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CAPITULO QUINTO

LA ADMINISTRACION ESTATAL

Giampiero di PLINIO

SUMARIO: 1. Contexto y desarrollos. 1. Organos constitucionales y admi-
nistracion. 1. Administracion estatal. IV. Empresas, entes, agencias. V. Au-
toridades independientes. V1. Bibliografia.

I. CONTEXTO Y DESARROLLOS

La formacion del Estado italiano, dejando de lado los retardos y las especi-
ficidades en las cuales tuvo lugar el proceso de unificacién nacional, siguid
las grandes corrientes de la estabilizacion de la forma del Estado liberal de
derecho en Europa, admitiendo el modelo organizativo napoleonico, acen-
tuando su componente centralista y dando vida, a través de una serie de dis-
posiciones legislativas, a un “Estado administrativo” destinado a durar mas
de un siglo, independientemente del “paréntesis fascista” (para detalles, véase
capitulo I del libro).

En el presente capitulo nos parece oportuno subrayar como, a partir
de finales del ochocientos, el Estado y la administracion, en respuesta a las
fuertes tensiones que derivaron de la crisis de la Constitucion econémica li-
beral, fueron progresivamente objeto de intensas transformaciones que, no
obstante dejando inalterada la instalaciéon centralista, mutaron la naturale-
za, el papel y las dimensiones de las administraciones.

En tal sentido, en la época liberal se crearon nuevas administraciones,
como el Istituto Nazionale delle Assicurazioni (el primer ente ptblico eco-
noémico italiano), se elaboraron proyectos de desarrollo de las areas eco-
noémicamente débiles del pais (el sur), se produjeron la nacionalizacion de
los ferrocariles y la municipalizacion de varios servicios publicos; también
durante el fascismo el proceso de construccién de una nueva organizacion
publica posliberal, con caracter “social” e interventora, procedioé en todos
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los sectores, y los aparatos administrativos crecieron de manera significati-
va, ya sea con la expansion de los ministerios, ya sea a través de la creacion
de empresas y entes publicos (infra, § 4).

Dichos caracteres transitaran sin problemas en la Republica, instaurada
en 1948 con una Constitucion débil y ambigua, muy maleable por las fuer-
zas politicas, en las cuales la formula de gobierno como érgano colegiado
complejo —articulo 92: «El Gobierno de la Republica esta compuesto por
el Presidente del Consejo y por los Ministros, que constituyen en conjunto el
Consejo de Ministros»— tenia el significado de limite al poder del presi-
dente del Consejo. Y no obstante el articulo 95 encargase al presidente del
Consejo de Ministros la tarea de dirigir la politica general del gobierno y le
atribuyera la relativa responsabilidad, las atribuciones del érgano no fueron
realmente activadas, y la idea de la unidad de guia politica de los ministerios
mediante la coordinacién del presidente del Consejo naufragdé muy rapida-
mente: la ley de aplicaciéon del articulo 95 ha sido aprobada solo en 1988.

Por largo tiempo, el papel de los ministerios de naturaleza financiera
(Tesoro, Presupuesto, Finanzas) ha sido mas el de “pedir dinero” (al Banco
de Italia) que intentar una coordinacién, o al menos poner un freno al gasto
financiado mediante la emision de titulos de deuda puablica.

Confirmando un wtalian style ya exhibido por Giolitti al inicio del vigési-
mo siglo y luego por el Estado “social” fascista, finanzas ptblicas y poderes
de regulacién fueron difundidos masivamente en una constelacion de entes,
empresas y organizaciones de naturaleza a veces incierta (en 1970 el CI-
RIEC —Centro italiano di ricerche e d’informazione sull’economia pubbli-
ca— cens6 mas de cien mil entes puablicos).

En sustancia se habia materializado un muy eficiente y articulado siste-
ma de gestion del poder administrativo y del gasto pablico, el cual —junto
al déficit del presupuesto, deuda publica e inflacion— iba creciendo en des-
medida, causando lo que en la segunda mitad de los afios ochenta fue la mas
extraordinaria exhibicion de crisis fiscal en Europa.

1I. ORGANOS CONSTITUCIONALES Y ADMINISTRACION
1. Soberania y aparatos

En la dinamica de la soberania y de la orientacion politica general, cada efecto
juridico de la accion de los centros de poder soberano frente a la sociedad
y a la economia es actuado por medio de administraciones nstrumentales
(administraciones publicas en sentido amplio), es decir, de estructuras espe-
cializadas que disponen de los recursos humanos, financieros y materiales
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necesarios para actuar los mandatos que derivan de la ley, de los actos del
gobierno y de las sentencias de los jueces.

Segun la mas autorizada interpretaciéon del articulo 95, apartados 1
y 2, const., todas las estructuras administrativas estan configuradas como
aparalos sirvientes a los 6rganos constitucionales, de los cuales deben actuar
la voluntad expresada segin las modalidades y las formas indicadas en las
fuentes del derecho: esto significa que las administraciones no pueden de-
terminar los fines de su propia actividad ejecutiva; por el contrario, estos
son rigidamente predeterminadas por el derecho y por las orientaciones
politicas de los érganos constitucionales, en particular el gobierno, teniendo
solamente la potestad de aplicacion de los mismos, siempre segun las formas
y las modalidades predispuestas por el ordenamiento juridico.

En consecuencia, si bien la direccion politica de las administraciones
sea prerrogativa del gobierno, también los otros 6rganos constitucionales
mantienen relacién con ellas, ya sea en cuanto cada uno de ellos incide
sobre el nicleo politico de direccion de la accion administrativa, ya sea en
cuanto cada érgano constitucional dispone, para sus propios fines, de una
administracion, diferente de aquella que representa al gobierno.

En primer lugar, todos los 6rganos constitucionales, con formas e in-
tensidad variables, condicionan a través del ejercicio de sus propios poderes
soberanos las modalidades formales y el ejercicio concreto de las funciones
administrativas, pero también en via directa o en via refleja, los modelos
estructurales de las organizaciones a las cuales dichas funciones estan en-
cargadas.

En particular, el Parlamento incide sobre los aparatos administrati-
vos mediante sus atribuciones de direccion politica y de control. Entre las
primeras, una importancia peculiar asume la legislaciéon del Presupuesto,
mientras que, entre las funciones de control, la aprobaciéon de la cuenta
general del Estado y el examen del informe de la Corte de Cuentas sobre
la gestion de los entes subvencionados por el Estado deberian proporcio-
nar instrumentaciones incisivas sobre la estructura y sobre las dinamicas de
las administraciones. Sin embargo, los instrumentos parlamentarios se han
demostrado débiles y de incierta eficacia; por el contrario, estudios porme-
norizados han demostrado la influencia de las burocracias estatales sobre la
formulacion de las leyes.

También el presidente de la Republica, en linea tedrica, influencia el
nucleo de la organizacion y de la funcién administrativa. En cuanto érgano
siper partes y neutral, el presidente deberia garantizar que las politicas del
gobierno sean formuladas de conformidad con los principios y los limites
que derivan de los equilibrios y de los valores constitucionales. En efecto,
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el presidente es titular de una funcién de garantia y de direccién politica
constitucional, que pertenece también a la Corte Constitucional, y que se
extiende a los otros poderes del Estado. Sin embargo, a diferencia de la
Corte Constitucional, no tiene encomendados poderes que condicionen las
funciones legislativa y ejecutiva, y por lo tanto no es una componente real-
mente “fuerte” del sistema constitucional: y esto es lo que el constituyente
efectivamente quiso, por causa del vivo recuerdo de las consecuencias de la
concentracion monocratica de los poderes en el periodo fascista. Esto expli-
cala razon por la cual el terreno sobre el cual un control presidencial habria
podido desarrollarse, la firma de los actos mas importantes del gobierno, es
vaciado por la configuracion efectiva del instituto de la “controfirma”, que
transfiere el poder real sobre las administraciones de las manos del presi-
dente a las del gobierno, es mas de los ministros, que correctamente deben
asumirse la responsabilidad politica y juridica.

Una segunda, y diferente, interseccién entre érganos constitucionales y
administracion se realiza en consideracion de que cada érgano constitucio-
nal dispone para el cumplimiento de sus tareas de administraciones y bu-
rocracias. Este aspecto, teorética y materialmente mas circunscrito del an-
terior, puede ser definido a través del principio de autonomia reciproca de
los 6rganos constitucionales, que implica poderes autoorganizativos ¢ inde-
pendencia financiera. Asi, por ejemplo, a cada una de las Gamaras le es re-
conocida la potestad reglamentaria (articulo 64, const.) que permite determinar
mediante especificas fuentes juridicas, sus reglamentos parlamentarios, su propia
organizacién interna, las reglas de funcionamiento y las garantias especifi-
cas de independencia de sus propios miembros y de sus propias estructuras
internas. Los procedimientos y los actos reglamentarios que disciplinan la
actividad interna del Parlamento (interna corporis) tienen una particular fuer-
za, que deriva precisamente de la necesidad de garantizar la autonomia del
Parlamento de cualquier otro poder, incluso la Corte Constitucional. Los
interna corporis, por lo tanto, en linea general, no pueden ser objeto de control
(Corte const., sent. 154/1985) y en consecuencia resisten a todas las otras
fuentes del derecho. Las Camaras gozan ademas de autonomia financiera,
pudiendo cada una aprobar, en derogatoria del principio de la publicidad
de los trabajos parlamentarios, su propio Presupuesto preventivo y consun-
tivo, y administrar los fondos necesarios para el correspondiente funciona-
miento. Como para todos los otros érganos constitucionales, las operaciones
de gasto y de gestion de los agentes contables de las Camaras son considera-
das interna corporis, y por lo tanto estan sustraidos al control y a la jurisdiccion
contable de la Corte de Cuentas (Corte Const., sent. 129/1981). Prerroga-
tivas analogas se encuentran en materia de nombramiento, determinacion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA ADMINISTRACION ESTATAL 141

de las tareas y carrera juridica del personal que constituye la estructura
burocratica de cada Camara; en particular, a las Camaras les esta atribuida
en via exclusiva el conocimiento y la solucion de las controversias entre los
dependientes y ellas mismas (denominada “autodichia™).

2. Gobierno

Tradicionalmente, con la palabra “gobierno” se hace referencia al sig-
nificado subjetivo de “6rgano”, “organizacién”, “estructura”, aunque si
existe una variabilidad de acepciones, en cuanto el término es utilizado a
veces para indicar la organizacién estatal en general (como férmula abre-
viada del concepto de “forma de gobierno”), mientras que otras veces esta
por “Poder Ejecutivo” en sentido amplio (es decir, administraciéon publica
en sentido subjetivo/estructural, inclusiva de los 6rganos del vértice del go-
bierno, y exclusiva de los 6rganos legislativos y jurisdiccionales); otras veces
se realiza un uso objetivo/funcional de la nocién, como acciéon de gobierno
en sentido amplio (direccion politica) o, en sentido estricto, como activida-
des sectoriales (gobierno de la industria, del territorio, de las finanzas publi-
cas, del medioambiente).

