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0. INTRODUCCION

La privatizacién parece haberse convertido desde principios de los
afos ochenta en un «fantasma que recorre Europa». En palabras de Bon:
«Es la hora de las privatizaciones, tanto al este como al oeste, al norte
como al sur» (1). La privatizacién como ideologfa y los procesos privatiza-
dores que alumbra alteran, en su misma esencia, las que habfan sido, des-
de la segunda posguerra mundial, las bases del sistema de relaciones entre
Estado y sociedad y, desde una perspectiva mas concreta, la posicién de
los poderes publicos ¢n el mercado.

El término privatizacién tiene, sin embargo, una polisemia acusada (2),
incluso desde una lectura estrictamente técnico-jurfdica. Privatizar puede

(*) Esta investigacién se ha realizado durante una estancia en los meses de octubre v
noviembre de 1994 en el Instituto de Especializacién en Derecho Administrativo y Cien-
cias de la Administracién de la Universidad de Bolonia, junto al Profesor Luciano VANDEL-
LI, cuyas orientaciones fueron extraordinariamente Gtiles; mi agradecimiento a los restan-
tes profesores, de forma singular a la doctora ENDRICI, asf como al personal del Instituto.

(1) Bon, Les nationalisations dans la jurisprudence constitutionnelle de I'Europe de
I'Ouest, «RFDC», nam. 17, 1994, pflg. 17.

(2) Asi, entre otros, PREDIER], «Demanio, Patrimonio Pubblico e privatizzazioni», en
Problemi giuridici delle privatizzazioni (Actas del Congreso celebrado en Courmeyeur el 25
de junio de 1993), Milano, 1994, pags. 13 y ss.
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significar para algunos autores la transferencia de empresas piblicas, en
mano publica, a manos privadas; privatizar puede significar, en otros tér-
minos, la retirada del operador econémico en mano publica del mercado
sectorial en el que ocupaba previamente una situacién de monopolio, de
competencia imperfecta o, con menor frecuencia por las razones que lucgo
examinaremos, de competencia perfecta; en ¢l primero de estos tltimos
tres supuestos puede significar también devolver a la iniciativa privada un
sector de actividad.

Pero privatizar también significa alterar en otros planos el sistema ad-
ministrativo: asi, las mutaciones en el régimen del empleo publico que han
modificado profundamente el modelo funcionarial alli donde éste ocupaba
una posicién central; mutaciones que aproximan cl sistema de relaciones
entre Administraciones y empleados publicos al existente cn el ambito del
derecho laboral. La «laboralizaci6én» de las relaciones de empleo publico
es una manifestacién mas de un amplio proceso dec reinterpretacién de las
rclaciones entre los poderes publicos y los ciudadanos; en este caso, con
una doble proyeccién interna y externa.

En el marco de ese amplio proceso de reinterpretacién se encuadra
también una ultima acepcién del término privatizar, privatizar en el senti-
do de sustitucién de los anteriores modelos autoritarios, de potestades de
imperio, por modelos convencionales, de negociacién y de consenso, en las
relaciones entre la Administracién y los administrados.

Privatizar vendria a ser asi no tanto la antitesis de publificar, sino mas
bien la derogacién de la publificacién considerada como un sistema, siste-
ma de privilegios y cargas que la relacién funcionarial comporta, sistema
de privilegios para la Administracién y de garantfas para el ciudadano, que
el ejercicio de potestades integra para alcanzar los fines que el ordena-
miento en cada momento le seniala.

Se producirfa asf una mutacién de los medios puestos a disposicién de
los poderes ptblicos para alcanzar, en esto sf quc la identidad se impone
en uno y otro sistema, fines publicos.

La polémica desatada en nuestra doctrina sobre la legitimidad consti-
tucional y los lfmites de ese gran proceso privatizador en el que se encua-
dran estas privatizaciones parciales y/o instrumentales cs bien conocida y
no nos vamos a detener en ella; aunque alguna referencia hemos de hacer
en el orden de principios (3).

Nuestro objeto de estudio se centrara tan sé6lo en el primero de los pro-
cesos citados anteriormente: las transformaciones en las relaciones entre
los poderes puiblicos y el mercado. No se desconoce, naturalmente, que el

(3) Solo resefiar brevemente las dltimas aportaciones de nuestra doctrina a propésito
de la publificacién/privatizacién de las relaciones entre la Administracién y los ciudada-
nos y su proyeccién sobre las bases constitucionales del Derecho Administrativo; vid. Bo-
RRAJO, The privatisation of legal rules: Spain, en «Revue Européenne de Droit Public», 1994,
namero especial, pags. 147 y ss.; con anterioridad, también de BorrAJO, El intento de huir
del Derecho Administrativo, «REDA», nGm. 78, 1993, pags. 233 v ss.; una tesis bien diferen-
te en DEL Saz, «Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo», en DEL Saz, Lozano y
CHINCHILLA, Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo, Madrid, 1992.
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conjunto de los procesos privatizadores estdn intimamente relacionados.
En el plano de los principios responden a los mismos planteamientos ideo-
l6gicos de reinterpretacién de lo publico y lo privado en ¢l conjunto de la
vida social; en otro nivel, una mutacién en el sistema de relaciones que nos
interesa afecta a otros subsistemas incluso en el plano factico. Un ente pu-
blico privatizado privatiza no s6lo su marco institucional sino también,
como parte de él, sus relaciones juridicas internas y externas.

Privatizacién, pues, de la empresa publica, entendida ésta desde un
concepto amplio como aquella organizacién de recursos humanos y mate-
riales que realiza una actividad de produccién de bienes o servicios para
un mercado, un mercado que, insistimos, puede tener una estructura mo-
nopolista, ex lege o de facto, o una estructura de mercado competitivo. Se
asume, pues, la conceptualizacién mas amplia de la empresa publica como
categoria doctrinal (4).

El interés por ¢l proceso italiano de privatizacién del sector publico se
justifica por varios 6rdenes de razones, en primer lugar por la proximidad
de las institucionces basilares del derecho publico italiano respecto de nues-
tro ordenamiento y de los sistcmas administrativos que ambos sustentan y
estructuran. Si se quiere un ejemplo significativo ahf estan los articulos 3.2
de la Constitucién italiana y 9.2 de nuestro texto constitucional, que actian
como primer eje de vertebracién del modelo de Estado Social. No pode-
mos olvidar que, como veremos inmediatamente, la definicién del Estado
como Estado Social y el proceso publificador de sectores econémicos, asi
como la iniciativa publica en otros sectores no reservados a la mano publi-
ca, estan fntimamente unidos; aunque tampoco podemos olvidar que tanto
la actividad empresarial en mano publica como los procesos publificado-
res de scctores de actividad son, en numerosas ocasiones, anteriores a la
proclamacién del Estado Social de Derecho, constituyendo el sistema poli-
tico-administrativo italiano, como el nuestro, un bucn ejemplo de esta te-
sis; cn ambos casos, en el marco de sistemas politicos autoritarios se alum-
braron importantes procesos de publificacién de amplios scctores de la ac-
tividad econémica. No es despreciable la influencia que pudieran tener en
los procesos citados los conflictos bélicos, que en un caso datara su inicio
y en el otro marcara su fin; pero también es cierto que una intensa inter-
vencién de los poderes publicos en la actividad econémica y una expan-
sién del sector publico, que representaba un salto cualitativo respecto de
perfodos anteriores, se prolongaron durante todo el perfodo, pudiendo re-
presentar los momentos bélicos ejemplos de «<economia de guerra», que in-
terrumpen, agudizandolos los perfiles de dos sistemas fuertemente carac-
terizados en el sentido antes citado.

Como puede comprenderse, no es simplemente el paralelismo en el or-
den causal interno, del Estado Social y de procesos publificadores anterio-
res, el que determina nuestro interés; una segunda y poderosa razén, sobre

(4) Para una posicion radicalmente distinta del concepto de empresa publica referido
al ordenamiento espaiol, vid., recicntemente, PINAR MaRas, Reflexiones sobre la privatiza-
cidn de la empresa publica en Esparia, <REDA», nim. 84, 1994, pag. 555.
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la que mas adelante nos detendremos, nos obliga a prestar atencién al pro-
ceso privatizador italiano. Esta razén responde al orden causal externo del
proceso privatizador; como veremos inmediatamente, no sé6lo las profundas
transformaciones ideolégicas que se han vivido en la cultura jurfdica y polf-
tica occidental en los tltimos quince afios, sino también, y en un plano bien
distinto, la nueva «Constitucién Econémica» que a ambos Estados impone
su integracién, en diferentes momentos, en la Comunidad ahora Unién Eu-
ropea.

El proceso privatizador italiano resulta de especial interés por ultimo
porque, pese a su caricter espasmddico debido a problemas estructurales
de las instituciones polfticas y administrativas, puedec trazarse una linea de
continuidad que atraviesa las profundas transformaciones que ha vivido el
sistema politico italiano en estos Gltimos afios. El alumbramiento de la lla-
mada II Reptblica, con la desaparicién de buena parte de las formaciones
politicas que presidieron los ultimos cuarenta y cinco afos de la vida de di-
cho sistema, no ha interrumpido mas que episédicamente el proceso priva-
tizador que nos ocupa. Las reformas institucionales que han de acompa-
nar esa transformacién seran el marco donde el proceso privatizador fina-
lice. Se da asf una asimetria institucional y politica que no deja de ser
sorprendente, al menos en una primera aproximacién.

1. ANTECEDENTES Y ESTRUCTURAS DEL SECTOR PUBLICO EN EL SISTEMA ITALIANO

Podemos afirmar, de acuerdo con lo anteriormente sefialado, sin una
pretensién de cuantificacién, que el sector publico, el conjunto de empre-
sas en mano publica, ocupaba un lugar central en el conjunto de la activi-
dad econémica en Italia (5); procede ahora detenerse, aunque sea breve-
mente, en el analisis de su evolucién histérica asf como de sus estructuras;
s6lo asf podra comprenderse el alcance exacto del proceso privatizador (6).

Un proceso privatizador que actia y actuara en el futuro como un ele-
mento determinante del conjunto de la vida econémica y social en Italia.

1.1. Evolucién historica

Pretender una datacién precisa del inicio de la actividad empresarial
en mano publica en el sistemma administrativo italiano, como en nuestro
propio sistema, parece un esfuerzo inutil.

(5) Para una primera aproximacién a la problematica gencral del sector piblico en el
sistema administrativo italiano, vid. SaNDULLI, «Le imprese pubbliche in Italia», una pri-
mera edicién en Studi in onore di Enrico Tullio Liebman, Milano, 1979, pags. 3115-3145;
ahora también en SANDULLL, Scritti Giuridici, vol. IV, Napoli, 1990, pags. 597 y ss.

(6) Para la evolucién histérica del sector publico puede consultarse recientemente
R. PEREZ, La disciplina finanziaria degli enti pubblici dalla prima guerra mondiale agli anni
sessanta, en <Enti Pubblici», num. 3, 1992, pags. 349 y ss.; un extenso articulo publicado
también en La disciplina finanziaria e contabile sugli enti pubblici, AA.VV., Bologna, 1992;
con anterijoridad, las aportaciones de ROVERSI-MONACO al volumen ROVERSI-MONACO y AR.
MANI, La participazioni statali, Milano, 1977, especialmente pags. 115 y ss.
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La presencia de los poderes publicos en la vida econ6mica mediante
distintos titulos y técnicas no es caracterfstica exclusiva de un modelo de-
terminado de Estado; afirmamos, con GIANNINI, que la intervencién de los
poderes publicos en la actividad econémica es no sélo una constante hist6-
rica, sino también un fenémeno connatural a la existencia misma del po-
der politico (7).

La tesis aquf defendida no pretende afirmar. sin embargo, que cl siste-
ma de relaciones cntre los poderes publicos y la vida econémica haya per-
manecido inmutable en sus términos a lo largo de la historia; lo que se
pretende afirmar es que la intervencién de los poderes publicos en la vida
econémica y social y, en algunos casos, la iniciativa ptblica empresarial,
han sido una constante a lo largo de la historia. Por centrarnos en el caso
italiano, tanto la creacién de entidades crediticias por parte de las ciuda-
des libres y Republicas durante la baja Edad Media y el Renacimiento
como la iniciativa de ecsos mismos poderes publicos en procesos de dota-
ci6én de infraestructuras extensos y complejos que transformaron las con-
diciones de explotacién del sector agrario (desecacién de pantanos, cons-
truccién de obras hidraulicas, de comunicacién o de aprovechamiento
agricola) (8) son un buen ejemplo de la tesis aquf sostenida. Esta actividad
de disciplina de la economia en todas sus vertientes: comercio interior y
exterior, polftica monetaria...; asf como la iniciativa econémica publica,
tuvo una continuidad temporal durante los siglos siguientes; piénsese en el
papel decisivo de las Reales Fabricas, que abastecian tanto a la Corte como
a los ejércitos y armadas, en el alumbramiento de una primera cultura in-
dustrial, desde el punto de vista sociol6gico pero también tecnolégico, en
el continente en la segunda mitad del siglo xvri1.

