior al 40 por ciento.

El apartado 15 prevé que la sociedad c.d. i house y la sociedad de parti-
cipaciéon mixta publica y privada, concesionarias de servicios pablicos loca-
les, apliquen, para la adquisicién de bienes y servicios, las disposiciones de
la ley 163 de 2006.

El apartado 17 establece que las empresas publicas que gestionan los
servicios publicos locales adopten, con sus propias medidas, criterios y pro-
cedimientos para la contrataciéon de personal y la provision de oficinas en
observancia de los principios del articulo. 35, apartado 3, del Decreto Le-
gislativo 165 de 2001, proporcionando también una prohibicién de la con-
tratacion de personal o para asignar funciones a la adopcion de estas medi-
das. Esta disposicion no se aplica a las empresas que cotizan en mercados
regulados.

El apartado 18 establece la verificacion del cumplimiento del contrato
de servicio, confiando a los auditores de la autoridad local en todos los casos
en los que se asistieron al capital social del sujeto por el mismo operador.

Los parrafos 19 a 27 contienen disposiciones aplicables a las citas y ta-
reas que se entregaran después de la fecha de entrada en vigor del decreto,
la intencién de separar las funciones de las funciones de 6rgano de con-
tratacion, control, direccion y control de los servicios publicos locales por
gestion.

El apartado 28 establece que, a pesar de la titularidad publica de las
redes, su gestion puede ser encomendada a los particulares.

Los apartados 29, 30 y 31 regulan la concesion, por parte del operador
anterior con el gestor entrante, los bienes de equipo y sus accesorios, necesa-
rios para la continuidad del servicio debido a la gestion del servicio publico
local o en caso de terminacién anticipada.

El apartado 32 regula el régimen transitorio de los concesionarios no
conformes en cuanto al decreto establecido, al sefialar que:

a) Las concesiones directas por servicios cuyo valor econémico es ma-
yor que la suma mencionada en el apartado 13, asi como las concesiones
directas que no esta cubierta en los casos citados en los apartados siguientes
b) a d) cesan, improrrogablemente, y sin necesidad de resoluciéon del ente
concesionario, el 31 de marzo de 2012;

b) la gestiones concesionadas directamente a sociedades con participa-
cién mixta publica y privada, en donde la selecciéon del socio provenga me-
diante procedimiento de competencia y evidencia publica, en respeto a los
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principios del apartado 8, los cuales no hayan tenido por objeto al mismo
tiempo la calidad de socio y la atribucion de las competencias operativas
conexas a la gestién del servicio, cesan, improrrogablemente y sin necesidad
de resolucion del ente concesionario, el 30 de junio de 2012;

c) las gestiones concesionadas directamente a sociedades de particion
mixta publica y privada, en donde la eleccion del socio sea dada mediante
procedimiento de competencia y evidencia publica, en respeto de los princi-
pios del apartado 8, que hayan tenido al mismo tiempo la calidad de socio y
la atribucién de las tareas operativas conexas a la gestion del servicio, cesan
a la terminacion prevista en el contrato de servicio;

d) las concesiones directas otorgadas al 1 de octubre de 2003 a socieda-
des con participacion publica ya citada a esa fecha y controladas en térmi-
nos del articulo 2359 cc, cesan a la terminacion prevista en el contrato de
servicio, siempre que la participaciéon publica se reduzca también gradual-
mente a través de procedimientos publicos o formas de colocacién privada
a inversores calificados y operadores industriales, a una cuota no superior al
40 por ciento 30 de junio 2013 y no mas del 30 por ciento el 31 de diciem-
bre de 2015, cuando las condiciones no se produzcan, las concesiones cesan
improrrogablemente sin necesidad de resolucion del ente concesionante, al
30 de junio de 2013 o 31 de diciembre 2015.

El apartado 35, finalmente, hace salvedad a los procedimientos de con-
tratacion ya iniciados a la entrada en vigor del decreto.

