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SUMARIO: I. INTRODUCCION: LAS EMPRESAS DE ECONOMIA MIXTA PARA LA GESTION
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES Y LAS SOLUCIONES PREDOMINANTES EN REINO
UnNo, FrRANCIA, EsPANA Y ALEMANIA.—II. REINO UNIDO. LA COLABORACION PUBLI-
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N.° 2004-559 QUE HA CODIFICADO LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA Y LAS RECIEN-
TES DISPOSICIONES CONTENIDAS EN LA ORDONNANCE N.° 2015-899 SOBRE LA CONTRA-
TACION PUBLICA: 1. La empresa de economia mixta sobre la base de un acuerdo de delega-
cion y el reciente incremento de las empresas piiblicas—IV. ESPANA. LAS SOLUCIONES EN
LA GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES Y LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA
MIXTA.—V. ALEMANIA. LA CPP, LAS EMPRESAS MIXTAS Y LA TENDENCIA GENERALIZADA
A LA REMUNICIPALIZACION.— V1. CONSIDERACIONES FINALES: ;EL REGRESO A LA GESTION
PUBLICA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES COMO UN FENOMENO GENERAL?.—
VII. BIBLIOGRAFIA.

I. Introduccidon: las empresas de economia mixta
para la gestion de los servicios publicos locales
y las soluciones predominantes en Reino Unido,
Francia, Espafia y Alemania

El estudio de las sociedades de economia mixta en las diferentes
experiencias europeas aborda la tendencia actual a la racionalizacion

* Este trabajo deriva de la comunicacidon presentada en el XXI Congreso Ita-
lo-Espaiiol de Profesores de Derecho Administrativo, Alicante-Benidorm, 26-28 de mayo
de 2016.
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de la gestion de los servicios publicos locales como consecuencia
de la crisis financiera y econdémica; las dificultades presupuestarias
y de recursos de las entidades locales instrumentales y de algunas
figuras societarias han impuesto en el ordenamiento juridico ita-
liano, de hecho, una revisién del sistema de las sociedades participa-
das. A ello hay que afadir un proceso de transformacién del go-
bierno local, tendencia que afecta a varios paises europeos en los
que el principio de autonomia es ahora objeto de debate y en
proceso de «limitacién», especialmente por las exigencias de las fi-
nanzas publicas. Las empresas pablicas son, de hecho, el tema de el
Decreto Legislativo! 175 de 2016, y los servicios publicos locales de
un proyecto?, en aplicacion de los articulos 13-14 de la Ley dele-
gatoria 124 de 2015 sobre la reorganizacién de la Administracion

publica.

Los ordenamientos juridicos que se analizaran (Reino Unido,
Francia, Espana y Alemania) han aplicado desde hace tiempo los
patrones legales de la empresa de economia mixta y de la concesion
para la gestion de los servicios publicos, generados en el ambito
heterogéneo de la colaboraciéon publico-privada institucionalizada
(CPPI), examinado por la UE en una serie de documentos oficia-

! Se remite al proyecto de decreto legislativo (Acto de Gobierno n.° 297
sometido a dictamen parlamentario, trasladado a la Presidencia del Senado el 26
de abril de 2016) en www.astrid-online.it, en las secciones de «Competencia, mer-
cado y reglas», «Servicios publicos locales», y al dictamen del Consejo de Estado,
Pleno de la Comisién Especial, 16 de marzo de 2016 (n.° 00968/2016; 21 de abril
de 2016), en www.giustizia-amministrativa.it.

2 Ver proyecto de decreto legislativo (Acto de Gobierno n.° 308, trasladado a
la Presidencia del Senado, 1 de junio de 2016); Nota de lectura n.® 137 (julio de
2016), Servicio de Presupuesto del Estado; Audicion de la Autoridad de Vigilancia
de la Competencia y el Mercado (13 de julio de 2016), en www.astrid-online.it, en
las secciones «Competencia, mercado y reglasy, «Servicios pablicos locales». También
se remite al dictamen del Consejo de Estado, Pleno de la Comision Especial, 6 de
abril de 2016 (n.° 01075/2016, 3 de mayo de 2016) en www.giustizia-amministrativa.
it. El decreto legislativo fue aprobado por el Consejo de Ministros del 24 de no-
viembre de 2016, pero a continuacién fue derogado en cumplimiento de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional n.° 251 de 2016 (en www.giurcost.org), que de-
clar6 la inconstitucionalidad de algunas normas de la Ley 124 de 2015 por la no
participacion en ellas de la Conferencia Estado-Regiones. El texto contempla,
entre otras disposiciones, la funcién reguladora en materia de residuos transferida
a la Autoridad para la Electricidad, el Gas y el Agua.
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les® desde 2004, pero sin elaborar una definicién normativa general;
por otra parte, antes de las directivas de 2004 sobre contratacion
publica, en varios ordenamientos europeos el marco normativo
aplicable en la seleccidon del socio privado era desigual*, mientras
que se han detectado mayores similitudes en los anos siguientes.
Ademas, Por otra parte, si bien la regulaciéon de la CPP se ha for-
mulado en varios paises europeos de manera organica, la de la CPPI
es todavia hoy insuficiente, fragmentaria o dispersa en varias dispo-
siciones sobre la actividad de las entidades publicas locales o sobre
la contratacidon publica.

Las empresas de economia mixta en Francia se rigen por una ley
general con disposiciones especiales, mientras que hasta la fecha en
nuestro ordenamiento es muy complicado reconstruir el marco
normativo: las reglas estan contenidas en el Texto Refundido sobre
la ordenacién de las entidades locales (TUEL, por sus siglas en ita-
liano) y en diferentes fuentes legislativas, especialmente de tipo
econdémico y de racionalizacién del gasto publico; solo reciente-
mente se ha planteado la intencién del legislador de acometer una
clara reordenacioén de la materia de las empresas mixtas y los servi-
cios publicos locales. En Europa, la opcién de gestidon por medio
de empresas mixtas estd muy extendida en relacién con los sectores
decisivos de la economia; esto puede explicarse desde una perspec-
tiva de evolucién histdrica: desde un predominio de la gestion di-
recta de los servicios publicos locales o través de concesiones here-
dadas del siglo x1x, segiin una l6gica de monopolio local y nacional,
a la creacion de la Comunidad Europea, que ha introducido pro-
gresivamente en los ordenamientos juridicos internos unos princi-
pios también antitéticos (competencia, libertad de prestacion o
gestion en funcion de la eficiencia). Durante los altimos veinticinco
afios se han aplicado procesos de privatizacidon relevantes en sentido

3 Ver Comisiéon Europea, Libro Verde sobre la colaboracién piiblico-privada y el
Derecho comunitario en materia de contratacién piiblica y concesiones (30 de abril de 2004;
COM (2004) 327 def.), en wwiw.eur-lex.europa.eu.; Comunicacion interpretativa de
la Comisién 5 de febrero de 2008, C (2007) 6661, en www.ec.europa.eu.

* Para las diferentes soluciones adoptadas en algunos paises europeos (Francia,
Alemania, Espafia), se remite a DE PreTIs, D. «Servizi pubblici locali e societa miste:
una visione comparativa», en CHiTi, M. P. (ed.), Le forme di gestione dei servizi pu-
bblici locali tra diritto europeo e diritto locale, il Mulino, Bolonia, 2006, pp. 104 vy ss.
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formal o sustancial® con diferentes soluciones y consecuencias sobre
la forma juridica privada, la propiedad del capital y las acciones, la
aplicaciéon de las normas de competencia a las concesiones y a las
empresas de economia mixta para la seleccion del contratista pri-
vado.

El modelo empresarial mixto implica, como se sabe, una figura
juridica separada de pertenencia publico-privada con la tarea prin-
cipal de garantizar la disponibilidad de financiacién y la prestacion
de servicios publicos o la construcciéon de un proyecto de infraes-
tructura de interés publico. La cooperacidon directa entre sector
publico y sector privado garantiza en cualquier caso a la parte
publica, a través de su presencia en el accionariado y en los drganos
de decision, la capacidad de mantener un alto grado de control en
la aplicacion del proyecto; asimismo, la entidad empresarial también
permite al socio publico desarrollar y mejorar su experiencia en la
gestion de los servicios publicos con la ayuda de la parte privada.
La empresa mixta puede derivar de la creacién de una entidad
controlada por el sector privado y puablico o del control privado
incorporado en una empresa publica o de la participacion de un
socio privado en una empresa publica ya existente sobre la base de
un contrato publico o de una concesion.

La atribucién de las funciones publicas al sector privado en
forma de CPP, a pesar de la privatizaciéon predominante de los ser-
vicios publicos, se origina y estd muy extendida en el Reino Unido,
mientras que en Alemania siempre se ha impuesto una resistencia
tradicional a adjudicar las concesiones mediante licitacion a privados
o mediante empresas mixtas, mientras que ha predominado la 16gica
de la gestion directa con adjudicaciones «fiduciarias» a actores pri-
vados sin licitacion puablica. En cambio, Francia y Espaia se sitGan
en una posicion intermedia: existen diferencias significativas, pero
es evidente la existencia de una resistencia a la solucién de la com-
petencia en el sector de los servicios publicos; en Francia se ha
generalizado sobre todo la gestién local delegada en forma de ad-

5> Para un analisis econémico y estadistico sobre los resultados de la privatiza-
cién en sentido formal y material en las distintas experiencias de los paises europeos
se remite a SCHMITT, C., «The diffusion of privatisation in Europe: political affinity
or economic competition?», en Public Administration, 2014, pp. 615 y ss.
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judicaciones por medio de un acuerdo privado, mientras que estaba
prevista la licitacién para las adjudicaciones de los servicios ptblicos
y aquellos relacionados con la ejecucién de las operaciones de amé-
nagement. En Espafia se modificé la soluciéon de las empresas de
economia mixta después de la transposiciéon de las Directivas de
2004, incluyendo entre los poderes adjudicadores a las entidades de
derecho publico y ajustandose a la regla del concurso puablico, como
en Alemania; de hecho, en este sistema la eleccidn de los socios
privados en las empresas publicas no estaba sujeta a las reglas de la
licitacién, al considerar que las normas sobre los contratos publicos
no eran aplicables a los contratos de asociacidén. Con toda seguridad

se produciran otras innovaciones como resultado de la transposicion
de las Directivas de 2014.

II. Reino Unido. La colaboracion publico-privada
y las nuevas formas de cooperacion
entre los dos sectores

La experiencia del Reino Unido es una referencia basica, ya que
la CPP tiene su origen en el ordenamiento juridico anglosajon y
sus soluciones han afectado especialmente a las inversiones en in-
fraestructuras y algunos servicios publicos, mientras que la mayoria
de ellos son gestionados en régimen de privatizaciéon desde finales
de los afios ochenta del siglo pasado; sin embargo, este ordenamiento
no ha desarrollado una clasificacidén unitaria o sistematica de los
distintos modelos, ya que se contempld una regulacion especial en
relacién con los diferentes casos concretos®, pero sin duda ha con-
tagiado a los demas paises europeos por su enfoque pragmatico de
las formulas contractuales y su distribucion equilibrada de los ries-
gos entre la parte puablica y la privada.