Esta breve reflexién histérica obliga a aproximarse al problema de la
datacién inicial de la iniciativa piblica empresarial en el sistema italiano
desde otra perspectiva; ésta no es otra que la identificacién del momento
institucional organizativo en el que un ente, en mano publica, dotado de
personalidad juridica realiza una actividad empresarial de produccién de
bienes y servicios para el mercado. Si tomamos esta tesis como punto de
partida, las opciones que se nos ofrecen son varias; asf, la creacién del Isti-
tuto Nazionale delle Assicurazioni (INA) por RD nim. 943/1913 (9).

Si excluimos, por el contrario, el dato de la personalidad juridica y re-
tenemos tan s6lo el elemento sustantivo y finalista, el primer momento re-
levante tanto en términos cuantitativos como cualitativos, en este siglo, se-

(7) GIaNNINL, Diritto Pubblico dell'economia, Bologna, 1989, pags. 21 y ss., con una in-
teresante exposicién de las funciones de disciplina de actividades econémicas o de dota-
cién publica de infraestructuras, que se proyectan sobre ¢l conjunto de la actividad econé-
mica; en un sentido contrario, CavaLLo y D1 PLINIO, Manuale di Diritto Pubblico dell'econo-
mia, Milano, 1983, pag. 2.

(8) Sobre este ultimo aspecto, referencias histéricas globales, aunque con unas preci-
sas fuentes documentales, en una obra ya clasica: BRAUDEL, La Méditerranée et le monde
mediterranéen a l'époque de Philippe 1, Paris, 1949, 1966; edicién castellana: México, 1953;
se cita por El Mediterrdneo y el mundo mediterrdneo en la época de Felipe 11, México, Ma-
drid, 1987, vol. 1, pags. 92 v ss.

(9) Vid. PERrEzZ, op. cit., pag. 351.
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ria sin duda la Ley nim. 137 del afio 1905, que constituye la Azienda Auto-
noma dclla Ferrovie dello Stato. La iniciativa econémica en mano publica
aparece asi vinculada a la realizacién de los procesos de dotacién social de
grandes infraestructuras (10).

El espacio, en términos de mercado, de la iniciativa empresarial publi-
ca, como los restantes instrumentos de intervencion en la vida cconémica,
sufrié un salto cuantitativo y cualitativo con el advenimiento del fascismo.
Una de las estructuras organizativas fundamentales del proceso de publifi-
cacién de sectores importantes de la actividad vera la luz en estos momen-
tos; nos referimos al IRI, creado por RDL num. 5, de 23 de enero de 1933.
La importancia dc la creacién del IRI es enorme porque va a configurar el
modelo de entes publicos, con estructura de holding, que caracterizara la
estructura organizativa de la empresa en el sistema politico-administrativo
italiano. Un modelo que permitira una elevada autonomia y que impondra,
como mecanismo cotrector de la misma, para orientar de forma coordina-
da las politicas econémicas e industriales sectoriales, la creacién, a su vez,
de 6rganos como la CIPE y la CIPIL.

La intervencién de los poderes ptblicos en la economia no se agota en
una expansién del sector publico, sino que se complementa con una publi-
ficacion general del conjunto de la vida econémica; en efecto, la Ley num.
141/1933, de 12 de cnero, subordina toda iniciativa cconémica privada a la
previa autorizacion del Gobierno (11).

Por su parte, el sector crediticio, fundamental en el conjunto del siste-
ma econémico, serd objeto de un singular e intenso proceso de interven-
cién, en este periodo, que toma como titulo el DL nim. 375, de 12 de mar-
zo de 1936, conv. en Ley nim. 141, de 7 dec marzo de 1938 (12).

1.2.  Elmarco constitucional de la iniciativa econémica ptiblica

La instauracién de un Estado de Derecho y el marco constitucional en
el que éste se articulaba no podian marginar los principios y reglas inhe-
rentes a la intervencién de los poderes publicos en la economia. Un nuevo
texto constitucional imponfa la exigencia, cn su seno, de una nueva consti-
tucién econémica (13); constitucién econémica ¢n la que ocupa un lugar

(10) Vid. CavaLro y D1 Prinio, op. cit., pag. 17.

(11) La secuencia temporal entre las dos normas, de creacién del IRT y de Disciplina
de la actividad econémica privada (Ley nam. 141/1933), es buena muestra de una politica
ccondémica global de naturaleza fuertemente intervencionista. Vid., entre otros, IrTI,
Dall'ente pubblico economico alla societa per azioni, «Rivista della Societa», nim. 2, 1993,
pags. 465 y ss.

(12) Téngase en cuenta que hasta la reciente reforma del sector crediticio por el
D. Legislativo nim. 385, de 1 de septiembre de 1993, la norma basilar del mismo seguia
siendo, con sucesivas reformas, el citado DL nim. 375 del afio 1936; sobre esa continuidad
puede verse GENTILL, «Il risparmo c il credito», en I rapporti economici nella Costituzione,
vol. III, Milano, 1989, pags. 599 y ss.

(13) Para una visién reciente del concepto de constitucién econémica en la doctrina
italiana, vid. Cocozza, Riflessioni sulla nozione di «costituzione economica», en <«Il Diritto
dell'economia», nim. 1, 1992, pags. 71 y ss.
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central la empresa publica como instrumento de la accién de los poderes
publicos en la economia (14).

Una constitucién econémica que tiene sus hitos principales cn los ar-
ticulos 3.2, 41, 42 y 43 (15); aun cuando una parte de la doctrina italiana
entiende que el precepto basilar de la constitucién econémica se encuen-
tra, si s¢ nos permite la expresién, fuera de la constitucién econémica, nos
referimos al articulo 11 en la medida en que determina un proceso de
transferencia de soberania que afecta a los principios y reglas que estruc-
turan la constitucién econémica (16). Tesis esta tltima de gran trascen-
dencia al definir uno de los elementos del orden causal de los procesos de
privatizacién.

Una constitucién econémica, la aprobada c¢n el ano 1947, que obtuvo
un general consenso de las distintas fuerzas politicas, lejos de lo que pu-
diera esperarse en un primer momento dada la extremada polarizacién de
las mismas (17). Un consenso entre las dos grandes fuerzas que venia a
constitucionalizar un modelo de «economia mixta», en ¢l que junto a una
funcién institucional relevante de la iniciativa econémica privada, en tanto
que conformaba uno de los elementos de caracterizacién del sistema, se
contemplaba igualmente una funcién de coordinacién de los poderes pu-
blicos de dicha iniciativa, asf como una iniciativa econ6mica publica coor-
dinada con la iniciativa empresarial en mano privada (18). Una constitu-
cién econémica que contempla cn el articulo 43 procesos de intensa publi-
ficacién de sectores de actividad; asf como los titulos de legitimacién
constitucional suficientes para proceder a la nacionalizacién de empresas
o grupos de empresas, integrandose éstas, de ejercer la potestad reconoci-
da, en el sector publico.

La Constitucién de 1947 venia a sancionar asi una iniciativa publica
concebida en un plano de paridad y concurrencia con la iniciativa privada,
a salvo, en cl plano formal, de la existencia de reservas en régimen de mo-
nopolio, as{f como de las dudas, desde una lectura sustantiva, a propésito
de la igualdad real en el mercado entre la empresa publica y la empresa en
mano privada. El principio de subsidiariedad de la empresa publica, capi-
tal en la definicién de la constitucién econémica en otros textos constitu-

(14) SANTANIELLO, Profili giuridici dell'impresa pubblica, en «Rassegna di Diritto Pub-
blico», 1965, pag. 4.

(15) Para una visién descriptiva de la Constitucién econémica en ¢l texto constitucio-
nal de 1947, vid. el conjunto de estudios que se recogen en el Tratatto di Diritto Commer-
ciale e di Diritto Pubblico dell’Economia, tomo I (intitulado La costituzione economica), di-
rigido por GALGANO, Padova, 1977; mas recientemente, las aportaciones generales y secto-
riales que se recogen en la obra colectiva La costituzione economica a quarant’anni
dall'aprovazione della Carta fondamentale, Milano, 1990.

(16) Vid., entre otros, MARZUOLI, Mercato e valore del intervento pubblico, en «Le Re-
gioni», nim. 6, 1993.

(17) Para una lectura actual de los dcbates de la Asamblea Constituyente a propésito
de la constitucién econémica, vid. AMATO, Il Mercato nella costituzione, «Quaderni Costitu-
zionali», nim. 1, 1992, pags. 7 y ss.

(18) Para una visién critica de esta lectura de la constitucién econémica, vid. Po-
TOTSCHNIG, «Poteri pubblici ed attivitd produttiva», en La costituzione economica a qua-
rant'anni..., op. cit., pags. 100 y ss.
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cionales, cedfa el paso ante un disefio de mercado donde opcradores publi-
cos y privados concurririan en un plano de igualdad (19).

Un plano de igualdad, al menos formal, que ha tenido sancién cn la ju-
risprudencia, y que viene a caracterizar a los entes publicos econ6micos,
frente a los entes dotados de potestades, afirmando: «en realidad el ente
puiblico (econémico) no ejercita en su actividad normal de relacién con ter-
ceros, poder alguno de imperio, ni se puede prevaler de posiciones de supre-
macta respecto a los particulares» (C. Cass. SU 26 de enero de 1979) (20).

La igualdad de la iniciativa econémica publica y privada en el mercado
es, sin embargo, puramente formal; por un lado, las estructuras de finan-
ciacién de las empresas en mano publica y en mano privada son sustanti-
vamente difcrentes: limitadas en ¢l segundo caso a los procesos normales
de captacién de recursos en el sistema financiero, comprenden en el pri-
mero no sélo los mismos procesos, sino también la transferencia de fondos
publicos a empresas en mano publica, transferencia que puede revestir a
su vez diversas formas dependiendo de la naturaleza juridica de la empre-
sa publica beneficiaria.

Este ultimo dato tiene una importancia decisiva, como veremos, a la
hora de establecer el orden causal de los procesos privatizadores.

Pero, ademas, cn relacién con determinadas categorias de bienes y ser-
vicios, la iniciativa publica puede cxcluir o limitar de {ure la concurrencia
de la iniciativa econémica privada a mercados sectoriales, que tienen por
objcto esos recursos o servicios.

Los mecanismos de garantfa del equilibrio entre la satisfacciéon de ne-
cesidades sociales mediante una oferta publica de prestaciones que exclu-
ye la libre iniciativa privada y esa misma iniciativa en mano privada han
de encontrarse cn el estatuto constitucional de los procesos de publifica-
cioén al que anteriormente hemos hecho referencia. Debemos destacar en-
tre los mecanismos que integran dicho estatuto constitucional, en ¢l plano
de las garantfas formales, la reserva de ley contenida en cl articulo 43 de la
Constitucién, que imponc como tnico instrumento normativo constitucio-
nalmente apto para operar los procesos de publificacién citados una nor-
ma con rango de ley. La naturaleza formal de la garantia queda patente en
la Sentencia de la Corte Constitucional de 7 de marzo de 1964, que declara
la constitucionalidad de la Ley nim. 1643/1962, dc 6 de diciembre, de na-
cionalizacién del sector cléctrico, creando el Ente Nacional para la Ener-
gia Eléctrica (ENEL); pues bien, en dicha Sentencia la Corte Constitucio-
nal afirma que «La identificacién de los intercses a satisfacer y de los me-
dios para hacerlos operativos y los sacrificios a imponer, para alcanzar los
fines de utilidad general, corresponde al Parlamento», entendiendo que
cualquier injcrencia en esa esfera de decision politica por parte de la Alta

(19) Sobre la problematica que ello plantea, vid. ROVERS1 MOXACO, «L attivita econo-
mica pubblica», en Tratatto di Diritto Commerciale..., dirigido por GALGANO, vol. I, op. cit.,
pags. 371 y ss.

(20) Un estudio pormenorizado de la jurisprudencia al respecto en GENTILI, «Co-
mentario al art. 41.3», en [ rapporti economici nella costituzione, vol. 111, op. cit., pags. 100
y ss.
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Corte, siempre que el Parlamento cumpla las exigencias constitucionales,
carece de legitimidad constitucional. Junto a la garantfa formal menciona-
da encontramos unos lfmites constitucionales sustantivos a los procesos de
publificacién en los que no podemos detenernos ahora, pero que el propio
articulo 43 enuncia; asf, las actividudes o categorias de bienes susceptibles
de publificacién, que de acuerdo con el articulo 43 han de ser los servicios
esenciales, las fuentes de energfa o las situaciones de monopolio, con el
presupuesto general de la afectacién del interés general. Interés general
que opera también ad intra como elemento conformador, constitucional-
mente impuesto, del legitimo ejercicio de la libre iniciativa econémica pri-
vada (21).

1.3. Las estructuras institucionales de la empresa piblica
en el ordenamiento italiano

La iniciativa econ6mica ptblica. la actividad empresarial de los pode-
res publicos, se acomoda a formas jurfdicas diversas cuya definicién es
esencial para entender el conjunto del proceso privatizador.