El articulo 4 de la ley 138 de 2011, convertido en ley 148 de 2011, tiene
rapidamente una primera serie de modificaciones por efecto del articulo 9
de la ley del 12 noviembre de 2011, n. 183, que dice “Disposiciones para
la formaciéon del balance anual y plurianual del Estado (Ley de estabilidad
2012)7.54

En particular, el articulo 9 de la ley 183 de 2011 expresamente ha pre-
tendido “realizar un sistema libre de los servicios publicos locales de rele-
vancia econémica a través de la plena concurrencia del mercado y... per-
seguir los objetivos de liberacion y privatizacion e los mismos servicios...
asimismo... asegurar, mediante un sistema de benchmarking, el progresivo
mejoramiento de la calidad y eficacia de la gestion de los mismos servicios”,
operando una serie de modificaciones al articulo 4 1. 148 de 2011.

Entre ellas, las variaciones mas significativas son las siguientes: i) la ex-
pectativa de que, con el marco de la resolucién, las autoridades locales pue-
den valorar la oportunidad de proceder a la concesiéon simultanea con una

5 Sobre el articulo 9 1. 183 del 2011 ¢fr. ad es. Guzzo, G., Brevi riflessioni su i nova dei spl
dopo la legge di stabilita, en www.dirittodeiservizipubblici.it.
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pluralidad de servicios publicos locales en los casos en que se pueda de-
mostrar que esta opcion es ventajosa econdémicamente, ii) la expectativa de
que, en ausencia de la resoluciéon marco, las autoridades locales no pueden
proceder a la adjudicacion de derechos exclusivos, iii) la expectativa de que,
con el final de la concesion c.d. in house esta prohibido proceder a la division
del mismo servicio y sus expectativas.

El articulo 9 de la ley 183 de 2011 también hizo cambios en el régimen
transitorio de las concesiones, previendo que los vencimientos de acuerdo
con el apartado 32, letra a), se aplican también a las gestiones no conformes
al apartado 13, y que la deduccion progresiva de capital contemplada en el
articulo 32, letra d), se refiere a la participacion de los accionistas titulares
de acciones publicas, detentores de acciones al 13 de agosto de 2011, es de-
cir, un sindicado.

Asimismo, se ha insertado al nuevo apartado 32 bis del articulo 4 de la
ley 148 de 2011, a fin de dar efectividad al régimen transitorio, sefiala que

A fin de verificar y asegurar el respeto de las disposiciones del apartado 32,
el prefecto se asegura de que los entes locales hayan actuado, dentro de los
términos establecidos, en cuanto previsto al mismo aparatado. En caso de in-
cumplimiento, asignara a los entes incumplidos un término perentorio para
proveer al respecto. Transcurrido dicho periodo, el Gobierno, revisando los
presupuestos, podra ejercitar el poder sustitutivo.

Asimismo, el articulo 9 de laley 183 de 2011 ha previsto, introduciendo
el nuevo apartado 33 bis del articulo 4 de la ley 148 de 2011, que, a fin de
asegurar el progresivo mejoramiento de la calidad de gestién, los entes con-
cesionantes deben hacer publicos los datos concernientes al nivel de calidad
del servicio prestado, el precio medio por usuario y el nivel de las inversio-
nes efectuadas, asi como cualquier informacién adicional necesaria a dicha
finalidad.

El articulo 9 de laley 183 de 2011 ha incluido un nuevo apartado 33 bis
al articulo 4 de la ley 148 de 2011, lo que se refiere a un decreto ministerial
especial que ha de adoptar dentro del 31/01/2012 las medidas necesarias
para garantizar la plena aplicacién de lo dispuesto en el articulo 4 de la mis-
ma, con referencia especifica a la aplicacion del nuevo apartado 33 bis, y de
los criterios para la verificacion a que se refiere el apartado 1 y la adopcion
de la resolucion a que se refiere el apartado 2.

Finalmente, el articulo 9 de la ley 183 ha especificado que las disposi-
ciones contenidas en el articulo 4 de la ley 148 de 2011 se aplican a todos
los servicios publicos locales y prevalecen sobre las disciplinas relativas a los
sectores con ellas incompatibles y, con la introduccion del nuevo apartado
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34 bis ha establecido que el articulo 4 de la ley 148 de 2011 encuentra apli-
cacion

quedando dispuesto al apartado 34... el transporte publico local, con la pre-
cision que “respecto al transporte pablico regional, son hechas salvedades de
las concesiones ya deliberadas de conformidad al art. 5, parrafo 2, del regla-
mento” (CE) n. 137/2007 del Parlamento europeo y del Consejo, del 23 de
octubre de 2007.