En esta sede entendemos por gobierno el nucleo del vértice (formado
por Consejo de Ministros, presidente del Consejo y cada uno de los minis-
tros) del Ejecutivo al cual esta encargada la funcién de direccion politica
preponderante. En cuanto tal, el gobierno es necesario, ¢jerce la soberania
y configura un poder del Estado, o mejor encierra en si una pluralidad de
poderes del Estado. En efecto, se trata de un 6rgano complejo, es decir, con-
formado por varios 6rganos, algunos necesarios (Consejo de Ministros, pre-
sidente del Consejo y cada uno de los ministros, que conforman el gobier-
no en sentido estricto, y tienen todos naturaleza de 6rgano constitucional),
otros eventuales (Consiglio di gabinetto, vicepresidente, comités interministe-
riales, subsecretarios, ministros sin portafolio, que conforman el gobierno
en sentido amplio). No parece técnicamente correcto incluir en la estructura
del gobierno la administracion instrumental (las oficinas ministeriales y los
entes publicos auxiliares): aunque si los estudios mas autorizados han de-
mostrado que la administracién siempre ha tenido una influencia indirecta
y a veces también directa sobre los comportamientos de los érganos poli-
ticos del vértice, su naturaleza de sistema de aparatos sirvientes la excluye
netamente del area de la soberania.

El gobierno esta regulado en via general por los articulos 92-96 de la
Constitucion. Las principales fuentes subconstitucionales son la Ley 400 de
1988 y los decretos legislativos 300 de 1999 y 303 de 1999. En ellas se ha
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proveido a la racionalizaciéon procedimental del desempefio de las mencio-
nadas funciones, y a una reorganizacion, a través de la disciplina del ntme-
ro y de la estructura de los ministerios, la modernizacion administrativa, la
creacion de nuevos aparatos (las Agencias), la racionalizacion y la definicién
de las tareas de las oficinas de la presidencia del Consejo de Ministros.

Las principales funciones de direccién politica del gobierno se manifies-
tan en la politica presupuestaria del Estado —en la cual el nudo central de
direccién y control estd en el ministro de Economia y Finanzas (MEL)—,
que comprende las politicas fiscales y de gasto, realizadas principalmente a
través de la elaboracion del DPEF (Documento di programmazione econo-
mico-finanziaria) y la predisposicion del presupuesto del Estado, aprobado
por el Parlamento junto a la Legge finanziaria, también ella de iniciativa gu-
bernamental; en la politica exterior y en la politica comunitaria (a través de
la participacion directa del gobierno en las instituciones europeas); en la po-
litica militar —que segtn el disefio constitucional (articulos 78 y 87) deberia
ver un papel central del Parlamento—.

Para actuar la direccién politica, el gobierno dispone de una amplia
serie de instrumentos, que aqui podemos evocar solo sintéticamente. Existe
en primer lugar la direccion de la Administracion Estatal y de los Ministe-
rios, también mediante actos de “alta amministrazione”, directivas generales y
actos de naturaleza politica (que no pueden ser objeto de impugnacion ante
un juez, y por lo tanto “a ntmero fijo” por evidentes razones de garantia).
Existen también poderes normativos directos (decretos leyes, decretos legis-
lativos, reglamentos) y los poderes de influencia sobre la funcién legislativa
del Parlamento, en particular mediante condicionamientos a la programa-
cién de los trabajos parlamentarios y la intervencion en diferentes fases del
procedimiento legislativo (iniciativa legislativa, disponer la cuestion de con-
fianza). En las pasadas legislaturas se ha intensificado notablemente el papel
del gobierno en el control de las normas y de las fuentes del ordenamiento
juridico (“gobierno legislador”), en especial a través de la praxis de la reite-
racion continua de decretos ley, que la Corte Constitucional ha debido de-
limitar y prohibir (sent. 360/1996). No obstante cllo, la tendencia no se ha
detenido, se ha transferido a otro lado; por ejemplo, en la proliferacion de
los decretos legislativos y en el cada vez mas frecuente recurso a la confian-
za, para condicionar sin alternativas las decisiones del Parlamento.

3. Consejo de ministros

El Consejo de Ministros es el érgano constitucional con caracter cole-
giado, que junto al presidente y a cada ministro compone el 6rgano con-
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junto gobierno. El Consejo de Ministros determina la politica general del
gobierno y la direccion general de la actividad administrativa estatal; a este,
por lo tanto, le corresponde la decision definitiva sobre cualquier cuestién
correspondiente a la actuacion de la direccion politica de conformidad con
el programa politico codeterminado con el Parlamento a través de la cues-
tion de confianza.

Detalladamente las competencias del Consejo son (taxativamente) enu-
meradas por el articulo 2 de la Ley 400/1998: a) las declaraciones relativas
a la direccion politica, a los compromisos programaticos y a las cuestiones
sobre las cuales el gobierno pide la confianza del Parlamento; b) los disefios
de ley y las propuestas de retiro de los disefios de ley ya presentados al Par-
lamento; c¢) los decretos que contienen valor o fuerza de ley y los reglamen-
tos de emanar con decreto del presidente de la Republica; d) los actos de su
competencia previstos por el articulo 127 constitucional y por los estatutos
regionales especiales de conformidad con las leyes regionales y de las pro-
vincias autonomas de Trento y Bolzano, salvo lo establecido por los estatu-
tos especiales para la region siciliana y para la region del Valle de Aosta; e)
las directivas de impartir para el ejercicio de las funciones administrativas
delegadas a las regiones, que estan obligadas a respetarlas; f) las propuestas
que el ministro competente formula para disponer el cumplimiento de los
actos en sustituciéon de la administracion regional, en caso de persistente in-
actividad de los 6rganos en el ejercicio de las funciones delegadas, en el caso
de que las actividades impliquen cumplimientos de llevarse a cabo dentro de
los plazos perentorios previstos por la ley o resultantes de la naturaleza de las
intervenciones; g) las propuestas para provocar conflictos de atribuciones
ante la Corte Constitucional o defenderse contra los otros poderes del Esta-
do, de las regiones y de las provincias autéonomas; h) la politica internacional
y comunitaria y los proyectos de tratados y de acuerdos internacionales de
naturaleza politica o militar; i) los actos concernientes a las relaciones entre
el Estado y la Iglesia catélica previstos por el articulo 7 de la Constitucion; 1)
los actos concernientes a las relaciones con las confesiones religiosas diver-
sas de la catélica previstos por el articulo 8 de la Constitucion; m) las reso-
luciones de emanar con decreto del presidente de la Reptblica previo dicta-
men del Consejo de Estado, si el ministro competente no juzga conformarse
a dicha opinioén; n) la peticiéon motivada de registro de la Corte de Cuentas,
de conformidad con el articulo 25 del Real Decreto del 12 de julio 1934, n.
1214; o) las propuestas motivadas para la disolucion de los consejos regiona-
les; p) las determinaciones concernientes a la anulaciéon extraordinaria, para
tutelar la unidad del ordenamiento, de los actos administrativos ilegitimos,
previo dictamen del Consejo de Estado, y solo en los casos de anulacion de
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actos administrativos de las regiones y de las provincias autbnomas, también
de la Comision Parlamentaria para las cuestiones regionales; q) las otras
resoluciones para las cuales sea necesario que el presidente del Consejo de
los Ministros considere oportuna la deliberaciéon del Consejo de Ministros.

El Consejo dispone de una estructura burocratica “ligera”, la Secreta-
ria de Consejo de Ministros, insertada en la organizacion de las dependen-
cias de la presidencia del Consejo. La direccion de la Secretaria compete a
un subsecretario, quien desempena también las funciones de secretario en
las reuniones del Consejo, las cuales son a su vez completamente discipli-
nadas por un reglamento interno, que tiene valor de reglamento de 6érgano
constitucional (DPCM 10 de noviembre de 1993).

4. Presidente del consejo

De conformidad con el primer apartado del articulo 95 const., el pre-
sidente del Consejo de Ministros dirige la politica general del gobierno y es
responsable de su actuacién, mantiene la unidad de la direccién politica y
administrativa, promoviendo y coordinando la actividad de los ministros.
El presidente del Consejo tiene entonces una supremacia politica, pero sin
algin poder jerarquico ni poder de revocatoria sobre los ministros, los cua-
les son responsables individualmente por los actos cumplidos en el ejercicio
de sus propias funciones. La reciente evolucion de la forma de gobierno, en
parte institucionalizada en el citado D.Lgs. 303/1999, ha llevado a un ma-
yor dinamismo del presidente del Consegjo como 6rgano de direccién politica y
de coordinacién de la accidon del gobierno y de cada uno de los ministros,
frente a las cuales tiene un poder de directiva, ya sea en actuacion de de-
cisiones del Consejo de Ministros, ya sea en casos en los cuales considera
involucrada la propia responsabilidad politica frente al Parlamento. Corres-
ponde ademas al presidente adoptar las directivas para asegurar la impar-
cialidad y el buen desempeno de todas las oficinas estatales y la coherencia
de la accion de los entes y empresas estatales respecto a los objetivos del
programa y de las direcciones politico-administrativas del gobierno.

Ademas de la responsabilidad politica general de la acciéon del gobierno
hacia las Gamaras, el presidente es responsable, como cualquier ciudada-
no, por los ilicitos civiles y penales; sin embargo, cuando el ilicito penal se
presume cometido en el ejercicio de su funcion de é6rgano de Estado (delitos
propios), el articulo 96 const. permite su persecucion solo previa autoriza-
cién de la Camara o del Senado. Otra cuestién delicada se refiere al conflicto
de intereses, disciplinado en muchos ordenamientos imponiendo diferente-
mente la separacion entre titularidad y gestion del patrimonio del presiden-
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te del Consejo: en Italia, la Ley 215/2004 atribuye a la autoridad garante
de la competencia y del mercado importantes funciones de regulacion y de
vigilancia en materia.

La introduccién (con Ley 400/1988), y luego el reforzamiento (D.Legs.
303/1999) de una estructura organizativa eficiente de la cual dotar al pre-
sidente del Consejo, ha contribuido a acelerar el proceso de crecimiento de la
centralidad del 6rgano. Se alude a la presidencia del Consejo de ministros,
que el mismo presidente puede modificar y adaptar con sus propios decre-
tos a las exigencias de la politica gubernamental (el mas reciente es el de-
creto del presidente del Consejo de Ministros del 1 de marzo 2011). A las
oficinas de la presidencia es antepuesto un secretario general, al cual esta
encargado un delicado y determinado papel en la proyectacion de la accién
direccional de la politica general del gobierno, que compete al presidente
del Consejo.

Queda por mencionar a los vicepresidentes del Consejo, no necesarios
constitucionalmente, pero impuestos por exigencias de naturaleza politica,
cada uno de los vicepresidentes es nombrado, bajo propuesta del presidente,
por el Consejo de Ministros, y puede desempefar funciones especificas de
suplencia del presidente del Consejo.

5. Munistros

Los ministros, como el presidente del Consejo, son 6rganos monocra-
ticos, los cuales, ademas de la necesaria relevancia constitucional, tienen
también un fundamental papel administrativo, constituyendo los vértices de
los aparatos administrativos estatales. Cada ministro, cuya funciéon puede
ser recubierta por cualquier ciudadano también no parlamentario, cons-
tituye por lo tanto un diferente érgano constitucional, con competencias y
responsabilidades ya sea politicas o administrativas. En particular, tiene po-
deres de iniciativa legislativa, de controfirma de los actos del presidente de la
Republica, y constituye el vértice en la jerarquia administrativa del propio
dicasterio, al cual imprime la direccion politica. Los ministros son responsa-
bles ademas que de sus propios actos, realizados individualmente, de los ac-
tos del Consejo de Ministros que han contribuido a firmar y de los actos del
jefe del Estado que han controfirmato. La responsabilidad puede ser politica
(se nota que no representa una crisis de gobierno la desconfianza individual
expresada por el Parlamento a un ministro individualmente: Corte Const.,
sent. 7/1996) y juridica (civil y penal), que sigue la misma configuracion de
la responsabilidad del presidente del Consejo.
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Algunos ministros, no obstante hacer parte efectivamente del gobierno,
no tienen la responsabilidad y la direcciéon de un ministerio, pero participan
a pleno titulo al Consejo de Ministros y pueden ser destinatarios de manda-
tos parciales por parte del presidente; escuchado el Consejo de Ministros. Se
trata de los ministros “sin cartera”.