En una definicién amplia de empresa publica, por otra parte la tnica
que puede dar cuenta del proceso privatizador que nos ocupa, encontra-
mos un conjunto de entes susceptibles, en una primera aproximacién, de
una clasificacién trimembre: Azienda Autonoma, ente publico y sociedad
por acciones en mano publica (22).

Una clasificacién que ha sido utilizada incluso para periodizar la evolu-
cién histérica de la empresa publica en el sistema administrativo italiano,
identificando tres perfodos bien distintos, empresa-érgano, empresa-ente
publico, empresa-sociedad por acciones o sociedad en mano publica (23).

Las tres categorfas no han jugado un papel igual en la construccién del
sector publico en el sistema administrativo italiano, la reconstruccién his-

(21) Vid. al respecto, entre otros, CAVALIERI, [niziativa economica privata e «costituzio-
ne viventes, Padova, 1978 (con un analisis de la doctrina de los diversos érdenes jurisdic-
cionales);. GALGANO, «La liberta di iniziativa economica privata nel sistema delle liberta
costituzionali», en Trartato di Diritto Commerciale..., op. cit., vol. I, pags. 500 y ss.; tam-
bién, recientemente, RESTUCCIA, La tutela costituzionale dell'iniziativa economica e l'inter-
vento pubblico nella attivita imprenditoriale, en «Il Diritto delle Economia», nim. 1, 1994,
pags. 173 y ss.

(22) La taxonomia de empresas publicas es practicamente infinita, no sélo diversa,
en cada autor: también ha de tenerse en cuenta que, en ocasiones, se utilizan criterios al-
ternativos, pero no excluyentes, complementarios o paralelos de clasificacién; asf, toman-
do como ejemplo una obra reciente, Ross! considera a las sociedades por acciones una for-
ma de ente publico: Gli enti pubblici, Bologna, 1991, pags. 171 y ss., aunque manifiesta sus
reservas frente a la correccién técnico-juridica, si bien la conceptualizacién que realiza de
la categoria de ente pablico le permite acoger una solucién como la resefada, tesis critica-
da por otros sectores doctrinales, asi CavaLLo, Reflessioni in tema di enti pubblici, en «Il
Foro Amministrativo», nim. 9, 1992, pag. 2130.

(23) Asi, por ejemplo, SANTANIELLO, Profili giuridici dell'impresa pubblica, op. cit.,
pags. 5 y ss., especialmente pags. 11 y ss.; también con anterioridad respecto de los mis-
mos procesos, vid. CASSESE, Partecipazioni statali ed enti di gestione, <RTDP», ntim. 4, 1958,
pags. 908 y ss.

413



ENRIQUE GARCIA LLOVET

térica dc la génesis y desarrollo de la empresa publica en el sistema italia-
no quc hemos apuntado tiene un valor dogmatico relevante pero no da una
respucsta funcionalmente satisfactoria.

No parece discutible que tanto desde un punto de vista dogmatico, con
la rescrva serialada, como funcional los entes pablicos han sido, dentro de
la taxonomia resefiada, el eje sobre el que se ha articulado todo el entra-
mado institucional de la iniciativa publica en la economia de naturaleza
empresarial (24).

La definiciéon de lo que es un ente publico econémico se convierte asf
en una pieza fundamental para la reconstruccién del sistema administrati-
vo. El esfuerzo parece en ocasiones destinado al fracaso pues, como afirma
SPAMPINATO, «Nuestro ordecnamiento jurfdico no da una definicién de ente
publico», siendo «innumecrables las tentativas de propuestas por parte de
la doctrina» (23). _

Los intentos dc definicién han de partir del criterio de la publicidad de
determinadas categorias de entes frente a la naturaleza juridico-privada de
otros. La personificacion juridico-pablica es un primer dato a tener en
cuenta (26).

La nocién de ente publico econ6mico se construye, sin embargo, para
un sector de la doctrina a partir de normas de derecho privado, en concre-
to a partir del articulo 2093 del Codice Civile de 1942, que establece el so-
mctimiento a las disposiciones del Libro V del Codice, si bien limitando di-
cha aplicacién a la actividad empresarial que ejercita (27).

Pero el papel funcionalmente decisivo de los cntes publicos econémi-
cos en la arquitectura del sector publico cn el ordenamiento italiano se ex-
plica por su posicién como ente de intermediacién del Estado aparato y

(24) En este sentido, entre otros, IRTI, Dall'ente pubblico economico..., op. cit., pags.
466 v ss.

(25) Para una primera aproximacién al concepto de ente publico, Rosst, op. cit., pas-
sim; también, desdc una perspectiva mas gencral, GIANNINI, Diritto Amministrativo, vol. 1,
3. ed., 1993, pags. 189 y ss. (evolucion doctrinal y jurisprudencial), aunque GraNNINI man-
tiene una tesis critica respecto de la posibilidad de una construccién unitaria del concepto
de ente publico; para una visién mas favorable a esc intento de reconstruccién conceptual,
sin ahorrar por ello criticas a Rossl, vid. SANTANIELLO, La crisis dell'ente pubblico, «Rivista
Amministrativa», ndm. 1, 1992, pag. 4. La cita de SpamMpiNATO, en /ntorno alla definizione di
ente pubblico, «RTDP», niim. 2, 1994, pag. 411.

(26) Parcialmente en contra, en una polémica que fue especialmente intensa en esos
afos, RESTA, para quien «en verdad no existe un criterio decisivo de distincién entre cntes
publicos y entes privados que valga para todos los casos», al menos un criterio formal, en
«Natura e criteri di identificazione delle persone giuridiche pubbliche», en Analli della
Universita di Macerata, 1937, pag. 393; para RESTA, tan sélo el fin puablico es un criterio
que permite caracterizar al ente; en la misma época, CanTuccl, «Sull’elemento distintivo
delle persone giuridiche pubbliche», en Studi Senesi, 1940, pags. 383 y ss., rechazando
igualmente, aunque por razones distintas, un dnico criterio definidor de la naturaleza jurf-
dica de los entes; cn esas mismas fechas, MiELE, «La distinzione fra ente pubblico e priva-
to», en Studi in Memoria R. Ferrara, Milano, 1943, posteriormente recogido en MIELE,
Scritti Giuridici, vol. I, Milano, 1987, pags. 366 y ss.; MIELE sostiene que la distincién no se
encuentra en el servicio a unos fines distintos, sino en la posicién juridica diferente de am-
bos tipos de entes en el ordenamiento; asi, pag. 391.

(27) Asi, IrRT1, Dall'ente pubblico economico..., op. cit., pag. 46, la definicién se com-
pleta con las prescripciones contenidas en el articulo 409.3 del Codice di Procedura Civile.
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los entes societarios. Las sociedades en mano publica lo son habitualmen-
te mediante la participacién en su accionariado de entes publicos econé-
micos de gestién, que tienen como fin institucionalmente previsto la ges-
tién de ese patrimonio accionarial y, de forma mediata, la direccién de los
procesos de toma de decisién en dichas sociedades (28).

Es importante distinguir en este momento entre los entes publicos de
ordenacién que, aunque desagregados formalmente de la estructura jerar-
quizada de la Administracién central, podemos definir como personifica-
ciones instrumentales de ordenacién del mercado de los mercados secto-
riales y los entes publicos econémicos que operan en el mercado o en mer-
cados sectoriales como operadores cconémicos. El fin atribuido, formal, es
bien diferente, aun cuando de forma mediata se persigan en altimo térmi-
no siempre fines pablicos que se mueven en la misma érbita y que, razona-
blemente, han de corresponder a politicas sectoriales y generales coheren-
temente articuladas.

Los instrumentos son, por otra parte, igualmente diferentes; asf, el sta-
tus en el mercado de un ente piblico econémico, directamente o por socie-
dades por ¢l mismo participadas, lo convierte en productor y demandante
de bienes y servicios en el propio mercado, siendo un instrumento de la
politica econémica, mientras que los entes publicos de ordenacién sirven,
mediante actos de autoridad, al mismo universo de fines puablicos (29).

Las sociedades por acciones con capital publico, con una disciplina es-
pecifica en el Codice Civile en los articulos 2458 al 2461, eran el instru-
mento normal de gestién empresarial de una actividad; fruto de un proce-
so de huida del derecho publico, a la bisqueda de mayores niveles de efi-
cacia tanto econémica como social, van a convertirse en un momento
clave del proceso privatizador (30).

(28) Vid SANTANIELLO, Profili giuridici..., op. cit., pdgs. 9 y ss.; también, ROVERSI-MONA-
co, «Indirizzo delle partecipazioni statali e prospettive di riforma», en Studi in memoria di
Vittorio Backhelet, vol. 111, Milano, 1987, especialmente pags. 468 y ss., poniendo el acento
en la funcién de articulacién de los fines sociales que ha de perseguir la iniciativa publica
v los objetivos econémicos que una empresa, incluso la pablica, ha de scialarse, articula-
cién que cs institucionalmente posible gracias a los entes de gestion; con anterioridad, el
propio ROVERSI-MoNAcO, Gli enti di gestione, Milano, 1967. La polémica doctrinal en Italia
a propésito del sistema de relaciones entre los entes de gestién y las estructuras centrales
no desagregadas, especialmente con el Ministerio de las Participaciones Estatales, fue in-
tensa en los afios sescnta; asf, ademas del estudio de RovERsI-MoNaco, puede verse
MERusl, Le direttive governative nei confronti degli enti di gestione, Milano, 1965, especial-
mente pags. 137 y ss., a la busqueda de un marco doctrinal adecuado para los procesos de
direccién de los entes de gestién; anteriormente y con unas tesis contrarias a las defendi-
das por MEeRUSI, vid. D’ALBERGO, Le partecipazioni statali, Milano, 1960, especialmente
pags. 113 y ss.; para una visién general del problema, CaSSESE, Partecipazioni statali ed enti
di gestione, en «RTDP», 1958, pags. 907 y ss., especialmente pags. 925 y ss.

(29) No nos detendremos al cxamen de los problemas de la relacién de instrumenta-
lidad entre entes publicos y la administracién matriz en la doctrina italiana; vid., en la
doctrina italiana clasica, OTTAVIANO, Considerazioni sugli enti pubblici strumentali, Padova,
1959.

(30) Sobre la naturaleza instrumental de las s.p.a. en el ordenamiento italiano, vid.
OtTAvVIANO, «Sull'impiego a fini pubblici della societa per azioni», en Studi Zanobini, vol.
11, Milano, 1965, pags. 289 y ss.; recientemente, sobre el lugar institucional de las socieda-
des por acciones en el sistema administrativo italiano, vid. LoLLl, Le societa a partecipazio-
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El cuadro institucional no estarfa completo si no hiciéramos referencia
al Ministerio della Partecipazioni Statali, creado por Ley nim. 1589, de 22
de diciembre de 1956, al que se atribufan poderes generales de control y
direccién del conjunto del sector pablico, funciones que realiza por medio
de los entes de gestién de ese accionariado, fundamentalmente el IRI y el
ENI (creado por Ley nim. 163, de 10 de diciembre de 1943).

2. EL ORDEN CAUSAL DEL PROCESO PRIVATIZADOR DE LA EMPRESA PUBLICA
EN EL SISTEMA ADMINISTRATIVO ITALIANO

El proceso de privatizacién del sector publico en el sistema administra-
tivo italiano tiene un orden de motivaciones plural, al menos en una pri-
mera aproximacion.

Los elementos ideolégicos de este orden causal van acompanados de
otros que se mueven, al menos formalmente, en un plano bien distinto
como cs ¢l proceso de integracién en la Comunidad/Unién Europea. Las
estructuras ideolégicas no son, sin embargo, estrictamente separables de
su concrecién en un modelo de Constitucién econémica como el que presi-
de el ordenamiento comunitario.

2.1. Los presupuestos estructurales de los procesos de privatizacion

La crisis del Estado Social —<crisis ideolégica y crisis econ6mica— es,
sin lugar a dudas, un prius légico de los procesos que nos ocupan. Las ra-
zones son varias: en un primer nivel la impugnacién de la iniciativa ptibli-
ca en el mercado, bien cuando de iure o de facto excluye la iniciativa priva-
da, bien cuando concurre con la misma.

La opcién por un modelo de Constitucién econémica como el que ca-
racteriza el Estado Social supone asumir una funcién de la iniciativa pu-
blica que va mas all4 de la correccién de las deficiencias del mercado. El
sector publico puede proyectarse asf como empresario gestor de servicios
escnciales para la comunidad, actuando o sin actuar la potestad de publifi-
car la titularidad de los mismos (31), o bien como un operador econémico
que ofrece al mercado bienes y servicios carentes de esa nota de esenciali-
dad, que se nos presenta como una fuente potencial de desigualdades en el
mercado entre operadores publicos y privados.

Si la iniciativa pablica tiene una naturaleza excluyente, la impugnacién
parte de una identificacién entre dichos procesos excluyentes y las estruc-

ne pubblica come possibile elemento dell’organizzazione amministrativa, en «Diritto
dell’Economia», nim. I, 1994, pags. 105 y ss.

