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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto dar cuenta de las novedades acae-
cidas en Italia durante esta ultima década en relacién con la tutela de los
usuarios de los servicios publicos. Entre ellas destaca especialmente el pro-
ceso de elaboracién de cartas de los servicios publicos, que todavia no se
puede considerar cerrado, pero ha merecido ya la atencién de la doctrina
de nuestro pais. El principal interés que presenta la experiencia italiana, y
que nos lleva a intentar ilustrar al lector espafiol sobre ella, es que, después
de casi dos décadas de reorganizacién de la gestién de los servicios publi-
cos, en el marco de las tendencias de liberalizacién de la economia y de
privatizacién del sector publico iniciadas en los afios ochenta, por vez pri-
mera se presta una atencién especifica al perfeccionamiento y actualiza-
cién del régimen juridico aplicable a los usuarios.

En efecto, es conocido el hecho de que la posicién juridica de los usua-
rios ha sido tradicionalmente el aspecto del servicio publico como institu-
cién juridica que ha dado lugar a una menor cantidad de estudios doctri-
nales e intervenciones legislativas, frente a la inacabable polémica desarro-
llada en todos los paises con regimenes de Derecho administrativo de
origen francés sobre el concepto del servicio publico, y frente a la atencién
siempre renovada que doctrina, Derecho positivo y jurisprudencia dedican
a las modalidades de gestién de los servicios publicos. El plano secundario
al que se ha visto relegado el analisis de la posicién juridica de los usuarios
es, por lo demas, especialmente llamativo en una época como la nuestra,
en que la dependencia de los individuos respecto de las prestaciones ga-
rantizadas por los Poderes publicos ha alcanzado y mantiene una intensi-
dad considerable. No hace falta, en fin, resaltar que en Espaiia la falta de
atencién especifica a los problemas de los usuarios es bastante acusada
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(aunque también existan excepciones destacables) (1), con lo que puede
ser itil el informar de los avances que en esta materia se estan producien-
do en un Ordenamiento juridico tan cercano al nuestro como es el italiano.

II. DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO EN LA TUTELA DE LOS USUARIOS.
REFERENCIA ESPECIAL AL DERECHO DEL CONSUMO

La Constitucién italiana no hace mencién expresa a la proteccién de
los consumidores y usuarios, pero la doctrina ha conseguido igualmente
encontrar una base constitucional para esta disciplina mediante el recurso
a diversos principios y normas del texto fundamental: el principio de igual-
dad material del articulo 3, parrafo segundo (2), el derecho a la salud del
articulo 32 (3) y el segundo apartado del articulo 41, segin el cual la ini-
ciativa econémica privada «no puede desarrollarse en contraste con la uti-
lidad social 0 en modo de producir dafio a la seguridad, a la libertad, a la
dignidad humana» (4). Concretamente, se ha propuesto una interpretacién
de esta tiltima norma segtn la cual la seguridad a la que en ella se alude no
se referiria solamente a los trabajadores, como pretendian muchos de los
primeros estudios que se ocuparon del articulo constitucional en cuestién,
sino también a todos los ciudadanos que pueden versc afectados de forma
directa o indirecta por el ejercicio de la iniciativa econémica privada. Por
tanto, seria posible establecer una relacién entre la habilitacién a los Pode-
res publicos para el establecimiento de limites a la iniciativa econémica
privada del articulo 41 y el reconocimiento constitucional de la salud

(1) Concretamente, en los afios sctenta aparecieron cn nuestro pais varios estudios
dedicados de forma especifica a la posicion juridica de los usuarios de los servicios publi-
cos: Javier SaLaS, Sobre la naturaleza juridica de las relaciones entre los usuarios de servicios
publicos y las empresas concesionarias, «Revista Espafiola de Derecho Administrativo»,
nuim. 4, 1975, pags. 29-47; Pedro EscriBaNo CoLLADO, El usuario ante los servicios publicos.
Precisiones acerca de su situacion juridica, nam. 82 de esta REvista, 1977, pags. 113-152, y
Enrique RIVERO YSERN, La proteccion del usuario de los servicios publicos, nam. 87 de esta
REVISTA, 1978, pags. 205-249. A ellos hay que unir, dentro de la misma época, la obra de
José Luis ViLLAR EZCURRA, Servicio publico y técnicas de conexién, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1980, cuyas pags. 257 y ss. tratan en profundidad el tema que
nos ocupa.

(2) «E compito della Repubblica rimuoverc gli ostacoli di ordine economico ¢ socia-
le, che, limitando di fatto la liberta e 'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno svi-
luppo della persona umana ¢ l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazio-
nc politica, economica e sociale del Paese.»

(3) «La Repubblica tutela la salutc come fondamentale diritto dell'individuo e inte-
resse della collettivita, e garantisce cure gratuite agli indigenti.»

(4) Sobre estos fundamentos constitucionales de la tutela del consumidor en Italia,
véanse Guido ALPa, Diritto «alla salute» e tutela del consumatore. In margine al ruolo degli
articoli 32 e 41 della Costituzione nella definizione di programmi di «consumerism», «Rivista
trimestrale di diritto pubblico», 1973, pags. 1310-1520; Mario BESSONE, Economia di mer-
cato, strategie d'impresa e statuto costituzionale dei diritti dei consumatori, «Rassegna di di-
ritto civile», 1983, pags. 929-940, y Rosario FERRARA, «Consumatore (protezione del) nel
diritto amministrativo», Digesto, quarta edizione, discipline pubblicistiche, vol. 111, UTET,
Torino, 1989, pag. 32, y, sobre todo, la obra de Aljs ViGNubELLl, N rapporto di consumo.
Profili di rilievo costituzionale, Maggioli, Rimini, 1984,
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como «fundamental derecho del individuo e interés de la comunidad»
(art. 32) (5).

No obstante la existencia del mencionado fundamento constitucional
para la disciplina de proteccién de los consumidores, la introduccién de
este régimen de tutela en el seno de los servicios publicos ha encontrado
obstaculos. Las instituciones del Derecho del Consumo estdn pensadas
fundamentalmente para el ambito de la contratacién privada, mientras
que en las relaciones juridico-ptblicas que se establecen entre las Adminis-
traciones publicas y los ciudadanos la proteccién de los derechos e intere-
ses de estos Gltimos se realiza a través de los principios y técnicas propios
del Derecho administrativo. Por tanto, si la posicion de los usuarios de los
servicios publicos fuese equiparable, por razén de la titularidad publica de
la actividad, a la del administrado frente al ejercicio por parte de las Admi-
nistraciones publicas de sus potestades, dificilmente habria lugar aqui
para la aplicacién del Derecho del Consumo.

No se puede olvidar, en efecto, que ya las primeras teorizaciones doc-
trinales sobre el servicio publico, debidas en Francia a la Escuela de Bur-
deos, intentaban explicar la posicién juridica de los usuarios de todos los
servicios publicos desde una perspectiva juridico-pablica, conscientemente
contrapuesta a la construccién de las relaciones contractuales de obliga-
cién propia del Derecho privado. Esto se enmarcaba en la concepcién
«realista» que los autores de la Escuela de Burdeos mantenian respecto del
Estado y del Derecho, que les llevaba a concebir el primero como una fede-
racién de servicios pablicos regidos por las reglas objetivas de Derecho na-
cidas de la conciencia social, y a rechazar los conceptos «metafisicos» de
Soberania y derecho subjetivo (6). Asi naci6 la teoria del acto-condicién y
de la situacién juridica objetiva o estatutaria, que separaba decididamente
la posicién juridica de los usuarios de los servicios publicos de la de los
clientes de los servicios privados (7).

Sin embargo, la construccién por parte de la jurisprudencia francesa
en los afios veinte de la categoria de los servicios publicos de caracter in-
dustrial y comercial (8), cuyo régimen juridico estaria regido por el Dere-

(5) Véanse ALPA, Diritto «alla salute» e tutela del consumatore. In margine al ruolo de-
gli articoli 32 e 41 della Costituzione nella definizione di programmi di «consumerism», cit.,
pags. 151 y sis., y VIGNUDELLL, Il rapporto di consumo. Profili di rilievo costituzionale, cit.,
pags. 71 y ss. La opinién contraria, que entendia que la seguridad que menciona el aparta-
do segundo del artfculo 41 de la Constitucién italiana alude tan sélo a los trabajadores, ha-
bia sido sostenida con toda su autoridad por Vincenzo SPAGNUOLO VIGORITA en L'iniziativa
economica privata nel diritto pubblico, Jovene, Napoli, 1959, pags. 237 y ss.

(6) Véase Jacques CHEVALLIER, Le service public, Presses Universitaires de France,
1971, pag. 8. En la doctrina espafiola reciente, son de gran interés las reflexiones sobre los
presupuestos ideolégicos de la Escuela del servicio publico que realizan Martin BassoLs
Coma, en Servicio publico y empresa publica: reflexiones sobre las llamadas sociedades esta-
tales, nam. 84 de esta REVISTA, 1977, pags. 31-35, y Luis MARTIN REBOLLO, en De nuevo so-
bre el servicio publico: planteamientos ideologicos y funcionalidad técnica, nims. 100-102 de
esta REVISTA, vol. 111, 1983, pdgs. 2482 y ss.

(7) Véase Jean pL Bols U GAUDUSSON, L'usager du service public administratif, Librai-
rie générale de droit et jurisprudence, Parfs, 1974, pags. 33-34.

(8) Sobre la aparicién de este tipo de servicios publicos, es fundamental el estudio de
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cho privado, desplazé la elaboracién juridico-publica de las relaciones con
los usuarios a los servicios llamados «administrativos», mientras que en
los primeros la doctrina se vio obligada a reconocer, no sin reticencias, la
presencia de verdaderos contratos de Derecho privado (9). La evolucién
doctrinal posterior en Francia ha respetado esta dualidad de regimenes ju-
ridicos, pero ha traido también la aceptacién progresiva de la posibilidad
de que la admisién a ciertos servicios piiblicos administrativos constituya
un verdadero derecho subjetivo del particular, frente al rigido rechazo ini-
cial de esta categoria juridica (10).

La doctrina italiana acepté en su dia la diversidad de regimenes de
prestacién de los servicios publicos, aunque en Italia no tuvo éxito como
criterio de delimitacién la distincién entre servicios administrativos y ser-
vicios de caricter industrial y comercial. Por una parte, hay que tener en
cuenta que en los servicios administrativos la doctrina francesa, de acuer-
do con su concepcién amplisima del servicio publico, inclufa actividades
que en Italia siempre han sido consideradas funciones publicas, es decir,
manifestaciones de Poder publico inherentes por tradicion a la Soberania
estatal y consistentes en actividad esencialmente juridica. Por otra parte,
detras de la distincion entre servicios administrativos y servicios de carac-
ter industrial y comercial se halla el problema que plantea en Francia la
distribucién de la competencia entre la jurisdiccién administrativa y la or-
dinaria, a falta de un criterio legal que resuelva la cuestién; ahora bien, en
Italia la ley si establece el criterio de reparto de competencias (a la juris-
diccién ordinaria se le atribuye la tutela de los derechos subjetivos de los
particulares y a la administrativa la de los intereses legitimos), con lo que
la situacién cambia considerablemente.

En consecuencia, la doctrina italiana ha tenido que buscar en otra par-
te ¢l criterio de determinacién de la naturaleza juridico-publica o juridico-
privada de la posicién juridica de los usuarios, y las propuestas han sido
muy numerosas (11). En la practica, lo que ocurria por lo general era que
la tesis juridico-publica se aplicaba a los servicios que habian sido asumi-
dos mds tempranamente por el Poder publico y que se gestionaban de for-

Alain-Serge MESCHERIAKOFF, L'arrét du Bac d'Eloka. Légende et réalité d'une gestion privée de
la puissance publique, «Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a
I'étranger», 1988, pags. 1059-1081. Véase también BassoLs CoMa, Servicio publico v empre-
sa publica: reflexiones sobre las llamadas sociedades estatales, cit., pags. 37-38.

(9) Véase MESCHERIAKOFF, Droit des services publics, Presses Universitaires de France,
Parfs, 1991, pag. 223, y también Du Bots bu GAUDUSSON, L'usager du service public adminis-
tratif, cit., pags. 82-83.

(10) Du Bois bu GAUDUSSON, aunque no sc decida a hablar expresamente de «derecho
subjetivo», después de un profundo analisis de esta cuestion, concluye que «tous les candi-
dats-usagers ne sont donc pas dans la méme situation face au service public; il est possible
de leur reconnaitre un droit au service public lorsque, d’'une part, pése sur 'administration
une obligation d'accorder des prestations et, d’autre part, 'administré dispose d'un moyven
pour sanctionner unc violation de cctte obligation» (L'usager du service public administra-
tif, cit., pag. 150).

(11) Para una enumeracion de ellas, véase Renato ALESS), Le prestazioni amministra-
tive rese ai privati. Teoria generale, seconda edizione riveduta, Giuffre, Milano, 1956, pags.
78 y ss.
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ma directa por la propia Administracién, a causa de su proximidad a las
funciones publicas y a la idea de inherencia a la Soberania estatal. Por el
contrario, en los servicios surgidos mas recientemente y gestionados, al
menos en un primer momento, por concesionarios privados, se considera-
ban prevalentes los relaciones juridico-privadas entre usuarios y entes ges-
tores. El ejemplo paradigmatico de esta distincién lo constituye el caso de
los correos en contraposicién al del servicio ferroviario: en los primeros la
posicién juridica de las usuarios era considerada de caracter juridico-pu-
blica por parte de la doctrina mayoritaria, mientras que respecto de los fe-
rrocarriles se sostenia la opinién contraria (12). Con todo, la determina-
cién de la naturaleza juridico-ptblica o juridico-privada de la posicién de
los usuarios, sobre todo en los servicios publicos de caracter econémico-
empresarial, es una cuestién que ha dado lugar a continuos debates doctri-
nales hasta nuestros dfas (13).

No se puede dejar de mencionar, sin embargo, que en Italia ha habido
también un intento serio y coherente de construir unitariamente la posi-
cién de los usuarios desde una perspectiva juridico-publica, debido a la
teoria de las prestaciones administrativas a los particulares. Esta elabora-
cién doctrinal presenta grandes paralelismos con las tesis de la Escuela
francesa del servicio publico, pero también diferencias notables, como la
menor rigidez a la hora de admitir la posibilidad de la existencia de dere-
chos subjetivos en favor de los usuarios. La coincidencia de las dos teorias
es en todo caso evidente en lo que se refiere a la generalizacién del ambito
de aplicacién del régimen jurfdico-administrativo de relaciones entre usua-

(12) Ya Otto MAYER afirmaba que «pourquoi ces entreprises sont-elles traitées de
telle maniére plutét que de telle autre, cela s'explique souvent par les précédents histori-
ques. Pour les chemins de fer, 'Etat a imité les sociétés par actions ou les a méme acquis
de ces derniéres; de méme, les usines a gaz et les conduites d’eau communales ont été fon-
dées d’abord par des sociétés privées. Les postes et télégraphes étaient, des leur origine,
des entreprises de I'administration publique» (Le droit administratif allemand, édition
frangaise par l'auteur, avec une Préface de H. BERTHELEMY, tome quatriéme, partie spécia-
le, V. Giard & E. Briere, Parfs, 1906, pag. 192). Para el Ordenamicnto italiano, es muy cla-
ro Alberto AsQUINI, que concluye que «non vi ¢ alcuna distinzione nella struttura di fatto
tra rapporti pubblici e rapporti privati; vi & solo questa nota di fatto diversa: che i primi re-
alizzano una funzione considerata nel suo svolgimento storico come riservata essenzial-
mente o naturalmente alla pubblica Amministrazione; che i secondi realizzano una funzio-
ne considerata nel suo svolgimento storico come riservata essenzialmente o principalmente
all’attivita privata» («Del contratto di trasporto», Il Codice di Commercio commentato, co-
ordinato dai professori Lecone BoLAFFIO e Cesare VIVANTE, quinta edizione rifatta, volume
sesto, parte seconda, UTET, Torino, 1925, pig. 13). Véase, en fin, Guido ZaN0BINI, Corso di
diritto amministrativo, vol. quinto, terza edizione, Giuffré, Milano, 1959, pags. 392-393.

(13) Zanosini, por cjemplo, rechazaba la opinién mayoritaria respecto de la posicién
jurfdica de los usuarios del servicio ferroviario, y defendia la construccion publicistica de
la misma (Corso di diritto amministrativo, vol. quinto, terza edizione, cit., pag. 364). De la
misma forma, en cuanto a correos, frente a la mayoritaria elaboracién juridico-publica de
la posicién del usuario que sc¢ pucde encontrar en Gabriele DE SANCTIS y Francesco MOLTE-
NI, «Poste e telecomunicazioni», Enciclopedia del diritto, vol. XXXIV, Giuffre, Milano,
1985, pags. 594 y ss., existfa también el parecer contrario, que sostenia Carlo DEL BUE en
«Diritto postale e delle telecomunicazioni», Novissimo digesto italiano, vol. V, UTET, Tori-
no, 1960, pags. 1000 y ss. Para ¢l mismo problema en el servicio telef6nico, con aceptacién
de la tesis privatistica, véase Aldo QUARTULLY, [ servizi pubblici telefonici, Giuffre, Milano,
1978, pags. 183 v ss.
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rios y entes gestores de los servicios publicos; de hecho, el mas conocido
representante de la teorfa de las prestaciones administrativas a los particu-
lares, es decir, el Profesor Renato ALESSI, llegaba a afirmar que solamente
en los servicios prestados por los entes piblicos econémicos que sujetan su
actividad al Derecho privado podrian existir relaciones de caracter juridi-
co-privado con los usuarios. Esto significa que el régimen juridico-admi-
nistrativo de prestacién se extenderfa incluso a los servicios ptblicos ges-
tionados por concesionarios privados, a pesar de las orientaciones juris-
prudenciales y normativas en sentido contrario (14).

Esta tesis, sin embargo, no ha tenido nunca demasiada aceptacién en
la jurisprudencia, y la doctrina ha acabado también por impugnarla a raiz
de la revisién a que se vio sometida la teorfa de las obligaciones publicas
en los afios sesenta, y que significé el desplazamiento del concepto de pres-
tacién administrativa del puesto central que le reservaba ALEssI (15). El
declive de la teorfa de las prestaciones administrativas a los particulares ha
abierto las puertas a la aceptacién mayoritaria del hecho de que la presta-
cién de los servicios publicos en régimen de Derecho privado no es una hi-
pétesis excepcional, sino, bien al contrario, muy frecuente en la practica.
Debe matizarse, con todo, que esto no significé que la posicién juridica de
los usuarios de los servicios publicos prestados en régimen de Derecho pri-
vado fuese automaticamente identificada con la situacién de los clientes
de los servicios privados, porque la doctrina reconocia también que las ins-
tituciones juridico-privadas sufren muchas veces profundas modificacio-
nes en el ambito de los servicios publicos (16). En este sentido, GIANNINI
ha caracterizado las relaciones juridicas entre los usuarios y los entes ges-
tores de ciertos servicios ptiblicos como «relaciones de Derecho (privado)
especial» (17), lo que recuerda en cierto modo a la tesis de la naturaleza
«mixta» de la posicién de los usuarios de los servicios publicos prestados
en régimen de concesién, que sigue predominando hoy en la doctrina es-
paiiola (18).

(14) Véase ALESSI, Le prestazioni amministrative rese ai privati, cit., pag. 36, y con ca-
racter mas general, op. cit., pags. 83-86. Se manifiesta en el mismo sentido, pero con argu-
mentos parcialmente distintos, Corrado PUCHETTI, Lattivita commerciale e le prestazioni di
servizi pubblici da parte della pubblica amministrazione, Giuffre, Milano, 1942, pags. 139 y
ss.

(15) Véanse Guido FaLzonE, Le obbligazioni dello Stato, Giuffre, Milano, 1960, pags.
249 y ss.; Massimo Severo GIANNINI, Le obbligazioni pubbliche, Jandi Sapi, Roma, 1964,
pags. 44 v ss.; Alberto BARETTONI ARLERL, Obbligazioni e obblighi pubblici e prestazioni am-
ministrative, Giuffre, Milano, 1966, pédgs. 9 y ss., y més recientemente, Ignazio MaRINO,
Servizi pubblici e sistema autonomistico, ristampa emendata, Giuffre, Milano, 1987, pags.
233 y ss.

(16) Véasc Carlo Fresa, «Servizio pubblico», Dizionario amministrativo, diretto da
Guarino, II, Milano, 1983, pédg. 1375.

(17) Véanse los estudios del autor «I proventi degli enti pubblici e la riserva della leg-
gex, Studi in onore di G. M. De Francesco, vol. secondo, Giuffre, Milano, 1957, pags. 395-
424, y Le obbligazioni pubbliche, cit., pags. 17 v ss. Sigue a GIANNINI en este punto FALZONE
en su obra Le obbligazioni dello Stato, cit., pags. 236 y ss.

(18) Esta linca doctrinal ha sido abierta cn los tiempos mas recicntes por SALAS con
su estudio Sobre la naturaleza juridica de las relaciones entre los usuarios de servicios
publicos y las empresas concesionarias, cit., aunque el autor no habla todavia de modo
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Un paso mas decidido hacia la identificacioén entre los usuarios de los
servicios publicos y los clientes de los servicios privados ha sido dado por
la doctrina y la jurisprudencia en el marco de los actuales procesos de libe-
ralizacion de la economia y de privatizacién del sector publico. La Corte
costituzionale italiana ha impuesto a finales de los afios ochenta, aunque
s6lo respecto de los servicios publicos de cardcter econémico colectiviza-
dos sobre la base del articulo 43 de la Constitucién de la Republica (19), la
obligacién de mantener la forma organizativa de empresa existente en la
actividad antes de su transferencia a la titularidad puablica. De esta obliga-
cién la Corte ha querido deducir también la necesidad de que las relacio-
nes con los usuarios se rijan fundamentalmente por las normas del Dere-
cho privado, sin privilegios a favor del ente gestor del servicio, en especial
en materia de responsabilidad (20).