Todos los ministros, con o “sin cartera”, disponen de una estructura de
staff, el ufficio di Gabinetto, constituida por varias unidades de personal nom-
brado por el mismo ministro sobre la base de una relaciéon de confianza.

En cada ministerio, salvo pocas excepciones, existen uno o mas ejem-
plares de figuras particulares, los subsecretarios de Estado, cuya existen-
cia satisface la exigencia de dosis de poder politico entre los partidos de la
alianza y/o sus diferentes corrientes internas. La colocacién institucional
de los subsecretarios, genéticamente vinculada a la experiencia historica
del derecho constitucional inglés nacida para permitir al ministro ser re-
presentado en ambas ramas del Parlamento, ha evolucionado ampliando
su propia extension hasta cubrir otras competencias y funciones politicas y
administrativas inherentes a su actividad de dicasterio. En la doctrina (Cuo-
colo, Giaurro) se ha afirmado que en el ambito de la forma de gobierno
parlamentario monista la figura del subsecretario se ha desarrollado prin-
cipalmente en el plano de la funcién politica, mientras que en los regime-
nes dualistas, como el estadounidense, esta ha asumido connotaciones mas
tipicas de la direccion administrativa. Lo anterior contribuye a explicar la
razon por la cual la Ley 400/1988, considerada en general como la primera
formalizacién en el ordenamiento italiano de la tendencia de Constitucién
material a la preeminencia del Ejecutivo, atribuye plena legitimidad a la
figura, y requiere el acuerdo entre ministro y presidente del Consejo, luego
de haber escuchado al Consejo de Ministros, en el procedimiento de nom-
bramiento (articulo 10).

La Ley 81/2001 ha integrado el articulo 10, apartado 3, Ley 400/1988,
introduciendo la figura del “viceministro”, y disponiendo que dicho titulo
pueda ser atribuido a no mas de diez subsecretarios, y solo si a estos ha sido
otorgado el correspondiente mandato sobre la completa area de competen-
cia de estructuras departamentales o direcciones generales. En ese caso el
mandato es aprobado por el Consejo de Ministros, a propuesta del presi-
dente del Consejo de Ministros. Se hace presente que quedan inalteradas la
responsabilidad politica y los poderes de direccion politica de los ministros
de conformidad con el articulo 95 const., lo cual confirma, en todo caso, la
opini6on segln la cual la articulaciéon organizativa del gobierno no compren-
de formalmente también 6rganos no necesarios constitucionalmente, como
los subsecretarios.
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En teoria, los ministros son formalmente iguales, porque cada uno tie-
ne la calificacion de 6rgano de Estado; en la practica tienen pesos politicos
diferenciados, que dependen, ademas, de su personal relevancia politica, de
la “fuerza” del aparato del cual disponen, de la importancia politica de sus
funciones y del presupuesto que mueven. Se debe considerar todavia que ya
sea la ola de reformas federalista del Gltimo decenio, asi como la dindmica
de la crisis de la intervencion publica en la economia y de las funciones de
welfare, han contribuido a reducir el papel de algunos ministros, cuya area
de competencia se extendia en las correspondientes materias (sanidad, segu-
ridad social, trabajo, formacién y educacién, agricultura, turismo), mientras
que papeles importantes contintian a cualificar los ministros tradicionales
como los de Justicia, Relaciones Exteriores, Defensa, Interior. El analisis
en los manuales menos recientes hacia muchas veces referencia al papel
dindmico de algunos ministros antepuestos a los ministerios “econémicos”,
entre los cuales venian comprendidos los del Tesoro, de las Finanzas, del
Presupuesto y Programacién Econdémica, de las Participaciones Estatales,
de la Intervenciéon extraordinaria en el Sur, de la Industria, a veces el de
Agricultura; los primeros tres, algunas veces, eran indicados en el sentido
mas estricto como ministros financieros. Recientemente, la mayor parte de
los ministerios (hecha excepcion para la Industria y la Agricultura) han sido
progresivamente absorbidos por el Tesoro, que se ha convertido en un ver-
dadero “stper ministerio” de la economia y de las finanzas ptblicas, acen-
tuando una tendencia conexa con las exigencias de freno y control del gasto
publico y el cumplimiento de las obligaciones comunitarias.

6. Comutés interminisieriales

Los comités interministeriales son 6rganos colegiados no necesarios,
compuestos por ministros, constituidos por ley o por decretos gubernamen-
tales, presididos siempre por el presidente del Consejo o su delegado, con
funciones en general de elaboracion politica, pero a veces también ejecu-
tivas y administrativas, en determinados sectores con variable amplitud y
relevancia. Ellos han asumido en el pasado un relieve vital en la determi-
nacion de la direccion politica, muchas veces sobreponiéndose de hecho al
mismo Consejo de Ministros. Ejemplos son el Comitato interministeriale per il
credito e il risparmio (CICR) e 1l Comitato interministeriale per la programma-
zione economica (CIPE).
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III. ADMINISTRACION ESTATAL
1. Configuraciones

El conjunto de los aparatos instrumentales para el ejercicio de los pode-
res soberanos mediante la funcién ejecutiva del Estado constituye la admi-
nistracion publica (AP en sentido subjetivo); se nota ademas que muchas veces se
utiliza el mismo nombre para designar al conjunto de las actividades desem-
penadas por dichas estructuras, la administracion piblica en sentido objetivo, como
Juncion o actividad administrativa.

Si en el Estado liberal el nicleo de la administracion residia en los mi-
nisterios, recientemente, dada la fragmentacion del poder en un pluralismo
de entidades juridicas diferentes del Estado, se habla, al plural, de adminis-
traciones publicas. El conjunto coordinado y cientificamente ordenado de
normas sobre las administraciones puablicas, sobre las reciprocas relaciones,
y sobre las relaciones con los sujetos particulares, constituye precisamente
el derecho de las administraciones piblicas, inicialmente de derivacion exclusiva-
mente estatal, que hoy en dia trae sus fuentes de una pluralidad de niveles
(estatal, regional, local y supraestatal, en particular europeo-comunitario);
se trata de un derecho especial, que deriva de una densa legislacion sectorial,
que se ha sobrepuesto a las codificaciones, cuyas reglas hacen excepcion a
los principios del derecho comun a los sujetos privados, y estan garantizadas
por una jurisdiccion especial (Consejo de Estado y TAR).

Sin embargo, la especialidad poco a poco se ha atenuado, y han aumen-
tado los casos en los cuales a las AP se aplica el mismo derecho comun al
cual estan sometidos los sujetos particulares (véase cap. 15).

La definicién juridica de administracién publica va construida sobre el
sistema de los principios fundamentales de organizaciéon colocados por la
Constitucion formal, entre las cuales, en particular, tenemos el principio de
legalidad y reserva de ley: las AP tienen poderes imperativos y disponen
de los recursos de la colectividad; su misma existencia y su comportamien-
to debe, en todo caso, conducir a las fuentes del derecho (articulo 97, 117
const.). Ademas, las AP son aparatos servidores del Estado o de las autono-
mias locales (articulo 95 const.), y deben seguir las reglas del buen desemperio e
imparcialidad (articulo 97, c. L, const.); consecuentemente, la eleccion de las
personas fisicas que las componen; en el contexto de los procedimientos de
acceso al empleo puablico, no puede ser arbitraria, sino que va efectuada me-
diante concurso publico (articulo 97, c. 3, const.), y los funcionarios puablicos
estan al servicios exclusivo de la nacién (articulo 98, const.).
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En la evolucion del derecho administrativo italiano, a un criterio nomi-
nalista (son publicas solamente las administraciones declaradas tales por la
ley), y a los mas refinados criterios funcionales elaborados por la doctrina
(fue Massimo Severo Giannini quien hizo evidente que seguramente son
publicas las administraciones que disponen de poderes autoritarios, pero no
vale necesariamente el reciproco), se han agregado correcciones por parte
de la jurisprudencia, que, independientemente de la calificacion normativa
explicita, han determinado diferentes criterios de la “publicidad” (ejercicio
de poderes publicos, tutela de intereses generales, presupuesto financiado
con recursos publicos, profundos controles por parte del Estado, subordina-
cién a las directivas del gobierno...).

La cuestién ha tenido particular relieve en el derecho comunitario, y ha
sido resuelta mediante criterios teleoldgicos/sustanciales por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, que ha construido la nocién de “organismo
de derecho publico”, con los siguientes caracteres: personalidad juridica,
finalidades de interés general, excluida cualquier finalidad industrial o co-
mercial; sometimiento —bajo el aspecto organizativo, funcional o finan-
ciero— al Estado o a los entes territoriales subestatales (o también a otros
organismos de derecho publico), los cuales deben ejercer sobre los mismos
un control analogo al que ejercen frente a sus propias dependencias u érga-
nos. Dicha nocién es admitida por el Legislador italiano (véase por ejemplo
articulo 2, D.Leg. 157/1995) y ampliamente aplicada por la jurisprudencia
(entre otras, véase la sentencia del Consejo de Estado, Sez. VI, n. 182 del

23-1-2006).

2. Nociones juridicas y estructura organizativa

Las administraciones publicas del tercer milenio estan sujetas a un ince-
sante cambio. El Estado administrativo del periodo intervencionista habia
multiplicado al infinito su estructura y sus regulaciones, creando un pesado
regulatory burden para las empresas, pero cuyos costes de transaccion eran
compensados por incentivos y subvenciones. La crisis fiscal del Estado, por
el contrario, obliga a coligar las finanzas publicas a la riqueza del territorio
expresada en términos de producto interno bruto (PIB), impone la producti-
vidad de las empresas y reglas severas para las AP, eliminacién de los derro-
ches, reduccion de los costes, privatizaciones o supresion completa de varias
administraciones. Esto ha generado procesos de deregulation, simplificacion,
aceleracion de los procedimientos, eliminacién de los procedimientos de
aprobacion, sustituidos por declaraciones de inicio de actividad y otros mas.
Pero es la misma administracion que hoy en dia debe ser productiva, de otro
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modo su coste para la colectividad no sera compensado por un positivo
efecto sobre el crecimiento econémico. Esto explica la razén de federalismo
y reformas, y del pasaje de una administracién por actos a una administra-
cién por servicios y resultados.

Desde el punto de vista estructural, la originaria articulacién por minis-
terios (administracion estatal directa) se ha modificado diferentemente, sobre
todo por causa de la introduccién de estructuras organizativas mas elasticas,
a especializacion técnico-econémica, y dotadas de autonomia funcional (las
empresas autbnomas y recientemente, las agencias). A dichas estructuras
se ha agregado el modelo de administraciéon para entes publicos separados
netamente del Estado.