(31) No vamos a detenernos cn la polémica sobre la relacién entre servicios esencia-
les y servicios publicos esenciales; es suficiente recordar las diferencias existentes entre
nuestro texto constitucional (art. 128) a propésito de la reserva de servicios esenciales y el
correspondiente articulo 43 de la Constitucién italiana, que establece el marco constitu-
cional de la reserva de servicios publicos esenciales.
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turas de un modelo de organizacién politica autoritaria, previa singulari-
zacidn de la libre iniciativa econémica privada como la clave de la b6veda
del sistema entero de derechos y libertades (32).

Las exclusiones de facto de la iniciativa privada del mercado son im-
pugnadas desde un plano algo diferente: se atribuye a la iniciativa ptblica,
en este caso, una alteracién sustancial de las reglas del mercado; cn el
mercado ideal las posiciones de los distintos operadores econémicos son
de igualdad, entendida ésta no sélo en su dimensién formal sino también
sustantiva (33).

La impugnacién del sector publico desde estos presupuestos se ha mo-
vido en diversos frentes, el primero y més comuin la denuncia de la inefica-
cia e ineficiencia del sector publico global o, singularmente, en cada uno
de los sectores de actividad o en cada una de las concreciones instituciona-
les de esa iniciativa publica considerado. Una gestién ineficiente e ineficaz
que pone en cuestién la capacidad de satisfacer las necesidades sociales,
en los supuestos de empresas publicas gestoras de servicios publicos, pero
que igualmente pone en cuestién dicha iniciativa empresarial pablica en
ausencia de actividad servicial, al entender que la ineficacia del sector pu-
blico en el mercado trae consigo una quiebra de las reglas del propio mer-
cado.

La impugnacién del sector publico es, naturalmente, més radical cuan-
do lo que se cuestiona es la posibilidad, la necesidad o la legitimidad mis-
ma del Estado Social, que actiia como fundamento tltimo de la expansién
del mismo; impugnacién que, en numerosas ocasiones, olvida la sancién
constitucional de ese modelo de Estado (34).

El debate doctrinal sobre la evolucién histérica del Estado Social, su
fundamentacién constitucional o su articulacién en diferentes planos (nor-
mativo, institucional) es enorme. Un debate doctrinal que no se detiene en
las fronteras del derecho publico, sino que se extiende en parcelas del co-
nocimiento como la economifa, la filosofia politica o la sociologfa (35).

(32) Vid. AriRo, Economta y Estado, Madrid, 1993, especialmente pags. 123 y ss., vin-
culandolo a los procesos nacionalizadores instrumentales respecto de dichas reservas.

(33) Se podra argumentar, con razén, que las diferencias entre los distintos operado-
res econémicos en el mercado son evidentes; pero a ello s¢ puede responder, sin adentrar-
nos en consideraciones que nos llevarfan mas alla de nuestro objeto de estudio, que las de-
sigualdades existentes en el mercado son consecuencia del funcionamiento del mismo
mercado, bien de forma inmediata, bien de forma mediata; por ello, si consideramos al
mercado desde un punto de vista institucional, esas condiciones de igualdad no sélo se
dan como ciertas, sino que son la base misma del funcionamiento del mercado. Una argu-
mentacién en un plano diferente, pero no contradictorio, se sostiene, como nicleo esen-
cial del discurso, en el texto.

(34) La cxpresiéon Estado Social es, pese a las criticas de todos conocidas, una idea
fuerza como elemento de definicién de un sistema de relaciones entre poderes publicos y
ciudadanos que tiene una evidente sancién constitucional; asf, de forma explicita en el ar-
ticulo 1 de-nuestro texto constitucional e implicita en el articulo 9.2, autentica clausula ge-
neral de progreso, recogida csta dltima en su formulacién literal del articulo 3.2 del texto
constitucional italiano.

(35) No es éste el lugar oportuno para dar cuenta, aun minima, de ese debate; las re-
ferencias, sin embargo, para una primera aproximacién a algunos de los niveles de anali-
sis s¢ encuentran mas adelante; parece obligada cita, sin embargo, para una lectura en cla-
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Una aproximacién a una definicién del Estado Social ha de partir de
una definicién del sistema de relaciones entre los poderes publicos y la so-
ciedad en el que, lcjos de convertirse en compartimentos estancos, tal
como proponia ¢l modelo constitucional liberal, ambas instancias se inter-
penetran.

El Estado interventor no es mas que una caracterizacién del Estado
Social, pudiendo manifestarse esta intervencién, como ya hemos sefialado,
bien mediante una actividad de ordenacién. regulacién, que en la dinami-
ca de impugnacién se concreta en los procesos de desregulacién, bien por
medio de una actividad de produccién de bienes y servicios, lo que implica
una actividad empresarial piiblica, como ya hemos sefnalado ¢n varias oca-
siones (36).

La definicién del Estado Social exige de inmediato varias aclaraciones;
la primera y mas importante es la tendencia parcialmente errénea a identi-
ficar Estado Social y Estado de Bienestar, atribuyendo a este altimo una
funcién permanente de redistribucién y de promocién (37).

Lo cierto es que la funcién de los poderes pablicos se transforma radi-
calmente dependiendo de la situacién econémica: en momentos de creci-
miento econémico la funcién de redistribucién y promocién buscara como
objetivo la superacién de las desigualdades econémicas y sociales; en pe-
riodos de recesién o de crisis la funcién de los poderes publicos atendera
al aseguramiento de scctores de poblacién y de sectores de actividad me-
diante un gasto social que asume maltiples formas y proyecciones (presta-
ciones directas o transferencias directas a los ciudadanos, impulso y ase-
guramiento de la iniciativa privada en un determinado sector de actividad
con el fin de evitar costes sociales de mayor envergadura) (38). Podriamos
hablar asf de un Estado de Bicnestar y de un Estado de Crisis como dos
formas diferentes y complementarias del Estado Social; la falta de articu-

ve iuspublicista, entre nosotros, PAREIO ALFONSO, Estado Social y Administracion Publica,
Madrid, 1982, passim. Para una descripcién de los procesos de impugnacién y defensa del
modelo de Estado Social, desde el plano de la filosofia politica en el mundo anglosajén,
una primera aproximacion en HaRrRIs, Justifyving State Welfare, Londres, 1987 (edicién en
castellano: La justificacién del Estado del Bienestar, Madrid, 1990); no puede olvidarse la
importante influencia de las elaboraciones teéricas norteamericanas sobre el Estado y el
Poder Publico en el viejo continente, con una proyeccién més intensa en el debate politico
que en el estrictamente tedrico.

(36) La oposicién entre el modelo de Estado interventor y la privatizacién se presen-
ta como errénea para una parte de la doctrina italiana; asi, CASSESE. Stato e mercato, dopo
privatizzazioni e «deregulation», en «RTDP», 1991, pags. 375 y ss., especialmente pag. 386.

(37) Asf puede deducirse de algunos escritos de OFFE como los recogidos en el volu-
men Contradicciones en el Estado de Bienestar, Madrid, 1990; JOHNSON, por su parte, esta-
blece una conexi6én inmediata entre Estado asistencial, politicas de pleno empleo v politi-
cas de nacionalizaciones para caracterizar la dinamica original del Estado del Bienestar;
vid. del mismo, The Welfare Siate in transition, 1987; en la cdicién castellana: El Estado de
Bienestar en transicién, Madrid, 1990, pags. 17 y ss., si bien es cierto que la dimensién
asistencial centra buena parte de su anilisis.

(38) Para una aproximacién ya clasica a los problemas en el plano econémico que
implican estas politicas publicas, vid. O'CONNOR, The Fiscal Crisis of the State, Nueva York,
1973; especialmente interesante el apéndice final, escrito en el afio 1980; en la edicién cas-
tellana: La crisis fiscal del Estado, Barcelona, 1981,
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lacién correcta entre los momentos de redistribucién y aseguramiento que,
en cada una de las fases del ciclo econémico, los poderes publicos realizan
contribuye, como de todos es sabido, a agudizar los elementos negativos
del proceso.

La gencalogfa de las teorias neoliberales de impugnacién del Estado
Social no es dificil de rastrear, una impugnacién frente a cualquier forma
de intervencién de los poderes publicos cn la vida econémica y social, en el
mercado como sedc institucional de los procesos de intercambio en que
esa vida se resuclve, que tiene a finales de los afios sctenta a sus mejores
valedores en el plano intelectual (HAYEK y FRIEDMAN son los ejemplos mas
conocidos pero no son los unicos); la impugnacién de los procesos de in-
tervencién de los poderes publicos en el mercado no se ha producido,
como una lectura apresurada pudicra llevar a pensar, sélo desde una 6pti-
ca neoliberal (39).

La década de los ochenta supuso el acceso al poder en buena parte de
las democracias occidentales de formaciones polfticas que compartian ese
cuestionamiento de la presencia de los poderes publicos en el mercado,
bien como operadores econémicos, justificAndosc asf politicas de privati-
zacién de empresas en mano publica, bien con una funcién de ordenacién,
justificandose asf los procesos de desregulacién o la opcién por nuevas fér-
mulas organizativas de esos procesos de regulacién (40).

En conclusién, la impugnacién de la empresa publica, del sector publi-
co, ha partido de una identificacién entre mercado, libertad y eficacia. El
«mercado», un modelo de mercado, como institucién y como categoria in-
telectual genera asf unas pautas culturales y unas estructuras ideolégicas
bien distintas de las imperantes en las décadas inmediatamente anteriores.

La proyeccién normativa de estas pautas y estructuras puede ser muy
diversa, confundiéndose en ocasiones, como ya hemos sefialado, procesos
de privatizacién y procesos de desregulacién, dos tipos de procesos de na-
turaleza bien distinta pero que persiguen fines mediatos similares: el retor-
no a un mercado con unos niveles de publificacién menor; sus fines inme-
diatos, asf como su objeto directo, son, sin embargo, bien distintos (41).

La cultura del mercado no supone, sin embargo, el abandono por parte
de los poderes puiblicos de funciones relevantes respecto del mismo, ni de
potestades que a las mismas acompafian; de forma notable las vinculadas
al principio de libre competencia, esencial para el funcionamiento mismo
del mercado. Los poderes publicos encuentran asi titulo de legitimacién

(39) Como de todos es conocido, la critica de la socializacién de una parte de los cos-
tes de produccién, de las externalidades y de las crisis singulares est4 presente en la obra
de GALGANO; vid. Las instituciones de la economia capitalista, Valencia, 1980 (original: Bo-
logna, 1974); desde el mundo intelectual anglosajén y con una perspectiva més cconomi-
cista, GOUGH, Economia politica del Estado del Bienestar, Madrid, 1982 (original: The politi-
cal economy of the Welfare State, 1979).

(40) Para una aproximacién al primer impacto en la clase politica italiana y en la
doctrina de las criticas al Estado de Bienestar, vid. FERRERA, Il Welfare State in [talia. Svi-
luppo e crisis in prospettiva comparata, Bologna, 1984, especialmente pags. 120 y ss.

(41) Vid. al respecto, en la doctrina italiana, MAJONE y La SpINa, Deregulation e priva-
tizzazione: differenze e convergenze, «Stato e Mercato», nim. 2, 1992, pags. 249 y ss.
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suficiente en el propio mercado, en la preservacién de la integridad de sus
reglas, para intervenir no ya como operador econémico, sino como garan-
te del correcto funcionamiento del mismo (42).

Las premisas ideolégicas de los procesos de privatizacién parten de
una ecuacioén en la relacién entre Estado y sociedad o, si se prefiere, entre
los poderes publicos y el mercado planteada en los términos que acabamos
de formular.

El punto de partida puede ser, sin embargo, bien distinto si considera-
mos que el mercado es no sélo la sede institucional de los procesos de in-
tercambio en el seno de una comunidad dada, sino también, en un plano
bien distinto, un instrumento con un fin determinado, que no es otro que
la consecucién éptima de un proceso permancnte de asignacién de recur-
sos a necesidades.

Las funciones que, tanto en el nivel institucional como en el finalista,
compcten a los poderes publicos en relacién con el mercado son variadisi-
mas.

El bienestar como resultado del proceso de asignacién, en realidad de
multiples procesos de asignacién en flujo continuo, antes citado es, pues,
la combinacién, en proporciones diferentes en cada momento, de la actua-
cién de operadores cconémicos publicos y privados que actian en el mer-
cado; en palabras de ROSE: «La aportacién piblica a la combinacién para
el bienestar consiste en los bienes y servicios producidos por los organis-
mos publicos o financiados con ingresos fiscales» (43).

La eleccién de la combinacion de estos elementos es, naturalmente,
una eleccién politica. La diferencia entre la ofcrta publica de bienestar y la
oferta privada del mismo es decisiva; mientras que la determinacién de las
condiciones de disfrute individual o colectivo de una unidad de satisfac-
ci6én de necesidades conforme a la oferta publica se ordena por reglas dife-
rentes del mercado, la determinacién de las mismas condiciones para el
mismo supuesto en oferta privada se rige exclusivamente por las reglas del
mercado, al menos en el modelo ideal de funcionamiento del mismo.