Ya desde 1980, el gobierno britanico utilizé sistemas contrac-
tuales como condicidn previa para las nuevas formas de colabora-
cién entre lo publico y lo privado, y a continuacién, precisamente
para la prestacion de servicios publicos, se adoptaron diferentes

¢ Por ejemplo, para el sector hidrico, ver ANTONIAZZI, S., «Innovations for the
Water Service in England and Wales after the Reform of 2014 and Profiles of
Comparison with Other European Systems», en EPPPL, n.° 2/2016, pp. 97 y ss.
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soluciones distintas del command model de la gestiébn publica directa,
desde el convencimiento de que la participacion el sector privado
podria garantizar una mayor eficiencia y especializacion; esta solu-
ci6n ha afectado a aquellos servicios publicos que todavia no se
habian privatizado pero que de todas formas, por motivos princi-
palmente presupuestarios, debian someterse a una gestiéon indirecta
a través de su concesion a actores privados mediante contratos de
CPP, asociaciones o empresas mixtas, y esta féormula ha representado
un objetivo primordial del programa de gobierno en relacién con
la prestacidén de servicios de calidad y la mejora de la competitivi-
dad’. En la variedad de formas de cooperacion también se incluy6
la venta de participaciones publicas de las empresas publicas; por
consiguiente, la privatizacidén de los activos y las empresas estatales,
la contractualizacion de la prestacion de los servicios y el estableci-
miento de la CPP caracterizan las decisiones politicas predominan-
tes a partir del Gobierno Thatcher®. De hecho, a continuacién, en
1992, el gobierno conservador de Major promovid la politica de-
nominada Private Finance Initiative (PFI), con el objetivo de involu-
crar al sector privado en la gestién de los servicios publicos y la
ejecucion de las obras publicas; el objetivo principal era aumentar
la participacidén del sector privado en la prestacion de servicios y
en la construccion de obras pablicas también a través de la creacion
de empresas de economia mixta®. Por lo tanto es evidente la impor-

7 Se remite a Enpicort, T., Administrative Law, Oxford University Press,
Oxford, 2015, pp. 585 y ss.

8 Ver Cang, P, Administrative Law, Oxford University Press, Oxford, 2011,
pp- 26 ¥ ss.

? El programa de gobierno esta incluido en la publicacién The Private Finance
Initiative — Breaking New Ground: Towards a New Partnership Between the Public and
Private Sectors, Central Office of Information, Treasury, 1993. Para documentos
especificos, ver HM TREASURY, Public Private Partnerships: the Government Approach,
The Stationery Office, Londres, 2000, 8 y ss., donde se expone una variedad sig-
nificativa de férmulas de colaboraciéon; HM Treasury, PFI: Strenghening Long Term
Partnerships. The Butterworth’s PFI Manual, Lexis Nexis, Londres, 2010, asi como
ALLEN, G., The Private Finance Initiative, Research Paper 01/117, 18 de diciembre
de 2001, House of Commons Library, en www.parliament.uk. Para una mayor pro-
fundizacidon acerca de la evolucidon de la PFI se remite a ARROw SmITH, S., Public
Private Partnerships, Sweet & Maxwell, Londres, 2000, pp. 1004 y ss.; Hart, O.,
«Incomplete Contracts and Public Ownership: Remarks, and an Application to
Public-Private Partnership», en Economic Journal, 2003, pp. 69 y ss.; CERRINA FERONI,
G., dl partenariato pubblico-privato nelle esperienze del Regno Unito e della
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tancia de la CPP en la modernizaciéon del ordenamiento juridico
del Reino Unido, pionero en estas experiencias experimentales, v,
como tal, representa una referencia para otros paises europeos te-
niendo en cuenta la experiencia adquirida.

El acuerdo de tipo PFI es esencialmente un mecanismo para
reducir al minimo el gasto publico a corto plazo, sin dejar de in-
vertir en los servicios publicos, y representa una forma de CPP que
se manifiesta en diversas formulas organizativas flexibles!’; otro
proposito es transferir a las empresas privadas una parte del riesgo
asociado al proyecto, lo que permite el gobierno definir los niveles
de prestacidon en el contrato e imponer sanciones econdmicas en
caso de incumplimiento. En definitiva, al actor privado se le asigna
la carga del proyecto, la prefinanciacion de las obras de construccidon

y de la gestion a largo plazo, a cambio de los pagos de la Adminis-

traciéon por un periodo de al menos diez afios!'!.

Germania: alcune indicazioni per le prospettive di sviluppo dell’istituto nell’ordi-
namento italiano», en CERRINA Feroni, G. (ed.), Il partenariato pubblico-privato.
Modelli e strumenti, Giappichelli, Turin, 2011, pp. 26 y ss.; EnpicotT, T., Administra-
tive Law, cit., pp. 600 vy ss.; para la fase de formulacién de la PFI y sus reformula-
ciones posteriores ver RyYDINGS HErRNANDO, M., La colaboracién piiblico privada.
Férmulas contractuales, La colaboracion piiblico privada. Férmulas contractuales, Civitas,
Thomson Reuters, Pamplona, 2012, pp. 57 y ss.

10 La definicién de la CPP expresada por el HM Treasury es muy extensa y
se refiere «a formas de trabajo conjunto entre el sector puablico y el privado. En
un sentido mas amplio, las CPP pueden cubrir todos los tipos de cooperaciéon
entre el sector ptblico y el privado para ejecutar politicas, servicios e infraestruc-
turas. Si la prestacion de los servicios publicos implica la inversion del sector pri-
vado en las infraestructuras publicas, la forma mas coman de CPP es la Iniciativa
de Financiacion Privada» (en www.hm-treasury.gov.uk/ppp_index.htm).

'Ver ARrROw SMmITH, S., op. cit., pp. 1011-1012. Sus consecuencias aplicativas
no fueron satisfactorias de forma inmediata, hasta el punto de que en 1993 el
Ministro Kenneth Clarke cre6 el Private Finance Panel (PFP, Grupo de Analisis de
la Financiacién Privada), con el objetivo de utilizar nuevas férmulas de organiza-
cién sobre la base de una lista de proyectos a ejecutar y de un informe, Private
Opportunity Public Benefit, progressing the Private Finance Initiative, acerca de algunos
proyectos ya ejecutados conforme a la modalidad de la PFI. Hubo varias iniciativas
posteriores: en 1995 con la publicacidon de una lista de proyectos prioritarios y de
un manual con directrices elaboradas sobre la base de proyectos ya iniciados; en
1996, la Asociacién de Gobiernos Locales financid el Programa de Colaboracion Piibli-
co-Privada como organizacién destinada a ayudar a las autoridades locales en Ingla-
terra y Gales para la ejecucion de proyectos de PFI y, por lo tanto, para instar a
una mayor inversion en los servicios publicos a través de la PFI y la CPP.
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La politica de promocioén continud con el ejecutivo laborista de
Blair (desde 1997) mediante la creacidon de un grupo de trabajo
sobre la PFI como apoyo para la administraciéon publica en la im-
plementaciéon de proyectos. Para los proyectos a nivel local se lanzd
ese mismo ano el Grupo de Revision de Proyectos y posteriormente
el Libro Blanco «Modern Local Government — in Touch with the People»
(1998) con objetivos tales como la prestaciéon de servicios de alta
calidad, mejorar la responsabilidad econdémica local, proporcionar
recursos adicionales para la inversiones de capital en los servicios
publicos, la simplificacion del sistema de capital econdémico y la
colaboracion publico-privada en términos generales y especificos.
Todas las propuestas de las autoridades de CPP locales se estudiaron
entonces a la luz del sistema de analisis de rendimiento Best Value
contenido en la ley de gobierno local, Local Government Act 1999.

Los sectores predominantes son la educacidn, la sanidad, la re-
cogida y eliminacion de residuos, los suministros de agua y energia,
el transporte, las oficinas y edificios publicos (tribunales, construc-
ci6én y gestion de instalaciones deportivas, bibliotecas, prisiones, etc.)
con una extension distinta en nimero y capitales, especialmente en
Londres y en Escocia!?; por consiguiente, la inversion privada para
actividades de servicio publico es actualmente el modo predomi-
nante, sobre todo para garantizar infraestructuras adecuadas, ya que
la gestion publica ha sufrido desde hace afios estrictas limitaciones
presupuestarias y los bienes no podian ser reemplazados aunque ya
no fueran adecuados por motivos de obsolescencia tecnoldgica o si
su uso ya no era econémicamente eficiente 2.

En este sistema, la experiencia de las empresas mixtas, que pueden
caracterizarse por un porcentaje de control distinto, no afecta tanto
a la gestion de los servicios puablicos entendidos como el suministro
de agua, gas, electricidad o gestién de residuos, sino principalmente
los servicios sociales y de salud;la participacién publica también puede

12 Se remite al estudio en profundidad de Cerrina FeroNi, G., op. cit., pp. 32
y ss. Para una amplia documentacién y analisis hasta 2003 para los sectores de la
sanidad, educacion, justicia, servicios locales, agua y energia, residuos y transportes,
ver Davies, S. y FAIR BROTHER, P, Private Finance Initiative (PFI) and Public Private
Partnership (PPPs): Definitions and Sources, Working Series Paper 39, Cardiff Univer-
sity, School of Social Sciences, Cardift, 2003.

13 Se remite a ARROW SMITH, S., op. cit., pp. 2004 y ss.
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llegar a ser del 50 %, mientras que si esta es mayoritaria, se aplican
limitaciones especiales y normalmente la entidad ptiblica contribuye
con bienes mientras que el sector privado lo hace con inversiones
de capital que pueden ser solicitadas a los bancos. Ciertamente, la
empresa mixta no representa el modelo imperante en comparaciéon
con la PFIL. La actividad puede consistir en la realizaciéon de un
proyecto especifico, incluso de larga duracidén y si afecta al sector
sanitario o educativo, también en cooperacidén con los poderes lo-
cales; otros ejemplos conciernen a la navegacidn, British Waterways,
la empresa para la regeneracion de los canales (Waterside Regeneracion)
y las empresas para el diseno, construccién y mantenimiento de
infraestructuras de defensa!*.

1. El caso de la remunicipalizacion del Metro de Londres

La transferencia de riesgos y la capacidad de la administracion
publica para sancionar el mal funcionamiento solo puede tener éxito
si el socio privado en todo caso cumple el contrato, pero puede
sobrevenir el riesgo de dificultades econdmicas durante la fase de
gestion: por ejemplo, uno de los consorcios privados que han ges-
tionado el Metro de Londres (antes de gestion publica), ha sido
objeto de administracion judicial en 2007/2008; el objetivo de la
renovacion del Metro mediante CPP fue la finalizacién mas efi-
ciente de las obras y la contraprestacion consistia en las cantidades
pagadas por los usuarios, durante un largo periodo de tiempo, para
el uso de los servicios de transporte, de forma que se recuperara la
inversion privada. En este caso, se produjeron errores de valoracion
sobre la conveniencia de recurrir a la CPP ya que el uso del Public
Sector Comparator no permitié evaluar los costes futuros, entre otras
cosas, por la decision de extenderla a los trabajos de gestion y man-
tenimiento. De acuerdo con los contratos, el riesgo significativo no
podia transferirse del todo al actor privado y la parte puablica tuvo
que afrontar de todas formas la necesidad urgente de garantizar el
servicio directamente, ya que el socio privado se declaré entonces

14 Para mas ejemplos ver Infrastucture Procurement: Delivering Long-Term Value,
2008, en hitp://www.hm-treasury.gov.uk/d/bud08_procurement_533.pdf, pp. 26 y ss.
Para datos recientes sobre las inversiones ver Running a business partnership, en wuwiw.
gov.uk.
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en quiebra; asi pues, el servicio qued6 remunicipalizado (mayo de
2008) con la creacion de la Transport for London, una entidad piiblica
local, una agencia ejecutiva responsable de gestionar la mayoria de

los servicios de transporte (metro, trenes, autobuses, etc.) de Lon-
dres!>.

A pesar de la difusion de la PFI para la gestion de los servicios
publicos, hay aspectos muy polémicos acerca de sus beneficios eco-
nomicos y flexibilidad reales, aunque la participacién del sector
privado todavia se considera una herramienta apropiada para obte-
ner soluciones ventajosas en la relacion entre costes y beneficios y
en el reparto de riesgos, como se desprende de nuevo de los diver-
sos informes anuales'® de Partnership UK y de los datos del Tesoro!”.
Por altimo, cabe tener en cuenta que en los tltimos anos de crisis
de la deuda soberana, la CPP todavia representa en el Reino Unido
una herramienta valida para la reactivaciéon de la economia real sin
aumentar todavia mas la carga para la deuda publica.