En los ministerios las relaciones internas entre las diversas oficinas y
los diversos niveles (administracion central/periférica) estan preponderan-
temente organizadas sobre el modelo de la jerarquia, con competencia ge-
neral y poderes imperativos ordenadores del superior respecto al inferior
jerarquico. En el caso de las empresas, el modelo es el de la supraordena-
cién organizativa, pero no funcional. En cambio, para los entes publicos se
instaura una relacién de nombramiento, direccion, coordinaciéon y control,
sin poderes reguladores de tipo jerarquico, entre el Estado (o un érgano
del mismo) y el ente. La evoluciéon de algunos sectores (moneda, mercado,
telecomunicaciones, tutela del ahorro) que por su naturaleza requieren de-
cisiones técnicas y neutrales, mas que politicas, ha llevado a la creacion de
nuevos modelos, las autoridades independientes, estructural y funcionalmente se-
paradas de los 6érganos de vértice de la administracion estatal, que no tiene
sobre ellas algun poder regulador o directivo.

3. Manisterios

De conformidad con el articulo 95, apartado 3 const., las fuentes en ma-
teria de organizacién de los ministerios estan constituidas, en primer lugar,
por la ley ordinaria (en cuanto al nimero de ministerios y a los principios de
la organizacién), y, en via jerarquicamente subordinada, por los reglamen-
tos gubernamentales (en cuanto a las dependencias de direcciones generales
y al organico), por los decretos ministeriales (relativos a las dependencias de
direcciones no generales), y por Gltimo, por el detalle, de actos de organiza-
ci6n interna (asumidos por los directivos con los poderes del empleador de
trabajo privado).

Desde la unidad de Italia hasta finales del novecientos no se ha tenido
alguna legislacion organica en la materia. No obstante lo anterior, el na-
mero de los ministerios ha aumentado progresivamente, mientras que han
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cambiado radicalmente los modelos organizativos. En particular, el origi-
nario control estricto de los ministros sobre los aparatos —evocado por la
misma Constitucién republicana que, en el articulo 95, apartado 1, pone al
ministro “en la cabeza” de la burocracia ministerial— que hoy es atenuado
por la aparicion del principio de separacion entre direccion politica y ges-
tion administrativa: la primera corresponde al ministro, y comprende el fijar
los objetivos y los programas y la verificacion de los resultados; la segunda
corresponde a los directivos, y comprende todos los poderes administrati-
vos, técnicos y financieros conexos a la actividad de gestion. Por lo ademas,
el antiguo modelo piramidal y centralizado, fundado sobre una estructura
por grandes ramas organizativas (las direcciones generales), repartidas a su
vez en aparatos intermedios (las divisiones) ha sido integrado en el transcur-
so del tiempo, y muchas veces en forma masiva, por la utilizacion de “admi-
nistraciones paralelas”, externas y separadas de la organizacién ministerial,
constituidas en amplia medida por los entes publicos.

Se debe hacer evidente también otro importante aspecto: la estructura
originaria preveia fisonomias ministeriales sustancialmente uniformes, y de
igual densidad, modeladas a los principios de no intervencionismo publico
y por la limitacion del papel del Estado a funciones solo reguladoras, segin
los imperativos de la Constitucion liberal; en cambio, en la actualidad, los
ministerios son extremadamente diversificados entre ellos en cuanto a la
amplitud, organizacién, presupuesto y funciones; la transformacion de los
ministerios, en consecuencia, se ha realizado casi “espontaneamente”, sin
una racional intervencién general del Parlamento, sobre la base de leyes es-
peciales o reglamentos, bajo el directo control de los mismos gobiernos y de
las fuerzas politicas de mayoria.

Por Gltimo, el crecimiento dimensional ha sido acompafnado por formi-
dables discordancias funcionales, irracional distribuciéon de las funciones,
sobreposicion y duplicacion de actividades, fragmentacion procedimental
horizontal entre los diferentes aparatos del mismo ministerio, o entre dife-
rentes ministerios, o entre ministerios y regiones, ineficiencias, carencia de
coordinacion. Todo esto ha sido acompafiado inevitablemente por excesos
y derroches financieros, que en los afios de la crisis fiscal se han convertido
en insostenibles. En consecuencia, la organizacion “por ministerios” ha so-
portado y esta soportando un profundo proceso de transformacién. El mis-
mo modelo ministerial originario, configurado sobre el tipo “napole6nico”,
piramidal, centralizado y titular, ya sea de competencias de direccion, asi
como de funciones administrativas y de gestion, es por demas superado, por
causa de la necesidad de dar efectiva realizacion a las reformas autonomis-
tas y a la racionalizaciéon administrativa.
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4. Organizacion estatal periférica

Historicamente, el perno de la administracion periférica del Estado ha
sido y es todavia el prefecto. En Italia todavia —a diferencia del modelo
francés, en el cual el prefecto encierra todas las funciones descentraliza-
das— al lado de las prefecturas se han tenido abundantes estructuras parti-
culares, como las Sovrintendenze, y en el sector escolastico, los Provveditorati a
los estudios, ahora suspendidos y convertidos en estructuras integrantes de
las direcciones generales regionales de la instruccion publica.

De conformidad con la legislacion de reforma de los anos noventa (Ley
59/1997, D.Lgs. 112/1998, D.Lgs. 300/1999), ha sido puesta en marcha
la reordenacion de la administracion periférica estatal, segin criterios de
homogeneidad, complementariedad, organicidad y de subsidiariedad, atri-
buyendo a las municipalidades, competencia administrativa general en el
ejercicio de las funciones publicas (confirmada por la ley const. 3/2001).
En aplicacién de estos criterios, han sido suprimidas una serie de oficinas
y las prefecturas han sido reorganizadas como Prefetture-Uffict territoriali del
Governo, con competencia general de coordinacion de las administraciones
estatales periféricas todavia en funcion (el prefecto es coadyuvado por una
conferencia permanente, por ¢l presidida, compuesta por los responsables
de las estructuras periféricas del Estado), y con el papel de garante del prin-
cipio de leal colaboraciéon con los poderes locales. Las prefecturas, en las
capitales regionales, sustituyen también la suprimida figura del comisario
del gobierno en el desempenio de las funciones de representante del Estado
para las relaciones con las regiones.

Definitivamente, el prefecto es calificable como 6rgano estatal perifé-
rico con competencia general. Este representa al gobierno a nivel provin-
cial, ejerce todas las funciones de la administracién periférica del Estado
no otorgadas expresamente a otros despachos; coordina las funciones ad-
ministrativas estatales con las encargadas a los entes locales, vigila sobre las
autoridades administrativas que actian en la provincia y las sustituye, en
caso de urgente necesidad, adoptando las medidas del caso (ordenanzas de
urgencia).

Por dltimo, se debe senalar que, para algunas tareas relevantes, tam-
bién el alcalde desempena como o6rgano estatal descentralizado (Ulfficiale
di Governo), solo y exclusivamente para dichas funciones (que se refieren al
estado civil de los ciudadanos y a la seguridad publica) el alcalde depende
jerarquicamente (también si en forma no apropiada) del prefecto y entonces
del gobierno.
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IV. EMPRESAS, ENTES Y AGENCIAS
1. Aspectos generales y evolucion

Las gestion directa estatal de servicios y actividades técnicas o socioeco-
nomicas, al lado de las funciones de orden, son conocidas desde la Fdad
del absolutismo. La politica mercantilista de Cromwell en Inglaterra y de
Colbert en Francia de Luis XIV consagrd un fuerte impulso a los estable-
cimientos reales, administrados muchas veces en concurrencia con la bur-
guesia. El derrumbe del absolutismo y la llegada del Estado liberal pusieron
en marcha procesos de “privatizaciéon” de las empresas reales: el Estado se
convirti6 en instrumento en las manos de la clase burguesa y se retir6 de
cualquier forma de injerencia directa (e indirecta) en las libertades econo-
micas privadas, limitandose a tutelar su inviolabilidad mediante la garantia
del orden juridico. A finales del ochocientos tuvo inicio un proceso inverso,
de publicizaciéon de las actividades economicas, en un primer momento li-
mitada a los servicios, y luego extendida practicamente a todos los sectores,
en especial en los infraestructurales, que presentaron el problema de ejer-
cer actividades de servicio publico con nuevos instrumentos, mas cercanos
al tipo empresarial que al modelo administrativo y burocratico (telégrafos,
servicios postales, ferrovias).

La primera forma organizativa creada con la finalidad de gestion de
los servicios es la de una estructura administrativa carente de personali-
dad juridica, pero dotada de autonomia técnica y patrimonial, a la cabeza
de la cual esta colocado un é6rgano del Estado, o de las municipalidades.
Dichos organismos fueron calificados Aziende autonome (o Municipalizzate) o
también empresas-6rgano, para significar que los efectos juridicos de los
actos que ellos realizan son imputados directamente a la persona juridica
publica, que puede ser la municipalidad (en el ambito del cual el fenémeno
ha nacido efectivamente bajo la forma de las municipalizaciones) o el Es-
tado, segin la dimension territorial de la empresa. Sucesivamente, a partir
de los afos treinta del novecientos, al modelo de la empresa auténoma se
agrega en mayor medida la del ente publico, el cual, en las actividades de
naturaleza empresarial, asume la forma del ente publico econémico (o em-
presa ente publico), y en algunos sectores vitales, una estructuraciéon como
Holding pablica, compuesta por un ente pablico econémico de control y un
sistema de sociedad por acciones “en mano publica” (participaciones esta-
tales o accionariado de Estado).

Sobre estos argumentos volveremos dentro de poco. Aqui es interesante
notar que las tres formas sucesivas de injerencia del Estado intervencionista
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en la economia constituyen etapas de un proceso singular, del cual releva-
mos dos aspectos: en primer lugar, la tendencia del Estado a alejar de si
los efectos juridicos de la actividad de empresa. En efecto, en el caso del
accionariado publico, el centro de imputacién es un sujeto particular, y en
la empresa-ente publico es un sujeto publico diferente del mismo Estado, es
necesario remontarse al caso en particular de la empresa-6rgano para de-
terminar una imputacién directa de los efectos al Estado. En segundo lugar,
entre los modelos existe una acentuada variabilidad en cuanto a autonomia
e independencia respecto al Estado: la relaciéon entre ministro y empresa-
organo es jerarquico, mientras que la relacion con la empresa-ente se funda
en la direccion y el control externo. Entre los ministerios y el accionariado
publico la relacién no tiene mas caracteres publicistas en sentido formal:
es negociable, fundado en mecanismos privados (asambleas) de decision;
puede incluso suceder que no exista alguna relaciéon juridica directa st las
acciones de la sociedad pertenecen a un ente publico “de gestion”, sobre el
cual el Estado tiene solamente poderes de direccion y control; en este caso,
entre el Estado y la actividad de empresa existe una doble pantalla: el ente
de gestion (persona juridica publica) y la sociedad por acciones (persona
juridica privada).

Un tal sistema es increiblemente elastico y dinamico, y en su interior
la politica y la economia se vinculan con nudos indisolubles. Pero se tra-
ta también de un sistema que en todo caso va financiado. Aparte del su-
rrealismo de la situacion en la cual empresas “estatales” financian con su
propia contribucion fiscal el mismo Estado que lo controla, la detraccion
fiscal constituye una fraccion insignificante del necesario financiero total.
Las politicas financiera y monetaria, mediante las técnicas del déficit y del
endeudamiento publico, fueron consecuentemente plegadas a las exigen-
cias de crecimiento y mantenimiento de las participaciones estatales, que a
su vez se convirtieron en un formidable instrumento de legitimacion y de
poder politico, resabido o si no oculto. Se explica como el mix entre admi-
nistracion “indirecta” y desmedida propiedad industrial ptblica haya dado
origen a una cantidad de problemas, nunca seriamente enfrentados, hasta
cuando el Tratado de Maastricht y la crisis estructural de las finanzas pabli-
cas italianas han impuesto un proceso de privatizacion y el retiro del Estado
de la economia.

