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1. La jurisprudencia de la Corte di Cassazione italiana (en adelante
Corte o Cassazione) ha rechazado desde hace tiempo que el activo de una
sociedad de capitales pueda (conforme a ley) encajar dentro de la defini-
cién de recursos publicos para garantizar el establecimiento y accion de la
jurisdiccién contable, aunque el capital social sea totalmente publico. Esta
decision ha sido cogida por la Corte en sede de Derecho empresarial, en
virtud de lo cual el activo de la sociedad se reputa diferente y auténomo
respecto de aquel otro del socio.

* Proyecto de investigacion financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad
«Personas juridicas y responsabilidad criminal: imputacién (atribucién, limitacién, exclu-
sién) y coautoria con personas fisicas» (ntm. referencia: DER2014-58217-R), coordinado
por el profesor Joan J. Queralt de la Universidad de Barcelona. Ultima actualizacién: enero
de 2016. Cabe sefialar que, pendiente la publicacién, se ha dictado el Decreto Legislativo de
19 de agosto de 2016, n. 175. El art. 12 del Decreto disciplinato indica expresamente la res-
ponsabilidad de las entidades participantes y de los miembros de los consejos de administra-
cién de las sociedades participadas. Cabe sefialar también que, de acuerdo con lo que aqui
se propuso, el decreto establece expresamente la responsabilidad de los administradores, o
por lo menos de los titulares de la facultad de decidir por ellos.

' Vid. la Sentencia de la Cassazione de 19 de diciembre 2009, ntim. 26806, en la cual
la Corte sostuvo que la completa independencia econémica de una sociedad con respecto a
los socios no permite responsabilizar a los socios pablicos de los dafios que la conducta ile-
gal de los érganos sociales puede haber causado a los activos de la institucién: el patrimonio
es y sigue siendo privado. La Corte ha aclarado asi que por esta razén corresponde a los tri-
bunales ordinarios encargarse de los dafios sufridos por las empresas ptiblicas como conse-
cuencia de una conducta ilegal por parte de los directores o administradores de la empresa,
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Recientemente, la Cassazione ha introducido algunas excepciones rela-
cionadas con ciertas especificas sociedades que participan en concursos
publicos, como son los casos RAI?, ENAV® y ANAS* y, finalmente, con
todas aquellas sociedades que presentan los requisitos para la contratacién
directa con la Administracién publica a través del iz house providing’.

En estos casos, seglin la opcién elegida por la Cassazione, la relacion
entre el contratista y la Administracion es tan estricta que se puede supe-
rar la dualidad de la personalidad juridica —por lo menos, bajo un perfil
patrimonial— para que se pueda restablecer una conexién con la jurisdic-

no siendo en este caso aplicable, teniendo en cuenta la personalidad juridica auténoma de
la sociedad, la jurisdiccién del Tribunal de Cuentas. En ese sentido, ex 7zultis, Sentencias de
15 de enero de 2010, ntim. 519; de 23 de febrero de 2010, ntim. 4309; de 5 de julio de 2011,
nam. 14655; de 12 de octubre de 2011, ndm. 20940; de 12 de octubre de 2011, nim. 20941;
de 25 de marzo de 2013, ntim. 7374; de 3 de mayo de 2013, ndm. 10299, y de 2 de septiem-
bre de 2013, ndm. 20075.

2 El principio afirmado por la Cassazione en las sentencias de la nota anterior ha sido
sujeto a varias excepciones por la propia Corte. Sélo unos dias después de la decision antes
mencionada de 19 de diciembre de 2009, ntim. 26806, la Corte ha expedido otra decisién
sobre el caso RAI (la television publica italiana, n.d.a.) en la que afirmé la jurisdiccién conta-
ble dada la naturaleza sustancial de autoridad comparable a una Administracién Publica de
la RAI, no obstante el vestido formal de sociedad anénima (Sentencia de Cassazione de 22 de
diciembre de 2009, ntim. 27092). Sentencia que ha sido criticada por la doctrina italiana, por
ejemplo, A. PacE, «La Corte di Cassazione ignora la storia, disapplica la legge e qualifica la
Rai “ente pubblico”», Giur. cost., nim. 5 (2010), par. 5, y E. E. SANTONASTASO, «Ancora della
Rai: “Cosi com’e oggi, € un centauro, con una natura in parte umana e in parte equina...”»,
Giur. cost., nim. 5 (2010), quien igualmente sefialé que la situacion juridica de un concesio-
nario, donde no se aplica una legislacién especial, sigue rigiéndose por el régimen ordinario.

> En el caso ENAV (Sentencia de Cassazione de 3 de marzo de 2010, nim. 5032) la Corte,
como sumariamente explica M. Dr LuLLo, «Responsabilita degli amministratori di societa a
partecipazione pubblica e giurisdizione della Corte dei Conti: (soltanto) le societa “zz house”
che gestiscono servizi pubblici sono pubbliche amministrazioni?s, Foro anzm., nim. 10 (2014),
par. 3, aun sin llegar a (re)calificar expresamente a la persona juridica de Derecho privado como
un organismo publico, ha valorado algunas caracteristicas de la empresa, tales como: participa-
cién ptblica total; la realizacién de diversas actividades sobre la base de una disposicién legal
especifica con los gastos a cargo del Estado; la predisposicion de la empresa a un servicio ptbli-
co, 0 el sometimiento de la misma en la auditoria de la gestion financiera al Tribunal de Cuentas.

4 La Cassazione ha reafirmado recientemente estos principios, declarando expresamen-
te que no se puede tratar a ANAS como una sociedad anénima de Derecho privado porque
tiene las caracteristicas esenciales de un organismo publico, en relacién a las cuales no es sufi-
ciente la adopcién del modelo de organizaciéon que corresponde al de una empresa de Dere-
cho privado (Sentencia de Cassazione de 9 de julio de 2014, nim. 15594). Pero esa decisién
no ha sido aceptado sin criticas, entre otras muchas, por ejemplo, la de A. NicopEmO, «La
dubbia natura delle societa pubbliche “figlie” della privatizzazione: il caso Anas», Foro amm.,
ndm. 6 (2014), par. 4, segtin la cual todo esto no parece suficiente para dar a ANAS el caracter
de institucién publica, tratindola asi como una Administracién Publica en el sentido clésico.

> Vid. Sentencias de Cassazione de 25 de noviembre de 2013, nim. 26283; de 2 de
diciembre de 2013, ndm. 26936;, y de 24 de octubre de 2014, ntims. 22609 y 22608.
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cién del Tribunal de Cuentas. En otras palabras, la Cassazione ha declara-
do que, subsistiendo todos los requisitos del 7z house, se puede superar la
autonomia de la personalidad juridica de la empresa, toda vez que el patri-
monio de ésta puede ser considerado como publico a los efectos de plan-
tear la accién de la jurisdiccién contable.

Esta solucién, ademds de crear perplejidad —que compartimos— en
la doctrina®, ha generado nuevos conflictos en el mismo Tribunal, que,
para los propdsitos del presente trabajo, ha calificado, por ejemplo, a
aquellas sociedades 7z house como privatizadas’. Ademads, hay que afia-
dir que también bajo el perfil de la seguridad juridica y de la coherencia
sistematica®, la perspectiva adoptada por la Cassazione despierta, por lo
menos, algunas perplejidades”.