La problematica disciplina de los servicios publicos de relevancia eco-
némica ha sido nuevamente registrada al inicio de 2012, por el decreto-ley
del 24 de enero de 2012, n. 1, al estado en espera de conversion en ley, que
dice: “Disposiciones urgentes para la concurrencia, el desarrollo de la infra-
estructura y la competitividad”, que nuevamente interviene, con el articulo
25, sobre la ley 148 de 2011, con la intencion de liberar ulteriormente los
servicios publicos locales de relevancia econémica.’

En primer lugar, el decreto-ley 1 de 2012 ha insertado en la ley 148 de
2011, el nuevo articulo 3 bis, que establece reglas en materia de “Ambitos
territoriales y criterios de organizacion del desarrollo de los servicios publi-
cos locales”, centrado en la promocion de la liberacion.

En particular, el nuevo articulo 3 de la ley 148 de 2011 establece que:
1) para proteger la competencia y el medio ambiente, las regiones y provin-
cias autonomas de Trento y Bolzano organizan el funcionamiento de los
servicios publicos locales en las zonas o cuencas regionales éptimos y ho-
mogéneos con respecto al tamano, pero no menos el tamafo de la provin-
cla y para permitir a las economias de escala y la diferenciacién necesarias
para maximizar la eficiencia del servicio, dentro del plazo del 30 de junio
de 2012. Después de la expiracion del plazo, el Consejo de Ministros, para
proteger el marco legal y econémico, podra ejercer las facultades de sustitu-
cion, ii) a partir de 2013, los procedimientos de solicitud de concesién de un
registro publico por regiones, provincias y de los 6rganos de gobierno muni-
cipales o locales, o el alcance del elemento de evaluacién de la cuenca iii) sin
perjuicio del financiamiento de los proyectos relativos a los servicios ptblicos
locales de la cooperacion econdmica, los financiamientos de cualquier titulo
conexos a valer sobre recursos publicos estatales son prioritariamente atri-
buidos a los entes de gobierno de los ambitos territoriales 6ptimos donde los
relativos gestores del servicio seleccionados a través de procedimiento de evi-
dencia puablico o en cualquier forma la autoridad de regulacién de compe-

55 Sobre la ley del 1 del 2012 ¢fr. ad es. Palomba, M., 1/ decreto — legge 24 gennaio 2012, n. 1,
c.d. “Cresci-Italia” — Le principali novita introdotte nel settore, en www.dirittodeiservizipubblici.it.
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tencia tenga verificativo la eficiencia de gestion y la calidad del servicio pres-
tado sobre la base de los parametros establecidos por la misma autoridad.

En contraste, el nuevo articulo 3 bis de la ley 148 de 2011 reitera y
refuerza las restricciones que pesan sobre las empresas concesionadas c.d.
in house, previendo que esas: 1) estan sujetas al pacto de estabilidad interna
cuya observancia vigilan los entes locales concesionantes o el ente de go-
bierno local en el ambito, i1) estan obligados a comprar bienes y servicios de
conformidad con las disposiciones del Decreto Legislativo 163 de 2006, 111)
adoptaran, con medidas propias, criterios y procedimientos para la contra-
tacion de personal y la provision de oficinas en observancia de los principios
contemplados en el apartado 3 del articulo 35 del decreto-ley 165 de 2001
y las disposiciones que establecen a cargo de los entes locales prohibiciones
o limitaciones a la contratacién de personal, la contencién de los elementos
contractuales y de otro tipo pagados en concepto de compensacion o in-
demnizacién para el consejo y los administradores, incluso.

El articulo 25 del decreto-ley 1 de 2012 también ha introducido cam-
bios en el articulo 4 de la ley 148 de 2011.

En primer lugar, el articulo 25 del decreto ley 1 de 2012 ha afectado el
proceso de adopcion de la resolucion marco, la modificacion de los aparta-
dos 3 y 4 del articulo 4 1. 148 de 2011, introduciendo a cargo de los 6rganos
locales una verdadera obligacién la introduccion de los organismos locales
encargados de la obligacion real de emitir la resoluciéon marco.