Esta evolucién coincide en el tiempo con la afirmacién del movimiento
de los consumidores, que ha alcanzado durante los afios ochenta el mo-
mento de mayor éxito y difusién, aunque su origen se remonte a varias dé-
cadas mas atras. Este es, sin duda, un factor adicional que refuerza el im-
pulso hacia la introduccién en los servicios publicos de las instituciones
del Derecho del Consumo (21), y en este sentido se debe sefialar que los

expreso de «situacién mixta». Si utilizan, en cambio, ya esa expresion Escrisano CoLLADO,
El usuario ante los servicios publicos. Precisiones acerca de su situacion juridica, cit., pags.
128-131; Fernando GARRIDO FaLLA, Tratado de Derecho administrativo, vol. 11, 8. ed., Tec-
nos, Madrid, 1987, pags. 327-328, y Gaspar ARINO ORTIZ, Economia y Estado. Crisis y refor-
ma del sector piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 348. En general, la doctrina espa-
fiola mantiene con gran tenacidad, a diferencia de los autores italianos, la preferencia por
la construccién juridico-administrativa de la posicién del usuario, quizas por no haber su-
frido vicisitudes similares a las que dicron lugar en Ttalia al declive de la teoria de las pres-
taciones administrativas a los particulares. Véanse a este respecto desde los estudios de
Enrique RIVERO YSERN, El Derecho administrativo y las relaciones entre particulares, Institu-
to Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1969, pags. 175 y ss., y La proteccion del usuario
de los servicios publicos, cit., a los escritos ya citados en esta nota de ESCRiBANO COLLADO y
GARRIDO FALLA, asi como la obra de Juan Miguel bk La CUETARA, La actividad de la Adminis-
tracion, Tecnos, Madrid, 1983, pags. 163-164.

(19) «A finj di utilita generale la legge pud riservare originariamente o trasferire, me-
diante espropriazionc e salvo indennizzo, allo Stato, ad enti pubblici o a comunita di lavo-
ratori o di utenti determinati imprese o categorie di imprese, che si riferiscono a servizi
pubblici essenziali o a fonti di energia o a situazioni di monopolio ed abbiano carattere di
preminente intercsse generale.»

(20) En concreto, la Corte sosticne en la sentencia nim. 303 de 1988 que el articulo
43 de la Constitucién italiana «ha istituito uno stretto collegamento tra la nozione di servi-
zio pubblico essenziale ¢ la nozione di impresa. Se ne deduce che tutti i servizi pubblici es-
senziali devono essere organizzati e gestiti in forma di impresa, ossia, come dispone l'art.
2 della L. 17 maggio 1985, n. 210, per il servizio ferroviario, “con criteri di economicita”, i
quali comportano la conformazione dei rapporti con gli utenti come rapporti contrattuali,
fondamentalmente soggetti al regime del diritto privato» («Giurisprudenza italiana», I,
1988, nim. 1, cols. 1449-1450). Como pone de relieve Raffaelc CARBONI en su comentario
de la sentencia, «il passo riferito contiene le seguente affermazioni: a) I'art. 43 Cost. impli-
ca che i servizi pubblici essenziali debbano essere organizzati in forma di impresa; b) “in
forma di impresa” significa “con criteri di economicita”; ¢) agire con criteri di economicita
significa entrare in rapporto con gli utenti in regime di diritto privato e con responsabilita
contrattuale» (La responsabilita dell’Amministrazione postale: regime obbligatorio d'impresa
per i servizi pubblici?, «Giurisprudenza italiana», 1, 1988, num. 1, col. 1444).

(21) Esta corriente, de acuerdo con la brillantc caracterizaciéon de Mario E. SCHINAIA,
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partidarios del movimiento mencionado no sélo preconizan la extensién
de esa disciplina a los servicios publicos de caracter econémico o empresa-
rial, sino también a los servicios sociales, en los cuales las relaciones entre
usuarios y entes gestores siguen siendo hoy prevalentemente de tipo juridi-
co-administrativo (22). De hecho, a este ultimo tipo de servicios publicos
no se les aplican los pronunciamientos de la Corte costituzionale italiana
sobre la obligatoriedad de la gestién empresarial y de la prestacién del ser-
vicio en régimen de Derecho privado.

Sin embargo, tanto las nuevas orientaciones de la Corte costituzionale
como las propuestas del movimiento de los consumidores respecto de la
tutela de los usuarios de los servicios publicos han sido objeto de impug-
nacién desde diversos puntos de vista. Para empezar, no toda la doctrina
comparte la opinién de la Corte seguin la cual el articulo 43 de la Constitu-
cién italiana impone la forma organizativa de empresa en los servicios pua-
blicos esenciales colectivizados sobre la base del mismo, porque esta inter-
pretacién limita la discrecionalidad organizativa del legislador y de la Ad-
ministracién publica sobre las actividades afectadas sin un fundamento
constitucional preciso (23). En consecuencia, para estos autores la «priva-
tizacién» de la posicién juridica de los usuarios de este tipo de servicios
que la Corte costituzionale quiere impulsar no se puede considerar una ne-
cesidad derivada de la Constitucién de la Repiblica (24).

Ademais, se afiade desde esta perspectiva critica que la completa suje-
cién del régimen de prestacién de los servicios publicos al Derecho priva-
do podria provocar una disminucién de los niveles de tutela de los usua-
rios, en un campo en el que la contratacién se desarrolla siempre por
adhesién y sobre la base de condiciones generales, y existe una despropor-
cion considerable entre la fuerza contractual de las partes. Ciertamente,

las normas de proteccién de consumidores y usuarios tratan de prevenir y
corregir las iniquidades quc puedan resultar de tal situacién, pero es gene-
ralmente admitido que la eficacia de esta disciplina es bastante limitada

«vede come necessaria via d'uscita, anche sulla scorta di esperienze straniere (Germania),
il rafforzamento della tutela privatistica, mediante interventi del legislatore (magari mira-
ti) sulla situazione specifica dell'utente di quel singolo o di un gruppo di servizi pubblici
essenziali; ovvero pone sullo stesso piano tout court (ai fini di una comune ed appropriata
tutela) consumatori-utenti, a prescindere dal fatto che da parte dell'offerta il servizio sia
da qualificare pubblico o privato, rilevando piuttosto la posizione “forte” del gestore del
servizio» (Situazioni soggettive di diritto pubblico dell'utente nei servizi pubblici, «<Rassegna
dei lavori pubblici», 1988, pag. 430).

(22) Como apunta FERRARA, para csta corriente «non si riesce a cogliere alcuna diffe-
renza tra la posizione giuridica (di obiettiva dcbolezza) del consumatore fuorviato dalle
clausole vessatoric inscrite nei contratti per adesione aventi ad oggetto beni di consumo o
servizi offerti dal settore privato e quella dell'utente dei pubblici servizi..., egualmente so1-
toposto al potere condizionatorio dell'impresa pubblica predisponente» [«Consumatore
(protezione del) nel diritto amministrativo», cit., pag. 518].

(23) Véase por todos Fabio ROVERsI-MoxNaco, «L’attivita economica pubblica», Tratta-
to di diritto commerciale e di dinitto pubblico dell'economia, diretto da Francesco GALGANO,
volume primo, La Costituzione economica, CEDAM, Padova, 1977, pags. 387-388 y 470
Vv ss.

(24) Véasc CarBON1, La responsabilita dell’ Amministrazione postale: regime obbligato-
rio d'impresa per i servizi pubblici?, cit., col. 1445.
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en la practica (25). En definitiva, esta corriente doctrinal destaca el carac-
ter garantizador que para el usuario presenta el tradicional régimen juridi-
co-administrativo de prestacion de los servicios publicos, y recuerda que
muchas de las instituciones del Derecho del Consumo no son sino un in-
tento de trasladar al Ambito contractual privado técnicas y principios cuyo
origen se encuentra en el primero (26).

La fuerza expansiva del régimen juridico-administrativo de prestacién
de los servicios publicos se manifiesta hoy en Italia a través del intento de
elaboracién de un estatuto garantizador para los usuarios de los llamados
«servicios publicos esenciales», que ha dado como resultado la promulga-
cién de la Ley num. 146 de 1990, sobre el ejercicio del derecho de huelga
en aquéllos (27). Hay que tener en cuenta para valorar debidamente el al-
cance de esta disciplina que por «servicios publicos esenciales» el legisla-
dor italiano no entiende los servicios de titularidad publica que satisfacen
las necesidades basicas de la poblacién (28), sino «aquellos dirigidos a ga-
rantizar el disfrute de los derechos de la persona, constitucionalmente tu-
telados, a la vida, a la salud, a la libertad y a la seguridad, a la libertad de
circulacién, a la asistencia y prevision social, a la educacién y a la libertad
de comunicacién» (art. 1, apartado primero, de la Ley nim. 146 de 1990).
Ello es debido a que la limitacién del ejercicio de un derecho constitucio-
nalmente tutelado, como es el de huelga, sélo se puede producir en presen-
cia de otros derechos y bienes juridicos dotados de similar nive] de protec-
cién en la Constitucién (29); de ahi que en nuestro pais se haya acabado

(25) Véase ALPaA, Contraitti di utenza pubblica, «Nuova giurisprudenza civile commen-
tata», II, 1986, pag. 108, v SCHINAIA, Situazioni soggettive di diritto pubblico dell'utente net
servizi pubblici, cit., pags. 449-450.

(26) Véase CARBONI, La responsabilita dell’ Amministrazione postale: regime obbligato-
rio d'impresa per i servizi pubblici?, cit., cols. 1445-1446, y también Paolo PisaNi, Tecniche
privatistiche di accesso ai servizi essenziali, «Rivista critica di diritto privato», 1989, pags.
47-79.

(27) ScHinala nos revela que, al lado de los partidarios de la extensién del régimen de
tutela privatistico a los scrvicios publicos, hay otro frente «costituito dai fautori di una raf-
forzata e rinnovata tutela pubblicistica, auspicata come una delle possibile aliernative per
uscire dalla crisi attuale dei pubblici servizi. A tal fine si auspica un necessario intervento
legislativo, forse anche a livello costituzionale, per rendere possibile I'intera sottoposizione
dei servizi pubblici essenziali a regime amministrativo, poiché esso renderebbe possibile
la partecipazione degli utenti alla relativa organizzazione e la loro tutela globale, non piu
limitata alla fase dell'erogazione della prestazione come preventivamente determinata»
(Situazioni soggettive di diritto pubblico dell'utente nei servizi pubblici, cit., pag. 450). Sobre
la Ley italiana nam. 146 de 1990 puede consultarse en la doctrina espafola el estudio de
Angel J. GALLEGO MORALES, La regulacion de la huelga en los servicios publicos esenciales en
ltalia, «Revista de Trabajo v Seguridad Social», nam. 1, 1991, pags. 9-31.

(28) Ni tampoco a los «servicios publicos esenciales», subjetivamente privados, que
pueden ser objeto de reserva o transferencia de acuerdo con el articulo 43 de Ja Constitu-
cién de la Republica. Umberto POTOTSCHNIG matiza al respecto «quell’aggettivo “essenziali”
non ha nei due contesti il medesimo significato, essendo del tutto diverse in un caso e
nell'altro le rispettive finalita» («Servizi pubblici essenziali: profili generali», L'energia nel
guadro delle nuove leggi sui servizi pubblici. Auti del Convegno di Studi tenuto a Sanremo
nell'autunno del 1991, Quaderni della Rassegna giuridica dell'energia elettrica, 9, Giuffre,
Milano, 1992, pag. 3).

(29) Véase Mattia PERSIaNI, «Lo sciopero nei servizi pubblici essenziali con particola-
re riguardo al settore dell’energia», L'energia nel quadro delle nuove leggi sui servizi pubbli-
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por interpretar en ese mismo sentido el ultimo inciso del apartado segun-
do del articulo 28 de la Constitucién, a pesar de que la expresion «servicios
esenciales de la comunidad» que esta norma utiliza parezca hacer referen-
cia a toda actividad que satisfaga nccesidades vitales para la sociedad (30).

Asi pues, las medidas previstas por la Ley nim. 146 de 1990 se van a
aplicar con independencia de la titularidad publica o privada del servicio
afectado, e incluso con independencia de que la actividad de que se trate
fuese considerada tradicionalmente una funcién publica y no un servicio
publico (31). De hecho, en la relacién no taxativa de servicios publicos
esenciales que contiene el apartado segundo del articulo 1 de la Ley apare-
cen mencionadas actividades como las aduanas (si bien «anicamente res-
pecto del control de animales y mercancias deteriorables»), el suministro
de bienes de primera necesidad, del que normalmente se encarga la libre
iniciativa privada, v la administracién de Justicia. Por el contrario, los ser-
vicios de titularidad publica que no garanticen los derechos constituciona-
les enumerados por el articulo 1 de la Ley nim. 146 de 1990 no se podrén
considerar «esenciales» a estos efectos y quedaran excluidos del régimen
de tutela del usuario que nos ocupa (32).

De cuanto se ha dicho hasta el momento se podria deducir que lo que
est4 ocurriendo en Italia en los dltimos tiempos es una verdadera fragmen-
tacién del régimen juridico aplicable a los usuarios de los servicios publi-
cos. En efecto, en los servicios de caracter econémico prestados en régi-
men de Derecho privado se prefiere recurrir a las instituciones de protec-
cién de los consumidores, mientras en los servicios sociales se mantiene la
tutela juridico-administrativa tradicional, hoy reforzada por el reconoci-
miento jurisprudencial de la inmediata exigibilidad de los derechos socia-
les de prestacién proclamados por la Constitucién, aunque sélo en los ca-
sos en quc la correspondientec organizacién prestacional ha sido creada

ci. Atti del Convegno di Studi tenuto a Sanremo nell'autunno del 1991, Quaderni della Ras-
segna giuridica dell'energia elettrica, 9, Giuffre, Milano, 1992, pdg. 33, y también Marco
SGRol, Lo sciopero nei servizi pubblici essenziali al vaglio della Corte costituzionale, «Le re-
gioni», nim. 1, 1992, pag. 151.

(30) Véase Fernando VALPES DAL-RE, Servicios esenciales y servicios minimos en la
funcion publica, «<Relaciones Laborales», 1986, 11, pags. 128-134, sobre la cuestién que nos
ocupa, ¥ toda la bibliograffa y jurisprudencia alli citada.

(31) Giuseppe Cala resalta la «<ampiezza della nozione stessa di “servizio pubblico ¢s-
senziale”, che supera, almeno ai fini della disciplina dello sciopero, la tradizionale biparti-
zione dell’attivita dei pubblici poteri tra “servizi” ¢ “funzioni”. La legge, infatti, identifica
come servizi anche attivita autoritative, sicuramente ascrivibili, secondo i canoni tradizio-
nali, nella categoria delle funzioni: basti pensare che nell’elencazione di cui al comma 2.°
si comprende la stessa amministrazione della giustizia» («La disciplina dei servizi pubbli-
cin, Diritto amministrativo, a cura di L. MazzaroLLl ed aliri, Monduzzi Editore, Bologna,
1993, pag. 779). El caracter objetivo de la nocién de scrvicio publico de la Ley nam. 146 de
1990 es subrayado incidentalmente por Vittorio ANGIOLINI en «Organizzazione locale per
“servizi”’», Pubblica amministrazione e modelli privatistici, a cura di Giorgio BERTI, Il Muli-
no, Bologna, 1993, pag. 58.

(32) Véase PERSIANI, «Lo sciopero nei servizi pubblici essenziali con particolare ri-
guardo al settore dell’energia», cit., pag. 35, asi como Cosimo SILVESTRO, Rapporto tra
sciopero nei pubblici servizi ¢ Stato sociale, «Giurisprudenza italiana», IV, 1991, col.
475.
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por los Poderes publicos y es operativa (33). De la misma forma, los usua-
rios de los servicios publicos considerados «esenciales» por la Ley nam.
146 de 1990 gozaran de una proteccién distinta de la que pueden recibir
los usuarios de los servicios que son igualmente de titularidad publica,
pero que no garantizan el disfrute de los derechos constitucionales men-
cionados por ese texto legal. A esta fragmentacién se le unirfa, en fin, una
disolucién de las distinciones entre la posicién juridica de los usuarios de
los servicios publicos y la de los clientes de los servicios privados, al menos
en dos casos de gran relevancia: el de los servicios colectivizados sobre la
base del articulo 43 de la Constitucién de la Republica, en los que ya se ha
dicho que la Corte costituzionale considera obligatorio el régimen juridico-
privado de prestacion, y el de los servicios «esenciales», por lo que se refie-
re a las especiales normas de tutela a ellos aplicables.

Sin embargo, frente a esta situacién ha surgido un movimiento de re-
novacién y perfeccionamiento de los instrumentos juridico-administrati-
vos tradicionales de tutela de los usuarios, con vocacién de aplicacién ge-
neral a todos los servicios publicos. Esta tendencia pone de relieve la espe-
cificidad de la posicién juridica de los usuarios de los servicios publicos,
tanto en relacién con la situacién de los clientes de los servicios privados
como con la de los administrados en cuanto sujetos pasivos del ejercicio
por la Administracién de sus potestades publicas. Asimismo, recupera la
idea, presente en todos los Ordenamientos juridicos que conocen el servi-
cio publico como institucién juridica, de que la asuncién por parte del Po-
der publico de la titularidad de una actividad de prestacién de utilidades
de caracter econémico o social a los particulares transforma el servicio
afectado en una verdadera tarea publica, y constituye una fuente de potes-
tades para la Administracién titular, dirigidas a asegurar el igualitario,
continuado y regular disfrute de las prestaciones por los usuarios. Correla-
tivamente a tales potestades, surgen en favor de estos ultimos situaciones
juridicas subjetivas de naturaleza publica, que no existen por lo general en
los servicios de titularidad privada (34).

También en los supuestos de organizacién de los servicios publicos en

(33) En este sentido, Antonio BALDASSARRE apunta que «quando sussistano le condi-
zioni di fatto per il godimento di tali diritti (esistenza dell'organizzazione e delle istituzio-
ni necessarie), non v'é dubbio, come si evince chiaramente dalla giurisprudenza costitu-
zionale sul diritto all'assistenza e su quello alla previdenza, che tali diritti diano luogo, in
capo agli interessati, a pretese direttamente azionabili e difendibili giudizialmente» («Di-
ritti sociali», Enciclopedia giuridica, Treccani, Roma, 1990, pag. 31).

(34) Los rasgos publicisticos presentes en la posicion juridica de los usuarios de to-
dos los servicios publicos son destacados por CARBONI ¢n La responsabilita dell Amministra-
zone postale: regime obbligarorio d'impresa per i servizi pubblici?, cit., cols. 1445-1446, don-
de el autor rechaza expresamente la «privatizacién» de las relaciones entre usuarios y en-
tes prestadores de los servicios pablicos, y por Elena Nizza en Limitazioni alla
responsabilita dellamministrazione delle poste e della societa concessionaria dei servizi tele-
fonici, «Rivista amministrativa della repubblica italiana», 1989, pag. 699. Por otra parte,
las dificultades quec presenta la asimilacién de los usuarios de los servicios publicos a
los clientes desde un punto de vista econémico son puestas de relieve por Maria Alessan-
dra STEFANELLI en su obra La tutela dell'utente di pubblici servizi, CEDAM, Padova, 1994,
pag. 115.
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forma dc empresa y de prestacién en régimen de Derecho privado estan
presentes las referidas potestades publicas, asi como las correspondientes
situaciones juridicas subjetivas de los usuarios. La particularidad en este
caso cs que las instituciones juridico-administrativas desarrollan su efica-
cia desde fuera de la relacién de prestacion del servicio que se establece
entre el usuario y el cnte gestor de aquél, regida integramente por el Dere-
cho privado (35). La Administracién titular aparece asi como un tercero
respecto de las partes contractuales, pero situado en una posicién juridica
de superioridad sobre ellas gracias al poderoso titulo de intervencién que
supone la titularidad publica de la actividad. Esto es precisamente lo que
le permite desarrollar una actividad garantista a favor de los usuarios y de
los potenciales usuarios de los servicios publicos.

En consecuencia, la tutela juridico-administrativa de los usuarios no es
incompatible ni con la proteccién que pueda aportar el Derecho privado,
ni con las instituciones del Derecho del Consumo; por el contrario, se acu-
mula a ellas. Asi, la titularidad publica del servicio, en vez de excluir la
aplicacién de la disciplina de tutela de los consumidores, asocia a la mis-
ma un plus de tutela, y cs en esta garantia adicional donde reside, a nues-
tro juicio, la propia razén de ser de la institucién del servicio publico. De
la misma forma, el Derecho del Consumo no se puede concebir como un
régimen sustitutivo del propio de los usuarios de los servicios publicos,
sino como un complemento de éste en los casos en que las relaciones entre
los usuarios y los entes prestadores de los servicios se establecen a través
de contratos de Derecho privado. Lo cual no obsta, evidentemente, para
que haya que reconocer que una de las bases constitucionales de la disci-
plina de tutela de los consumidores, el derecho a la salud, debe ser respeta-
da y protegida también por el régimen juridico-administrativo de presta-
cién de los servicios publicos.

La compatibilidad entre el régimen general de tutela de los usuarios de
los servicios publicos y otros sistemas de proteccién distintos se puede ar-
ticular también en los servicios que garantizan la efectividad de derechos
sociales de prestacién reconocidos constitucionalmente. En estos casos, al
menos en el Ordenamiento juridico italiano, la posicién del usuario se ve

(33) ALPa precisa que en los servicios publicos organizados en forma de empresa «gli
aspetti pubblicistici rilevano soltanto come agenti dall’esterno sul rapporto privatistico ne-
goziale. o in quanto impongono modalita e regole in ordine alla sua costituzionc (obbligo
a contrarre) o perché ne stabiliscono alcuni contenuti (tariffe, esclusive, etc.) o perché si
occupano delle modalita esccutive del servizio. Al di 1a di questi, pur rilevanti momenti, il
rapporto & affidato per intero alla autonomia negoziale e pertanto alle determinazioni
dell'impresa» (Contratti di utenza pubblica, cit., pag. 108). En el mismo sentido, véase An-
tonino CATAUDELLA, «Situazioni soggettive di diritto privato dell'utente nei servizi pubblici
essenziali», Energia e servizio pubblico. Atti del convegno di studi sul tema «I servizi pubbli-
ci essenziali fra interesse generale ¢ diritti dell'utente» (Porto Conte, autunno 1988), Quader-
ni della Rassegna giuridica dell'energia elettrica, 5, Giuffre, Milano, 1989, pags. 33-34, asi
como Cala, «La disciplina dei servizi pubblici», cit., pags. 777-778. Con todo, las dificulta-
des para construir situaciones subjetivas publicas en esta categoria de servicios publicos
son resaltadas por SCHINAIA, quien considera que s6lo se pueden definir respecto de la de-
terminacién administrativa de las taritas (Situazioni soggetiive di diritto pubblico dell'uten-
te nei servizi pubblici, cit., pags. 433 y ss.).
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reforzada por la existencia de un derecho subjetivo a la prestacién nacido
de la propia Constitucién, pero por lo demas se aplican las reglas normales
de los servicios piblicos. Lo mismo se puede afirmar respecto de los servi-
cios publicos que son «esenciales» a los efectos de la Ley nam. 146 de
1990, en los que las particulares normas garantizadoras previstas por este
texto legislativo se agregaran al régimen general de proteccién de los usua-
rios de los servicios publicos.