Por otra parte, el resultado alcanzado por la Corte suprema se ha juz-
gado insatisfactorio, incluso por el mismo Tribunal de Cuentas. Esta ins-
titucién ha reputado erréneo determinar el reparto de jurisdiccion segiin
la (mera) subsistencia de los requisitos del 7z house, definiendo este crite-
rio como facilmente eludible y, por eso, incapaz de identificar el circulo de
cobertura de la accién contable !,

Por tanto, parece justo preguntarse si, al fin de garantizar la repre-
si6én de conductas perjudiciales para el activo publico, no hay alguna ruta
mas apropiada. Sobre todo porque parecen no faltar las herramientas que
garantizan que no se dejen sin castigar conductas que sean perjudiciales
para los bienes publicos, penalizando a los responsables del dafio sin nece-

¢ Entre los muchos estudios sobre este tema se pueden recordar M. ANTONIOLI,
Societa a partecipazione pubblica e giurisdizione contabile, Milano, Giuffre, 2008, p. 148,
o S. VaLAGUZzA, «Le societd a partecipazione pubblica e la vana ricerca della coerenza
nell’argomentazione giuridica», Dz amm., nam. 3 (2014), par. 4.

7 La misma Cassazione, Seccién Trabajo, ha declarado recientemente en repetidas oca-
siones que el hecho de tener en gestién un servicio publico local no modifica la situaciéon
juridica de la empresa privada con respecto a los efectos de la seguridad social de las relacio-
nes laborales (Sentencia de Cassazione, Seccién Trabajo, de 20 de junio 2014, ntim. 14098,
y jurisprudencia citada por la misma Corte).

8 Esto ha sido confirmado por la reciente Sentencia de la Corte dei Conti, Prima Sezio-
ne Centrale di Appello, de 20 de febrero de 2015, nim. 178, que no estaba de acuerdo
expresamente con lo que se decidi6é por la Cassazione sobre el reparto de jurisdiccion.

* Vid. R. Urs, «Il cammino disorientato delle c.d. societa in house», Dir. Ec., nim. 3
(2014), p. 557, y G. SALCUNTI, «I “circuiti” ed i “cortocircuiti” nelle scelte dei modelli di tute-
la fra pubblico e privato le qualifiche pubblicistiche e le posizioni di garanzia», Rev. #t. dir. e
proc. pen., nam. 2 (2014).

10 En este sentido, vzd. la Sentencia de la Corte dei Conti, Prima Sezione Centrale
di Appello de 20 de febrero 2015, ntiim. 178, que senala el peligro de dejar el reparto de
jurisdiccién a una eleccién esencialmente basada en la disponibilidad de la Administra-
cién misma.
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sidad de recalificar como publicas, a efectos de la contabilidad, a esas enti-
dades que han sido deliberada y expresamente creadas como privadas.
Esto se puede lograr evitando que, al mismo tiempo y por medio de estruc-
turas corporativas mas o menos complejas, se diluyan las responsabilida-
des contables de los que son los duenos reales de las funciones ptblicas .
Ademis, esto permite evitar que, a través de una compleja cadena de rela-
ciones corporativas, se haga mas complicado identificar la causa del dafo
con el fin de ocultar las propias responsabilidades.

Antes de trasladarnos a este analisis, todavia parece conveniente aclarar
algunos problemas que se encuentran a la hora de definir y explicar el con-
trovertido concepto de sociedad ptblica y otras ideas relacionadas, cuyo
uso podria ser un presagio de faciles malentendidos, como demuestra la
misma incerteza de la jurisprudencia sobre este punto 2.

2. Hay que recordar que la excepcién que permite derogar la obliga-
cion de licitacion y de tener una contratacion directa a través del 7z house
providing es, sin duda, de derivacién europea. No sucede asi con la figura
de la sociedad 77z house. A nivel europeo, de hecho, el 7z house representa
(inicamente una —excepcional—" modalidad de contratacién (internali-
zada), y, en este sentido, describe las caracteristicas que una entidad con-
tratista debe poseer. Hay que tener en cuenta que la herramienta empre-
sarial, en la perspectiva europea, no se identifica como un instrumento
necesario o favorecido de internalizacién por 7z house. Esto acontece por-
que, de los dos, la herramienta empresarial es una de las menos adecuadas
a la luz de los requisitos europeos .

' En consonancia con esta idea vid.,, en época anterior a estas sentencias, D. SORACE,
«La responsabilita amministrativa di fronte all’evoluzione della pubblica amministrazione:
compatibilita, adattabilita o esaurimento del ruolo?», Dir. amme., nam. 2 (2006), par. 4.1.

2. Como bien explica sumariamente C. IBBA, «Responsabilita degli amministratori di
societa pubbliche e giurisdizione della Corte dei Conti», Giur. comm., ntm. 5 (2012), par. 5,
la condicién de organismo publico no tiene nada que ver con la cuestion de la jurisdiccion,
ya que solo afecta a la aplicacién de las normas de contratacién ptblica y no a otros campos.

B En este punto hay que destacar que el concepto de excepcionalidad se entiende aqui en
el sentido aceptado por el Tribunal de Justicia, que describe el house providing como excep-
cién solamente en relacién a las condiciones de aplicacién de las directivas europeas en mate-
ria de procedimientos publicos y, por tanto, en relacién a la interpretacion de sus requisitos.

14 Sobre la forma juridica de la entidad 7z house, desde hace mucho tiempo G. Greco,
«Gli appalti pubblici di servizi», Rev. it. dir. pubbl. com., nim. 6 (1995), p. 1286, advirtié
que la creacion de una sociedad anénima es algo particularmente adecuado para integrar los
requisitos del 7z house. Mas recientemente vid. G. GRUNER, «Compiti e ruolo del socio pub-
blico: direzione (societa miste) e dominio (societa 77z house)», Dir. Ec., ntm. 2 (2012), p. 9,
y G. Bassi, «Le determinanti del controllo analogo in forma collettiva nell’istituto dell’z
house providing», Riv. Trim. App. nim. 2 (2009), pars. 3 y 5. No obstante, hay que tener en
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Otro elemento a tener en cuenta es que, en la perspectiva europea
mencionada, el primer elemento necesario para que se pueda hablar de
contratacion a través del 7z house providing —como excepcién a la obliga-
cién de licitacion— es que el contrato se refiera a una actividad econémica
en el sentido reconocido a nivel europeo®. Si esto no se cumple, no existe
ningtn deber (europeo) de licitacion, y, por lo tanto, tampoco las excep-
ciones relativas, como aquella del 7z house providing, se aplican.

Esa condicién es de particular importancia para nuestros propositos,
ya que el desarrollo de las actividades empresariales es condicion previa
para la aplicacién concreta de las normas de derivacién europea en mate-
ria de procedimientos publicos'°.

Una vez aclarado que, en el amplio sentido europeo, la actividad es econé-
mica'’, se debe tener en cuenta que las normas europeas sobre la libre circu-
laciéon desempefian un papel importante, a excepcion de las especialidades
admitidas por el mismo ordenamiento europeo. Estas disposiciones especia-
les todavia tienen una interpretacion muy estricta. Por ejemplo, las condicio-
nes del 2 house —que tienen su origen en las normas relativas a las libertades
fundamentales— no permiten ninguna derogacion de las disposiciones enu-
meradas en los arts. 101 y ss. TFUE, que hablan de competencia. En este con-
texto, por supuesto, las categorias nacionales no tienen ninguna relevancia.

Por este motivo, este anélisis se centrarda en aquellos casos en que la
sociedad publica con los requisitos para la contratacién zz house lleva a
cabo actividades econdmicas segiin la amplia nocién europea.

Aceptando este enfoque, podemos dejar de lado por el propésito de
este estudio el viejo debate —italiano— sobre la naturaleza y las nor-
mas que regulan las sociedades ptblicas'®, las cuales se pueden clasificar

cuenta que, como explica D. U. GALETTA, «Forme di gestione dei servizi pubblici locali ed
in house providing nella recente giurisprudenza comunitaria e nazionale», Rev. t. dir. pubbl.
com., nam. 1 (2007), pars. 3.4, en la Sentencia de 6 de abril de 2006 en el asunto C 410/04,
ANAYV, el Tribunal de Justicia dijo que, en perspectiva europea, no hay ninguna incompati-
bilidad de principio entre el 7z house y 1a forma societaria.

