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1. La normativa europea: una aproximacion descriptiva.—?2. La situacién italiana. La trans-
posicion de la Directiva a través del Decreto Legislativo niim. 164, del 23 de mayo de 2000.—
3. La modificacion del Titulo V, parte 11, de la Constitucion italiana vy el reparto de competen-
cias en la regulacion del sector energético.—4. La regulacion del servicio de distribucion y
suministro: ¢servicio publico o servicio universal?—5. El gas natural v la disciplina de los
servicios publicos locales.

1. LA NORMATIVA EUROPEA: UNA APROXIMACION DESCRIPTIVA

La creacién de un mercado interior sin fronteras, en el que esté asegu-
rada la libre circulaciéon de mercancias, personas, servicios y capitales, re-
presenta uno de los objetivos fundamentales del ordenamiento comunita-
rio. Objetivo que se encuentra en la base del disefio normativo que debera
completar el mercado interior, liberalizando el sector energético (1). Sélo a
partir del Tratado de la Unién Europea se reconoce expresamente una
competencia general comunitaria en materia energética (2), que prevé, en-

(*) La presente obra constituye la reelaboracién de una ponencia presentada en el
XV Congreso Italo-Espafiol de Derecho Administrativo, sobre El Derecho de la Energia, ce-
lebrado en Sevilla y Cérdoba del 20 al 22 de mayo de 2004.

En esta ocasién quiero agradecer sus tutiles consejos al Prof. Tomas FoNT 1 LLOVET, al
Prof. Alfredo GALAN GALAN y al Prof. Gianfranco CARTEI.

(1) La doctrina, no obstante, ha observado cémo la distribucién de gas presenta algu-
nas particularidades que hacen problematica la aplicacién inmediata y directa de los prin-
cipios comunitarios en materia de competencia y de libre circulacién de mercancias y ser-
vicios: de una parte —en efecto—, una serie de derogaciones podrian estar justificadas en
razén de que las empresas operadoras de tal sector estén encargadas de la gestiéon de servi-
cios de interés econémico general; de otra, la introduccién de ambitos de competencia
efectivos presupondria la adopcién de mecanismos especificos, capaces de superar el régi-
men de monopolio natural en el que dicha actividad se ejercita. Igualmente, no deberian
descuidarse ambitos como el de la proteccion del medio ambiente o de los consumidores,
ni tampoco el de la seguridad publica, condiciones que podrian legitimar eventuales dero-
gaciones posteriores, siempre respetando el principio de proporcionalidad. Cfr. G. Caia y
N. AicarDpI, voz «Energia», en M. P. CHITI y G. GREcO (eds.), Trattato di diritto amministrati-
vo europeo, tomo II, Milan, 1997, pags. 675 y ss. (691-694).

(2) Antes del TUE, el Tratado constitutivo de la CEE no contenia disposicién alguna
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tre las atribuciones de la Comunidad, la adopcién de una serie de medidas
relacionadas con tal sector, como el fomento de la creacién y el desarrollo
de redes transeuropeas (3), etc. Esta situacion ha llevado a una progresiva
expansion de esta politica comunitaria dirigida tanto a la coordinacién de
las politicas nacionales como a la consecucién, esta vez mediante actos
vinculantes (4), de determinados objetivos (5), relacionados con los intere-
ses publicos y confiados a la proteccién de la Comunidad (6), que otorgan,
a la politica energética, un caracter instrumental y transversal para el cum-
plimiento de tales objetivos.

Desde este punto de vista, la Directiva CE ntim. 30, del 22 de junio de
1998, ha establecido normas comunes para el transporte, la distribucién,
el suministro y el almacenamiento de gas natural (regulando también los
procedimientos para la renovacién de las autorizaciones), definiendo, ade-
mas, los criterios de organizacién y funcionamiento del sector, asi como
los a&mbitos de acceso al mercado y las modalidades de gestion de las re-
des. Asimismo, debemos hacer referencia a la reciente Directiva nim.

sobre energia, ni en términos generales ni con referencia a materias especificas como el
gas o la electricidad. Semejante circunstancia era probablemente producida, en primer lu-
gar, por la naturaleza estrictamente bilateral de las relaciones entre los Estados miembros
importadores y los paises extracomunitarios, asi como, bajo otro punto de vista, por la di-
versidad de las politicas nacionales sobre la materia, lo cual —incluso después de la grave
crisis energética de los afios setenta— ha contribuido a limitar la correspondiente accién
comunitaria para la adopcién de actos simplemente programaéticos y no vinculantes, que
por lo menos hasta la integracién del Derecho primario, en los términos apenas indicados,
no habia ofrecido la base juridica para dar comienzo a un Derecho derivado mas sistemati-
co y obligatorio. Vid. G. Caia y N. AicARDI, voz «Energia», ult. cit., pags. 675y ss.

(3) Tanto para incremetar los intercambios, aumentar la seguridad de las provisiones
e implementar la eficiencia energética: se trata, ademas, de la realizacién de objetivos en
los cuales el Tratado involucra al Consejo para la definicién de las orientaciones generales
y a cada Estado miembro para la actuacién concreta de dichos criterios directivos (siem-
pre en aplicacién del principio de subsidiariedad); manteniendo la posibilidad para la CE
de cooperar con terceros paises con el fin de promocionar proyectos de interés comun.

(4) Entre las primeras iniciativas de caracter obligatorio ha asumido una particular
importancia, por ejemplo, la introduccién del deber de informar anualmente a la Comisién
acerca de los proyectos de inversion, asi como del régimen de publicidad encaminado a fa-
vorecer la transparencia de los precios y, también, las medidas orientadas a facilitar el ac-
ceso a las redes (por otra parte, restringidas a las cesiones entre Entes responsables de las
mismas en los diferentes Estados miembros).

(5) Los elementos susceptibles de una regulacién comun se refieren, en sustancia, a la
fase anterior a la introduccién de los productos en el mercado, es decir, a la fase del abaste-
cimiento (mediante extraccién directa o por importacion), alli donde la circulacién esta en
gran parte sujeta a disciplinas diferentes en cada uno de los Estados, presuponiendo en esta
parte del proceso productivo, una organizacién del servicio, de preferencia, en condiciones
de monopolio natural. En el caso particular, la importacién y exportaciéon de hidrocarburos
actualmente estd, evidentemente, sujeta a la disciplina comunitaria aplicable a la generali-
dad de las mercancias; por otra parte, asumen, también en este campo, una importancia
considerable los acuerdos comerciales y de cooperacion (bilaterales o multilaterales) entre
la CE y los paises productores extracomunitarios. Cfr. G. CA1A y N. AIcARDI, voz «Energia»,
ult. cit.

(6) Queremos hacer referencia, por ejemplo, a la proteccién del ambiente, a la bus-
queda de la cohesién econémica y social, a la politica de la competencia y al objetivo de
realizar un mercado interno real. Tales objetivos requeririan —con atencién especial a la
materia energética del gas natural— un adecuado grado de seguridad en el abastecimiento,
asi como también, en la misma fase, la reducciéon de la dependencia del extranjero.
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2003/55/CE, del 26 de junio, que amplia las disposiciones de la precedente
y que establece la completa liberalizacion del mercado del gas a partir de
julio de 2007, de manera que todas las empresas de gas podran acceder a
todos los mercados en igualdad de condiciones, y todos los usuarios po-
dran elegir quién sera su suministrador. La Directiva, ademas, promueve la
realizacién de infraestructuras adecuadas, contiene disposiciones mas ri-
gurosas de separacion entre las diferentes fases del proceso productivo, asi
como sobre la ampliaciéon del acceso por parte de terceros. Igualmente se
ocupa de la proteccion de otros intereses como, por ejemplo, «la seguridad
del suministro, las obligaciones del servicio publico y la necesidad de que
las empresas de gas puedan cumplir sus tareas con holgura financiera» (7).

Desde otro orden de consideraciones, como ya sabemos, en el sector de
la energia —a diferencia de lo que sucede con el de las telecomunicacio-
nes— la politica de liberalizacion abarca las fases de abastecimiento y de
venta, pero no incluye, en cambio, las relacionadas con la instalacion y el
funcionamiento de las redes de energia, que, en la gran mayoria de los Es-
tados miembros, se mantienen en un régimen de monopolio. En este caso,
la politica comunitaria considera las redes de energia como monopolios
naturales, por lo cual, en lugar de favorecer la multiplicacion de las redes,
en favor de la libre competencia, ha tenido como objetivo la interconexién
entre las redes ya existentes y el desarrollo de redes hacia areas hasta el
momento con mala cobertura o completamente sin ella.