15 Para el caso del Metro de Londres, la primera CPP para la construcciéon y
mantenimiento de las infraestructuras data de 1997-2003; en los contratos de CPP
se incluyeron dos consorcios privados Titbelines y Metronet, y a este tltimo le co-
rrespondian la renovacién y mantenimiento, y ha operado durante los afios 2003-
2008, tras lo cual quedd sometido a administracion judicial (2007-2008), para
disolverse en 2009. El servicio de transporte fue remunicipalizado y financiado por
Tiansport for London (mayo de 2008). Para ampliaciones sobre el tema ver L. But-
CHER, London Underground after the PPP, 2007, House of Commons Library, 2012,
en wwiw.publications.parliament.uk.; Case study: London Trasport — the economic advan-
tages of re-municipalising PPPs, en www.world-psi.org. Para mas referencias se remite a
www.tfl.gov.uk. Para otras consideraciones sobre este caso no positivo de CPP ver
NAO, London Underground: Are the Public Private Partnerships Likely to Work Success-
fully?, Londres, 2004, en www.nao.org.uk /publications /0304 /london_undergoround_are_
the.aspx; Comunicacién del 26 de marzo de 2010 del Tiansport Select Committee, en
www.tfl.gov.uk; NAO, The Failure of Metronet, 2009, in www.nao.org.uk.; House of
Commons-Committee of Public Accounts, Departments of Transport: the Failure of
Metronet, 2010, in wuww.publications.parliament.uk.

16 Ver Partnerships UK, Report on Operational PFI Project, 2006, en www.part-
nershipsuk.org.uk /uploads/documents/doc_70_22-3-2006-13-58-41.pdf, House of
Commons — Committee of Public Accounts, HM Treasury. Making Changes in
Operational PFI Projects, 2008, en www.publications.parliament.uk/pa/cm200708 /cmse-
lect /ecmpubacc/332/332.pdf.

7 Se remite a CERRINA FERONI, G., op. cit., pp. 60 y ss.; ver Infrastructure Pro-
curement: delivering Long-term Value, cit.
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III. Francia. La Ordonnace n.° 2004-559 que ha codificado
la colaboracion publico-privada y las recientes
disposiciones contenidas en la Ordonnance
n.° 2015-899 sobre la contratacion publica

También en Francia la cuestion de la cooperacidén puablico-pri-
vada institucionalizada estd vinculada a las empresas de economia
mixta'®,lo que implica la celebracién de un contrato de asociaciéon '
con el resultado de que la técnica de la CPPI se traduce en una
tormula juridica societaria y en la externalizacion de las funciones
publicas®’. Los contratos de CPP estan previstos en una normativa
especifica (Ordonnance n.° 2004-559, de 17 de junio de 2004, mo-
dificada por la Loi 2008-735, de 28 de julio de 2008) y se califican
en el articulo 1 expresamente como contratos administrativos con los
cuales el Estado y las demas entidades publicas confian a un tercero,
por un periodo determinado de acuerdo con la duraciéon de la
amortizacion de las inversiones o de las modalidades de financiacidn,
una «misiéon globaly que tiene por objeto la financiacién, la cons-
truccion o el acondicionamiento, el mantenimiento, la gestion ope-
rativa o la explotaciéon econdmica de la infraestructura y los activos
intangibles relacionados con el servicio publico. Ademas, el objeto
puede consistir en el disefio (total o parcial) de las obras o servicios
relacionados, asi como la totalidad o parte de su financiacién, con
excepcion de la participaciéon en el capital o en el diseno de las
infraestructuras para la prestacion de servicios publicos o de servicios
relacionados con la misién principal de servicio publico encomen-
dada a la entidad?!. Entre otros requisitos estan los de la urgencia y
la complejidad de la intervencidn, como circunstancias especiales

18 Acerca del uso de estructuras de economia mixta y sus posibles formas se
remite a LIGNIERES, P, Partenariats public-privé, LexisNexis, Paris, 2005.

19 Sobre la variedad de los contratos de colaboracién «d la francaise» y su
régimen juridico, ver MaRTY, E,VoisiN, A. y Trosa, S., Les partenariats public-privé,
La Découverte, Paris, 2006, pp. 91 y ss.; CoLson, J.-P. e Ipoux, P., Droit public éco-
nomique, Lextenso éditions, Issy-les-Moulineaux Cedex, 2014, pp. 338 y ss.

20 Sobre los elementos esenciales de la CPP ver MULLER, E., Les instruments
Jjuridiques des partenariats public-privé, L'Harmattan, Paris, 2011, pp. 47 y ss.

21 Extensos comentarios sobre la normativa de 2004 estin contenidos en
MENEMENTS, A., «Lordonnance sur les contrats de partenariat: heureuse innovation
ou occasion manquée?», en AJDA, 2004, pp. 1737 y ss.; BREVILLE, A., «Avantages
comparatifs du contrat de partenariat par rapport aux autres contrats complexes»,
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que justifican el régimen derogatorio de la normativa comtn en
materia de contratacién publica??.

La experiencia de Francia es muy interesante ademas por la
presencia de una cierta creatividad del legislador y por su variedad
de soluciones?, puesto que las empresas participadas por las entidades
locales presentan tres formas juridicas: las empresas de economia
mixta (sociétés d’économie mixte locales o SEML), las empresas ptblicas
locales de planificacion (aménagement>* o SPLA, categoria de socie-
dades an6énimas introducida por la Ley 2006-872, de 13 de julio de
2006, y también reguladas por el Code de I"urbanisme) y las empresas
publicas locales (SPL) de gestion directa y también previstas por la
misma ley en su articulo 20 (de las obligaciones nacionales en la
construccion de vivienda y las empresas publicas locales) y mas en
profundidad por la ley 2010-559 para el desarrollo de las empresas
publicas locales. Por altimo, la creacion mas reciente es la société

A\ /

d’économie mixte locales a opération unique en virtud de la Ley 2014-
744, de 1 de julio de 2014.

La empresa de economia mixta forma parte de la sociedad comer-
cial «an6nima» conforme a lo dispuesto por la ley (art. L. 1522-1
del Codigo General de las Entidades Locales) y se crea para llevar
a cabo los intereses generales a iniciativa de las entidades locales o
collectivites territoriales (communes, départements, régions, collectivités a sta-
tut particulier, collectivités d’outre-mer) o de las asociaciones o consorcios
(groupements de collectivités territoriales); asimismo, este esquema socie-

en AJDA, 2004, pp. 1754 y ss.; ApELBAUM, R., «Les PPP et le développement du
droit public frangais a I'étranger», en AJDA, 2004, pp. 1759 y ss.

22 Ver Consejo Constitucional, 26 de junio de 2003, dictamen n.® 2003-473
DC; acerca de la urgencia: Consejo Constitucional, 24 de julio de 2008, dictamen
n.° 2008-567 DC-Loi relative aux contrats de partenariats; acerca de la complejidad:
Tribunal Administrativo de Montpellier, 26 de febrero de 2010, Mme N. Dillens-
chneider, n.° 0803471, en DeLELss, P., Partenariats public-privé, A. Rideau Editions,
Paris, 2014, pp. 15 y s5.; 59 y ss.; 77 y ss.

23 Para una perspectiva general: Z1aNI, S., Du service public a 'obligation de service
public, Lextenso éditions, Issy-les-Moulineaux Cedex, 2015 vy, en especial, acerca de
la externalizacién, pp. 193 y ss.

24 Para los aspectos esenciales de esta categoria de empresa publica, ver Per-
TIER, M., «La société publique d’aménagement», en AJDA, 2006, pp. 2371 y ss.; el
objetivo prioritario de este sistema empresarial es permitir a las comunidades lo-
cales la concesidn, sin publicidad previa, de la realizacién de operaciones de pla-
nificacion.
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tario especial se corresponde con un método particular de CPPI?

porque se caracteriza por el control predominante del socio publico,
tal como se define en la Ley de las SEML, de 7 de julio de 1983
(con las modificaciones de la Ley de 2 enero de 2002), y codificado
en el articulo L. 1521-1 del Cddigo General de las Entidades Lo-
cales, que dispone sus tareas y también regula la composicion de su
organos y del capital.

La evolucién de la participacion de las entidades locales en las
empresas mixtas también es coherente con el modelo de colabora-
ci6n institucional como parte de la colaboracion publico-privada y
este sistema, que va mas alla de la mera cooperacidon de tipo con-
tractual, ofrece soluciones muy interesantes. En este caso, la gestion
del servicio puablico se transfiere a un proveedor externo (privati-
zacibdn funcional) a través de un contrato de delegacién especifico?® por
parte de la entidad local que permite la géstion déléguée a una empresa
privada o a una empresa con participacion piiblico-privada de acuerdo
con una forma juridica que se asemeja esencialmente a la concesion
y que puede ser el resultado de una decisién unilateral o de un
contrato.

La Ley 93-122, de 29 de enero de 1993, establecié la delegacion
de servicio piiblico*” como concepto vinculado a circunstancias espe-
ciales, tales como la prevencion de la corrupcién o la transparencia
de la economia y de los procedimientos publicos, y solo mas ade-
lante se elaboré un concepto juridico auténomo. Entre las activi-
dades susceptibles?® de ser objeto de un contrato de delegacion se
encuentran, por ejemplo, la gestién del servicio de suministro de

% Para este marco y su mision, se remite a CoLson, J.-P. e Ipoux, P., Droit
publique économique, cit., p. 363.

26 Por lo que concierne a la naturaleza contractual y para ampliaciones sobre
el objeto, las partes y la remuneracion, se remite a GucLieLmi, G. J. y Kousi, G.,
Droit du service public, Montchrestien, Lextenso, Paris, 2011, pp. 410 y ss.

27 Relativa «a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie
économique et des procédures publiques»; sobre el concepto de delegacion de
servicio publico ver GuatieLm, G. J. y Koust, G., Droit du service public, cit., pp. 409-
410.

2 Entre las actividades excluidas se encuentran: el ejercicio de la policia ad-
ministrativa, la reclamacién de infracciones, el servicio de vigilancia de las vias
publicas, etc. Se remite a WEYER, L., Délégation de service public en pratiqgue, Le Mo-
niteur, Paris, 2014, pp. 12 y ss.
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agua?’, el transporte publico, la calefaccion urbana, de recogida y
eliminaciéon de residuos urbanos o la gestion de las plantas de tra-
tamiento por incineracion de residuos urbanos con o sin recupera-
ciéon de calor. El elemento juridico de la delegacién caracteriza el
modelo francés de privatizacién y ha constituido esencialmente el
presupuesto para la institucion de un oligopolio, por ejemplo, en el
sector del agua, entre algunos grupos de concesionarios (Veolia, Suez
y Saur) hasta la tendencia mas reciente hacia la remunicipalizacién
(como regreso a la gestion local exclusiva) del servicio; de hecho,
en 2010 el Ayuntamiento de Paris reemplaz6 a la empresa privada
de gestion del agua con un servicio exclusivamente municipal, asi
como también los Ayuntamientos de Brest y Burdeos, y en otros
casos las entidades locales han devuelto el servicio de transporte a

la gestion publica exclusiva®’.

La empresa mixta a menudo se considera una solucién interme-
dia entre la gestion directa y la delegada, aunque en realidad no
seria una forma de gestion, sino simplemente la forma juridica que
puede adoptar el ente delegado a través de una gestion delegada
con diferentes problemas de clasificacién juridica®!. Por lo tanto,
cuando la entidad local adopta la gestion delegada, puede estipular
un contrato con un gestos exclusivamente privado o de economia
mixta publico-privada.

2 Ver RICHER, L., «Le services de I'eau potable et de I'assainissement dans la
loi sur 'eauw», en AJDA, 2007, pp. 1168 y ss.