La determinacién de reglas de distinta naturaleza, formal y material,
tiene su fundamentacién en los procesos de legitimacién en cada modelo
de Estado; cs en este sentido donde actiia como clausula definitoria ¢l Es-
tado Social, proporciondndonos asf una explicacién satisfactoria, mas alla
de su sancién constitucional, del funcionamiento del conjunto del sistema.

Por ultimo, si del plano de la legitimacién politica nos movemos al pla-
no de la concrecién jurfdica de la norma legitimadora primaria del conjun-
to del sistema polftico-administrativo, la confrontacién entre defensores de
un modelo constitucionalizado de Estado Social y los impugnadores del
mismo nos proporciona también una seric dc cuestiones de interés; asf,
frente a una concepcién cxpansiva de la clausula general de progreso

(42) Vid,, en la doctrina italiana, AMmaTo, Il mercato nella Costituzione, «Quaderni Cos-
tituzionali», niim. 1, 1992, pags. 16 y ss.

(43) Rost, Bienestar: los componentes publico y privado, en «Hacienda Publica Espa-
fiola», nam. 129-2, 1994, p4g. 157.
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como norma de habilitacién general para el establecimiento de servicios
publicos, ademés de las especificas que puedan contenerse en la realiza-
cién de derechos constitucionalmente reconocidos, se opone la exigencia
de una previa autorizacién constitucional para la financiacién de esos ser-
vicios; en otras palabras, la constitucionalizacién de las dimensiones, cua-
litativas y cuantitativas, del sector pablico servicial.

La préactica constitucional de construccién del Estado social durante
una primera época se caracterizé por la apertura hacia procesos de publifi-
caci6én que no conocfan limites constitucionales estrictos a la expansién de
los mismos (44).

La reaccién en la doctrina norteamericana en los Gltimos afnos ha exi-
gido, dec un lado, la habilitacién constitucional previa de cualquicr asigna-
cién de gasto y, de otro, la prohibicién de actividades de produccién de
bienes y servicios, incluso cuando no incorporen un componente de gasto
publico, exceptuando los constitucionalmente previstos (45).

2.2. Elproceso de integracion europea como presupuesto ideoldgico
y como marco normativo de la privatizacion del sector piiblico

En el sistema administrativo italiano, como en el nuestro, un segundo
orden causal ha venido a determinar buena parte de los procesos de priva-
tizacién del sector publico. La integracién en una estructura como la Co-
munidad/Unién Europea ha jugado ese papel determinante y ello tanto
desde una perspectiva estrictamente normativa como, de una forma me-
diata, desde una perspectiva ideolégica (46).

La integracién supuso automdticamente un nuevo orden constitucional
econémico; si bien su aplicacién en el tiempo se vio diferida por los perfo-
dos transitorios. Una constitucién econémica que se recoge en los Trata-
dos constitutivos, las modificaciones a los mismos y de forma singular en
el Tratado de Maastricht.

No es el momento de entrar en la discusién doctrinal a propésito de la
existencia o no de una auténtica Constitucién europea, entendida como

(44) As, cl giro decisivo que en la jurisprudencia del TS de los Estados Unidos supu-
so la aceptacién de la politica del new deal después de un enfrentamiento decidido entre el
cjecutivo y la Corte Suprema; giro que sc materializé en USA vs. BuTier, 297 US, 1, 68
(1936), decisién en la que el propio Tribunal reconocia que las asignaciones de dinero pu-
blico para fines pablicos no encontraban maés limitaciones que la naturaleza ptblica de los
fines.

(43) Un resumen de estas tesis en NISKASEN, El papel del Estado en la economia mo-
derna, en «Revista del Instituto de Estudios Econémicos», num. 1, 1992, pags. 3 y ss.

(46) Esta proyeccién del proceso de integracion, con la creacién de un «mercado Gni-
co», en el proceso privatizador ha sido puesta de relieve por la propia doctrina italiana;
asi, CRiscl, «La politica italiana della privatizzazioni: aspetti legali», en In Consiglio di Sta-
to 1992, Parte Seconda, pags. 1793 y ss.; también, CHITI, Riforme amministrative nazionali
e ordinamento comunitario, en «Diritto ed Economia», nam. 1, 1993, pags. 17 y ss.; para
una visién mas compleja del proceso, vid. DUMEZ - JEUNE MAITTRE, Lo Stato e il Mercato
Europeo: verso un Stato di Diritto economico, en «Problemi di Amministrazione Pubblican,
nam. 2, 1993, pags. 243 y ss.
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Constitucién de la Unién; lo que sf parece evidente es la existencia de una
Constitucién Econémica Europea, o, si se prefiere, una Constitucién Eco-
némica de la Unién (47).

Una constitucién econémica quc tiene como principio institucional
fundamental el mercado. El objetivo primero de la Comunidad Econ6mica
Europea era, recordémoslo, «el establecimiento de un mercado comun»
(art. 2.° del Tratado de Roma); asf como «la progresiva aproximacién de
las Politicas econémicas de los Estados miembros» (ibid.).

Los Estados miembros han de integrar, pues, en primer lugar un nuevo
sistema de principios y reglas. Entre los principios ocupa un lugar privile-
giado la construccién de un mercado en el sentido institucional del mismo;
ello explica que entre las politicas comunitarias, en el articulo 3.° del Trata-
do CEE, se relacione cn primer lugar el «establecimiento de un régimen que
garantice que la competencia no sea falseada en el Mercado Comutn» (48).

Los apartados a) y ¢) del articulo 3.° del Tratado son de singular impor-
tancia en la configuracién espacial del mercado en tanto que establecen la
supresion de los obstaculos anteriores a la libre circulacién de capitales,
servicios, mercancias y personas. Las cuatro libertades actan como ga-
rantfa de acceso al mercado y el principio de libre competencia garantiza
de forma inmediata la integridad institucional de las reglas de funciona-
miento del mercado, proyectandose mediatamente sobre los operadores
econémicos.

Asi, el principio de libre competencia no es tan sélo un instrumento al
servicio de un objetivo (construir un mercado tinico), sino que continda
desarrollando todos sus efectos como principio y conjunto de reglas deri-
vados de la dimensién institucional del mercado, una vez alcanzado el ob-
jetivo del mercado dnico (49).

El principio de libre competencia asf enunciado se desarrolla en un Ti-
tulo del Tratado CEE que ha permanecido fundamentalmente inalterado
por el Tratado de la Unién (50).

(47) Una tesis defendida, ya lo hemos sefialado, por una parte importante de la doc-
trina italiana; asf, MARzUOLI, Mercato e valore del intervento pubblico, en «Le Regioni»,
nam. 6, 1993, pags. 1594 y ss.; en ¢l mismo sentido. entre nosotros, PINAR MANAS, Privati-
zacioén de empresas publicas v Derecho Comunitario, nam. 133 de esta REVisTA, 1994, pags.
32 yss.; a la espera de su obra Privatizacion y Estado Social, un avance de la misma en Re-
flexiones sobre la privatizacién de la empresa publica en Espania, op. cit., pags. 533 y ss.

(48) Sobre la vinculacién entre mercado comdn y politica de la competencia las refe-
rencias son amplisimas tanto en la jurisprudencia como en la doctrina; asi, Koran, EEC
Competition Law and Practice, Oxford, 1990, pag. 1. La modificacién de los Tratados fun-
dacionales operada por el Tratado de la Unién, traslada al apartado g) del articulo 3. el
principio de libre competencia.

(49) En este scntido, FRIGNANI y WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CEE,
Napoli, 1983, pag. 5; también, RITTER-BrRAUN RAWLINSON, EEC Competition Law, Boston,
1991, pags. 3y ss.

(50) En efecto, a salvo de las modificaciones introducidas en el articulo 92.2 al afia-
dir un nuevo supuesto a las excepciones por categorias, las modificaciones que introduce
el Tratado de Maastricht son basicamente procedimentales, referidas a la adopcion por el
Consejo de reglamentos y disposiciones en los términos de los articulos 94 y 99; asi, el ni-
cleo esencial de las reglas sustantivas relativas a la competencia en el mercado permanece
intangible.
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El Tratado dedica los articulos 85 y ss. a desarrollar, en un primer ni-
vel, el elenco de reglas sustantivas y de procedimiento relativas a la politica
de la competencia; politica que, como concrecién del principio general an-
tes citado, se enuncia como la primera de las recogidas por ¢l Tratado tras
cl desarrollo del estatuto basico de las cuatro libertades (51).

La pregunta que hemos de responder ahora no cs otra que la relacién
existente entre disciplina comunitaria de la competencia y procesos priva-
tizadores en el seno de la Unién Europea.

Precisamos, sin embargo, elucidar una cuestién previa: hemos afirma-
do que los Tratados contienen una autentica Constitucién econémica; pa-
rece necesario afadir ahora que esta Constitucién Econémica Comunita-
ria no prescribe una determinada configuracién del régimen de propiedad
en cada uno de los Estados miembros; asi lo sefiala de manera explicita el
articulo 222 del Tratado CEE: «El presente Tratado no prejuzga en modo
alguno ¢l régimen de propiedad en los Estados micmbros.» Una lectura co-
rrecta del mismo sélo puede realizarse a la luz de los principios y objetivos
enunciados en los articulos 2 y 3 del Tratado de Roma (en su nueva redac-
cién) y el articulo B) del Tratado de Maastricht.

La aproximacién de las politicas econémicas, la cohesién econémica
qgue como objetivo se senala y la unién econémica y monetaria que como
fin altimo se persigue no parecen posibles si los sistemas econémicos de
los distintos Estados miembros son absolutamente disimiles. En todo
caso, si bien el artfculo 222 establece «la neutralidad, de principio, respec-
to del régimen de propiedad de las empresas» (52), ¢l sometimiento de las
empresas publicas a la normativa general de la competencia, asf lo estable-
ce el artfculo 90 del Tratado CEE, cs la regla que permite fijar unas bases
coherentes para un correcto funcionamiento del mercado, en su dimen-
sién institucional, al que concurren operadores en mano publica y opera-
dores privados.

Para comprender ¢l concepto de empresa puablica, a los efectos de la
aplicacién del articulo 90 del Tratado, debemos acudir al articulo 2.° de la
Directiva 80/723, de 25 de junio (53), de acuerdo con la cual son empresas
publicas «cualquier empresa sobre la cual los poderes padblicos puedan
ejercer directa o indirectamente una influencia dominante en virtud de la
propiedad de la misma, de su participacién financiera o de las normas que
la rigen» (54).

(51) Sobre la elaboracién de las reglas relativas a la competencia en la formacién del
derecho comunitario, vid. GOYDER, EC Competition Law, Oxford, 1993, pags. 14 y ss.

(52) FRIGNANI-WAELBROECK, Disciplina della concorrenza..., op. cit., pag. 121.

(53) Directiva modificada por Directivas 85/413, de 24 de julio, y 93/84, de 30 de scp-
tiembre.

(54) Hemos de tener en cuenta que el mismo articulo, al definir el concepto de poder
publico, realiza dos acotaciones importantes: de un lado, ha de entenderse comprendida
dentro del mismo toda la tipologia de entes territoriales y, de otro, que el control referido
puede ser tanto directo como indirecto, mediante entes publicos o privados interpuestos;
otra cuestién, en la que la opinion de la doctrina no es unanime, es la exigencia de perso-
nificaci6n juridica independiente, como elemento caracterizador de la empresa publica;
asi, mientras GOYDER {op. cir., pag. 453) afirma la exigencia de esa personificacién, FRIGNA-
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El sometimiento de las empresas publicas a las reglas de la competen-
cia sélo puede ser excepcionado cuando se den, de forma acumulativa, tres
condiciones: a) la empresa puiblica debe tener encomendada la gestién de
un servicio de interés econémico general; b} que la aplicacién de las reglas
que ordenan la competencia impida de hecho o de derecho los fines que se
le han encomendado; ¢) que la excepcién no afecte al desarrollo de los in-
tercambios de forma contraria al interés de la Comunidad (553).

Este sistema general se proyecta sobre la dinamica del sector publico
desde varias perspectivas; destaquemos dos de cntre las mismas.

En primer lugar, la reserva de sectores entcros de actividad econémica
a la mano publica parece dificilmente cohonestable, alcanzados unos limi-
tes cuantitativos y cualitativos de imposible predeterminacién, con los
principios que presiden la Unién, especialmente el acceso y la competencia
en un espacio econémico Gnico.

En segundo lugar, y en un plano bien distinto, la aplicacién de las re-
glas de la competencia a las empresas piiblicas supone una alteracién fun-
damental de sus estructuras de financiacién tradicionales; en virtud del ar-
ticulo 92.1, los Estados no podran otorgar ayudas «bajo cualquier forma,
quc falseen 0 amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determina-
das empresas o producciones», si bien el mismo articulo contempla una
serie de cxcepciones generales y un listado de categorfas de excepciones
posibles, ademas del procedimiento que ofrece para supuestos singulares y
excepcionales el artfculo 93.2, parrafo 3.°.