En lo que a nosotros ahora interesa, se evidencia cémo la Directiva
nam. 98/30 brinda una atencién particularizada a las exigencias del «servi-
cio publico». Segiin la Consideraciéon Decimosegunda, «para garantizar la
seguridad de suministro, la proteccion del consumidor y la proteccion del
medio ambiente, para algunos Estados miembros puede ser necesaria la im-
posicion de obligaciones de servicio piiblico, puesto que, en su opinién, la li-
bre competencia por si misma no las garantiza». Asimismo, el articulo 3.2
de la Directiva prevé que, por razones de interés econémico general, los
Estados podran imponer a las compaifias de gas natural obligaciones de
servicio ptiblico para garantizar la seguridad del abastecimiento, la regula-
ridad, la calidad y el precio de los suministros, asi como la proteccién del
medio ambiente. Estas obligaciones de servicio publico deberan definirse
claramente, ser transparentes, no discriminatorias y susceptibles de con-
trol. A su vez, el articulo 9.2 de la Directiva, con referencia a la fase —que
en este momento mas nos interesa— de distribucion ylo suministro, autori-
za a los Estados a imponer a las empresas distribuidoras o suministra-
doras la obligacién de abastecer a los clientes situados en una zona deter-
minada y/o pertenecientes a una determinada categoria, asi como a fijar la
tarifa de esos suministros obligatorios, por «ejemplo, para asegurar la
igualdad de trato de los clientes interesados». Por lo que respecta a la dis-

(7) Asi, G. ARINO ORTIZ y G. CASTIELLA, «El proceso de liberalizacién gasista espafiol
en el contexto europeo», ponencia presentada al XV Congreso Italo-Espafol de Derecho
Administrativo, El Derecho de la Energia, celebrado en Sevilla y Cérdoba del 20 al 22 de
mayo de 2004.
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tribucién, el articulo 3.3 de la Directiva admite que los Estados miembros
pueden decidir no autorizar (de acuerdo con el procedimiento establecido
en el articulo 4) a las empresas que pretendan distribuir gas natural a tra-
vés de gasoductos locales o regionales, en la medida en que la misma obs-
taculice el cumplimiento, de hecho o de derecho, de las obligaciones im-
puestas a las compafiias de gas natural segun el interés econémico general,
y siempre y cuando el desarrollo de los intercambios no resulte contrario a
los intereses de la Comunidad, entre los que se encuentra, sin lugar a du-
das, el de la competencia con respecto a los «clientes cualificados». Dentro
de poco comprobaremos la importancia de esta disposicién, en la medida
en que permite el mantenimiento del monopolio de los Entes Locales so-
bre la gestién de las redes.

Entre las medidas comunitarias mas significativas, al objeto de desa-
rrollar un mercado competitivo del gas (ademas de las definiciones de las
diferentes etapas del proceso productivo, sobre el cual vid. infra), estan: la
prohibicién de estimular practicas discriminatorias hacia los usuarios de la
red o hacia categorias de usuarios de la misma (8), en particular si favore-
cen a empresas vinculadas; la obligacién para las compafiias de gas natural
integradas, es decir, aquellas que desarrollan méas de una de las actividades
que caracterizan el mercado (por ejemplo, conduccién y distribucién), de
llevar contabilidades separadas; el establecimiento de las modalidades de
acceso a la red, que pueden ser negociadas (9) o reguladas (10) a eleccién
de los Estados miembros. En relacién con este dltimo punto es importante
la definicién de «clientes cualificados», que se refiere a los usuarios con un
consumo superior a un limite determinado o que cumplen con determina-
das caracteristicas especificas (11), los cuales solamente tienen la capaci-
dad para concluir el contrato o para comprar el gas.

(8) Lared esta formada por «cualesquiera redes de conduccién o distribucién o insta-
laciones de GNL (Gas Natural Licuado) de las que sea propietaria o de cuya explotacién se
haga cargo una compania de gas natural, incluidas sus instalaciones de servicios auxilia-
res, asi como las de las empresas vinculadas necesarias para dar acceso a la conduccién y a
la distribucién; diversificar las fuentes y garantizar el abastecimiento a los clientes». Defi-
niendo como una «compania de gas natural» cualquier persona juridica o fisica que realice
al menos una de las actividades siguientes: produccion, conduccién, distribucién, suminis-
tro, compra o almacenamiento de gas natural, incluido el gas natural licuado, y que lleve a
cabo las tareas comerciales, técnicas o de mantenimiento relacionadas con estas funciones,
pero sin incluir a los clientes finales.

(9) En el caso de acceso negociado, los Estados miembros tomaran las medidas nece-
sarias para que las empresas de gas natural y los clientes cualificados, que se encuentren
dentro o fuera del territorio que abarque la red interconectada, puedan negociar el acceso
a ésta y celebrar contratos de suministro entre si mediante acuerdos comerciales volunta-
rios.

(10) Concediendo mediante autorizacion el derecho de acceso a la red, con arreglo a
las tarifas publicadas y/o a las demas condiciones y obligaciones para la utilizacién de di-
cha red.

(11) En especial, los Estados miembros estdn llamados a adoptar todas las medidas
necesarias para asegurar la extension de esta categoria a todos los productores integrados
de gas natural y de energia eléctrica (fuera del nivel de consumo anual), asi como a los de-
maés clientes finales cuyo consumo supere el umbral de los 25 millones de metros ctbicos
de gas sobre una base de trabajo dividida por areas geogréficas.
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2. LA SITUACION ITALIANA. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA A TRAVES
DEL DECRETO LEGISLATIVO NUM. 164, DEL 23 DE MAYO DE 2000

En Italia, la industria del gas histéricamente se ha caracterizado por
una fuerte intervencién publica, que abarca desde la formacién de la acti-
vidad empresarial hasta el control real de la propiedad de las empresas.
A tal situacién han contribuido, en primer lugar, el estrecho vinculo entre
ciertos intereses y las actividades de produccién y distribucién de los pro-
ductos energéticos, asi como los elevados costes de las infraestructuras ne-
cesarias para los abastecimientos, los almacenamientos y la distribucién
del gas, y, en segundo lugar, los largos periodos de reembolso financiero de
las inversiones. En el momento de la promulgacién del Decreto Legislativo
num. 164, del 23 de mayo de 2000 —de adaptacién de la Directiva comuni-
taria nam. 98/38 seguin las indicaciones del articulo 41 de la Ley de delega-
cién nam. 144, del 17 de mayo de 1999—, el mercado del gas natural era
«casi un monopolio» de la Eni S.p.a. (12), a través de sus propias empresas
controladas: Agip, Snam e Italgas, que controlaban todo el proceso del gas,
especialmente las fases relacionadas con la produccién, la importacién y la
conduccion por medio de redes de transporte tanto dorsal —respecto a la
conduccién a alta presién en los puntos de produccién o importacién—
como secundario —que comprende todas las conexiones que unen las re-
des dorsales con los puntos de consumo—, de propiedad de la Snam (13).
Solamente en lo que se refiere a la distribucién civil el monopolio de las
grandes empresas del Estado se ha visto atenuado, ya que alrededor de las
dos terceras partes de los Ayuntamientos que se sirven del metano lo hacen
a través de empresas publicas o privadas distintas de Italgas. La liberaliza-
cién esta produciendo, entre otras cosas, fundamentalmente en el mundo
de las public utilities locales, una significativa modificacién de las caracte-
risticas del sector, en virtud de la estrecha relacién de funcionalidad entre
la rentabilidad de cada una de las fases productivas y el grado de regula-
cién existente.

Con las normas de incorporacién de la Directiva, el Estado italiano ha
intentado redefinir el ordenamiento general de la industria y del mercado
del gas natural (14). Las normas que ha incorporado la Directiva nam.
98/30 han conferido al Gobierno un mandato muy amplio, cuyos criterios
orientadores generales pueden reducirse a los cuatro puntos siguientes: la
eliminacién de las diferencias normativas y de cualquier eventual privile-

(12) El ex Ente estatal en el sector de los hidrocarburos, transformado en sociedad de
Derecho privado en el 1992 y después progresivamente privatizado en sentido sustancial,
desde el 1995 al 1998, a través de la venta de la mayoria del capital social a sujetos priva-
dos. El Ministerio del Tesoro mantiene una cuota del capital social igual al 37%.

(13) Vid. Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, Indagine conoscitiva sul
settore del gas naturale, proceso num. 5472, del 6 de noviembre de 1997, en «Boll. dell’Auto-
rita», nam. 45/1997.

(14) Sobre el tema, vid. por todos G. NAPOLITANO, «Lenergia elettrica e il gas», en
S. CassEsk (dir.), Trattato di diritto amministrativo (Parte especial), vol. III, Milan, 2003,
pags. 2190 y ss.
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gio entre los operadores; la previsiéon de una separacién societaria dentro
de las compariias integradas, productoras de gas y de energia eléctrica,
siempre y cuando ello resulte rentable para el desarrollo del mercado co-
rrespondiente; la elecciéon de una disciplina de acceso a las redes, que esté
regulada de acuerdo con la informacién de las tarifas de uso y de la activi-
dad de almacenamiento, y, en tltimo término, la apertura del mercado en
desarrollo de la libre competencia, asi como de la garantia del abasteci-
miento.

Por otro lado, el Decreto Legislativo ha aclarado que la finalidad prin-
cipal de la nueva disciplina sectorial es la liberalizaciéon del mercado inte-
rior del gas natural «en cualquiera de sus formas y utilizacién», es decir
—al mismo tiempo—, en las diferentes fases de importacién, exportacion,
conduccién, suministro, distribucién y venta.

En efecto, el proceso productivo de la industria del gas esta articulado
en cinco fases esenciales: 1) el abastecimiento (mediante importacién o ex-
traccién directa); 2) la conduccién y el suministro (15); 3) el almacena-
miento en el interior de los yacimientos; 4) la distribucién, y 5) la venta a
los clientes finales.

La actividad de importacién del gas natural producido en paises que
no pertenecen a la UE esta condicionada a la obtencién de una autoriza-
cién previa por parte del Ministerio de las Actividades Productivas, expedi-
da sélo a los sujetos interesados que cumplan con ciertos requisitos nece-
sarios de capacidad técnico-financiera y de garantia tanto sobre el
abastecimiento como sobre el origen del gas. Por el contrario, la actividad
de importacién del gas natural producido en paises de la UE est4, en cam-
bio, sujeta a la simple comunicacién (dentro de los sesenta dias posterio-
res al inicio de la misma) al Ministerio de las Actividades Productivas y a
la Autoridad competente del contenido del contrato (16). La actividad de
importacién considerada en su conjunto —aun siendo sustancialmente li-
bre— exige, sin embargo, una empresa de considerables dimensiones. Si-
tuacién que ha provocado la constituciéon de una especie de monopolio de
hecho, que en Italia tiene como protagonista a la Snam Rete Gas. La im-
portacion exige mantener las relaciones con aquellos suministradores que,
en muchas ocasiones, son representantes de los mismos Estados producto-
res, asi como una capacidad financiera que pueda soportar los riesgos de-
rivados de la firma de contratos complejos y de larga duracién (entre vein-
te y veinticinco afios); ademas de la construccién de infraestructuras fijas

(15) Lo que equivale a decir «la actividad dirigida a impartir las disposiciones para la
utilizacién y el ejercicio coordinado de las infraestructuras de explotacién, de las redes de
conduccién y de distribucién y de los servicios auxiliares» —letra j) del art. 2 del Decreto
Legislativo nim. 164, del 23 de mayo de 2000—. Dicha actividad es definida «de enlace» en
el caso en que esté «condicionada tinicamente por impedimentos eventuales o limitaciones
de la red» —letra k) del mismo art. 2—.