Se prevé, en primer lugar, que para las autoridades locales con pobla-
ciones mayores de 10,000 habitantes, la resoluciéon marco sea adoptada pre-
vio parecer obligatorio de la Autoridad Garante de la Concurrencia y del
Mercado, que se pronunciara dentro de los sesenta dias, sobre la base de las
investigaciones realizadas por el cuerpo de gobierno local o en su defecto
por la autoridad local, la existencia de motivos adecuados y suficientes para
la concesion de derechos exclusivos y la exactitud de la eleccion si se debe
proceder de forma simultanea con la adjudicacion de servicios publicos lo-
cales. La decision y el dictamen se publicara en el sitio de internet, si los
hubiera, y con ulteriores modalidades idoneas.

Asimismo, se prevé explicitamente que el envio a la Autoridad Garante
de la Concurrencia y del Mercado, para el parecer obligatorio, de la veri-
ficacién y del esquema de resoluciéon marco relativo, sea efectuado dentro
de los doce meses siguientes a la entrada en vigor del decreto, y después,
periddicamente segun los respectivos ordenamientos de los entes locales, que
la resolucién marco sea de cualquier forma adoptada antes de proceder a la
concesion y al reenvio de las gestiones de los servicios, dentro de los treinta
dias para el parecer de la Autoridad Garante de la Concurrencia y del Mer-
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cado y que, en ausencia de la resolucién, el ente local no pueda proceder a
la atribucién de derechos de exclusividad.

Asimismo, el decreto-ley 1 de 2012 ha modificado el apartado 11 del
articulo 4 de la ley 148 de 2011, al prever que, ademas de los requisitos exi-
gidos por los avisos o las cartas de invitacion a los procedimientos publicos
destinados a la custodia de la gestiéon de los servicios publicos locales, exista
también una prevision de compromiso del gestor para lograr una economia
de la gestion a lo largo de la duracion programa por la concesion, y que la
prevision, entre los elementos de valoracion de la oferta y en la medida de
la economia antes mencionada, sea utilizada para la reduccion de los aran-
celes, los cuales deben aplicarse a los usuarios y al financiamiento de los ins-
trumentos de apoyo relacionados con los procesos de eficacia relacionados
con el personal.

Sobre el frente de la concesion c.d. in house, el decreto-ley 1 de 2012 ha
reducido sensiblemente el limite maximo entre los cuales el mismo esta con-
sentido, reduciéndolo de 900,000 a 200,000 euros.

El articulo 25 del decreto-ley 1 de 2012 también ha afectado el régimen
transitorio, previendo que en la hipotesis de la cual la letra a) del apartado
32 del articulo 4 de la ley 148 de 2011 las gestiones no conformes cesan al
31 de diciembre de 2012 y que, en deroga, la concesion para gestion c.d. i
house pueda ser a favor de empresas resultantes de la integraciéon operativa,
perfeccionada dentro del término del 31 de diciembre de 2012, ya sea de
gestiones directas preexistentes o i house, tales como configurar un Gnico
gasto del servicio a nivel del ambito territorial 6ptimo en términos del nuevo
articulo 3 bis de la ley 148 de 2011. En tal caso, el contrato de servicios de-
bera contener indicaciones puntuales respecto al nivel de calidad del servi-
cio prestado, el precio medio por usuario, el nivel de inversiones programa-
das a efectuar y objetivos de realizacion (rentabilidad, calidad, eficiencia).
La valoracion de la eficacia y de la eficiencia de las gestiones y el respeto
de las condiciones previstas en el contrato de servicio son puestas a verifica-
ci6n anual de parte de la autoridad de regulacion de sector. La duracion de
la concesion i house a la empresa resultante de la integracién no podra ser
superior a tres aflos.

El articulo 25 del decreto-ley 1 de 2012 después ha previsto que en las
hipotesis de la letra b) del apartado 32 del articulo 4 de la ley 148 de 2011,
las gestiones no conformes cesen al 31 de marzo de 2013.