En las paginas siguientes se tratard de ofrecer una visién en términos
comprensibles para el lector espaiol no conocedor del Ordenamiento juri-
dico italiano de las principales manifestaciones y caracteristicas de este in-
teresante movimiento de elaboracién de un verdadero estatuto del usuario
de los servicios publicos, que no es el estatuto del administrado en general,
sino una especificacién del mismo a la particular situacién del beneficiario
de las prestaciones garantizadas por los Poderes publicos a través de la
técnica del servicio publico. En este sentido, debemos sumarnos a la opi-
ni6én, defendida por algunos autores en Italia, de que la posicién de los
particulares ante la actividad administrativa de garantia prestacional re-
quiere normas y principios parcialmente distintos de los que rigen en el
ambito de la actividad de limitacién o policia (36).

III. EL NUEVO SENTIDO DE LA PARTICIPACION DE LOS USUARIOS

Un primer fenémeno de gran interés ocurrido en Italia estos ultimos
anos es el cambio de significado de la participacién de los usuarios en la
gestién de los servicios publicos. No es éste el momento de desarrollar un
andlisis general de la participacién en el 4mbito administrativo, pero con-
viene recordar que ésta surge en todo el mundo occidental a partir de los
anos sesenta, en el contexto de los movimientos culturales y sociales de
aquellos afios, como consecuencia de la toma de conciencia generalizada
sobre la insuficiencia de los presupuestos tradicionales de legitimidad de
la actividad administrativa que sigue a la extensién del intervencionismo
piblico en la vida social y econémica, impuesta por la construccion de los
llamados «Estados del bienestar» (37).

(36) Por ejemplo, respecto de las normas sobre los servicios publicos locales conteni-
das en Ja Ley nam. 142 de 1990, sobre las autonomfas locales, se ha podido hablar de
«I'emergere di un nucleo di principi e una trama di modalita organizzative che possono es-
sere considerate la base di quello che meglio potremmo definire come vero e proprio “sta-
tuto generale” dellamministrazione locale di erogazione», y también afirmar que «i} capo
VII della 1. 142/1990 costituisce per 'amministrazione di erogazione (quantomeno le basi
di) quello che la 1. 214/1990 rappresenta per 'amministrazione di regolazione» (Marco
CAMMELLI, Le due riforme: ordinamento locale e servizi pubblici, «Le regioni», 1991, pag.
434). Esta idea ha sido retornada por STEFANELLI en su obra La tutela dell'utente di pubblici
servizi, cit., pags. 100 y ss.

(37) Sobre la crisis de las formas tradicionales de legitimidad de la Administracién
publica y el intento de introducir la participaciéon como respuesta se pueden consultar,
dentro de la doctrina italiana, las obras de Francesco TRIMARCHI, Funzione consultiva e am-
ministrazione democratica, Giuffre, Milano, 1974, y Mario P. CHIT1, Partecipazione popolare
e pubblica amminisirazione, Pacini Editore, Pisa, 1977; otra obra de caracter general sobre
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La profunda interrelacién que se establece entre Administracién publi-
ca y sociedad, frente a la separacién entre los dos ambitos querida por el
liberalismo clasico, en el marco de sistemas constitucionales que se procla-
man sociales y democraticos, hace que sc sienta como insuficiente la legiti-
midad democratica indirecta de la Administracién publica, basada en los
principios de legalidad y jerarquia. Hay que tener en cuenta, por lo demas,
que estos tltimos estaban ya muy debilitados cuando se manifest6 esta cri-
sis de legitimidad: el principio de legalidad habia sufrido particularmente
las repercusiones de la crisis que el Estado liberal de Derecho atravesé en
el periodo de entreguerras, y la jerarquia perdia con rapidez su importan-
cia inicial a causa del crecimiento continuado del aparato administrativo y
de la extensién de las formas de administracién a través de entes publicos,
méas o menos auténomos, pero en todo caso no sometidos ya a las relacio-
nes de subordinacién jerarquica tradicionales.

Una de las soluciones que se propusieron ante esta situacién fue la
aplicacién en el ambito administrativo del principio de participacién di-
recta de los ciudadanos, en un principio sélo utilizado en el campo politi-
co-constitucional como correccién del sistema representativo indirecto. La
actividad administrativa de prestacién era, sin duda, especialmente apta
para la experimentacion de las técnicas de participacién popular, porque
en un momento histérico en el cual las prestaciones garantizadas por las
Administraciones publicas alcanzaban una extensién desconocida con an-
terioridad, salvo en los periodos excepcionales de guerra o de posguerra, y
la mayoria de los sistemas constitucionales occidentales decian ser demo-
craticos y participativos, la conciencia social no podia admitir por mas
tiempo que los individuos asumiesen la posicién de meros receptores pasi-
vos de estos beneficios (38).

la participacion popular en la Administraciéon publica, notable por la sistematizacién de
las formas de participacién que conticne, es la de Romano BETTINI, La partecipazione am-
ministrativa. Modelli italiani di partecipazione del cittadino alla pubblica amministrazione,
Giuffre, Milano, 1973. Para las diferencias entre la participacién administrativa y la parti-
cipacién politica, es til el estudio de Emanuele Tuccarl, Partecipazione popolare e ordina-
mento regionale, Giutfre, Milano, 1974. Otro estudio de interés, en este caso por su valor
como testigo de la transformacion acontecida en la forma de entender el principio de par-
ticipacién en el ambito administrativo, es cl de Mario D’ANTINO, La partecipazione del citta-
dino in termini di efficenza, imparzialita, buon andamento della pubblica amministrazione,
«Rivista trimestrale di scienza della amministrazione», 1974, pags. 527-341; contribuye
también a aclarar el concepto de participacién administrativa el articulo de Mario NIGRro,
Il nodo della partecipazione, «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», 1980, pags.
225-236.

En cuanto a Espafa, sobre Ja participacién administrativa es fundamental la obra de
Miguel SANCHEZ MORON, La participacion del ciudadano en la Administracion priblica, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980, que se¢ basa en su mavor parte precisa-
mentc en la doctrina italiana sobre la cuestion. Véase también el notable estudio de San-
tiago MUNOZ MACHADO, Las concepciones del Derecho administrativo y la idea de participa-
cién en la Administracién, num. 84 de esta REVISTA, 1977, en especial pags. 528-534,
v las paginas que dedican al tema los Profesores Garcfa DE ENTERRfA v FERNANDEZ
RODRIGUEZ en su conocida obra Curso de Derecho administrativo, 4.* ed., Civitas, Madnd,
1993, pags. 85-96.

(38) Véase CHITI, Partecipazione popolare e pubblica amministrazione, cit., pags. 274,
320 y ss. y 380.

584



NUEVAS TENDENCIAS EN LA TUTELA DE LOS USUARIOS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS EN ITALIA

No puede olvidarse, ademas, que el nacimiento y expansién de la acti-
vidad administrativa de prestacién es efecto (y también causa, en una
suerte de compleja interrelacién) de la transformacién en sentido pluralis-
ta del orden social, que conlleva la superacién del individualismo radical
del liberalismo cldsico. El redescubrimiento de los grupos sociales inter-
medios ha obligado a reconocer que pueden darse contradicciones entre
los intereses generales, tal como se expresan en sede politica, y otros tipos
de intereses supraindividuales, sean colectivos o difusos (39). Un ambito
donde puede producirse esta confrontacién (y de hecho asf ocurre con mu-
cha frecuencia) es el de los servicios publicos, porque los intereses de los
individuos en cuanto ciudadanos y en cuanto usuarios de un concreto ser-
vicio publico no siempre coinciden.

La participacién busca rellenar el vacio de legitimidad que se siente en
la actividad administrativa por medio de la introduccién de una fuente le-
gitimadora democratica en el interior del propio aparato de la Administra-
cién publica, que garantice que en la adopcién de las decisiones tomen
parte todos los sujetos interesados o, al menos, sea valorado el conjunto de
los intereses implicados (40). En Italia se afirma que de esta forma los
principios constitucionales de democraticidad (democraticita) y de impar-
cialidad y buen funcionamiento de la Administracién (imparzialita y buon
andamento) se verian conjuntamente realizados.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que la aparicién de esta fuente
de legitimidad interna a la propia organizacién administrativa plantea gra-
ves problemas en relacién con la necesidad de respetar otros principios
constitucionales, sobre todo el de legalidad. Es evidente que en el ambito de
la actividad administrativa totalmente reglada por la ley la participacién no
puede encontrar espacio alguno de actuacién, lo que desplaza su operativi-
dad a la actividad discrecional de las Administraciones publicas (41). Por
tanto, la funcién que puede desarrollar la técnica que nos ocupa es la de
favorecer que en la adopcién de decisiones discrecionales sean escogidas
las soluciones que, respetando el fin establecido por la norma que atribuye

(39) Véase BeTTINI La partecipazione amministrativa. Modelli italiani di partecipazione
del cittadino alla pubblica amministrazione, cit., pag. 126. Sobre la heterogeneidad de los
intereses publicos en la sociedad contemporanea, véase todo el capitulo TV de la obra de
SANCHEZ MORON, La participacién del ciudadano en la Administracién puiblica, cit.

(40) Asi, para NiGRo, el concepto de participacion «indica e realizza il “prender par-
te”, ad un processo di decisione, di soggetti diversi da quelli ai quali un ordinamento attri-
buisce istituzionalmente la competenza a provvedere che ordina (organizza) stabilmente
per questo scopo. Il partecipante & “I'estraneo” rispetto al membro della famiglia, il “laico”
rispetto al sacerdote, I'altro” rispetto al soggetto: un “estraneo”, un “laico”, un “altro” che
sono ammessi perd ad accompagnare il soggetto primario nel cammino di una scelta. Nel
campo dell'organizzazione pubblica “estraneo” —nella nozione che coglie il minimo co-
mune denominatore della categoria— & il cittadino (se si fa riferimento al singolo) o il po-
polo (se si fa riferimento a tutta la categoria) rispetto al titolare istituzionale dell'ufficio,
all'ufficio stesso ed all'intera organizzazione “costituita”» (Il nodo della partecipazione, cit.,
pags. 226-227). De un modo similar, Franco LEv1 habia definido la participacién como «la
prescnza nell'amministrazione del non professionista» (Partecipazione e organizzazione,
«Rivista trimestrale di diritto pubblico», 1977, pag. 1636).

(41) Véase Giorgio BERTI, La parabola regionale dell'idea di partecipazione, «Le regio-
ni», 1974, pag. 4.

[94]
o0
wn



LUIS MIGUEZ MACHO

la potestad a la Administracién y las demas determinaciones ya prefijadas
por aquélla, sean mas adecuadas para la satisfaccién de los concretos inte-
reses implicados (42). Con todo, también en este tiltimo campo la decisién
participada encuentra ciertas restricciones, pues se le deberdn aplicar las
formas habituales de control de la discrecionalidad administrativa. Asi por
ejemplo, la imparcialidad en la aplicacién de la ley constituye un limite
evidente de la técnica que nos ocupa, porque una cosa es que los interesa-
dos tomen parte en el proceso de formacién de las decisiones que les afec-
tan, y otra que de esta forma de garantia de la valoracién de todos los inte-
reses en presencia deriven situaciones inaceptables de privilegio o de dis-
criminacién (43).

En consecuencia, los partidarios de la participacién han propuesto una
redefinicién de la funcién de la ley en la esfera administrativa: ésta deberia
limitarse a predisponer el marco politico-juridico general, que después se-
ria completado por medio del encuentro entre sociedad y aparato burocra-
tico, articulado a través de las técnicas participativas (44). Sélo de esta ma-
nera la participacién podria superar los estrechos margenes de maniobra
dentro de los que se ve confinada inevitablemente por el principio de lega-
lidad entendido al modo clasico.

Menos compleja desde el punto de vista teérico se presenta, en cambio,
la relacién de la participacién con la moderna potenciacién del momento
técnico-burocréatico en la actividad administrativa, que en Italia aparece
unida a la realizacién de las exigencias de eficacia y eficiencia impuestas
por el principio constitucional del buon andamento de la Administracién
publica. Aunque sea posible imaginar la aparicién de conflictos entre las
soluciones técnicamente eficientes y aquellas otras mas satisfactorias des-
de la perspectiva de la composicién de los intereses en presencia, parece
evidente que, en un Ordenamiento democratico basado sobre la dignidad
de la persona, la eficacia y la eficiencia de la actividad administrativa no se
pueden desvincular de las aspiraciones y de las necesidades de los indivi-
duos y grupos sociales a los que esta actividad va a afectar més directa-
mente, y, por tanto, estas ultimas deben prevalecer (45).

(42) Como ha dicho entre nosotros MuKoz MAcCHADO, «lo que busca fundamental-
mente la participacién ciudadana en las funciones administrativas es ofrecer un cauce a la
expresion de las demandas sociales que sca también 1til para controlar las decisiones que
las autoridades administrativas adoptan en el marco de sus poderes discrecionales» (Las
concepciones del Derecho administrativo y la idea de participacion en la Administracion, cit.,
pag. 523). En el mismo sentido, véasc GARCIA DE ENTERRIA v FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso
de Derecho administrativo, cit., pag. 88.

(43) Respecto de la relacién entre participacién e imparcialidad en la aplicacién de la
ley, véase Vittorio BACHELET, «Evoluzione del ruolo e delle strutture della pubblica ammi-
nistrazione», L'amministrazione in cammino. Una guida alla lettura degli scritti giuridici di
Vittorio Bachelet, Giuffré, Milano, 1984, pags. 69-70.

(44) Véase BERT!, La parabola regionale dell'idea di partecipazione, cit., pags. 5-6.

(45) Como pone de relieve BETTINI, «oggi non si pud non sottolincare come in sede di
scienza dell'amministrazione superando, conformemente all'insegnamento di G. Cataldi,
I'equivoco di far coincidere l'efficienza con la produttivita, la redditivita e 'economicita,
che sono aspetti o sintomi dell’'efficenza, si sia pervenuti ad una nozione di questultima
purificata da intenti efficientistici ed ancorata al perseguimento dei fini “esterni” delle or-
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La participacién popular en las Administraciones publicas tiene diver-
sas manifestaciones, y asi se habla de participacién funcional, procedi-
mental, organica (46). Esta clasificacién no incluye las formas de partici-
pacién politica en los entes territoriales auténomos, ya que éstas se sitGan
a medio camino entre el problema de la correccién del principio represen-
tativo indirecto, que no nos interesa ahora, y la cuestién de la participa-
cién directa de los ciudadanos en la funcién administrativa. En realidad,
dada la naturaleza politico-administrativa de los entes territoriales auténo-
mos y dada también su legitimidad democratica directa, la separacién en-
tre la participacion politica y la administrativa no es tan facil de establecer
como lo es, en cambio, en el Ambito de la Administracién del Estado.

De todos modos, y por lo que se refiere al caso italiano, no se puede de-
jar de mencionar que la introduccién por primera vez en los Ayuntamien-
tos de formas de participacién politica directa, en concreto el referéndum,
se produjo precisamente en relacién con los servicios publicos locales. La
Ley de 1903 sobre la municipalizacién de los servicios publicos preveia
que la decisién de asumir la gestién directa de un servicio tendrfa que ser
sometida al voto de los electores si lo requiriese la veinteava parte de los
mismos o un tercio de los consejeros municipales. Esta es, sin duda, una
prueba de las especiales exigencias participativas que el desarrollo de la
Administracién prestacional ha impuesto siempre, por mas que las mis-
mas quedasen posteriormente oscurecidas, en gran parte como consecuen-
cia de la sustitucién de la primacia de los entes locales en este terreno por
la de la Administracién del Estado, siempre mas alejada de los ciudadanos.

En cuanto a las modalidades de participacién de caracter estrictamen-
te administrativo antes enunciadas, debe hacerse notar que la participa-
cién funcional no presenta mucho interés desde el punto de vista de la in-
troduccién de nuevas formas de legitimidad de la actividad administrativa.
En ésta se incluye una serie de supuestos, ya conocidos por la Administra-
cién liberal, de ejercicio por los particulares de funciones publicas desde
fuera de la organizacién administrativa, como auxiliares o colaboradores
de la misma. Mé4s vinculada a las nuevas necesidades de legitimidad de la
actividad administrativa se halla, en cambio, la participacién procedimen-
tal, aunque mantenga todavia una fuerte cercania a la orientacién garan-

ganizzazioni, nel rispetto della piu sostanziale funzione di questa nella societa» (La parte-
cipazione amministrativa. Modelli italiani di partecipazione del cittadino alla pubblica am-
ministrazione, cit., pags. 23-24; mas detalladamente, véasc op. cit., pags. 131 y ss.). Son
también de interés las reflexiones desarrolladas sobre la cuestién por TRIMARCHI en Funzio-
ne consultiva e amministrazione democratica, cit., pags. 117 y ss., y por M. MARRAMA en
«] principi regolatori della funzione di organizzazione pubblica», Diritto amministrativo, a
cura di L. MazzaroLLi ed altri, Monduzzi Editore, Bologna, 1993, pags. 371-390.

(46) Véase la sistematizacién propuesta por BETTINI en La partecipazione amminis-
trativa. Modelli italiani di partecipazione del cittadino alla pubblica amministrazione,
pags. 27 y ss., en especial nota 81. Para la participacién organica y la participacién pro-
cedimental, véase también op. cit., pag. 118 y ss. En la doctrina espaiiola puede consul-
tarse la completa y minuciosa clasificacién de los diversos tipos de participacién que
realiza SANCHEzZ MORON, La participacién del ciudadano en la Administracién publica, cit.,
péags. 102-108.
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tista propia del Ordenamiento administrativo liberal (47). En efecto, esta
forma de participacién asegura la audiencia en el procedimiento adminis-
trativo de todos los interesados, sean sujetos aislados con sus intereses in-
dividuales, sean grupos de defensa de intereses colectivos o difusos, e in-
troduce asi el principio contradictorio en este ambito (48). Solamente el
aspecto «comunitario» de representacién de intereses colectivos o difusos
que puede desarrollar la técnica que nos ocupa significaria una novedad
real frente al sistema administrativo liberal. En fin, la forma de participa-
cién que responde de un modo mas pleno a la necesidad de encontrar nue-
vas fuentes de legitimidad de la actividad administrativa es, seguramente,
la participacién orgédnica, que consiste en la insercién de los particulares
en los 6rganos administrativos, sean de caracter consultivo, sean de carac-
ter decisorio. Esta técnica, a diferencia de la participacién procedimental,
s6lo sirve para la representacién de intereses supraindividuales (salvo, evi-
dentementc, desviaciones ilegitimas en su uso).

La introduccién de la participacién organica ha favorecido el desarro-
llo de lo que en Italia se ha dado en llamar la «Administracién por cole-
gios», que implica una potenciacién del papel de los érganos colegiados,
frente al modelo de Administracién autoritaria y monocréatica que del sis-
tema comisarial del Despotismo ilustrado habia pasado al Estado liberal
de Derecho a través del sistema administrativo napoleénico (49). En el am-
bito de los servicios publicos italianos, ha sido el sector de los servicios so-
ciales aquel en el que se ha experimentado este tipo de participacién, por
medio de la incorporacién de representantes de los usuarios y del personal
a los érganos de gestién. Concretamente, los sistemas de cogestién resul-
tantes se han generalizado en la ensefianza (50), y han llegado también a la
sanidad y la asistencia social.

Sin embargo, la aplicacién de la participacién no deberfa haberse limi-
tado a los servicios sociales en la intencién de los partidarios de la misma.
En efecto, aquélla no es sélo una técnica juridica a través de la cual se tra-

(47) Las limitaciones de la participacién procedimental son resaltadas por TRIMARCHI
en su obra Funzione consultiva e amministrazione democratica, cit., pags. 91-92.

(48) Esta doble faz de la participacién ha sido subrayada por NiGro, quien afirma
que «la partecipazione procedimentale & fenomeno di data antica ma, mentre ha avuto in
passato una funzione meramente garantista, vienc esplicando sempre pili una funzione
comunitaria» (Il nodo della partecipazione, «Rivista trimestrale di diritto e procedura civi-
le», 1980, pag. 231). El autor hace también refercncias de gran interés a la relacién cntre
participacién y representacion de intereses difusos (op. cit., pags. 232 y ss.).

(49) Sobre estas transformaciones de la organizacién administrativa es fundamental
la obra de CAMMELLL, L'amministrazione per collegi. Organizzazione amministrativa e infe-
ressi pubblici, Il Mulino, Bologna, 1980, en especial pags. 75 y ss. Sobre la relacién entre
participacion y funcién consultiva, véase la obra de TRIMARCHI, Funzione consultiva e am-
ministrazione democratica, cit. En la doctrina cspafiola, para ambas cuestiones puede acu-
dirse a la obra de SANCHEZ MORON, La participacidn del ciudadaro en la Administracién pui-
blica, cit., que se ocupa de ellas en sus capitulos VII y VIIIL.

(50) Son muchos los estudios italianos que se ocupan de la participacion orgénica en
el ambito de la enschanza. Véanse, por ejemplo, CHiTl, Partecipazione popolare e pubblica
amministrazione, cit., pags. 409 v ss., y BETTINI, La partecipazione amministrativa. Modelli
italiani di partecipazione del cittadino alla pubblica amministrazione, cit., pags. 63 v ss., asi
como la bibliografia citada por este dltimo.
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ta de dar respuesta a las necesidades impuestas por la evolucién de la Ad-
ministracién publica contempordnea, sino que tiene también un fuerte
sentido politico, que la vincula a las propuestas de autogestién, inicialmen-
te s6lo referidas a la empresa y a los trabajadores, pero después ampliadas
a los consumidores y a los usuarios de los servicios publicos (51). De esta
forma, la participacion se convirtié en los afios sesenta y setenta en una de
las banderas de las tendencias socialistas no estatalistas, que pretendian
ofrecer una alternativa de transformacién del orden econémico y social ca-
pitalista diferente de la representada por el llamado «socialismo real» (52).
Por lo que atafie a los servicios puablicos de caracter econémico-empresa-
rial, los autores de esta corriente propugnaban en Italia la aplicacién de la
previsién del articulo 43 de la Constitucién segtn la cual la colectivizacién
de empresas o categorias de empresas referidas a servicios publicos esen-
ciales se puede realizar en favor de «comunidades de trabajadores o de
usuarios», y no sélo de entes puablicos. A través de esta norma, el principio
de participacién podria dar lugar a verdaderas experiencias de autoges-
tién, y no ya simplemente de cogestién, de los servicios pablicos (53).

