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1. Las causas histéricas de la necesidad de reformas

Al entrar en vigor la nueva Constitucidn (1 de enero de 1948), la Administracién
de la naciente Reptiblica Iraliana, cuyas gravisimas deficiencias hizo evidentes la gue-
rra a todo el mundo, se caracterizaba por una estructura organizativa esencialmente
burocrdtica y con formas de actuacién acusadamente autoritarias.

Tal situacién tenfa explicaciones histéricas precisas. De hecho, al unificarse
(1861) en el Reino de Iralia los numerosos estados preexistentes, el modelo adminis-
trativo, todavia muy acusadamente ancien régime, del Reino de Piamonte-Cerdefia se
habfa extendido por el nuevo Estado unitario. Después se produjo la no muy larga
aunque si incisiva experiencia del régimen fascista, coincidiendo con la afirmacidn de
una ideologfa, muy extendida en otros paises de Europa, cuyo derecho administrativo
se centraba esencialmente en la disciplina de poderes autoritarios.

Por otro lado, a principios de siglo, debido a las exigencias de las politicas sociales
y, por consiguiente, de la intervencién en la economia y, posteriormente, por la
repercusi6n de la crisis econémica mundial de finales de los afios veinte, junto a la
administracién tradicional se hab{a constituido una especie de administracién paralela
integrada por numerosas entidades politicas. Las exigencias de la economia, partitu-
larmente, provocaron que incluso el fascismo tuviera que resperar las competencias
técnicas de las administraciones rectoras de la politica moneraria y del sector crediti-
cio (Banco de Italia y su gobernador) y que surgiera una original férmula de interven-
ci6n estatal en economia —denominada de «participaciones estatales» — realizada
mediante la actividad de sociedades de derecho privado cuyas acciones, sin embargo,
recafan en manos del Estado o de entidades priblicas econémicas (cales como el Insti-
tuto para la Reconscruccién Industrial —IRI— del que mis adelante hablaremos).

La posguerra sicu6 en un primer plano, por su urgencia, el problema politico de la
democratizacién de los poderes pablicos y el problema econémico de la promocién del
desarrollo industrial del pafs. Al primero se dio respuesta con la inmediara reconstitu-
cién de los 6rganos electivos (suprimidos por el fascismo) de las entidades locales {que,
sin embargo, segufan por lo demis sujetas a la disciplina de una legislacién que
databa de 1859) y, mds tarde, con la institucién de las regiones (realizando asf,
aunque no antes de 1970, las previsiones constitucionales al respecto). Al segundo
problema se hizo frente concediendo muy generosamente subvenciones ptiblicas a las
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empresas privadas (a las que no se impusieron controles significativos ni para orientarlas
hacia objetivos programados ni para obtener su respeto hacia las obligaciones sociales
generales, comenzando por las de cardcter fiscal) o bien ampliando y haciendo as{ cada vez
mis incisiva, junto a las iniciativas econémicas privadas, una actividad econ6mica pibli-
ca, no s6lo en el sector de los servicios piiblicos sino rambién en todos los campos de la
economia, desarrollada sobre todo mediante sociedades con participacién estatal.

En el plan conjunto de la organizacién adminisceativa el resultado ha sido una
contradictoria y, sea como fuere, insatisfactoria amalgama de instituciones electivas
(dominadas por los partidos politicos) superpuestas a estructuras burocriticas cradi-
cionales, muy a menudo autoritarias y carentes de eficiencia, apoyadas en organismos
ambiguamente dispuestos entre e} sector piblico y el privado. Una amalgama en la
cual parece muy incierto y precario ¢l papel reservado a los técnicos en la Administra-
cién, asi como el marco de los derechos reconocidos a los ciudadanos, especialmente
en la perspectiva de su participaci6n directa en la actividad de la Administracién. En
tal situacién ha ido creciendo y convirtiéndose incluso en anormal el poder de los
partidos politicos, que de esta forma no sélo podian dominar las instituciones demo-
créticas, sino también inmiscuirse en tareas reservadas a los técnicos e imponer sus
propias selecciones a amplios sectores econdmicos.

Es, pues, comprensible que precisamente la grave pérdida de legitimacién por
parte de los partidos politicos —definidos por la Constitucién como el principal
instrumento de participacién de los ciudadanos en la vida de las instituciones, dege-
nerando, por el contrario, en instrumentos elitistas dotados de poderes anormales e
ilimitados— haya representado, junto a una mayor conciencia social y culeural respec-
to a la correcea definicién de las relaciones entre ciudadanos y estructuras politicas y
burocréticas en la Administracién piblica de un Estado, el factor que mds reciente-
mente y en mayor medida ha influido en el impulso reformador de la Administracién
pablica italiana. Sobre dicha tendencia reformadora han pesado mucho también, se-
guramente, los impulsos debidos a la consolidacién de las politicas de deregulation
reagan-thatcherianas y los derivados directamente de la creciente voluntad de la CE en
la realizacién del mercado Gnice.

Asi, desde hace unos afios vienen proyectdndose e introduciéndose reformas que
parecen bosquejar para la Administracién y el derecho adminiscrativo icaliano nuevos
aspectos {si bien es cierto que persiste el temor de que el resuitado consista sélo en
disfrazar modas pasadas).

Para informar de algtin modo sobre algunas de estas tendencias innovadoras pue-
den considerarse dos perfiles diferences: por un lado, los cambios de delimitacién
entre el derecho administrativo y el derecho privado, tanto en la organizacién como en
la actividad de la Administracién; por otro, la reorganizacién de papeles atribuidos a
ciudadanos, burécratas, técnicos y politicos en la Administracién.

2. Las «privatizaciones», o la expansién ulterior del uso de modelos
organizativos privatisticos por parte de Ja Administracién pablica

El tema de las «privatizaciones» proporciona, y muy drilmente, un buen punto de
partida acerca de estas referencias a algunas de las tendencias innovadoras icalianas de
los dltimos tiempos.
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Para comprender el sentido de este término debemos tener presente que en Iralia
la presencia del sector piiblico en la economia se produce bajo diferentes formas.

Por un lado cuenta con entidades piblicas o empresas auténomas (6rganos del
Estado dotados de autonomias especiales) que realizan actividades empresariales de
produccién de bienes o, sobre todo, prestacién de servicios, a veces en régimen de
derecho privado incluso en cuanto a relaciones laborales de personal (por ejemplo, la
entidad de Ferrocarriles del Estado, creada en 1985 por transformacién de la empresa
auténoma ya existente, FFSS —o Entidad Nacional de la Energia Eléctrica
(ENEL)—, creada a principios de los afios sesenta con morivo de la iinica nacionaliza-
cién de la posguerra, la de las empresas productoras de energfa eléctrica, reunidas en
un oligopolio); o bien, en régimen preferentemente piiblico (por ejemplo, la ad-
ministracién auténoma de correos v telégrafos). Aqui pueden incluirse rambién las
entidades plblicas que operan en el sector bancario y, por tanto, algunos grandes
bancos nacionales y numerosas entidades bancarias locales, las mds importantes de las
cuales son las cajas de ahorros: se trata de entidades con una actividad que debe
someterse a reglas particulares y se desarrolla bajo el control de las auroridades ad-
ministrativas que rigen el sector bancario, lo que asimismo ocurre con las empresas
privadas que operan en el sector.

Varias son las exigencias que en este sector inducen a la «privatizacién». En
servicios pablicos como, por ejemplo, correos se produce una exigencia de mayor
eficacia que, en parte, parece haber sido satisfecha por la empresa auténoma con el
traspaso parcial de actividades a empresas privadas y que se supone podrd mejorar mds
radicalmente imitando el ejemplo inglés. En otros casos (el de ENEL, por ejemplo),
se considera que las razones que provocaron el traspaso al sector puiblico han desapare-
cido y se proyecta el recorno de las empresas eléctricas a manos privadas para obtener
una adecuada compensacién. En el caso de las entidades de crédito, considerando las
exigencias derivadas de la realizacién del mercado inico europeo, que requiere
la constitucién de empresas més fuertes y, por lo mismo, de mayores dimensio-
nes, se tiende tanto a la cransferencia a manos privadas como a la adopeién de formas
organizativas semejantes a las de las empresas privadas, que posibilican una mayor
agilidad de gestién y, sobre todo, sinergias mds fdciles entre empresas diferen-
tes; en otras palabras, se tiende a la transformacién de las entidades en sociedades
anénimas.