Finalmente, siempre en tema de régimen transitorio, el articulo 25 del
decreto-ley de 2012 ha introducido un nuevo apartado 32 ter del articulo
4 de la ley 148 de 2011, que establece, salvo lo dispuesto en el parrafo 32,

y con el fin de no afectar la continuidad necesaria en la prestaciéon de los
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servicios publicos locales de relevancia econdmica, los sujetos publicos y
privados en las actividades de fortalecimiento de la gestion de los servicios
publicos locales aseguran la integral y regular persecucion de la actividad
misma mas alla de los plazos sefialados en el mismo, y en particular el cum-
plimiento de obligaciones de servicio publico y de los estandares minimos
de servicio publico local, en las condiciones de los contratos de servicios
respectivos y demas actos que regulan la relacion, hasta la toma del nuevo
gestor, y, en el caso de liberalizacion del sector, hasta la apertura del merca-
do a la concurrencia, con la especificacion de que ninguna indemnizacién
o compensacion adicional puede ser solicitada en relaciéon con los valores
de la disposicion.

Por tanto, el articulo 25 de laley 1 de 2012 ha modificado la competen-
cia ministerial para adoptar el decreto del apartado 33 ter del articulo 4 de
laley 148 de 2011 y el término de adopcién del mismo (ahora coincidente
con el 31 de marzo de 2012).

Atn mas, el articulo 25 del decreto-ley 1 de 2012 ha completado la ex-
tension de la aplicacion de la normativa en argumento al servicio de trans-
porte ferroviario regional, el cual se elimina de la lista de los sectores ex-
cluidos, proporcionando; sin embargo, esta excepcion se hace solo hasta el
vencimiento natural de los primeros seis anos de los contratos de validez, la
custodia y el servicio ya aprobado y firmado de conformidad con el articulo
5 del Reglamento CE n. 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 23 de octubre de 2007, y de conformidad con el articulo 61 de la Ley del
23 de julio de 2009, n. 99.

El informe gubernativo se refiere a los posibles efectos beneficiosos de
una liberacién controlada de los servicios ferroviarios, apreciada por el
examen de lo ocurrido en otros paises europeos, en particular Alemania y
Suecia.

El articulo 25 del decreto-ley 1 de 2012 establece finalmente que los
concesionarios de servicios pablicos locales, después de un requerimiento
especifico, estan obligados a proporcionar a las autoridades locales que de-
cidan llamar a una licitacién para la adjudicacion de los datos de servicio de
las caracteristicas de las instalaciones e infraestructura, su valor en libros al
principio del ano, de acuerdo con parametros de mercado, revalorizaciones
y depreciaciones, y cualquier otra informacién necesaria para definir.

El pronéstico es asistido por un sistema especifico de sanciones: a pesar
de lo dispuesto en el articulo 3 de la ley 287 de 1990, el retraso en la comu-
nicacién después del término de sesenta dias de la solicitud y la comunica-
cién de informacion falsa integran ilicito por el cual, sobre requerimiento
del ente local, irroga una sancién administrativa pecuniaria, en términos de
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laley 689/1981, desde un minimo de 5,000 euros a un maximo de 500,000
euros.

De la lectura de la relacién gubernativa se evidencia claramente que el
intento perseguido por el gobierno con la reforma de los servicios publicos
locales implementado recientemente es incentivar la liberacion de sectores
que por muchos afnos han sido sustraidos del juego de la concurrencia: “El
cuadro econémico internacional, el nivel del crédito publico, el crecimiento
de la disminucién no consiente mas al Pais bolsas de privilegios y posiciones
ventajosas. El mercado debe retomar los espacios por mucho tiempo limita-
dos a causa de la sedimentacion de estos beneficios, no mas motivados. Por
ello, el decreto contiene medidas dirigidas a incrementar el perimetro de los
mercados y a estimular el juego de la concurrencia™.

Sin embargo, es cierto que la secuencia de acciones es muy generosa en
periodo muy breve, incluso en una orientaciéon clara de la crisis internacio-
nal, se acerca a las exigencias de la seguridad y la estabilidad del derecho y
causa efectos significativos en la aplicacion.