En los anos ochenta el gobierno determiné el “smobilizzo”, es decir, de
venta a los particulares, de sociedades por acciones bajo control ptblico,
algunas veces integralmente (Alfa Romeo, Lanerossi), pero la mayoria de las
veces limitadas a cuotas de minoria del capital accionario. Se tratdé de un
proceso de privatizacién muy poco importante de aquel que en los mismos
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anos venia realizado masivamente en Inglaterra y en Irancia. En realidad
en Italia los “smobilizzi” fueron decididas por los mismos entes de gestion,
los que determinaron formas y procedimientos, y sobre todo adgquirieron en su
patrimonio empresarial las ganancias de las venlas; obtuvieron: a) que los resulta-
dos de la privatizaciéon no incidiera en absoluto sobre las finanzas ptblicas,
y por lo tanto se perdi6é una importante oportunidad de vincular la priva-
tizacién con el requilibrio financiero y la reduccion de la deuda publica; b)
que las ventas tuvieron mas bien el efecto de desvincular ulteriormente a los
entes de gestion del control financiero del gobierno; ¢) que se perdié tam-
bién la ocasion para vincular el retiro del Estado de la economia con una
reorganizacion de los sectores privatizados y la introduccién de mecanismos
de regulacion y de mercado, en linea con las indicaciones comunitarias.

A partir de la mitad de los afios ochenta se verificd un ulterior impulso
en el proceso de privatizacion, pero esta vez entendida en un sentido dife-
rente, es decir, no como venta a los particulares del patrimonio mobiliario
publico, sino como mera transformaciéon de la naturaleza juridica de los
aparatos, mientras que en el caso de los smobilizzi se habia tenido una priva-
tizacién sustancial, en esta segunda actuacién la privatizaciéon tuvo un ca-
racter formal. Inicialmente se desarrolld una tendencia de conversion de las
empresas-Organo en ente publico econémico, y luego, a distancia de tiempo,
en sociedades por acciones (uno de los tantos ejemplos es la Azienda auto-
noma Ferrovie dello Stato, otra es la Amministrazione autonoma delle poste
e telecomunicazioni), mientras que las estructuras ya convertidas en entes
fueron sometidas a procesos de transformacién en sociedades por acciones,
a partir de los bancos publicos (Ley 218/1990).

El Decreto Ley 386/1991, convertido en Ley 35/1992, dispuso como
norma general que los entes de gestion de las participaciones generales y
los otros entes publicos econdmicos, asi como las empresas autobnomas es-
tatales, a excepcion de los bancos publicos y las empresas publicas locales,
“podian” ser transformadas en sociedades por acciones.

El Decreto Ley del 11 de julio 1992, n. 333, que contiene medidas de
urgencia para el reequilibrio de las finanzas publicas (convertido en Ley 8
de agosto 1992, n. 359) sanciond en su articulo 15 la transformacion en
sociedades por acciones del IRI (Istituto per la Ricostruzione Industriale),
del ENI (Ente Nazionale Idrocarburi), del INA (Istituto Nazionale per le
Assicurazioni) y del ENEL (Ente Nazionale per I’Energia Elettrica), atribu-
yendo al ministro del Tesoro el control de los correspondientes paquetes de
acciones, y la tarea de disponer un programa de reorganizacion de las suso-
dichas participaciones, estableciendo expresamente que el programa habria
debido prever la cotizacion de las sociedades participadas creadas con la
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reorganizacion y que los ingresos porcedentes de las privatizaciones fueran
destinados a la reduccion de la deuda puablica.

El proceso de privatizacion formal aparece en un estado de avanzada
actuacion; el de privatizacion sustancial procede con exasperante lentitud,
y con exiguos efectos sobre las finanzas pablicas.

2. Empresas autdnomas

Las empresas autbnomas —o, segun otras terminologias, administra-
ciones del Estado con ordenamiento auténomo, o también (si desempenan
actividades empresariales) empresas-6rgano— son, como se ha esbozado,
figuras en via de extincion.

Se trata de estructuras operativas del Estado y de otros entes territo-
riales representativos (regiones, municipalidades), carentes de personalidad
juridica, dotadas de una especial autonomia administrativa y contable, diri-
gidas por un 6rgano estatal o regional o local (ministro, junta regional, alcal-
de), al cual estan vinculados por una relaciéon esencialmente jerarquica; por
lo tanto, el titular del 6rgano puede distribuir a la estructura operativa, que
no es otra cosa que una pluralidad organizada por despachos, verdaderas y
propias 6rdenes, ademas de las directivas internas.

La responsabilidad administrativa es atribuida a un 6rgano monocrati-
co (director) o si no colegial (consejo de administracion), que dirige el apa-
rato administrativo interno y administra la accién externa de la empresa
utilizando ya sea instrumentos de negociaciéon privados asi como poderes
administrativos en estricto sentido. Los actos administrativos tramitados por
el 6rgano directivo, cuando tienen relevancia externa, se consideran no de-
finitivos, y por lo tanto contra de ellos es admitido el recurso jerarquico a
los titulares del 6rgano. Las empresas autonomas tienen un personal propio,
al cual se aplica la disciplina general del Empleo publico. La autonomia
financiera se explica mediante un presupuesto diferente del estatal (o regio-
nal o local), al cual afluyen ya sea fondos de dotacién, asi como eventuales
ganancias de la actividad econémica desempeniada. El presupuesto es sujeto
al control de gestion de la Corte de Cuentas.

3. Entes pubicos

El proceso de creacion de los entes tiene inicio en la segunda mitad del
siglo XIX, con la transformacion de las Opere Pie, pertenecientes a la Igle-
sia catolica, en IPAB (Istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza) dotadas de



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA ADMINISTRACION ESTATAL 157

personalidad juridica y sujetas a controles estatales. El fenémeno explotd
en los anos treinta, involucrando directamente y en sélida medida al sector
econdémico, contextualmente a la evidencia del fracaso del sistema corpora-
tivo fascista. El elenco de los entes, creados especificamente en este periodo
o derivados de la reorganizacion de estructuras precedentes, es intermina-
ble; como simple titulo ejemplificador, recordamos: el AGIP para el sector
petrolifero; el Ente nazionale risi; el Istituto per il credito navale; el Istituto
nazionale trasporti, el ANAS (Azienda nazionale autonoma strade). El fenémeno
involucra todos los niveles y todas las ramas de la economia: nacen estruc-
turas publicas de administraciéon y gasto en el sector de la celulosa y del
papel, de la seda y de la agricultura, del turismo, de los servicios publicos
locales y nacionales, de la Previdencia social y de asistencia a las mas dife-
rentes categorias de destinatarios. En el sector econdémico-financiero es de
absoluto relieve la creacion del IRI, que constituy6 la piedra de fundacién
del sistema italiano de las participaciones estatales. Después de la caida del
fascismo, la proliferacion de los entes tiene un nuevo y vigoroso impulso, en
especial en el sector de las participaciones estatales. En adicion a los entes
ya recordados, que contintian a operar, se pueden citar, entre otros: el Ente
Nazionale Idrocarburi (ENI), creado en 1953 para la gestion de las partici-
paciones estatales del correspondiente sector; la Cassa per il Mezzogiorno,
constituida en 1950 con el fin de coordinar y administrar las intervenciones
extraordinarias infraestructurales y financieras del Estado en las regiones
meridionales; el Ente Nazionale per I’Energia Elettrica (ENEL), al cual fue
encargada la administracién de la produccién y distribucion en el sector de
la energia eléctrica, nacionalizado en 1962.

La organizacién de los entes ptblicos es modelada, en general, sobre
esquemas tipicos: un 6rgano deliberante (consejo de administracion); un or-
gano con poderes de representacion externa (presidente); un 6rgano de con-
trol interno (colegio de revisores). A veces el organo de direccion estratégica
es una asamblea, lo que se verifica siempre para los entes con base asociati-
va, en los cuales el nombramiento de los directivos corresponde a la asam-
blea de los asociados. Muchas veces el consejo de administracién expresa
en su interior 6rganos ejecutivos estructuralmente mas cerrados, dotados de
discrecionalidad técnica (comité ejecutivo, administrador delegado). Luego
los modelos de organizacion pueden variar y manifestarse segun la particu-
lar normativa de cada ente; en general, la potestad de determinar la orga-
nizacién interna de un ente puablico, cuando la ley no dicta integralmente
la regulacién correspondiente, es atribuida a los 6rganos del mismo ente.

Una clasificaciéon bastante comun de los entes ha sido la siguiente: en-
tes independientes (dotados de autonomia frente al Estado, como los entes
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territoriales representativos y las autoridades independientes, de los cuales
nos referiremos mas adelante); entes asociativos (asociaciones de tipo pri-
vado a las cuales la ley, en virtud de su relevancia colectiva o por el finan-
ciamiento publico, atribuye naturaleza publica); entes auxiliares o instru-
mentales (puestos en posicion de subordinacion con relacion a los poderes
publicos, y destinados a la gestion de objetivos de intervencion puablica; la
potestad de supremacia se extrinseca, en general, en el circuito nombra-
miento-direccion-control).

La categoria de los entes instrumentales presenta ulteriores subdivisio-
nes, segin el sector de actividades, por el grado de intensidad del vinculo
de subordinacién con los sujetos auxiliares, por la naturaleza juridica de
la funcién ejercida por los entes. Las variedades relevantes son dos: a) entes
paraestatales, disciplinados por la Ley 70/1975 (entes de previdencia y asis-
tencia, entes de administracion sectorial, entes de promocion de actividades
deportivas y turisticas o culturales), o regulados por estatutos particulares,
como el Istituto per il Commercio Estero, el Ente nazionale per le energie
alternative (ENEA), la Societa italiana autori ed editori (SIAE); b) Entes
piblicos econdmicos. La distincion, fundada en el pasado sobre diferentes ele-
mentos, entre los cuales el relativo a la necesidad o no de criterios de econo-
mia de la gestion hoy en dia se va esfumando lentamente, también porque
esos criterios han sido extendidos poco a poco a todos los entes ptblicos, en
beneficio del principio europeo de productividad de las administraciones
publicas.

Una profundizacion debe ser hecha sobre los entes puablicos econoémi-
cos, categoria que comprende todas las personas juridicas publicas que tie-
nen como finalidad institucional la gestion de una actividad empresarial;
es decir, el desenvolvimiento profesional de una actividad econémica orga-
nizada con la finalidad de produccion y del intercambio de bienes y servi-
cios (articulo 2082 del Codigo Civil). No obstante, diferentes concepciones
expresadas en el pasado, hoy en dia nadie duda que la caracteristica fun-
damental de dichos entes esté constituida por su sometimiento a las reglas
comunes a las empresas privadas (relaciones de trabajo, contratos, respon-
sabilidad, etcétera), y a los principios comunitarios de la competencia y del
mercado interior.