Asi, las entidades piblicas de crédito han sido zutorizadas para convertir sus
empresas bancarias en sociedades an6nimas por una reciente Ley (niim. 218, de 30 de
julio 1990) que ha establecido a tal efecto una elaborada reglamentacién. Entre ocras
cosas, se ha determinado, en primer lugar, que las operaciones correspondientes de-
ben ser aprobadas por el ministro de Hacienda, una vez conocido el criterio del comité
interministerial de crédito y ahorro, «que debe certificar su adecuacién a las exigen-
cias de racionalizacién del sistema crediticio» y, ademis, que el esraruro de las nuevas
sociedades debe «fijar los limites de adquisicién y cesién de participaciones, previen-
do, de forma particular, que la cesién de acciones debers ser aprobada por el comité
interministerial de crédito y ahorro cuando la entidad cedente pierda el control de la
mayoria de las acciones con derecho a voto en la asamblea ordinaria de la sociedad» en
que pasa a convertirse la empresa bancaria (vid. art. 1, ¢.3;y 2, c. 1, lecra ©).

Las demds entidades pablicas econémicas y las empresas autdnomas anreriormente
mencionadas han sido tenidas en consideracién por una disposicién mds reciente,
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ocupindose también de las «participaciones estatales», a la que haremos referencia
mds adelante.

Precisamente a través de esta forma, ya aludida al principio, se ha llevado a cabo
particularmente en Italia la acusada y amplia presencia piblica actual en el campo de
la economia. Su origen se remonta a los primeros afios treinta, cuando para salvar los
bancos mixtos de la crisis provocada por la gran recesién de 1929 se cre6 el Insticuro
para la Reconstruccién Industrial (IRI), que se hizo cargo de las participaciones de los
bancos en acciones de empresas industriales. Mds rarde, durante la posguerra, la Ley
nim. 1589 de 1956 establecié lo que vinc a llamarse «sistema de participacicnes
estatales». Las participaciones en acciones quedaron repartidas entre diferentes secto-
res y se asignaron a cinco entidades piblicas distintas (las mds importantes de las
cuales son, adem4s del IRI —que mantuvo caracteristicas polisectoriales articulindo-
se a la vez en una serie de subholdings de sector—, el ENI, activo en el campo de los
hidrocarburos, y el EFIM, que actia en el terreno de la industria mecdnica), a las que
corresponde el ejercicio de los poderes derivados de su calidad de socios en las socieda-
des de derecho privado de las que son accionistas. Las entidades de gestién deben
actuar segiin criterios «econémicos», recibiendo directrices del ministro de Participa-
ciones Estarales, que debe observar, a su vez, las directrices del Comité Interministe-
rial para la Programacién Econémica (CIPE).

Conviene advertir que las entidades de gestién, aunque pablicas, desarrollan
igualmente una actividad reglamentada por el derecho privado, y que, por otro lado,
rambién las sociedades operativas se rigen por las reglas normales aplicables a las
sociedades anénimas, salvo si el cédigo civil permite que los actos constitutivos con-
fieran al Estado y a las entidades piblicas que poseen participaciones la facultad de
nombrar y revocar a uno o mds administradores o sindicos, asi como imponer, en este
tltimo caso, que el presidente del colegio sindical sea elegido entre los miembros de
nombramiento piblico (art. 2458, 2460). Lo que estd claro es que la idea pretende
conciliar dos exigencias muy diversas: la de las sociedades operativas, que les impele a
actuar segin las reglas del mercado, y la del gobierno, que desea orientar de acuerdo
con sus propios objetivos de politica econémica la accién de las sociedades.

Es innegable que, a pesar de las gravisimas dificultades que supone la conciliacién
satisfactoria de estas exigencias a menudo contradictorias, el sistema de participacio-
nes estarales desempefi6 en cierta época un papel positivo en el desarrollo industrial
del pais, manteniendo vivas actividades industriales insuficientemente rencables para
ser gestionadas por empresarios privados pero cuya supervivencia resultaba dcil para el
tejido econdémico general; de cualquier modo, parecia socialmente necesaria. Sin em-
bargo, no sblo por la necesidad de realizar este tipo de intervenciones sino también
por carencias de gestién derivadas de interferencias politicas en actividades de direc-
cién, el sistema de participaciones estatales ha vivido en conjunto no tanco de benefi-
cios como de subvenciones piblicas, transformdndose asi en un ulterior instrumento
de poder ajeno a los parcidos. Por otro lado, respecto al sistema de participaciones
estatales ha ido acentudndose también la desconfianza de la Comisi6én de la Comuni-
dad Europea, acusédndolo de funcionar en algunos casos violando los art. 90 y 92 del
Tratado de la CE (véd. las sentencias del Tribunal de Justicia c¢. 303/88 y 305/89, de
21 de marzo de 1991).

La posicién actual de la opinién piablica, muy critica en relacién con la excesiva
injerencia de la politica en la vida civil en general y, por tanto, del exagerado poder de
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los partidos (concretado también en el terreno especifico por la peticién de convocato-
ria de un referéndum para la abolicién del ministeric de Participaciones Estatales,
objetivo por el que el comicé promotor estd recogiendo firmas precisamente en estos
momentos), sumada a las preocupaciones cada vez miés graves debido a la gran magni-
tud del déficit piablico —que en parte ha pensado remediarse también con la venta de
empresas piblicas—, ha conducido al resultado muy reciente de la aprobacién del
Decreto-Ley (nim. 309, de 3 de octubre de 1991), en que, andlogamente a las deci-
siones tomadas por la ley antes citada en relacién con las encidades de crédito, se prevé
que las entidades de gestién de las participaciones estatales, asi como el resto de
entidades piblicas econdmicas y las empresas auténomas del Estado, puedan conver-
tirse en sociedades anénimas. A diferencia de la Ley sobre bancos, el Decreto-Ley
mencionado no estd muy elaborado y pone en manos del gobierno la formulacién de
orientaciones para realizar las transformaciones y proceder a la enajenacién de las
participaciones en las sociedades resulrantes de los cambios, De cualquier manera, se
prevé, por un lado, que la nuevas sociedades no estén sujetas a las directrices de
gestibn que podfan dirigirse a las empresas y a las entidades de las que derivan,
exceptuando, sin embargo, las «orientaciones de cardcter general»; y, por otro, que
«las enajenaciones v cualquier operacién que diera lugar a la pérdida de concrol de la
mayoria, directa o indirecta, por parte del Estado en las sociedades (...) sean aproba-
das por el Consejo de ministros con arreglo a deliberaciones especificas de las cdmaras,
realizadas segiin procedimientos y modalidades establecidos por ellas mismas» (vid.
art. 1, ¢.9). Esta Gltima disposicién es un indicador inequivoco de la acusada incerti-
dumbre que sigue habiendo sobre el tema, incluso en el seno de la mayoria guberna-
mental. Por consiguiente, y también porque las cimaras deberdn convertir en ley un
Decreto-Ley que posiblemente modificardn sustancialmente, resulta imposible prever
si «la época de las privatizaciones» terminard en Irtalia con una disminucidn esencial
de la presencia pdblica en la econom{a o con una expansién del uso de la forma
organizativa de derecho privado de la sociedad an6nima a fin de actualizar la presencia
piiblica. :

A pesar de todo, los dos textos citados muestran claramente la tendencia a una
postergacibn cada vez mds dilatada del derecho administrativo tradicional incluso
acerca de la formas organizativas. En la misma perspectiva debe situarse también la
previsién de la nueva Ley sobre la ordenacién de las autonomias locales, en que se
admite que para la gestién de los servicios publicos locales, y como alternativa a
otganismos tradicionales tales como las empresas aurénomas (cuya autonomia queda
potenciada por esta Ley con la atribucién, también, de la personalidad juridica aucd-
noma) se pueda permitir la constitucién de «sociedades anénimas donde prevalezca el
capital piblico local cuando, por la naturaleza del servicio prestado, resulte oportuna
la parcicipaci6én de otros sujetos pablicos o privados» (vid. art. 22, c.3, letra c).

Interesard comprobar si las sociedades con participacién piablica, sobre todo cuan-
do se prevea que se mantendrdn necesariamente bajo controt puiblico o que recibirin
«orientaciones» de los poderes piiblicos, podrdn considerarse verdaderamente sujetos
de derecho privado (incluso con ciertas excepciones en relacién con el régimen privado
ordinario) o si serd mejor considerarlas como una nueva encarnacién de la entidad
priblica (con todas las consecuencias que puedan derivarse en cuanto a referencias o
principios publicistas o bien en relacién con aplicaciones analégicas de normas de la
misma naturaleza).
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De hecho, no parece que la actuacién de las administraciones piblicas pueda
eludir la observancia de algunos principios constitucionales bésicos, sea cual fuere su
actuacién en el cumplimiento de sus «misiones». Sin embargo, esto no supone una
rotal «administrativizacién» de su actuacién, como tendia a creer la doctrina italiana
de los afios treinta, porque, ciertamente, no rodas las reglas del derecho privado (o no
todas las reglas de 1a economia de mercado, de las que las normas privatiscicas consti-
tuyen con frecuencia la expresién jurfdica) resultan incompatibles con los principios
icrevocables de la actuacién puablica; pero tampoco puede afirmarse lo contrario, como
a veces parece defender algin autor contemporineo, quizds para acentuar la polémica
con el pasado.