1> Sobre este concepto vid., por todos, A. JONES y B. SUFRIN, EU Comzpetition Law,5." ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 129, quienes resumen el problema afirmando que
la cuestién central en la determinacién de si una entidad se dedica a actividades econémicas o
a tareas de caracter publico parece depender de si la oferta de bienes o servicios en el merca-
do podria ser llevada a cabo por una empresa privada para obtener una utilidad determinada.

16 Estas disposiciones, de hecho, constituyen la base juridica de las normas de los Tra-
tados relativas a las libertades fundamentales. Vid. D. U. GaLETTA y G. CARULLO, «Gestione
dei servizi pubblici locali e 7z house providing: novita, auspici e scenari futuri in una pros-
pettiva di de-frammentazione del sistemax», Riv. i¢. dir. pubbl. com., ntm. 1 (2016), par. 2.

17 Segin lo explicado por los autores citados en la nota 15.

'8 Problema que adn no esti resuelto. Vid. G. Oprro, «Pubblico e privato nelle socie-
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segin la definicion europea de «operador econdémico», independiente-
mente del hecho de que se hable de «sociedades publicas», «organizacio-
nes de derecho publico», «empresas publicas» u otras categorias asimis-
mo publicas .

Entre las categorias nacionales, no hay ninguna concordancia entre la
nocién de sociedad y el tema tratado. Si las actividades tienen un carac-
ter econdmico, el hecho de que, bajo el perfil nacional, sean clasifica-
das como «actividades administrativas privatizadas»?’, no tiene mucha
importancia. Bajo un perfil continental, no cabe duda de que, si se pro-
porcionan bienes o servicios, se puede siempre aplicar la disciplina com-
petitiva europea.

3. Actualmente, en el Derecho nacional italiano, no hay ni una norma,
de caricter ordinario o especial que haya establecido de una vez por todas
y de forma exclusiva la existencia de la jurisdiccion contable relacionada
con las conductas de los administradores de las sociedades contratistas 77
house. En el pasado, por el contrario, habia y todavia hay muchas normas
que contribuyen a sembrar dudas sobre la mejor solucion a escoger.

Entre estas segundas, por ejemplo, podemos nombrar aquellas norma-
tivas que habian hecho que las sociedades contratistas 77z house se sometie-
ran al pacto de estabilidad interno?!, es decir, normas que atin requieren

ta partecipate», en Atti del Convegno «Le societa pubbliche», Venezia, Veneta, 2004, p. 6, y
F. GaLGANO, I/ nuovo diritto societario, Padova, CEDAM, 2003, p. 439.

1 Por el contrario, no son convincentes las posiciones segin las cuales las actividades
in house no serian de caracter empresarial, como afirma G. TERRACCIANO, «La natura giuri-
dica delle societa a partecipazione pubblica e dei consorzi per la gestione dei servizi pubbli-
ci locali», Foro amm. TAR, nam. 7-8 (2010), par. 5. Sin embargo, esta perspectiva nunca ha
sido aceptado por el Tribunal de Justicia y ademds esta en contradiccién con las condicio-
nes de aplicacién de las normas sobre los procedimientos de licitacién publica —es decir, la
naturaleza econémica de las actividades realizadas —. Cabe, por tanto, clarificar la nocién
de mercado: una cosa es la distincién entre la autoproduccién y el mercado, segtn la cual la
actividad interiorizada se puede decir que sea retirada del mercado de los contractos ptbli-
cos, y el otro es el mercado interior de la Unién Europea, tal como se define en los Tratados.
Con respecto a este tltimo, es indiferente la naturaleza puiblica o privada del sujeto; s6lo es
relevante si las actividades ejercitadas poseen caracter econémico.

20 Expresion utilizada originalmente por la Corte Costituzionale en su Sentencia de 13
de agosto de 2008, ntim. 326, sobre la norma del art. 13 del Decreto-ley 223/2006 y luego
utilizada también por la jurisprudencia administrativa italiana. VZd. Sentencias del Consiglio
di Stato de 4 de agosto de 2011, ntim. 17; de 11 de enero de 2011, ntim. 77, y de 5 de marzo
de 2010, nGim. 1282.

2 Art. 3 bis, apartado 5, del Decreto-ley nim. 138/2011. Sin embargo, fue deroga-
do por el art. 1, parrafo 559, letra @), de la Ley ntim. 147/2013. El parrafo 557 del mismo
art. 1, que modificé el art. 18, apartado 2 bis, del Decreto-ley niim. 112/2008, ha estable-
cido que las empresas ptblicas o aquellas sujetas al control ptblico deben reducir los gas-
tos de personal.
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la aprobacién de un balance consolidado que incluya las cuotas de algu-
nas organizaciones publicas, o sea, las disposiciones que, en algunos casos,
obligan a las Administraciones a dejar de lado cantidades iguales a las pér-
didas de la filial en proporcién a la participacion?.

Ninguna de estas disposiciones es definitiva, como demuestra el debate
doctrinal surgido después de la solucién aceptada por la Cassazione sobre
la titularidad individual del activo de la entidad 7 house?. Dependiendo
del punto de vista elegido, estas normas pueden ser leidas como confirma-
cién de la jurisdiccién contable o como reconocimiento de la diferente y
auténoma situacion del activo de las filiales. Otro grupo de disposiciones
invocadas en apoyo a la ampliacion de la jurisdiccion contable a las socie-
dades controladas y, en particular, a las 7z house, es el art. 4 del Decreto-
ley de 6 de julio de 2012, nam. 95; especificamente, el parrafo 12 estable-
ce que, en caso de violacién de algunas de las obligaciones que sirven para
limitar los gastos de las empresas controladas, los administradores ejecuti-
vos y los dirigentes responsables de la empresa responden, en concepto de
dafo a los ingresos del Estado, por salarios y compensaciones pagadas en
virtud de los referidos contratos.

Sin embargo, la referencia a dichas normas no conduce a una solucién
concluyente. Estas deben ser leidas con un caracter derogatorio, segin el
mismo art. 4, parrafo 13, del citado Decreto?, cuya redaccion ha exclui-
do cualquier desviacién del modelo financiero, no explicitamente estable-
cida por el legislador?.

Otras normas que se encuentran en esta linea tampoco parecen ayu-
dar mucho. Como explica Ibba, tales normas son mas o menos declara-
damente ttiles para resolver problemas especificos y concretos de respon-

2 Vid. art. 1, parrs. 550 y ss., de la Ley nim. 147/2013.

» Como ya se ha sefialado, hay una separacién de bienes, no de titularidad de los acti-
vos, entre la Administracién y la empresa (ex 7zultis Sentencia de Cassazione de 10 de marzo
de 2014, ntim. 5491).

2 La norma establece que: «Le disposizioni del presente articolo e le altre disposizioni,
anche di carattere speciale, in materia di societd a totale o parziale partecipazione pubblica si
interpretano nel senso che, per quanto non diversamente stabilito e salvo deroghe espresse,
sz applica comunque la disciplina del codice civile in materia di societd di capitali» [«las dis-
posiciones del presente articulo y las demas disposiciones, incluidas las de caricter espe-
cial, con respecto a las empresas en participacién publica total o parcial, se interpretan en
el sentido de que (...) se aplica la disciplina del Cédigo Civil en relacién con las socieda-
des andénimas»].

¥ Vid. en este sentido la doctrina citada en la nota 6 y también R. UgsI, «Il cammino
disorientato...», op. cit., p. 560, y M. MazzamuTo, «Fallibilita o meno delle societa 7z house
tra diritto privato e diritto pubblico, garanzia statale dei debiti degli enti pubblici (CEDU)
e divieto di aiuti statali (UE)», Dér. Ec., nGm. 3 (2014), p. 551.
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sabilidad que, justamente, la jurisprudencia no valora en su justa medida
para tratar de obtener principios generales a contrario®.