(16) Tales como: «términos temporales y posibles extensiones previstas en el contra-
to»; «cantidades contractuales, que incluyen las posibilidades de modulacién anuales y es-
tacionales»; «indicaciones del pais donde el gas ha sido producido y de las estructuras de
conduccién internacional utilizadas»; «obligaciones, en todo caso, unidas al contrato y a su
ejecucion, importantes para el cumplimiento de las finalidades de seguridad de la red».
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muy costosas para la conduccién de gas del pais productor al pais consu-
midor.

La extraccion directa del gas dentro del territorio nacional —como al-
ternativa a la importacién— por parte de los titulares de licencias de inves-
tigacion o de concesiones de explotacién de hidrocarburos es libre, con la
salvedad del régimen de autorizacién al que se encuentra sujeta la ejecu-
cién de tales actividades especificas.

La conduccién y el suministro son «actividades de interés publico» vy,
por lo tanto, la normativa se limita a disponer, en estas fases del proceso
productivo, la obligaciéon de las empresas operadoras de permitir, a todos
los usuarios que lo soliciten, el acceso a su propia red alli «donde el siste-
ma del que éstas dispongan tenga una capacidad cualificada, y siempre y
cuando las obras necesarias [...] sean técnica y econémicamente posibles
con base en los criterios establecidos por la Autoridad para la energia eléc-
trica y el gas».

El suministro de gas natural, a través de lineas directas, esta sujeto a la
autorizacion expedida por la Regiéon competente territorialmente confor-
me a criterios objetivos y no discriminatorios, previa consulta al Ayunta-
miento interesado. Por otro lado, la etapa de la conduccién materialmente
explotada por una tnica empresa, en razéon de las costosas inversiones fi-
jas necesarias, en gran parte no recuperables, lo que viene a determinar la
formacién de una economia de escala unida al desarrollo de la red. Como
ya se dijo, la conduccién consiste en la actividad de transporte del gas por
redes de gasoductos de alta presién desde los paises productores, asi como
desde los yacimientos de produccién nacional o bien desde los campos de
almacenamiento, hasta la entrada en las redes de distribucién para su su-
ministro a los clientes. Por el momento, en Italia la Snam es la tinica em-
presa que dispone de una red de conduccién a escala nacional.

La explotacién del almacenamiento esta condicionada a una concesién
acordada por el Ministerio de las Actividades Productivas, previa consulta
al Comité Cientifico de Hidrocarburos y de Geotérmica, por un periodo
maximo de veinte afos. La renovacién de la concesién esta subordinada a
la evaluacién de la capacidad técnica, econémica y organizativa de los soli-
citantes, asi como a la posibilidad concreta de llevar a cabo, en garantia
del interés publico, un programa de conformidad con las finalidades dis-
puestas en la Ley. La concesion de la explotacién del almacenamiento pue-
de ser acumulada con la concesién de la actividad de extraccién, siendo
necesario en este caso que esta ultima formalmente cese y termine por
confluir con la primera en materia de derechos y obligaciones.

En definitiva, el suministro del gas a los usuarios civiles o industriales
es el punto final del complejo sistema que se ha descrito, sistema que,
como se evidencia, es de gran importancia para la formacién organizativa
y juridica de los «servicios».
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3. LA MODIFICACION DEL TITULO V, PARTE 11, DE LA CONSTITUCION ITALIANA
Y EL REPARTO DE COMPETENCIAS EN LA REGULACION DEL SECTOR ENERGETICO

Sobre la normativa que se estda analizando y, concretamente, por lo
que respecta tanto al sector del gas como al sector de los servicios publi-
cos locales, ha incidido la reforma del Titulo V, parte II, de la Constitucién
italiana, realizada por la Ley constitucional nam. 3, de 18 de octubre de
2001. Ley que disefia un nuevo reparto de competencias legislativas y re-
glamentarias entre el Estado y las Regiones, inspirado en un modelo de
tipo federal.

Segun el nuevo articulo 117 de la Constitucién, las Regiones tienen
competencia legislativa sobre todas las materias que la norma constitucio-
nal no atribuya expresamente al Estado (competencia residual).

El Estado, a su vez, mantiene un poder legislativo exclusivo dentro de
un conjunto determinado de materias de importancia fundamental o de
caracter unitario (por ejemplo, politica exterior, defensa y seguridad del
Estado, jurisdicciéon, moneda y proteccién del ahorro, orden publico, etc.).
Entre estas materias de competencia normativa exclusiva del Estado, hare-
mos referencia mas adelante a algunas que revisten una importancia parti-
cular para los fines del presente trabajo.

Encontramos, después, una segunda lista de materias en las que la
competencia legislativa esta repartida entre el Estado y las Regiones: al
primero le corresponde dictar los principios fundamentales de la materia,
mientras que a las segundas, dentro del marco establecido por tales princi-
pios, les corresponde desarrollar la disciplina. Entre estas materias «com-
partidas» se incluyen la produccion, la conducciéon y la distribucién na-
cional de la energia.

En este marco, es necesario considerar el dificil papel de la Autoridad
para la Energia Eléctrica y el Gas, que si bien, desde el punto de vista de la
estructura, pertenece al Estado, «desarrolla tareas que, segin parte de la
doctrina, la nueva formulacién del articulo 117 de la Constitucién parece
reservar a las Regiones» (17).

Sin embargo, puede observarse que las tareas de la Autoridad de regu-
lacién estan concebidas para dialogar tanto con el Estado como con las
Regiones, y por ello el problema mas relevante sigue siendo el de estable-
cer la frontera entre la normacién de principio, correspondiente al Estado,
y la normacion de desarrollo, atribuida a las Regiones.

Si se pretende definir el contenido de la competencia de las Regiones
de modo residual, es necesario identificar de manera suficientemente
clara la extension de la regulacién de principio, que, segiin una postura

(17) Asi, C. Scarra, Titolo V e politica energetica: per favore riformiamo la riforma, en
«Mercato, concorrenza, regole», num. 2/2002, pags. 389 y ss., que considera, entre otras co-
sas, que el federalismo que caracteriza la politica energética acaba por oponerse a los in-
centivos comunitarios para el desarrollo de la libre competencia, que exige un mercado
mas uniforme y menos propenso a sufrir los «cuellos de botella» propios de los particula-
rismos locales.
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doctrinal, coincide con la fijacién de los objetivos generales del servicio,
de las caracteristicas basicas de las legislaciones regionales y de las
«modalidades de cooperacién en las fases de implementacién de las nor-
mas» (18).

Con el fin de crear un marco legislativo unitario de nivel nacional, es
necesario subrayar que el segundo apartado del nuevo articulo 117 de la
Constitucién indica, entre los sectores reservados a la competencia legisla-
tiva estatal exclusiva, la proteccion de la libre competencia, la proteccién
del medio ambiente, la determinaciéon de los niveles esenciales de las pres-
taciones relativas a los derechos civiles y sociales que tengan que ser ase-
gurados en todo el territorio nacional, y la determinacién de las funciones
fundamentales de los Entes Locales. Como facilmente se observa, se trata
de materias que, por su naturaleza transversal respecto a otras materias,
asumen particular importancia para la disciplina del sector energético. Lo
mismo podria decirse de otros sectores sobre los que existe un poder legis-
lativo complementario entre el Estado y las Regiones, por ejemplo en ma-
teria de gobierno del territorio y de financiacién de las innovaciones en los
sectores productivos.

Los riesgos derivados de la concurrencia de competencias que realiza
el nuevo Titulo V de la Constitucién se relacionan con la alta probabilidad
de que el Estado invada el ambito competencial legislativo reservado a las
Regiones, asi como con la posibilidad de que exista una diversidad excesi-
va entre las distintas normativas locales. Es evidente que el Estado tiene la
complicada tarea de encontrar el punto de equilibrio para estos dos pro-
blemas, por medio de la elaboracién de una normativa que no sea ni tan
de «principio» ni tan de «detalle».

Con todo, la eleccién hecha por el legislador constituyente en el 2001,
de una parcial descentralizaciéon normativa del sector energético, parece
encontrar una justificacién en el hecho de que las fases de produccién,
conduccién y distribucién nacional de la energia pueden provocar efec-
tos positivos en todo el sistema, pero efectos negativos (emisiones con-
taminantes, impacto ambiental) exclusivamente en el ambito local afec-
tado (19).