3. Los acuerdos sobre el contenido discrecional de las providencias
administrativas situadas entre el derecho piblico y el privado

La problemdrica mencionada al final del pdrrafo anterior todavia sigue ocupando
una posicién central al examinar las novedades del derecho iraliano sobre el tema de
los acuerdos entre particulares y Administracién.

La tradicién no niega que las administraciones piblicas puedan celebrar contratos
regidos casi exclusivamente por el derecho privado como, por ejemplo, los contratos
ordinarios de compraventa o de arrendamiento, suministre ¢ adjudicacién (aunque
sobre todo en este dltimo caso el régimen privatistico ordinario queda parcialmente
derogado a favor de la Administracién). Lo dnico que tienen que hacer es seguir las
normas administrativisticas {hoy también en el derecho comunitario) y adoptar, en
consecuencia, procedimientos particulares respecto a la eleccién de la otra parte con-
tratante; en cuanto al resco, vale el derecho privado (s6lo se plantea algtin problema
cuando debe establecerse si —y c6mo— puede afectar al contrato una eventual ilegiti-
midad producida en el procedimiento administrativo preliminar).

En cambio, resultaba muy controvertido el hecho de que las administraciones
pudieran convertir en objeto de contrato el contenido de un poder publicistico atri-
buido a su discrecionalidad. De ah{ surgi6 una famosa discusién sobre la admisibili-
dad del «contrato de derecho pablicox, y a pesar de las sabias indicaciones de algunos
autores (Miele) que, cuando menos, negaban que dicho conceato pudiera excluirse
como via de principio (recientemente se ha explicado de forma muy simple que, por
ejemplo, no se sabe por qué al realizar sus propias selecciones discrecionales una
administracién no deba tener en cuenta también evencuales compensaciones que po-
drian derivar de cierto tipo de eleccién: Falcon}, la posicién dominante de la jurispru-
dencia fue de signo contrario, incluso acerca de la consideraci6n, que parece resoluci-
va, seglin la cual el acto de ejercicio de un poder piblico tiene que ser revocable
cuando la revocacidn contradice la caracteristica de la relacién contracrual que supone
su tendencia a la estabilidad.

Actualmente, otra reciente Ley (ndm. 241, de 7 de agosto de 1990), que regula
finalmente en términos generales el derecho de acceso a los documentos administrati-
vos y el procedimiento administrativo, se ocupa directamente del tema y establece
(véd. art. 11) que en el desarrollo de un procedimiento administrativo la Administra-
cién puede concluir el procedimiento mediante un acuerdo que sustituya la providen-
cia unilateral (y que debe someterse a los mismos controles establecidos por dicha
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providencia) o llegar a acuerdos con los interesados «para precisar el contenido discre-
cional de la providencia final»,

El legislador, por otro lado partidario del criterio en tal sencido del Consejo de
Estado, no ha querido aceptar, a pesar de todo, la propuesta de la comisién de estudio
(presidida por Nigro), cuyos crabajos constituyen la base de la ley en cuestién, que
habfa previsto de forma general la posibilidad de sustituir la providencia por un
acuerdo, en coherencia con la sugerencia, realizada por la misma, de dictar un princi-
pio general en virtud del cual la Administracién deberia haber fomentado siempre la
celebracién de acuerdos con los interesados. Asi, se ha determinado que los casos en
que esta sustitucién sea posible deberdn estar especificamente previstos por las leyes;
sin embargo, se esrablece firmemente que dichos acuerdos estardn regulados por las
normas ya dictadas incluso en relacién con el otro tipo de acverdos previsto.

Con arreglo a la nueva ley, a los acuerdos «se aplican, cuando no haya nada
previsto diversamente, los principios del c6digo civil en materia de obligaciones y
contratos compatibles». A pesar de todo, es la propia ley la que dispone algunas
derogaciones importantes del ¢6digo civil. En efecto, admitiendo que los acuerdos
deben celebrarse «en cualquier caso pensando siempre en el interés piblico», la ley
impone, por horma, la forma escrita, bajo pena de nulidad; consiente que «por moti-
vos sobrevenidos de interés piblico la Administracién renuncie unilateralmente al
acuerdo, pero con la obligacién de sacisfacer una indemnizacién por causa de eventua-
les prejuicios ocasionados a particulares»; reserva al juez administrativo las concrover-
sias en materia de formaci6n, celebracién y ejecucién de acuerdos (mds alld de su
jurisdiccién ordinaria limitada a los «intereses leg{timos», a los casos en que un
ciudadano sélo puede pretender que la Administracién ejerza sus propios poderes
seghn las leyes y los principios y sin que nada de ello dimane necesariamente una
prestacién a favor suyo o la abstenci6én del cumplimiento de una accién que incida
negativamente en su libertad personal o en su patrimonio). Una norma atin mis
importante es fa que resulra implicitamente de todo lo ya mencionado y también de la
prescripcién segiin la cual los acuerdos son elaborados por la Administracién compe-
tente a base de observaciones y de propuestas presentadas por los parcicipantes en el
procedimiento; también las negociaciones que conducen al acuerdo deben quedar
formalizadas en el imbito del procedimiento.

Es conveniente advertir también, si bien no derogan las normas ordinarias del
derecho civil, las prescripciones por las que los acuerdos deben ser celebrados sin
perjuicio para el derecho de terceros, y deben ser posibles en relacién con actos norma-
tivos administrarivos generales, de programacidén y de planificacién. Aunque la pri-
mera norma es obvia, respecto a la dltima (#id. art. 13) s6lo debe observarse que, por
ser generales rodos los actos mencionados, los acuerdos no resultarfan posibles en
tanto que Gnicamente podrian ser celebrades vilidamente con la generalidad de los
sujetos interesados.

El efectivo alcance concreto de esta nueva reglamentaci6n del tema debe ser pro-
fundizado, evidentemente, desde aspectos diferentes.

Bajo esta luz serd preciso revisar, por ejemplo, las explicaciones propuestas por
algunos acuerdos especificos sustitutivos de providencias ya previstas por las leyes (la
hip6cesis mds citada es la de acuerdos amistosos en materia de expropiaciones), pero
también, y ante rodo, muchas reconstrucciones tefricas referentes a las relaciones
entre administracién y particulares cuando los Gltimos asumen respecto a la Ad-
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ministracién la obligacién de desempefiar actividades definibles como servicios pibli-
cos o incluso como funciones piiblicas (mds adelante volverd a tratarse este tema). En
este Gltimo caso, efectivamente, la innegable existencia de un momento contractual
debe conciliarse con la firme conviccién de que un poder piblico discrecional sélo
puede ser ejercido unilateralmente por la Administracién, y, en consecuencia, las
teorfas més extendidas explican el fenémeno con la presencia concomitante de dos
actos juridicos muy diferentes y en ningin caso unificables: un acto administrativo
autoritario unilateral (llamado «concesién») y un contrato de derecho comiin.

También hay que profundizar sobre el problema (que, evidentemente, deberd
tener soluciones diferentes para diferentes hip6tesis y circunstancias) que plantea qué
formas del cédigo civil podrin considerarse aplicables (por ejemplo, las references a
responsabilidad precontractual — sare. 1337 y 1338?—, o bien a ejecucién especifica
de la obligacién de celebrar un contrato — ¢are. 29322 —, o la resolucién del contrato
por incumplimiento — jart, 14537 —, etc.).

Pero el hecho de que haya muchos puntos por aclarar respecto a los efectos concretos
que pudiera producir la nueva normativa no impide destacar desde ahora mismo, dada su
generalidad, su gran importancia tedrica: frente a ello, efectivamente, no se puede seguir
afirmando que el derecho administrativo es un sistema cerrado y autosuficiente en rela-
ci6n con el derecho privado. Sin embargo, al mismo tiempo no puede sostenerse que
cualquier forma de derecho privado pueda ser aplicada a la actividad de la Administracién
piiblica; en definitiva, pues, no todo el derecho privado puede considerarse «derecho
comiin» respecto a los particulares y a las administraciones piiblicas.