VI. LOS SERVICIOS PUBLICOS A NIVEL NACIONAL

También los servicios publicos nacionales han soportado, desde inicios
de los afios noventa, una serie de transformaciones organizativas, inducidas
solo en parte por el derecho europeo — teéricamente indiferente al régimen
propietario de las empresas en los Estados miembros (articulo 345, TFULE,
ex articulo 295, TCE)— vy debidas al elevado endeudamiento del sector
publico y a la necesidad de realizar flujos de caja a través de las cesiones de
actividades al menos potencialmente lucrativas. Después de la ley del 30
de julio de 1990, n. 218, y del d.Igs. del 20 de noviembre de 1990, n. 356,
para la conversion de los bancos publicos en sociedades por acciones de
participacion publica obligatoria, los entes publicos econémicos han sido
objeto de tres ciclos sucesivos de medidas privatizadoras.

La primera ola ha sido representada por la ley del 29 de enero de 1992,
n. 35, que introducia un procedimiento facultativo de privatizacion formal,
puesto en marcha por una propuesta del ente interesado, en el ambito de
los criterios generales establecidos por el Comité interministerial para la
programacién econémica (CGIPE), aprobada con decreto interministerial.

Habiendo quedado dicha medida legislativa del todo inactuada, el d.
ley 333/1992, convertido en ley del 8 de agosto de 1992, n. 359, ha trans-

formado directamente en sociedades por acciones el Istituto per la ricos-

56 Sobre la cual Corte cost., sent. 29-31 diciembre 1993, n. 500.
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truzione industriale (IRI), el Ente nazionale idrocarburi (ENI), el Istituto
nazionale per le assicurazioni (INA) y el Ente nazionale per ’energia elettri-
ca (ENEL), dejando al CIPE la facultad de promover otras transformacio-
nes por via administrativa (como, por ejemplo, se ha verificado en el caso de
la privatizacion del Ente Ferrovie dello Stato). Esta normativa ha marcado
una fuerte aceleracion a las privatizaciones, aunque remarcando la dimen-
sion publicista.

La tercera ola de privatizaciones ha tenido lugar con la ley 474, del 30-
7-1994, que ha convertido en ley el d. ley 332/1994, el cual ha previsto una
aceleracion de los procedimientos de cesion de participaciones del Estado
y de los entes publicos en s.p.a. (normas para la venta de las acciones). En
sintesis, la normativa de esta Gltima fase se divide en dos partes: la primera
prevé una regulacién general® aplicable al Estado (articulo 1.1), a los entes
publicos (articulo 1.6), y a los entes que otorgan las empresas reguladas por
el articulo 11, d. lgs. 356/1990;% la segunda, proporcionada por la ley n.
59 de 1997) ha intentado poner las bases para una disciplina general de las
sociedades que ejercen los servicios publicos. El intento no ha sido de los
mas logrados: la determinacién del area de los servicios publicos, de con-
formidad con los apartados 1 y 3 del articulo 2, como ha sido hecho notar,”
resulta ser muy insatisfactorio. En efecto, por un lado, en las disposiciones
susodichas se procede a un listado de las sociedades operantes en determi-
nados ambitos (defensa, transportes, telecomunicaciones y fuentes de ener-

57 La disciplina general se divide, a su vez, en tres partes: 1) con relacién al &mbito de
aplicacién, esta sancionado que las vigentes normas de ley y reglamentos sobre la contabili-
dad general del Estado no se apliquen a las alienaciones de las participaciones del Estado y
de los entes ptblicos en sociedades por acciones y a los otorgamientos de las mismas socieda-
des participadas, asi como a los actos y a las operaciones complementarias e instrumentales
a las mismas alienaciones incluida la concesién de indemnizacion y garantia segun la praxis
de los mercados (articulo 1.1); 2) por cuanto se refiere a las modalidades de alineacién ellas
son identificadas en oferta publica de venta, cesién de las acciones mediante alienaciones
directas con los potenciales adquirientes (articulo 2); 3) con referencia a la constituciéon de
un nucleo estable de accionistas de referencia se prevé en caso de cesion directa, con acto
del gobierno puede ser dispuesta «la cesiéon de la participacion debe ser efectuada invitan-
do potenciales adquirientes, que presenten requisitos de idénea capacidad empresarial, a
avanzar, actuando en concierto, ofertas que comprendan el compromiso, de insertar en el
contrato de cesion, de garantizar, mediante el acuerdo entre los participantes al nucleo esta-
ble, determinadas condiciones financieras, econdémicas y administrativas. El contrato puede
ademas prever, por un periodo determinado, la prohibicién de cesién de la participacion,
la prohibicién de cesion de la empresa y la determinacién de la indemnizacion en caso de
incumplimiento de conformidad con el articulo 1382 del codigo civil» (articulo 1.3).