Sin embargo, muchas de las esperanzas que se habian puesto en la par-
ticipacién orgénica se han visto frustradas después de la puesta en practi-
ca de esta técnica, y por ello en los aifios ochenta se ha comenzado a hablar
en Italia del fracaso (fallimento) de la misma (54). En efecto, la modalidad

(51) Este aspecto de la participacién es analizado por BETTINI, en La partecipazione
amministrativa. Modelli italiani di partecipazione del cittadino alla pubblica amministrazio-
ne, cit., pags. 129-131, y, entre nosotros, por SANCHEZ MORON, La participacion del ciudada-
no en la Administracién publica, cit., pags. 64 y ss. Este autor contrapone dos grandes
ideologias participativas: una de caracter tecnocratico y otra que entiende la participacién
como alternativa politica. Dentro de esta ultima linea, Francesco GALGANO propuso en su
dia Ja construccién de una «democracia de los consumidores», en la que la demanda serfa
programada por los propios consumidores, organizados en un «consumidor colectivo» de
naturaleza publica, frente a las experiencias, a su entender insuficientes, de accionariado
de los consumidores y de cogestién (véase La democrazia det consumatori, «Rivista trimes-
trale di diritto e procedura civile», 1981, pags. 38-48, v también el comentario del autor al
art. 41 de la Constitucién italiana en Commentario della Costituzione, a cura di Giuseppe
BRrANCA, Rapporti economici, tomo 11, Zanichelli-Foro italiano, Bologna-Roma, 1982, pags.
61 vss.).

(52) De las esperanzas que este sector ideolégico habia puesto en las cooperativas de
usuarios de Jos servicios publicos y en la autogestién como alternativa tanto al capitalismo
como al socialismo estatalista da testimonio el comentario de GaLcaNo al articulo 43 de la
Constitucién italiana, en Commentario della Costituzione, cit., pags. 197 y ss., donde se ha-
cen interesantes referencias al modelo de la Yugoslavia de la época.

(53) Sobre la relacién entre participacién de los usuarios a la gestién de los servicios
publicos y artfculo 43 de Ja Constitucién italiana, FREsa pone de relieve cémo «nella con-
nessione con la problematica dei pubblici servizi, il concetto di partecipazione trova... uno
specifico riferimento nella previsione (art. 43 Cost.) delle “comunita di lavoratori e di
utenti”, come possibili destinatari dei provvedimenti di collettivizzazione delle attivita di
pubblici servizi essenziali. Comunque si vogliano configurare tali comunita, siano esse fi-
gure dotate o meno di propria soggettivita, & evidente il significato della possibilita (ancor
oggi) no realizzata di assunzione di pubblici servizi da parte di comunita di utenti, quale
garanzia di una gestione (intesa nel senso di determinazione complessiva di attivita), ido-
nea alla realizzazione dell'interesse generale ed al soddisfacimento dei bisogni del singolo
quale cittadino e non solo quale consumatore» (Servizio pubblico, cit., pag. 1380).

(54) Al fallimento de la participacién hacen especial referencia los escritos publicados
bajo el titulo Verso nuove carte di diritti, en «Politica del diritto», 1980, pags. 169-184.
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de participacién que nos ocupa, por su propia naturaleza comunitaria y no
individual, exige la asociacién voluntaria de los usuarios, pero éstos, como
también ocurre con los consumidores, constituyen una masa heterogénea
y pasiva de personas, dentro de la cual el impulso participativo es sentido
en general sélo por una minorfa, que suele ser también la mas activa poli-
ticamente. Asi se explican los niveles extremadamente bajos de participa-
cién que se registran casi sin excepcién en los servicios publicos donde se
aplica esta técnica, y se explica, ademas, por qué la misma acaba muchas
veces por servir para dar expresién a intereses que son ya fuertes en el sis-
tema pluralista formado por los partidos, los sindicatos y los grupos de
presién econémica o corporativistica, sin conseguir convertirse en una for-
ma verdaderamente auténoma de representacién de los intereses de los
usuarios en cuanto tales.

Por lo demas, la participacién orgdnica opera dentro de margenes muy
estrechos, ya que debe convivir, como se ha puesto de manifiesto con ante-
rioridad, con la necesidad de respetar los principios de legalidad y de im-
parcialidad, ademas de con las exigencias de eficacia y eficiencia de la acti-
vidad administrativa. Es necesario constatar a este respecto que el desarro-
llo de la participacién no ha logrado modificar el papel del principio de
legalidad en el ambito administrativo o, por lo menos, no lo ha logrado en
la medida necesaria para hacer de aquélla la nueva fuente de legitimidad
de la actividad administrativa; los obstaculos frente a una transformacién
de tal calibre se han demostrado insuperables. De esta limitacién de las
funciones que en la realidad practica puede desemperiar la técnica que nos
ocupa ha nacido una cierta conciencia de la inutilidad de los esfuerzos
participativos, una desilusién de las esperanzas puestas en sus posibilida-
des transformadoras.

Las dificultades con que se encuentra la participacién orgénica se agra-
van en los servicios publicos de caracter econémico-empresarial. Las co-
lectiviZaciones en favor de «comunidades de trabajadores y usuarios» no
se han realizado nunca en Italia; por lo demas, la preferencia por los prin-
cipios organizativos de empresa, propia del neoliberalismo de los afios
ochenta, conlleva el reforzamiento de la autonomia empresarial de los en-
tes gestores de los servicios publicos econémicos, lo que es dificilmente
compatible con la introduccién en este campo de formas de cogestién (55).
Con todo, la tendencia actual hacia la separacién de los momentos del
control y de la gestién de los servicios publicos econémicos puede abrir
nuevas perspectivas a la participacién organica de los usuarios, ya que se-

Debe notarse, por otra parte, que los riesgos y dificultades practicas de la puesta en practi-
ca de la participacién organica habian sido va previstos por algunos autores ¢n los mo-
mentos de mayor éxito de las propucstas participativas; véanse al respecto BETTINI, La par-
tecipazione amministrativa. Modelli italiani di partecipazione del cittadino alla pubblica am-
ministrazione, cit., pags. 142 y ss., 0 SANCHEZ MORON, La participacion del ciudadano en la
Administracion publica, cit., pags. 145-146.

(55) Las consecuencias que ha provocado esta potenciacién del momento empresa-
rial en los servicios publicos econémicos sobre las situaciones juridicas subjetivas de los
usuarios son analizadas por SCHINAIA ¢n su estudio Situaziont soggettive di diritto pubblico
dell'utente nei servizi pubblici, cit., en especial pags. 456 y ss.
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ria posible desplazar la técnica que nos ocupa del ambito de la gestién al
del control publico de estas actividades, dando asiento a representantes de
los usuarios o de sus organizaciones en las autoridades administrativas in-
dependientes de regulacién y control que se empiezan a crear en algunos
sectores econémicos. No obstante, y sin perjuicio del estudio mas detalla-
do de estas nuevas figuras organizativas que se abordar4 en otra parte del
presente trabajo, es necesario preguntarse ya ahora si el simple cambio del
ambito de operatividad de la participacién orgdnica sera suficiente para
evitar todos los defectos de esta técnica (56).

En el nuevo ambiente social de los afios ochenta y noventa, el impulso
hacia la introduccién de la participacién popular en la gestién de los servi-
cios publicos ha sido sustituido en buena parte, tanto en los servicios de
carécter econémico-empresarial como en los de tipo social, por un interés
prevalente por la calidad de los mismos y por la tutela de las situaciones
juridicas subjetivas de los usuarios (57). Hay que hacer notar, sin embar-
go, que el «fracaso» de la participacién organica no significa un fracaso de
la participacién en general, porque hay otras modalidades de esta técnica
que pueden desarrollar todavia un papel muy importante en los servicios
publicos, sobre todo en relacién con la mencionada tutela de la posicién
de los usuarios.

Cabe concluir, por tanto, que lo que se ha sometido a revisién es una
determinada concepcién maximalista de la participacién, que buscaba la
transformacién de los fundamentos de legitimidad del sistema politico-ju-
ridico vigente (58). De manera mas modesta, y partiendo de una perspecti-

(56) Sostiene STEFANELLI que «tratto comune ai comitati di utenti presenti nelle varie
Autorita amministrative indipendenti ¢ il loro mancato funzionamento, derivato in gran
parte dal sostanziale non utilizzo degli stessi, come & avvenuto ed avviene per il consiglio
degli utenti da parte del Garante per la radiodiffusione e l'editoria, e dalla forte strumenta-
lizzazione cui le associazioni degli utenti sono vittime da parte di questa o quella organiz-
zazione o movimento politico. Ridotti spesso a niente altro che vuoto simulacro, gli orga-
nismi rappresentativi degli utenti, qualora esistenti, scontano cosi una collocazione nor-
mativa debole e indecisa tale da precludere loro la strada ad una seria e costruttiva
rappresentanza istituzionale» (La tutela dell'utente di pubblici servizi, cit., pag. 156).

(57) Véase Ario RUPENI, «La strategia della qualita: una risposta ai nuovi bisogni
dell’utente», I servizi pubblici locali e crist dello stato sociale, Atti del Convegno internazio-
nale organizzato dal Ministero dell'interno in collaborazione con il Consiglio d’Europa,
I'OCSE e la CISPEL, Roma, Ministero dell'interno, 28-30 aprile 1987, Maggioli, Rimini,
1988, pag. 199. Entre nosotros, puede consultarse la leccion del Profesor Luis MARTIN RE-
BOLLO, El Derecho administrativo y las relaciones entre las Administraciones publicas y los
ciudadanos, Editorial de la Universidad de Extremadura, Céceres, 1984, donde el reto de
la eficacia de la Administracién aparece claramente vinculado al perfeccionamiento de las
técnicas de control (op. cit., pags. 24 y ss.).

(58) Las concepciones «escatolégicas» v «generalizantes» de la participacién habfan
sido ya criticadas por LEV1 en su momento de mayor éxito, a través del estudio Partecipa-
zione e organizzazione, cit. Por su parte, afirma Giancarlo QUARANTA que «tra le ragioni che
hanno portato al fallimento della partecipazione —e quindi a quegli atteggiamenti di mas-
sa che corrispondono probabilmente a sensi di delusione e di frustrazione— c'e stata in-
dubbiamente una relazione acritica e forse malsana con il tema del potere. In altre parole,
la partecipazione veniva sentita diffusamente tra le masse, e veniva interpretata dagli stes-
si partiti, come una gestione del sociale in cui mancasse il potere. Una concezione siffatta
appare oggi sempre piu come in diretta derivazione dalla visione demonologizzata del po-
tere propria del movimento del ‘68. Cosicché negli anni "70 & nata, si & sviluppata ed @ falli-
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va exclusivamente juridica, la participacién de los usuarios se presenta hoy
como un instrumento fundamental para la tutela de lo que SORACE ha de-
nominado en Italia «intereses de servicio publico» (59). En el estado actual
de evolucién del sistema de Justicia administrativa italiano, y por lo que
respecta a este concreto extremo la situaciéon no es muy distinta en Espa-
fa, el perfil pretensivo y no meramente negativo que presenta esta clase de
intereses hace que no pueden obtener una satisfaccién adecuada sin la po-
sibilidad de que los usuarios sean oidos en el procedimiento de formaci6n
de las decisiones discrecionales que les puedan afectar.

Esta concepcién garantista de la técnica que nos ocupa implica que, al
contrario de lo que ocurria hace algunos afos, la modalidad de la partici-
pacién mas relevante hoy sea la procedimental. De hecho, se ha subrayado
ya que ésta tiene una doble faz, individualista y comunitaria, puesto que
sirve para expresar y representar tanto intereses individuales como colecti-
vos y difusos; semejante combinacién, adem4s de facilitar la tutela com-
pleta de los usuarios, permite también atenuar los riesgos de manipulacién
politica o corporativistica, aunque éstos sean dificiles de erradicar por
completo (60). La expansién de la participacién procedimental en Italia ha
sido favorecida de la reciente elaboracién de un marco legislativo general
de la misma a través de la Ley ndm. 241 de 1990, que contiene nuevas nor-
mas en materia de procedimiento administrativo y de derecho de acceso a
los documentos administrativos, y que es lo mas parecido a una ley de pro-
cedimiento administrativo comun en un pais donde la codificacién del De-
recho administrativo en leyes generales es casi desconocida.

Asimismo, la Directiva del Presidente del Consejo de Ministros de 27
de enero de 1994, a la que se dedicara casi integramente el siguiente epi-
grafe de este trabajo, ha reconocido en el quinto paragrafo de su titulo pri-
mero el principio de participacién como regla fundamental de la presta-
cién de los servicios publicos, aunque en términos bastante distintos de lo

ta una sorta di utopia idilliaca dell’essere sociale dell'uomo, immune dal peccato originale
del potere.... Gli effetti di questa, che fu una vera e propria ideologia, nel senso marxiano
di falsa coscienza, sono noti. La parola “partecipazione” divenne sempre pia vuota e reto-
rica, e molte persone cominciarono a domandarsi se aveva senso perdere alcune ore alla
settimana per discutere del colore delle tende di una scuola o per prendere atto in decisio-
ne assunte in altre sedi» (Verso nuove carte di diritt, cit., pag. 181).

(59) Véase Domenico SORACE, Gli «interessi di servizio pubblico» tra obblighi e poteri
delle amministrazioni, «Foro italiano», V, 1988, cols. 215-216.

(60) Al inicio de los afos ochenta, N1GRo destacaba que la participacién procedimen-
tal «nelle preferenze del legislatore sta praticamente soppiantando la partecipazione c¢.d.
organica... piu francamente e pericolosamente corporativa. Vi ¢ poi chi ha individuato una
tunzione sociale (o per meglio dire, secondo il modello dello stato sociale) della partecipa-
zione procedimentale, in quanto indirizzata alla individualizzazione delle attivita sociali
dello stato, servendo a correggere in senso individualistico 'erogazione collettivistica di
prestazioni, a ridarc umanita e aderenza individuale alla produzione seriale di servizi. Ne-
lla legislazione pit recente sull'assistenza sociale in genere e su quella sanitaria e per i mi-
nori in ispecie, sulle istituzioni culturali, sulla tutela dell'ambiente ecc., se vi sono molti
esempi di partecipazione organica, la partecipazione procedimentale sembra prevalere
nettamente non solo nel campo della amministrazione concreta, ma anche (¢ questa & cer-
to una novitd molto significativa) in quello della formazione degli indirizzi» (/I nodo della
partecipazione, «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», cit., pags. 231-232).
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que propugnaban los movimientos participativos de los afios sesenta y se-
tenta. En esta Directiva, el fin de la participacién es «tutelar el derecho a la
correcta prestacion del servicio», ademas de «favorecer la colaboracién
con los sujetos prestadores», y se concibe como una relacién bilateral de
informacién y colaboracién entre los usuarios y los entes gestores de los
servicios publicos.

En especial, al derecho a la informacién de los usuarios corresponde
un papel esencial como complemento imprescindible del principio de par-
ticipacién asi entendido (61). Es evidente que sin informacién ningtn tipo
de participacién de los usuarios en la gestién de los servicios publicos es
posible y, en este sentido, la citada Directiva establece en el segundo apar-
tado del paragrafo relativo a la participacién que «el usuario tiene derecho
a acceder a las informaciones en posesién del sujeto prestador que le afec-
ten». Para la regulacién de este derecho de acceso la Directiva se remite a
la Ley nim. 241 de 1990, ya citada, donde la vinculacién entre participa-
cién e informacién del ciudadano es también patente. En fin, la participa-
cién de los usuarios incluye en la Directiva la posibilidad de formular ob-
servaciones y sugerencias para la mejora del servicio (apartado tercero del
paréagrafo citado) y la adquisicién periédica por parte del ente gestor de la
valoracién de los usuarios sobre la calidad del servicio prestado (apartado
cuarto). A través de esta tltima prevision, la participacién ayuda también a
satisfacer las demandas sociales de calidad de los servicios publicos.

La nueva funcién de la participacién se halla claramente vinculada a la
renovacién de la forma de entender el principio democratico en el ambito
administrativo que se esta produciendo en Italia. Para esta concepcién de
la democraticita, el objetivo no es ya modificar los mecanismos legitimado-
res de la actividad administrativa, sino cambiar el punto de vista desde el
que esta ultima se suele concebir. Asi, de lo que se trataria es de sustituir
como centro de gravedad del Derecho administrativo la tradicional rela-
cién potestad-sujecion por el reforzamiento de la conexién entre las tareas
asignadas por la Constitucién a las Administraciones ptblicas y la realiza-
cién de los derechos e intereses de los individuos y de los grupos en que és-
tos se integran (62). Esta orientacién no exige formas de cogestién de las

(61) Asi la realidad acaba confirmando las licidas y mesuradas conclusiones de la
obra de SANCHEZ MORON, La participacién del ciudadano en la Administracion publica, cit.,
de acuerdo con las cuales «mas que en la idea o en el eslogan de la participacién adminis-
trativa —equivoca y vaciada ideologicamente— podria insistirse en la de la transparencia
administrativa, instrumentable a través de una pluralidad de formas concretas de alcance
mas amplio, subjetiva y objetivamente, que la propia idea de la participacion. Quiz4 una
estrategia institucional tendente a abrir la Administracién al ciudadano por medio de la
informacién y sin intermediarios organizacionales {sic] puede ser un primer paso para la
reforma imprescindible de las instituciones publicas que pueden propugnar proyvectos mas
ambiciosos y completos. Una informacién democratica es esencial, unida a la independen-
cia de las organizaciones sociales y a la autonomia relativa de cada una de ellas, asi como
unida a una descentralizacién de cardcter fundamentalmente territorial basada en férmu-
las de represcntacion politica electiva, para articular una socicdad pluralista mediante mé-
todos y con soluciones institucionales de caracter antiburocratico» (op. cit., pag. 271).

(62) Véase al respecto el fundamental estudio de Umberto ALLEGRETTI, Pubblica am-
ministrazione e ordinamento democratico, «Foro italiano», V, 1984, cols. 205-220. También
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funciones y servicios publicos (aunque tampoco las excluye radicalmen-
te) (63), sino sobre todo la tutela efectiva de las situaciones juridicas subje-
tivas individuales y colectivas, lo cual, como se ha dicho, no es posible sin
la participacién directa de los particulares en la actividad administrativa.

También la idea de autogestién de los servicios publicos se ha someti-
do a revisién, y asi en nuestros dias es presentada con gran pragmatismo
por algunos autores italianos como un instrumento que podria permitir la
disminucién de las cargas financieras publicas en los servicios sociales,
evitando al mismo tiempo la supresién o la reduccién de prestaciones que
en otro caso probablemente los Poderes publicos no podrian ya seguir ga-
rantizando, dada la urgente necesidad de limitar los gastos sociales que
imponen los elevados déficit publicos en casi todos los paises (64). De este
modo, lo que habifa sido considerado hasta no hace mucho un instrumento
de transformacion del sistema politico y econémico hacia modalidades de
colectivismo no estatalista, renace hoy, un tanto paradéjicamente, como
una propuesta neoliberal, que busca la sustitucién de la garantia publica
de ciertas prestaciones a los particulares por formas de autoorganizacién
social.

En la actualidad se ha desarrollado también otra forma de participa-
cién de gran interés, que implica en la gestién de los servicios sociales no
ya a los usuarios, sino a los particulares en general: nos referimos a la co-
laboracién en esta gestién de voluntarios y de asociaciones sin fines de lu-
cro. En este caso, la participacién sirve eficazmente para la realizacién de
los principios de democracia y solidaridad en el 4mbito administrativo; se
puede hablar, en efecto, de una cspecie de participacién-colaboracién de
los particulares en la actividad administrativa, que hace posible la satisfac-
cién de los derechos sociales sin el recurso al personal o a las estructuras
organizativas publicas (65). El fenémeno del voluntariado puede ser de

Sebastiano LiccIARDELLO considera que las nuevas leyes italianas sobre las autonomias lo-
cales y el procedimiento administrativo «determinano una “nuova” democraticita dell’'or-
dinamento, che informa allo stesso tempo le procedure e l'organizzazione. Non si tratta di
nuove forme di legittimazione del potere, ma di un modo diverso di intendere i rapporti
fra amministrazione e cittadino (...). Le recenti leggi incidono profondamente nei rapporti
fra amministrazione e cittadino, facendo allontanare 'amministrazione dal polo autorita-
tivo; il cittadino si pone adesso al centro dell’'ordinamento amministrativo, e quindi tutto il
“sistema a diritto amministrativo” va interpretato non dal punto di vista del potere ma del
cittadino» (Servizi pubblici locali, «<Annuario delle autonomie locali», 1993, pag. 477).

(63) Véasce Massimo LuciaNl, Nuovi diritti fondamentali e nuovi rapporti fra cittadino e
pubblica Amministrazione, «Rivista critica di diritto privato», 1985, pag. 72.

(64) Véase Fabio MERUSI, «Novita istituzionali nei modelli di gestione dei servizi pub-
blici locali», I servizi pubblici locali e la crisi dello stato sociale, Atti del Convegno interna-
zionale organizzato dal Ministero dell'interno in collaborazione con il Consiglio d’Europa,
I'OCSE ¢ la CISPEL, Roma, Ministero dell'interno, 28-30 aprile 1987, Maggioli, Rimini,
1988, pag. 119. Para la cxperiencia norteamcricana, cs de gran interés el estudio de Harry
P. HaTry, «Possibili forme di partecipazione dei cittadini alla fornitura dei servizi pubblici:
I'espericnza statunitense», publicado en I servizi pubblici locali e crist dello stato sociale,
Atti del Convegno internazionale organizzato dal Ministero dell'interno in collaborazione
con il Consiglio d'Europa, 'OCSE e la CISPEL, Roma, Ministero dell'interno, 28-30 aprile
1987, Maggioli, Rimini, 1988, pags. 111-151.

(65) Véanse al respecto las primeras paginas del estudio de Giovanni Battista
VERBARI, «Il volontariato come terzo modello organizzativo tra pubblico e privato», Studi
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gran utilidad en un momento en el que no cabe esperar ulteriores extensio-
nes de las tareas asistenciales publicas, sino sé6lo su mantenimiento o, en el
peor de los casos, su reduccién, y, sin embargo, la evolucién de la sociedad
plantea continuamente nuevos desafios a los servicios sociales. A este ulti-
mo respecto, hay que destacar que el voluntariado es en algunos casos una
alternativa bastante eficaz a la inadecuacién que las estructuras asistencia-
les tradicionales presentan en la atencién de muchos de esos nuevos retos.

IV. LAS CARTAS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

El impulso participativo de los afos sesenta y setenta no se puede sepa-
rar de otro fenémeno, el intento de construir nuevos derechos en favor de
los individuos y de los grupos en que éstos se integran. Esta tendencia se
ha manifestado en paises como Italia a través de una reinterpretacién de
las normas constitucionales relativas a los derechos y libertades funda-
mentales, dirigida a extraer de ellas una potencialidad nueva, y en otros lu-
gares, como Espafia y Portugal, a través de la consagracién en los textos
constitucionales elaborados en los afios setenta de derechos y libertades de
nuevo cuio, que reflejan estas aspiraciones. Pues bien, a los efectos del
presente trabajo intercsa destacar que el fenémeno del que hablamos no
s6lo afecta a los individuos en su condicién genérica de ciudadanos, sino
que presenta también manifestaciones de caracter mas sectorial, como la
redaccién de cartas de derechos de los usuarios de los servicios publicos.