30 Para algunos datos sobre esta reciente evolucion, se remite al informe de
HatLt, D., Re-municipalising municipal services in Europe, en Public Services International
Research Unit (PSIRU), 2012, University of Greenwich, European Federation of
Public Service Unions, en www.epsu.org; Paris ha ahorrado asi 35 millones de euros
en el primer ano y las tasas se han reducido en un 8 % y otros cuarenta munici-
pios aproximadamente han decidido remunicipalizar el servicio de suministro del
agua. Del mismo modo para el sector del transporte publico, como en el caso del
Ayuntamiento de Saumur, que habia externalizado el servicio de Veolia, y otros
Departamentos que han adoptado la misma solucidn; en muchos casos, el servicio
de gestion de residuos ha vuelto a una soluciéon de adjudicacion in house después
de anos de contratos con las empresas privadas.

3 Sobre la cuestion todavia polémica de si la delegacion de los servicios
publicos tiene una naturaleza de simple contrato o de si supone una clasificacidén
mas compleja en el ambito de los contratos publicos: CLAMOUR, G., «La place de
la délégation de service public au sein de la commande publique», en AJDA, 2013,
pp. 1429 y ss.
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1. La empresa de economia mixta sobre la base de un acuerdo
de delegacion y el reciente incremento de las empresas publicas

La primera normativa que esta contenida en la Ley 83-597, de
7 de julio de 1983, simultineamente con las reformas de descen-
tralizaci6n de 1982, describe el objeto de la actividad de las empre-
sas mixtas>%: los ayuntamientos, los departamentos, las regiones y
agrupaciones de dichas entidades, en el ambito de las competencias
previstas por la ley, pueden crear empresas mixtas locales con una o
mas partes privadas y, en su caso, con otros sujetos publicos para
llevar a cabo diversas actividades de interés general, tales como la
gestion de los servicios publicos de caracter industrial y comercial.
Acto seguido esta categoria se incluyd en el Code général des collec-
tivites territoriales®, de 7 de abril de 2000, y el articulo 1411-1 ca-
lifica claramente la delegacion de los servicios publicos como un
contrato en el que un sujeto publico encomienda la gestion a la
responsabilidad de un delegatario puablico o privado®* o una em-
presa mixta, y su remuneraciéon depende de los resultados en la
prestacion del servicio.

Inevitablemente el régimen del contrato de delegacion de ser-
vicios publicos serd objeto de un ajuste obligado como consecuen-
cia de la transposiciéon de la Directiva 2014/23/UE, sobre todo
porque esta contiene una definicién tnica de contratos de conce-
sion de obra y servicio vy, por lo tanto, sera necesario unificar los
dos regimenes de delegacion de servicios publicos y de concesion
en la legislacion nacional. Sin embargo, el proyecto de Ordonnance
(22 de julio de 2015) para transponer la directiva sobre contratos
de concesion? excluye del ambito de aplicacion las delegaciones o
la transferencia de competencias o de responsabilidades entre las
autoridades adjudicadoras sometidas a la normativa (art. 4. II). Se
hace referencia a la delegacion de los servicios publicos en el

32 Sobre los rasgos esenciales de la empresa mixta, se remite a Deves, C., «De
la société d’économie mixte locale a la société publique locale: similitudes ou grand
écart?», en RFDA, 2012, p. 1082.

33 Consultable en wuw.legifrance.gouv.fr.

3 Acerca de la cuestion de la gestion delegada a los organismos privados, ver
LiNotTe, D., Rowmi, R.y Capeau, E., Droit du service public, LexisNexis, Paris, 2014,
pp. 137 y ss.

3 En www.legifrance.goun.fr.
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articulo 57, que seniala cambios en el Cddigo General de las Co-
lectividades Territoriales, pero no se elimina en absoluto del orde-
namiento; en particular, el apartado cuarto establece que el ar-
ticulo 1411-6 queda modificado como sigue: «cualquier enmienda
a un proyecto de delegacidon de contrato de servicio publico con-
trato delegacion solo podra introducirse tras la correspondiente
votacion de la asamblea competente». Mientras que el articulo 60,
haciendo referencia al Codigo de los Transportes, deroga una dis-
posicidn relativa a la delegacion de los servicios publicos; de ello se
desprende que, en cualquier caso, la institucién de la delegacion de
servicios publicos sigue vigente en el ordenamiento en el mismo
contexto que la concesion de los servicios puablicos, pero de acuerdo
con la normativa del Cddigo General de las Colectividades Terri-
toriales con un procedimiento especial de adjudicacion.

Las empresas mixtas locales, asimismo, han favorecido en algunos
casos la aplicacion del régimen legal de la privatizacion cuando el
organismo publico decide vender las acciones a los accionistas pri-
vados con la consiguiente extincidén de la empresa original; entre
algunos ejemplos®® cabe destacar el de la Société Electricité service
Gironde (ESG), que habia sido creada en forma de asociacién entre
los principales operadores del suministro de agua y electricidad,
pero, a causa de sus dificultades econdémicas, fue privatizada en va-
rias etapas: el principal accionista minoritario, Société Synergie- Déve-
loppement-Services, vendid su participacion a la Société Lyonnaise de
Eaux (SLE), un accionista minoritario; a continuacién, la autoridad
delegadora nego la renovacién de la concesion de servicio publico
a la Sociéte ESG y se decantd por SLE, mientras que el accionista
mayoritario de capital pablico decidid vender toda la participacion
a SLE, lo que transformo6 a la empresa de economia mixta en una
sociedad an6nima de capital exclusivamente privado y acto seguido
fue absorbida por fusion por la Société ESG.

En los tltimos tiempos, las empresas de economia mixta ya no
son el principal instrumento de gestion de los servicios publicos
locales desde que se han sometido a las normas de licitacién publica

3 Acerca de los ejemplos, ver BRAMERET, S., Les relations des collectivités territo-

riales avec les sociétés d’économie mixte locales, Recherche sur Uinstitutionnalisation d’un
partenariat public-privé, Lextenso éditions, Paris Cedex, 2012, pp. 152 y ss.
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(incluidas las compras, ya que estan calificadas como entidades ad-
judicadoras) y tampoco se benefician de ventajas especiales cuando
son titulares de la delegacién de servicios publicos?’. Por otra parte,
en 2014 el legislador ha incluido de nuevo al sector privado en una
nueva categoria de empresas publicas locales, la société d’économie
mixte locales a opération unique®® (SEMOP), distinta de la sociedad
de economia mixta ordinaria; la normativa esta contenida en la
Ley 744, de 1 de julio de 2014, que ha modificado los articulos.
1541-1 a 1541-3 del Cddigo de las Colectividades Territoriales™”
con algunas novedades. La reforma prevé la celebraciéon de un con-
trato publico cuya ejecucion serd encomendada no al autor de la
oferta ganadora, sino a una empresa de economia mixta cuyo pre-
mio sera la adquisicion de las acciones de las entidad local. La se-
gunda innovacidn introducida por la ley —y es complementaria a
la anterior— es que el operador econdémico podra mantener la
mayoria del capital social de la nueva empresa; mientras que la parte
reservada a las entidades locales o a sus uniones se reduciran al 34 %

de dicho capital.

El objeto social de la SEMOP se reduce a una operacién tinica;
en general, la empresa estard constituida por una o mas comunida-
des locales o grupos de entidades locales que operan en el marco
de sus competencias y, de acuerdo con la ley, «distintas del ejercicio
de funciones de soberania» (art. L 1541-1, I, del Coddigo de las
Colectividades Territoriales). En efecto, debe tenerse en cuenta el
principio constitucional por el que la ley no puede permitir «dele-
gar en una parte privada el ejercicio de una misiéon de soberania»
y, en particular, los poderes de la policia administrativa general in-
herentes al ejercicio de la «fuerza ptblica» necesaria para garantizar
los derechos. Mis concretamente, esta operacién tinica consiste en la
celebracidn y ejecucion de un contrato con el socio publico, cuyo
proposito «es la realizacioén de operaciones de construccion, de de-

37 Asi lo plantea KarpENscHIE, M., «SPLA, SPL, SLP. Un an aprés la Commu-
nication interprétative sur les partenariats public-privé institutionnalisés (PPPI): ou
en est-on du développement de I’économie mixte locale?», en La Semaine Juridique
Administration et Collectivités territoriales, n.° 40, 2009, pp. 2230 y ss.

% Se remite al amplio estudio de Eckert, G., «La SEMOP, instrument du
renouveau de l'action publique locale?», en AJDA, 2014, pp. 1941 y ss.

3 El articulo 1541-1 ha sido modificado por el articulo 2 de la Ordonnance
n.° 1127, de 10 de septiembre de 2015, en wwuw.legifrance.gouv.fr.
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sarrollo de viviendas o de gestion de un servicio piiblico, que puede
incluir las obras de construcciéon o la adquisiciéon de bienes necesa-
rios para el servicio, o cualquier otra operacidon de interés general
que competa a la entidad local» (art. 1541-1, I, del Cédigo de las
Colectividades Territoriales). En concreto, el objeto social de la
SEMOP permite la celebracion y aplicacion de una delegacion de
servicio publico, una concesiéon de obras o de un contrato publico.
Acerca de la estructura accionarial de la SEMOP, la ley regula
estrictamente la distribucién del capital social; en derogaciéon del de-
recho comun, la empresa —como la SEML— puede tener solo dos
accionistas (Cddigo de las Colectividades Territoriales, art. 1541-1,
II) que consisten en una o mas comunidades locales o agrupaciones
de entidades locales y de al menos un operador econémico. Por lo
tanto, la estructura de la SEMOP deberia consistir en una combina-
cion de una entidad local y de una empresa privada, pero férmulas
mas complejas son posibles, incluyendo un aumento del nimero de
socios publicos o privados.

Pero la gran novedad de la ley, en cuanto a la participaciéon en
el capital, es la disposicidn seglin la cual «la comunidad o comuni-
dades locales del grupo territorial detendra entre el 34 % y el 85 %
del capital social y el 34 % de la votacion en los 6rganos decisorios.
Mientras que la parte del capital de los operadores econdmicos no
podra ser inferior al 15 %» (art. 1.1541-1, III del Codigo de las
Colectividades Territoriales). En esencia, la comunidad local puede
ser un accionista minoritario, y esta soluciéon no es totalmente nueva,
pero tiene por objeto garantizar un mejor equilibrio entre los in-
tereses publicos y privados, y esto confirma la tradicidén anterior de
la economia mixta de la Ley 597, de 7 de julio de 1983.

Es muy interesante la comparaciéon con las empresas publicas
locales en la formulacion de la Ley de 28 de mayo de 2010, que
ha permitido a las entidades locales disponer de una nueva herra-
mienta de intervencién en el sector econémico* con una flexibi-
lidad especial. Sin embargo, las empresas ptblicas locales han creado
dificultades legales, especialmente en cuanto a la atribucién del
criterio del «control analogo» que puede ser ejercido por las enti-

#0 Para sus caracteristicas esenciales, ver Cotson, J.-P. e Ipoux, P, op. dt.,
pp. 398 vy ss.
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dades locales*!; estas tienen elementos en comtn con las empresas
de economia mixta, de hecho, estin sometidas al régimen de las
empresas comerciales con algunas restricciones de derecho publico.
Los organos directivos estan compuestos por sujetos publicos, como
en el caso de las instituciones puablicas, y sobre la base de un capi-
tal totalmente publico. En cualquier caso, las condiciones impuestas
por la ley para crear una empresa puablica local no son suficientes
para calificarlas implicitamente como empresas in house*?, que, por
tanto, representan una solucidn diferente.

En cuanto al aspecto estructural, cabe precisar que cualquier
proyecto de SPL debe basarse en cuatro caracteristicas esenciales: la
coherencia del objeto social de la SPL con las competencias y acti-
vidades de las entidades locales accionistas, la existencia de un ope-
rador econémicamente viable en el sentido de que, dado que se trata
de una empresa comercial, debe poder financiarse con la retribucion
de la actividad desarrollada y no con ayudas o subvenciones; a esto
hay que anadir la ausencia de un monopolio local y la falta de una
orientacidén al mercado®. Sin duda, las empresas pablicas compiten
con las SEML, que debian competir por la adjudicaciéon de las de-
legaciones de servicio publico; en cualquier caso, las SPL no son
como las SEML, y por lo tanto no son un instrumento para la
cooperacion en el sentido de colaboracion entre entidades publicas y
privadas, ya que estas altimas estan totalmente excluidas de la capital;
sin embargo, las SPL permiten, de hecho, complementar la coope-
racion intermunicipal entre las entidades locales y sus grupos, no sin
riesgo de prevaricacidon entre si, aunque en un principio se han

calificado como una herramienta de gestién y no de cooperacion*.