4. Teniendo en cuenta la importancia que la Cassazione ha dado a la
existencia, cuando menos, de los requisitos para la contratacion 7z house
a la hora de identificar la jurisdiccién contable, puede ser til senalar las
caracteristicas principales para delinear el régimen de responsabilidad de
los funcionarios publicos y de los administradores de las sociedades con-
tratistas 77z house.

Desde esta perspectiva, es importante recordar que el requisito de con-
trol analogo requiere que las mas importantes decisiones de gestion de la
organizacién sean aprobadas por la organizacion controlante?’.

Asi, a partir de este dato, se podria decir que para aquellas decisiones
importantes que no pertenecen a los érganos de gobierno, éstos no pue-
den ser declarados responsables en relacion con las determinaciones hete-
roimpuestas, las que vienen de fuera.

En esta perspectiva, se puede recordar el art. 179 de la Ley espanola
33/2003, de 3 de noviembre, sobre el patrimonio de las Administraciones
Pablicas. Segtin esta norma, de hecho, los administradores de las socie-
dades con capital del Estado estdn expresamente exentos de responsabi-
lidades hacia la sociedad, sus accionistas y acreedores sociales en caso de
dafios debidos a decisiones de gestién tomadas para respetar las instruc-
ciones dictadas por el Ministerio competente de referencia®,

Todo esto funciona bien, excepto que, como ya se ha explicado, el
marco regulatorio italiano respecto a la responsabilidad de los administra-
dores de sociedades publicas no esta tan claro?’. Asi, mas all4 del limitado

20 Asi, en C. IBBA, «Responsabilita degli amministratori...», op. cit., par. 4, en relacion al
art. 16 bis de la Ley de 28 de febrero de 2008, ntim. 31, y al art. 3 del Decreto-ley de 28 de
agosto de 2008, ntim. 134.

7 Para un analisis del contenido del requisito del control andlogo, especialmente a la
luz de las nuevas directivas sobre los contratos publicos, vzd. G. CarRULLO, «Riflessioni su
alcune aperture del legislatore europeo in tema di 7z house, anche in prospettiva dei corris-
pondenti limiti nazionali per le societa strumentali», Rev. i2. dir. pubbl. com., nam. 5 (2014).

2 «Los administradores de las sociedades a las que se hayan impartido instrucciones
en los términos previstos en el articulo anterior actuaran diligentemente para su ejecucién y
quedaran exonerados de la responsabilidad prevista en el art. 133 del Real Decreto Legisla-
tivo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas, si del cumplimiento de dichas instrucciones se derivaren consecuen-
cias lesivas».

2 No es casualidad que la doctrina italiana haya llegado a adoptar un Manifiesto por la
Reforma de las Empresas Puablicas. Vid. L. R. PErreTTI, A. MALTONI, F. GOIsts y M. ANTONIO-
LI, «Manifesto per una riforma di sistema delle societa a partecipazione pubblica», Dzritto-
deiservizipubblici.it, 2015, par. 16.
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alcance de la norma espafiola y con el fin de obtener un resultado similar,
en nuestra legislacion se necesita alguna reflexién mas compleja sobre las
relaciones financieras que pueden existir entre la Administracion principal
y la Administracion filial.

En este sentido, se debe tomar en consideracién que la nocién de con-
trol andlogo, segtin la definicién de la Corte de Justicia y de otras institu-
ciones similares, después de la intervencion del legislador europeo y del
Derecho positivo de la Unién, no impone ninguna disciplina para con la
responsabilidad.

Tampoco las normas europeas que tratan de procedimientos publicos
y las excepciones relacionadas con aquéllas dan indicacién alguna sobre el
régimen de responsabilidad de los administradores. Es una opcién pura-
mente nacional que, de alguna manera —mas que nada por el principio de
neutralidad determinado por el art. 345 TFUE—"°, se puede considerar
como una imposicion europea necesaria. De hecho, de los dos, el Derecho
europeo ofrece algunos instrumentos que sirven para garantizar que, con
el fin de controlar las ayudas estatales, el activo de la organizacién publica
sea bien distinto (y distinguible) de aquel otro de la empresa que trabaja en
el mercado interno (también en régimen de autoproduccién)?’.

El contexto europeo atin puede ser til bajo una perspectiva diferen-
te si se consideran las consecuencias de la aplicacion de las reglas de com-
petencia de los arts. 101 y ss. TFUE, y, en particular, aquella del apoyo del
Estado. En el contexto de la «Economia Social de Mercado», ex art. 3,
parrafo 3, TFUE??, se puede pensar que también en el sector de los servi-

30 Sobre el art. 345 TFUE y el principio de neutralidad vid. D. U. GALETTA, «Forme di
gestione...», op. cit., par. 3.1; C. FRATEA, «Articolo 345 TFUE», en F. Pocar y M.C. BARUFFI
(eds.), Commentario breve ai trattati dell' unione europea, Trento, CEDAM, 2014, p. 1540;
A. Martong, «Gli atti “prodromici” delle PA che incidono sulla struttura e sul funziona-
mento delle societa partecipate: una categoria da definire. Considerazioni in tema di limi-
ti dell’autonomia negoziale delle PA», Rav. it. dir. pubbl. com., nim. 1 (2013), par. 6.1;
G. Rosst, Limpresa europea di interesse generale, Milano, Giuffre, 2006, p. 3; L. SALTART,
Amministrazioni nazionali in funzione comunitaria, Milano, Giuffre, 2007, p. 75, y R. CARAN-
TA, I contratti pubblici, Torino, Giappichelli, 2012, p. 25.

31 Este es uno de los principales objetivos de la Directiva 2006/111/CE, de 16 de
noviembre de 2006, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Esta-
dos miembros y las empresas ptblicas, asf como a la transparencia financiera de determina-
das empresas, cuyo objetivo es, entre otros, precisamente «permitir que se diferencie clara-
mente el papel del Estado como poder ptblico y como propietario» (octavo considerando).

32 Seglin el cual, la Unién Europea «obrara en pro del desarrollo sostenible de Europa
basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de los precios en una
economia social de mercado altamente competitiva». En cuanto a la definicién de «econo-
mia social de mercado», basta recordar aqui lo que explica M. LIBERTINI, «A “highly com-
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cios publicos esta presente el impulso de la Unién Europea hacia la supe-
racién definitiva de las ayudas al funcionamiento, es decir, a aquellas ayu-
das desembolsadas de modo sustancial para hacer frente a las actividades
econdmicas no autosuficientes®.

En este sentido, la Comision, en el dltimo paquete de modernizacion a
ella debido*, ha dejado claro que, en la evaluacién de la compatibilidad ex
art. 108 TFUE de su competencia, dard prioridad a medidas instrumenta-
les para el desarrollo y la eficiencia del mercado de los servicios publicos.
Asi que, a excepcion de lo que es necesario para neutralizar los mayores
costes derivados de las obligaciones de servicio publico, el mero soporte
financiero de gestiones en pérdida es ciertamente incompatible con el mer-
cado europeo.

Lo que es muy importante, partiendo de la base de que este principio
se aplica también cuando la Administracién considera erréneamente que,
a través de una gestion publica por medio de una autoproduccion, serdn
mejor tutelados los interés publicos, aunque esta gestion sea en pérdida y
necesite por eso refinanciaciones piblicas.