Este altimo movimiento surgié, por lo que se refiere a Italia, en la mi-
tad de los anos setenta (66), pero no ha alcanzado verdadera relevancia ju-
ridica hasta muy recientemente, a diferencia de lo que ha ocurrido con la
reinterpretacién en sentido extensivo de la tabla constitucional de dere-
chos y libertades fundamentales, que poco a poco ha ido siendo aceptada
por el legislador vy la jurisprudencia en el curso de las dos tltimas décadas.
Las cartas de derechos de los usuarios en un primer momento eran meras
declaraciones de principios sin ningin valor juridico, normalmente elabo-
radas por las propias asociaciones de usuarios, aunque, sin duda, podian
ser consideradas un indicio del nacimiento de una nueva sensibilidad so-
cial respecto de la posicién juridica de los usuarios de los servicios publi-
cos, ante la cual el Derecho no debia permanecer indiferente.

La corriente que nos ocupa no ha perdido fuerza con la crisis del lla-

in memoria di Vittorio Bachelet, 111, Amministrazione ¢ economia, Giuffre, Milano, 1987,
pags. 529-555. LICCIARDELLO, por su parte, sefiala que «& evidente come la partecipazione
attraverso le organizzazioni di volontariato determini una forte democratizzazione della
amministrazione in quanto non si realizza tanto una “partecipazione-tutela” o “collabora-
zione” per la determinazione dell'interesse pubblico. Ma questa determinazione viene fatta
dalla stessa organizzazione di volontariato sicché il momento ascendente di legittimazione
democratica dellamministrazione viene ad incidere sullo stesso modo di “essere”. Si raf-
forza in sostanza 'amministrazione di tipo “comunitario”» (Servizi pubblict locali, «Annua-
rio delle autonomie locali», 1995, pag. 486).

(66) Sobre el ambiente en el que surgen cstas cartas, véanse las reflexiones de Stefa-
no RODOTA, en Statuti e carte delle liberta, «Politica del diritto», 1980, pags. [69-173.
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mado «Estado del bienestar» acaecida en los afios ochenta; antes bien, la
propia necesidad de reorganizar todo el ambito de la actividad administra-
tiva de prestacién le ha dado un nuevo impulso (67). En este sentido, en el
analisis de la evolucién de la participacién administrativa se ha puesto de
manifiesto que la euforia participativa de los afios sesenta y sctenta, naci-
da de la insatisfaccién por la insuficiencia de las formas tradicionales de
legitimidad de la actividad administrativa en el contexto social contempo-
raneo, ha sido sustituida en nuestros dias por un giro del interés de los ciu-
dadanos hacia la calidad de los servicios y la tutela efectiva de las situacio-
nes juridicas subjetivas, individuales y colectivas (68).

Esta tendencia no implica la demanda del crecimiento del aparato ad-
ministrativo y de sus tareas, lo quc hoy scria insostcnible desde el punto de
vista financiero, sino sobre todo la asuncién por parte de las Administra-
ciones publicas del papel de sujetos garantes de determinadas posiciones
de los individuos y de las formaciones sociales en las que éstos se integran.
Entre estas posiciones que deben ser defendidas se encuentra la de los par-
ticulares como bencficiarios de las prestaciones que los Poderes publicos
venian asegurando a través de la técnica del servicio publico (69). Con
todo, las exigencias que presenta la Daseinsvorsorge en nuestros dias son
bien distintas de las que conllevaba en el pasado (70). Asi, para la actual
conciencia social la garantfa ptblica de ciertas prestaciones a los indivi-
duos no se agota en la mera existencia de las correspondientes organiza-
ciones prestacionales publicas o sometidas a control ptiblico, sino que in-
cluye también la necesidad de asegurar la calidad de las prestaciones que
aquéllas suministran (71). En definitiva, la imposibilidad dc lograr ulterio-
res incrementos de la extensién de la actividad administrativa de presta-
cién se ve compensada por la exigencia de una aumento de la intensidad,
por decirlo de algin modo, de la misma.

(67) Véase Giancarlo QUARANTA, La Carta dei diritti del malato, «Politica del diritto»,
1980, pags. 181-182, v también LuciaNi, Nuovi diritti fondamentali e nuovi rapporti fra cit-
tadino e pubblica Amministrazione, cit., pags. 64-65.

(68) Véase Giorgio PasTorl, «Diritti e servizi oltre la crisi dello Stato sociale», Studi in
onore di Vittorio Ottaviano, vol. 11, Milano, 1993, pags. 1087-1088.

(69) El propio PasToRI seiala que hoy se tiende «alla creazione di una societa dei ser-
vizi in luogo dello Siato dei servizi, alla ripresa di un ruolo di sussidiarieta del potere pub-
blico rispetto a quella che puo essere la capacita individuale ¢ collettiva in campo sociale...
Tutto cio dovrebbe poter trovare una pil organica € meno occasionale sistemazione sc-
condo la prospettiva di uno Stato che, pur ritraecndosi da compiti di prestazione c¢d eroga-
zione dirctta dei servizi, regola ed integra l'esplicarsi delle capacita sociali» («Diritti ¢ ser-
vizi oltre la crisi dello Stato sociale», cit., pag. 1092).

(70) Sobre el concepto de Daseinsvorsorge, propucesto por Ernst FORSTHOFF cn la obra
Die Verwaltung als Leistingstriger, Stuttgart-Berlin, 1938 (parcialmente publicada en espa-
fiol en Sociedad industrial y Administracion publica, traducciéon de Celestino FERNANDEZ DE
LA VEGA, ENAP, Madrid, 1967), s cldsico en Espana el estudio de Lorenzo MARTIN-RETOR-
TILLO BAQUER, La configuracion juridica de la Administracién publica y el concepto de Da-
seinsvorsorge, nim. 38 de esta REvISTA, 1962, pags. 35-65.

(71) Véase RUPENIL, La riforma delle autonomie al servizio del cittadino. Servizi
pubblici e sociali. Diritti e garanzie, «<Regione e governo locale», 1992, pdg. 194, asf como
cl estudio del mismo autor «La strategia della qualita: una risposta ai nuovi bisogni
dell'utente», cit.
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La utilizacién cada vez mas frecuente de las formas organizativas de
empresa y del Derecho privado en los servicios publicos refuerza el despla-
zamiento de la Administracién publica y del Derecho administrativo hacia
una posicién garantista, con la consiguiente superacién, al menos en el
ambito de la actividad administrativa de prestacién, de la congepcién de
las instituciones juridico-administrativas como privilegios de las Adminis-
traciones publicas, en contraposicién al Derecho civil, que ha sido siempre
considerado en los Estados de Derecho de origen liberal el Derecho co-
mun, caracterizado por el principio de igualdad formal o juridica. No se
puede olvidar a este respecto lo que ya se ha dicho en este trabajo sobre la
particular funcién que asumen las instituciones juridico-administrativas
en los servicios puablicos prestados en régimen de Derecho privado. Estas
se convierten en un instrumento esencial para la correccién de las des-
igualdades materiales que derivarian de la simple aplicacién del principio
de autonomia de la voluntad en un Ambito en el cual no sélo hay, como en
toda relacién de consumo, una desproporcién evidente de la fuerza con-
tractual de las partes, sino que, ademas, se hallan implicadas prestaciones
que son sentidas por los individuos como necesarias o incluso esenciales
para la vida, y que el libre mercado no es capaz de suministrar eficazmen-
te, en opinién de los Poderes ptblicos que han decidido asumir la titulari-
dad de estas actividades a través de la técnica del servicio publico (72).

Se hace inevitable, en consecuencia, la reformulacién de los principios
tradicionales de los servicios publicos, mediante un proceso que, por una
parte, actualice la configuracién de las reglas vigentes hasta ahora en esta
area y, por otra, introduzca las necesarias innovaciones. El instrumento
empleado en Italia para realizar esta reordenacién de la actividad adminis-
trativa de prestacién es precisamente el de las cartas de los servicios publi-
cos, que al adquirir verdadero valor juridico han dejado de ser declaracio-
nes de derechos con dudosas posibilidades de aplicacién practica, para
convertirse en documentos de contenido mas complejo, pero al mismo
tiempo dotados de mayores garantias de efectividad. E! punto de partida
de esta transformacién de relevantes aspectos de la posicién juridica de los
usuarios en Italia, todavia inconclusa, es la Directiva del Presidente del
Consejo de Ministros de 27 de enero de 1994, que contiene principios so-
bre la prestacién de los servicios publicos. Esta Directiva ha sido traducida
y comentada recientemente en nuestro pais por Tomas CANO CAMPOS (73),
y en todas las citas que de ella se haran en las paginas siguientes nos ceii-
remos a la versién espafiola del texto que nos ha ofrecido este autor.

La Directiva recibe, con pequefias modificaciones, la «Carta de los ser-
vicios publicos» elaborada en julio de 1993 por el Departamento italiano
de la funcién publica, 6rgano dependiente de la Presidencia del Consejo de

(72) Véasc Giuseppe SANVITIL, La carta dei servizi pubblici, «Regione e governo locale»,
1994, pag. 721.

(73) Tomas Cano Campos, La directiva del Presidente del Consejo de Ministros italiano
de 27 de enero de 1994 sobre la prestacion de los servicios publicos, nim. 139 de esta REvis-
Ta, 1996, pags. 473-496.
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Ministros (74), y encuentra su fundamento juridico en el articulo S, aparta-
do segundo, letras b), e) y f), de la Ley nim. 400 de 1988, sobre la discipli-
na de los actos del Gobierno y la ordenacién de la Presidencia del Consejo
de Ministros. De acuerdo con estas disposiciones, el Presidente del Consejo
«adopta las directivas para asegurar la imparcialidad, el buen funciona-
miento (buon andamento) y la eficiencia de los 6rganos pablicos y pro-
mueve las verificaciones necesarias» —letra e)— y «promueve la accién de
los Ministros para asegurar que las empresas y los entes publicos desarro-
llen su actividad segtin los objetivos indicados por las leyes que definen la
autonomia de los mismos y en coherencia con las consiguientes orienta-
ciones (indirizzi) politicas y administrativas del Gobierno» —letra f)— (75).

Asi, este documento tiene por objeto establecer «los principios a los
que se debe adecuar progresivamente, en general, la prestacién de los ser-
vicios publicos». La posicién garantista que asumen las Administraciones
publicas respecto de la actuacién de esos principios se evidencia a través
de la previsién de la Directiva de que «para los servicios prestados en régi-
men de concesién o mediante concierto y, en todo caso, gestionados por
sujetos no publicos, el respeto a los principios de la presente directiva es
asegurado por las Administraciones publicas en el ejercicio de sus poderes
de direccién, control y vigilancia». En consecuencia, el contenido del do-
cumento debe ser incluido cn los pliegos de condiciones de las concesiones
de servicio publico y en los conciertos a través de los que se confia a suje-
tos privados la gestién de servicios publicos.

En cuanto al concepto de servicio publico asumido por la Directiva,
ésta utiliza parcialmente la definicién contenida cn la Ley nim. 146 de
1990, ya mencionada cn este trabajo, sobre el ejercicio del derecho de
huelga en los servicios publicos esenciales. Concretamente, lo que se dis-
pone es que «a los efectos de la presente directiva se consideran servicios
publicos, aunque se gestionen en régimen de concesién o mediante con-
cierto, aquellos destinados a garantizar el ejercicio de los derechos de la
persona, constitucionalmente tutelados, a la salud, a la asistencia y seguri-
dad social, a la educacién y a la libertad de comunicacién, a la libertad y a
la seguridad de la persona, a la libertad de circulacién, en el sentido del ar-
ticulo 1 de la Ley nimero 146, de 12 de junio de 1990, y aquellos de sumi-
nistro de energia eléctrica, agua y gas».

Esta extensién de la definicién de servicio publico esencial de la Ley
nam. 146 de 1990 fuera del ambito en el que originalmente fue formulada
podria entenderse encaminada a la elaboracién de un estatuto general del

(74) Presidenza del Consiglio dei Ministri-Dipartimento per la funzione pubblica,
Carta dei servizi pubblici. Proposta e materiali di studio, Istituto poligrafico ¢ Zecca dello
Stato. Libreria dello Stato, Roma, 1994. Véase al respecto el articulo de Eugenio RIGHI y
Liliana Esposito, La carta dei servizi pubblici nella sanita, «Sanita pubblica», 1994, pags.
693-700, donde aparece también una relacién de las recientes leyes regionales italianas so-
bre la tutela de los usuarios de los servicios sanitarios y asistenciales.

(75) Sobre el lamado «poder de directiva» del Presidente del Consejo de Ministros
italiano, con particular referencia a la Directiva que nos ocupa, véase Cano Campos, La di-
rectiva del Presidente del Consejo de Ministros italiano de 27 de enero de 1994 sobre la presta-
cion de los servicios publicos, cit., pags. 474 y ss.
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individuo en relacién con todas aquellas actividades que son esenciales
para garantizar el disfrute de ciertos derechos constitucionalmente tutela-
dos, sin que importe la titularidad publica o privada de aquéllas, o su consi-
deracién hasta ahora como funciones o como servicios publicos. Sin em-
bargo, esta primera conclusién se ve desmentida por la lectura de la Direc-
tiva, pues sus disposiciones, a pesar de la nocién de servicio publico
expresamente asumida, se refieren de manera patente a los servicios publi-
cos entendidos en el sentido subjetivista tradicional. Por una parte, los prin-
cipios que se enuncian y las medidas de tutela de los usuarios que se prevén
no parecen compatibles con el régimen juridico normal de las funciones
publicas; por otra, el modo en que se determinan los destinatarios tltimos
de la Directiva excluye a los sujetos privados que no han recibido de una
Administracién publica el encargo formal de gestionar una actividad de
prestacién de utilidades econémicas o sociales a los particulares (76).

En efecto, los destinatarios de la Directiva son, en primer lugar, las
propias Administraciones publicas que prestan servicios publicos; ademas,
se habla de «servicios prestados en régimen de concesién o mediante con-
cierto y, en todo caso, gestionados por sujetos no publicos», y se encarga a
las Administraciones publicas la funcién de asegurar el cumplimiento de
los principios de la Directiva «en el ejercicio de sus poderes de direccién,
control y vigilancia». Aunque parezca sugerirse que pueda haber servicios
publicos prestados por sujetos privados sin necesidad de concesién o de
concierto con una Administracién publica, no se ve bien c6mo esta ultima
iba a poder garantizar la observancia de los principios de la Directiva en
tales casos, porque nos encontrarfamos ante actividades, por muy «esen-
ciales» que sean segun la Ley nam. 146 de 1990, de titularidad privada y
ejercitadas en el 4mbito del libre mercado. La tinica forma de lograrlo se-
ria someter los servicios afectados a un fuerte intervencionismo adminis-
trativo, lo que equivaldria practicamente a su publicatio y, en cualquier
caso, resultarfa incompatible con las tendencias actuales de liberalizacién
de la economfa.

En consecuencia, es necesario preguntarse si ha sido oportuno recurrir
a la definicién de servicio publico esencial del articulo 1 de la Ley nam.
146 de 1990 en este otro contexto. Se ha dicho ya que esta ultima norma
estaba profundamente condicionada por el fin de la ley en la que se inser-
ta, que consiste en someter a requisitos especiales el ejercicio del derecho
de huelga en ciertos casos. Pues bien, hay que afirmar también que, cuan-
do de lo que se trata es de establecer principios sobre la prestacién de los
servicios publicos en general, la identificacién de éstos con las actividades
dirigidas a garantizar el disfrute de determinados derechos constituciona-

(76) En el mismo sentido del texto, véasc Cano Campos, La directiva del Presidente del
Consejo de Ministros italiano de 27 de enero de 1994 sobre la prestacion de los servicios pu-
blicos, cit., pag. 482. La opinién contraria es sostenida incidentalmente por SaNviITI, quien
considera «i principi delineati nella Carta dei servizi comportano... il mantenimento dei
due requisiti fondamentali della concezione “oggettiva” di tale istituto, lo svolgimento di
un’attivita produttiva e il perseguimento di fini sociali» (La carta dei servizi pubblici, cit.,
pag. 730).
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les puede resultar perturbadora, porque, por un lado, amplia desmedida-
mente la nocién de servicio publico y, por otro, la restringe demasiado.
Prucba de esto altimo es el hecho de que la Directiva tenga que mencionar
de modo expreso en su definicién de servicio pablico los de suministro de
energia eléctrica, agua y gas, pues, aunque nadie duda en Italia sobre la
condicién de servicios publicos de estas actividades, no es seguro quc se
vean abarcadas por la literalidad del articulo 1 de la Ley nim. 146 de 1990.

El primer titulo de la Directiva se ocupa de los «Principios fundamen-
tales» (77). Estos son algunos de los principios tradicionales de los servi-
cios publicos y, de hecho, los tres primeros pardgrafos de este titulo hacen
referencia a la igualdad, la imparcialidad y la continuidad (78). A ellos se
afiaden, sin cmbargo, otras tres reglas cuya implantacién con vocacién de
aplicacién general en cste ambito sc puede considerar una verdadera nove-
dad: el derecho de cleccion, la participacion, y la eficiencia y la eficacia.

El reconocimiento a los usuarios del derecho de eleccién entre los suje-
tos prestadores del servicio, cuando éstos son mdas de uno sobre el mismo
territorio, es sin duda una consecuencia de los actuales procesos de priva-
tizacién y liberalizacion, que han traido consigo la introduccién de la com-
petencia, si bien normalmente limitada, en muchos servicios ptblicos, en
lugar de la gestién monopolista por un solo sujeto; estos cambios en el ré-
gimen organizativo de los servicios publicos han acabado inevitablemente
por repercutir también en la posicién juridica de los usuarios (79). La Di-

(77) LicclArRDELLO califica todos cstos principios de «valori che in un'amministrazione
oggettivizzata individuano e caratterizzano l'area del pubblico, in particolare per quanto
riguarda l'intervento non autoritativos (Servizi pubblici locali, «Annuario delle autonomie
locali», 1995, cit., pags. 481-432).

(78) Los principios o «leyes» de los servicios publicos son una creacién de Louis Ro-
LLAND, uno de los autores pertenccicntes a la Escuela francesa del servicio publico. Como
nos dice MESCHERIAKOFF, «Louis Rolland a dégagé, dans les années trente, ce qu'il appelait
les “lois de nature” du service public, “noyau de principes qui s'imposent a tout service pu-
blic”, que I'esemble de la doctrine a repris jusqu'a nos jours sous le nom de “lois de Ro-
lland” qui sont: la continuite du service public, sa mutabilité ou adaptation et enfin, I'égalité
de tous devant et dans lc service public» (Droir des services publics, cit., pag. 133). En efec-
to, va cn la edicién de 1928 dc los Précis de droit administratif de ROLLAND aparecc una pri-
mera caracterizacion de los principios de igualdad y continuidad (véase op. cit., pag. 16); el
principio de «mutabilidad» o adaptacién fue anadido posteriormente. Sobre la naturaleza
juridica de los principios que nos ocupan, MESCHERIAKOFF pone de manifiesto que «la natu-
re de ces lois de Rolland doit étre bien comprise. 1l s'agit, non pas de lois positives, mais de
rapports nécessaires qui résultent de la nature des choses (le service public) au sens de
Montesquieu..., en d’autres termes, de constructions intellectuelles baties a partir des regles
de droit positif permettant au juge, au législateur ct au pouvoir réglementaire, d'en saisir la
logiche et de poser de nouvelles regles cohérentes avec les précédentes, et non des régles de
droit elles-mémes» (Droit des services publics, cit., pag. 134). Precisamente por razén de su
propia universalidad, las «leyes» de RoLLanD han sido aceptadas en todos los Ordenamicn-
tos juridicos que conocen el servicio publico como institucion juridica.

(79) Esta orientacion es vinculada por PasTORI a las tendencias actuales hacia la «au-
torrealizacion» de los derechos sociales, va que «se € vero che le liberta sociali implicano
la capacita di organizzare il proprio adempimento, a maggior ragione sembra che esse
debbano ricomprendere la capacita di scelta fra servizi, quando siano organizzati da altri
(che siano soggetti pubblici o privati). Di qui quelle proposte che da tempo si avanzano di
introdurre principi e regole di mercato nei servizi attraverso la creazione di una pur limi-
tata competizione fra diverse organizzazioni ¢ strutture (accompagnata eventualmente da-
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rectiva prevé en el cuarto pardgrafo de su titulo primero que «cuando asi
lo permita la legislacién vigente, el usuario tendra derecho a elegir entre
los sujetos que prestan cl servicio. El derecho de eleccién se refiere, en par-
ticular, a los servicios distribuidos sobre el territorio».

La participacién, la eficiencia y la eficacia, por su parte, son principios
que derivan de la extensién al ambito de los servicios publicos de los resul-
tados de la evolucién desarrollada durante estos Gltimos afos en Italia en
la interpretacién de los principios constitucionales relativos a la Adminis-
tracién publica. De la participacién y sus vicisitudes se ha hablado ya con
detenimiento en el epigrafe anterior; en cuanto a la eficiencia y la eficacia,
el paragrafo sexto del titulo primero de la Directiva se limita a caracteri-
zarlas de forma general, siendo después concretadas a través de medidas
especificas de actuacién en el titulo segundo, que trata de los instrumentos
de realizacién de los principios.

El primero de los instrumentos previstos por el titulo segundo para la
actuacién de los principios proclamados por la Directiva, en especial los de
eficiencia y eficacia, es la «adopcién de estandares» (parrafo primero del
titulo segundo). Este establecimiento de criterios de cantidad y calidad im-
plica una profunda revisiéon del tradicional principio de mutabilidad o
adaptacién de los servicios publicos, del que derivaba una amplisima dis-
crecionalidad de las Administraciones titulares en la organizacién de la
prestacién de los mismos. Asi, aquéllas, e incluso én muchos casos los pro-
pios entes gestores, podian definir y modificar con gran libertad las condi-
ciones de prestacién y los caracteres configuradores de los servicios publi-
cos. Un grado de discrecionalidad tan alto, que convierte en incierta e ines-
table la posicién de los usuarios, es considerado profundamente
insatisfactorio por la actual conciencia social, la cual, como se ha dicho ya,
no se limita a esperar de los Poderes publicos la garantia de ciertas presta-
ciones, sino que extiende también sus demandas a la calidad de las mis-
mas (80). Hay que tener en cuenta, por lo demas, que las exigencias de

lla previsione di bonus o vouchers individuali da spendere presso I'una o Yaltra struttura),
cosi da mettere gli interessati in condizione di premiare o punire i gestori dei servizi»
(«Diritti e servizi oltre la crisi dello Stato sociale», cit., pags. 1092-1093). Una valoracién
parcialmente distinta es la que hace SanviTl, quien considera que el derecho de eleccién es
una compensacién por la posicién de desigualdad respecto del ente prestador del servicio
en la que sc encuentra el usuario. En efecto, en su opinién, «tale eventualita, quale che sia-
no le forme in cui essa si realizza, vale a chiarire la ragione per cui alla posizione del desti-
natario deve inerire di regola anche un momento di liberta, uguale essendo la sostanza del
potere, pur nella varieta dei modi con cui riesce a legare a sé il sottoposto» (La carta dei
servizi pubblici, cit., pdg. 721).