# Ver Tribunal Administrativo de Lille, 29 de marzo de 2012, en AJDA, 2012,
pp- 1521 y ss. En relacién con la compatibilidad con el régimen de competitividad
se remite a NICINSKI, S., Les sociétés publiques locales et le droit de la concurrence, in
RFDA, 2012, pp. 1135 y ss.; sobre el sistema de financiaciéon: Rarp, L., «Le finan-
cement des sociétés publiques locales», en RFDA, 2012, pp. 1107 y ss.

#2 Se remite a KarrLicHg, G., «Lactivité des sociétés publiques locales, La
société publique locale, acteur économique localy, en RFDA, 2012, pp. 1120 y ss.

# Acerca de estos criterios, ver VIGOUREUX, A., «La société publique locale
comme entreprise publique», en RFDA, 2012, pp. 1076 y ss.

# Sobre los aspectos de comparacion entre SEM y SPL se remite al estudio
en profundidad de Dewvorve, P, «Les sociétés publiques localesy, en RFDA, 2012,
pp. 1069 vy ss.
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IV. Espaiia. Las soluciones en la gestion de los servicios
publicos locales y las sociedades de economia mixta

El sistema de gestion de los servicios publicos® sigue la distin-
ci6n tradicional entre las modalidades de gestion directa e indirecta;
la forma directa se origina y se ejecuta a través de los organos
municipales, debido historicamente a las intervenciones tempranas
en la economia*® y progresivamente a las soluciones cada vez mas
complejas, también a causa de la intervencion de la normativa de
la UE. Otra distincién para la gestion directa es la que existe entre
gestion indiferenciada (gestion directa en el sentido estricto) y di-
ferenciada (patrimonial o mixta). A su vez, estas formas de apoyo a
la gestion directa, pueden implicar la interposicién de una persona
juridica publica (una institucién o empresa publica) o privada (em-
presa, propiedad en su totalidad de la entidad local o de propiedad
mixta, con la coexistencia de entidades locales y privadas).

Si tenemos en cuenta las formulas societarias, en esencia, el
sistema de gestion se basa en dos soluciones: la empresa de partici-
pacidén publica mayoritaria para la gestion directa de los servicios
publicos locales y las empresas mixtas*’ para su gestion indirecta.
La gestion directa de las entidades locales también se caracteriza por
otros sistemas: la gestion sin una organizacién especializada o con
esta naturaleza o a través de un organismo autéonomo local (por
ejemplo, una fundacidén.). En el primer caso, con fundamento en el
articulo 68 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
(RS), la entidad asume el servicio bajo su propia responsabilidad
ante cualquier pérdida y no hay intermediarios en su ejercicio;
todos los poderes de decision y gestion corresponden a la Corpora-
cion (entidad local) y para ellos se emplea al mismo personal que

4 Para la evolucién y la crisis del concepto de servicio publico desde finales
de los anos noventa del siglo pasado, ver NEsoT LozaNo, J. M., «Competencia y
servicio publico en la actividad electrica», en AA.VV., Competencia y sector eléctrico:
un nuevo régimen juridico, Civitas, Madrid, 1998, pp. 13 y ss.

% Sobre esta primera fase de intervenciéon en la economia se remite a Sosa
WAaGNER, E, La gestion de los servicios puiblicos locales, Civitas, Navarra, 2008, pp. 78
y ss.

#7 Para todos los aspectos de las empresas mixtas se remite al estudio mono-
grafico de SANTIAGO IGLEsias, D., Las sociedades de economia mixta, Tustel, Madrid,
2010.
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depende directamente de los acuerdos y actos de los érganos de
gobierno. La gestion especializada se caracteriza, en cambio, por la
presencia de un consejo de administracién (cuyo funcionamiento
esta determinado por la entidad local), que es responsable de la
direccién y gestion del servicio (art. 72 RS) y que dirige un presi-

dente designado por la Corporacion®®.

Las empresas publicas locales son entes publicos autonomos a
los que les corresponden la provision de prestaciones y servicios y
la gestién de los servicios o de la produccion de bienes de interés
publico susceptibles de contraprestacion; la legislacion aplicable es
la del derecho privado, con excepcion de la formacion de la volun-
tad de sus 6rganos en el ejercicio de los poderes administrativos que
se les han otorgado y las cuestiones especificamente reguladas en la
Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado (LOFAGE), en los estatutos y en la legislacion presupuestaria;
ello implica la aplicacion del derecho publico también a las cues-
tiones del capital. Entre las demas formas de gestién directa cabe
incluir la solucién in house**, aunque en Espafia tiene una difusion
menor debido a las limitaciones sefaladas por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia. Para las formas indirectas de prestacion es ne-
cesario remitir a la concesiéon de servicios publicos®” y a algunas
experiencias concretas de las comunidades autonomas, por ejemplo,
la externalizacién generalizada en Cataluna®!.

Las empresas mixtas estan previstas en el articulo 253 de la Ley
de Contractos del Sector Publico (regulacion que serd modificada y
completada por la transposicion en curso de las directivas de 2014)
y son empresas comerciales en las que participa la administracién a

8 Ver Sosa WAGNER, E, op. cit., pp. 77 y ss. En cuanto a la creacion, la compra
de acciones, los estatutos, el capital minimo y las acciones que son bienes patri-
moniales pertenecientes al erario de la entidad publica (art. 6 del Reglamento de
Bienes de las Corporaciones Locales y art. 7.2 de la Ley del Patrimonio de las Adminis-
traciones Phblicas), la organizaciéon (junta general, consejo de administracién), la
transformacion, fusion y liquidacion, ver pp. 134 y ss. y 307 y ss.

49 Se remite a Sosa WAGNER, E, op. cit., pp. 191 y ss.

S0 Ver Sosa WAGNER, E, op. cit., pp. 219 y ss.

31 Ver Savapor, M.y Ramio, C., «Nuevas formulas de prestacion de servicios
publicos locales: experiencias y propuestas sobre los determinantes de la externa-
lizacién en Catalufia», en Ramio, C. (coord.), La colaboracién piiblico-privada y la
creacion de valor piiblico, Diputacidén de Barcelona, Barcelona, 2009, pp. 1 vy ss.
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través de un organismo publico, en concomitancia con personas
fisicas o juridicas. El uso de esta estructura societaria tiene una tra-
dicién importante en la practica local y ha tenido una fuerte ex-
pansion en los sectores de la produccidn y distribucion de energia
eléctrica, de la purificacion y distribucidén de agua, de los servicios
de radiodifusion o de actividades deportivas; el uso generalizado de
esta forma de gestion de los servicios publicos locales tiene dos
motivos principales: en primer lugar, las entidades del sector ptblico
han optado por recurrir a la financiacidon privada para evitar las
limitaciones que impone el principio del equilibrio presupuestario
y, en segundo lugar, las administraciones publicas, con el objetivo
de mejorar la eficacia y la eficiencia, con frecuencia han planeado
utilizar el conocimiento y el modo de funcionamiento del sector
privado en la gestion publica para superar el problema de los recur-
sos limitados, especialmente en tiempos de crisis. En la regulacion
de estas empresas, como en las ptblicas, se hace referencia general
al derecho privado;la empresa mixta constituida en la forma juridica
de una empresa comercial sigue las mismas reglas de constitucion,
organizacién y funcionamiento interno, a excepcion de las normas
especiales de caricter administrativo. Las entidades publicas locales
participan en ellas como socios con derechos reconocidos por los
estatutos y por el derecho mercantil, pero dentro de cada empresa
tienen poderes mas amplios que derivan de los poderes publicos;
por lo que estas empresas mixtas operan en la prestacion de servicios
de forma aniloga a una empresa putblica, pero con relevantes rasgos
de una empresa privada>.

52 Se pueden prever algunas disposiciones especiales, de conformidad con el
articulo 104, apartado segundo, del TRLRHL, en la escritura de constitucioén y en
los estatutos de las empresas mixtas en cuanto a los aspectos estructurales y fun-
cionales; dichas disposiciones prevén para la entidad local algunos derechos eco-
némicos particulares (participacién en los beneficios, liquidaciéon de los activos) en
la medida en que esta es titular de participaciones o acciones en la empresa. Otras
normas derogatorias del derecho de sociedades estan previstas en los articulos 106-
108 del RSCL; en relacién con sus prerrogativas especiales, ver Sosa WAGNER, E,
op. cit., pp. 327 y ss.; segin MonTOYA MARTIN, E. («La gestion de los servicios lo-
cales a través de empresas municipales y mixtas», en MuNoz MacHaDO, S. (dir.),
Tratado de derecho municipal, vol. III, Tustel, Madrid, 2011, pp. 2925 vy ss.) las
excepciones al derecho de sociedades son admisibles siempre que no entren en
conflicto con los principios aplicables a las sociedades de capital y dirigidas a una
mejor aplicacién del interés pablico en la gestion del servicio.
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La creaciéon de una sociedad mixta puede derivarse de la adqui-
sicidon por parte de la autoridad local de participaciones y acciones
de una empresa ya constituida, a través de un acuerdo con los te-
nedores de acciones o participaciones o, en su caso, es posible con
la compra del paquete de acciones negociadas y por eso se comparte
la gestion de la empresa. La importancia juridica del contrato que
tiene por objeto las acciones o participaciones no consiste en la
mera venta de un activo transferido en la capital, porque se trata de
una asociacion institucional®’. La creaciéon de la empresa debe ir
precedida en cualquier caso de la celebraciéon de un contrato de
gestion de servicios publicos —como en el Derecho francés— en
forma de empresa mixta y el procedimiento en el ordenamiento
juridico espanol®* es el previsto por la normativa de la UE; el pro-
cedimiento para la adjudicacidn del contrato se enmarca dentro de
la regulaciéon de los contratos del sector puablico. A pesar de su
naturaleza privada, las empresas de economia mixta deben estar
sujetas a un control administrativo y contable, incluso aunque dicho
control se limita a los aspectos contractuales, contables, fiscales o
presupuestarios relacionados con los servicios municipales gestiona-

dos.

Como resultado de la crisis financiera y econémica de los tlti-
mos anos, también el sistema juridico espaniol ha desarrollado nue-
vas medidas de control rigido del gasto publico que han afectado
(y a veces reducido) directamente las competencias de las entidades
locales con una reforma® vy, en consecuencia, el sector empresarial

53 Se remite aYsa, T., «La gestion de partenariados publico-privados: tipologias
y retos de futuro», en Ramio, C. (coord.), La colaboracion piiblico-privada y la creacién
de valor puiblico, cit., pp. 31 y ss., que también hace referencia a la experiencia de
Catalufia; MiNGUEZ MACHO, L., «Las formas de colaboracién publico-privada en el
Derecho espafiol», en Revista de Administracion Puiblica, 2008, pp. 157 y ss.

5% Para la calificacion de la relacion juridica entre la administracién pablica y
las empresas de economia mixta y su sometimiento a la normativa de los contra-
tos publicos, se remite a HERNANDO RypINGS, M., La colaboracién piiblico privada.
Férmulas contractuales, Civitas, Thomson Reuters, Pamplona, 2012, pp. 275 y ss.

