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NUACION: LAS ACTIVIDADES DESARROLLADAS EN REGIMEN DE
MONOPOLIO.

I. EL SISTEMA DE PARTICIPACIONES ESTATALES

La intervencion directa de los poderes publicos en la econo-
mia ha tenido durante mucho tiempo su maxima expresion en
el sistema de las participaciones estatales.

A partir de los afios noventa, este sistema ha estado, y lo esta
todavia, en el centro de una profunda transformacion, que ha
afectado a todos los niveles de la organizacién del sector. El
Ministerio de Participaciones Estatales ha sido, de hecho, recien-
temente suprimido. Por una parte, como consecuencia del refe-
rendo popular del 18 y 19 de abril de 1993, su ley constitutiva
ha sido derogada; por otra, con el Decreto-ley de 23 de abril de
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1993, nam. 118, convertido! en Ley de 23 de junio de 1993,
nam. 202, han sido introducidas las disposiciones organizativas
que han seguido a la supresion del Ministerio.

Por ello, para comprender el fendémeno del accionariado
estatal y sus perspectivas, parece util describir y analizar el sistema
de las participaciones estatales centrado sobre la Ley de 22 de
diciembre de 1956, nim. 1589, ya sea desde una perspectiva
historica y evolutiva, ya sea teniendo en cuenta el hecho de que
el examen del sistema permitira ofrecer el cuadro de conjunto
incluso de la actual situacion, evidenciandose, de esta forma, los
principios y la disciplina juridica que hoy deben ser entendidos
como los propios de las participaciones estatales sometidas a un
profundo proceso de reordenacion.

El establecimiento del Ministerio en 1956 fue precedido de
un importante e intenso debate politico, econdmico e institucio-
nal, el cual se centr6 en la razén de ser de la participacion
accionarial del Estado en empresas privadas.

De forma sintética, se puede afirmar que el establecimiento
del nuevo Ministerio respondié a la exigencia de un reordena-
miento de las participaciones accionariales del Estado, inspirado
en los principios de coordinaciébn y de concentraciéon en la
direccion. En realidad, antes del establecimiento del Ministerio,
las participaciones del Estado pertenecian, en lo que se refiere a
la gestion de las mismas, a los mas diversos o6rganos, con
evidentes dificultades y discrasias de direccion y control. Entre
otros, los polos mas significativos estaban representados por el
IRI (constituido por R.D.L. de 23 de enero de 1933, nam. 5, y
reordenado a través del Decreto-ley de 12 de febrero de 1948,
nam. 51) y el ENI (creado en el seno del Ministerio de Hacienda)
(Decreto-ley de 5 de septiembre de 1944, nam. 202) 2

En la época, existia una gestion a través de entes fundada
sobre una amplia concepcion autonomista; paralelamente, habia
una gestiéon directa por parte de la Administracion estatal. La
heterogeneidad gestionarial, que de tal forma se verificaba, apa-
recia (y aparece todavia hoy) de forma clara; a ésta se intentd

! N. del T: El articulo 77 de la Constitucién italiana utiliza el término «conversién» de
los decretos leyes dictados por el Gobietno para referirse, indistintamente, a nuestra mera
«convalidacion» (art. 86.2.° de la Constitucién espafiola) y a la «tramitacién como proyectos de
ley» (que comporta la posibilidad de introducir modificaciones con respecto al decteto-ley)
(art. 86.3.° de la Constitucién espafiola). El traductor ha preferido mantener, de acuerdo con
el articulo 77 de Ia Constitucion italiana, la expresion «conversion» a lo largo de todo el articulo;
debe quedar claro, sin embargo, que en algunos casos la expresion aqui utilizada queda referida
a la mera convalidacién y, en otros, a la conversidn en ley (es decir, con modificaciones).