(80) En estc sentido, Eduardo Garcta bE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ
RODRIGUEZ propugnan ¢n su conocido Curso de Derecho Administrativo la «necesaria re-
construccion del tema de la actividad prestacional de los entes publicos», la cual «<habria
de partir... de una normativa general, que, en lugar de contentarse con incluir meras habi-
litaciones para la Administracion, impusiera a ésta obligaciones estrictamente tales en tér-
minos bien definidos para toda clase de prestaciones vitales, susceptibles de ser exigidas
judicialmente por los particulares, y que garantizara a éstos niveles de prestacién concre-
tos en funcién de datos objetivamente comprobables, estimulando al propio tiempo de
forma decidida su participacién asociada en el funcionamiento de las organizaciones pres-
tacionales» (Curso de Derecho Administrativo, tomo 11, 4.* ed., Civitas, Madrid, 1993,
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economicidad, asi como la introduccién de las reglas de la gestién empre-
sarial en muchos servicios publicos, van unidas inseparablemente a la ne-
cesidad de garantizar la calidad de las prestaciones suministradas (81).

Asimismo, debe hacerse notar que la tendencia hacia la configuracién
como verdaderos derechos subjetivos de las pretensiones juridicas cuyo
objeto es la obtencién de prestaciones que constituyen el objeto de servi-
cios publicos, que afecta solamente al momento de la instauracién de la re-
lacién juridica entre el usuario y el ente gestor del servicio, encuentra su
complemento légico en el reforzamiento de la posicién del primero tam-
bién dentro de la relaci6én de prestacién. En realidad, en el primer caso no
se produce una verdadera redefinicién de los principios de los servicios
publicos, porque la transformacién ocurrida es una simple consecuencia
de la evolucién de la tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas subje-
tivas, individuales y colectivas, no exclusiva del ambito de la actividad ad-
ministrativa de prestacién. En el segundo caso, en cambio, sf nos encon-
tramos ante una modificacién profunda de algunas de las reglas mas fir-
memente asentadas en el régimen de organizacién y prestacién de los
servicios publicos.

Volviendo a la cuestién de la forma en que las demandas de calidad de
los servicios publicos se reflejan en las previsiones de la Directiva, ésta dis-
tingue en el citado paragrafo primero del titulo segundo entre «estandares
generales» y «estandares especificos» de calidad v cantidad de los servi-
cios: «los primeros representan objetivos de calidad que se refieren al con-
junto de las prestaciones efectuadas. Los segundos se refieren a cada una
de las cspecificas prestaciones efectuadas al usuario, el cual puede verifi-
car directamente que son respetadas» (82). Los «estandares» van acompa-

pag. 82). Asi, cstos autores consideran que «la Ley debe ahora esforzarse en fijar estanda-
res concretos de prestacion, en cantidad y calidad, capaces de garantizar al ciudadano un
nivel minimo de derechos exigibles» (op. cit., pags. 83-84).

(81) Las dificultades que conlleva esta introduccién de criterios de calidad en los ser-
vicios publicos son puestas dc relieve por Fabrizio BATTISTELLI en su notable estudio La
qualita difficile. Produzione di servizi e rapporto con l'utente nella Pa, «Rivista trimestrale di
Scienza dellAmministrazione», 1992, pags. 9-44. Sobre la modificacién de la actitud de
los entes gestores de los servicios ante los usuarios mediante la interiorizacién por parte
de los primeros de una cultura de la calidad, orientada a la satisfaccién del ciudadano-
usuario-cliente, véase el cscrito de Andrea LoLLl, La carta det servizi pubblici A.Co.Se.R.,
«Regione e governo locale», 1994, pags. 763-782.

(82) Como dice CaNO CaMPOSs, «los estandares no son genéricos objetivos a alcanzar,
sino concretos niveles minimos y obligatorios de referencia que tiene como finalidad com-
probar la eficiencia y la cficacia del servicio prestado y el grado de satisfaccion del propio
usuario. Su configuracién y funcién presenta notables scmejanzas con los estandares ur-
banisticos, que, como sabemos, suponcn un limite infranqucable a los planes urbanisticos
y aseguran unos umbrales minimos de calidad ¢n el medio urbano en favor de los ciuda-
danos. La directiva distingue dos tipos: los gencrales y los especificos. Los primeros se re-
fieren al conjunto de las prestaciones efectuadas; por cjemplo, ¢l nimero de usuarios a los
que se efectua el suministro, los kilémetros de red, ¢l servicio de prevencion de fugas, ctc;
los segundos, por el contrario, se refieren a las especificas prestaciones que el usuario reci-
be, por lo que él mismo pucde proceder a su comprobacién: tiempo maximo para la reali-
zaciodn de los trabajos demandados por los usuarios, tiempo maximo de contestacion a las
reclamaciones de los usuarios, etc.» (La directiva del Presidente del Consejo de Ministros ita-
liano de 27 de enero de 1994 sobre la prestacion de los servicios publicos, cit., pag. 484).
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nados de una «relacién ilustrativa», que debera contener esencialmente las
modalidades de consecucién de los mismos y los métodos e indices de me-
dida o valoracién de los resultados alcanzados. Desde el punto de vista de
los usuarios, cabe resaltar que el principio de participacién se aplica tam-
bién en relacién con los «estdndares», porque éstos «son sometidos a la ve-
rificacién de los usuarios en reuniones publicas», segin el apartado cuarto
del paragrafo primero que nos ocupa. Son, asimismo, de gran interés las
disposiciones del apartado quinto de este mismo paragrafo, que prohiben
tanto el sometimiento de los «estdndares» a condiciones como su deroga-
cién singular, salvo que los resultados de esta ultima sean favorables para
los usuarios.

En fin, el hecho de que la discrecionalidad en la determinacién de las
condiciones de prestacion de los servicios publicos se vea limitada a través
de la prevision de criterios de calidad y cantidad de las prestaciones no sig-
nifica que el principio de mutabilidad o adaptacién desaparezca. Este si-
gue en vigor, si bien su funcién ha sido modificada, al objeto de que no
pueda utilizarse ya con tanta facilidad para dar cobertura al arbitrismo de
las Administraciones titulares y de los entes gestores de los servicios publi-
cos, y se convierta en un verdadero instrumento de mejora del régimen de
prestacién de los servicios y de adecuacién a las nuevas circunstancias ma-
teriales que puedan surgir. A este fin se dirige lo que establece el apartado
sexto del paragrafo primero del titulo segundo de la Directiva respecto de
la actualizacién y perfeccionamiento de los «estdndares». Asi, estos ulti-
mos «son actualizados periédicamente, para adecuarlos a las exigencias de
los servicios. Las nuevas reglas se deben adoptar y ejecutar de forma que
se reduzcan al minimo las consecuencias desfavorables para los usuarios»;
ademas, segtn el apartado séptimo del mismo paragrafo, «los sujetos pres-
tadores adoptan cada afio planes dirigidos a mejorar progresivamente los

estandares de los servicios».
Como complemento de la determinacién de los «estandares», en el pa-

ragrafo quinto del titulo concerniente a los instrumentos la Directiva se re-
fiere al «deber de valoracién de la calidad de los servicios». Este deber se
hace efectivo mediante el desarrollo de «especificas verificaciones sobre la
calidad y la eficacia de los servicios prestados», evidentemente «de confor-
midad con los criterios determinados en la relacién que acompaiia los es-
tandares»; las verificaciones concluyen con la presentacién antes del 31 de
marzo de cada afio de un informe sobre los resultados alcanzados en el
ejercicio precedente, que debe ser publicado, todo segin el apartado pri-
mero del pardgrafo cuarto de este titulo quinto (83). Ademés, también en
este 4ambito el principio de participacién recibe aplicacién. En concreto, se
prevé el establecimiento de medios para recabar periédicamente la valora-
cién de los usuarios sobre la calidad del servicio prestado, de acuerdo con

(83) Sobre los criterios de medicién y valoracién de la calidad de los servicios publi-
cos, y la necesaria cautela ¢n su eleccién v utilizacién, véase el articulo de Riccardo Mus-
sarl, La performance dei servizi pubblici: una messa a punto concettuale, «Comuni dTta-
lia», 1993, pags. 1087-1111.
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lo establecido cn el pardgrafo del titulo primero relativo al principio de
participacién. Estos medios consisten en el envio de fichas de lectura 6pti-
ca, asi como en la realizacién de reuniones publicas con los usuarios de
una determinada zona o unidad de prestacién del servicio, y de entrevistas
por muestreo.

La efectividad de los criterios de calidad de los servicios se refuerza por
medio de la particular forma de responsabilidad a que hace referencia el
paragrafo sexto del titulo segundo de la Directiva, el cual establece que
«los sujetos prestadores aseguran a los usuarios modalidades de reembolso
en los casos en que sea posible demostrar que el servicio prestado es infe-
rior, en calidad y puntualidad, a los estandares publicados». A los sujetos
prestadores de los servicios se les reconoce, a su vez, el derecho de repetir
las cantidades recembolsadas contra el empleado al que sea imputable por
dolo o culpa grave el incumplimiento de los «estandares».

Otro de los instrumentos de actuacién de los principios de la Directiva
contemplados por su titulo segundo es la informacién a los usuarios (para-
grafo tercero). Se debe hacer notar antes de nada que la informacién no es
considerada por ¢l titulo primero de la Directiva como uno de los princi-
pios de la prestacién de los servicios publicos, quizas por la pluralidad de
facetas que presenta, que hacen dificil su tratamiento unitario. Por una
parte, aquélla es en cicrtos casos un mero instrumento auxiliar de otros
principios y técnicas. Asi ocurre, por ejemplo, en relacién con la participa-
cién, respecto de la cual se ha dicho ya que el acceso a la informacién
constituye un complemente imprescindible. Otro caso es el de la publica-
cién de los resultados de las verificaciones sobre la calidad de los servicios,
donde la informacién sirve para garantizar la eficacia de este tipo de con-
troles, al generalizar el conocimiento de sus resultados. Por otra parte, hay
aspectos de la informacién que adquieren una autonomia propia, y que se
formulan tendencialmente como derechos de los usuarios (84). Desde este
segundo punto de vista, la Directiva reconoce el derecho a la informacién
sobre las condiciones econémicas y técnicas de prestacién del servicio, so-
bre las eventuales variaciones de las modalidades de esta prestacién, sobre
las normas del servicio y, en fin, sobre las decisiones que afecten a los
usuarios, su motivacién y las posibilidades de reclamacién y de recurso
frente a ellas. Para la efectividad de este derecho se prevé el establecimien-
to de los «oportunos instrumentos... por medio de la puesta en funciona-
miento de lineas de comunicacién telefénicas y telematicas», y se exige la
«claridad y comprensibilidad de los textos, asi como su accesibilidad al pu-
blico» (85)

(84) LICCIARDELLO mantiene a este respecto que «sotto il profilo sostanziale si puo
configurare un diritto all'informazione a cui corrisponde una vera e propria pretesa del
cittadino» (Servizi pubblici locali, «Annuario delle autonomie locali», 1995, cit., pag. 482).

(85) Luciant pretende configurar en este ambito un verdadero derecho del ciudadano
a la simplicidad y comprensibilidad de los actos administrativos, el cual se presentaria
«strettamente collegato al diritto all'efficienza, a quello alla partecipazione ¢ a quello
all'informazione, che sarebbero largamente compromessi, sc non fosse assicurata la tutela
di questo. Esso si sostanza da un lato ncll'interesse alla semplicita del linguaggio dell’ Am-
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Otro 4mbito en el cual se reclama muy frecuentemente una reformula-
cién de la posicién juridica de los usuarios es el de la tutela, y también este
aspecto recibe una respuesta en la Directiva, a través de su titulo tercero.
En efecto, los progresos de la tutela jurisdiccional de las situaciones juridi-
cas subjetivas individuales y colectivas son claramente insuficientes en el
ambito de la actividad administrativa de prestacién, porque los procedi-
mientos judiciales son lentos y costosos, en Italia y en todas partes; en con-
secuencia, se buscan nuevas formas de proteccién de los usuarios, a través
del establecimiento de procedimientos de reclamacién simples y econémi-
cos ante los propios entes gestores de los servicios y de las soluciones de
car4cter arbitral (86).

La Directiva sobre los principios de la prestacién de los servicios publi-
cos asume el primero de los métodos de tutela al que se ha hecho alusién,
y dispone en el paragrafo primero de su titulo tercero que «los sujetos
prestadores establecen procedimientos de reclamacién del usuario contra
la violacién de los principios sancionados en la presente directiva y dan a
los mismos plena publicidad». Estos procedimientos informales se caracte-
rizaran por su simplicidad y celeridad, por la completa e imparcial investi-
gacién de los hechos, por lo completo de la respuesta y por la adecuacién
de la reparacion acordada en favor del usuario (87). Ademas, ha de ser ins-
tituida una oficina interna de control para la recepcién de las reclamacio-
nes de los usuarios y la valoracién de los resultados alcanzados por el suje-
to prestador del servicio. A la hora de expresar un juicio critico sobre la in-
troduccién de estos procedimientos de reclamacién, se debe resaltar que,

ministrazione; dall'altro nell'interesse alla semplicita delle procedure che questa utilizza.
Specialmente i fronte al processo di informatizzazione dell’attivita amministrativa, I'elabo-
razione di forme adeguate di protezione di questo diritto diviene di importanza decisiva»
(Nuovi diritti fondamentali e nuovi rapporti fra cittadino e pubblica Amministrazione, cit.,
pag. 75).

(86) Sobre las posibilidades del instituto del arbitraje en los servicios publicos, véan-
se las interesantes rcflexiones expucstas por STEFANELLI en su obra La tutela dell'utente di
pubblici servizi, cit., pags. 178 y ss., donde también se hace refcrencia a otros instrumentos
de resolucién de conflictos que podrian resultar de utilidad en el ambito de la Administra-
cién de prestacién: la conciliacién, la llamada «accién de categoria», o class action en la
terminologia anglosajona, y los procedimientos de resolucién alternativa de disputas, tam-
bién de origen anglosajén (alternative dispute resolution).

(87) En cuanto a la naturaleza juridica de este tipo de reclamaciones, SANVITI apunta
que «anche nell'ipotesi di reclamo dell'utente, la funzione di tutela di suoi interessi non &
disgiunta da quella di rilevazione di disfunzioni dell’attivitd in quanto tale. Il reclamo si
fonda infatti sulla violazione di principi anziché di situazioni soggettive, & presentato in-
formalmente, non ¢ principalmente diretto all'irrogazione di una sanzione ma al consegui-
mento di un adeguato ristoro e di un rimborso, mentre le garanzie del reclamante risiedo-
no nell'atteggiamento non di resistenza ma di assistenza e collaborazione egli uffici pub-
blici, nella tempestiva informazione circa gli svolgimenti dell'indagine, nel controllo da
parte della commissione. Da parte del privato non si ha quindi un atto d'iniziativa di un ri-
corso paragiurisdizionale con finalita giustiziali, ma un’attivita informale di partecipazio-
ne, volta alla promozione di interessi pubblici, quali in particolare il progressivo adegua-
mento ¢ miglioramento del servizio» (La carta dei servizi pubblici, cit., pags. 725-726). De
todas formas, en nuestra opinién, una cosa es el cardcter informal de estos procedimien-
tos y otra que se deba entender que en ellas ha de prevalecer la promocién de los abstrac-
tos «intereses publicos» (que al final siempre acaban por coincidir con los intereses de los
entes gestores de los servicios) sobre la tutela de los concretos intereses de los usuarios.
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por mas que puedan scr una respuesta de gran interés a las exigencias de
simplificacién de los medios de tutela de los usuarios, es también verdad
que su efectividad depende enteramente de la buena voluntad de los entes
gestores de los servicios publicos, con todos los riesgos que ello conlleva.
Esto limitara probablemente la utilizacién de los procedimientos que nos
ocupan a las reclamaciones de menor importancia, lo que no es necesaria-
mente negativo, si se tiene en cuenta que el acceso de éstas a la via judi-
cial, es en la mayor parte de los casos, imposible.

La tutela se completa mediante la creacién en cl Departamento de la
funcién puablica, dependiente de la Presidencia del Consejo de Ministros,
de un Comité permanente para la actuacién de la Carta de los servicios pu-
blicos, compuesto por «tres expertos de reconocida independencia y de no-
toria experiencia en el sector de los servicios publicos» (apartado segundo
del paragrafo segundo del titulo tercero de la Directiva). No se establecen
en la Directiva, sin embargo, las modalidades de nombramicnto y cese de
estos expertos, ni la duracién del cargo, de lo que depende la real indepen-
dencia de los mismos.

Al Comité se le atribuye un conjunto de funciones que atafien directa-
mente a la posicién juridica de los usuarios: valora la idoneidad de los «es-
tandares» de calidad de los servicios, vigila su observancia, valora la idonei-
dad de los procedimientos de reclamacién y de las medidas de reparacién
previstas, promueve la adopcién de medidas dirigidas a la simplificacién de
las relaciones con los usuarios y a asegurar la posibilidad de eleccion de es-
tos ultimos, recaba datos e informaciones sobre el grado de satisfaccién de
los usuarios, determina los procedimientos a través de los cuales los usua-
rios son consultados sobre los «cstandares», controla la exactitud, la
exhaustividad y la comprensibilidad de las comunicaciones al pablico de
los sujetos prestadores de los servicios, y propone al Presidente del Consejo
de Ministros las medidas normativas adecuadas para mejorar la proteccién
de los derechos de los usuarios. Con todo, el Comité no esta concebido en la
Directiva como un érgano ante el cual puedan elevar los usuarios sus recla-
maciones o recursos, y parece actuar solamente de oficio (88). En nuestra
opinién, hubiera sido muy interesante una configuracién distinta de este
6rgano, que habria hecho posible que los procedimientos informales de re-
clamacién del paragrafo primero del titulo tercero se desarrollasen ante él.
La posicién del Comité como tercero neutral entre usuarios y entes gesto-
res de los servicios publicos reforzaria, sin duda, las perspectivas de utili-
zacién de estos procedimientos.

Por ultimo, ¢l Comité solicita a los sujetos prestadores de los servicios
informes y documentos, convoca reuniones con los administradores y di-
rectivos de los mismos, propone anualmente al Presidente del Consejo de
Ministros la concesidén de certificados de calidad a los sujetos que se hayan

(88) Por el contrario, en la Carta de los scrvicios publicos formulada originalmente
por el Dipartamento de la funzione pubblica, la Commissione prevista por ella tenfa atribui-
do el poder, como dice Sanvity, de «dirimere le controversie fra l'utente e il soggetto eroga-
tore del servizio» (La carta dei servizi pubblici, cit., pag. 726).
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distinguido en este campo y hace publicos anualmente los resultados de su
propio trabajo.

La valoracién de la Directiva desde el punto de vista de la reforma de
los principios de los servicios publicos y de la tutela de la posicién juridica
de los usuarios ha de ser por fuerza positiva, ya que constituye un texto
completo y avanzado, que responde adecuadamente a las necesidades ac-
tuales de la actividad administrativa de prestacién. Sin embargo, es evi-
dente que la cuestién fundamental es la de la efectividad real de las previ-
siones que contiene, porque no se puede olvidar que han sido muchas las
cartas de derechos de los usuarios que no han logrado ser otra cosa que
simples declaraciones de principios sin ninguna aplicacién practica (89).

Precisamente para asegurar esta efectividad, la Directiva prevé en el pa-
ragrafo tercero de su titulo también tercero las sanciones por su inobservan-
cia. Asi, en los servicios publicos prestados directamente por las Administra-
ciones ptiblicas, el incumplimiento de los principios de la Directiva es valo-
rado a efectos de la aplicacién de las sanciones administrativas y
disciplinarias previstas para los altos funcionarios (los llamados dirigenti) y
los demas empleados publicos por el Decreto legislativo de 3 de febrero de
1993, ndm. 29, parcialmente modificado por el Decreto legislativo de 10 de
noviembre de 1993, nim. 470, y por el Decreto legislativo de 23 diciembre
1993, nim. 546. En cuanto a los servicios prestados en régimen de conce-
sién o mediante concierto, «el respeto a los principios de la directiva es ase-
gurado por las Administraciones publicas en el ejercicio de sus poderes de
direccién, control y vigilancia. Las Administraciones concedentes se ocupan
de incluir el contenido de la presente directiva en los actos que disciplinan
la concesién», segtn establece la Directiva en su introduccién. El paragrafo
tercero del titulo tercero anade que, para estos tiltimos sujetos, «la inobser-
vancia de los principios de la presente directiva constituye incumplimiento
de las obligaciones asumidas contractualmente por los sujetos prestadores».

Sin embargo, dada la propia naturaleza juridica de la Directiva, ningu-
na de las medidas referidas hubiera sido suficiente para garantizar su efec-
tividad (90), si no se hubiera cumplido el compromiso asumido en el titulo
cuarto y ultimo del texto, de acuerdo con el cual el Gobierno italiano «se
compromete a adoptar todas las medidas legislativas, reglamentarias y ad-

(89) A este respecto, RIGH!I y EsPosiTo hacen notar que «le infelici o comunque insod-
disfacenti esperienze di precedenti leggi di principi o di svolta procedurale, rimaste sos-
tanzialmente sulla carta... hanno suggerito strategie piu caute e realistiche per I'attuazione
della carta [si fa riferimento alla Carta dei servizi pubblici preccdente della direttival, an-
che in considerazione dclle oggettive difficolta di sanzionare 'omessa o I'impropria osser-
vanza delle sue prescrizioni. La via prescelta, pensando anche ai settori di erogazione di
servizi da parte di enti non statali o parastatali, & stata quella dell'avvio di un sistema di
sperimentazione temporanea, affidato ad un gruppo di enti-pilota, volontariamente offer-
tisi al dipartimento della funzione pubblica, attraverso l'accettazione e la sottoscrizione,
nel dicembre 1993, di una dichiarazione di intenti» (La carta dei servizi pubblici nella sa-
rita, cit., pags. 694-695).