% Tuego derogado por el articulo 30 d.lgs 153/1999.

59 Cassese, S., La nuova costituzione economica, Bari, Laterza, 2004, p. 132.
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gia), por el otro, ya sea al apartado 1, asi como al apartado 3 del articulo 2,
se agrega la locucion «otros servicios publicos», vaciando de significado la
referencia explicita a determinados servicios.

Ademas, cabe subrayar, como la misma normativa prevé, que las cesio-
nes de las participaciones de acciones del Estado y de los entes publicos en
las sociedades previstas por el articulo 2 estén subordinadas a la creacion de
organismos independientes para la regulacion de las tarifas y el control de la
calidad de los servicios de relevante interés publico.%

Son tres las tipologias de limites a la autonomia privada previstas por
la disciplina bajo examen: 1) la injerencia ministerial en los nombramientos
de los administradores y en la organizacion de las sociedades privatizadas;
2) la determinacion de los limites de posesion de acciones por parte de lost!
particulares/personas privadas; 3) la previsiéon de limites a la autonomia
estatutaria de las sociedades, con la posibilidad (en caso de limites a la pose-
si6n de acciones) de la eleccién de administradores mediante voto de lista,
con representacion de las minorias.

En esta sede no puede dejarse de hacer referencia al menos al primero
de los limites identificados, que se concretiza en la atribucion de los deno-
minados poderes especiales (llamados, sobre el ejemplo inglés, golden share)
al ministro del Tesoro, del Presupuesto y de la Programaciéon econémica
(hoy ministro de Economia y Finanzas) capaz de limitar la autonomia pri-
vada de las empresas privatizadas que ejercen servicios publicos.5?

Por lo pronto, la Comision Europea ha entrevisto en la normativa una po-
sible violacion de las disposiciones del Tratado CE sobre el principio de libre
circulacién de los capitales; por ello, ha activado el procedimiento de infrac-
cion contra Italia, que se ha concluido con una sentencia del Tribunal de
Justicia de mayo de 2000,% que ha condenado al Estado italiano por haber
violado con los articulos 1 c. 5y 3 de la ley 474/1994 las obligaciones pre-
vistas por los articulos 43, 49, 56 TCE.

El resultado del procedimiento era tan claramente pronosticado, que el
Estado italiano, todavia antes de su formal condena como consecuencia de la

60 Articulo 1 bis introducido en sede de conversion.

61 El articulo 3 prevé que en los estatutos pueda ser previsto un techo del 5%.

62 Los poderes son de cuatro tipos: aprobacién de asuncién de participacion superiores a
la vigésima parte del capital social; aprobacion a la conclusion de pactos o acuerdos que in-
volucren al menos la vigésima parte del capital social; veto a las deliberaciones de disolucion,
transferencia, fusion, division, transferencia de la sede al extranjero, cambio social, nombra-
miento de al menos un administrador o de un nimero di administradores no superiores a un
cuarto de los miembros del consejo y de un revisor.

63 Tribunal de Justicia 23-5-2000, Comisién c. Italia, Causa C-58/99.
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decisién mencionada por el Tribunal de Justicia, habia proveido a mitigar los
poderes ministeriales especiales, antes con la ley n. 488 del 29-12-1999 y lue-
go con el DPCM del 11-2-2000, emanado de conformidad con la misma ley.%*

El mandato al gobierno previsto por la ley del 15 de marzo de 1997, n.
59 (articulos 11 y 14) ha generado entre otras cosas la transformaciéon en
s.p.a. controlada por el Tesoro del Istituto poligrafico e Zecca dello Stato
(d.lgs. del 21 de abril de 1999, n. 116).

Ademas de esta ltima, quedan todavia bajo control del Estado,% entre
otras, las sociedades ENEL s.p.a., Poste Italiane s.p.a., Rai Holding s.p.a.,
Finmeccanica s.p.a., cuyas acciones han sido transferidas en diciembre de
2000 por el IRI al Ministerio de Economia y Finanzas.