El articulo 106 del TFUE prohibe a los estados favorecer de cualquier
manera a las empresas publicas respecto a las empresas privadas. La econo-
mia global requiere libertad global; un Estado empresario si quiere puede
producir energia eléctrica, o desempenar servicios de telefonia, pero debe
soportar la competencia de todas las empresas de la Union Europea, v, si
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estas son mas competitivas, no puede utilizar dinero publico para subsanar
las ineficiencias de la empresa publica, que en este caso debe reorganizar-
se y convertirse en competitiva, o retirarse del mercado. El limite mas sutil
de la empresa puablica en la economia global es la medida de su eficiencia,
no solamente por los motivos conexos al funcionamiento del mercado y de
la competencia, sino también por efecto de los imperativos del equilibrio
financiero publico dictados por la Constitucién econémica europea, con
base en la cual la misma sobrevivencia de la empresa ptblica es monetaria
y financieramente condicionada. En definitiva, un Estado puede admitir
todas las empresas ptblicas que desee si tiene la posibilidad financiera y con
tal que, si una vez sometidas al afilado principio del mercado y de la com-
petencia estas logren sobrevivir por si mismas.

Las relaciones entre el Estado y los entes instrumentales estan confi-
guradas, en primer lugar, sobre el poder gubernamental o ministerial de
nombrar los 6rganos de gestion de los entes (Consejo de Administracion,
presidente); el nombramiento puede estar basado en una relacion de confianza,
que existe entre el gobierno (o el ministro) y las personas fisicas predispuestas
a la direccion de los entes. Esta situacion ha dado origen a desviaciones
personalistas y a veces de clientela. Hoy en dia se considera que los siste-
mas de nombramiento deban garantizar, mediante la aplicacion de criterios
predeterminados, la idoneidad técnica del sujeto nombrado, y por lo tanto
la relacion de confianza deberia considerarse en receso, pero en la practica
este sigue siendo sumamente utilizado.

La Ley 400/1988 prevé (articulo 3) que los nombramientos para la pre-
sidencia de los entes, de los institutos o de las empresas de competencia es-
tatal, a excepcion de los nombramientos relativos a los entes publicos credi-
ticios, son efectuados con decreto del presidente de la Republica, emanado
a propuesta del presidente del Consejo de Ministros, previa deliberacion del
Consejo de Ministros adoptada a propuesta del ministro competente, mien-
tras queda firme la disciplina que prevé el deber de recibir la opinion de las
comisiones parlamentarias competentes.

Por dltimo, el control sobre los entes consiste en la verificacion de la
conformidad entre la accidn concreta del ente y los paradigmas de confronto, con-
tenidos en la ley o en los actos de direccion. Bajo el perfil técnico-adminis-
trativo el control se sustancia, en una compleja serie de procedimientos de
diferente naturaleza, que van desde la potestad de vigilancia al control de la
gestion. En los procedimientos de control interviene, ademas del Colegio
Interno de Revisores, la Corte de Cuentas, que ejerce un control posterior
sobre la gestion financiera de todos los entes publicos nacionales.
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4. Agencias

A veces, el término “agencias” viene utilizado para indicar las autori-
dades independientes. El error esta en el hecho de que las agencias de las
cuales se discute son, como veremos, todo menos que independientes del
ministerio en el cual estan encuadradas. En lo especifico, con el término
“agencias” se determina una pluralidad de estructuras organizativas ins-
trumentales respecto al gobierno, cuya forma juridica es mas bien variable,
dentro de una gama de analogias, que van de la empresa-6rgano al ente
publico en sentido estricto.

En todo caso, existen algunos trazos comunes en la fisonomia de las
agencias, que delinean una figura caracterizada suficientemente en el cua-
dro de la organizaciéon administrativa estatal. Se alude en particular a su es-
pecializacién técnica —que constituye entre otras cosas una aplicacion del
principio de separacion entre direccion politica y gestion administrativa—y
del estar en todo caso insertadas en los ministerios; es decir, sustancialmente
“dependientes” del 6rgano politico del vértice, aunque dispongan de una
notable autonomia técnico-funcional, garantizada también por normas es-
pecificas (convenciones, que recuerdan los service contracts de la experiencia
inglesa del Next Step Agencies), que regulan a veces en detalle sus relaciones
con el Ministerio y el gobierno con relacién a objetivos, financiamientos,
estrategias y controles.

Las agencias se han desarrollado histéricamente en coincidencia con las
primeras reformas administrativas de los aflos noventa. Una precursora es
la Agencia Espacial Italiana (ASI, Ley 186/1988, reordenada con la Ley
25/2003); entre otras aqui recordamos la Agencia Nacional para la Pro-
teccion del Medio Ambiente (ANPA, constituida en 1993 y ahora trans-
formada por el Decreto Legislativo 300/1999 en Agencia nacional para la
proteccion del medio ambiente y para los Servicios técnicos nacionales), y
la Agencia para la contrataciéon de los funcionarios publicos (ARAN, cons-
tituida con Decreto legislativo 29/1993). El Decreto legislativo 300/1999
ha racionalizado la figura, introduciendo doce nuevas agencias; hasta aho-
ra han sido constituidas efectivamente solamente seis, de las cuales cuatro
en materia fiscal (Agenzia delle Entrate, Agenzia delle Dogane, Agenzia
del Territorio e Agenzia del Demanio, transformada posteriormente por el
Decreto legislativo 173/2003 en Ente Pablico Econémico), la quinta es la
Agenzia per la Protezione dell’Ambiente e per 1 Servizi Tecnici Nazionali,
que en el fondo existia ya antes; la sexta es ’Agenzia Industrie Difesa. En

cambio, ha sido constituida ex novo la Agenzia italiana del farmaco (articulo
48, d.1. 26972003, convertida en Ley 326/2003).
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Entre las agencias fiscales, aquellas agencias constituidas de conformi-
dad con el Decreto legislativo 300/1999 y las agencias preexistentes existen
algunos caracteres en los cuales se diferencian, los cuales examinaremos
brevemente. Desde el punto de vista estructural, las agencias preexistentes y
solamente algunas de las constituidas con el Decreto legislativo 300 tienen
personalidad juridica de derecho publico, mientras que las otras son sus-
tancialmente oficinas/érganos que en el fondo constituyen una mutacion
evolutiva de las empresas autonomas. Todas la agencias disponen de un
sistema de 6rganos mas o menos estandarizado: un 6rgano monocratico/
de direccion (presidente, para las agencias preexistentes, o director, para
las constituidas por el Decreto Legislativo 300/1999); un 6rgano colegial,
segun los casos de deliberaciéon o de coordinacién (Consejo de Administra-
cién o Comité); un érgano de revision y vigilancia administrativo-contable
(Colegio de Revisores). Las agencias constituidas por el Decreto Legislativo
30071999, exceptuadas las fiscales, tienen también un cuarto organismo,
que desempena el control de gestion. La relacion entre érgano monocratico
y 6rgano colegial varia sensiblemente, siendo este Gltimo generalmente un
mero soporte del primero, salvo en las agencias fiscales, donde dispone de
los mas amplios poderes.

La autonomia organizativa de las agencias ex Decreto Legislativo 300
esta garantizada por estatutos especificos, mientras que las agencias preexis-
tentes disponen de los poderes reglamentarios de autoorganizaciéon. Estan
sometidas a las mismas normas en materia de estatuto del personal y al mis-
mo sistema de controles externos por la Corte de Cuentas.

Desde el punto de vista funcional, las agencias desempenan esencial-
mente tareas de naturaleza técnica, en algunos casos de caracter también
cientifico; en otros, de naturaleza mas tipicamente econémico-empresarial;
en general, las agencias emanan actos de naturaleza declarativa, consultiva
o de verificacion (a veces constitutiva), o erogan prestaciones y servicios.
Algunas de ellas (las agencias fiscales) disponen también de poderes “autori-
lative”, inspectivos, disciplinarios.

Con relacion al nivel estatal, el interlocutor directo de las agencias es
el gobierno, al cual le es atribuida una franja de poderes, variables segtin el
tipo de agencia, resumibles en la categoria positiva (repetido en las normas
constitutivas) de la “vigilancia”, que sin embargo va entendida en el am-
plio sentido “anglosajon” de control: entonces, no se trata de mera vigilancia
administrativa, cuanto mas bien de una relaciéon global —y, en una cierta
medida, “informal”— de supraordenacion, compuesta por poderes de direc-
cién/criterio directivo, de nombramiento de las personas designadas en los
organos y de control sobre los resultados de la actividad. Su funcién general
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esta caracterizada no solamente por una aplicacién de impulso del prin-
cipio de separacion entre politica y administracion, sino sobre todo por la
exigencia de modernizacién administrativa, mas en detalle por la busqueda
de orientaciones al resultado, reducciéon de costes y dosis de productividad
imposibles de realizar en las estructuras ministeriales clasicas.

V. AUTORIDADES INDEPENDIENTES
1. Marco tedrico

La crisis del Estado social intervencionista, entendida en su aspecto de
crisis de legitimacion de las instituciones de mediacion politica y de gobier-
no de la economia, ha hecho resurgir en modo particular alrededor del ini-
cio de los anos noventa, el problema de st la gestion de las funciones publicas
debe ser llevada siempre y en todo caso al interior de las instituciones repre-
sentativas de origen popular (Parlamento, gobierno, consejos regionales y
los entes locales) o hay 4reas en las cuales existe una legitimacion del poder
de érganos con connotaciones técnicas, que no derivan de las instituciones
politicas representativas e independientes de estas, y en todo caso neutrales e
independientes respecto a todos los criterios directivos politicos (y a todos
los intereses, publicos o privados). Se habla en este sentido de autoridades
(a veces en la version anglosajona de Authority) o de administraciones inde-
pendientes, pero existen también variantes terminologicas que resalen mas
o menos, como en el caso que ha llevado a la Corte de Cuentas y al Consejo
de Estado a un largo proceso de autonomizacién y separacion del Parla-
mento y del gobierno, sobre el cual ha sido construida una especifica teoria
(Ia de las “funciones ptblicas neutrales”, que serian sustraidas no solamente
al control de los 6rganos politicos, sino también al sindicato jurisdiccional).

Con relacion al reciente desarrollo, en especial en materia econémica,
el rasgo comtn mas relevante es reconocible en el mismo presupuesto del
nacimiento de las autoridades independientes; es decir, en el contexto entre
el proceso de liberalizacién de la economia y la exigencia ptblica de evitar
los resultados distorsionadores de un mercado incontrolado. Un segundo
elemento causal deriva de la crisis de legitimacion que ha embestido el con-
trol politico de la economia, en ventaja de estructuras dotadas de elevada
competencia técnica y de independencia. Una tercera razon esta relaciona-
da con la crisis de racionalidad de la legislacion y el excesivo dinamismo del
poder jurisdiccional.

El derecho comunitario ha dado un notable estimulo, directo (en ma-
teria de competencia y de moneda) o indirecto (regulaciéon de las finanzas
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privadas), a la proliferacion y el reforzamiento de las autoridades indepen-
dientes. La difusion del modelo corresponde a un interés vital de las insti-
tuciones europeas para la creacion de sistemas uniformes y comunes (y por
lo tanto técnicos y ciertos bajo el aspecto de la gestion del poder) de adminis-
tracion, en modo tal de facilitar el proceso de acercamiento de los sistemas
juridicos y de integraciéon administrativa, y crear las bases para una red de
nuevas instituciones sobre las cuales apoyar la constitucionalizacion de la
unidad europea. En este sentido, las autoridades independientes nacionales
funcionan en la practica como instituciones comunitarias descentralizadas.