5 En relacién con las motivaciones de la reforma local, se remite a ALMEIDA
CerRREDA, M., «La reforma de la planta, estructura competencial, organizacién y
articulacién de la Administracion localy, en Diez SANCHEZ, J. J. (coord.), La Planta
del Gobierno Local, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2013, pp. 61
y ss.; REBoLLO PuiG, M., «La crisis econdémica y la oportunidad de reducir el n-
mero de municipios», en COSCULLUELA MONTANER, L. y MEDINA ALcoz, L. (dirs.),
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local esta sujeto a limitaciones especificas en la gestion de los ser-
vicios publicos?®; esto deriva, por ejemplo, de la solicitud del Go-
bierno (junio de 2012) de ayuda econdémica en el contexto de la
reestructuracion y recapitalizacion del sector bancario y para la
estabilidad presupuestaria, a la que hay que anadir la modificacion
del articulo 135 de la Constituciéon con la Ley Organica 2/2012,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, en rela-
cién con los ingresos y gastos de las administraciones publicas y
otras entidades que forman parte del sector publico. Acto seguido
se produjo la reforma de la administracion local con la Ley 27/2013,
de Racionalizaciéon y Sostenibilidad de la Administracion Local
dirigida a reducir el sector publico local y sus correspondientes
entidades, entre las que se incluyen las empresas municipales®’ que

Crisis Econémica y Reforma del Régimen Local, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 196
y ss.

% Ver, en especial, FERNANDEZ-EspiNaR LOPEZ, L. C., «La nueva reforma local

en relacién a los servicios pablicos y el régimen de intervencién en las actividades
de los ciudadanos», en QuinTaNA LOPEZ, T. (dir.), La Réforma del Régimen Local,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 219 y ss.; Hutarpo Lorez, G., «El rediseno y
redimensionamiento del sector publico econdémico localy, en SanTAMARIA Pas-
TOR, J. A. (coord.), La reforma de 2013 del régimen local espariol, Fundaciéon Demo-
cracia y Gobierno Local, Madrid, 2014, pp. 312 y ss.; Nieto Garripo, E., «La
reforma de las entidades instrumentales por la ley de racionalizaciéon y sostenibili-
dad de la Administracion localy, en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo,
n.° 165, 2014, pp. 107 y ss.; SaNTIAGO IGLEsIAs, D., «La transformacién del sector
empresarial local: prospectiva de las sociedades municipales en el actual contexto
de crisis econémica», en Anuario de Derecho Municipal, n.° 6, 2013, pp. 102 y ss.

57 Para mas informacién sobre las medidas adoptadas destinadas a la reduccion
y racionalizacién del sector publico local, se remite a GonzALEz Bustos, A., «El
servicio municipal de mercado de abastos tras la ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacién y sostenibilidad de la administracion local», comunicacién en el
XXI Congreso Italo-Espaiiol de Profesores de Derecho Administrativo, Alicante-Beni-
dorm, 26-28 de Mayo 2016; ver asimismo SANTIAGO IGLESIAs, D., «Las sociedades
municipales», en ALMEIDA CERREDA, M., TUBERTINI, C.y CosTA GONCALVEs, P. (dirs.),
Medidas para la racionalizacion de la organizacion administrativa local: las experiencias
espaniola, portuguesa e italiana, Civitas Thomson Reuters, Navarra, 2015, pp. 230 y ss.;
MonTtova MarTIN, E., «Medidas de redimensionamiento del sector ptblico instru-
mental local antes y después de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre de raciona-
lizacién y sostenibilidad de la Administracion localy, en Revista General de Derecho
Administrativo, n.° 36, 2014, pp. 8 y ss.; MARTINEZ-ALONSO Cawmps, J. L., «El sector
publico local: redimensionamiento y gestion de actividades y servicios publicosy,
en CARRILLO DONAIRE, J. A. y NavarRro RODRIGUEZ, P. (coords.), La reforma del
régimen juridico de la Administracion local, La Ley, Madrid, 2014, pp. 620 y ss.; FLORES
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se distinguen dependiendo de la composicion del capital en las
empresas municipales totalmente publicas —donde el tGnico accio-
nista es la entidad local— y en sociedades de economia mixta en cuyo
capital participan al menos una entidad local y un socio privado.

En un principio se plante6 la aplicabilidad de esas medidas res-
trictivas solo a las empresas destinadas a la realizacion de actividades
econémicas, es decir, a empresas de mercado, pero mas tarde se
extendieron a las empresas que gestionan los servicios piiblicos en
situaciones desequilibrio presupuestario hasta el 1 de diciembre de
2016, para el servicio de suministro de agua, el tratamiento de aguas
residuales, la recogida, tratamiento y reciclado de residuos y el trans-
porte publico. Por lo tanto, las empresas cuya finalidad es la gestion
de los servicios publicos son las destinatarias de importantes inter-
venciones reguladoras que reducen estos pasivos bajo un régimen
diferente, dependiendo de si la empresa es totalmente publica o
mixta. Para las empresas que tienen por objeto una de las activida-
des especificadas, se ha previsto un periodo mas largo para que las
entidades locales interesadas pudieran adoptar, hasta el 31 de diciem-
bre de 2015, las medidas previstas en el plan corrector; en caso de
que no se apliquen las medidas de intervencién para su saneamiento,
se ha establecido la liquidacion de las empresas, mientras que si no
se ejecutan las medidas adoptadas, las empresas estaran consideradas
como disueltas automaticamente por ley el 1 de diciembre de 2016.

Se prevé también una cuestiéon de compatibilidad con los prin-
cipios de eficacia, estabilidad y sostenibilidad financiera, dado que
de su aplicacién pueden derivarse elevados costos para la entidad
local; en particular, en el caso de las empresas mixtas, la disolucion
de la empresa implica la terminaciéon del contrato de gestion de
servicios publicos; ademas, se debe proceder, de acuerdo con el
articulo 288.1 del TRLCSP, al pago del precio de las obras e ins-
talaciones realizadas por la sociedad mixta y propiedad de la admi-
nistracion, al resarcimiento de los dafios para el contratista, incluidos
la pérdida de beneficios futuros, de acuerdo con los resultados de
los dltimos cinco afios y con la pérdida de valor de las obras e
instalaciones, teniendo en cuenta el nivel de depreciacion, de acuerdo

Dowminguez, L. E., «La reordenaciéon del sector puablico localy, en Cuadernos de
Derecho Local, n.° 34, 2014, pp. 208 vy ss.
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con el articulo 288.4 del TRLCSP. A partir de estas nuevas inter-
venciones normativas, restrictivas y de reforma de las entidades
locales, se puede lograr una disminucion del ntmero de empresas
(privadas y mixtas) y de casos de gestién directa si la entidad local,
titular de un servicio publico, estd obligada a gestionar directamente
la prestacidon de los servicios, ya que por razones financieras se han
disuelto las empresas anteriores.

En cuanto al fenémeno de la remunicipalizacién, es ciertamente
mas correcto referirse a ella solo cuando la gestion inicial del ser-
vicio antes municipal haya sido modificado por la entidad local y
otorgado en concesion a empresas privadas o mixtas, sobre la base
de acuerdos de gestion indirecta; después de esta experiencia, nor-
malmente por razones relacionadas con el costo y la eficiencia, la
entidad local vuelve a adoptar y recuperar su gestion directa®®. En
el ordenamiento espafiol la reciente tendencia de regreso a la gestion
publica depende de la alternancia politica en las entidades locales
tras las altimas elecciones, sobre la base de los contenidos del pro-
grama politico, y de un fuerte rechazo popular a la externalizacion;
en algunos grandes municipios (Madrid, por ejemplo) se estin es-
tudiando las modalidades juridicas mas adecuadas para proceder a la
remunicipalizaciéon de algunos servicios publicos (como la gestion
del agua y los residuos), especialmente a través de la no renovacion
de las concesiones existentes, que habian sido adjudicadas a empre-
sas privadas o mixtas, y la creacién de nuevas empresas publicas
distintas de las anteriores. Pero son de prever cuestiones complejas
sobre la transferencia de la gestién y las normas aplicables al perso-
nal, temas importantes que afectan a su viabilidad.

Algunas de las nuevas disposiciones pueden resultar en la pérdida
de competencia de un servicio determinado como resultado del
nuevo procedimiento de evaluacién (art. 26 LBRL de acuerdo con

8 Sobre el concepto de remunicipalizacion, se remite al estudio de TorNOS
Mas, J., «La remunicipalizacidon de los servicios publico locales», ponencia para el
XXI Congreso ftalo-Espaﬁol de Profesores de Derecho Administrativo, Alicante-Beni-
dorm, 26-28 de mayo de 2016. El autor menciona la orientacién reciente de la
Autoridad Catalana de la Competencia que exige que, en el caso de un proceso
de municipalizaciéon de los servicios de suministro de agua, segiin la legislacion
vigente, se justifique la eleccién de la gestidon directa y se demuestren sus ventajas
con respecto a la indirecta, 36.
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el pardmetro del «coste real») de los servicios municipales y la ex-
tinciéon de la empresa prestadora, otras disposiciones restringen el
uso de formulas empresariales para la gestion de los servicios pu-
blicos y las actividades econdémicas de las entidades locales vy, en
consecuencia, implican una disminucién del nimero de empresas,
sistema que se ha adoptado con frecuencia en la actualidad®. Sin
embargo, en general, no existen limitaciones en el uso de las formas
de gestidon indirecta de los servicios publicos, tales como las empre-
sas mixtas, pero pueden surgir algunos limites de la aplicacién de la
Disposicion Adicional Novena de la LBRL para aquellos ayuntamientos
que estén aplicando actualmente un plan de ajuste o de saneamiento
econdémico-financiero. Asi, por ejemplo, es preciso justificar la con-
veniencia y la oportunidad del ejercicio de una actividad en con-
creto: esta no debe presentar riesgos para la sostenibilidad econo-
mica municipal, sobre la base de un analisis de mercado de la oferta
y la demanda existentes, para su rentabilidad y los efectos potencia-
les de las actividades locales en la competencia. La introduccién de
estos requisitos estrictos sin duda limitard la creacion de nuevas
empresas municipales, totalmente publicas y mixtas, con efectos
negativos, teniendo en cuenta la contribucidén positiva de la cola-

boracion publico-privada en un momento de crisis®.

V. Alemania. La CPP, las empresas mixtas y la tendencia
generalizada a la remunicipalizacion

La ley federal de 2005 de simplificacion y agilizaciéon en mate-
ria de CPP —Offentlich-Private Partnerschaft®" (OPP)— es, no obs-
tante, bastante reciente en comparaciéon con la regulacién del Reino
Unido; esta define una articulacién muy general como cooperacion

59 Para un tratamiento mas en profundidad se remite a SANTIAGO IGLESIAS, D.,
Las sociedades municipales, cit., pp. 263 y ss.

0 Para un estudio reciente de anilisis econdémico sobre los resultados de la
aplicacion de la CPP en Espana en los sectores de la energia, los transportes y el
agua, se remite a CamMpPrA, M., OriccHIO, G., Braja, E. M. y Esposito, P, Sovereign
Risk and Public-Private Partnership During the Euro Crisis, Palgrave Macmillan,
Houndmills, 2014, pp. 183 y ss.

o1 La ley Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von Offentlich Privaten Part-
nerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir Offentlich Privaten
Partnerschaften, denominada OPP-BeschlaG.
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a largo plazo entre el sector puablico y el sector privado con obje-
tivos de interés publico con beneficios para ambos sectores, pero no
propone una definicidn legal ni dicta un marco normativo organico.
La ley federal es un conjunto de modificaciones de la anterior
normativa sobre licitaciones, financiacion, inversiones y presupuesto,
con algunas nuevas caracteristicas, tales como, por ejemplo, la intro-
duccién del didlogo competitivo como forma de adjudicacion y la
posibilidad de aprovechar desgravaciones fiscales en la CPP. La ley
de presupuestos establece unas limitaciones: el sujeto publico puede
recurrir a la CPP solo cuando la funcién publica se puede aplicar
de forma mas rentable en relacidon con los sistemas tradicionales y
la evaluacion debe hacerse a la luz de la diversificacion de los ries-
gos, en este caso a cargo de la parte privada durante la duracién del
proyecto y de ahi la reduccidén de los costos para el organismo
publico®.