Por lo tanto, se puede considerar como pacifica la circunstancia que
prevé que las gestiones piblicas no pueden beneficiarse de ayuda al mero
funcionamiento, debiendo ser econémicamente sostenibles sin ninguna
medida de apoyo —en el sentido del art. 107, parrafo 1, TFUE, es decir,
al neto de posibles compensaciones por obligacién de servicios ptbli-
cos—”. Esto lleva a la consecuencia de que una gestién no econémica-
mente sostenible llevara a la disminucién gradual de los activos hasta que
se agoten.

petitive social market economy” as a founding element of the European economic constitu-
tion», Conc. Merc., nim. 1 (2011), pp. 491 y ss.: «Esta teorfa econdémica se basa en la idea de
que entre las empresas y el Estado —entendido como poder autoritario— deben ser las pri-
meras las que prevalezcan, sin perjuicio de la intervencién de la autoridad de manera com-
plementaria alli donde el mercado no sea capaz de garantizar la plena realizacién de los obje-
tivos pablicos perseguidos».

» Acerca de las cuales nos remitimos a las consideraciones expuestas en G. CARU-
LLO, «Aiuti di stato: La “modernizzazione” del ruolo dello “Stato finanziatore” quale moto-
re dello sviluppo dei Servizi di interesse econémico generale», Conc. Merc., nim. 1 (2015).

* Vid. la Comunicacién de la Comision sobre la modernizacién de las ayudas estatales
de la UE del 8 de mayo de 2012 [COM (2012) 209 final], y los actos sectoriales.

> Hay, por supuesto, que tener en cuenta que, de acuerdo con la famosa sentencia A/t
mark (asunto C-280/00), una medida no constituye una ayuda en el sentido del art. 107,
parr. 1, TFUE, donde —integrando los cuatro requisitos establecidos por la Corte—, en
resumen, aquélla esta destinada sélo para hacer frente a los mayores costes en que incurre
el operador econémico con el fin de cumplir su misién de servicio publico confiada a él por
la autoridad publica.
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Si es asi, aun con el fin de individualizar las responsabilidades que
hayan llevado a esta situacion, parece oportuno verificar cuél sea la posi-
cién determinada por la Administracién y escoger el modelo de gestion
en el momento genérico de esa relacion. De tal manera se puede acla-
rar si la consiguiente antieconomicidad del servicio y, en consecuencia, la
reduccion de los activos ha sido 0 no determinada por decisiones de ges-
tién inadecuadas, o si la gestion en pérdida ha sido la inevitable derivacion
de un modelo de organizacion destinado al fracaso. Lo mismo valdra por
cada sucesiva intervencion de la Administracion que modifique la estruc-
tura existente, aunque sea sélo por aportacién de capital.

5. En los dltimos anos, el legislador italiano ha introducido, para la
mayoria de las Administraciones, la obligacién de redactar una relacién moti-
vada que explique las razones por la cuales se ha elegido un determinado
modelo de gestién de un servicio ptblico y la compatibilidad de este modelo
con el Derecho europeo®. Sin embargo, el contenido innovador de la norma
se ha visto reducido por el hecho de que, desde hacia tiempo, jurispruden-
cia’” y doctrina’® ya habian afirmado esta obligacion de las Administraciones.

Esta carga o deber constituye un antecedente necesario de la contra-
tacion que podra ser dispuesta sélo después de una instruccién adecua-
damente motivada. Y esto no es algo sin consecuencias cuando se exami-
nan los reflejos que tal evaluacion pueda tener en la gestion de la sociedad.

Las modalidades de prestacion del servicio y las relativas elecciones
de gestién no podran prescindir del encuadramiento inicial hecho por la
Administracion. Los confines entre los cuales se debe mover la gestion
internalizada son definidos por la propia Administracién de acuerdo con
los limites establecidos en el contexto europeo con esta secuencia de actos,
los cuales terminan con la contratacion.

% Vid. el art. 34, apartado 20, del Decreto-ley de 18 de octubre de 2012, ntim. 179.

37 Vid. las Sentencias del Consiglio di Stato de 12 de marzo de 1990, ntim. 374; de 18
de abril de 2007, ntim. 456, y de 11 de febrero de 2013, ntim. 762. En Europa vzd. la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 13 de octubre de 2005, asunto C-458/03, Parking Brixen,
parr. 63, o también la Sentencia de 6 de abril de 2006, asunto C-410/04, ANAV, parr. 26.

38 Ex multis, A. MASSERA, «Il partenariato pubblico-privato e il diritto europeo degli
appalti», Rav. #t. dir. pubbl. com., nam. 5 (2005), par. 5; en relaciéon con el art. 23 bis,
M. Ducato, «La manovra finanziaria prevista dalla legge nim. 133/2008», Giornale Dir.
Amm., nim. 12 (2008); R. CAVALLO PERIN, «I principi come disciplina giuridica del pubbli-
co servizio tra ordinamento interno ed ordinamento europeo», Dir. amm., nim. 1 (2000);
C. VorpE, «affidamento in house di servizi pubblici locali e strumentali: origine ed evo-
luzione pit recente dell’istituto alla luce della normativa e della giurisprudenza europea e
nazionale», Giustamm.it, nGm. 3 (2014), par. 6, y M. G. RovErst MONACO, «I caratteri delle
gestioni 77z house», Giornale Dir. Amm., nim. 12 (2006), par. 3.
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En esta perspectiva, hay que recordar que uno de los requisitos funda-
mentales para la contratacion zz house es el respeto al elemento de preva-
lencia de las actividades. Se requiere que, por lo menos, el 80 por 100 de
la facturacion de la sociedad tenga que ser realizado en el desarrollo de las
funciones asignadas por la organizacién principal.

Por eso, si el territorio de competencia de la Administracién contratis-
ta es pequeno y ésta ha subcontratado el servicio a una sociedad por ella
controlada, serd muy importante que la resolucién para la seleccion del
modelo de gestion 77z house aclare si una organizacion de este tipo es efec-
tivamente sostenible, teniendo en cuenta el numero limitado de usuarios*.

En una situacién de este tipo, no se podran obviamente justificar las
pérdidas sufridas con la excusa de mayores gastos debidos a obligacio-
nes de servicio piblico, ya que el resultado debe ser evaluado conforme
al valor neto de dichos gastos y de las relativas compensaciones*. Dichas
sumas deberian ser ya consideradas en la resolucion de contratacion y, por
eso, el resultado no deberia verse influenciado de ninguna manera, ni por
una forma, ni por otra, si hablamos de gastos e ingresos*!.

Por lo tanto, en el caso de que la Administracién no haya realizado un
andlisis de factibilidad econémica adecuado, que demuestre la economia y
la sostenibilidad del modelo de gestion, se puede concluir que habra con-
secuencias en el régimen de responsabilidades contables por las pérdidas
de gestion sufridas. En esta situacion, las pérdidas de la organizacion seran
una consecuencia directa e inevitable de la eleccion de la Administracion
de un modelo antieconémico.

* Lo cual, en el panorama italiano, no es una hipétesis meramente tedrica, como lo
demuestra el hecho de que, en las lineas del servicio de transporte puablico local, A. Bortant y
C. CamBiN, «Le gare per i servizi di trasporto locale in Europa e in Italia: molto rumore per
nulla?», Ec. e pol. ind., nim. 122 (2004), par. 3, han explicado que, desde un punto de vista
organizativo, las rutas se trazan, esencialmente, siguiendo los limites jurisdiccionales del suje-
to provincial, sin asegurarse de que se llevaran a cabo estudios a nivel regional sobre la exis-
tencia de economias de escala que podrian conducir a la agregacién de las cuencas vecinas.

4 Es importante precisar que cuando se habla de gestién en pérdida se entiende referi-
da al neto de los mayores gastos por obligaciones derivadas del servicio ptblico y de las rela-
tivas compensaciones suministradas por la Administracién, que no deben comportar ningu-
na ventaja segtn el art. 107, parr. 1, TFUE.