2 Por ello la alocucién inexacta, pero util a fines descriptivos, de «demanio mobiliariox;
cft. D1 RENzO, Manuale di contabifita pubblica, X ed., Napoli, 1978, pags. 193 y ss.
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poner solucion con el nuevo Ministerio de Participaciones Esta-
tales, al que le fueron asignadas todas la funciones y las atribu-
ciones pertenecientes al Ministerio de Hacienda en lo relativo a
las participaciones que gestionaba y a las empresas patrimoniales
del Estado (art. 2 Ley num. 1589/1956) e incluso todas las
funciones y atribuciones que pertenecian al Consejo de Ministros,
a la Presidencia del Consejo de Ministros, a comités de Ministros
o a Ministerios, relativas al INI y al ENI y a todas las empresas
con participacion estatal directa o indirecta. Como se puede
observar, el legislador realizé una reductio ad unum de las funciones
desempefiadas por varios 6rganos de gobierno en relacion con
las sociedades de participacion estatal.

De cuanto se acaba de exponer emerge que la expresion
«participaciones estatalesy, arraigada en el uso comun, era valida
para indicar la particular forma de intervencién directa del Estado
en la economia, lo que evocaba el dato de las participaciones en
las sociedades pertenecientes al sistema creado con la Ley
nam. 1589/1956, pero, contextualmente, la expresion no impli-
caba una afirmacion de titularidad de las acciones por parte del
propio Estado.

Es necesario clarificar, por tanto, que hoy, después del De-
creto-ley de 11 de julio de 1992, nim. 333, convertido, con
modificaciones, en Ley de 8 de agosto de 1992, nam. 359, que
ha dispuesto la transformacion del IRI y del ENI en sociedades
anonimas, la expresion conserva la misma validez; es mas, ésta
expresa, de forma todavia mas directa, la realidad juridica sub-
yacente, ya que las acciones de las sociedades que se derivan de
la transformacion de los holdings pablicos y por tanto de los entes
de gestién, son «atribuidas al Ministerio del Tesoro» (art. 15), lo
que equivale a decir a un 6rgano del Estado-aparato.

La solucion organizativa elegida por el legislador del 56 —que
ha durado mas de 35 afios— delineaba un importante critetio
directivo: la necesidad de evitar que el Estado llegase a entrar en
contacto con la gestion empresarial. A través de la presencia del
ente de gestion, se podian conciliar las dos exigencias, de sentido
diverso y, sin embargo, no antitéticas per se: el ente publico de
gestion no era sujeto de autonomia publica; la creacion del
Ministerio de Participaciones Estatales tenia la finalidad de ga-
rantizar —a través de un criterio unitario de imputacion— que
los intereses publicos no fuesen preteridos en la actividad de un
sistema de empresas. Estas altimas, a su vez, para conservar sus
caracteristicas intrinsecas, solo podian ser dirigidas segun las
reglas del Codigo Civil, como, en efecto, la ley preveia que
ocurriese, via la intermediacién del ente puablico econdémico.
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La estructura que se proponia para el sistema de las partici-
paciones estatales, en su conjunto, era la siguiente:

a) responsabilidad politica y direccion y coordinaciéon eco-
nomica y financiera general: Ministerio de Participaciones Esta-
tales y Comité Interministerial competente;

b) responsabilidad de direccion técnico-administrativa y fi-
nanciera para el conjunto de las participaciones: ente de gestion;

¢) responsabilidad de direccion técnica, administrativa y fi-
nanciera del sector: empresas «jefes del grupow.

d) responsabilidad de gestion industrial: iinica empresa ope-
rante en el mercado 3.

II. CONTINUACION: EVOLUCION DEL SISTEMA

En el curso de la segunda mitad de los afios sesenta, la
legislacion italiana estuvo particularmente atenta a la programa-
cion econdémica y a conectarla, ex art. 41 de la Constitucion, con
el «sistema» de las participaciones estatales.

Entre las normativas del periodo en examen, la que tiene, sin
duda alguna, mayor relevancia, es la establecida en el Decreto
del Presidente de la Republica (d.p.r.) de 14 de junio de 1967,
nam. 554, que suprimié el Comité permanente para las partici-
paciones estatales y redistribuy6 entre el CIPE y el Ministerio las
funciones de direccién del accionartado publico.