En términos generales, los principales rasgos de la fisonomia de estas
figuras son las siguientes: a) disminucién de la direccion politica del go-
bierno; b) separacion de la organizacién jerarquica del Poder Ejecutivo;
c) vinculacion en red con las instituciones supranacionales; d) atribuciones
normativas de regulacién y arbitrales o parajurisdiccionales; ¢) sometimien-
to al control jurisdiccional, pero solo con relacion a los vicios de legitimidad
y al respeto de las reglas procesales de garantia y no también al contenido
técnico de las determinaciones asumidas legitimamente (Cons. Stato, sent.
1348/2000).

De este marco resulta potenciado el concepto de independencia: no
solamente separacion subjetiva, sino también separacion funcional; en otras pala-
bras, las competencias atribuidas a las autoridades no deberian ser “dupli-
cadas” por decisiones de otras instituciones.

Naturalmente, la objeciéon mas recurrente se refiere al papel de las ins-
tituciones representativas y a la falta de investidura democratica, pero ya
este tipo de problemas escapan a cualquier catalogacion segun las logicas
formales del constitucionalismo clasico; ademads, se trata de un terreno muy
delicado: cuando se allana el camino al control de la politica sobre las auto-
ridades independientes, se deberia estar verdaderamente muy preocupado.
Por el contrario, estudios también empiricos han subrayado que las mismas
autoridades independientes pueden estar sujetas al efecto captura de los re-
guladores por parte de los mismos sujetos regulados (capture theory); en este
contexto, es fundamental un rol efectivo de la jurisdiccion.

Puede ser que las autoridades independientes sean el punto de fuerza de
la futura estructura institucional del gobierno de la economia, y que adquie-
ran siempre mayor importancia y autonomia, también si el desarrollo del
ordenamiento en el cual las Authorities han nacido, el americano, apareceria
expresar tendencias contrarias, de retorno de la metarregulation a las regu-
laciones sobre conflictos en sede judicial (adversarial legalism). Actualmente
el panorama es muy variado, con estructuras historicas (los érganos “con
relevancia institucional”), a modelos en los cuales el proceso de autono-
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mizacién es mas o menos ampliamente estabilizado, como en el caso del
Banco de Italia o de la Autoridad Garantizadora de la Competencia; en
otros casos, aparatos todavia débiles, mas expuestos a riesgos de captura
e instrumentalizacion por el gobierno o por otros “poderes fuertes”, o por
los mismos intereses sectoriales que deberian regular y garantizar. Esto sig-
nifica que el nomen juris no corresponde siempre a la realidad de las cosas:
no todas las estructuras llamadas “autoridades independientes” en realidad
son tales: no parece suficiente definir la esencia tedrica de la independencia la
vinculacion al principio de garantia, ni la asimilacién a la funcién jurisdiccio-
nal, y ni siquiera la atribuciéon de funciones sustancialmente normativas, la
medida y la calidad de la independencia debe evaluarse en forma relacio-
nal, con relacién al sistema de los poderes publicos del actual ordenamiento
constitucional, y marcadamente sobre la base de la existencia de una esfera
de atribuciones libres, no controladas por algin otro poder en los contenidos
y en el ejercicio, sino solo sometidos a controles externos de los 6rganos
constitucionales de garantia general (Corte Constitucional, Poder Judicial).
Entonces, una teoria especifica de las autoridades independientes tiene un
sentido constitucionalmente preciso solamente si a ellas es atribuible una
naturaleza asimilable a la de los drganos constitucionales, sustancialmente, sino
formalmente, soberanos en su orden de atribuciones; de otro modo, se trata
de aparatos administrativos.

En los manuales estan sefialados como autoridades (o administraciones)
independientes diversos organismos de regulacion y/o garantia, algunos de
creaciéon menos reciente —como la Banca d’ltalia, instituida por Giolitti a
finales del décimo noveno siglo, la Commissione nazionale per le societa ¢ la borsa
(CONSOB, Ley 216/1974 y sucesivos), el Istituto per la vigilanza sulle assicura-
zionit (ISVAP, Ley 576/1982 y sucesivas)—, otros instituidos en el transcurso
de las reformas de los afios noventa —como la Commissione di garanzia del di-
ritto di sciopero (Ley 146/1990), la Autorita garante della Concorrenza e del Mercato
(AGCM, Ley 287/1990), las diferentes Authorities para los Servicios Pablicos
(Ley 481/1995), el Garante della Privacy (Ley 675/1996), la Autorita per le tele-
comunicaziont (Ley 249/1997), la Autorita per ¢ lavort pubblict (Ley 109/1994),
la Autorita per Uinformatica nella pubblica amministrazione (AIPA, Ley 3971993,
posteriormente suprimida: las correspondientes funciones han sido transfe-
ridas al Centro Nazionale per UInformatica nelle Pubbliche Amministrazioni, CNIPA).

Entre todas, examinaremos en detalle solamente la Banca d’Italia y el
Garante della Concorrenza, de los cuales resulta mas que evidente la na-
turaleza de independencia. Una mencién sera dedicada por altimo a otras
estructuras, Consejo de Estado y Corte de Cuentas, también estos resalen
en el tiempo, y en un cierto sentido son precursores en cuanto se refieren a
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la basqueda de una posicion constitucional de independencia, separacion y
autonomia respecto a los 6rganos politicos, que efectivamente se ha conso-
lidado en la Constitucién republicana (articulo 100 const.)

2. Banco central

Es conocido que en cualquier época el control sobre la moneda cons-
tituye uno de los instrumentos mas potentes para el gobierno del completo
sistema econdémico; desde siempre, los gobernantes han intentado doblegar
las dinamicas de la liquidez monetaria a los objetivos de la politica y a la
razon de Estado. En todas las economias industrializadas, con la consolida-
cion de la forma de Estado liberal, el mismo sistema econémico ha desa-
rrollado anticuerpos contra la locura monetaria de los soberanos; se trata
de los bancos centrales, de los cuales la Banca d’Italia representa el tipo en
nuestro ordenamiento. Ella nace como Instituto de emisiéon por iniciativa
de Giovanni Giolitti, quien en 1893 dispone la fusiéon de cuatro preceden-
tes bancos de emision. Desde el inicio de su actividad tuvo un particular
dinamismo dirigido especialmente a la amortizacién de las crisis bancarias
y a contener la inflacién. No obstante que en la primera posguerra las crisis
resurgieron con virulencia y fueron enfrentadas por un lado con politicas de
salvacion de las empresas en crisis, creando las participaciones estatales, y por
otro lado mediante una legislacién especifica sobre el control de las activi-
dades bancarias (R.D.L. 1511/1926 y 375/1936), activando un sistema de
obligaciones con garantia de los ahorradores, y un control global centralizado
de la liguidez del sistema econémico, encuadrando el complejo sistema en
un contexto juridico especial, con fuertes poderes publicos de injerencia y
de programacion: el tipo esta descrito en la doctrina a veces con la teoria
degli “ordinamenti giuridict sezionali” (Giannini), otras veces con la formula de
la planificacion administrativa de sector (Cassese). La organizacion del go-
bierno y la administraciéon del crédito y del ahorro fue construida alrededor
de un Comité de Ministros (CICR) y un ente ptblico (el Ispettorato per la
difesa del risparmio e ’esercizio del credito, presidido por el gobernador de
la Banca d’Italia), al cual le fue atribuida la funcién administrativa de vigi-
lancia sobre las empresas bancarias. En la posguerra, la legislacion de emer-
gencia conservo el Comité interministerial, pero suprimio el Ispettorato, cu-
yas funciones de vigilancia fueron encargadas a la Banca d’Italia (D.L.C.p.S
691/1947), la cual asumi6é también formalmente la doble funciéon de con-
trol de la moneda y de vigilancia sobre los bancos, y, consecuentemente, la
funcién constitucional de supremo custodio del principio de estabilidad de
la moneda. Contemporaneamente, como hemos visto, se iba reforzando el
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papel del Ministerio del Tesoro: el contacto dialéctico entre el Tesoro y el
Banco central ha representado por un largo tiempo el momento de mayor
densidad de las tensiones entre las exigencias expresadas por la politica (fun-
cionalizacion del Crédito y de la Moneda a la expansion del gasto publico)
y aquellas técnicas de garantia de la estabilidad econémica y monetaria.
Los mas significativos entre los instrumentos a través los cuales las primeras
prevalecieron (hasta los aflos ochenta) sobre las segundas eran, por un lado,
la reserva al ministro del Tesoro de la competencia relativa a las disposicio-
nes de variaciones del tipo oficial de descuento, y, por el otro, la obligacién
de la Banca d’Italia para asegurar la colocacion de los bonos de Estado no
vendidos en el mercado. En la practica, lo anterior se ha convertido en un
instrumento para financiar el gasto pablico. De tal manera, la banca estaba
obligada a crear inflacion, mientras que contemporaneamente estaba so-
metida al mandato constitucional de defensa de la estabilidad monetaria: se
trataba, evidentemente, de una condiciéon de completa, insostenible “esqui-
zofrenia institucional”.

A partir de finales de los afos setenta, por un lado, la Banca d’Italia
vinculd su accién al proceso de integracion europea vy, por el otro, puso en
marcha una dinamica centrifuga respecto al gobierno, “divorciandose” del
tesoro. De la adhesion italiana al Sistema Monetario Europeo, en 1979, al
Tratado de Maastricht y a los cambios conexos, la Banca d’Italia ha podido
afirmar progresivamente su autonomia del gobierno, hasta cuando todas las
funciones de politica monetaria han sido centralizadas en el Sistema Euro-
peo de los Bancos Centrales (SEBC) sustrayendo la soberania monetaria a
los Estados y transfiriéndola al nivel supranacional.

El Banco tiene naturaleza de ente pablico (articulo 1 del Estatuto, apro-
bado con R.D. 1067/1936), pero tiene una estructura de sociedad por ac-
ciones. Su 6rgano directivo, es decir, el gobernador, era nombrado (has-
ta poquisimo tiempo atras) “a tiempo indeterminado” (y revocado) por el
Consejo Superior de la Banca d’Italia, 6rgano colegial compuesto por trece
miembros elegidos por la Asamblea General, quienes participan en el capi-
tal. En un contexto institucional de este tipo, el gobernador, en cuanto ex-
presion del sustema bancario, es sustraido a la influencia del gobierno, al cual
le compete solamente el acto formal de propuesta de nombramiento (bajo
forma de decreto del presidente de la Republica), pero sin ningtin poder real
de influencia sobre la eventual revocatoria, cuya competencia corresponde
exclusivamente al Consejo Superior.

Las intimas razones de la autonomia institucional de la Banca d’Italia
fueron tomadas desde los anos setenta por una autorizada doctrina (Meru-
s1), la cual afirmé que el Banco, o, mejor dicho, el gobernador de la Banca
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d’Ttalia, habia asumido el papel de drgano constitucional paritario respecto a las
Instituciones representativas y a los otros 6rganos constitucionales, en cuan-
to predispuesto a la funcion de Supremo Magistrado Econdémico y a la tutela de
la estabilidad del valor de la Moneda, entendida como valor constitucionalmente
garantizado por el articulo 47 const. La validez de la tesis ha sido confir-
mada en la practica: los poderes del gobierno de la Moneda, del dinero y
del crédito se han propuesto como expresion de una funcion constitucional
soberana, libre en la finalidad y desvinculados del principio de legalidad en
cuanto se refiere a las determinaciones de contenido general: esto no signi-
fica arbitrio absoluto, sino autonomia constitucional estructural y funcional,
en un contexto de frenos y contrapesos internos (las reglas y las garantias
procesales estatutarias) y externos (el sometimiento al ordenamiento comu-
nitario y la colocacion en el sistema europeo de los bancos centrales). Natu-
ralmente, contra las determinaciones ilegitimas de la Banca d’Italia existe
plena tutela jurisdiccional, pero que debe limitarse a evaluar las eventuales
violaciones de la ley, y no puede desplazarse, como ademas ya se ha dicho
en general para todas las autoridades técnicas independientes, mas alla del
limite del contenido técnico de la determinacion, a menos que precisamente
este se haya conformado fuera y en violacién de la mision institucional que
el ordenamiento encarga al Banco Central.