4 Por el contrario, si la compensacién no es suficiente para cobrar los mayores gas-
tos del servicio publico, serfa ciertamente posible revisar el plan de compensacién a condi-
cién de que esto no suponga una modificacion sustancial de la financiacion. Por el contra-
rio, si la compensacién es excesiva serfa necesario proporcionar un plan de recuperacién
con el fin de evitar convertir el excedente en una ayuda estatal. De todos modos, no pare-
ce que estos casos puedan tener un impacto significativo en la delimitacién del régimen de
la responsabilidad.
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Por el contrario, no sera posible decir que esto ha sido determinado
por los administradores de la sociedad. En otras palabras, no se podra
decir que ellos son los responsables por la disminucién de los activos del
capital social si ésta es la mera consecuencia del modelo de contratacion
—ineficiente— escogido por la Administracién principal.

Ni tampoco podria influir sobre esta conclusion la objecién de que,
en la determinacion de las pérdidas derivadas de la gestion, hayan influi-
do elecciones equivocadas de los administradores. Y esto por dos razones.

Primera: hay que considerar que, tratindose de una sociedad contratis-
ta i1 house, el requisito del control andlogo impone que las elecciones refe-
ridas a cuestiones de gestion fundamentales no son responsabilidad de la
Administracion de la sociedad, sino de la organizacion accionista.

Esto, sin embargo, es una garantia que tutela al socio publico accionis-
ta. Una vez que la actividad econémica haya empezado segtin las prescrip-
ciones de la Administracién, de hecho, los administradores de la sociedad
no pueden tomar ninguna decisién importante que modifique la estructu-
ra determinada por la Administracion.

Esto no es todo. Hay que anadir que si el servicio no es de ninguna
manera econémicamente sostenible, el dafo se produce cuando la Admi-
nistraciéon adopta el modelo de gestion. La produccién de los dafios puede
ser asi identificada plenamente en la decision y en la posterior ejecucion de
la decision de la Administracion a través de la cual ha sido transferido a la
empresa el capital publico.

En otras palabras, cuando la resolucion sobre el modelo de gestion a
elegir no prueba la viabilidad econémica de la operacion —en funcion,
repetimos, del neto de las compensaciones piblicas legitimas—, la Admi-
nistracién misma es inmediatamente responsable de los dafos, ya que
desde el mismo momento en que se toma la decisién, ésta comienza a
generar pérdidas.

Esta conclusion se ve corroborada por el fin sancionador que la Cassa-
zione misma ha identificado repetidamente para la disciplina de la respon-
sabilidad contable*. Si el objetivo es castigar a aquellos que han causado el
dano, se debe concluir que aquellos que son exclusivamente responsables
de la produccién del dafio deben ser sancionados (los funcionarios publi-
cos), y no los que estan privados de cualquier poder de decision sobre el

# De hecho, la Cassazione ha dejado claro que la accién contable es completamen-
te diferente de las acciones de responsabilidad social y contra los acreedores de la socie-
dad cubiertas por el Cédigo Civil. Vid. Sentencia de Cassazione de 19 de diciembre de 2009,
nam. 26806.
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punto central (los administradores de la sociedad). Lo cual, sin embargo,
no excluye que se pueda hablar de negligencia concurrente de los directo-
res de la empresa.

Bajo este enfoque, se puede anadir que para muchos servicios publi-
cos —como, por ejemplo, el transporte pablico local— la evaluacién de la
sostenibilidad econémica es bastante facil. No sélo los usuarios potencia-
les pueden ser sencillamente cuantificados sobre la base de los datos hist6-
ricos y estadisticos, sino también los costes mismos del servicio a través de
un andlisis de las cuentas de otras Administraciones similares.

Se puede tener confirmacién de esto a partir de un razonamiento
contrario, si consideramos la cuestion desde la perspectiva opuesta. En un
contexto en el que los costes son determinables y las tasas son comparadas
con ellos, con la cobertura de las obligaciones del servicio publico, parece
bastante improbable que una empresa media eficiente no pueda funcionar
y tenga pérdidas en la gestion, alli donde la Administracién ha dado pasos
para seleccionar un modelo eficiente y econémicamente sostenible.

Asi, la relacién del citado art. 34, parrafo 20 —en que se requiere un
analisis econdémico realista y correctamente estructurado—, si es correc-
tamente aplicada®, puede resolver el problema de la determinacién de la
jurisdicciéon contable. Cuando la eleccién del modelo de gestién es econé-
micamente insostenible, la responsabilidad debe ser de los funcionarios de
la Administracion.

6. Las normas europeas sobre ayudas de los Estados garantizan que
todos los agentes econémicos, publicos o privados, no puedan recibir fon-
dos estatales de cualquier tipo. La aplicaciéon de esta normativa ha dado
lugar a la aparicién de varias herramientas para distinguir los recursos que
deben ser considerados como publicos y los que, por el contrario, pueden
ser considerados como recursos propios de cualquier operador econémico.

En primer lugar, se pueden recordar las normas de la Directiva sobre
la Transparencia*, los mecanismos para el calculo de las compensaciones
por obligaciones derivadas de servicio pablico®, y el principio del inver-

# Lo que no es siempre cierto, como demuestran varios casos en los cuales la juris-
prudencia criticé la decisién tomada por la Administraciéon por no haber dado razones
suficientes acerca de la conveniencia del modelo de gestién elegido. Vid., por ejemplo,
TAR Lazio, Latina, Sec. I, de 21 noviembre de 2012, ntim. 862; TAR Lazio, Sec. IIT Qua-
ter, de 4 de enero de 2012, ntim. 58, y TAR Nipoles, Sec. IV, de 8 de septiembre de 2014,
nam. 4797.

4 Directiva 2006/111/CE, de 16 de noviembre de 2006.

% Vid. G. CARULLO, «Aiuti di stato: La “modernizzazione” del ruolo dello “Stato finan-
ziatore”», op. cit.
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sor privado en la evaluacion de la compatibilidad de las medidas estatales,
en el sentido del art. 107, parrafo 1, TFUE.

El uso de estas herramientas europeas permite enmarcar, en una pers-
pectiva puramente nacional, la naturaleza de las compensaciones a par-
tir de obligaciones de servicio publico recibidas por una sociedad contro-
lada por una Administracion, a fin de comprobar si éstas estan realmente
conectadas o no con un interés publico inmediato, identificado y determi-
nado especificamente.

Bajo la primera condicion establecida por la sentencia del famoso caso
Altmark, «la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de
la ejecucion de obligaciones de servicio publico y éstas deben estar clara-
mente definidas»*. Ademas las condiciones de compatibilidad de las ayu-
das son vinculantes y la modificacién de una medida ya declarada com-
patible implica una nueva notificacién, de conformidad con el art. 108,
parrafo 3, TFUE*.

Por tanto, las compensaciones por obligaciones derivadas de servi-
cio piablico, como ayuda estatal declarada compatible, estan estrecha-
mente funcionalizadas y orientadas a perseguir un interés publico preci-
so y predeterminado. En consecuencia, estos recursos estan a disposicién
de la sociedad para alcanzar un objetivo (u objetivos) de interés publi-
co, identificado por la Administracion cuando ésta aprobé el desembol-
so de los fondos.

En consecuencia, el vinculo funcional entre dichos recursos y los inte-
reses publicos especificos identificados por la Administracion puede dejar
un elemento crucial para evaluar la responsabilidad de aquellos que hayan
utilizado esos recursos para fines distintos de los predeterminados por la
Administracion.

De esta manera se puede, de hecho, conectar la jurisdicciéon contable a
la naturaleza y a la funcionalizacion de los recursos®. Lo que es también
coherente con la consolidada jurisprudencia de la Corte di Cassazione en

4 Sobre el criterio del inversor privado vzd. P. Manzini, «Note sulle “relazioni pericolose”
tra Stato e imprese nel quadro del diritto comunitario», Dir. Un. Eur., nGm. 3 (2002), par. 1.

47 Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de julio de 2003, asunto C-280/00, Altnark,
parr. 89.

% Vid. C. FONTANA, Gli aiuti di stato di natura fiscale, Torino, Giappichelli, 2012, p. 230.