La nueva normativa deberia destacatse ain por otro aspecto. Hay que tener pre-
sente, en efecto, que el precedente rechazo sustancial a reconocer la legitimidad de
acuerdos entre particulares y administracién en relacién con el ejercicio de poderes
publicos discrecionales por esta iiltima se resolvia negando una adecuada forma juridi-
ca a exigencias reales. Los acuerdos entre administracién y particulares no hacian
abstraccién, por tanto, de la realidad, mds bien eran cada vez mds numerosos; se
habian refugiado, sin embargo, en el mundo de lo informal. Y, en efecto, la doctrina
més perspicaz (Giannini) no ha dejado de analizar estos «acuerdos oficiosos» para
buscar aspectos juridicamente relevantes (cuando menos, quien haya manifestado su
propio consentimiento respecto a una determinada decisién de la Administracién no
podrd impugnar la correspondiente providencia) y demostrar que en cierto modo
pueden ser formalizados mediante declaraciones escritas uni o bilaterales.

Todavia existia un problema: el obsticulo a la transparencia de la accién ad-
ministraciva derivada de la no oficialidad de los acuerdos no podia considerarse, efec-
tivamente, como un hecho positivo, y no sélo porque, en general, inducia errénea-
mente a considerar fruto de una eleccién discrecional solitaria decisiones de la
Administracién que eran resultado de una convivencia consensual de los intereses en
litigio, sino también, mds concretamente, porque favorecia ademds la formacién de
acuerdos que a plena luz nunca se habrian estipulado. Este es, pues, otro aspecto que
permite considerar favorablemente la nueva disciplina legislativa.

4. Actividades de particulares reguladas por el derecho administrativo

Algo miés arriba ya se ha mencionado el relieve que adquirirfa la nueva disciplina
de los acuerdos referentes a las relaciones establecidas entre la adminiscracién y los



D. Sotace, Tendencias innovadoras en la Administracitn piblica v ef Derecho. .. 367

particulares en cuanto a la ejecucién de servicios piblicos o de funciones piblicas por
estos particulares. Obviando los posibles desarcollos del tema derivados de la actua-
ci6n de la Ley nim. 241, de 1990, mds bien debe destacarse c6mo en este sector,
contrariamente a las tendencias que parecen predominar en otros campos, las delimi-
taciones entre derecho privado y derecho administrativo parecen moverse de tal forma
que este (ltimo va ganando terreno.

Los particulares también han ejercido y siguen ejerciendo habitualmente activida-
des correspondientes al servicio piblico. Tal fenémeno estd vinculado a los servicios
locales y adquiere una particular difusién en la Italia meridional, donde la ineficacia
de las administraciones locales es mayor. Ahora, la ya mencionada Ley nim. 142, de
1990 (vid. art. 22), prevé para dichos servicios —obvio es decir que conforme a todo
aquello que respecto a esta materia consienten ya las normas anteriores — la «conce-
5ibn» de su gestibn a terceros como alternativa ordinaria a otros tipos de gestién
previstos por la propia Ley (mediante sociedades anénimas con capital local mayorira-
rio, ya mencionadas aqui, 0 a través de empresas auténomas dotadas de personalidad
juridica, o también «en economfa»: mediante los departamentos ordinarios de la
entidad, o a través de las «instituciones», departamentos dorados de cierta autono-
mia). La legislacién anterior a 1990 configura la «concesién» esencialmente como un
contrato de adjudicacién de servicios (donde es necesario que haya una cldusula que
autorice el desistimiento anticipado tras un periodo de tiempo determinado), que
debe someterse a la normativa de los concursos y al procedimiento administrativo
previstos para garantizar la imparcialidad en Ia elecci6n del contratance.

Respecro a la ejecuci6n privada de funciones piablicas, es sabido que si se concede
la consideracién de tales a actividades que implican el ejercicio de un poder soberano
de la Administracién las hip6tesis no son muy relevantes, salvo acerca de la figura del
«notario», profesional privado (forzado a superar un concurso piblico) cuyo objetivo
es certificar la aucenticidad de hechos y actos relevances sobre rodo en las relaciones
entre particulares (por ejemplo, en materia de contratos).

S1, por el contrario, el concepto de funcién piblica incluye todo lo vinculado a la
determinaci6n de las selecciones realizadas por la Administracién, viene al caso recor-
dar un hecho relacionado particularmente con el campo de las obras piblicas. En
Italia, las administraciones piblicas no han contado nunca con estrucruras suficientes
para llevar a cabo de forma directa obras piblicas de consideracién, tradicionalmente
confiadas a empresas privadas mediante relaciones basadas en el conrraco de adjudica-
cién, regulado por el c6digo civil y también por algunas normativas especiales. Sin
embargo, las administraciones piiblicas disponfan de oficinas técnicas preparadas para
proyectar obras y controlar su ejecucién, as{ como para desarrollar todas las acruacio-
nes administrativas a ellas vinculadas, desde el requerimiento de expropiacién de
terrenos necesarios hasta el desarrollo de los procedimientos seguidos para la eleccién
del ejecutor. Ahora, en cambio, estos mismos departamentos con frecuencia también
resultan ineficaces, lo cual aumenta la frecuencia del recurso a parciculares, inclusc en
cuanto al despliegue de dichas actividades: concretamente, en muchas ocasiones ello
no se limica a concluir un contrato de adjudicacién con una empresa privada sino que
se estipula —como por otro lado ya ocurre en otros paises europeos-— un Contrato en
virtud del cual el particular se compromete a llevar a cabo todas las actividades necesa-
rias para la ejecucién de la obra piblica, y a veces se obliga no a realizar la obra
directamente sino a hacerla ejecutar. A quien asume este tipo de obligaciones se
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denomina «concesionario»; en algunos casos se obliga incluso a realizar el servicio del
que la obra es instrumento durante cierto perfodo de tiempo.

En relacién con dicho fenémeno han aparecido algunos problemas, entre los cuales
hay dos que merecen especial atencién.

El primero resulta importante respecto al derecho comunitario. De hecho, en
relacién con la Directiva 7 1/305/CE, tendente a garantizar que en toda la Comunidad
Europea las adminiscraciones piiblicas observen en las adjudicaciones de cierta consi-
deracién normas de publicidad y procedimientos que permitan evitar la existencia de
discriminaciones entre empresarios de diferentes pafses, se ha afirmado que, por tra-
tarse aqui de una «concesién» y, en consecuencia, de un acro adminiscrativo, no
deberian aplicarse normas relativas a un contrato como el de adjudicacién (la Ley
nim. 584, de 8 de agosto de 1977, de aplicacién de la Directiva, admite exclusiva-
mente que las concesiones que s6lo suponen construccién deberian equipararse a la
adjudicacién). Sin embargo, el tema ha quedado definitivamente resuelto con la Di-
rectiva 89/440/CE, que, como es notorio, ha denominado adjudicacién de obras pi-
blicas a los contratos a citulo oneroso cuyo objeto es la ejecucién, o bien conjuntamen-
te la ejecucién y proyecto, de ciertos trabajos u obras, asi como el caso de encargar la
realizacién, como sea, de una obra que responda a las necesidades especificadas por la
Administracién adjudicadora.

Pero luego, cuando el concesionario se habia comprometido no a realizar sino a
encargar la realizacién del trabajo, aparecia un segundo problema. El concesionatio,
en efecto, por su condicién de sujero privado no podia considerarse destinatario ni de
las normas nacionales ni de las de derecho comunitario referentes a las adjudicaciones
de las administraciones pablicas. También este problema ha encontrado, a pesar de
todo, una solucién en el derecho comunitario gracias a la Directiva 89/440/CE, la
cual, como es conocido, impone a los estados de la Comunidad la adopci6n de las
medidas necesarias con el fin de que las administraciones «respeten y hagan respetar
las disposiciones dictadas por la Comunidad siempre y cuando subvencionen de forma
directa en una proporcién superior al 50% una adjudicacién de obras concedida por
entidades distintas de las propias administraciones adjudicadoras».

Notable interés tienen rambién los desarrollos de la normativa icaliana en los que,
tras una serie de pronunciamientos de jueces adminiscrativos en tal sentido (la ca-
sacién de secciones unidas), en su funcién reguladora de la discribucién de la juris-
diccién encee jueces ordinarios y jueces adminiscratives, ha establecido recientementce
(Sentencia ndm. 12221, de 19 de diciembre 1990) que los segundos son quienes
deben conocer de la controversia entre un concesionaric y una empresa que aspire a
una adjudicacién cuando ésta considere ilegitima la forma por la cual el concesionario
ha escogido al adjudicatario. Para llegar a tal conclusién, pese a que la ley italiana s6lo
acribuye al juez administrativo la competencia de conocer en recurses contra actos
adminiscracivos (hasta ahora pacificamente entendidos como actos producidos por la
Administracién piblica}, el tribunal de casacién ha sostenido que el concesionatio,
aunque persiguiendo el beneficio y valiéndose para elle de acros de naturaleza privada,
«actda también, en virtud de la investidura de funciones piblicas, para llevar a cabo
los fines propios de la Administracién piblica, como, por ejemplo, cuando actda en
calidad de estacién adjudicadora. En tales momentos, y desde este punto de vista,
acthia como Segano de la Administracidén pGblica y recarre a actos objetivamente
administrativos, como administrativa es la funcién que ejerce con tales actos (...) Asi,
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la objetiva naturaleza administraciva del acto procedente de un érgano indirecto pet-
mite concluir que debe considerirsele también subjetivamente como acto administra-
tivon.