Si, hasta el inicio de los afios setenta, el marco normativo que
regulaba las participaciones estatales podia decirse caracterizado
por su coherencia interna, se asiste de forma sucesiva a una
involuciébn normativa e institucional, a la vez que se produce una
pérdida de «empresarialidad» del sistema de empresas controladas
a través de los entes de gestion.

El fenomeno de «des-especializacién» de los entes, entendido
como expresion que evidencia la progresiva ampliacion de los
sectores de actividad, derivada de la modificacion de las origina-
rias previsiones normativas que individuaban el «objeto» de los
entes varios, y el peso creciente del accionista politico «oculto,
han causado significativas interferencias en la administracién
empresarial de las empresas.

2 Dichas interferencias se produjeron mediante directivas poli-
ticas impartidas fuera de los canales institucionales, pero signifi-

3 Bsta era la sistematica propuesta en la Relszione conclusiva presentata dal ministro Ugo La
Malfa nel Consiglio dei Ministri del 9 Aprile 1951 concernente la riorganizgazione delle partecipazgioni
economiche dello Stato, ahora publicada en Dir. impresa, 1983, pags. 337 y ss.
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cadas en la practica por una fuerza vinculante detrivada de la
existencia de una potestad publica para nombrar, confirmar y
revocar a los dirigentes de las participaciones estatales y de la
crisis financiera de estas Gltimas que, en cuanto gestionadas segin
criterios no econdémicos, sino politico-sociales, no tenian posibi-
lidad de autofinanciacién y, en consecuencia, dependian de forma
creciente del accionista puablico.

Las indicaciones politicas, en absoluto dirigidas a la progra-
macion, se concretaban en la adjudicacién de actividades anti-
economicas (salvamento de empresas endeudadas, mantenimiento
de puestos de trabajo para los que no correspondia exigencia
alguna de gestidon, inversiones no rediticias) y, por contra, el
management de las empresas podia descansar sobre la cobertura
de las pérdidas, es decir, sobre inversiones no rediticias a través
del aumento de los fondos de dotaciones o financiaciones ex-
traordinarios.

La primera mitad de los afios sesenta estuvo caracterizada,
desde esta perspectiva, por una clara recarga burocratica de las
estructuras del Ministerio y por la propensiéon a ampliar la
injerencia ministerial respecto de las actividades de gestion desa-
rrolladas por las empresas de participacion estatal y de los
entes-holdings *.

El 1991 es el afio del cambio para las participaciones estatales.
Tras una serie de intervenciones legislativas, precedidas de un
amplio debate politico, se procedid a la introduccion en el
ordenamiento de disposiciones que comportaron la progresiva
eliminacién de aquel sistema.

Fue, precisamente, el dificil equilibrio entre «el momento
publico» (representado por los aparatos de gobierno competentes,
ademas de por los entes publicos de gestion) y «el momento
econdmicoy» (representado por las sociedades participadas, pero
también por los entes de gestion y las financieras integradas en
éstas) lo que dio lugar, a lo largo del tiempo, a las disfunciones

* Surgi6, por tanto, un amplio debate sobre la reforma de las participaciones estatales y
fueron instituidas numerosas comisiones de estudio, cuyas indicaciones permanecieron, durante
mucho tempo, sin ser ejecutadas. Las recordamos: «Considerazioni e proposte di tiforma.
Relazione della commissione Chiarellis, en Forv amm., 1975, 11, pags. 653 y ss.; Relazione finale
della commissione per il riordinamento delle strutture e delle funzioni del Ministero ¢ pet la
revisione degli statuti degli enti di gestione (commissione Amato)», en Giur. comm., 1981, 1,
pags. 634 y ss.; «Documento sui problemi delle partecipazioni statali (redatto da un gruppo di
esperti presiedutto da G. Torregrossa)s, en Dir. impresa, 1983, pags. 633 y ss. En general, vid.
también GALGANO, «La societa per azioniy, I ed. (en Trattato di diritte commerciale ¢ di diritto
pubblico dell'economia, dirigido por GALGANO), Padova, 1988, pags. 453 y ss.; MERUSI, Le direttive
Lovernative nei confronti degli enti di gestione, Milano, 1967; ROVERSI-MONACO, Gli enti di gestions,
Milano, 1967.
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ya descritas, las cuales alcanzaron un nivel tal como para exigir
la abolicion del sistema de participaciones estatales.