# En linea con este idea vid. C. PETTINARI, «Gli “incerti confini” della giurisdizione
contabile in tema di responsabilita: note a margine della giurisprudenza pil recente in tema
di societa cc.dd. “in mano pubblica”», Dir. Proc. Amm., nam. 4 (2013), par. 7, y también
G. D’Auria, «Responsabilita dell’amministrazione e responsabilita del funzionario», Foro
amm. CdS, nam. 12 (2008), p. 2.1.
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relacion con las condiciones para la aplicacion de la responsabilidad con-
table a los administradores de empresas publicas™, tal y como la jurispru-
dencia contable ha afirmado recientemente’'.

Se puede, por ejemplo, pensar en una compensacién por obligacio-
nes de servicio publico en el campo del transporte publico local®?. En este
caso, la obligacion de servicio publico podria ser el servicio universal, de
acuerdo con un programa de tarifas no necesaria y perfectamente propor-
cionales a la duracidn del viaje y segiin la 16gica de la movilidad intermo-
dal. Para hacer frente a estos deberes, en el panorama italiano, frecuente-
mente las Administraciones locales efectiian compensaciones econémicas
a las empresas™. En este contexto, se podria argumentar que si la socie-
dad utiliza estos recursos no sélo para garantizar estas obligaciones de ser-
vicio publico, sino también para diferentes propdsitos, los administradores
podrian ser responsables en relacién con el enjuicimianto realizado por el
Tribunal de Cuentas.

En tal caso, mediante la aplicaciéon del método propuesto aqui se
podria configurar la responsabilidad contable de los administradores de la
empresa, independientemente de si es 0 no es publica y, por lo tanto, a for-
tiori, independientemente de su naturaleza 7z house o no.

Por lo tanto, podemos sugerir que, para los casos analizados en este
parrafo y para comprobar la existencia de la jurisdiccion contable, se
podria considerar si hay una conexién funcional de los recursos de una

%0 Vid. Sentencias de Cassazione de 9 de enero de 2013, ntim. 295; de 4 de noviembre de
2009, ntim. 23332; de 23 de septiembre de 2009, ntim. 20434, y de 20 de octubre de 2006,
ndm. 22513. En la literatura doctrinal vid. S. VALAGUZZA, «Le societa a partecipazione pubbli-
ca al cospetto della giurisdizione contabile», Rzv. Corte Conti (2014), par. 2, e iD., «Le socie-
ta a partecipazione pubblica e la vana ricerca...», op. cit., par. 3.

1 Vid. 1a Sentencia de la Corte dei Conti, Terza Sezione Centrale di Appello, de 25 de
julio de 2014, ntim. 433, que condend a los directores de una empresa piblica que habian
violado las cargas impuestas por la Administracién. Vzd. también la Corte dei Conti, Cam-
pania, Sentencia de 27 de noviembre de 2014, niim. 1613.

52 De hecho, este sector se presenta graficamente como ejemplo, puesto que, como con-
firma el estudio realizado por el Banco de Italia en C. BEnTivoGLI, R. CuLLino y D. M. DEL
CoLLE, «Regolamentazione ed efficienza del trasporto pubblico locale: i divari regionali»,
Questioni di Economiia e Finanza (Occasional papers), nam. 20 (2008), p. 29, para el transpor-
te publico local, en todo el territorio italiano, las tarifas siguen siendo significativamente infe-
riores a los costes, por lo que juegan un papel decisivo de cara a la compensacién regional.

> Un ejemplo es la regién de Lombardia, donde el art. 43, parr. 1, de la Ley Regional
de 4 de abril de 2012, ntim. 6, establece que el sistema de tarifas regional debe garantizar la
imparcialidad del nivel de las tarifas en comparacién con la cantidad y calidad del servicio
de transporte publico, y debe disciplinar la integracién de los sistemas de tarifas con el fin
de estimular la coordinacién entre los diferentes modos y operadores de transporte ptbli-
co [part. ¢)].
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empresa con unos intereses publicos predeterminados por la Administra-
cién que otorgd los propios recursos.

Asi se podrian superar las contradicciones que surgen de la jurispru-
dencia de la Cassazione en relacién con las empresas 7z house, al mismo
tiempo que se afirmaria la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas con respec-
to a cualquier tipo de empresa, ya sea piblica o privada.

Por otra parte, esta soluciéon puede también garantizar que las com-
pensaciones pagadas por la Administracion sean utilizadas efectivamente
para los fines propuestos por la Administracién misma, identificando cla-
ramente la responsabilidad de los administradores de la empresa por cual-
quier desviacién.

7. De las hipotesis analizadas hasta aqui, han quedado excluidas
aquellas en las cuales los recursos otorgados por la Administracién no
estan vinculados a obligaciones de servicios piblicos, ni son calificables
como ayudas compatibles.

Dichos recursos pueden ser distintos en dos sentidos: medidas que
constituyen ayudas incompatibles con el mercado interno y medidas que
no caben en la definicion del art. 107, parrafo 1, TFUE. Considerando
que los primeros, por lo menos en linea tedrica, no deberian existir o que,
cuando sean otorgados, estadn ligados a la obligacién de restitucién, parece
mads interesante centrarse en los segundos. Estos, no obstante proceder de
una autoridad pablica y estar orientados a la financiacién de una empre-
sa privada, pueden no ser incluidos en la definicién del art. 107, parrafo 1,
TFUE cuando, segtn el criterio del inversor privado, respondan a légicas
privadas, no obstante sean ordenadas por la autoridad publica.

En otras palabras, respecto al marco hasta aqui traido —teniendo siem-
pre claro que el razonamiento desarrollado se refiere tinicamente a las
sociedades ptblicas del tipo 7z house que lleven a cabo actividades de tipo
econdmico —, resta sélo por evaluar cémo puede definirse el régimen de
responsabilidad contable respecto a todos aquellos recursos publicos dis-
puestos por la Administracion a través de herramientas de tipo privado,
utilizadas con fines de corte empresarial en régimen de competencia.

En este caso, faltando una conexién clara con el interés puablico, no
se podria concretar la jurisdiccion contable hacia los administradores de
la sociedad, segtn los criterios analizados hasta aqui. No obstante, tam-
poco dichos casos se quedan sin cobertura contable. En estos supues-
tos, se pone en marcha una situacién parecida a la del «primer encargo»,
donde se ha visto que compete a la Administracién que adjudica el deber
de evaluar la oportunidad del modelo de gestion elegido. Entonces, tam-
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bién en los casos que estamos analizando, donde la Administracion que
adjudica acta como «znversor privado», ésta tendra que evaluar cuidado-
samente si la inversién es conveniente y oportuna. Y si no es asi como se
actlia, se podra pedir responsabilidad a los funcionarios que hayan toma-
do la decision.

Mais alla de esta hipdtesis, pueden entrar en juego aquellas circuns-
tancias residuales en las cuales, no obstante que la Administracion haya
demostrado de modo congruente y correcto que el régimen de autopro-
duccién es sostenible, los citados administradores de la sociedad no sean
de todas formas capaces de llevar una gestién eficiente, generando asi pér-
didas monetarias.

Hay que aclarar que dichas hipdtesis parecen bastante tedricas, una vez
que se han descartado todos los casos mostrados hasta ahora. Una socie-
dad 7n house opera normalmente en régimen de monopolio, con tarifas
predeterminadas y en un contexto en el cual son sustraidas a los adminis-
tradores de la sociedad todas las decisiones mas importantes. Asi que pare-
ce dificil que en los actos de gestién que quedan a cargo de los 6rganos
de gobierno de la citada empresa se puedan determinar pérdidas en rela-
cién con una gestion perfectamente eficiente segtin el marco dictado por
la Administracion.