En cuanto a los servicios publicos locales, valen, en parte, las mismas
consideraciones hechas en relacion con el sector del servicio del gas. El
marco normativo de los servicios publicos locales ha sido reformado por
el articulo 35 de la Ley Financiera, nam. 448 de 2001, a su vez modificada
en el 2004 (reforma esta tltima a la que nos referiremos en el punto quin-
to). En el articulo 117 de la Constitucién no hay una materia llamada
«servicio publico» o «servicios publicos locales», asi que, segiin el princi-
pio de competencia legislativa residual de las Regiones, el poder legislati-
vo en esta materia seria exclusivamente regional. Sin embargo, hay nume-
rosas materias transversales de competencia estatal que justifican una

(18) Asi, R. GALBIATI y L. VACIAGO, Il governo dell’'energia dal decentramento alla riforma
costituzionale: profili economici, en «Mercato, concorrenza, regole», num. 2/2002, pag. 373.
(19) Vid. op. ult. cit., pags. 360 y ss.
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intervencién del Estado para regular distintos aspectos de los servicios
publicos locales; en particular, la proteccién de la libre competencia, la
determinacion de los niveles esenciales de las prestaciones relativas a los
derechos civiles y sociales que tengan que ser asegurados en todo el terri-
torio nacional, y la determinacién de las competencias fundamentales de
los Entes Locales. Por lo demas, en las dos Leyes Financieras citadas, no
todas las normas se refieren a tales materias y, por el contrario, algunos
aspectos deberian ser regulados a través de fuentes normativas regionales
y locales.

Para los fines del presente trabajo, es suficiente observar que la regu-
lacién de la libre competencia y la liberalizacién del mercado de los servi-
cios publicos locales son materias de las que puede legitimamente ocu-
parse el Estado vy, por tanto, es posible discutir sobre la situacién actual
de la regulacién normativa, en lo que atafie a tales aspectos, sin preocu-
parse excesivamente de eventuales problemas de inconstitucionalidad.
Recientemente, la Corte Constitucional, en su Sentencia nam. 272 de
2004, ha suministrado una indicacién clara en tal sentido, afirmando que
la regulacién contenida en el articulo 113 del Texto Refundido de los En-
tes Locales (Decreto Legislativo num. 167 de 2000, modificado por las dos
Leyes anteriormente citadas) no puede ser considerada una invasién de la
potestad legislativa regional por el hecho de incluir, dentro de la protec-
cion de la libre competencia, la promocién de la misma, en los ambitos en
los que ésta no exista (20).

4. LA REGULACION DEL SERVICIO DE DISTRIBUCION Y SUMINISTRO:
¢SERVICIO PUBLICO O SERVICIO UNIVERSAL?

Las fases del proceso productivo del gas, tradicionalmente asociadas
con la dimensién local y la técnica del servicio publico, son las de la distri-
bucién y suministro a los usuarios finales, sobre las cuales también incide
la nueva regulacién a través de medidas de liberalizacion de diferente al-
cance, ya sea para la distribucién, ya sea para la venta. Precisamente estas
dos actividades son las que, antes de la entrada en vigor del Decreto Legis-
lativo ntm. 164 de 2000, eran desarrolladas por los Entes Locales, en régi-

(20) En esta ocasion, la Corte Constitucional ha precisado, ademas, que la tutela de la
libre competencia es una materia-funcién que no tiene una extensién rigurosamente preci-
sa y determinada, pero que, por asi decirlo, es «transversal» (cfr. Sentencia nim. 407 de
2002), ya que se entrelaza profundamente con una pluralidad de intereses, algunos de los
cuales entran en la esfera de competencia concurrente o residual de las Regiones. Por lo
tanto, el hecho que se debe verificar, cuando el Estado ejercita la potestad legislativa exclu-
siva en esta materia, es que los diferentes «instrumentos de intervencién se dispongan de
forma racional y proporcional respecto a los objetivos esperados» (Sentencia nim. 14 de
2004). Con base en esta interpretacion, la Corte, en la citada Sentencia nim. 272/2004, ha
anulado algunas disposiciones que establecian normas demasiado detalladas para el trami-
te de las licitaciones publicas encaminadas a la eleccion del gestor del servicio publico,
considerando suficiente la referencia hecha a los estandares previstos por la normativa eu-
ropea en materia de contratacién ptblica. En todo caso, para los fines del presente trabajo,
este aspecto puede ser tranquilamente dejado de lado.
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men de exclusiva, segin los modelos de gestién tipificados en el Texto Re-
fundido de los Entes Locales (Decreto Legislativo nam. 267 de 2000).

Resulta oportuno hacer una breve referencia a las caracteristicas fun-
damentales del sector de los servicios publicos locales, antes de la reforma
a la que nos hemos referido al final del punto precedente, limitandonos a
indicar los modelos de gestién, que se circunscriben a los cinco siguientes:
gestién directa; concesién a sujetos privados; constitucién de una sociedad
de capital con participacién de los Entes Locales; creacion de una sociedad
especial, y creacién de una «institucién». Esta altima se dedica, en particu-
lar, a la prestacién de servicios sociales. Las otras cuatro, en cambio, pue-
den ser utilizadas por los diferentes Entes Locales para gestionar servicios
de importancia econémica y empresarial.

Segun la doctrina, los Entes Locales, que organizaban la prestacién del
servicio normalmente en régimen de monopolio, una vez tomada la deci-
si6on de asumir una determinada actividad como de servicio publico, po-
dian elegir uno de los modelos de gestién, a través de una evaluacién am-
pliamente discrecional. Sin embargo, por lo que concierne a los servicios
econémicos, se trataba de escoger entre la constitucién de una sociedad
mixta o de una sociedad especial o la concesién a una empresa, ya que la
gestion directa estaba limitada a los casos de actividades de menor entidad
econdémica. En el primer y tercer casos, la exteriorizacién del servicio, a
través de la constitucion de un sujeto formalmente privado (la sociedad,
que, desde el punto de vista del Derecho comunitario, es un organismo de
Derecho publico), o mediante la asignacién a un sujeto privado, ya existen-
te, del derecho a organizar y gestionar el servicio. En estos dos casos, los
problemas que han interesado a la jurisprudencia (interna y comunitaria)
han sido tanto el de la eleccion del socio privado de la sociedad como el de
la eleccién del sujeto concesionario a través de una seleccién publica, ya
que las normas no preveian una obligacién expresa en este sentido.

Como se vera en el punto quinto, la falta de tal previsién ha llamado la
atencion de la Comisién Europea, para la que dicha normativa contrastaba
con las Directivas comunitarias en materia de adjudicacién de contratos
publicos, hecho que, junto con otras causas, ha provocado la reforma de
los modelos de gestion de los servicios publicos locales.

Sin embargo, la jurisprudencia italiana ya habia concluido que, aun-
que no exista previsién expresa, para designar el socio, en una sociedad
constituida por uno o méas Entes Locales al fin de suministrar servicios pu-
blicos (independientemente de la respectiva cuota de capital publico y/o
privado) o para confiar a un sujeto privado una concesién de servicio pu-
blico, era obligatorio convocar una licitacién publica (21).

Como se puede apreciar, la normativa sobre las formas de gestién del
servicio publico no ha estado orientada hacia la liberalizacién del mercado
de los servicios locales (por lo menos hasta el afio 2001), puesto que se ha

(21) Para una eficaz sintesis de la evolucién del sector de que se esta discutiendo, des-
de sus origenes hasta hoy, vid. M. DucaTO, «Servizi pubblici locali», en S. CAsSSESE (dir.)
Trattato di diritto amministrativo (Parte especial), vol. III, Mil4n, 2003, pags. 2581 y ss.
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fundado siempre sobre el presupuesto implicito de que cualquier actividad
que persiguiera una finalidad de interés general deberia estar reservada a
los poderes puiblicos.

Volviendo al sector del gas natural, es posible examinar ahora las dos
fases de la distribucién y de la venta con mas claridad. La distribucién
—definida en la Directiva nim. 98/30 como «el transporte de gas natural
por redes de gasoductos locales o regionales para su suministro a los clien-
tes»— es la tnica parte del proceso productivo que permanece dentro de la
orbita de las funciones locales y en la que la apertura a la libre competen-
cia se refiere a la adjudicacién «en exclusiva» del derecho de explotacién
de la red de distribucién. Esta fase esta expresamente calificada como «ac-
tividad de servicio publico» que puede ser asignada, «exclusivamente me-
diante licitacién por un término no superior a doce afios», a una sociedad
de capital o a una sociedad cooperativa de responsabilidad limitada (22).

El objetivo es separar claramente el papel del Ente Local del de la em-
presa, ademas de regular las situaciones de monopolio mediante la intro-
duccién definitiva de practicas de competencia «en» el mercado. Desde
este punto de vista, las funciones de los Ayuntamientos estan limitadas a la
definicién de las necesidades que el servicio debe satisfacer, sin ninguna
tarea de gestién (23). Como se dice a menudo: el papel del Ente Local no
es ya el de gestor, sino el de regulador (24).

En tal contexto, la cuestiéon mas significativa es precisamente la enca-
minada a identificar las partes del servicio caracterizadas por un monopo-
lio natural y/o por los deberes del «servicio publico» regulados en las nor-
mas mediante instrumentos juridicos especiales, distintos de aquellos que
desarrollan la competencia «en» el mercado (25). Es evidente que, precisa-

(22) «A las licitaciones son admitidos, sin limitaciones territoriales, sociedad por ac-
ciones o de responsabilidad limitada, incluso con participacién publica, y sociedades coo-
perativas de responsabilidad limitada, siempre que cumplan con los requisitos objetivos,
proporcionales y no discriminatorios, con la tnica excepcién de las sociedades y las por
ellas controladas que en Italia o en otros Paises de la Unién Europea, gestionen de hecho, o
por disposicién legal, acto administrativo o contrato, servicios publicos locales en virtud de
asignacion directa y no de concurso publico». Los Entes Locales deben iniciar el procedi-
miento de licitacion en el plazo del afio anterior al vencimiento de la asignacién preceden-
te, de modo tal que se eviten soluciones de continuidad en la gestion del servicio.