Las limitaciones impuestas a las rescrvas en monopolio que garantizan
un status cxclusivo en el mercado y la disciplina comunitaria del régimen
de ayudas publicas reasignan a las empresas publicas, a salvo de las excep-
ciones citadas, un lugar en el mercado: la igualdad de la iniciativa puiblica
y privada se convierte en igualdad real.

La primera y m4s importante consecuencia de esta nucva situacion cs
la falta de viabilidad econémica para numerosas empresas ptiblicas. La in-
tegracién en la Comunidad imponiendo la «l6gica del mercado», converti-
da en principios y reglas que integran diferentes normas comunitarias, ac-
tia asf en el mismo sentido que el orden causal ideolégico que anterior-
mentec hemos apuntado.

NI y WAELBROECK (op. cit., pag. 123) mantienen una tesis contraria, sosteniendo una con-
ceptualizacién material de la empresa publica; en el mismo sentido, PaPaLLARDO, en Com-
mentario CEE, QLADRI, MONACO, TRABuCcHI, Milano, 1965, pag. 684; la segunda de las tesis
enfrentadas cuenta a su favor con la doctrina emanada del propio TJICE; asi, en su Senten-
cia de 30 de abril de 1974,

(55) Para la interpretacién de algunos de estos principios en la reciente jurispruden-
cia del TICE, vid. JIMENEZ BLANCO, Servicio publico, interés general, monopolio: recientes
aportes del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, <REDA», num. 84, 1994, pags.
589 y ss.; el término servicio publico tomé carta de naturaleza en el Aambito comunitario
en la propuesta de Directiva presentada por la Comisién al Conscjo con fecha de 13 de di-
ciembre de 1990; vid. al respecto RamaioLi, Concessioni di pubblico servizio e diritto comu-
nitario, en «Diritto Amministrativo», nim. 4, 1993, pags. 563 y ss., si bien, como RAMAIOLI
sefiala, la caracterizacion del contrato de concesion de servicio publico queda profunda-
mente alterada en la conceptualizacion que del mismo realiza la propuesta de Directiva.
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3. LA DINAMICA DEL PROCESO PRIVATIZADOR

La primera pregunta al enfrentarnos al proceso privatizador ha de refe-
rirse, naturalmente, al objeto y naturaleza del mismo; como sefialabamos
en las primeras lineas de este estudio, la polisemia del término privatiza-
cién es extremadamente acusada; reduciendo el campo de anélisis a la em-
presa publica en el sistema administrativo italiano, SCHLESINGER distingue
hasta tres significados distintos del término:

a) Transformacién de los entes de derccho publico en sociedades por
acciones.

b) Incorporacién de capital en mano privada a las estructuras de pro-
piedad de un ente en mano publica; aunque esta aportacién sea minorita-
ria, incorpora inmediatamente la cultura empresarial, y no sélo la cstruc-
tura formal, a la empresa publica.

¢} Lla transferencia del control de la propiedad de manos publicas a
manos privadas (56).

Estos tres significados y los procesos que definen no sélo no son con-
tradictorios sino que, en ocasiones, son necesariamente complementarios;
asf, la transformacién de los entes puablicos econémicos en sociedades se
nos presenta en algunos supuestos como una condicién necesaria para
cualquiera de los dos procesos subsiguientes.

Procede ahora examinar cuéles han sido hasta el momento los hitos
mas notables en el plano normativo e institucional del proceso privati-
zador.

3.1. Las bases normativas del proceso privatizador

Hemos afirmado anteriormente que el proceso privatizador del sector
publico italiano se est4 produciendo de forma espasmédica. Esta afirma-
cién, cierta en una visién general del proceso, ha de matizarse en razén de
la dinamica institucional de la «I Republica», en la que ha sido practica
habitual la utilizacién intensa del Decreto-Ley como instrumento normati-
vo, sin que el Parlamento pudiera atender, incluso en el plano factico, a los
procedimientos de conversién en Ley que se contemplan en el articulo 77
de la Constitucién (57). La imposibilidad de atender estas demandas expli-
ca, en parte, la reiteracién de Decretos-Leyes con idéntico contenido nor-
mativo.

Los procesos privatizadores en el sector crediticio han sido objeto de

(56) SCHLESINGER, La legge sulla privatizzazione degli enti pubblici economici, en «Ri-
vista della Societa», nim. 1, 1992, pags. 127 y 128.

(57) Para el régimen normativo infraconstitucional del Decreto-Ley, vid. Ley 400/
1988, de 23 de agosto, articulo 15.
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una disciplina singular que obliga a un examen individualizado de los mis-
mos, en el que no podemos detenernos.

Las bases del proceso privatizador se encuentran, sin duda, en dos tex-
tos normativos: por un lado, el DL 386/1991, de 5 de diciembre, conv. Ley
nam. 35, de 29 de enero de 1992, y, por otro, el DL 333/1992, de 11 de ju-
lio, conv. Ley nam. 359, de 8 de agosto de 1992.

La finalidad altima de ambos textos es la misma: la privatizacion for-
mal de los entes publicos y su posterior transferencia a manos privadas.
Los procedimientos previstos son, sin embargo, no sélo diferentes sino
también contradictorios y, si bien el articulo 20 del DL 333/1992 contiene
sélo una cldausula derogatoria de alcance general, no derogando expresa-
mente las disposiciones del DL 386/1991 contrarias al mismo, la incompa-
tibilidad entre ambos procedimientos es tan evidente que hemos de enten-
der el primero derogado, al menos cn lo que se refiere a algunos de los
contenidos procedimentales que examinaremos inmediatamente (58).

El DL 386/1991 merece nuestra atencién por ser la primera norma en
abordar la disciplina de los procesos privatizadores de alcance general (59);
recuérdese la reserva que hemos scfialado anteriormente respecto de la pri-
vatizacién del sector crediticio en mano publica, que toma su fundamento
en la Ley nim. 218, de 30 de julio de 1990.

El objeto del DL 386/1991 no es otro que una autorizacion general del
Parlamento para proceder a la conversién en sociedades por acciones de
los entes de gestion de las participaciones estatales y de los restantes entes
ptiblicos econémicos, incluidas las denominadas aziende autonome statali
(organismos auténomos de caracter industrial, comercial o financiero);
nétese que ¢l proceso abarca tanto a empresas publicas, en su concepto
méas amplio de produccién de biencs y servicios, como a entes cuya finali-
dad cs la gesti6n de las participaciones publicas en empresas, asf como a
entes con una naturaleza material de empresa publica pero con una es-
tructura formal bicn alejada de las sociedades bajo forma de derecho pri-
vado. El sector publico regional queda expresamente excluido del ambito
de aplicacién de este DL.

El DL 386/1991 autoriza, asimismo, la enajenacién a manos privadas
de las participaciones resultantes de los procesos de transformacién cita-
dos (art. 1.9). La autorizacién para la enajenaciéon no se limita a las parti-
cipaciones cn empresas, ya sean éstas integra, mayoritaria o minoritaria-
mente participadas por la mano publica; el articulo 2 del DL 386/1991 con-
templa igualmente la transferencia a manos privadas de los bienes
patrimoniales del Estado susceptibles de gestion econémica; este tltimo
aspecto del proceso privatizador no sera. sin embargo, objeto de analisis, a
salvo de la posible implicacién en algunos casos de empresas que integran
cl sector publico.

(58) Asi lo entiende al menos el Informie 57/ del Servizio Studi Camera dei deputati
Documento Del Ministro del Tesoro sul riordino delle partecipazioni pubbliche e sullo stato
della privatizzazioni XI Legislatura, abril 1993, pag. 9.

(59) EIDL nim. 309/1991, de 3 de octubre, de contenido andlogo al DL que nos ocupa,
no fue convertido en ley por vencimiento de los plazos constitucionalmente establecidos.
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El DL 386/1991 contiene también, por ultimo, un procedimicnto para
realizar las transformaciones resefiadas, as{ como unos mecanismos de ga-
rantia tanto de transparencia de los procesos como del resultado final,
contemplando la participaciéon en dichos procedimientos de buen namero
de 6rganos.

La transformacién de los entes de gestién y de los entes publicos eco-
némicos en sociedades por acciones debfa realizarse, segiin el DL 386/
1991, a propuesta del Ministro del Presupuesto y de la programacién cco-
némica, de acuerdo con los Ministros competentes y de acuerdo asimismo
con las orientaciones de politica econémica e industrial decididas por la
CIPE; participaban, ademas, en el procedimiento de privatizacién formal
el Ministro del Tesoro y los Ministros competentes en razén de la materia.
La resolucién final del proceso de privatizacién formal se aprobaba como
Decreto del Ministro del Presupuesto.

El proceso de privatizacién no se agotaba en este nivel; la privatizacién
sustantiva (la transferencia a mano privada de una parte o la totalidad de
las cuotas de propiedad de los entes formalmente privatizados) exigfa, en el
supuesto de que la transferencia a manos privadas implicara la pérdida de
control mayoritario, directo o indirecto, sobre la sociedad, el acuerdo previo
del Consejo de Ministros y la conformidad, previa deliberacién, de las dos
Camaras; a sensu contrario, hemos de entender que dicha autorizacién no
era necesaria en los supuestos de venta de las participaciones estatales que
no implicaran la pérdida de control de las estructuras societarias (60); en
ambos casos era, sin embargo, preceptiva la deliberacién previa de la
CIPE.

Por ultimo, el DL 386/1991 contiene dos importantes preceptos de na-
turaleza bien distinta. En primer lugar, la sucesién en la totalidad de las
rclaciones juridicas del nuevo ente societario respecto del ente publico
anterior; ello implicaba una sucesién en un status que podia permitir un
control externo de la actividad empresarial; piénsese que en los supuestos
de entes publicos de gestién de servicios publicos la mutacién en la perso-
nificacién del ente gestor, o incluso la transferencia a mano privada del
accionariado de la sociedad, no supone la despublificacién de la actividad
pero tampoco impone la exclusién del gestor privado, sino que, por el
contrario, la adquisicién de un status jurfdico-publico, como por ejemplo
la de titular de una autorizacién, serd una posible consecuencia del proce-
so privatizador, a salvo de que el proceso privatizador se traslade a todos
los niveles implicando una despublificacion de tal alcance que la activi-
dad sectorial de referencia quede ausente de regulacién alguna, supuesto
hoy en dfa realmente dificil de concebir.

En segundo lugar, el DL 386/1991 toma en consideracién, si bien tan
sélo a nivel de principio ordenador del proceso, los peligros para el merca-
do, en concreto para la competencia dentro del mismo, que pueden deri-

(60) Las Camaras, en todo caso, debian ser informadas, de acuerdo con el articulo 1.16
y 17 del DL que nos ocupa, de todos los procesos de privatizacién formal periédicamente.
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varse de la concentracién o de la adquisicion de posiciones de dominio en
el mercado, como consecuencia del proceso privatizador (61).

El DL 333/1992, de 11 de julio. conv. en Ley nim. 359, de 8 de agosto
de 1992, contienc disposiciones de naturaleza bien distinta en relacién con
el procedimiento a las recogidas cn el DL 386/1991; sin embargo, respecto
de otros contenidos normativos no sélo la congruencia sino la continuidad
entre ambos textos normativos es plena; asf, a titulo de cjemplo, la suce-
sién en el starus juridico entre ente publico y la correspondiente sociedad
encuentra en el articulo 14 del DL 333/1992 una concreci6n técnica acu-
diendo al instituto concesional.

Para una comprensién correcta del DL 333/1992 hemos de atender a su
contextualizacién; la citada norma no tiene por Gnico objeto los procesos
de privatizacién, sino que las disposiciones con dicho contenido se inte-
gran en un conjunto de «Medidas urgentes para el resaneamiento de las fi-
nanzas publicas», que es el titulo que recibe la citada norma.

Las diferencias mas importantes son, sin embargo, de orden sustantivo
y procedimental; respecto de las primeras destacar cémo el propio DL
333/1992 contiene el mandato de transformacién del IRI, del ENI y del
ENEL en sociedades por acciones (62); la mutacién en la forma de perso-
nificacién de estos tres entes publicos tiene una trascendencia extraordina-
ria teniendo en cuenta que el primero de ellos aglutinaba buena parte de la
gestion del accionariado estatal en distintas empresas publicas; otro tanto
sucedfa con e} ENI, que si bien estaba sectorialmente limitado en su nor-
ma fundacional habfa visto ampliado su campo de actuacién en sucesivas
disposiciones, de forma significativa en la Ley nim. 1153/1967, dc 14 de
noviembre; la situacién del ENEL era bien distinta pues, en primer lugar,
su cardcter monosectorial era indubitado y, en segundo lugar, el ENEL te-
nia encomendadas funciones de gestién vinculadas a «una disponibilidad
dec energia eléctrica adecuada por calidad y precio a las exigencias de un
desarrollo del pafs» (63).

(61) Vid. articulo 1.11; ha de tencrse en cuenta que la disciplina general de la compe-
tencia en cl mercado era, en esas fechas, uno de los retos pendientes del ordenamiento pu-
blico italiano; piénsese que la Ley nam. 287/1990, de 10 de octubre, habia sido aprobada
tan sélo un afo antes, siendo dicha Ley la norma basilar del sistema de disciplina de la
competencia.