Es precisamente la concreta explosion (en 2005) de una situacion de este
tipo, que ha inducido al gobierno y al Parlamento en poner serios limites a
la extension del poder del gobernador. La Ley 28, de diciembre de 2005, n.
262 dispone que el cargo de gobernador dura seis anos y es renovable una
sola vez, y modifica radicalmente el procedimiento de nombramiento: el
gobernador es ahora nombrado (y revocado) con decreto del presidente de
la Republica, a propuesta del presidente del Consejo de Ministros, previa
deliberacion del Consejo de Ministros, previo dictamen del Consejo Supe-
rior de la Banca d’Italia. La nueva Ley, después de haber permitido que la
Banca d’Italia sea parte integrante del Sistema Europeo de Bancos Centra-
les y actte segtn las direcciones e instrucciones del Banco Central Europeo.

3. Autoridades garantes de la competencia y del mercado

La Ley 10, de octubre de 1990, n. 287 (Normas para tutelar la Competencia
9 el Mercado), constituye una reforma de gran trascendencia en cuanto afecta
directamente a la Constitucién econémica. La ley, cominmente indicada
como Ley Antitrust, ha adecuado, con extremo retardo en comparaciéon con
todos los paises del mundo occidental, el derecho italiano de la competen-
cia al modelo europeo, creando la Autorita garante della concorrenza e del mercato
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(AGCM, conocida también como “Antitrust”). La Ley 287/1990 ha intro-
ducido una detallada normativa de tutela de competencia y del mercado,
no solamente para actuar el articulo 41 const., cuya formulacién no reco-
noce explicitamente (y tal vez ni siquiera implicitamente) la existencia y la
necesidad de tutelar el mercado, sino sobre todo de cumplir las obligaciones
impuestas por la Comunidad Europea a todos los Estados miembros.

En efecto, la tutela de la competencia no es tarea exclusiva de la AGCM,
porque a ella se sobrepone la Unién Europea a través de las actividades de
la Comision. Esta es la razon por la cual el articulo 1, Ley 287/1990, esta-
blece que la competencia la AGCM, en cumplimiento del articulo 41 const.,
como tutela y garantia de la libertad de iniciativa econémica se extiende a
los acuerdos, a los abusos de posicion dominante y a las concentraciones de
empresas que no recaen en el ambito de aplicaciéon de los articulos 101 y
102, TFUE, y del derecho derivado relevante en dicha materia. La AGCM,
cuando considere que un caso en cuestiéon bajo su examen no haga parte del
ambito de su jurisdiccion, informa a la Comision Europea, a la cual trans-
mite toda la informaciéon que posee. Ademas, la Ley (articulo 1, apartado 4)
impone expresamente que la interpretaciéon de las normas italianas sobre la
competencia sea efectuada de conformidad con los principios del ordena-
miento comunitario en la materia.

Ademas, en el marco del sistema de competencias paralelas introduci-
das por el Reglamento CE 1/2003 del Consejo, el nuevo régimen de aplica-
cién del derecho comunitario antitrust prevé una cooperacion estrecha entre
la Comisién y las autoridades de competencia de los Estados miembros, al
interior de la red de las autoridades de competencia de la Union Europea
(European Competition Network). En particular, el Reglamento establece obliga-
ciones de informacién y de consulta preventiva de la Comision en los casos
en los cuales la autoridad acttie de conformidad con los articulos 101 y 102
del Tratado, asi como obligaciones de asistencia a la Comisién con motivo
de verificaciones inspectivas efectuadas o requeridas por esta tltima al inte-
rior del territorio nacional.

La AGCM tiene una naturaleza compuesta, en la cual se suman carac-
teres tipicos de las funciones soberanas estatales; ella es contemporanea-
mente “Legislador” y controlador, en un sentido lato “juez”, dado que los
procedimientos de instruccion y sancionadores bajo su competencia tienen
caracter cuasijudicial, con notables garantias procesales (iniciativa de parte,
principio de la confrontacion, verbalizacion); y la ley constitutiva reconoce
a la autoridad la potestad de emanar actos de naturaleza reglamentaria y
también disposiciones en derogatoria a la disciplina prevista. Obviamente,
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todo esto no significa que ella sea 6rgano jurisdiccional o legislativo en sen-
tido técnico.

La autoridad es un érgano colegial, compuesto por un presidente y por
cuatro componentes, que duran en el cargo siete anos, y no pueden ser re-
confirmados. El colegio es asistido por un secretario general, nombrado por
el ministro de Industria a propuesta del presidente de la misma autoridad, el
cual controla los servicios y las dependencias (la organizacioén y la actividad
estan disciplinadas por un Reglamento), pero tiene también un importante
papel en la instruccién de las decisiones. Los mecanismos de nombramien-
to son particularmente significativos para evaluar la efectiva separacion de
la autoridad de los 6rganos politicos-representativos; de conformidad con
el articulo 10 de la Ley constitutiva, el presidente es nombrado con precisa
indicacién adoptada de conformidad con los presidentes de la Camara de
Diputados y del Senado de la Republica entre personas de reconocida in-
dependencia, que hayan ocupado encargos institucionales de gran relieve e
importancia. Los cuatro miembros son elegidos con el mismo procedimien-
to entre personas de reconocida independencia entre magistrados del Con-
sejo de Estado, de la Corte de Guentas o de la Corte de Casacion, profesores
titulares universitarios de materias econémicas o juridicas, y personalidades
provenientes de sectores econémicos dotados de alta y reconocida profe-
sionalidad. La larga duracién del encargo, y la prohibicién de reconfirma-
cién, contribuyen a separar la posicién de la AGCM de la de las diversas
mayorias politicas del momento. Ademas, los miembros de la Autoridad no
pueden ejercer, bajo pena de perder el derecho, alguna actividad profesional o
de asesoria, ni pueden ser administradores o dependiente de entes publicos
o privados ni ocupar otros cargos publicos de cualquier naturaleza; si son
dependientes estatales, son colocados en licencia durante todo el periodo de
duraciéon del mandato.

Los gastos de la Autoridad estan financiados a través de un fondo del
Ministerio de las Actividades productivas respecto al cual la Autoridad po-
see autonomia de gasto. Ademas, desde 2006 ha sido introducida una for-
ma de autofinanciamiento, alimentada por contribuciones de las empresas
sobre las operaciones de concentracion (apartado 7 bis del articulo 10, ley
287790, introducido por la Ley Financiera para 2006). El control interno
sobre los actos de la gestion financiera y la consultoria sobre los presupues-
tos estan encargados al Colegio de Revisores. El control externo sobre los
balances estan encargados a la Corte de Cuentas.

Las tareas del garantizador estan establecidas en la ley; en particular,
esta vigila e interviene sobre los acuerdos restrictivos de la competencia,
sobre los abusos de posicion dominante, sobre las operaciones de concen-
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tracion que implican la constitucién o el reforzamiento de una posicién
dominante en modo tal de eliminar o reducir en medida sustancial y dura-
dera la competencia. A esto se agregan las funciones del enforcement del d.1gs.
206/2005 (Codigo del Consumo) en materia de publicidad engafiosa y de
publicidad comparativa, y las de vigilancia sobre los conflictos de intereses
que involucran a los titulares de los cargos de gobierno.

Ademas de las funciones activas de determinaciéon y represion de los
comportamientos prohibidos por las empresas privadas y publicas, a la au-
toridad garantizadora de la competencia y del mercado compete una fun-
ci6n cognoscitiva, de sefialacion y propositiva frente a los 6rganos constitu-
cionales representativos.

El Decreto Ley 223/2006 ha extendido ulteriormente las funciones de
la Autoridad, atribuyéndole poderes cautelares y sancionadores, en caso
de urgencia motivada por el riesgo de un dafio grave e irreparable para la
competencia.

4. Organos auxiliares

En el pasado, la problematica sobre la existencia de las funciones publicas
independientes, definidas por una autorizada doctrina (Ferrari, Sandulli) como fun-
ciones neutrales, se ha colocado con relacion a la actividad de consulta del Consejo
de Estado y a la de control desempenada por la Corte de Cuentas. El articulo
100 constitucional define al primero como 6rgano de asesoria juridico-admi-
nistrativa y de tutela de la justicia en la administracién, y encarga a la Corte
de Cuentas el control preventivo de legitimidad sobre los actos del gobierno
y el control sucesivo sobre la gestion del presupuesto del Estado (véase capi-
tulo 14). El tercer apartado del mismo articulo dispone que la Ley asegura la
independencia de los dos institutos y de sus componentes frente al gobierno.
Sin embargo, ellos, en particular la Corte de Cuentas, han desarrollado la
tendencia a la autonomia no solamente del gobierno, sino también del Par-
lamento y del poder jurisdiccional.

A pesar de ser previsto en la Constitucion en la misma secciéon dedicada
a los “Organos auxiliares” (articulo 99), el Consejo Nacional de la Econo-
mia y del Trabajo (CNEL) no puede ser considerado un 6rgano indepen-
diente como el Consejo de Estado o la Corte de Cuentas: solamente a estos,
como es evidente por la interpretacion literal del texto constitucional, se
aplica el citado tercer apartado del articulo 100 (“La ley asegura la inde-
pendencia de los dos érganos y de sus componentes frente al Gobierno”),
mientras que el CNEL, compuesto por expertos y por los representantes de
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las categorias productivas, es definido “6rgano de asesoria de las Camaras
y del Gobierno para las materias y segun las funciones que le son atribuidas
por la Ley” (articulo 99, apartado 2). Los origenes del CNEL se remontan
a 1919, cuando fue constituido el Consejo del Trabajo —a iniciativa de
Meuccio Ruini, quien fuera mucho tiempo después el artifice del articulo
99 de la actual Constitucion— imaginandolo como una forma de dilatacion
del principio representativo con relacion a las fuerzas econémicas y socia-
les. La sugerencia fue retomada, en exceso, por el fascismo, que instituyo6 la
“Camera det Fasci e delle Corporazioni” en lugar de la Camara de los Diputados
como estructura representativa de una sumatoria de intereses corporativos,
econdmicos y sectoriales.

En la Constitucién de 1948 el CNEL fue entendido no tanto como o6r-
gano representativo de los intereses, sino de asesoria de los poderes estatales.

Asi, por e¢jemplo, la Ley 15/2009 (Delegacion al gobierno para la pro-
ductividad de las administraciones publicas y la eficiencia de la funcién ad-
ministrativa) asigna al CNEL las siguientes funciones adicionales: un infor-
me anual al Parlamento y al gobierno sobre el nivel y calidad de los servicios
prestados por las administraciones publicas; la creaciéon de un archivo na-
cional de los contratos y acuerdos de negociacion colectiva en el sector pu-
blico; la organizacién de una conferencia anual sobre los resultados de la
accion administrativa publica.
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