(23) Los Entes Locales, también de forma asociativa, desarrollan actividades de direc-
cién, vigilancia, programacion y control sobre las actividades de distribucién, estipulando
preliminarmente con el gestor los contratos de servicio pertinentes, sobre la base de un
modelo de referencia preestablecido por la Autoridad para la Energia Eléctrica y el Gas y
aprobado por el Ministerio de las Actividades Productivas.

(24) En general, sobre los procesos de liberalizacién y regulacién de los mercados,
vid., para el caso de Italia, S. CASSESE, La nuova costituzione economica, Roma-Bari, 2004;
para Espafia, L. LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO y G. ARINO ORTIZ, La competencia en sec-
tores regulados, Comares, Granada, 2003.

(25) Se puede, en passant, notar que es precisamente el deber de respetar las practicas
de la libre competencia del mercado del gas el que hace necesario, segin lo previsto en el
articulo 86.2 del Tratado CE, «seccionar los grupos de actividades econémicas hoy en dia
acreditadas dentro de la compleja categoria de “servicios publicos” para identificar con
precision los momentos respecto de los cuales existe una exigencia efectiva de limites a la
libre competencia» —D. SORACE, Servizi pubblici e servizi (economici) di pubblica utilita, en
«Dir. Pubb.», 1999, pag. 392—. Se han indicado ya las disposiciones de la Directiva nam.
98/30, que aparecen directamente inspiradas en la l6gica del articulo 86 del Tratado.
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mente aqui, se encuentra la divisién eventual, si existe, entre el mercado
regulado y el servicio publico (26). En la fase de distribucién se encontra-
ria —alli donde efectivamente se pueda realizar (en cuanto diferenciable
de los deberes del servicio ptblico)— el ambito del servicio universal (27).
Esto concierne, en particular, a la precondicién del servicio consistente en
el deber de conectar a las redes locales, donde opera el gestor, a todos los
clientes residentes en el territorio que lo hayan solicitado (28). Sin embar-
g0, no se trata de un deber incondicional, ya que se atentia cuando la ca-
pacidad de las redes de distribucién no sea adecuada y las obras necesa-
rias para la conexién del cliente no sean técnica y econémicamente
viables, segun los criterios establecidos por la Autoridad para la Energia
Eléctrica y el Gas «en el respeto de las obligaciones derivadas de la univer-
salidad del servicio ptiblico» (29). El coste de esta «misién especifica» pare-
ce reflejarse en la competencia para la determinacién de las tarifas por

(26) Sin hacer referencia a la discusién acerca de la definicién y la naturaleza del ser-
vicio publico, se parte del hecho de que un mercado regulado no es por si mismo servicio
publico, a falta de la asuncién por parte de un sujeto publico de la tarea de organizar,
para los ciudadanos, un determinado servicio. Obviamente, pueden ser declinaciones dife-
rentes de la misma nocién de regulacién, puesto que hay posturas doctrinales que entien-
den por regulacién solamente la condicional (o econémica), es decir, aquella que se dirige
a crear o mantener eficiente (estableciendo o restableciendo las practicas de igualdad de
las herramientas utilizadas) un mercado competitivo que involucre también a los usuarios
(F. MERusI, Le leggi del mercato, Bolonia, 2002, pags. 62 y ss.); y hay quien, por el contra-
rio, incluye en la regulacion también la finalista, que, en otras palabras, busca dirigir el
mercado incluso hacia finalidades ulteriores (sociales) respecto al mero funcionamiento
6ptimo del mercado. Es particularmente interesante referirnos al tema del servicio uni-
versal a través del punto de vista de la regulacién, puesto que algunos conciben aquél, a
su vez, como una de las formas de regulacién, ajeno por lo tanto al area tradicional del
servicio publico (op. ult. cit.); y otros lo contemplan como una versién actualizada y de-
subjetivizada del servicio publico, encaminado a equilibrar el pleno ejercicio del principio
de libre competencia (D. SORACE, Servizi, cit., pag. 393; F. SALvIA, Il servizio pubblico: una
particolare conformazione dell'impresa, ivi 2000, pag. 546).

(27) Con relacién al servicio universal, como es conocido, existe una variedad de opi-
niones en cuanto al alcance real de la nocién y su relacion con otras definiciones, europeas
o italianas, como, por ejemplo, la de servicio de interés econémico general o la de servicio
publico, sobre las que, ademas de los autores sefalados en la nota precedente, vid. por to-
dos G. CARTEL, Il servizio universale, Milan, 2003; G. NAPOLITANO, I/ servizio universale e il di-
ritti dei cittadini utenti, en «Mercato, concorrenza, regole», 2000, pags. 455 y ss.; M. CLa-
RICH, Servizio pubblico e servizio universale: evoluzione normativa e profili ricostruttivi, en
«Dir. Pubb.», 1998, pags. 187 y ss.

(28) Sobre la cuestion, vid. M. CAPANTINI, /] servizio universale e le sue modalita di fi-
nanziamento. La soluzione dei fondi di compensazione, en «Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comunita-
rio», nim. 1/03, pags. 99 y ss.

(29) Sobre la «aparicién» en el ordenamiento italiano de la férmula del servicio uni-
versal justamente en el sector energético, a través de la previsiéon del articulo 2.12, letra f),
de la Ley nim. 481 de 1995, cfr. G. SanTI, «Il servizio universale in Italia», en E. FERRARI
(dir.), I servizi a rete in Europa, Milan, 2000, pag. 171. El autor juzga esta eleccién como
«una huida hacia delante» que se revela, de hecho, carente de una utilidad concreta y, de
cualquier modo (especialmente en el sector de la electricidad), producto de un malentendi-
do sobre el significado de la nociéon. También G. CARTEI, op. cit., pags. 211 y ss., considera
que el sector del gas, no obstante las referencias normativas, no se corresponde exactamen-
te con la figura del servicio universal, invocando la opinién de aquellos que creen que en
materia de servicios energéticos no es posible establecer un contenido minimo del servicio
y, por consiguiente, no es posible distinguir entre prestaciones de base y prestaciones de
valor agregado, diferencia que seria fundamental en materia de servicio universal.
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parte de la Autoridad de la energia y, por tanto, en el precio del servicio
(vid. infra). Para la fijaciéon de las tarifas de distribucion, la Autoridad
debe tener en cuenta no sélo los factores relacionados con la investiga-
cion y los avances tecnolégicos, hacia los que debe encaminarse la politi-
ca de tarifas, sino también la necesidad de no penalizar las areas en curso
de metanizacién ni aquellas con altos costes unitarios. Para conseguir ta-
les fines es posible prever instrumentos especificos de equiparacién. Este
sistema de reparto equitativo ha sido dispuesto por la Autoridad mediante
la Deliberacién nam. 237 de 2000 (30), imputando a las empresas operan-
tes en areas mas densamente pobladas parte de los costes a través de la
previsién de un fondo de compensacion temporal de costes elevados de dis-
tribucion. Igualmente, segin este procedimiento, los Ayuntamientos pue-
den solicitar a las empresas de distribucién la aplicacién de una cuota
agregada, no superior al 1% de las tarifas de distribucién, que se destine
como contribucién para los gastos relacionados con el suministro del gas
para los clientes en condiciones econémicas dificiles, ancianos y minusva-
lidos.

Que sean parte del servicio universal o sean deberes de servicio publico,
lo que evidencian dichas obligaciones es la naturaleza sistémica del sector
del gas, en el que cada uno de los puntos de la red constituye un monopolio
natural, en cuanto forma parte de un tnico proceso productivo, que esta
condicionado por cuanto sucede (tanto en sentido horizontal como en sen-
tido vertical) en los demas puntos de la red. Por otra parte, al deber especi-
fico de conexién para quien lo solicite se agrega el de la regulacion de la ac-
tividad del gestor a través de un contrato. La nueva disciplina establece la
licitacion publica y el contrato de servicio como los dos instrumentos prin-
cipales de orden publico, o funcional si se prefiere, para la adjudicacion del
«servicio», superando totalmente, como se vera mas adelante, el régimen
anterior, previsto en la Ley sobre el ordenamiento de las autonomias loca-
les, en materia de modelos de gestion de servicios publicos.

De acuerdo con los principios del Derecho comunitario que se refieren
a las situaciones de monopolio natural, en las que no se encuentran los
competidores, la libre competencia debe al menos proteger el derecho ex-
clusivo de gestion del servicio dentro de un limite temporal, de forma que
se deba repartir respetando el término prefijado. Como es conocido, cuan-
do no es posible la realizacién de un mercado abierto a la competencia en-
tre empresas, la asignacién de la posicién de monopolio a una sola de ellas
debe estar limitada razonablemente, de modo que permita poner periodi-
camente en juego a otros operadores potencialmente competidores para la
gestion del servicio.

A tal fin, se adopta un criterio de sustitucién capaz de mantener la du-
racién del encargo por debajo de la duracién del plan de amortizacién de
inversiones. En virtud de este sistema, el nuevo gestor sustituye, en las fi-
nanciaciones en curso, al antiguo gestor en todos sus derechos y obligacio-

(30) Criteri per la determinazione delle tariffe per lattivita di distribuzione del gas e per
la fornitura del gas ai clienti del mercato vincolato, del 24 de octubre de 2000, num. 237.
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nes; mientras a este ultimo le corresponde, a su vez, la cuota todavia no
amortizada de las inversiones efectuadas. La duraciéon méaxima y definitiva
que asegura el cumplimiento del programa financiero esti destinada a ga-
rantizar que el valor residual de las amortizaciones no sera tan elevado
como para constituir una «barrera de entrada» de tipo financiero para el
cumplimiento del nuevo mandato.