Después de una serie de intervenciones legislativas inspiradas
en exigencias sectoriales, la entrada en vigor del D.L.
nam. 333/1992 y del D.L. de 18 de julio de 1992, nim. 340
(varias veces reiterado, hasta el D.L. de 19 de diciembre de 1992,
nam. 487, con modificaciones, en Ley de 17 de febrero de 1993,
num. 33) concernientes, tespectivamente, a la transformacion del
IRI y ENI en sociedades anonimas, y la supresion del EFIM,
comportd, desde una perspectiva juridica, el decaimiento del
sistema de las participaciones estatales.

Teniendo en cuenta los negativos resultados econdémicos de
muchas de las empresas integradas en los entes de gestion (lo
que trajo consigo una situacion dificil para las finanzas del
Estado), la abolicion del sistema de las participaciones estatales,
evidentemente, fue retenida como la solucién mas logica para
garantizar el respeto del esquema causal del art. 2.247 del Cédigo
Civil en relacion con las sociedades con participaciones del
Estado y en aquellas controladas por las primeras.

Una vez eliminada la figura de los entes autbnomos de gestion,
se debe entender abrogada, por compatibilidad entre las nuevas
disposiciones y las precedentes, la mayor parte de las normas que
disciplinaban programas, orientaciones y controles de Derecho
administrativo, relativas a las participaciones estatales. En realidad,
tales instrumentos presuponian el enmarcamiento de las partici-
paciones estatales en entes publicos instrumentales y, a través del
homoénimo Ministerio, en el sistema piramidal de las participa-
ciones estatales, hoy en dia abolido.

Por lo demas, la adecuacion del gobierno a un esquema de
Derecho civil «de gobierno» de las sociedades a las que nos
estamos refiriendo, representa la unica solucidon que puede ga-
rantizar —desde el plano de la efectividad— la privatizacién
también sustancial del sistema de las participaciones estatales: si
tales sociedades se encontraran todavia hoy insertas en un sistema
organizativo iuspublicista (dejando a un lado las normas generales
para todas las empresas en relacién con las caracteristicas y los
sectores economicos en los cuales operan), ademas de a las
directivas administrativas, serfa mas dificil para éstas poder asumir
comportamientos operativos coherentes con las reglas del mer-
cado y, en consecuencia, resultaria mas problematica la transicion
de las sociedades de la esfera de la propiedad del Derecho publico
a la del Derecho privado.

Por tanto, en la legislacién vigente, para salvaguardar las reglas
economicas de financiacién de las sociedades ya integradas en el
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sistema de las participaciones estatales, se ha querido hacer
hincapié en su pertenencia integral al régimen del Codigo Civil,
circunstancia que, conjugada a la de la eliminacion del holding-ente
publico, lleva a la conclusion de la incompatibilidad de las normas
precedentes con la nueva sistematica.

III. LA PRIVATIZACION DE LOS ENTES PUBLICOS
QUE OPERAN EN LA ECONOMIA

La intervencion publica en la economia estaba caracterizada
—hasta el verano de 1992— por la presencia significativa de una
serie de entes publicos nacionales que tenian asignada la tarea de
ofrecer servicios econémicos o gestionar empresas, en el marco
de una politica de conjunto que los individuaba como sujetos
centrales de la intervencion economica del Estado, con particular
referencia al sector servicios en sentido amplio.

Estos entes publicos, que revestian los caracteres del ente
publico econémico, eran definidos como «empresas publicasy,
con la finalidad de subrayar no solamente la naturaleza juridica
de la figura subjetiva, sino también las fuertes compenetraciones
existentes entre la actividad empresarial gestionada por éstas y la
finalidad de ordenacion colectiva a la cual la propia actividad
empresarial estaba preordenada.