De la ley federal se derivan las leyes de los distintos Ldnder, con
el resultado de que actualmente hay en vigor catorce normativas
sobre la cuestion y en los altimos diez afios la aplicacion de inter-
venciones mediante la CPP se ha incrementado significativamente,
especialmente en el periodo de crisis financiera y econdémica actual;
sin embargo, aunque la proporciéon de las inversiones de OPP ha
aumentado sobre todo en el sector urbanistico®, ciertamente no ha
alcanzado el nivel de difusion del Reino Unido. En tiempos de
crisis, la adopcidén de este modelo de organizacidén ha sido fomen-
tada todavia mas, ya que reduce el gasto publico, relevante también
en Alemania por la existencia de los distintos niveles federal, regio-
nal y municipal; en los Gltimos diez anos el porcentaje de interven-
ciones de CPP ha crecido rapidamente hasta el 6 % de las inter-
venciones federales, sobre todo por iniciativa de los distintos Ldinder
que han aplicado principalmente a la férmula de Einsparcontracting,
a saber, acuerdos de reduccién del consumo de energia mediante la

62 Sobre estos aspectos, ver HUskeN, C. B., ManN, S., «Der Staat als “Homo
Oeconomicus”? Drei Sides Wirtschaftlichkeitsvergleichs bei Public Private Part-
nerships», en Dol/, 2005, pp. 143 y ss.

63 Se remite aqui al estudio del DeuTscHEs INSTITUT FUR URBANISTIK, Public
Private Partnership Projekte — Eine aktuelle Bestandaufnahme in Bund, Ldndern und
Kommunen (september 2005), Berlin, 2005, 8 y ss., del que se desprende que se
duplicé el nimero de CPP durante el periodo de 2004-2005 respecto de los afios
anteriores.
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renovacion de las instalaciones compensados por el ahorro de cos-
tes para los usuarios.

El uso de la CPP ha asumido un cierto relieve precisamente
para el sector de los servicios piiblicos (Daseinsvorsorge), cuya prestacion
pueden no dar lugar a los ingresos suficientes para cubrir los costos
y una minima rentabilidad. El gobierno aleman ha desarrollado
varias iniciativas inspiradas en la experiencia britanica vy, por ejemplo,
con una finalidad de promocién ha creado una Comision «CPP en
las obras publicas» (2002) a nivel federal (Ministerio Federal de
Transporte, Construcciéon y Urbanismo) como un espacio de cola-
boracién entre la administracidon y las empresas privadas para llevar
a cabo proyectos. A continuacidén se establecid una empresa de
publico-privada de asesoria — Partnerschaften Deutschland®— para las
administraciones publicas en el campo de la CPP y para elaborar
unos criterios unitarios para la participacién privada en proyectos
de infraestructura publica y vivienda puablica. La CPP también se
ha extendido al sector sanitario y de los servicios publicos locales®
(recogida y eliminacién de residuos y transporte publico).

En el pasado, en Alemania las administraciones locales transfi-
rieron la ejecucién de ciertas actividades desde los organismos in-
ternos hacia las empresas y empresas municipalizadas por exigencias
de mayor flexibilidad financiera y organizativa, pero mas tarde
predominé una cierta tendencia a la privatizaciéon en sentido «ma-
terialy de las empresas locales con la venta total o parcial a terceros®®
también por medio de soluciones de CPP. Por otra parte, la aplica-

% Ver la pagina web institucional www.partnerschaftendeutschland.de. Para ampliar
estas cuestiones se remite a CERRINA FErONI, G., «Il partenariato pubblico-privato
nelle esperienze del Regno Unito e della Germania: alcune indicazioni per le
prospettive di sviluppo dell’istituto nell’ordinamento italiano», en CERRINA FERONI,
G. (ed.), Il partenariato pubblico-privato. Modelli e strumenti, cit., pp. 29 y ss. y 41 y ss.;
para un estudio en profundidad sobre el CPP en el sistema juridico aleman, se
remite a Bauer, H., «Public Private Partnership», 42, en HorrmanN-RiEm, W,
ScHMIDT-AssMANN, E. y Vosskunie A. (Hrgs.), Grundlagen des Vernwaltungsrechts,
Band I1, C. H. Beck, Mdtnich, 2012, pp. 1292 y ss.

%5 Para datos recientes sobre la difusién de la CPP, se remite a PARTNERSCHAF-
TEN DEUTSCHLAND, Oﬁntlich—Priuaten Partnerschaften in Deutschland, 2014, Berlin, 31
de diciembre de 2014, en wwuw.partnerschaften-detschland. de.

% Sobre la privatizacién sufrida en varios sectores (servicio postal, ferrocarril,
agua, electricidad y gas) en los afios 1989-2001, ver RUGEMER, W.., Privatisierung in
Deutschland, Auflage, Miinster, 2006, pp. 62 y ss.
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ci6én de la CPP implica, como es sabido, la creacién de una sociedad
de economia mixta para la gestion de los servicios publicos sobre
la base de un contrato y de la integraciéon organizativa del socio
privado®. Esta solucién fue favorecida y originada por la politica
europea destinada a la liberalizaciéon del mercado, por la «presion»
de las grandes empresas nacionales e internacionales (por ejemplo,
en los sectores de la energia y el agua) y por la situacion de crisis
generalizada por los escasos recursos financieros de las entidades
publicas obligadas a vender sus activos.

En los tltimos anos, se han producido cambios significativos en
el gobierno local® con innovaciones para el federalismo y los ser-
vicios publicos (agua, saneamiento, transporte publico, energia, etc.)
que son tradicionalmente competencias especificas de una entidad
local y que fueron gestionadas por empresas municipales (o empre-
sas municipalizadas) —Stadtwerke— organizadas para la prestacion
de multiples servicios; si el capital se compone de la participacion
de accionistas privados, por regla general como accionistas minori-
tarios, la empresa es mixta (gemischtwirtschaftliche unternehmen). Sin
embargo, mas recientemente, estamos asistiendo a la consolidacion
del fenomeno opuesto, dado que la privatizacién no ha cumplido las
expectativas iniciales, de reforno a la gestion publica de los servicios
locales y a una mayor expansion de la prestacion directa de los
servicios publicos por parte de las entidades locales®. El creciente
escepticismo sobre el éxito de la privatizacién de las funciones pu-
blicas, sin embargo no se limita a Alemania, como ya hemos visto,
pero en este sistema la critica ha sido especialmente severa vy, por
ello, la denuncia del modelo britanico se ha expresado sin rodeos;
el sistema privatizado resulta fragmentario y existe confusiéon sobre

7 Para un panorama general de las distintas soluciones de CPP, entre las que se
encuentra la empresa mixta, se remite a Franzius, C., Gewdhrleistung im Recht, Grund-
lagen eines europdischen Regelungsmodells dffentlicher Dienstleistungen, Mohr Siebeck, T~
bingen, 2009, pp. 534; DaLia, O., «Enterprise and Innovation and PPPs in Germany:
Recent Developmentsy, en EPPPL, 2010, pp. 132 y ss.

68 Se remite a GRASSE, A., «Crisi economica e finanziaria e sistema multi-livello
tedesco: alcuni cenni critici sulle politiche dell’austeritar, en Istituzioni del Federa-
lismo, 2015, pp. 423 v ss.

% En relacién con estas consideraciones generales se remite a WorLmann, H.,
«Tendenze delle riforme in Germania: federalismo, governo locale e servizi pub-
blici», ponencia para el seminario SPISA, Bolonia, 30 de junio de 2015.
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el conflicto de intereses entre la necesidad del buen funcionamiento
de la red por medio de una importante inversion a largo plazo, por
un lado, y los intereses econdémicos de rentabilidad a corto plazo de
los accionistas. A partir de estas consideraciones, se deduce que no
todos los servicios publicos —especialmente los relacionados con
los monopolios naturales— son adecuados para la privatizacién a
causa de los intereses predominantes de los accionistas de las em-
presas de incrementar sus beneficios.

En el contexto de la evolucién negativa de la privatizacion, los
ciudadanos tienen acceso a formas de democracia directa a nivel
local, a través de iniciativas populares y referendos para expresar su
disenso y preocupaciones;las principales razones del creciente atrac-
tivo para la creacion de servicios gestionados directamente por las
entidades locales dependen del incumplimiento de las promesas
tedricamente asociadas con el privatizacién de los servicios publicos;
a menudo se ha producido un aumento de precios de las prestacio-
nes (con beneficios importantes para las partes del sector privado
que crean monopolios o carteles) y un deterioro cualitativo. En
varias ciudades alemanas (Miinster, Hamburgo, Friburgo, Miillabfuhr
o Nimbrecht), después de varios referendos, los servicios publicos
privatizados han sido remunicipalizados y de ello emerge una cre-
ciente confianza de las comunidades locales en su capacidad efectiva
para orientar las decisiones en materia de gestion de los servicios
publicos. Esto se confirma, por ejemplo, en el servicio de recogida
de residuos (por ejemplo, el distrito de Rhein-Sieg-Kreis, Niim-
brecht): la transferencia hacia la gestion publica se ha traducido en
un ahorro de costes frente al fracaso del mercado regional, los pro-
blemas de calidad de la prestacion del servicio, la garantia del sumi-
nistro de los servicios y los precios incrementados significativa-
mente’’; asi que después de una situacidon de incremento sustancial
de empresas privadas para la eliminacion y reciclaje de residuos, se
ha impuesto la reciente gestion publica, también en el sector del
transporte publico local’!.

70" Para estas consideraciones, ver ROBER, M., «Privatisierung adé? Rekommu-
nalisierung offentlicher Dienstleistungen im Lichte des Public Managements», en
Verwaltung & Management, n.° 5, 2009, pp. 230 vy ss., en concreto, para los distintos
casos de referéndum vy de regreso a la gestion publica, 231-233.

71 Para la gestion del transporte publico, ver Informe de D. HaLt, op. cit., p. 5.
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El sector de la electricidad” se caracteriza desde hace tiempo
por la coexistencia de varios proveedores: un grupo de empresas
cotizadas en bolsa con capital mixto y empresas municipales de
gestion de una pluralidad de servicios (agua, alcantarillado, residuos
o transporte); a pesar del objetivo de la UE, que data de los afios
noventa del siglo pasado, de introducir la competencia y la libera-
lizacidén para un mercado tnico europeo de servicios de interés
econ6émico general, Alemania ha adoptado, sin embargo, una solu-
ci6én de concentracidén que favorecié un oligopolio de cuatro gran-
des empresas energéticas con dificultades para la supervivencia de
las empresas municipales. También para este sector ha aparecido un
cambio en la direccion general de la tendencia general de privati-
zacion, en el sentido de un resurgimiento de las Stadfwerkeche que
han recuperado empresas o capitales y participaciones de propiedad
privada o han creado nuevas empresas, ampliando su relevancia en
la produccién y distribucion de energia’.

El sector del agua, tradicionalmente gestionado por las entidades
locales y las empresas publicas, desde los anos ochenta del siglo pa-
sado fue privatizado de manera significativa a través de la venta de
las empresas municipales a las grandes empresas nacionales e inter-
nacionales (la empresa Veolia francesa y la alemana RIWE); mas re-
cientemente se ha asistido a una inversiéon de la tendencia (como
los casos de Potsdam, Berlin y Stuttgart). Para la gestion del agua’

b

72 Para un amplio estudio sobre las inversiones del sector energético y sobre
la expansiéon de las redes, ver FRANKE, P, «Rechtliche Probleme des Netzausbaus
aus Sicht der Bundesnetzagentur», en EHrICKE, U. (Hrsg.), Hiirden und Grenzen der
Liberalisierung im Energiesektor, Nomos, Baden-Baden, 2013, pp. 11 y ss.