Como es natural, esta sentencia, que representa con razén una de las recientes
novedades mas destacadas del derecho administrativo italiano, ocupa también el cen-
ero de un intenso debare. Conforme a la direccidn seguida por el derecho comunitario
segin las directivas citadas, indica evidentemente (mds alld de la opinién que se pueda
tener en relacidn con su mérito) la intencién de contrastar una eventual tendencia al
uso del derecho privado y sus sujetos para rehuir normas de derecho piiblico con
fundamentos sustanciales y no formales.

5. La participacion de los ciudadanos en las decisiones de la
Administracién

Al pasar al campo de las relaciones entre los diferences actores de la Administra-
cién hay que hacer referencia ante todo al nuevo papel previsto para los ciudadanos en
la ya mencionada Ley ndm. 241, de 1990, que dicta finalmente normas generales
sobre el tema del procedimiento administrativo. Uno de los contenidos mds impor-
tantes de esta Ley es, en efecto, el que integra la previsién y la disciplina de la
participacién de los particulares en el procedimiento administrativo (vid. art. 7-13).

De hecho, se ha determinado que (a menos que lo impidan exigencias particulares
relativas a la rapidez del procedimiento) el funcionario a quien normalmente corres-
ponde velar por el procedimiento en cuestién (denominado por la ley «responsable del
procedimiento») debe dar, par norma, comunicacién personal de su marcha a ciertas
categorias de sujetos: a aquellos que deban intervenir porque asi estd previsto en una
ley; sea como fuere, a aquellos respecto a los cuales ta providencia final estd destinada
a producir efectos directos; finalmente, cuando se trate de sujeros individuales o ficil-
mente individuales, también a los sujetos distintos de los destinatarios directos de la
providencia que puedan verse perjudicados.

Dichos sujetos tienen la faculrad de intervenir en el procedimiento, facultad, sin
embargo, de la que también dispone en general cualquier sujeto (incluso si se trata de
alguien no comprendido entre las categorias anteriormente citadas o a quien por
alguna raz6n no se haya comunicado la marcha del procedimiento) portador de intere-
ses piblicos o privados a quien ¢l procedimiento pueda ocasionar un perjuicio. Igual-
mente se especifica que la mencionada facultad corresponde también a los portadores
de intereses «difusos» constituidos en asociaciones o comités.

Los sujetos que intervienen en el procedimiento tienen derecho a conocer las actas
y a presentatr memorias escritas y documencos que la Administracién estd obligada a
tener en cuenta. Como es sabido, mediante estas memorias los interesados también
pueden proponer a la Administracién acordar el contenido de la decisién final del
procedimiento.

No obstante, las normas citadas no se aplican ni en los procedimientos destinados
a producir actos normativos administrativos de cardcter general, o bien de planifica-
ci6n y de programaci6n, para los que la ley quiere que sigan vigentes las disposiciones
particulares que regulan su formacién. Tal limitacién, sin duda, no carece de impor-
tancia si se tiene en cuenta, pot un lado, que sélo en relacién con la planificacién
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urbanistica la ley ya prevé una intervencién de los interesados (si bien bajo forma
escrita, prevista asimismo por esta Ley, lo que evidentemente no garantiza demasiado
una participacién amplia y efectiva en la formaci6n de actos que afectan a un aleisimo
nimero de sujetos) y, por otro, que la propia Ley contiene una previsién ciertamente
compatible pero que unida a la disposicién antes mencionada amenaza con reducir a
un campo realmente modestisimo la facultad de intervencién de los interesados. Se
contempla, en efecto, que las concesiones de subvenciones, contribuciones, subsidios
y ayudas financieras, asi como la atribucién de ventajas econémicas de cualquier tipoa
personas y entidades piiblicas y privadas, quedan subordinadas a la predeterminaci6n
de los criterios y modalidades a que deben atenerse las administraciones en el momen-
to de adoptar las decisiones correspondientes. Asi pues, cuando los actos de determi-
nacién de los criterios y modalidades en cuestién deban considerarse comprendidos
entre los actos administrativos generales substraidos a la aplicacién de disposiciones
sobre la intervencién de los interesados en el procedimiento, deberd concluirse que la
participacién de los particulares no se da o bien carece de significado (cuando se hayan
establecido criterios y modalidades para las decisiones citadas la participacién en su
formacién dejari de tener, evidentemente, el sentido de una colaberacién en seleccio-
nes discrecionales) en todos los procedimientos distintos de aquellos que deben con-
ducir a providencias ablatcrias.

A pesar de estas limitaciones, la ley no deja de ser una innovacién de gran alcance,
puesto que en términos generales inserta en el derecho positivo principios —como los
de accesibilidad a documentos adminiseracivos y participacidén de los interesados en
decisiones de la Administracion— que no todo el mundo creia posible deducir de
otras normas y criterios que, sea como fuere, eran tranquilamente ignorados por la
praxis administrativa,

Como es natural, frente a estas innovaciones las administraciones adoptan de mo-
mento una actitud de resistencia pasiva, pero los jueces administrativos, en sus prime-
ros pronunciamientos, parecen decididos a no colerar las viclaciones de la ley. Merece
la pena hacer referencia, por ejemplo, a una recencisima sentencia del Tribunal regio-
nal administrativo de la Toscana que ha considerado posible el ejercicio del derecho de
acceso a documentos administrativos, pese a que la ley lo someta a la condicién de la
previa publicacién de un reglamento gubernativo, ena vez caducado el plazo que la
propia ley preveia para hacerlo.

Adn estard por ver si —y c6mo— las entidades locales han regulado el tema en sus
estatutos (segin lo previsto en el art. 6 de la Ley 142/1990); sin embargo, parece que
en general han dedicado mayor arencién al tema de los referenda consultivos que a la
participacién procedimental.

6. ¢(Hacia la «privatizacién» del empleo piblico?

En cuanto a novedades y proyectos innovadores, también deben ser indicados en el
campo de las relaciones entre politica y burocracia y, mas en general, respecto a la
amplitud del papel reconocido a la legitimizacién democrdtica y a la legitimizacién
técnica del poder administrativo.

Debe recordarse, en primer lugar, que en 1957 fue promulgado un texto dnico
(DPR niém. 3, de 10 de enero), todavia vigente, que reunia rtodas las disposiciones
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relacivas a los empleados del Estado (pero que en realidad se aplicaba, al menos al
principio, a todo el campo del empleo péblico) en que quedaban confirmadas las
caracteristicas de las relaciones de ocupaci6én ptiblica tal como habian sido configura-
das por la legislacién y jurisprudencia anteriores a la evolucién iniciada a principios de
siglo (con una etapa fundamental durante los afios veinte), cuando todas las controver-
sias referentes a empleo piblico se habian atribuido a la competencia jurisdiccional
exclusiva del juez administrative (actualmente el 70% del trabajo de escos jueces lo
integra tal tipo de controversias). Las relaciones de empleo piblico (sea cual sea el tipo
de trabajo, desde tareas puramente manuales hasta las de colaboracién en actividades
de gobierno) estaban sometidas unitariamente a un régimen de derecho piblico y
reglamentado de forma unilateral por la Administracién (todos los actos que hacfan
referencia a €l, desde el principio al fin de las relaciones, se consideraban accos ad-
ministrativos) sobre la base de leyes que regulaban meticulosamente incluso el trato
econémico. Como es natural, bajo esta capa formal existia una realidad constituida
por acusadas presiones de las pequefias corporaciones de empleados de diferentes sec-
tores o niveles que pugnaban sobre todo por la consecucidn, de forma mds o menos
evidente, de mejoras retributivas (los sueldos del empleo piblico nunca han sido
demasiado considerables, en conexién con el limitado rendimiento que suele exigir-
se), y por este motivo la uniformidad de disciplina, especialmente en este aspecto, era
sélo aparente.

Todo ello fue sometido a fuertes impetus reformadores principalmente en dos
direcciones: por un lado, para contractualizar las relaciones, al menaos en parte; por
otro, para proporcionar una reglamentacién particular a la burocracia dirigente.