(62) Mandato que se concreta en los apartados 1, en ¢l que se contiene ¢l mismo, y 3,
de acuerdo con el cual la publicacién del DL satisface las previsiones legales en materia de
constitucién de sociedades.

(63) Ley nam. 1643/1962, de 6 de dicicmbre, articulo 1; una funcién de servicio pu-
blico en régimen de monopolio, un monopolio que habia sido objeto de sucesivas deroga-
ciones singulares, si bien éstas tenian caracter excepcional frente a la regla general; la Ley
nam. 9/1991, de 9 de encro, y la Ley nam. 10/1991, igualmente de 9 de enero de 1991 (art.
7), contenian ya transformaciones del monopolio publico de la actividad de produccién y
distribucién de cnergifa cléctrica de un cierto calado que tenian como objetivo, en palabras
de Cala, «climinar los elementos de rigidez que presidian anteriormente cl sector eléctri-
con, en su cstudio «Privatizzazione deﬁ'ENEL e disciplina giuridica del settore elettrico»,
en Rassegna Giuridica Energia Elettrica, 1993, pag. 541; transformaciones que tomaban
causa no s6lo de una politica nacional en el scctor eléctrico sino también, y sobredetermi-
nada a la misma, de politicas comunitarias sectoriales, de forma notable aunque parcial,
la Directiva nim. 90/547, dc 29 de octubre.
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La privatizacién del ENEL es paradigmatica del doble nivel de proce-
sos al que hemos hecho referencia anteriormente, apertura a la iniciativa
privada del servicio, aunque limitada al otorgamiento de tftulo administra-
tivo, y privatizacién formal del ente gestor. Privatizacién formal que incor-
pora una exigencia de tipo técnico cual es la sucesién en la gestién me-
diante la asuncién por parte de la sociedad del status concesional; asi lo
establece el artfculo 14.1 del DL 333/1992, con caréacter general (64).

La privatizacién matcrial del ENEL, como la de otros entes gestores de
servicios publicos nacionalizados en régimen de monopolio, presenta un
problema constitucional digno de tener en cuenta; toda vez que ¢l presu-
puesto de la reserva a partir de la cual opera la nacionalizacién es la reali-
zacién de un fin de interés general que bajo un régimen de iniciativa priva-
da parece de dificil satisfaccién ante el riesgo de un monopolio privado, si
la naturaleza de la actividad no ha sufrido una transformacién relevante
desde el punto de vista tecnolégico, econémico o social, la identidad en la
causa que legitimé en su dfa el proceso de nacionalizacién resta inalterada
y pudiera llevar a cuestionar bien la legitimidad del proceso de nacionali-
zacién, bien la legitimidad del proceso de privatizacién material al que
ahora podemos asistir (65).

Junto a estos tres entes, el DL niim. 333/1992 establece la privatizacién
formal de un ente bien distinto, el INA (Istituto Nazionale delle Assicura-
zioni), el primero, cronolégicamente, de los entes que integraron histérica-
mente el sector publico en el sistema administrativo italiano. El INA, a di-
ferencia del IRI, no era, al menos en el objeto principal de su actividad, un
ente de gestién de participaciones publicas, ni disfrutaba, como el ENEL o
el ENI, de una reserva monopolistica de actividades y/o categorfas de bie-
nes afectados a la realizacién del interés general. El INA era un ente publi-
co econdmico que ejercfa una actividad de contenido econémico en concu-
rrencia con otras empresas, en este caso privadas, en el sector seguros. No
estamos, pues, en presencia de un ente gestor de servicios, ni de un ente
vocacionalmente gestor de un holding de empresas publicas; estamos en
presencia de una empresa piiblica, bajo forma de ente publico, que concu-
rre en un mercado, aunque sujeto a una intensa disciplina, abierto (66).

El conjunto de titulos accionariales que gencra el proceso de privatiza-

(64) Respecto del contenido del proceso de privatizacién del ENEL, vid. GENTILE, «La
trasformazione dellENEL in societd per azioni», en Rassegna Giuridica Energia Elettrica,
1993, pag. 882; GENTILE es, sin embargo, critico respecto de la eficacia privatizadora en
términos materiales del DL nam. 333.

(65) GENTILE, op. ult. cit., pag. 896.

(66) La descripcién del INA ha de ser, naturalmente, matizada; en primer lugar, res-
pecto del objeto de su actividad, que, como no podia ser de otro modo, se extendié con
posterioridad al momento fundacional a otras actividades en ¢l conjunto del sistema fi-
nanciero; en segundo lugar la competencia en el mercado sectorial de seguros venfa mo-
dulada por la obligacién que tenian las empresas aseguradoras privadas de reasegurar en
el INA un porcentaje de su riesgo; por ultimo, si bien el INA no ejercia, ya lo hemos seiia-
lado, una actividad servicial, la funcién de garante de un interés social digno de protec-
cién explicaba sobradamente esa obligacién de reaseguramiento que actuaba como una
carga frente a las empresas privadas competidoras.
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cién formal es atribuido por el DL nam. 333/1992, en el texto modificado
de la Ley de conversién nim. 359/1992, de 8 de agosto, al Ministerio del
Tesoro. El Ministro del Tesoro ejerce los derechos inherentes a dichos titu-
los, derechos sobre los que luego nos detendremos, bajo la direccién del
Presidente del Consejo y de acuerdo con los Ministros del Presupuesto y de
Industria.

3.2. Latransferencia a manos privadas

El DL nim. 333/1992 no sélo procede directamente a la privatizacién
formal del conjunto de entes publicos citados, sino que ademas cstablece
las bases de un procedimiento, ciertamentc complejo, para su privatiza-
cién material, un procedimicnto que tiene su primer desarrollo en el DL
nim. 389/1993, de 27 de septiembre, seguido de los DL niim. 486/1993, de
29 de noviembre; DL ntim. 75/1994, de 31 de enero; DL num. 216/1994, de
31 de marzo, y cl dltimo el DL nim. 332/1994, de¢ 31 de mayo, conv. en Ley
num. 474/1994, de 30 de julio, y que exige la participacién del Parlamento,
en sede de las comisiones correspondicntes, cn los supuestos de socieda-
des publicas que bien operen en «sectores estratégicos», desde un punto de
vista econémico, polftico o social (defensa, transportes, telecomunicacio-
nes, fuentes de energia), bien gestionen servicios publicos (67).

El sistema de enajenacién del accionariado en mano publica es cierta-
mente abierto; la transferencia del mismo puede seguir la via bien de la
oferta publica de venta, disciplinada en la Ley nim. 149/1992, de 18 de fe-
brero, bien mediante acuerdos directos con los potenciales adquirentes,
bien mediante el recurso simultaneo a ambas; la funcién del mercado ac-
cionarial no es en absoluto despreciable si nos atenemos a algunas de las
resoluciones de la CIPE que fijan las directivas para el procedimicnto con-
creto de enajenacién; asi, el acuerdo de 30 de diciembre de 1992, que in-
troduce ademas una nueva modalidad como e¢s la subasta publica, con
eventual prescleccién de los participantes, con el fin de asegurar la forma-
cién de un nicleo estable de accionistas de referencia (68).

En los procesos tanto de valoraci6n de los activos empresariales como
de colocacién en el mercado de las cuotas de participacién en mano publi-
ca, asf como en ¢l conjunto de actividades de gestion técnica, no natural-

(67) La no conversi6n en ley por vencimiento del plazo conslitucionalmente previsto
ha obligado, como ya sefialdbamos anteriormente, a reiterar anilogos contenidos normati-
vos en distintos textos.

(68) La cleccion del sistema de enajenacién se realiza por Decreto del Presidente del
Consejo a propuesta del Ministro del Tesoro, previo acuerdo con los Ministros de Indus-
tria, de Comercio y del Presupuesto, v deliberacién de la CIPE. Los efectos sobre los mer-
cados financieros y, en concreto, la Bolsa se examinan brevemente en BERLANDA, 1] ruolo
della Borsa nel processo di privatizzazione delle partecipazioni statali, en «Diritto dell’Econo-
mia», nam, 1, 1993, pags. 51 y ss.; a propdsito de la funcionalidad de los llamados comun-
mente «nicleos estables de accionistas», con referencia también al ordenamiento francés,
vid. RosSI, Privatizzazioni e diritro societario, en «Rivista della Societa», nim. 3, 1994, es-
pecialmente pags. 396 y ss.
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‘mente en la decisién misma de la enajenacién, el Ministro del Tesoro po-
dra ser asesorado o utilizar los servicios de sociedades privadas y profe-
sionales de probada experiencia; las posibilidades que en este sentido se
abrian en las Directivas del Presidente del Consejo de 30 de junio de 1993
(GU nam. 135, de 5 de julio) y 15 de octubre del mismo afio (GU niim. 281,
de 30 de noviembre) obtuvieron un sancién normativa del mayor rango cn
la Ley de conversién nim. 474/1994, de 30 de julio, conversién del DL
nuam. 332/1994.

La transferencia del accionariado mediante acuerdos entre el Ministro
del Tesoro, con Decreto del Presidente del Consejo, y adquirentes singula-
res de las participaciones accionariales en mano publica, o ¢l sistema de
subastas con participantes preseleccionados, pretende garantizar la conti-
nuidad de la empresa no convirtiendo el proceso privatizador, en el segun-
do nivel, tan sélo en un instrumento que permita aliviar los desequilibrios
de las arcas puablicas, sino también en una busqueda real y efectiva de un
mcjor gestor. Todo ello explica, en primer lugar, el ofrecimiento de las par-
ticipaciones a concretos adquirentes y, en segundo lugar, la peticién a los
mismos de que realicen ofertas que integren lo que cominmente conoce-
mos como planes de viabilidad (inversiones previstas, estrategias de mer-
cado y produccién, previsiones sobre estructuras de costes, especialmente
del factor trabajo).

La cstabilidad y continuidad de la empresa pretende garantizarse tam-
bién con la posibilidad que ofrece el articulo 1.3 in fine del DL 332/1994,
de 31 de mayo, de incluir en el contrato de cesién del capital publico de
prohibiciones al particular dc enajenacién de las participaciones adquiri-
das o de enajenacién de la empresa. La busqueda de csta estabilidad puede
explicar también que ¢l DL 332/1994 contemple la posibilidad de integrar
en el «nucleo estable» de adquirentes al Ministro del Tesoro, conservando-
se asf una estructura mixta de propiedad después de la privatizacién for-
mal de la estructura empresarial.

La transfercncia a rmano privada de la propicdad o de cuotas de propie-
dad de empresas publicas se pretende realizar sin que ello implique una
pérdida de control por parte de los poderes publicos en los supuestos cn
los que las sociedades cuyas participaciones se enajenan tengan encomen-
dada la gestién de servicios publicos o bien operen en los ya citados «sec-
tores estratégicos».

El DL 332/1994 establece unos mecanismos de garantfa de ese control
publico, mecanismos de garantfa que sc desarrollan en dos planos bien
distintos. Por un lado, un control externo mediante la subordinacién de los
procesos de transferencia que nos ocupan a la creaciéon de organismos in-
dependientes que determinen las tarifas y controlen la calidad de los servi-
cios; lo que implica una generacién de estructuras organizativas cuyo mo-
delo, por definir en cada caso, pudiera ser el de las autoridades adminis-
trativas independientes, a la que dedicaremos nuestra atencién inmedia-
tamente. Pero junto a este control externo especifico, y a los que se derivan
de la ordenacién publica general del sector de actividad donde opere la
empresa privatizada, el DL que nos ocupa contempla mecanismos internos
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de control; son éstos los llamados poderes especiales, poderes que se atri-
buyen al Ministro del Tesoro, como titular de las participaciones acciona-
riales, y que han de introducirse, uno o mas de ellos, mediante cldusula
acordada cn asamblea extraordinaria de la sociedad, previamente a cual-
quier acto que determinc la pérdida de control directo o indirecto en razén
de la propiedad de cuotas de participacion.

Los poderes especiales citados pueden agruparse en cuatro categorfas:

a) La exigencia de conformidad expresa por parte del Ministro del
Tesoro respecto de actos de disposicién sobre cuotas de participacién rele-
vantes, entendiéndose por tales aquellas que representen al menos el cinco
por ciento del capital; suspendiéndose el ejercicio de los derechos politicos
inherentes al paquete accionarial transferido hasta el momento de obtener
la conformidad vy, si ésta no se otorgase, el cesionario debera ceder sus ac-
ciones en el plazo maximo de un afo.

b) La exigencia de conformidad expresa, como condicién de validez,
de pactos o acuerdos entre socios que impliquen la sindicacién de dere-
chos politicos inherentes a un conjunto de participaciones accionariales
que representen al menos el cinco por ciento del capital.

¢) Facultad de vetar la adopcién de acuerdos de disolucién de la so-
ciedad, de transferencia del capital, de escisién, de transferencia de la sede
social al extranjero, de cambio del objeto social o de modificacion de los es-
tatutos que supriman o modifiquen alguno de los poderes especiales recono-
cidos a favor de la mano publica.

d) Facultad de nombramiento de por lo menos un administrador o de
un numero de administradores no superior a la cuarta parte de los mis-
mos.