De todos modos, se ha visto que hay mdltiples vias para dirigir la juris-
diccién contable hacia los efectivos responsables del perjuicio en todas
aquellas hipétesis descritas hasta ahora. Asi que, en relacién con una hipé-
tesis completamente residual como esta tltima, no parece para nada opor-
tuno seguir el camino indicado por la Cassazione en tema de responsabi-
lidad contable y sociedades 77z house. Esto no solamente para los aspectos
criticos que la doctrina nacional®* —e incluso la misma Corte dei Con-
ti—>" ha resaltado, sino también por razones de «oportunidad» europea
que, a estas alturas, resulta ttil exponer.

8. Finalmente, merece la pena resaltar que la solucién recogida por la
Cassazione resulta poco oportuna. La jurisprudencia de la Corte, segiin la
cual los 6rganos de gobierno de una sociedad 77z house estan incluidos en

> Vid. G. BortiNO, «Le amministrazioni pubbliche e la costituzione, o la parte-
cipazione, di societd a capitale pubblico: la legittimita costituzionale dei limiti previs-
ti nell’odierna legislazione statale», in Giur. cost., nim. 3 (2009), par. 1. En dicha pers-
pectiva se puede ademds recordar C. IBBA, «Responsabilita degli amministratori...»,
op. cit., par. 1.

% Sobre el cual sirve una vez mas recordar la critica directa expresada por la Corte
dei Conti, Sentencia de 20 de febrero de 2015, ndm. 178, hacia la posicién asumida por la
Cassazione.
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el ambito de la jurisdiccién contable, puede constituir un limite potencial
al desarrollo de los servicios econémicos de interés general.

Merece la pena recordar que la intervencién de las autoridades publi-
cas —en cuanto que sujetos con poderes autoritativos y, por ende, no en
calidad de operadores econdmicos— tendria que estar limitada a la defi-
nicién de las medidas de compensacién por obligaciones derivadas del
servicio publico y a las medidas de ayuda compatibles con el mercado
interior. Fuera de estos casos, los servicios piblicos de importancia eco-
némica deberian estar regulados integramente por las ordinarias reglas
del mercado. Y donde, por razones de oportunidad, conveniencia o sim-
ple tradicion, la Administracion prefiere autoproducir o gestionar por si
misma el servicio, existiendo las condiciones materiales para ello, nada
impide desde una 6ptica europea que el operador econémico que se
encargue de proporcionar las prestaciones esté radicado en manos publi-
cas, aunque sélo parcialmente.

Pero se ha visto que, también en dicho caso, permanece subsistente el
principio de base del mercado interno, segtin el cual el desarrollo de acti-
vidades econdmicas por parte de la Administracion no debe ser un obs-
taculo al desarrollo normal del juego competitivo particular, pudiéndose
excepcionar este tltimo sélo en una medida reducida cuando sea necesa-
rio para la consecucion de intereses generales.

En un contexto de este tipo, parece entonces més coherente con el
marco europeo abandonar las soluciones que no distingan, en cuanto al
régimen aplicable, entre los momentos de intervencién en el mercado de
caracter empresarial y aquellos que, al revés, son de matriz tipicamen-
te publica. Lo cual estaria ademas en linea con aquella otra doctrina que,
desde hace tiempo, ha propuesto una distincién parecida entre actos antici-
patorios a las actividades de la sociedad —y que, por esto, son expresion de
elecciones de caracter publico sujetas al escrutinio de la Corte dei Conti—
y aquellos que, por el contrario, son pura expresion de los poderes del socio
seglin las dindmicas normales previstas en el Codigo Civil*®.

En otras palabras, en relacion con las sociedades 77z house que desarro-
llan actividades de tipo econdémico, se deberfan permitir soluciones que
lleven a la afirmacién de la jurisdiccion contable en cualquier caso, inde-
pendientemente de la existencia o no de una conexién funcional entre las
sumas empleadas por la sociedad y el propésito publico.

°¢ En dicho sentido vid. A. Martoni, «Gli atti “prodromici” delle P.A. che incidono
sulla struttura e sul funzionamento delle societa partecipate», op. cit., par. 6.
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Al revés, llevar sic et simpliciter todos los recursos de un sujeto priva-
do que opera como ordinaria empresa en el mercado interno a la nocién
de patrimonio publico, con el fin de aplicar a ésta disposiciones de caric-
ter especial y puablico, corre el riesgo de disminuir la capacidad producti-
va de los operadores econémicos ptblicos”, «aliviando», por otro lado, la
presion sobre la eleccion administrativa del modelo de gestion.

Lo cual es tanto mas grave ya que esto puede no conllevar algtin bene-
ficio concreto o una mayor tutela de la empresa piblica. En perspectiva
puramente financiera, se ha visto que en caso de elecciones econdémica-
mente inoportunas por parte de la Administracion hay siempre, sin embar-
go, espacio para la accién contable hacia los funcionarios publicos Asi
como, en el caso de distraccién de sumas de dinero proporcionadas para la
persecucion de fines de interés general, podria de todas formas ser ejerci-
tada la accién contable contra los administradores de la sociedad, 7z house
o de otro tipo.

No se podria argumentar que, acogiendo una perspectiva de este tipo,
la posicion del administrador de la sociedad quedaria desvinculada en
todos los demds casos de mala gestion. En efecto, no se puede subestimar
que este ultimo supuesto queda, en todo caso, sujeto a la acciéon de res-
ponsabilidad ex art. 2.393 del Cddigo Civil italiano’®, cuyas consecuencias
no son menos gravosas de aquellas derivadas de la accién contable®. Tam-
bién porque, para la proteccién de los intereses de la Administracién en
su calidad de socio privado y en caso de inactividad, esta ademas prevista
la accién sustitutiva del procurador general en la Corte dei Conti®. En tal
caso, se podra entonces como maximo evaluar la oportunidad de ejercer la
accién contable contra los funcionarios de la Administracién que controla,
donde su inactividad haya llevado a una eficacia reducida de la accién de
responsabilidad social ex art. 2.393 del Codigo Civil ®!.

°7 Sobre este punto M. ANTONIOLL, Societd a partecipazione pubblica, op. cit., pp. 148-149.

%% La responsabilidad de los directores ex arts. 2.392 y ss. del Cédigo Civil, de hecho,
de acuerdo con una orientacién consolidada, debe evaluarse teniendo en cuenta la diligen-
cia mostrada previamente para apreciar el margen de riesgo relacionado con la transaccion a
realizar (ex multis, Sentencia de Cassazione de 2 de febrero 2015, nim. 1783).

> Vid. C. IsBA, «Responsabilita degli amministratori...», op. cit., par. 5, segan el cual
negar la jurisdiccién contable no es igual a proporcionar una salida facil para cualquier
responsabilidad.

0 Ex multis, Sentencia de Corte di Cassazione de 22 de julio de 2014, ntim. 16622, en
la cual se afirma claramente que existe la legitimidad obligatoria del procurador contable
para actuar en interés del socio ptblico no solamente con el fin de suplir a la eventual inercia
de éste, sino también con el fin de realizar, por extensién, los objetivos piblicos prefijados.

¢! En este sentido vid. C. IsBA, «Responsabilita degli amministratori...», op. cit., par. 5.
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En consecuencia, si, por un lado, el control contable sobre todas las
empresas 7z house sin distincion alguna puede hacer surgir dudas, por
otro, en absoluto parece necesario tal control de cara a proteger el patri-
monio piblico. De hecho, no semeja que el legislador nacional haya enten-
dido necesario afirmarlo. En coherencia con esta perspectiva, se puede
entonces concluir que el problema de la responsabilidad debe ser resuel-
to mediante una mas correcta asignacion de las responsabilidades, lo cual,
debe ser recordado, no significa negar la cobertura de la tutela contable,
sino sélo reservar dicha accion contra los sujetos efectivamente responsa-
bles segtin las diferentes dindmicas que han conducido a las pérdidas.
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