E! primer objetivo comenz6 a conocer realizaciones parciales sobre todo desde
finales de los sesenta —época en que los grandes sindicatos obreros empezaron a
ocuparse particularmente de los empleados piblicos—, y pareci6 haberse logrado a
través de la Ley en vigor mds importante relativa al tema: la nidm. 93, de 29 de marzo
de 1983, titulada «Ley marco del empleo piblico». Sobre la base de esta Ley se
estructuré un complicado y confuso mecanismo normativo que pretendia conciliar,
por un lado, la reserva de ley establecida por la Constirucién (art. 97) en cuanto a
organizacion de los cargos piblicos y a competencia, atribuciones y responsabilidades
de los funcionarios; por otro, la falta de legitimizacién de los sindicatos (derivada de la
fallida aplicacién del art. 39 de la Constitucién) para establecer convenios colectivos
con eficacia no s6lo para sus asociados, sino también erga omnes, tendentes a obtener el
espacio de tiempo més latgo posible para la contratacidn.

A tal efecro se intent6, en primer lugar, distinguir todo lo relativo propiamente a
relaciones de trabajo de lo vinculado a organizacin de oficinas. La ley enumera, antes
que nada, las materias substraidas a contratacién en tanto que reservadas a la ley,
comprendiendo particularmente (ademis de los procedimientos de constitucién, mo-
dificacién y excincifn de las relaciones de ocupacién piiblica y las responsabilidades de
los dependientes) la estrucruracién de los 6rganos, de las oficinas y de las formas de
conferir su titularidad. Al menos en parte, quedan excluidos de la contratacién temas
que, aunque vinculados de forma inmediata a relaciones de trabajo, tienen implicacio-
nes directas en la organizacién de oficinas: por ejemplo, los criterios para determinar
las «calificaciones funcionales» y sus correspondientes «perfiles profesionales» (la de-
terminacién en abstracto de los cargos que el personal de oficinas debe ejercer). Por
dltimo, quedan totalmente reservadas a la ley las relaciones de empleo del personal
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militar y policial, los diplomaéticos, magistrados y abogados del Estado, y los dirigen-
tes de la Administracién estatal {asi como el personal asimilado a estos dltimos; por
ejemplo, los profesores universitarios).

En cuanto a materias no excluidas de la contracacin (por ejemplo, las retribucio-
nes, pero también la identificacién de las calificaciones funcionales, segiin los criterios
legatmente definidos) relativas a personal perteneciente a categorias distintas de las
mencionadas hasta ahora, se ha previsto un procedimiento complejo que pretende
definir trianualmente {en el marco del techo financiero establecide de forma preventi-
va por el Parlamento) a diferentes niveles (existen acuerdos interdepartamentales,
departamentales y descentralizados) una normativa acordada entre una delegacién de
la parte piblica (integrada por el ministro de la Funcién Piblica y el resto de minis-
tros interesados de diferente manera por el alcance del gasto o por su comperencia en
relacién con sectores a los que se refieren los acuerdos) y una delegacién sindical
constituida por los sindicatos del sector y por las confederaciones sindicales mds repre-
sentarivas a nivel nacional. Una vez establecidos los acuerdos, el Gobierno debe pro-
mulgar un reglamento que refleje su contenido (existen disposiciones particulares
referidas a los acuerdos que afectan al personal de las regiones y de las entidades
locales).

Sin embargo, la aplicacién de la ley ha sido poco satisfactoria porque, por un lado,
el procedimienco establecido ha resulcado demasiado complejo y confuso, y, por otro,
los limites materiales determinados por la ley en cuanco a acuerdos y 1{mices financie-
ros fijados por el Parlamento han quedado superados en general, y esto ha provocado,
ptimero, que el Tribunal de Cuentas negara con frecuencia su autorizacién a las actas
reglamentarias que reflejaban el contenido de los acuerdos, y, luego, que los jueces
adminiscracivos las anularan muy a menudo total o parcialmente. Por otro lado, més
generalmente sucede que la parte piblica se ha mostrado con frecuencia mds propensa
a no descontentar a la gran masa de empleados ptblicos que a alcanzar la realizacién
de los objetivos propuestos para la contencién del gasto pablico y la mayor eficiencia
de la Administracién (ddndose el caso, por ejemplo, de celebracién de acuerdos reco-
nociendo mejoras retriburivas superiores a la solicitadas por los sindicatos; y muy a
menudo, contrastando con las exigencias organizativas de la Administracién, amplias
categorias de personal han sido incluidas en ciertas calificaciones funcionales porque
ello implicaba un mejor tratamiento retributive).

Con el fin de solucionar esta situacién, el Gobierno y los sindicatos discuten
actualmente una reforma basada en una propuesta formulada por estos Gltimos que
pretende la «privatizacién del empleo piiblicow. Se trata de establecer la posibilidad
de que todos los aspectos de la relacién laboral sean objeto de contratacién (aunque
impliquen directamente la organizacién de oficinas) previendo que los contratos ten-
gan una eficacia directa erga omnes sin necesidad de un acto reglamentario que refleje
su contenido, mientras que la relacién vendria regulada por las mismas normas del
c6digo civil que reglamencan la relacién laboral privada, salvo excepciones, y la juris-
diccién sobre las correspondientes controversias dejaria de confiarse al juez adminis-
trativo y lo serfa al juez civil. La contratacién se desarrollaria entre las confederaciones
nacionales y los sindicatos mds representativos a nivel nacional, por un lade, y, por
otro, una oficina auténorna adecuada constituida por expertos en materia de relaciones
sindicales desvinculados de la Adminiseracién piblica. Una vez establecido el acuer-
do, la oficina en cuestién dnicamente podria suscribirlo tras haber obtenido del Go-
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bierno la oportuna autorizacién para someterlo al control del Tribunal de Cuentas. De
la contraracién seguirian quedando excluidas las caregorias de empleados que ya lo
estdn por la vigente ley.

Asi, es posible comprobar que el mecanismo previsto por la ley actualmente en
vigor quedaria considerablemente simplificado, obteniéndose el resultado segin una
interpretacién de la Constitucién muy distintz de la que reside en la base de la solu-
cién adoptada por la vigente ley. Debe afiadirse que la jurisdiccién de los jueces
administrativos no se veria totalmente excluida, puesto que la autorizacién del Go-
bierno para suscribir el contrato, en tanto que acto administrativo, no puede ser
substraida por el sindicato al juez administrativo, de la misma forma que no puede
eludir el control del Tribunal de Cuentas. Tampoco resulta ficil una solucién relativa
al techo financiero sin recurrir 2 una ley cuando éste sea superado. Por otro lado, las
normas del c6digo civil sobre la relacién laboral privada no podrian aplicarse {ntegra-
mente, por la sencilla razén de que los invereses de la Administracidn piblica no
pueden identificarse con los de un empresario sujeto a las reglas de la economia de
mercado.

Sea como fuere, la transferencia de controversias laborales con administraciones
piiblicas al mismo juez civil que conoce de las conrroversias surgidas en las relaciones
laborales privadas seria indudablemente una reforma de gran alcance, tanto por su
indudable efecto de homogeneizacién de ambas relaciones laborales que este simple
hecho determinaria o bien porque el desplazamiento de tal masa de controversias de
un orden jurisdiccional a otro seguramente produciria notables efectos, aunque quizds
poco previsibles, sobre el papel de cada uno en el conjunto del sistema de tutelas
jurisdiccionales.

Finalmente, casi no es preciso advertir que las propuestas tendentes, por un lado,
a ampliar también en este campo el dmbito de aplicacién de las normas del c6digo
civil y, por otro, a transferir de los ministros a una oficina auténoma idénea (integrada
por expertos) la gestién de la contratacién, se insertan también en la orientacién de las
reformas administrativas predominante actualmente en Iralia.

7. Las propuestas de reforma de la burocracia dirigente

Tal como ya se ha sefialado, la otra direccién en que nos movemos para modificar
la situaci6én tradicional del empleo puablico es la que pretende establecer una regla-
mentacién ad boc para las funciones directivas.

Uno de los escasos resultades significativos del encarge confiado en 1968 al Go-
bierno para proceder a la reforma general de la Adminiscracién pablica fue, en efecto,
el Decrero legislativo nim. 748, de 30 de junio de 1972, mediante el cual se insti-
tufan en el 4mbito de la Administracién estatal tres calificaciones directivas {director
general, director superior, primer director). A los directivos podia confidrseles la
direccién de importances sectores de las adminiscraciones del Estado para elaborar, en
cuanto a la actividad de sus oficinas dependientes y en relacién con las direcerices
generales facilitadas por el ministro, instrucciones y disposiciones para la aplicaci6n
de leyes y reglamentos, asi como misiones de fomento, coordinacién, vigilancia y
control, para asegurar su legalidad, imparcialidad, economfa, celeridad y adecuacién
al interés piblico. También podia atribuirseles la representacién juridica de la Ad-
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ministracién respecto a terceros cuando eran puestos al frente de oficinas centrales o
periféricas. Asimismo, podian estar vinculados a misiones de estudio o investigacién
y de consulta, programacién o planificacién. Los directores generales, sobre todo,
debian auxiliar a los ministros en el desarrollo de sus funciones y proponerles las
providencias de su competencia, aparte de adoptar directamente una serie de provi-
dencias atribuidas por la ley a su directa competencia o que podian delegarles los
ministros. En cualquier caso, su accién debia desplegarse en el marco de las directri-
ces generales, de los programas y de los 6rdenes de prioridad indicados por los minis-
tros, que, ademds, tenian la facultad de anular por mortivos de legitimidad y de
revocar por causas de mérito los acros por ellos producidos.