(90) Para los problemas que plantea la aplicacion directa de estas sanciones a los
particulares, véase CANO CaMpos, La directiva del Presidente del Consejo de Ministros italia-
no de 27 de enero de 1994 sobre la prestacion de los servicios puiblicos, cit., pags. 476-478.
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ministrativas necesarias para dar plena efectividad a los principios conte-
nidos en la presente directiva». En efecto, el Ejecutivo ha demostrado su
voluntad decidida de dar actuacién a la Directiva, emanando con gran ce-
leridad el Decreto-Ley de 12 de mayo de 1995, nim. 163 («Gazzetta Uffi-
ciale» del 12 de mayo de 1995, nim. 109), que contiene medidas urgentes
para la simplificacién de los procedimientos administrativos y para la me-
jora de la eficiencia de las Administraciones publicas, después convertido
(convalidado) por la Ley de 11 de julio de 1995, nim. 273 («Gazzetta Uffi-
ciale» del 11 de julio de 1995, nim. 160).

Esta norma dispone en el primer apartado de su articulo segundo que
«por medio de Decretos del Presidente del Consejo de Ministros son emana-
dos los esquemas generales de referencia de las cartas de los servicios publi-
cos, elaboradas, en colaboracién con las Administraciones interesadas, por
el Departamento de la funcién publica para los sectores determinados por
medio de Decreto del Presidente del Consejo de Ministros». Los sectores
han sido determinados por el Decreto del Presidente del Consejo de 19 de
mayo de 1995 («Gazzetta Ufficiale» del 29 dc mayo 1995, nam. 123), y son
la sanidad, la asistencia y la previsién social, la ensenanza, las comunica-
ciones, los transportes, la energia eléctrica, el agua y el gas, es decir, los
principales servicios publicos. Asimismo, ¢l Decreto-Ley antes citado, hoy
Ley niim. 273 de 1995, en el apartado segundo del articulo citado, establece
que «los entes prestadores de servicios piiblicos, antes de que transcurran
mas de ciento veinte dias desde la fecha de emanacién de los decretos a que
se refiere el apartado 1, adoptan las respectivas cartas de los servicios publi-
cos sobre la base de los principios indicados por la directiva y por el esque-
ma general de referencia, dandoles la adecuada publicidad respecto de los
usuarios y comunicandoselo al Departamento de la funcién publica».

De esta forma, han sido impuestas por una ley obligaciones concretas
para la actuacién de la Directiva (91) y, en efecto, hasta el momento en
que se ha cerrado la presente investigacién (junio de 1996), han sido ya
aprobados los Decretos de los que emanan los «Esquemas generales de re-
ferencia» de las Cartas de los scrvicios de la sanidad (92), la escuela (93), el

(91) Como pone de relieve Cano CaMmpos, el apartado segundo del articulo 2 de la Ley
nam. 273 de 1995 comporta «una verdadera obligatoriedad para todos los sujetos, publicos
o privados, que presten servicios publicos, del contenido de la directiva de 27 de enero de
1994 y de lo cstablecido en los sucesivos Decretos que se dicten, dado que se trata de una
norma con rango de ley que todos los ciudadanos deben observar. Se salvan asi los proble-
mas juridicos de aplicaciéon directa que dicha directiva presentaba para los particulares
concesionarios de servicios publicos, pues destinatarios naturales de la directiva no eran...
los particulares, los cuales solo quedarian vinculados por el contenido de la misma cuando
asi se estableciera en la propia concesién administrativa, mediante el ejercicio del ius va-
riandi por parte de la Administracién» (La directiva del Presidente del Consejo de Ministros
italiano de 27 de enero de 1994 sobre la prestacion de los servicios publicos, cit., pag. 480).

(92) Decreto del Presidente del Consejo de Ministros de 19 de mayo de 1995 (suple-
mento ordinario de la «Gazzetta Ufficiale» del 31 de mayo de 1995, nam. 125), al cual dan
actuacidn las lineas-guia nam. 2/95 del Ministerio de Sanidad (suplemento ordinario de la
«Gazzetta Ufficiale» del 31 de agosto 1995, nam. 203).

(93) Decreto del Presidente del Consejo de Ministros de 7 de junio de 1995 («Gazzet-
ta Ufficiale» del 15 de junio de 1995, nim. 138).

608



NUEVAS TENDENCIAS EN LA TUTELA DE LOS USUARIOS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS EN ITALIA

sector eléctrico y el del gas (94), y la previsién y la asistencia social (95), ade-
maés del que publica la «Carta de la calidad del servicio pablico postal» (96).
El paso siguiente seria la adopcién por parte de los sujetos gestores de estos
servicios publicos de sus propias cartas, dentro del plazo de ciento veinte dfas
establecido por la Ley niim. 123 de 1995, aunque se debe hacer notar que no
han sido aprobados todavia los esquemas generales de todos los sectores.

Para acabar, hay que decir que un juicio definitivo y mas fundado sobre
este interesante movimiento de reforma de los principios de los servicios
publicos y de la tutela de los usuarios no se podra expresar hasta que no
sean elaborados no sélo el resto de los esquemas generales de referencia,
sino sobre todo las cartas de cada uno de los servicios publicos afectados, y
sea posible analizar los resultados de su aplicacién prictica. En todo caso,
no hay duda de que nos encontramos frente a una innovacién que abre am-
plias perspectivas en Italia y seguramente también en el Derecho compara-
do. Por el momento, se puede ya mencionar que, en el ambito comunitario,
el Gobierno francés propuso en febrero de 1993 la formulacién de una Car-
ta de los servicios piiblicos. Esta idea no prosperé, pero en julio de 1994 el
Parlamento Europeo aprobé una resolucién sobre las empresas publicas,
las privatizaciones y los servicios publicos en la Comunidad Europea, en la
cual se invita a la Comisién a tomar la iniciativa de hacer adoptar por la
Unién Europea una Carta europea de los servicios ptiblicos (97).

V. AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS INDEPENDIENTES
Y TUTELA DE LOS USUARIOS

Para cerrar este trabajo, se va a hacer referencia a la dltima de las ten-
dencias que estan apareciendo en Italia en el campo de la proteccién de los
usuarios de los servicios ptiblicos: la atribucién de funciones de tutela a las
nuevas autoridades administrativas independientes de control y regulacién
de determinados sectores econémicos que se acaban de crear. No es posi-
ble desarrollar aqui un estudio completo del fenémeno de las Administra-
ciones independientes (98), pero si resulta conveniente hacer algunos

(94) Decretos del Presidente del Consejo de Ministros de 18 de septiembre de 1995
(«Gazzetta Ufficiale» del 23 de septiembre de 1995, nim. 223).

(95) Decreto del Presidente del Consejo de Ministros de 21 de diciembre de 1995
(«Gazzetta Ufficiale» del 5 de enero de 1996, num. 4).

(96) Decreto del Presidente del Consejo de Ministro de 30 de enero de 1996 (suple-
mento ordinario de la «Gazzetta Ufficiale» del 9 de febrero de 1996, nim. 23).

(97) Acerca de estas iniciativas, véase Nicoletta RANGONE, Verso una Carta europea dei
servizi pubblici?, «Regionc e governo locale», 1994, pags. 744 v ss., donde se pueden en-
contrar en apéndice los textos en francés del proyecto de Carta europea de los servicios
publicos y de la Resolucion sobre las empresas publicas, las privatizaciones y los servicios
publicos en la Comunidad Europea.

(98) Como estudios generales sobre las autoridades administrativas independientes
en Italia se pueden citar los de Claudio FRANCHINI, Le autorita amministrative indipendenti,
«Rivista trimestrale di diritto pubblico», 1988, pags. 549-583; Alberto MASSERA, «“Autono-
mia” e “indipendenza” nel’'amministrazione dello Stato», Scritti in onore di Massimo Seve-
ro Giannini, volume terzo, Giuffre, Milano, 1988, pags. 449-488; Nino LonGoBarpi, «Le
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apuntes iniciales sobre estas estructuras organizativas, cuya importacién
de los paises anglosajones a la Europa continental se viene produciendo
desde mediados de los afios setenta, probablemente como una muestra
mas de la desconfianza actual hacia las formas organizativas tradicionales
de las Administraciones publicas.

En Italia, la institucién de las autoridades administrativas independien-
tes se fundamenta teéricamente en la realizacién del principio constitucio-
nal de imparcialidad de la Administracién publica. Una de las manifestacio-
nes de este principio es la separacién entre el momento politico y el mo-
mento administrativo-burocratico, que se ha plasmado en las dltimas
décadas sobre todo en el reforzamiento de la autonomia de los altos funcio-
narios (la llamada dirigenza) frente a los érganos politico-administrativos;
pues bien, con la aparicién de estas nuevas autoridades, dotadas de un alto
grado de neutralidad e independencia, se habria dado un paso adicional, de
consecuencias todavia dificiles de valorar (99). En efecto, la independencia
de ésas debe ser considerada una aplicacién particular de la idea de la sepa-
racion a las estructuras organizativas piblicas que actian sobre sectores de
especial «sensibilidad», con el objetivo tltimo de garantizar mas eficazmen-
te el respeto del mencionado principio de imparcialidad (100). Evidente-
mente, la determinacién de qué sectores de la vida social hayan de ser con-

“amministrazioni indipendenti”: profili introduttivi», Scritti per Mario Nigro, volume se-
condo, Giuffre, Milano, 1991, pags. 173-214, y Vincenzo CERULLI IRELLI, «Premesse proble-
matiche allo studio delle "amministrazioni indipendenti”», Mercati e amministrazioni indi-
pendenti, a cura di Franco Bassl e Fabio MErusl, Giuffre, Milano, 1993, pags. t-30. Sobre
los motivos del nacimiento de estas estructuras organizativas son también de interés los
articulos de Sabino CAsSSESE, La Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa - Consob e
i poteri indipendenti, «Rivista delle societa», 1974, pags. 412-425, y de Fabio MErusl, «Con-
siderazioni gencrali sulle amministrazioni indipendcnti», Mercati e amministrazioni indi-
pendenti, a cura di Franco Bassi ¢ Fabio MEerust, Giuffre, Milano, 1993, pags. 151-161.

En la doctrina espafiola, son de imprescindible consulta los estudios de Enrique
GARcla LLOVET, Autoridades administrativas independientes y Estado de Derecho, num. 131
de esta REvIsTA, 1993, pags. 61-118, y Luis Alberto POMED SANCHEZ, Fundamento y natura-
leza juridica de las Administraciones Independientes, nam. 132 de esta REVISTA, 1993, pags.
117 y ss., ambos con amplias referencias al Derecho comparado. También resultan de
gran interés los apuntes sobre el tema realizados por los Profesores Tomas Ramén
FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Ramén ParaDa VAzQUEZ y Luciano PAREJO ALFONSO en el pri-
mer tomo de Administracion instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco CLAVERO
ArgvaLo, Instituto Garcia Oviedo-Civitas, Madrid, 1994.

(99) CercLL! IRELLI distingue en este sentido dos facctas del principio de separacién:
éste «pud essere inteso corne principio di distribuzione delle funzioni tra uffici politici (di
vertice) e uffici burocratici nell’ambito di una medesima organizzazione, anche se ordina-
ta sul principio gerarchico» («Premesse problematiche allo studio delle “amministrazioni
indipendenti”», cit., pag. 18) y también «pud esser inteso... come quello che consente, e in
determinati casi probabilmente impone, di separare del tutto da ogni dipendenza rispetto
al potere politico (dagli uffici politici di vertice, e segnatamente dalle autorita di governo
di cui all'art. 92 1. co.) determinate organizzazioni in quanto tali, dislocandole in un'area
di soggezione esclusiva alla legge» (op. cit., pag. 19). En opinién del autor, el principio que
nos ocupa «inteso come principio di separazione dallo Stato-poterc esecutivo, di organiz-
zazione differenziate, ha trovato una prima attuazione con l'introduzione dclle c.d. ammi-
nistrazioni indipendenti» (op. cit., pag. 20).

(100) Sobre la relacion entre independencia e imparcialidad, véase FRANCHINT, Le au-
torita amministrative indipendenti, cit., pag. 576, v también LONGOBARDI, «Le “amministra-
zioni indipendenti”: profili introduttivi», cit., pag. 188.
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siderados «sensibles» a los efectos de la creacién de las autoridades admi-
nistrativas independientes es un problema de oportunidad politica y no de
técnica juridica, lo que hace muy complejo el establecimiento de limites a
la utilizacién de esta opcién organizativa (101).

En todo caso, hasta el momento las Administraciones independientes
estan siendo introducidas tinicamente en dos 4mbitos muy especificos,
que son el de la proteccién de los derechos y libertades fundamentales, y el
del control y la regulacién de sectores econémicos en los que se entrecru-
zan intereses facticos y jurfdico-constitucionales de gran relevancia. Hay
que advertir, de todas formas, que en la practica muchas veces no es facil
separar ambos campos de aplicacién de las estructuras organizativas que
nos ocupan (102). En fin, al hacer alusién a los &mbitos en que las autori-
dades administrativas independientes ejercen sus funciones es necesario
resaltar que la independencia de las mismas no se predica solamente con
respecto a las directrices politicas del Gobierno y a las presiones de los
partidos, sino también en relacién con las fuerzas econémicas y sociales
operantes en los sectores concernidos (103).

Otros principios que se suelen alegar para justificar la institucién de
estas autoridades son los de eficacia y eficiencia, y por ello existen ciertas
semejanzas entre este fenémeno y el del incremento del grado de autono-
mia de los entes a los que se encarga la gestién de servicios y funciones pa-
blicas. Ello no significa, sin embargo, que las Administraciones indepen-
dientes puedan ser asimiladas a esos entes y «agencias» auténomos, por-
que subsisten todavfa importantes diferencias entre los dos tipos de
estructuras organizativas. Por una parte, las misiones de unas y otras son
bastante distintas: a las autoridades administrativas independientes se les
atribuyen funciones de control y regulacién de sectores econémicos, o
bien la tutela de los derechos y libertades de los ciudadanos, mientras que
los entes y agencias auténomas son meros instrumentos de gestién de ser-
vicios o de funciones publicas. Por otra parte, la independencia de las pri-
meras tiene un sentido esencialmente politico, en tanto que la autonomia
de los segundos es de carécter técnico, de gestién (104). Con todo, hay pai-

(101) LonGoBARDI concluye a este respecto que «il fatto ¢ che, ragionando in termini
di interessi fatti valere dai cittadini, immediatamente o mediatamente oggetto di conside-
razione costituzionale, & facile estendere il discorso a pressoché ogni settore dell'ordina-
mento» («Le “amministrazioni indipendenti”: profili introduttivi», cit., pag. 187).

(102) Come dice Garcia LLOVET, «se configuran asi dos sectores que, aunque pueden
parccernos distintos v separados, se nos presentan en NUMeErosas ocasiones como yuxta-
puestos; es ¢l caso de la ordenacién del sector audiovisual, donde el elemento garantista
de los derechos fundamentales, en este caso las libertades de comunicacién, no puede ha-
cernos olvidar que nos encontramos en presencia de una actividad empresarial que repre-
senta una parte importante de la economia nacional» (Autoridades administrativas inde-
pendientes y Estado de Derecho, cit., pag. 107).

(103) Véase FRANCHINI, Le autoritd amministrative indipendenti, cit., pags. 556-557, y
en idéntico sentido, MasseRra, «“Autonomia” e “indipendenza” nellamministrazione dello
Stato», cit., pags. 483-484.

(104) Sobre las semejanzas y diferencias entre entes auténomos de gestién de servi-
cios publicos ¥ Administraciones independientes, véase MASSERA, «“Autonomia” ¢ “indi-
pendenza” nell'amministrazione dello Stato», cit., pags. 484 y ss. Por lo quc ataiie al fen6-
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ses, como la propia Espaiia, donde se han combinado los dos modelos y se
han creado lo que se podria llamar, siguiendo al Profesor GARCIA LLOVET,
«entes neutrales de gestién de servicios publicos» (105). Estos entes gestio-
nan servicios publicos, pero estan dotados de un alto grado de indepen-
dencia respecto del Gobierno, similar al que disfrutan las autoridades ad-
ministrativas independientes en sentido propio, con el fin de asegurar la
neutralidad de servicios de relieve politico como la televisién y la radiodi-
fusién.

Por lo dema4s, es conocido el hecho de que en los paises en los que se
han introducido estas nuevas estructuras organizativas se ha planteado un
debate sobre su compatibilidad con los respectivos modelos constituciona-
les de Administracién publica; en efecto, a falta de previsién especifica en
la Ley fundamental, parece dudoso que se puedan sustraer ramas enteras
de la Administracién al principio de responsabilidad politica del Gobierno
ante el Parlamento por la actividad administrativa. No obstante, y sin per-
juicio de que la complejidad de la cuestién la haga merecedora de un ana-
lisis mas detenido del que ahora le podemos dedicar, es necesario advertir
que no se puede formular un juicio general sobre la legitimidad constitu-
cional de las autoridades administrativas independientes, pues no en todas
ellas la «independencia» se manifiesta de la misma forma ni con idéntica
intensidad (106). Asimismo, parece también claro que este nuevo tipo de
estructuras organizativas no debe constituirse en la regla organizativa ge-
neral de la Administracién publica, sino en una excepcién, necesitada de
justificacién caso por caso, frente a la vigencia normal y gencral del princi-

meno de las llamadas «agencias» y su distincién de las autoridades administrativas inde-
pendientes, son de gran interés Is reflexiones de Pictro Vocl, quien pone de relieve que «&
tuttavia evidente che in questi casi 'autonomia gestionale riconosciuta ai responsabili de-
lle agenzie ha un significato ben diverso da quello sotteso all'istituzione di Autorita indi-
pendenti, cssendo finalizzato, piu che ad esigenze di composizione imparziale di interessi,
a neccssita di gestione operativa dei servizi sempre pit numerosi erogati dal settore pub-
blico» (Le prospettive delle amministrazioni pubbliche indipendenti, «Archivio giuridico “Fi-
lippo Secrafini”», 1991, pags. 424-425),

(105) Véase Garcia LLOVET, Autoridades administrativas independientes y Estado de
Derecho, cit., pag. 65, donde se picnsa sobre todo en el Ente Pablico Radio Televisién Es-
paiiola.

(106) Asi, CErCLLI IRELLI, mientras no encuentra ningin problema de constitucio-
nalidad respecto de las autoridades en las que el Gobierno conserva todavia cierta res-
ponsabilidad sobre el nombramiento y destitucién de los miembros de su 6rgano rec-
tor, por lo que se reficre al modelo de las autoridades donde esto ya no sucede sostiene
que «esso indubbiamente rompe il principio della responsabilita del ministeriale», y
por cso anade que «un limite circa l'atiribuzione di poteri a queste “autorita” stia in
cid, che l'csercizio del potere discrezionale propriamente inteso debba essere riservato
ad organi che dircttamente o indirettamente facciano capo all’autorita di governo e
percio rispondano all'indirizzo politico ¢ amministrativo dell’azione del Governo guale
fissato ai scnsi dellart. 95» («Premesse problematiche allo studio delle “amministrazio-
ni indipendenti”», cit., pag. 26). En consecuencia, en su opinién, «alle “autorita” in og-
getto possono esserc affidati... soltanto potere ascrivibili in senso lato, alla regolazione e
al controllo, intesi a garantire, appunto, che determinate vicende sociali avvengano nel
rispetto delle “regole del gioco”» (op. cit., pag. 27). Véase también la firme posicién de
Garcia LLOVET, en Autoridades administrativas independientes y Estado de Derecho, cit.,
pags. 117-118.
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pio de responsabilidad politica del Gobierno por la actividad administrati-
va (107).

Una vez trazadas estas breves lineas generales sobre las autoridades
administrativas independientes, es posible entrar ya a analizar el aspecto
de las mismas que interesa mas directamente a los efectos del presente es-
tudio: las posibilidades que presentan desde el punto de vista de la tutela
de los usuarios de los servicios publicos. A este fin pueden servir tanto las
autoridades orientadas a la tutela de los derechos y libertades como aque-
llas otras encargadas del control y la regulacién de sectores de la actividad
econémica.

Por lo que se refiere a las primeras, el ejemplo mas caracteristico de
ellas en Italia, el difensore civico (figura similar a nuestro Defensor del
Pueblo, pero con la particularidad de que no existe como 6rgano de ambi-
to nacional, sino sélo de caracter regional y local), encuentra en los servi-
cios publicos un ambito de actuacién muy adecuado a las funciones que se
le atribuyen. En efecto, los medios de reclamacién informales que ofrece
son muy utiles para la expresién de muchas de las molestias e incomodida-
des que sufren los usuarios, cuyo acceso a instancias mas formalizadas se
ve dificultado por ser dificilmente evaluables en términos econémicos, o
de escasa cuantia. El gran problema de esta figura es que carece de instru-
mentos efectivos para corregir las irregularidades detectadas, lo que ha
provocado en la doctrina y en los practicos del Derecho una desilusién cre-
ciente de las expectativas que habia generado su aparicién (108).

Otros casos de Administraciones independientes o de 6rganos tenden-
cialmente independientes que podrian desarrollar tareas de tutela de los
derechos individuales y colectivos de los usuarios, como el Comité perma-
nente para la actuacién de la Carta de los servicios publicos, instituido por
la Directiva del Presidente del Consejo de Ministros de 27 de enero de
1994, o la Comisién de garantia de la actuacién de la Ley nim. 146 de
1990, que regula el ejercicio del derecho de huelga en los servicios pablicos
esenciales, deben ser considerados instrumentos meramente indirectos de
proteccién de los usuarios, porque sus normas no reconocen ni a estos ul-
timos ni a sus asociaciones legitimacién activa para instarles a ejercer las
funciones que tienen atribuidas (109).

(107) Véanse en este sentido las reflexiones de Giandomenico FALCON en su estudio
«Il “primo”, il “secondo” ed il “terzo” garante nei settori dell’editoria e della radiodiffusio-
ne», Mercati e amministrazioni indipendenti, a cura di Franco Bassi e Fabio MErusI,
Giuffre, Milano, 1993, pag. 96.

(108) Sobre las expectativas derivadas de la previsién de la institucion del difensore
civico en la Ley, num. 142 de 1990, sobre las autonomias locales, véase LICCIARDELLO, Ser-
vizi pubblici locali, «Annuario delle autonomie locali», 1992, pags. 471-472. La frustracién
de estas expectativas se ha producido, sin embargo, muy rapidamente, y asi STEFANELLI
afirmaba pocos arios después que la «scarsa incisivita [del difensore civico] rende... impos-
sibile qualificarlo come efficace strumento di tutela per la comunita dei cittadini, date le
esperienze largamente fallimentari, sulle cui cause non possiamo in questa sede trattener-
ci, ma che sono state ampiamente segnalate e dibattute in dottrina» (La turela dell'utente di
pubblici servizi, cit., pag. 138), v hace una amplia referencia bibliografica a la que nos re-
mitimos.