Las obligaciones de servicio publico son el objeto fundamental del con-
trato de servicio, pero al mismo tiempo constituyen, si bien en una versién
todavia no definitiva (31), los elementos sobre los cuales medir la capaci-
dad y la oferta de las empresas que aspiran a obtener la concesién de la
gestion en la fase de licitacion. En tal caso es posible, en teoria, una cierta
flexibilidad en las relaciones contractuales. En realidad, el margen operati-
vo de los Entes Locales parece ser mas bien exiguo si tenemos en cuenta
que el contrato de servicio es estipulado conforme a un contrato tipo for-
mulado por la Autoridad para la energia y aprobado por el Ministerio de
las Actividades Productivas. Esta tltima situacién permite considerar un
aspecto importante en la reconstruccién completa del sistema de distribu-
cién/suministro del gas natural, consistente en la fuerte reduccion de los
espacios de autonomia local, fruto de la ya mencionada elaboracién de un
sistema normativo integrado en el que los Entes Locales son una rueda
mas del complejo engranaje, que aqui se contempla como un conjunto de
actividades instrumentales destinadas a permitir la liberalizacién efectiva
del suministro (venta) del servicio (32).

En cuanto a la separacion entre las fases de distribucién y venta, con-
viene hacer algunas ulteriores consideraciones, en la medida que nos van a
permitir un mejor entendimiento de todo lo que hemos afirmado hasta el
momento en lo que respecta al debilitamiento de las funciones locales. En
efecto, el encargado del servicio de distribucién gestiona tan sélo la red y
no suministra a los usuarios, siendo exclusivamente responsable del man-
tenimiento, la seguridad y el desarrollo de la misma red (33).

(31) En particular, los objetivos de calidad, el plan de inversiones, el umbral y el mo-
vimiento de aumento de las tarifas, las transferencias reales del presupuesto para tareas de
servicio publico, se definen en la fase de adjudicacién de la licitacién. Dentro de tal cuadro,
los términos concretos de suministro del servicio requieren un acuerdo entre las partes por
medio del contrato de servicio. Por lo tanto, este altimo especifica los diferentes aspectos
de gestién compatibles con los términos de adjudicacién de la licitacién y actualiza en in-
tervalos regulares dichas especificaciones.

(32) G. Caia y S. COLOMBARI, Regolazione amministrativa e mercato interno del gas na-
turale, en «Riv. Giur. En. Elett.», 2000, pag. 356.

(33) Para continuar vendiendo el gas al consumidor final después del 1.° de enero de
2003, quien distribuya el gas debe crear una sociedad especifica para la venta, completa-
mente independiente de la que lo distribuye. A menudo, las sociedades de suministro naci-
das de la separacion de las compafias monopolistas asumen una razén social parecida a la
del mismo distribuidor. Estas tiltimas sociedades, aun pudiendo gozar, especialmente a cor-
to plazo, de algunas ventajas desde el punto de vista de su presencia consolidada en el mer-
cado local, se encuentran, sin embargo, abocadas a competir en mercados no solamente li-
mitados en el ambito local, sino con una gran necesidad de extender el radio de accién de
la actividad, ya sea en el plano territorial o en aquel de la diferenciacién de las actividades
(las asi llamadas empresas multiutility). En cada caso, las reformas parecen ofrecer nuevos
escenarios de politica industrial. El orden protegido y no competitivo de los servicios publi-
cos locales ha inhibido el dimensionamiento correcto de los sujetos suministradores, al no
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Se podria incluso poner en duda —no obstante la expresa calificacién
legislativa de servicio publico— que sélo el «<mantenimiento» de la red
constituya un servicio publico, aun faltando la relacién directa con los
usuarios (que da lugar a una relacién triangular Administracién/gestor/
usuarios a la que se refiere la jurisprudencia interna y comunitaria), en
cuanto a lo que significa la nocién de servicio publico y que la distingue
de las diferentes formas de gestion de las actividades econémicas como de
los contratos publicos de servicios. En realidad, el gestor de la red se limi-
ta a ponerla a disposicién de los vendedores de gas por cuenta de quienes
efectiian la conduccién (34). En todo caso, a propodsito de la reforma del
sector de los servicios publicos locales, veremos mas adelante las implica-
ciones de caracter mas general del principio de separacién entre suminis-
tro del servicio y gestién de la red.

Por otra parte, la plena entrada en vigor de la nueva disciplina de distri-
bucioén esta establecida mediante la prevision de regimenes transitorios, con
el fin de proteger el interés general en la regularidad y la continuidad del
servicio (35). Ademas, estd permitida a las sociedades que gestionan servi-
cios publicos locales, en virtud de encargo directo o de un procedimiento
distinto de la licitacion publica, la participaciéon ilimitada en la licitacion
abierta para la adjudicacién del servicio de distribucién del gas natural (36).

La ultima fase del proceso productivo, la de la venta, est4 liberalizada
desde el punto de vista sustancial, yendo incluso mas alla de las disposicio-
nes de la Directiva. Desde el 1 de enero de 2003, la venta a los clientes fina-
les (sean o no «cualificados») estd tnicamente sujeta a una autorizacion
ministerial, expedida previa consulta a la Conferencia unificada entre Es-
tado, Regiones y Entes Locales, siempre y cuando el solicitante cumpla
con unas determinadas condiciones (37).

requerir politicas de concentracién, ya sea en la demanda o ya sea en la oferta, necesarias
para adecuar las organizaciones productivas a las reales economias de escala y con arreglo
a las finalidades propias del sector. La superacién de estas protecciones hace indispensa-
bles, de modo particular, procesos de reorganizacion industrial, a falta de los cuales es im-
pensable participar competitivamente en mercados abiertos internos y/o internacionales.

(34) G. Caiay S. COLOMBARI, op. cit., pag. 361.

(35) En general, se prevé que los encargos y las concesiones existentes en el momento
de la entrada en vigor del Decreto Legislativo nim. 167/2000 no pueden continuar mas alla
del 31 de diciembre de 2005. Tal plazo puede ser aumentado de uno a dos afios en caso de
que se verifiquen una serie de condiciones taxativamente fijadas.

(36) Esta previsién ha sido objeto de la Sentencia de la Corte Constitucional nim.
413, del 26 de julio de 2002, que la ha salvado de la censura de inconstitucionalidad por vi-
cio de exceso de delegacion, considerando que la Ley de delegacién num. 144, del 17 de
mayo de 1999, entraba dentro del ambito del sistema de apertura del mercado nacional
que debe incorporarse de forma gradual dentro del marco de la integracién europea, mas
atn cuando la normativa comunitaria no excluye la posibilidad de derogaciones de carac-
ter temporal y limitado. Desde el punto de vista material, ha afirmado, ademas, que la po-
sibilidad para las sociedades puiblicas conocidas de participar en la licitacién no determina
una situacién de desigualdad, puesto que lo que permite es una participacion generalizada
en el periodo transitorio, dilatando sélo dentro de este arco temporal la aplicacion de las
relativas preclusiones. Por dltimo, ha afirmado que la disciplina juridica del régimen tran-
sitorio forma parte de la discrecionalidad plena del legislador y esta establecida por el De-
creto Legislativo nim. 164 de 2000, en el respeto de las exigencias impuestas por los prin-
cipios de libertad de iniciativa econémica y de libertad de competencia.

(37) Es decir: «disponibilidad de un servicio de modulacién adecuado»; «prueba del
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Como ya se ha observado, la separacion del suministro del bien de su
distribucién material implica el nacimiento de una actividad comercial (pre-
cisamente la venta) que no esta unida a ningtn vinculo de tipo territorial y
que no se puede calificar de ninguna manera como servicio publico (38). Se
trata de un mercado regulado —como es natural en los mercados surgidos
de las cenizas de situaciones de monopolio (39)—, puesto que la empresa
que alli compite, llamada a asumir de hecho la titularidad de todas las rela-
ciones que se establezcan con el destinatario del suministro (estipulacién de
contratos, negociacién de las condiciones dejadas a la autonomia de las par-
tes, expedicién de los recibos), tiene que cumplir las condiciones estableci-
das por la Autoridad competente. Pero, como se ha observado en las prime-
ras investigaciones de caracter econémico-haciendal (40), es precisamente
la fase de la venta la que presenta los rasgos mas innovadores y los avances
estratégicamente mas interesantes, relacionados con las pocas barreras de
entrada y con la aparicién de nuevos actores, asi como con otros aspectos
tanto negativos (factores de riesgo) como positivos (factores de éxito) —des-
de el punto de vista de las empresas ya operantes—.

Uno de los limites de la libertad de empresa con el que se encuentran
las compafiias suministradoras es, en particular, la incidencia del poder de
la Autoridad para la energia de determinar las tarifas con relacién a los
segmentos productivos que preceden a la venta y que se reflejan en el pre-
cio. En otras palabras, el precio final del gas esta determinado por diferen-
tes componentes y s6lo en lo que se refiere a la venta viene libremente es-
tablecido por el vendedor. Los elementos que conforman el coste de
almacenamiento (el depésito del gas utilizado como reserva), la conduc-
cion (sobre redes nacionales y regionales) y la distribucién (sobre redes lo-
cales) del gas estan definidos, en cambio, por la Autoridad para la Energia
Eléctrica y el Gas (41).

origen del gas natural y de las garantias de las condiciones de conduccién»; «capacidades
técnicas y financieras adecuadas».

(38) En tal sentido también, cfr. S. R. MASERA, II servizio del gas naturale, en «Le nuo-
ve leggi civili commentate», nam. 1-2/2003, pag. 81.

(39) F. MERusI, op. loc. ult. cit.

(40) Vid., por ejemplo, M. D1 DoMENICO, «Le strategie di risposta delle IPL operanti
nelle filiere energetiche», en S. VAccA (coord.), Problemi e prospettive dei servizi locali di
pubblica utilita, Milan, 2002, pags. 63 y ss.