Los dirigentes disfrutaban de una retribucién especial, pero de acuerdo con sus
misiones especificas estaba previsto que pudieran ser sometidos a una forma particular
de responsabilidad (llamada responsabilidad directiva), susceptible de ser sancionada
con suspensién de cargo y eventualmente con jubilacifn, caso de no haber asegurado
el buen funcionamiento, la imparcialidad y la legitimidad de la acruacién de los
departamentos a cuyo frente hubieran sido colocados.

El nombramiento para el cargo y su correspondiente revocacién eran dispuestos
pot los ministros, una vez escuchado el presidente del Gobierno tratdndose de direc-
ciones generales de los ministerios y de las oficinas periféricas principales.

El acceso a la primera calificacién directiva estaba previsto a continuacién de un
curso adecuado de formacién organizado por la Escuela Superior de Administracién
Pablica y que finalizaba con los correspondientes exdmenes; se podia participar tras
una seleccién por titulos efectuada entre empleados pablicos que hubieran alcanzado
cierta calificacién. El curso, regulado ditecta y pormenorizadamente por la ley, debia
tener una orientacién marcadamente profesional y el siguiente objetivo: «técnicas
encaminadas 2 la consolidacién de una organizacién mds racional en la Administracién
y de la economicidad, ademds de la eficacia, de su accién, sin dejar al margen la
profundizaci6n en la formacién juridico-administrativa y econémica o técnico-cienti-
fica, indispensable para el ejercicio de la funciones directivas...» (vid. art. 23). A
pesar de todo, la calificacién de director general podia concederse a personas ajenas a
la Administracién; también podian ser colocadas al frente de las direcciones generales,
y por un tiempo determinado, personas ajenas sin la calificacién correspondiente,
siempre y cuando les fuera nororiamente reconocida la competencia requerida.

Esta normariva no ha dado los frutos que se esperaban. Los dirigentes que realiza-
ban funciones directivas reales son pocos, y en general se lamenta su escasa calificacién
profesional. De hecho, una serie de normas transitorias ha hecho vana la previsién
segin la cual el acceso a calificaciones directivas estaba reservado a un reducido nime-
ro de personas muy seleccionadas, a pesar de la base de un curso especifico de forma-
cién profesional. Entretanto, en los nombramientos a direcciones generales, incluso
cuando se trata de personas ajenas a la Administracién, siguen prevaleciendo criterios
de seleccién mds politicos que técnicos.

Por otro lado, la distribucifn de las misiones entre los ministros y los directivos se
considera poco clara.

No debe olvidarse, finalmente, que el Decreto legislativo en cuestién se referia
anicamente a la Administracién del Estado, no previéndose una carrera directiva
adecuada para la Administracién de las regiones y de las entidades locales.

Hacia tiempo que ya se debaria la necesidad de revisar la normativa referente a los
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dirigentes de la Administracién estatal o bien prever una «carrera directiva» también
para las regiones y las entidades locales,

Respecto al primer punto, se ha llegado ya a una fase avanzada de examen (en
cuanto al Parlamento) de un proyecto de ley que en relacién con el Decreto legislativo
de 1972 se preocupa mds de destacar sobre todo las misiones de direccién organizativa
de los directivos (para los cuales ahora solo habria previstas dos calificaciones) que sus
competencias juridicas, acentuando su autonomia en este aspecto. Ademds de atribuir
a los directores generales amplias competencias juridicas relativas a actos de gasto y a
contratos en general, estd previsto que les corresponderd la programacién de la activi-
dad administrativa y la organizacién de los recursos humanos (comprendiéndose aqu{
la asignacién de funciones a los dirigentes subordinades), asi como la programacién
de los recursos financieros e instrumentales necesarios para la consecucién de los ob-
jetivos programados, exceptuando, no obstante, la facultad de los ministros de acri-
buirse la ejecucién de programas concretos o la adopci6n de los actos correspondientes
y, también, de modo excepcional, la decisién respecto a programas y temas especifi-
cos. En relaci6n con tales misiones, los directivos deben responder ahora del resultado
de la actividad desplegada por las oficinas a cuyo frente hayan sido colocados y de la
gestion de los recursos al servicio de éstas observando las oriencaciones generales de la
acctbn administrativa formulada por el Gobierno, por el presidente del Consejo de
ministros y por cada uno de éstos, debiendo responder también de los plazos y normas
de procedimiento previstos por leyes y reglamentos, consideradas adecuadamente las
condiciones organizativas y ambientales, asi como la disponibilidad efectiva de perso-
nal y medios.

En cuanto al reclutamiento, para el 50% de los puestos se vislumbra la perspecti-
va de un concurso piiblico, integrado por periodos sucesivos de pricticas en entidades
o empresas phblicas o privadas; para el otro 50%, un curso quinquenal de formacién
parauniversitaria. Se prevé también la posibilidad de nombrar por un periodo de
tiempo no superior a 3 afios directores generales ajenos a la Administracién (mediante
una relacién de cardcter privado), asi como el recurso a personas ajenas en la planifica-
cién, ejecucién y verificacién de programas concretos.

El proyecto de ley en cuestién prevé que incluso las regiones y las entidades locales
deberian seguir estos principios. No obstante, como ya se ha dicho varias veces, las
entidades locales han aprobado mientras tanto la nueva ordenacién a través de la Ley
nim. 142, de 1990, que en este campo, efectivamente, se ha inspirado en todo lo
previsto por el proyecto, disponiendo, en consecuencia, que los estatutos de las enti-
dades locales y sus reglamentos deben uniformarse segiin el principio en virtud del
cual los poderes de orientacién y de control corresponden a los 6rganos electivos,
mientras que la gestién administrativa es atribuida a los dirigentes. La Ley nim. 142
establece concretamente, ademds, que son misiones particulares de los directivos la
presidencia de las comisiones de los concursos para la seleccién efecruada encre los
aspirantes a celebrar contratos con la Administracién o a ser admitidos en calidad de
empleados piblicos, la responsabilidad sobre los procedimientos de adjudicacién y de
concurso, y la celebracién de contracos (vid. art 51). Es ficilmente comprensible la
importancia de tal norma teniendo presente que es en uno de estos campos donde se
ha manifestado particularmente el excesivo poder de los partidos a nivel local, con
degeneraciones de cardcter penal en muchas ocasiones. Por otro lado, una reciente
sentencia del Tribunal Constitucional (ndm. 443, de 1990) habia declarado que la
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Constituci6n iraliana regula los vinculos politico-administrativos de tal manera que
debe inferirse que la mayoria de miembros de las comisiones judicativas de concursos
publicos de entidades locales debe estar integrada por expertos dotados de competen-
cias técnicas especificas respecto a las pruebas previstas para €l concurso.

Cabe destacar, finalmente, que en el marco de la reforma del servicio sanitario
nacional, a punto de su definitiva aprobaci6n por el Parlamento (no obstante, en este
aspecto viene anticipada por el Decreto-Ley nim. 35, de 6 de febrero de 1991,
convertido en Ley nim. 111, de 4 de abril de 1991} no s6lo se presta gran atencién a
los dirigentes sino que también se prevé que, ademds de la representaci6n legal de las
empresas publicas de servicios sanirarios, «todos los poderes de gestién» se reserven al
director general, que deberd ejercerlos en el marco de las «lineas de orientaci6n para el
planceamiento programdrico de las actividades» y dentro de los mdrgenes de presu-
puesto aprobados por los consejos de administracién elegidos por las entidades locales
de que dependen las empresas. El director general debe estar vinculado a la empresa
por una relacién a plazo de derecho privado, y serd elegido entre los inscritos en un
regiscro especifico al que podrd accederse por la posesién de un titulo de estudios
adecuado y de cierta experiencia alcanzada en administraciones piblicas o en empresas
privadas, y luego de haber seguido un curso especifico de formacién profesional.

Mis alld de buenas intenciones fruto de las proposiciones de ley y de las normas
anteriormente citadas cabe decir, sin embargo, que, especialmente en cuanto a la
Administracién del Estado y de las entidades territoriales, se tiene la impresién de
que por ahora es dificil realizar en Italia una clara distribucién de misiones y responsa-
bilidades entre politicos y técnicos, y no tanto por la resistencia corporativa de los
politicos como por la falta de un grupo de dirigentes burocriticos con una preparacién
técnica stlida y moderna y, por consiguiente, capaces y realmente ansiosos de asumir
cometidos de relevantes con sus responsabilidades inhetentes.