(109) En cuanto a otras autoridades administrativas independientes del mismo tipo,
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Como del Comité permanente para la actuacién de la Carta de los ser-
vicios publicos ya se ha hablado en su momento, nos centraremos ahora
en la Comisién de garantia de la actuacién de la Ley nam. 146 de 1990. El
fin de este 6rgano es «valorar la idoneidad de las medidas dirigidas a ase-
gurar la compatibilidad del ejercicio del derecho de huelga con el disfrute
de los derechos de la persona, constitucionalmente tutelados, a los que se
refiere el apartado primero del articulo 1 [se entiende de la Ley nim. 146
de 1990]» (art. 12, apartado primero, inciso tltimo, de la Ley). Asi, la Co-
misién se encarga de valorar la idoneidad de los servicios minimos acorda-
dos por la partes sociales en cumplimiento de la Ley nim. 146 de 1990,
ayuda a interpretar y aplicar los acuerdos sobre esos servicios minimos,
emite valoraciones sobre el comportamiento de los huelguistas una vez
planteado el conflicto, y ejerce algunas otras funciones de tipo consultivo
(art. 13 de la Ley nim. 146 de 1990). Ahora bien, a pesar de que estos co-
metidos resultan de gran interés desde el punto de vista de la tutela de los
usuarios de los servicios publicos considerados esenciales por la Ley nam.
146 de 1990, este texto legislativo se limita a prever que la Comisién de ga-
rantia puede servirse «del consejo de expertos... que se hayan distinguido
particularmente en la tutela de los usuarios» (art. 12, apartado segundo, de
la Ley) y que aquélla «recaba, incluso mediante audiencias, datos e infor-
maciones... de las asociaciones de los usuarios de los servicios publicos
esenciales» (art. 12, apartado cuarto) (110). Ninguna diferencia, pues, hay
a este respecto con el Comité permanente para la actuacién de la Carta de
los servicios publicos.

En consecuencia, parece claro que la regulacién de los 6rganos italianos
mencionados se separa en este punto claramente de modelos semejantes,
como el de las autoridades administrativas independientes francesas de tu-
tela de los derechos de los ciudadanos, que desarrollan un papel mucho
mas activo en la proteccién de los particulares, ya que resuelven los recur-
sos administrativos que éstos presentan, convirtiéndose asi en una especie
de primera instancia rapida y econémica, previa a la via judicial (111). Por

pero menos cercanas al 4mbito de los servicios publicos, como la Autoridad para la infor-
matica cn la Administracion publica v el Garante para la radiodifusién y la edicién, son
estudiadas por STEFANELLI desde un punto de vista muy préximo al nuestro, concluyendo
que «a ben vedere, l'istituzione delle Autorita amministrative indipendenti costituisce un
rimedio solo parziale alla mancanza di una tutela adeguata per i cittadini che entrano in
contatto con le amministrazione di erogazione: le lacune al riguardo sono di non poco
conto e la protezione ad essc affidata & cosi indiretta da risultare cvanescente» (La tutela
dell’utente di pubblici servizi, cit., pag. 133). En cspecial, por lo que se refiere al Consejo
consultivo de los usuarios creado para auxiliar al Garante para la radiodifusién y la edi-
cién por el articulo 28 de la Ley de 6 de agosto de 1990, nim. 223, que disciplina cl siste-
ma radiotelevisivo, STEFANELLI subraya gue «non possicde... alcuno strumento concreto di
tutela dei diritti, né degli interessi, né delle aspettative dell'utente di cui & istituzionalmen-
te rappresentativo» (op. cit., pag. 154).

(110) Sobre cl escaso relieve que las organizaciones de los usuarios tienen cn la Ley
que nos ocupa, véasc PERSIANI, «Lo sciopero nei servizi pubblici esscenziali con particolare
riguardo al settore dell'energia», cit., pag. 37.

(111) Por ejemplo, puede compararse la regulacién de la Comisién creada por la Ley
jtaliana nim. 146 de 1990 con las normas francesas rclativas a la «Commission nationale
de l'informatique et des libertés» (Ley nim. 78-17, de 6 de enero de 1978, «relative a l'in-
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el contrario, el otro tipo de autoridades administrativas independientes a
las que se ha hecho referencia, es decir, aquellas que se encargan de la or-
denacién de determinados sectores econémicos, muestran en Italia un ma-
yor interés desde la perspectiva de la tutela de los usuarios de los servicios
publicos.

Una de las propuestas de las actuales corrientes neoliberales, asumida
progresivamente por la normativa comunitaria, es la separacién en los ser-
vicios publicos econémicos de las funciones de control respecto de aque-
llas de gestién, con el fin de evitar el riesgo de abuso de posicién dominan-
te en el mercado (112). Si a esta tendencia se le unen los procesos de libe-
ralizacién y privatizacién, que conllevan, por una parte, la devolucién a la
iniciativa privada de parte de las prestaciones antes de titularidad publica,
y, por otra, la introduccién de las reglas de la competencia en la gestién de
muchos servicios publicos, se llega a una situacién muy cercana a la cons-
tituida por los llamados «Ordenamientos sectoriales», de los que hablaba
GIANNINI a finales de los afos cuarenta en un intento muy notable de ca-
racterizar el fenémeno de los servicios publicos virtuales o impropios sin
forzar la institucién servicial (113). Sin embargo, en nuestros dias en el
vértice de estos Ordenamientos no se situaria ya un ente publico o un 6r-
gano estatal, sino una autoridad administrativa independiente con funcio-
nes de control y regulacién del sector econémico afectado; éste es justa-

formatique, aux fichiers et aux libertés», «L'Actualité Juridique, Droit Administratif»,
1978, pags. 181 y ss.}) o la «Commission d’accés aux documents administratifs» (Ley nim.
78-753, de 17 de julio de 1978, «portant diverses mesures d’amélioration des relations en-
tre I'administration et le public et diverses dispositions d’odre administratif, social et fis-
cal», «<L’Actualité Juridique, Droit Administratif», 1978, pags. 519 y ss., y Decreto nim. 78-
1136, de 6 de diciembre de 1978, «relatif 4 la comission d'accés aux documents adminis-
tratifs», «L’Actualité Juridique, Droit Administratifs, 1979, pag. 47).

(112) Como ha puesto de relieve Roberto CavaLLo PERIN, hoy «pare prevalente la con-
siderazione che un recupero di efficienza dei pubblici servizi dipenda anzitutto da una se-
parazione fra esercizio di funzioni amministrative di indirizzo e controllo ed esercizio di
attivita di produzione di beni e servizi (art. 41 Cost.) siano quest'ultime in mano pubblica,
o al contrario affidate all'iniziativa economica privata, poiché il punto critico dell'esperien-
za che pare essersi conclusa & dato dalla confusione fra “amministrazione regolatrice e
amministrazione di impresa”» (Comuni e province nella gestione dei servizi pubblici, volu-
me primo, Jovene, Napoli, 1993, pags. 4-5).

(113)  El concepto de «Ordenamiento sectorial» fue introducido por GIANNINI a través
del estudio Istituti di credito e servizi di interesse pubblico, «Moneta e credito, Rivista trimes-
trale della Banca Nazionale del Lavoro», ndm. 5, 1949, pags. 105 y ss. El autor concluye su
caracterizacién de esta figura diciendo que «abbiamo dunque dei soggetti giuridici
—persone fisiche o enti, & indifferente— i quali svolgono determinate attivita, rette dal di-
ritto privato... Tutti questi soggetti privati sono riuniti, attraverso istituti di varia conforma-
zione, formano cio2 un “gruppo sezionale”: vi sono norme che regolano i rapporti interni
tra i vari soggetti, nonché le modalita di esercizio delle attivita. Al vertice —parliamo figu-
ratamente, poi preciseremo— trovasi un pubblico potere (cioé un organo dello Stato, un
ente pubblico, o altra figura soggettiva pubblica), che emana delle disposizioni alle quali i
vari soggetti debbono uniformarsi, sotto pena di sanzioni, anche esse di varia specie e
tipo». En definitiva, «se questi sono i caratteri tipici degli aggregati che stiamo esaminando
possiamo ben dire che siamo in presenza di ordinamenti giuridici; ricorrono infatti i tre ti-
pici elementi dell'ordinamento: la plurisoggettivita, l'organizzazione, la normazione. Sono
ordinamenti giuridici di settore (o sezionali), in quanto limitati ai soggetti che svolgono una
data attivitar, y asf va enunciando el resto de los caracteres de estos Ordenamientos.
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mente el sisterna de intervencién administrativa sobre los servicios publi-
cos que desde un primer momento se adopté en los paises anglosajones,
mientras en los Ordenamientos continentales con regimenes de Derecho
administrativo de inspiracién francesa se desarrollaba el servicio publico
como institucién juridica (114).

Por lo que ahora interesa, se ha dicho ya que el modelo que nos ocupa
permite la participacién de los usuarios en los servicios publicos de carac-
ter econémico sin colisionar con el principio de autonomia empresarial,
porque aquélla se desarrollara en el momento del control y la regulacién
de las actividades afectadas, y no en el de la gestién. Aqui se incluye tanto
la participacién orginica, que se manifestaria mediante la incorporacién
de representantes de los usuarios o de sus asociaciones a los 6érganos de
las autoridades administrativas independientes respectivas, como la pro-
cedimental, pues en la elaboracién de las normas y decisiones relativas a
los servicios implicados se tendria que dar audiencia a los usuarios y a
sus organizaciones representativas. Sin embargo, lo que resulta, en nues-
tra opinién, mas interesante es la asignacién a las Administraciones inde-
pendientes de facultades de resolucién de las controversias que puedan
surgir entre usuarios y entes gestores de los servicios, como una via alter-
nativa a la jurisdiccional, sea de caracter arbitral, sea de caricter admi-
nistrativo.

Todas estas posibilidades se hallan en curso de actuacién en Italia en el
momento presente y, asi, recientemente han sido creadas por la Ley de 14
de noviembre de 1995, nim. 481, las Autoridades de regulacion de servi-
cios de utilidad publica competentes para la energia cléctrica y el gas, y
para las telecomunicaciones (115). Estas Autoridades, segun el apartado
quinto del articulo 2 de la Ley, «operan con plena autonomia y con inde-
pendencia de criterio y de valoracién; estan encargadas de la regulacién y
el control del sector de su competencia», aunque se reconozca al Gobierno
la facultad de indicarles «en el ambito del documento de programacién
econémico-financiera... el marco de exigencias de desarrollo de los servi-

(114) Las dificultades que plantea la introduccién de esta nueva forma de gobierno
de la economfa en los Ordenamientos juridicos continentales es destacada por
LoNGOBARDI, que considera que «difficile ne appare, inoltre, la compatibilita con alcune
tradizioni categorie, che assumono talora valenza costruttiva del dato giuridico, quali il
servizio pubblico e l'ordinamento sezionale, di diversa ascendenza ideologica» («Le “am-
ministrazioni indipendenti”: profili introduttivi», cit., pag. 182). MERusi, por su parte,
subraya la incompatibilidad de este modelo con la interpretacién dominante del apartado
tercero del articulo 41 de la Constitucidn italiana, aunque dcfiende la superacién de esta
contradiccion a través del principio de primacia del Derecho comunitario («Considerazio-
ni generali sulle amministrazioni indipendenti», cit., pags. 160-161).

(113) El precedente legislativo mas préximo de estas Autoridades lo constituye la Ley
de 30 de julio de 1994, num. 474, de conversién del Decreto-Ley de 31 de mayo dec 1994,
num. 332, que contienc normas para la aceleracién de los procedimientos de cesién de las
participaciones del Estado y de los entes publicos en sociedades por acciones. Esta norma
preveia en su articulo primero bis, bajo el titulo de «regulacién de las tarifas y control de
la calidad de los servicioss», que «la cesidn de la participacion en acciones del Estado y de
los entes publicos en las sociedades a las que se refierc el articulo 2 estan subordinadas a
la creacién de organismos independicntes para la regularizacién de las tarifas y el control
de la calidad de los servicios de relevante interés publico».
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cios de utilidad publica que corresponden a los intereses generales del
Pafs» (apartado 21 del art. 2).

Las Autoridades en cuestién son definidas como 6rganos colegiados
constituidos por un Presidente y dos miembros, nombrados por siete afios
(sin posibilidad de repetir por otro mandato) mediante Decreto del Presi-
dente de la Republica, previa deliberacién del Consejo de Ministros a pro-
puesta del Ministro competente (apartado séptimo del art. 2 de la Ley).
Con todo, la independencia de estas personas estd fuertemente garantiza-
da, porque para su nombramiento es necesario el parecer favorable de las
Comisiones parlamentarias competentes, expresado por mayoria de los
dos tercios de sus componentes, o por mayoria absoluta si en el plazo de
treinta dias desde la peticién del parecer éste no ha sido emitido. Por lo de-
mas, se ha establecido un régimen riguroso de incompatibilidades durante
el ejercicio del cargo y por al menos cuatro afios mas desde el cese en el
mismo (apartados octavo y noveno del art. 2). A todas estas garantia se
afiade el reconocimiento de la autonomia organizativa, contable y admi-
nistrativa de las Autoridades (apartado 27 del art. 2).

En cuanto a los cometidos de las Autoridades, a ellas «se transfieren
todas las funciones administrativas ejercitadas por érganos estatales y
otros entes y Administraciones ptiiblicas, incluso dotadas de Ordenamiento
auténomo, relativas a sus atribuciones» (apartado 14 del art. 2 de la Ley).
Por tanto, la actividad de control y regulacién de los sectores afectados es
confiada integramente a ellas, salvindose solamente las facultades reserva-
das al Gobierno por el apartado 21 del articulo 2, ya citado, ademas de las
competencias propias de los entes locales. Por lo que respecta a los usua-
rios, se puede afirmar que las dos facetas de la participacién y la tutela de
las que se ha hablado han sido recogidas por la Ley nim. 481 del 1995.

La forma de participacién de los usuarios y sus asociaciones prevista es
siempre la procedimental, y asi se dispone que las Autoridades, al elaborar
las directivas sobre la produccién y la prestacién de los servicios y definir
los niveles generales y especificos de calidad de las prestaciones, deben dar
audiencia a «los sujetos prestadores del servicio y los representantes de los
usuarios y de los consumidores» (letra k) del apartado 12 del art. 2 de la
Ley); del mismo modo, la verificacién periédica de la calidad y la eficacia
de las prestaciones a la que se refiere la letra nn) del apartado 12 del articu-
lo 2 incluye también la necesidad de recabar la valoracién de los usuarios.
Reglamentos aprobados por las Autoridades disciplinardn «audiencias pe-
riédicas de las formaciones asociativas en las cuales los consumidores y los
usuarios se hallen organizados» (apartado 23 del art. 2).

Las novedades mas relevantes, sin embargo, son las referidas a la tute-
la de los usuarios. Por primera vez se establece que una autoridad admi-
nistrativa independiente «valora las reclamaciones, instancias e indicacio-
nes presentadas por los usuarios o por los consumidores, individualmente
o asociados, en relacién con el respeto de los niveles cualitativos y tarifa-
rios por parte de los sujetos prestadores del servicio frente a los cuales in-
terviene imponiendo, cuando sea oportuno, modificaciones de las modali-
dades de ejercicio de los mismos o procediendo a la revisién del reglamen-
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to del servicio» (letra ) del mismo apartado y articulo). Asimismo, las Au-
toridades determinan «los casos de indemnizacién automatica por parte
del sujeto prestador del servicio al usuario cuando el referido sujeto no
respete las clausulas contractuales o preste el servicio con niveles cualitati-
vos inferiores a los establecidos» (letra g) del apartado 12 del art. 2), y or-
denan al sujeto prestador del servicio el cese de los comportamientos lesi-
vos de los derechos de los usuarios, imponiendo la obligacién de satisfacer
la indemnizacion referida (letra d) del apartado 20 del art. 2).

La Ley nam. 481 de 1995 prevé también que, por medio de uno o mas
reglamentos, sean definidos «los criterios, las condiciones, los plazos y las
modalidades para el desarrollo de procedimientos de conciliacién o de ar-
bitraje en forma contradictoria ante las Autoridades en los casos de con-
troversias surgidas entre usuarios y sujetos prestadores del servicio»; ade-
mas, se tienen que fijar «los casos en que tales procedimientos... puedan
ser remitidos en primera instancia a las Comisiones arbitrales y conciliati-
vas instituidas ante las Camaras de comercio, industria, artesanado y agri-
cultura, de acuerdo con el articulo 2, apartado 4, letra a), de la Ley de 29
de diciembre de 1993, nim. 580» (letra b) del apartado 24 del art. 2 de la
Ley). Los plazos para los recursos ante los 6rganos jurisdiccionales se sus-
penden hasta el agotamiento de los plazos fijados para la presentacién de
las demandas de conciliacién o arbitraje, y se interrumpe la tramitacién de
los recursos ya presentados; por iltimo, el acta de conciliacién o la deci-
sién arbitral constituye titulo ejecutivo.

Para acabar la cuestién de la tutela, hay que resaltar que de los recur-
sos contra los actos de las Autoridades conoce exclusivamente la jurisdic-
cién administrativa, siendo competente el Tribunal administrativo regio-
nal de la sede de cada una de aquéllas (apartado 35 del art. 2).

Finalmente, la coordinacién entre la creacién de estas Autoridades y el
proceso de elaboracion de Cartas de los servicios piblicos se trata de ase-
gurar a través de la letra p) del apartado 12 del articulo 2 de la Ley ndm.
481 de 1995, que atribuye a las Autoridades la funcién de controlar que
«cada uno de los sujetos prestadores del servicio adopte, sobre la base de
la Directiva... del Presidente del Consejo de Ministros de 27 de enero de
1994... una carta de servicio publico con indicacién individualizada de es-
tandares de los servicios», y ha de vigilar también el respeto de la misma.

VI. CONCLUSIONES

A la hora de proponer como modelo tendencias e instituciones de otro
Ordenamiento juridico, por cercano al nuestro que pueda parecer, es nece-
sario moverse con una cierta cautela, porque las condiciones que se dan en
uno no siempre se reproducen en el otro. Asi por ejemplo, cuando se estu-
dian aspectos relativos a la tutela de los administrados en el Derecho ita-
liano, no se puede olvidar que en este Ordenamiento el reparto de compe-
tencias entre la jurisdiccién administrativa y la ordinaria se basa en la dis-
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tincién entre derechos subjetivos e intereses legitimos, que en nuestro De-
recho no tiene, ni mucho menos, una relevancia semejante. De igual for-
ma, al abordar el estudio comparado del servicio piblico como institucién
juridica serfa un grave error dejar de lado el hecho de que las concepciones
del mismo varfan de Ordenamiento a Ordenamiento, por més que se man-
tengan ciertos rasgos comunes en todos ellos.

Ahora bien, no hay duda de que existen procesos que se desarrollan si-
multineamente en casi todos los paises y plantean, por tanto, retos muy si-
milares. Asf ocurre en el caso de la liberalizacién de la economfa y la priva-
tizacién del sector publico, que conllevan la preferencia por la gestién in-
directa de los servicios publicos que no han sido devueltos al libre
mercado y la introduccién en los mismos de la competencia con mayores o
menores limitaciones. Entre los desafios que en todas partes surgen de
esta evolucién del régimen juridico de la institucién servicial se halla la re-
novacién de la tutela de los usuarios para adaptarla al nuevo contexto, y es
aqui donde las soluciones que se estin experimentando en Italia pueden
tener un cierto valor ejemplar, al sefialar orientaciones aprovechables por
el legislador y por las Administraciones publicas espaiiolas.

A nuestro juicio, el intento italiano de hacer compatibles la privatiza-
cién de la gestién y del régimen de prestacién de los servicios publicos con
el perfeccionamiento de los instrumentos juridico-administrativos de tute-
la de los usuarios es del mayor interés, porque preserva eficazmente en
medio de las actuales e irresistibles tendencias neoliberales el nucleo de la
institucién servicial, esto es, su caracter de técnica juridica de garantfa en
favor de los particulares de la prestacién igualitaria, continua y regular de
determinados servicios considerados por los Poderes publicos necesarios o
esenciales para las comunidades a las que sirven. De la experiencia italiana
es posible extraer dos direcciones principales en la renovacién de la posi-
cién juridica de los usuarios, que se podrian ensayar también en nuestro
pafs. Una es la actualizacién de los principios tradicionales de los servicios
publicos; otra, la introduccién de nuevas formas de tutela de las situacio-
nes juridicas subjetivas de los usuarios.

La primera orientacién se manifiesta, ante todo, en la positivacién y
concrecién de las reglas clasicas de la igualdad, neutralidad, continuidad y
regularidad. En segundo lugar, conlleva la formulacién de nuevos princi-
pios, como el derecho de elecci6én entre los entes que prestan el servicio
(de acuerdo con la tendencia actual a la introduccién de la competencia en
la gestién de los servicios publicos), la eficacia y la eficiencia, y la partici-
pacién de los usuarios. Sobre esta ltima hay que sefalar, frente al acento
puesto hasta hace poco en la participacién de caracter organico, que hoy
parece preferible concebirla como una relacién de colaboracién entre los
entes gestores de los servicios y los usuarios, basada en la informacién y
en la audiencia de estos ultimos y sus organizaciones representativas en la
adopcién de todas las decisiones discrecionales que les afecten. Por ulti-
mo, el principio de adaptacién de los servicios publicos, que hasta ahora
venia justificando la méxima discrecionalidad de las Administraciones ti-
tulares y de los entes gestores de los servicios publicos en la determinacién
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de las condiciones de prestacién de aquéllos, se ve también profundamente
modificado; nace asi una nueva concepcion del mismo que exige la deter-
minacién de criterios vinculantes de cantidad y calidad de las prestacio-
nes, modificables, si, pero de acuerdo con procedimientos predetermina-
dos que aseguren la participacién de los usuarios y de sus organizaciones
representativas.

En cuanto a la segunda gran direccién del movimiento italiano de re-
forma del régimen juridico aplicable a los usuarios que se podria experi-
mentar también en nuestro pais, consiste en la introduccién de nuevas for-
mas de tutela que respondan a los requisitos de simplicidad, economici-
dad, celeridad y efectividad. Se trataria asf de superar los defectos tanto de
los medios de tutela que carecen de verdadera eficacia juridica (los proce-
dimientos ante el Defensor del Pueblo y 6rganos similares) o que dependen
de la buena voluntad de la parte mas fuerte (las férmulas de sometimiento
voluntario a arbitraje) como del sistema judicial, que no resulta adecuado
por su coste y lentitud para reparar el tipo de perjuicios que sufren con
mas frecuencia los usuarios de los servicios piblicos. La atribucién de fun-
ciones de conciliacién o arbitraje obligatorio a las autoridades administra-
tivas independientes que se estdn empezando a crear para la regulacién y
el control de sectores econémicos sujetos a una fuerte intervencién publica
es una respuesta de gran interés a estas demandas, aunque, como ocurre
con el resto de la tendencias analizadas en este trabajo, habrd que esperar
a que se asienten y lleven algin tiempo funcionando para poder valorar
con el debido fundamento su utilidad real.
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