(41) Como demostracion de la existencia de numerosos intentos de regulacién finalista
en el sector, se puede subrayar que la Autoridad para la Energia Eléctrica y el Gas ha estable-
cido que las sociedades de venta de gas deben obligatoriamente ofrecer, junto a sus condicio-
nes econémicas, un precio de referencia calculado con base en criterios predefinidos. Dicho
precio de referencia constituye, segin cuanto afirma la misma Autoridad, una proteccion del
consumidor, que durara hasta que él mismo elija una propuesta que considere mejor. Analo-
gamente a lo que ha sucedido en diferentes paises europeos que ya han liberalizado su pro-
pio mercado, el objetivo es el de asegurar que la eleccién de las nuevas condiciones se pro-
duzca en un periodo de tiempo oportuno y sin solucién de continuidad con el sistema de
garantias precedentemente en vigor, sobre todo en las 4reas en las cuales continuara operan-
do un Gnico suministrador, que podria modificar los precios a falta de competencia por parte
de otros operadores. Las decisiones de la Autoridad para la Energia Eléctrica y el Gas en-
cuentran su base juridica en el articulo 2, apartado 12, letra %), y en el articulo 32 de la Ley
num. 481 de 1995. A su vez, el Decreto del Presidente del Consejo de Ministros (DPCM) del
31 de octubre de 2002, que fija sucesivos criterios generales para la definicién de las tarifas
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Existe ademas, el temor de que la liberalizaciéon de la parte final del
proceso productivo concentraria todas las expectativas de reduccién del
precio en las empresas vendedoras. En todo caso, basandonos en una
primera evaluacién de la Comisién Europea sobre el rendimiento de los
sectores en red que cumplen también con la tarea de prestar servicios de
interés general, a medio y largo plazo, la apertura de los mercados corres-
pondientes deberia incluir una convergencia hacia la disminucién de pre-
cios, como efecto solamente del aumento de la competencia (42).

5. EL GAS NATURAL Y LA DISCIPLINA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

Como se ha apuntado, parece ahora de utilidad realizar una compara-
cién entre el sector del gas natural y la disciplina general de los servicios
publicos locales, que sélo en dos afios ha sido objeto de dos recientes re-
formas (43).

Segtn el articulo 16 del Decreto Legislativo nim. 164 de 2000, en tanto
que no expresamente previsto, en la fase de distribucién se aplican «las
normas vigentes en materia de servicios publicos locales». A su vez, el ac-
tual articulo 113 del Texto Refundido de los Entes Locales excluye que las
disposiciones en materia de servicios de interés econémico contenidas en
dicha norma encuentren aplicacion en el sector del gas natural. Desde el
punto de vista sustancial, los dos textos legislativos se excluyen entre si, ya
que la remisién a las disposiciones generales hecha por el primero es des-
mentida por la versiéon mas reciente de estas tltimas. Sin embargo, aunque
con finalidades mas especulativas que practicas, la comparacién entre los
dichos textos parece util, en cuanto nos permitira formular algunas consi-
deraciones sobre la organizacién de los servicios locales en general.

Una primera observacion podria consistir en que el legislador de la Ley
Financiera del 2004 haya excluido el sector del gas del ambito de aplica-
cién de las normas sobre gestion de servicios locales, quiza simplemente
porque se ha dado cuenta de que, como ya hemos sefalado, en tal sector

en los sectores de la electricidad y del gas, confia en la Autoridad la tarea de «definir, calcular
y actualizar» las tarifas «incluso posteriormente a la apertura de los mercados hacia los clien-
tes cualificados, con el fin de permitir un ordenado y gradual transito hacia el mercado libe-
ralizado por parte de los usuarios que se encuentran en la condicién de cliente vinculado».

(42) Es necesario decir que, hasta el momento, en Italia no se han visto los efectos po-
sitivos de la liberalizacién del mercado del gas en las tarifas de venta, que mas bien han ido
aumentando. En realidad, la entrada en el mercado de nuevas empresas vendedoras esta
empezando solamente ahora vy, al parecer —segtn recientes investigaciones efectuadas por
la Autoridad de la energia—, auténticos efectos benéficos no seran posibles sin abrir a la
competencia también las fases precedentes a la distribucién a través de la red local y la
venta.

(43) Se trata de las modificaciones e integraciones aportadas al articulo 113 del Texto
Refundido de los Entes Locales (Decreto Legislativo de 18 de agosto de 2000, nim. 267),
respectivamente, por el articulo 35 de la Ley del 28 de diciembre de 2001, nim. 448 (Ley
Financiera para el 2002); por el Decreto-Ley del 30 de septiembre de 2003, nam. 269, con-
vertido en Ley nam. 326 de 2003 y, posteriormente, modificado por la Ley 350 de 2003
(Ley Financiera para el 2004).
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no existe ningun servicio publico que gestionar. En realidad, esta observa-
cién es algo mas que una ocurrencia, ya que muchas de las innovaciones
introducidas parecen inspirarse en el modelo del sector del gas natural,
aunque, en realidad, el sentido general de la reforma va en una dimensién
opuesta: la de otorgar materialmente a los Entes Locales la capacidad para
elegir actuar o no dentro de mercados competitivos o protegidos.

El analisis puede conducirse tomando como parametro de referencia
los dos conceptos-guia de competencia para el mercado y de la competen-
cia en el mercado.

Las dos reformas que han afectado al articulo 113 del Texto Refundido
de los Entes Locales (Leyes Financieras del 2002 y del 2004) parten de las
criticas realizadas por la Comisién Europea a la normativa italiana debido
a la falta de un nivel adecuado de apertura a la competencia. En los corres-
pondientes documentos —procedimientos de infraccién (44)— se hace re-
ferencia a los principios en materia de contratacién extensibles (con base
en la jurisprudencia de la Corte) a tipos propios del Derecho interno como

(44) Con la Comunicacién nim. SG (2000)D/108243, del 8 de noviembre de 2000, la
Comisién ha declarado en mora a Italia, considerando que las modalidades para el encargo
de los servicios publicos locales, previstas por el articulo 22 de la Ley nam. 142 de 1990
(posteriormente art. 113 del Texto Refundido de los Entes Locales), y en particular la letra
e), son contrarias a los principios de transparencia, igualdad de tratamiento y no discrimi-
nacién. Este procedimiento ha comenzado bajo la sombra de la publicacién de la Comuni-
cacién interpretativa de la Comisién Europea del 12 de abril de 2000, segtn la cual, como
es conocido, los encargos y las concesiones de servicios publicos locales no pertenecen a la
esfera de aplicacién ni de la Directiva num. 93/38/CEE, sobre los «sectores excluidos», ni
de la Directiva num. 92/50, del 18 de junio de 1992, en materia de «servicios». Sin embar-
go, las concesiones que no son disciplinadas por Directivas especificas estan de todos mo-
dos sometidas: a los principios y a las normas del Tratado, de forma particular a las nor-
mas que prohiben cualquier tipo de discriminacién fundada sobre la nacionalidad (art. 12,
apartado 1); a las normas relacionadas con la libre circulacién de mercancias (arts. 28 y
ss.); a las libertades de establecimiento (art. 43); a la libre prestacién de servicios (art. 49);
asf como a las excepciones de tales normas previstas por los articulos 30, 45 y 46 ibidem;
tanto como a las disposiciones del articulo 86 ibidem. Segiin la Comision, las concesiones
son actos del Estado por medio de los cuales una autoridad publica entrega a un sujeto la
gestion total o parcial de servicios que, por regla general, pertenecen al ambito de las pre-
rrogativas del Estado y para los cuales dicho sujeto asume el riesgo de la gestién. Por tan-
to, en el encargo de servicios publicos se aplican los principios de igualdad de tratamiento,
transparencia y proporcionalidad. Este tltimo (enunciado en el punto 3.1.3 de la Comuni-
cacién interpretativa de la Comisién) asume un valor general y exige, de conformidad con
la jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia, que «cada decisién adoptada sea al
mismo tiempo necesaria y adecuada respecto a los fines perseguidos. Un Estado miembro,
para elegir las decisiones que se deben adoptar, debe preferir aquellas que representen una
menor perturbacién para el ejercicio de una actividad econémica».

Después de las innovaciones aportadas a la disciplina de los servicios locales durante el
2001, la Comisién (Proc. inf. de 4 de julio de 2002, nam. 8622) ha observado que el cuadro
normativo introducido por el articulo 35 de la Ley Financiera para el 2002 continuaba per-
mitiendo numerosos casos de encargo directo de los servicios, sin respetar los principios ni
de publicidad ni de concurso publico. Por ejemplo, las adjudicaciones directas constituian
la regla general en materia de gestién de servicios publicos definidos como «carentes de re-
levancia industrial», mientras, segin la Comision, tal calificaciéon no puede tener el efecto
de excluir la adjudicaciéon de tales servicios de la aplicacion de las normas comunitarias en
materia de contratos publicos y concesiones. En la ulterior reforma del 2003 se ha vuelto,
por lo tanto, a la diferenciacién tradicional entre servicios de interés econémico y no eco-
némico.
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las concesiones o que incluyan, en todo caso, la atribucién de derechos es-
peciales y exclusivos.

Desde este punto de vista, las soluciones que fueron adoptadas en el
sector del gas, y ahora en la normativa general, parecen ser conformes a
los estandares europeos. Existe, en efecto, la obligacién de la adjudica-
cion mediante licitacién de todo lo que entra dentro de la definicién de
«servicio publico» y, por lo tanto, segtun las categorias tradicionales utili-
zadas por la Comisién Europea, a causa de actos de «concesion». Entre la
primera y la segunda versién de la reforma en cuestién existe, sin embar-
go, una diferencia sustancial, que a su vez parece diferenciar el sector del
gas del actual régimen de los servicios publicos locales: el impulso del
outsourcing, cuanto menos en la fase de suministro, segin la primera ver-
sién de la reforma, pero que se excluye en la segunda, actualmente en vi-
gor (45).