8. La aparicién de las «administraciones independientes»

Sean cuales fueren los resultados de «despolitizacién» que puedan obtenerse con la
nueva definicién en curso de las relaciones entre politicos y dirigentes burocrdticos
mids arriba mencionada, es preciso destacar, mientras tanto, el afianzamiento —tam-
bién en Italia— del modelo organizativo de lo que se ha venido a llamar «administra-
ciones independientes», cuya difusién se inicié al insticuirse por medio de la Ley
nim. 216, de 7 de junio de 1974, la Comisién Nacional de Sociedades y Bolsa,
CONSOB (con una reglamentacién incorporada més tarde a través de la Ley nim.
281, de 4 de junio de 1985).

La CONSOB controla el mercado de valores mobiliarios para garantizar una com-
pleta y veridica informacién al ptblico referida a los titulos objeto de negociacién en
bolsa, incluyendo también las sociedades admitidas a cotizacién y las actividades
encaminadas a fomentar la adquisicién de productos financieros por parte de los inte-
resados en invertir sus ahorros.

Después han seguido el garante para la radiodifusién y la edicién (nacido por Ley
ndm. 416, de 5 de agosto de 1981, y modificado posteriormente por algunos artica-
los de la Ley nim. 223, de 6 de agosto de 1990) y la autoridad garante de la compe-
tencia y del mercado (insticuida por la Ley nam. 287, de 10 de octubre de 1990) con
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funciones de control sobre pactos que puedan restringir la libre competencia y abusar
de posiciones dominantes, con particular atenci6n, en el primer caso, a aquellas acti-
vidades susceptibles de afectar a la libre manifescacién del pensamiento.

También ha sido creado el Instituto para la Vigilancia de Seguros Privados y de
Interés Colectivo, ISVAP (Ley nim. 586, de 12 de agosto de 1982), que ejerce un
control referente a la gesti6n de las empresas y entidades aseguradoras y reasegurado-
ras.

Notable interés tiene igualmente la comisién de garantia para la ejecucién de la
Ley nim. 146, de 12 de junio de 1990, destinada a valorar la idoneidad de aquellas
medidas (que por principio deben quedar concretadas mediante acuerdos entre las
administraciones y empresas de servicios y las organizaciones sindicales) tendientes a
asegurar la compaginacién entre el ejercicio del derecho a huelga en los servicios
plblicos esenciales y los derechos de la persona protegidos por la Constitucién.

Haciendo referencia en términos generales a caracteristicas no idénricas para todas
estas administraciones, pueden ser explicadas con el calificativo de «independientes»,
y no tanto por la autonomia organizativa o la autonomia financiera y contable de que
gozan como por otros aspectos de sus relaciones con el ejecutivo.

De hecho, a diferencia de lo que sucede con los administradores de las entidades
pablicas ordinarias, normalmente aqui suelen haber acusadas limitaciones en la facul-
tad del Gobierno en cuanto al nombramiento ¢ a la revocacién de sus titulares: el
garante para la radiodifusién y la edicién, por ejemplo, asi como el presidente y los
cuatro miembros integrantes de la autoridad garante de la competencia y del merca-
do, y también los componentes de la comisién de garantia para la ejecuci6n de la Ley
de huelga en los servicios piblicos esenciales, son designados no ya por el ejecutivo
sino concretamente por los presidentes del Senado y de la Cdmara de diputados, de
mutuo acuerdo. De igual modo los poderes del Gobierno en cuanto a orientacién y
control son limitados y, en algunas ocasiones, incluso inexistentes.

Esta notable independencia del ejecutivo queda evidentemente justificada por el
hecho de que para alcanzar el nombramiento las leyes exigen requisitos tales como una
competencia técnica singular unida a notables dotes de moralidad e independencia,
determinando ampl{simas incompatibilidades en relacién con otros cargos. En defini-
tiva, es posible decir que los poderes confiados a tan particular tipo de Administracién
carecen (aunque indirectamente, 2 través, por tanto, de la mediacién del poder politi-
co) de una legitimacién democrdtica, pero que se fundamentan en las particulares
dotes profesionales, morales y psicol6gicas que deben poseer su titulares. Asi pues, se
trata de una legitimacién tecnocritica o quizds, més concretamente, «sofocréticas.

Las administraciones independientes tienen atribuida una amplia gama de come-
tidos y de poderes. Junto a poderes de autoridad tradicicnales (como los de indaga-
cién, control, autorizacién, promulgacién de 6rdenes e imposicién de sanciones} exis-
ten otros menos frecuentes en organismos carentes de legitimacién democritica, como
la elaboracién de normarivas relativas a actividades de particulares. Tal vez sea mis
conveniente subrayar el desarrollo de otras actividades no ignoradas pero, sin duda,
realizadas sistemdticamente por las administraciones tradicionales, tales como el con-
trol del deber que obliga a los particulares a facilicar ciertas informaciones al piiblico y
la obtencién directa de informaciones.

Finalmente cabe prestar atencién sobre todo a los objetivos cuya realizaci6n es
requerida a las administraciones independientes. Se trata de objetivos que, en general,
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no consisten tanto en la ejecucién de leyes concretas o en la imposicién de su obser-
vancia como en el control dedicado a velar para que los particulares (y, en su caso,
también los empleados piblicos) observen en sus mutuas relaciones normas de con-
ducta no dictadas concretamente por fuentes legales sino elaboradas por las mismas
administraciones en cuestién sobre la base de aplicacién de amplios principios consti-
tucionales a hechos determinades, asi como de normas econémicas cuya observancia se
considera condici6n ineludible para la coexistencia de la diferences libercades.

En el modelo de las administraciones independientes aqui mencionadas se ha
inspirado la organizacién de otros organismos administrativos recientes (como, por
ejemplo, el Servicio Central de Inspectores de Tributos —SECIT —, instituido por la
Ley nam. 146, de 24 de abril de 1980), al cual también se ha recurrido en numerosos
proyectos de reforma (ya se ha visto, por ejemplo, el caso de la oficina de relaciones
sindicales, mencionada en el proyecto de reforma del empleo pablico).

No puede decirse que la experiencia obtenida hasta ahora haya sido negativa (aun-
que también en estos casos se hayan respetado frecuentemente las reglas de «lotes»
correspondientes a los partidos); por otro lado, el juicio respecto a la figura considera-
da como precedente italiano, el gobernador del Banco de Italia (con unas caracteristi-
cas y un campo de accién muy particulares) ha sido positivo. Una experiencia todavia
tan breve y una difusién del modelo ain en curso conllevan que sea demasiado tem-
prano para deducir tranquilamente que las autoridades independientes italianas conse-
guirdn actuar sin las criticas formuladas en las Independent Regutatory Authorities, que
constituyen el precedente norteamericano y han acabado siendo «engullidas» por los
intereses que deberian haber sido arbitrados, manteniendo realmente su independencia
para evitar ser nuevamente «engullidas» no ya por el Gobierno sino por los partidos.

Sea como fuere, todavia queda por resolver algin problema de sistematizacién en
el plano teérico y, en consecuencia, de encuadramienco constitucional de estas formas
de administracién «sofocritica», en las que se ha aplicado también la definicién de
«magistraturas econdmicas»,

Florencia, 31 de occubre de 1991

Normativa que se incluye en la presente ponencia:

DPR niim. 748, de 30.06.1972  Reglamentacién de las funciones directivas en las
administraciones del Estado, incluidas las de or-
denacién auténoma.

Ley nim. 216, de 07.06.1974 Conversién en ley, con modificaciones, del De-
creto-Ley nim. 95, de 08.06.1974, que incluye
disposiciones relativas al mercado mobiliario y al
tratamiento fiscal de titulos de acciones.

Ley mim, 93, de 29.03.1983 Ley marco de empleo piblico.

Ley nim. 281, de 04.06.1985 Disposiciones sobre la ordenacién de la Comisién
Nacicnal de Sociedades y Bolsa.

Ley nam. 142, de 08.06. 1990 Ordenacién de las autonomias locales,

Ley niim. 218, de 30.07.1990 Disposiciones en materia de reestructuracién e
integracién pacrimonial de las instituciones de
derecho piblico.
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Ley niim. 241, de 07.08.1990 Nuevas normas en matetia de procedimiento ad-
ministrativo y derecho de acceso a decumentos
administrativos,

Ley nim. 287, de 10.10.1990 Normas para la proteccién de la competencia y
del mercado.

Decreto nim. 309, de 01.03.1991 Transformacién de las entidades piblicas econé-
micas y enajenacién de participaciones estarales.

Asi como la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 453/1990.