E! conjunto de derechos especiales que permiten mantencr un control
interno sobre las estructuras de propiedad y sobre la politica estratégica de
la empresa, después de haber perdido el control de las cuotas de propiedad
que permiten normalmente tales facultades, ha sido objeto de critica por
parte de la doctrina (69). .

Este control se ve reforzado al contemplar el DL la posibilidad de limi-
tar los niveles de control del accionariado, de forma directa o indirecta,
por particulares respecto de las empresas privatizadas que operan en los
sectores estratégicos, gestionan servicios piiblicos o bien operan en el sec-
tor financiero (tanto entidades crediticias como de seguros); este limite se
fija cn el cinco por ciento, y la superacién de dicho limite se sanciona con
la pérdida de los derechos de voto correspondientes al conjunto de partici-
paciones por encima del limite fijado. El objetivo de tales disposiciones no

(69) Se ha establecido, ademas, una conexi6n con un problema que luego examinare-
mos brevemente, cual es el control por la Corte dei Conti de las empresas publicas privati-
zadas; sobre estas cuestiones, recientemente, MINERVINI, Contro il diritto speciale delle im-
prese pubbliche «privatizzate», en «Rivista della Societa», nim. 4, 1994, pags. 740 y ss., cs-
pecialmente pag. 746.
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es otro que establecer respecto de determinadas categorfas de empresas,
anteriormente en mano publica, una disciplina de la concentracién especi-
fica, de acuerdo con la necesidad de satisfacer un fin de interés general de
mayor concrecién que la defensa de la competencia en el mercado.

4. LAS TRANSFORMACIONES EN LAS ESTRUCTURAS ORGANIZATIVAS

Un proceso como el que nos ocupa no podfa dejar de proyectarse sobre
el conjunto del aparato administrativo, as{ como sobre las competencias
de algunos de los 6rganos constitucionales. .

La afectacién de las competencias de 6rganos constitucionales es digna
de tener en cuenta respecto de la problematica que plantea, a un nivel de
mayor alcance, la «<huida del derecho piblico». El problema concreto que
en el ordenamiento italiano se plantea es el control por la Corte dei Conti
de las Spa, producto formal del proceso privatizador, de forma singular el
control respecto del IRI, ENI, INA y ENEL.

El estatuto constitucional atribuido, ex artfculo 100, a la Corte dei Con-
ti integra entre sus funciones el control, en los términos establecidos por
las leyes, «sobre la gestién financiera de los entes a los que contribuye
(econémicamente) el Estado en via ordinaria» (70).

Pues bien, el Ministro del Tesoro, mediante una comunicacién de 15 de
septiembre de 1992, y el Presidente del Consejo, por una comunicacién del
10 de agosto de 1992, entendfan que las competencias de control que la
Corte dei Conti ejercfa sobre el IRI y otros entes ptiblicos econémicos, es-
pecialmente de gestién de participaciones accionariales, no se extendfa a
los mismos entes una vez concluido el proceso de privatizacién formal de
los mismos mediante su conversién, ex lege, en Spa (71).

La Corte dei Conti plante, frente a la pretensién de sustraer de su 4m-
bito material de competencias el control de estos entes, conflicto de atribu-
ciones ante la Corte Constitucional.

La reivindicacién de las funciones que anteriormente tenfa atribuidas,
de forma notable las de control interno, se fundan por parte de la Corte dei

(70) Para un primer estudio del marco constitucional y del alcance de esta funcién de
control, vid. GUARINO, «Partecipazione dello Stato al capitale di enti pubblici e controllo
della Corte dei Conti», en Scritti di Diritto Pubblico dell'Economia, Milano, 1962, pags. 189
y ss., sosteniendo la tesis de la exclusi6én del control cuando éste se ejerce sobre un ente
cuyo capital fundacional es publico pero la actividad ordinaria del mismo permite la auto-
financiacién. Sobre la articulacién de este control conviene retener que las facultades y
funciones reconducibles al mismo se realizaban no s6lo mediante procedimientos exter-
nos, sino también mediante la asistencia de un magistrado de la Corte a las sesiones de los
6rganos de administracién de los entes.

(71) La primera manifestacién de esta sustraccién de competencias se encuentra,
formalmente reflejada, en la comunicacién del 10 de agosto del Presidente del Consejo,
como respuesta a una reclamacién planteada por el Presidente de la Corte dei Conti ante
la ausencia de una convocatoria a los magistrados para participar en las asambleas del
IRI, ENEL, etc., a celebrar los dias 6 y 7 de agosto, en las que deberian aprobarse los Esta-
tutos de las respectivas Spas, asf como proceder a la eleccién de los miembros de los 6rga-
nos de direccién.
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Conti en la absoluta falta de adecuacidn a las estructuras formales de las
personificaciones jurfdico-privadas, que el Codice Civile contempla, de los
entes societarios que nos ocupan; siendo esto una conclusién légica no
sélo de su calificacién, por las mismas normas que las privatizan, de «so-
ciedades de derecho especial», sino también de las estructuras genéticas,
funcionales y de relacién con el interés general que enmarcan estos entes
societarios; a lo que afade los «derechos especiales» que contempla la nor-
mativa (72) cn relacién con la culminacion de los procesos de privatiza-
cién sustantiva de los entes publicos econémicos.

La oposicién de la Abogacia del Estado se fundamentaba basicamente
en la existencia de un control externo por parte de la Corte dei Conti, al
ejercitarlo sobre la Cuenta General del Patrimonio del Estado.

La doctrina de la Corte Constitucional, en su Sentencia 466, de 28 de di-
ciembre de 1993, viene a asumir el petitum y buena parte de la fundamen-
tacién de la demanda de la Corte dei Conti, entendicndo al respecto que «la
simple transformacién de los entes pablicos econémicos relacionados en el
articulo 15 de la Ley nam. 359/1992, no puede ser motivo suficiente para
determinar la extincién del control previsto en el articulo 12 de la Ley ndm.
259/1958, siempre que permanezca inalterada en su esencia la aportacion del
Estado a la estructura econdmica de los nuevos sujetos, es decir, mientras que
el Estado disponga de la gestion econdémica de la nueva sociedad mediante
una participacion exclusiva o prevalente del accionariado de la misma»; en
otras palabras, s6lo el proceso de privatizacién sustantivo con la transferen-
cia a manos privadas de la titularidad del accionariado mayoritario de las
empresas privatizadas podra legitimar la extincién de las relaciones de
control constitucionalmente atribuidas a la Corte dei Conti.

Las transformaciones a nivel organizativo se proyectan también en
otros niveles bien distintos; asf, la desaparicién de estructuras administra-
tivas como el Ministerio para las Participaciones Estatales, DL nam.
118/1993, de 23 de abril, conv. en Ley nim, 202/1993, de 23 de junio, sien-
do transferidas sus funciones de consulta ¢n los procesos de privatizacién
a otros Ministerios y a la propia Presidencia del Consejo; asi también la
asuncién de nuevas competencias por parte de algunas autoridades admi-
nistrativas independientes, especialmente la CONSOB, que van a desarro-
llar funciones de gran trascendencia en el marco de los procesos de priva-
tizacién.

Pero el impacto mayor sobre la estructura organizativa viene dado por
Ja exigencia misma de unos procesos de ordenacién de sectores enteros de
la actividad econémica donde con anterioridad la presencia de los podcres
publicos tenfa otras formas de articulacién.

En efecto, la conclusi6n final de los procesos de privatizacién es no
s6lo una nueva estructura de la propiedad de un conjunto de empresas,
sino también una nueva forma de actuar de los poderes publicos; recupe-
ramos para finalizar el hilo argumental del discurso con el que abrfamos
estas paginas.

(72) En ese momento, el acuerdo de la CIPE de 30 de diciembre de 1992.
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Los poderes publicos no se «retiran» del mercado sino que, por el con-
trario, lo que nos encontramos es ante unas nuevas formas de actuacién y
unas nuevas estructuras organicas como soporte sustantivo de esas nuevas
formas de actuacién; asf, frente a la titularidad de una actividad o a la in-
tervencién como operador econémico en un sector del mercado, se impo-
ne ahora una actividad publica de ordenacién de la iniciativa de los parti-
culares; pero una actividad de ordenacién que se estructura, en buena par-
te de los casos con unos altos niveles de independencia frente a los
titulares del poder polftico; nacen asf las autoridades administrativas inde-
pendientes; menor presencia de la mano publica como operadora en el
mercado, menor nivel de direccién politica de los procesos econémicos
sectoriales, pero no menor nivel de presencia de los poderes publicos, pues
estas autoridades administrativas independientes también son poderes pu-
blicos, administraciones publicas (73).

La busqueda de nuevas estructuras organizativas dotadas de indepen-
dencia respecto de los titulares del poder polftico puede encontrar su ra-
z6n de ser en el mercado; el mercado, en una lectura opuesta al Estado So-
cial, reclama autonomifa respecto de los poderes politicos y entiende que
esa autonomia impone modelos de ordenacién del mismo, en especial res-
pecto de la disciplina de la competencia en la totalidad y las operaciones
en el mercado sectorial financiero, en los que las estructuras de autoridad
no se encuentren mediatizadas por el poder politico.

Un elemento hemos de reincorporar al andlisis para concluir estas p4-
ginas. La transferencia de poderes de decisién sobre importantes elemen-
tos de la politica econémica operada por la incorporacién a la CEE ha su-
puesto para los Estados miembros, naturalmente también para Italia, una
pérdida de poderes de direccién sobre ambitos cuantitativa y cualitativa-
mente relevantes de polfticas econémicas sectoriales, en algunos casos de
naturaleza horizontal. La aparicién en el ordenamiento administrativo ita-
liano, asf como en otros sistemas administrativos, de autoridades como las
que nos ocupan encuentra as{ una plena coherencia; el mercado lo exige

(73) Sobre la naturaleza y los problemas de constitucionalidad de las autoridades ad-
ministrativas independientes ya nos hemos pronunciado; vid. GARciA LLOVET, Autoridades
Administrativas Independientes y Estado de Derecho, en el nim. 131 de esta REVISTA, 1993,
pags. 61 y ss.; con anterioridad, PARADA VAZQUEZ en el capitulo asf titulado de su Derecho
Administrativo, tomo 11, Madrid, 1992, pags. 250 y ss.; con posterioridad, BETANCOR
RODRIGUEZ, Las Administraciones Independientes, Madrid, 1994; POMED SANCHEZ, Funda-
mento y naturaleza juridica de las Administraciones Independientes, en el num. 132 de esta
REVISTA, 1993, pags. 117 y ss.; para una visién general de las administraciones indepen-
dientes en el sistema administrativo italiano, vid. GARCIA LLOVET, op. cit., pags. 87 y ss., es-
pecialmente la orientacién bibliografica general y sectorial, una relacién a la que hemos
de anadir ahora varias aportaciones posteriores; asf, para una visién general, Mercati e
Amministrazioni Independenti (obra colectiva a cargo de Bassi y Merus1), Mil4n, 1993, con
dos estudios de IRELLI y MERUSI sobre la problematica general de entes de esta naturaleza
y una serie de estudios sectoriales sobre cada una de las administraciones independientes;
de naturaleza sectorial y con especial interés en nuestro caso por las funciones que pue-
de desarrollar en los procesos de privatizacién, vid. CARDI y VALENTINO, L'Istituzione
CONSOB, Milano, 1993; también, MARZONA, Gli organi di vigilanza sull'attivita di interme-
diazione finanziaria, en «Banca e Borsa», nam. 2, 1994, pags. 154 y ss.
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desde unas estructuras ideolégicas y la Comunidad/Unién lo impone; natu-
ralmente, no nos referimos en este segundo nivel a una exigencia formal,
sino estructural; ambos procesos, una vez mds, estdn profundamente im-
bricados (74).

El cfrculo viene asf a cerrarse, la privatizacién encuentra su fundamen-
tacién ideolégica y un orden causal externo, reflejo de ese sistema, en las
mismas fuentes donde residen las causas tltimas de la nueva generacién
de entes de ordenacién econémica.

(74) Vid. para una primera aproximacién, aunque limitada, a una lectura de estos
procesos en concordancia con la tesis que sostenemos, MERus!, «Considerazioni generali
sulle amministrazioni indipendenti», en Mercati e amministrazioni indipendenti, op. cit.,
especialmente pags. 159 y ss.; también, MasseRA, !l ruolo della amministrazione alld luce
dell’Atto Unico Europeo, en «RTDP», 1991, p4gs. 782 y ss., especialmente pag. 794; incluso
la propia existencia de alguna de las autoridades administrativas independientes viene im-
puesta por la necesidad de articular polfticas comunitarias; asf, respecto de la Autorita ga-
rante della concorrenza e del mercato, vid. al respecto CLARICH, «Per uno studio sui poteri
dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato», en Mercati e amministrazioni indi-
pendenti, op. cit., pags. 114 y ss.
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