Sin embargo, el outsourcing se somete a su vez a otro principio, carac-
teristico de la normativa del gas: el de la separacién entre propiedad de las
redes y de las instalaciones, gestiéon de las mismas y el suministro del ser-
vicio.

En el cuadro delineado por la reforma de 2001, el Ente Local, ade-
mas de ser concebido como el propietario de las redes y de las instala-
ciones (46), resultaba ser también el titular de las funciones de regula-
cidén, programacion, direccién y vigilancia (47).

La preferencia por el régimen de la separacién habia sugerido al legis-
lador la previsién de la escisién entre las redes y las demas dotaciones pa-
trimoniales, en el caso de que éstas pertenecieran a una sociedad mayori-
tariamente publica que se ocupase también de la gestion del servicio en
beneficio de otra sociedad mayoritariamente publica —siempre limitada
con la prohibicién de cesién de las cuotas que posean los Entes Locales—
que se configuraria, unicamente, como titular de los derechos de propie-
dad (48).

La escisién entre la gestiéon de las redes y el suministro del servicio se
configuraba, en cambio, en términos de mayor programacion, desde el mo-

(45) En el sector del gas no se prevé, efectivamente, como en cambio se hace en la ac-
tual disciplina general de los servicios publicos locales, que el servicio de distribucién pue-
da ser adjudicado in house.

(46) Ver articulo 113, apartados 2 y 9, del Texto Refundido de los Entes Locales, mo-
dificado por el articulo 35, apartado 1, de la Ley nam. 448 de 2001, asi como el apartado 7
del articulo 35, cit.

(47) Ver articulo 35, apartado 14, de la Ley nam. 448 de 2001. Al Ente Local se le re-
quiere, por ejemplo, que dicte el reglamento que discipline la fase de suministro del servi-
cio (de conformidad con los principios de regularidad, continuidad y economia), asi como
también las modalidades de gestion, las funciones de vigilancia y las formas de proteccién
de los usuarios. En particular —entre las competencias del Consejo municipal— se sefia-
lan: las actividades de organizacién, concesiéon y adjudicacién directa del servicio mediante
acuerdo, la constitucién de empresas especiales e instituciones, asi como la participacién
en sociedades de capital. Mientras al director de sector corresponde la gestion de las rela-
ciones contractuales.

(48) Ver articulo 35, apartado 9, de la de la Ley Financiera para el 2002, nam. 448, en
su version original.
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mento en que estaba subordinada a una previsién normativa expresa (49).
El articulo 35 de la Ley num. 448 de 2001, en la parte en que se ha modifi-
cado el articulo 113 del Texto Refundido de los Entes Locales, indicaba de
manera detallada los rasgos que deberian caracterizar una posible discipli-
na de separacién. Precisaba que, en esta dltima hipétesis, la gestion de las
redes podia ser atribuida —alternativamente— a sociedades de capital par-
ticipado de forma mayoritaria por los Entes Locales —posteriormente a la
adjudicacién directa (50)— o bien a «empresas calificadas» (pero tnica-
mente por medio de un procedimiento de licitacién publica).

Para la fase de suministro —que debia realizarse dentro de un régimen
de competencia— se hacia una remisién a las disciplinas de sector, pero la
liberalizacién estaba reforzada por la necesidad de conferir la titularidad
del servicio a sociedades de capital (51) seleccionadas por medio de una li-
citacién publica. Precisamente esta disposicion representaba una apertura
parcial hacia la competencia en el mercado.

Sin embargo, como se indicaba antes, desde la aprobacién de la Ley Fi-
nanciera del 2004, el Decreto-Ley del 30 de septiembre de 2003, nam. 269
(medida de urgencia en materia de desarrollo de la economia y correccién
de las cuentas publicas), ha cambiado sensiblemente la reforma de los ser-
vicios publicos efectuada por el articulo 35 de la Ley nam. 448 de 2001.

Por un lado, se han corregido las partes de la anterior reforma de 2001
que habian sido censuradas por la Comisién, es decir, aquellas partes que
buscaban eludir —mediante disciplinas transitorias demasiado largas y
distintas derogaciones (52)— el principio de la licitacién publica, sobre

(49) Asi lo dispone el tercer apartado del articulo 113 del Texto Refundido de los En-
tes Locales, seguin la redaccién del articulo 35 de la Ley num. 448 de 2001, que garantiza,
en cada caso, el derecho de acceso a las redes a todos los sujetos legitimados para el sumi-
nistro, en las situaciones en las cuales se encuentre separado de la gestion. Se trata de una
situacién juridica respecto a la cual existe un deber legal de contratar con el operador del
servicio que quiera conectarse. La norma prevé también, como contraprestacion, el pago
de un canon, cuyo aumento esta determinado por la Autoridad competente del sector o por
el mismo Ente Local.

(50) En esta hipdtesis, la constitucion de la relaciéon hubiera podido ser reconducida
a la correspondiente deliberacién del Consejo municipal, de acuerdo con la reglamenta-
cién del contrato de servicio. La disposicién en cuestion resolvia el problema de la posibi-
lidad de proceder a la adjudicacién directa, siempre que la sociedad mixta tuviera una
participacién mayoritariamente putblica. Del mismo modo, el citado articulo 35 de la Ley
de 2001 se habia manifestado favorablemente frente a la eventualidad, en caso de gestién
asociada de Entes Locales, de tener que realizar la valoracién de la participacién mayori-
tariamente publica, a través de la suma de las cuotas de mas de uno de los Entes que la
conforman.

(51) Lo que llevaba a pensar que tales sociedades tuvieran que ser completamente dis-
tintas del Ente Local, ya que tendria poco sentido que una Administracién local constituye-
ra una sociedad para arriesgarse a que no se le adjudicara la titularidad del servicio.

(52) El articulo 14 del Decreto-Ley nim. 269, cit., ha establecido el 31 de diciem-
bre de 2006 como la fecha limite para la terminacién de las concesiones renovadas con
procedimientos diferentes a la licitacién publica, sin necesidad de que el Ente adjudica-
tario emita alguna Deliberacion especifica al respecto. Hay, sin embargo, diversas ex-
cepciones a tal regla general. En el nuevo cuadro normativo queda, por lo demas, con-
firmada la posibilidad de adjudicar la propiedad y la gestién de las redes a una sociedad
publica: la diferencia sustancial se encuentra en la circunstancia que, segtun la nueva
norma, las cuotas sociales deberan ser integramente publicas y no objeto de cesién,
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todo respecto a la atribucién de la gestién de redes e instalaciones (en las
disposiciones vigentes existe alguna semejanza con la fase de distribucién
del sector del gas); por otro lado, se ha dado marcha atrds en la timida
apertura a la competencia en el mercado: junto al suministro del servicio a
través de la asignacion de la titularidad a sociedades de capital se ha afa-
dido la adjudicacién a sociedades in house, reproduciendo de este modo
un estado de monopolio municipal.

Podemos concluir que el suministro del servicio (de relevancia econé-
mica) se realiza por medio de la asignacién de su titularidad:

— a sociedades de capital seleccionadas por medio de un procedi-
miento de licitacién publica;

— a sociedades mixtas (con capital publico y privado) en las cuales el
socio privado sea seleccionado por medio de un procedimiento de
licitacion publica;

— a sociedades constituidas por capital totalmente publico, con la
condicién de que la parte publica ejerza un control anédlogo al que
realiza sobre sus propios servicios y que la misma sociedad realice
la parte mas importante de la actividad junto con el ente o los entes
publicos que la controlan.

El nuevo régimen «general» se aleja del régimen del sector del gas,
donde —en linea con la politica comunitaria— el presupuesto para el man-
tenimiento del monopolio sobre las redes esta unido a la «naturaleza» del
mismo, mientras el suministro deja tout court de ser servicio publico.

La conclusién consiste, entonces, en dar respuesta a la siguiente pre-
gunta: ¢existen modelos realmente alternativos al del monopolio natu-
ral?, o, en otras palabras, ¢es compatible mantener el principio de asigna-
cién de la titularidad del suministro (elemento comun a las dos reformas
del ultimo trienio) con la existencia de un mercado tendencialmente
abierto?

Probablemente no, y la respuesta nos lleva al problema de los «merca-
dos relevantes». Como ha sido sefialado con autoridad (53), en el ambito
de los servicios locales existe a menudo una confusién seméntica entre
mercado competitivo y competencia del mercado. Puesto que en el nivel
local casi nunca es posible introducir una regulacién dirigida a la creacién
de un mercado competitivo, ya que no es posible configurar un mercado
relevante.

En definitiva, las empresas locales entran en un mercado relevante
(cortando el cordén umbilical que las une a las Administraciones locales) o
se quedan, como se dijo anteriormente, in house, ocupando ellas mismas
el lugar de una o mas Administraciones publicas respecto de las cuales los
deberes de servicio publico son inmanentes a la actividad por la cual exis-
ten (sin necesidad, por ejemplo, de recurrir al concepto de servicio univer-

mientras antes el vinculo consistia sé6lo en el mantenimiento de la mayoria del capital
en manos publicas.
(53) F. MERusI, op. cit.
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sal). En estos casos, las politicas de «privatizacién» y/o outsourcing consti-
tuyen simplemente estimulos de eficiencia, pero no dan lugar a mercados
competitivos (54).

Cuanto pueda todavia incidir sobre el estado actual del tema el Dere-
cho europeo es algo que nos dira el futuro.

(54) Op. ult. cit.
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