73 Se remite a WorLMaNN, H., «Provision of Public Services in European
countries: from public/municipal to private and reverse?», en Comparative & Croa-
tian Public Administration, 2011, vol. 11, n.° 4, pp. 898 y ss. y consultable en http://
en.iju.hr/ccpa/ccpa/downloads files/001-Wollmann.pdf, WoLLMANN, H., BALDERSHEIM,
H., Crtroni, G., Marcou, G. y McELDOWNEY, J., «<From public service to com-
modity: the demunicipalization (or remunicipalization?) of energy provision in
Germany, Italy, France, the UK and Norway», en Worrmann, H. y Marcou, G.
(eds.), The Provision of Public Services in Europe Between State, Local Government and
Market, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2010.

74 Acerca de las distintas categorias de privatizacién aplicadas al sector del agua,
se remite al estudio en profundidad de FREIGANG, J. VON, Vertrige als Instrumente der
Privatisierung, Liberalisierung und Regulierung, Duncker & Humblot, Berlin, 2009,

pp. 116y ss.
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las razones a favor y en contra de la direccidén de la privatizacion
son muchas”, no obstante, se ha detectado una ausencia de reglas
claras acerca de la participacién de los actores privados, lo que ha
derivado en distintos problemas de regulacion eficiente del sector”®
y de ello las iniciativas de ejercicio de derechos de participacion”’
sobre la evaluacion del rendimiento y de las obligaciones de protec-
cién de los intereses de los usuarios, y de democracia directa en
consultas organizadas por los ciudadanos para regresar a la solucién
de la gestién publica.

Por otra parte, las recientes reformas que han afectado a las
entidades locales parecen garantizar una mejor una gestion publica
eficiente de los servicios de agua a través de nuevas estrategias y
técnicas de ahorro para los usuarios’®; por lo que la administracién
municipal también parece ser actualmente la mas adecuada para
proteger el interés publico subyacente. En concreto, los resultados
de la anterior privatizacién no se han ajustado a las expectativas y
el sector privado no ha demostrado ser necesariamente la mejor
opcidn, la mas eficiente y la mas barata en comparacidon con la

gestion publica, y de estas consideraciones practicas se deriva un

fuerte impulso hacia la remunicipalizacion”.

75 Para un anilisis detallado de las motivaciones juridica, econdmicas y poli-
ticas, ver BREHME, J., op. cit., pp. 29 y ss., y para la distincién tedrica entre las
formas legales de privatizacion formal, material y funcional: pp. 24 y ss. Acerca de
estas distinciones, ver también Krenz, H. P, Privatisierung offentlicher Einrichtungen,
Bund- Verlag, Frankfurt am Main, 2009, pp. 17 y ss.

76 Ver BREHME, ., op. cit., pp. 53 y ss.

7 Ver BREHME, ., op. cit., pp. 338 y ss.

78 Ver BREHME, J., op. cit., pp. 88 y ss.; pp. 96 y ss.

79 Se remite al estudio de Bauer, H., Buchner, C. y Hajasch, L. (Hrsg.),
Rekommunalisierung dffentlicher Daseinsvorsorge , Universititsverlag Potsdam, Potsdam,
2012. La 17.* Conferencia de los Kommunalwissenschaftlichen Instituts de la Univer-
sidad de Potsdam interviene en el debate y examina la opcién de la remunicipa-
lizacién de los servicios locales. Para una mayor profundizacién acerca de esta
evolucién y sus soluciones para la mejora de la organizacidn, ver Bauer, H.,
«Publizisierungy, en Juristen Zeitung, n.° 69, 21, 2014, pp. 1017 y ss.
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. Consideraciones finales: el regreso a la gestio
VI. Consideraciones finales: el regr 1 tion
publica de los servicios publicos locales

como un fendmeno general?

Por tradicion historica los servicios publicos locales han sido
gestionados predominantemente por las autoridades locales o por
concesiones en un contexto de monopolio (local y nacionales), hasta
la creaciéon de la Comunidad Europea que, por el contrario, ha
impuesto una logica muy diferente basada en la competencia, la
libertad de prestacidon y de gestion eficiente de los servicios publi-
cos; los Estados miembros han modificado progresivamente, en
consecuencia, su politica de gestion forzados por la necesidad de
recursos y de eficiencia mediante la adopcion de soluciones de
privatizacién y de competencia, bajo la influencia de la UE para las
concesiones y la creacién de empresas mixtas. La eleccion de una
competencia efectiva entre actores privados parece mas pronunciada
en el Reino Unido sobre la base de una orientaciéon decidida de la
politica de servicios publicos consolidada a lo largo del tiempo,
mientras que los casos de retorno a la gestiéon puablica han dependido
de los fracasos de la gestion privada o de la CPP (por ejemplo, en
el caso del Metro de Londres). Muy diferente ha sido la solucion
predominante en el sistema juridico aleman, donde por tradicion la
gestion de los servicios publicos compete a las entidades estatales o
locales, como se desprende del hecho de que se estd produciendo
un retorno a la gestién publica después de una fase de la privatiza-
ci6n, especialmente como resultado de un referéndum, instrumento
que ha permitido a los ciudadanos cambiar la politica de servicios
publicos, dados los altos costos impuestos por la gestion de las em-
presas privadas y mixtas.

En Francia y Espafia, donde actualmente existen importantes
restricciones en materia de finanzas publicas, se dan soluciones in-
termedias; en Francia atin prevalece la gestion delegada de los ser-
vicios publicos locales sobre la base de adjudicaciones de concesion
y nuevas figuras societarias, pero con distintos casos de regreso a la
gestion publica. En Espafa las normas relativas a las empresas mix-
tas y publicas se han modificado en varias etapas, como resultado
de las directivas de 2004 y las recientes reformas en materia de
autonomia territorial y de racionalizacién del gasto publico, y otras
innovaciones resultaran de la transposicion de las directivas de 2014;



Servicios puiblicos locales y empresas de economia mixta 165

la orientacidon hacia un retorno a la modalidad de gestion publica
depende principalmente del cambio politico reciente en los gobier-
nos locales y los movimientos de opinién de los ciudadanos, pero
es dificil de implementar.

En general, los motivos para volver a la gestion publica estan
relacionados con el costo y la eficiencia de los servicios especificos,
las mismas razones que también han justificado su privatizacion; mas
raramente prevalecen motivaciones ideoldgicas. En Italia no ha
surgido una tendencia significativa a remunicipalizar los servicios
actualmente operados por empresas mixtas o privadas, salvo en los
casos de quiebra de estas modalidades de gestion; existen algunas
tendencias politicas favorables a ello y para el servicio de suministro
de agua, con el referéndum de 2011, se puso en evidencia una clara
posicién contraria a la privatizacidn y la liberalizacién, dado que los
votantes se pronunciaron a favor de la derogacién del articulo 23
bis del Decreto Legislativo 112, de 25 de junio de 2008 (convertido
en la Ley 133, de 6 agosto de 2008), que disponia una fuerte limi-
tacion de la gestion publica y fomentaba su apertura obligatoria a
los operadores privados; a continuacion, se han producido dificul-
tades importantes para su adecuacién normativa, entre otras cosas

por las sentencias del Tribunal Constitucional, asi como un intenso
debate®.

La reciente intencién del legislador (ley delegatoria 124/2015)
es racionalizar las numerosas empresas in house (y muchas de ellas
en una situacidon financiera critica) y mantener, pero con un segui-
miento intensivo y limitaciones organizativas, financieras y de ren-
dicién de cuentas, la gestion publica ya existente y el actual modelo
de empresa mixta con capital parcialmente publico®! en forma de
estructura «cerrada» no cotizada y de sociedad anénima denominada
multiutility®* cotizada en bolsa que gestiona los servicios ptblicos de

80 Sobre esta compleja cuestion, ver PiPERATA, G., «Liberalizzazioni e interesse
generale: 1l caso del servizio idrico integrato», en Diritti Lavori Mercati, 2015, 1I,
pp.- 6y ss.

81 Ver el reciente estudio de Ansermi, D., «Laffidamento a societd miste», en
VIGNERI, A., SEBASTIANI, M. (eds.), Societa pubbliche e servizi locali, Astrid, 2016, en
www.astrid-online.it.

82 Ver, por ejemplo, A2A spa (domicilio social en Brescia, wwiv.a2a.eu); Acea
spa (domicilio social en Roma, www.acea.if); Hera spa (domicilio social en Bolonia,
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muchos ayuntamientos. En este altimo sistema se incluyen las en-
tidades societarias de «dimension regional», arraigadas en el territo-
rio debido a la presencia de las entidades locales accionistas y con
extensiones en las regiones vecinas, como consecuencia de fusiones,
también impuestas por instancias legales®, y debido a la incorpora-
ci6n de medianas empresas; entre los accionistas hay una presencia
significativa de accionistas privados que controlan, aunque de forma
limitada, la participacién puablica®t. Existen empresas privadas, pero
en un namero muy inferior; por lo tanto, en el sistema juridico
italiano coexisten diferentes soluciones de gestion con algunas con-
tradicciones que surgen de la privatizacidon formal precedente, que
parece haberse traducido en realidad en una expansién sustancial de
la gestion publica® vy, recientemente, en un aumento de las limita-
ciones de naturaleza publica como consecuencia de la importancia

www.gruppohera.it; es en el Grupo Hera Acegasapsamga spa, domicilio social en
Trieste, www.acegasapsamga.it); Iren spa (domicilio social en Reggio Emilia, wwuw.
gruppoiren.if). Para un estudio analitico y referencias a la planificacién industrial, se
remite a VENIER, S., «Le prospettive strategiche e gestionali dei servizi pubblici
locali in Italia», en MipIrI, M., ANTONIAZZI, S. (eds.), Servizi pubblici locali e regola-
zione, ES, Napoles, 2015, pp. 80 y ss.

8 El Decreto Legislativo 133, de 12 de septiembre de 2014 (el denominado
decreto “Desbloquear Italia”), convertido en la Ley 164, de 11 noviembre de 2014,
ha previsto un relanzamiento de las privatizaciones de las empresas participadas por
las entidades locales, en particular en el sector del transporte local, los servicios
medioambientales (residuos) y de suministro de agua.

84 Por ejemplo, en el caso de Hera SpA, la estructura accionarial a 31 de marzo
2016 es como sigue.: 51,9 % (socios accionistas publicos), 8,2 % (socios accionistas
del sector privado) y 39,9 % fluctuante. Ver wuww.gruppohera.it.

8 En este sentido, MErus, E, Il sogno di Diocleziano. Il diritto delle crisi econo-
miche, Giappichelli, Turin, 2013, pp. 90-91; segtn el autor «Las empresas organicas
municipales se transformaron en sociedades an6énimas, y hasta aqui pareceria tratarse
del tipico fenémeno de la privatizaciéon “formal”, si no fuera que, para justificar la
concesiéon de un servicio publico a dichas empresas aparentemente privadas, la
jurisprudencia comunitaria, con el fin de legitimar el fenémeno, no solo italiano,
desde el punto de vista de la aplicabilidad de las normas comunitarias, ha inventado
la figura de la empresa in house, es decir, una sociedad an6énima que, en esencia, se
corresponde con un 6rgano de la entidad local como lo era, incluso en la forma,
la antigua empresa municipal. Pero esto no es todo. Gran parte de las entidades
locales no se han limitado a privatizar formalmente las empresas municipales con-
virtiéndolas en una entidad de derecho privado, sino, dada la utilidad de la socie-
dad andénima en varios aspectos (sobre todo con el fin de evitar las normas de
derecho publico), ha empezado a adjudicar a las sociedades andénimas servicios de
todo tipo».
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de la deuda publica, de los limitados recursos disponibles y de la
crisis financiera y econdémica.

Las consideraciones adicionales sobre el ordenamiento italiano
dependeran de la aplicacién de la normativa en materia de conce-
siones y CPP contenida en el Decreto Legislativo 50 de 2016 de
contrataciéon publica®® y de el Decreto Legislativo 175 de 2016
relativo a las empresas participadas (para las empresas de economia
mixta art. 17); este Decreto con reglas muy precisas confirma un
control intenso, limitaciones de la iniciativa econémica privada y de
la autonomia de los gobiernos locales.
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