Obviamente, el proceso de privatizacion que ha hecho decaer la ges-
tion de los servicios publicos mediante la empresa auténoma o ente publico
autonomo ha sido cronolégicamente flanqueado y precedido légicamente
por una ulterior aceleracion del recorrido de liberalizacion de los servicios
publicos ya puesto en marcha, como se ha evidenciado precedentemente, a
los inicios de los anos noventa por medio de las presiones que en este sentido
tenian origen en el ordenamiento europeo. En efecto, todas las normativas
del sector en los Gltimos anos han sido radicalmente reformadas® con el fin
de realizar las condiciones de libre mercado dictadas por la normativa co-
munitaria, con la consecuencia que regimenes de reserva permitidos por el
articulo 43 const. son en su gran mayoria superados: es el derecho europeo
a establecer en qué casos es excepcionalmente admitido el otorgamiento de
derechos especiales y exclusivos.57

En conclusion, se puede afirmar, como lo que se ha ganado a través del
proceso de liberalizacion, que ha permitido el acceso a multiplicidad ope-
radores en el mercado de los servicios publicos, tal vez se ha perdido bajo el
aspecto de las limitaciones en los margenes de autonomia privada que la re-

6+ La primera intervencién limita el recurso a los poderes especiales a relevantes y ri-
gurosos motivos de «interés publico» y puntualiza que tales poderes deben ser conformes
al principio de no discriminacién asi como es tutelado por el ordenamiento comunitario
y adoptados en coherencia «con los objetivos en materia di privatizaciéon y de tutela de la
competencia y del mercado». La segunda intervencién puntualiza que los poderes especiales
deben salvaguardar «vitales intereses del Estado» y ha vinculado a un numerus clausus de hi-
potesis la posibilidad de negar la aprobacion a la adquisicion de participaciones a sociedades
privatizadas.

65 Como hace notar Cassese, S., op. cit., p. 136.

6 DPR 18-9-1997, n. 318 (telecomunicaciones); d.1, 16-3-1999, n. 79 (energia eléctrica);
dPR., 16-3-1999, n. 146 (ferrovial); d.Ivo 22-7-1999 n. 261 (correo), d.Ivo 23-5-2000 n. 164
(gas natural).

67 Napolitano, G., Regole e mercato nei servizi pubblict, Bologna, Il Mulino, 2005.
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gulacion implica para los operadores una vez que han entrado en un deter-
minado sector. La liberalizacion a la entrada, como ha sido evidenciado,®
ha producido como efecto necesario la exigencia de una regulaciéon mas de-
tallada de la actividad de gestion de los servicios publicos, en cuanto que el
acceso de nuevos operadores ha hecho necesario regular los espacios entre
las empresas del sector (la interconexion) y el acceso a las redes, y establecer
los criterios para la utilizacion y el uso de los recursos escasos.

No obstante la necesidad de la reglamentaciéon para asegurar la transi-
cién desde el régimen de monopolio al de la competencia respetuosa de los
principios de no discriminacién y tutela del consumidor, parece asistir a un
exceso de regulaciéon, que contrariamente a su intento originario implica
una limitacién de la competencia. En particular, en el ambito de la admi-
nistracion ministerial, tltimamente se han multiplicado los departamentos y
las direcciones generales, las oficinas especiales, las sociedades por acciones
con participacién mayoritaria del Tesoro.

La légica de neohipertrofia paraestatal ha involucrado también al sec-
tor de las autoridades independientes, que han nacido exactamente con la
intencion opuesta de aligerar y desburocratizar la intervencion publica en
la economia.

Mas exactamente, la red siempre mas densa de Authorities ha provocado
unas veces una concentraciéon de competencias, otras veces su dispersion,
con una proliferaciéon de entes reguladores cuyas atribuciones se sobrepo-
nen. Lo anterior implica que las autoridades independientes, introducidas
para que la técnica y la racionalidad econémica en la regulacién del merca-
do pudieran finalmente sustituirse a la administraciéon del mismo mercado
por parte de la politica, corran el riesgo de causar el efecto contrario, es
decir, favorecer un desquite de la politica en perjuicio de la técnica y del
Estado administrador en perjuicio del Estado regulador.
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