Si se hubiese mantenido el equilibrio entre los diversos
elementos, el esquema o modelo juridico habria podido producir
buenos resultados. Pero esto no fue lo que ocurrié en realidad,
de forma que la naturaleza publica de tales entes econémicos se
convirtid en un obstaculo para la accion empresarial de los
mismos, es decir, en el pretexto para evitar una transparencia en
la relacién entre costes y beneficios.

La exigencia de superar la problematica existente entre tareas
antiecon6émicas y naturaleza de empresa es, por tanto, la causa
de la decision de privatizar los principales entes pablicos econé-
micos nacionales, es decir, los IRI, ENI, ENEL e INA, y de
permitir —a través de una disciplina general— la privatizacion
de los otros entes publicos econémicos. En relacién con éstos,
los entes publicos crediticios podian ser privatizados (y se pro-
cedié ampliamente en este sentido), sobre la base de la Ley de 30
de julio de 1990, num. 218, relativa a las «disposiciones en
materia de restructuracién e integracion patrimonial de los insti-
tutos de crédito de Derecho publico S.

5 Sobre el tema de las privatizaciones, cfr. AAVV., Problemi giuridici delle privatizzazgions,
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Para determinar las elecciones sobre privatizacion, junto con
las exigencias de relanzamiento de la economicidad de los entes
publicos economicos, a los que se ha hecho referencia, se
afiadieron también exigencias de localizacion de recursos finan-
cieros para el resanamiento de las finanzas publicas. En los
programas politicos, la privatizacién de los entes publicos eco-
nomicos se vio como un instrumento dirigido a garantizar
entradas dinerarias a través de la colocacion en el mercado de
cuotas de capital social de las sociedades anonimas derivadas de
la transformacion de los entes publicos economicos.

La privatizacion a la que se hace referencia consiste, por tanto,
en la transformacion de la naturaleza juridica de los entes publicos
en cuestion y en la sucesiva (eventual) alienaciéon de una parte
de las acciones que constituyen el capital social de los entes
convertidos en sociedades an6nimas sobre la base de las normas
de la ley®.

Para llevar a cabo la transformacién de un ente puablico en
sociedad anonima, en el ordenamiento italiano es necesaria una
disposicion legal que haga posible operar en tal sentido. En
realidad, siendo los entes publicos instituidos con ley o por ley,
éstos asumen el caracter de ente necesario, circunstancia que hace
indispensable el fundamento legislativo de cada acto mediante el
cual se quiera disponer no solamente la supresion del ente
publico, sino también la sustitucion de éste (a través de un
fendmeno sucesorio) por una figura subjetiva de Derecho priva-
do, que es la sociedad an6nima.

Con el Decreto-ley de 5 de diciembre de 1991, nam. 386,
convertido en Ley de 29 de enero de 1992, nim. 35, se quiso
hacer posible la transformacién de los entes publicos econémicos
en sociedades andénimas mediante actos del poder ejecutivo, pero
los procedimientos que estaban previstos resultaron excesivamen-

Milano, 1994; Cassesg, «Le imprese dopo le privatizzazionis, en Stato e mercato, 1992, pags. 235
y ss.; CASSESE, «Privatizzazioni annunciate, mezze privatizzazini e pseudo privatizzazioni en
Italian, en Economia ¢ credito, 1992, n. 1-2, pags. 45 y ss; Criscl, «a politica italiana delle
privatizzazioni: aspetti legali», en Cons. Stato, 1992, II, pags. 1973 y ss; D1 GASPARE, «La
transformazione degli enti pubblici economici ¢ la dismissione delle participazioni statali. Verso
un nuovo ibrido: la s.p.a. di diritto pubblico?», en Nowos, 1992, pags. 7 y ss.; MARCHETT! (a
cargo de), Le privatiggagioni in ltalia. Saggi, leggi ¢ documenti, Milano, 1995; Papoa ScHiorpa, «Il
processo di privatizzazioni. Sei esperienze a confrontow, en Riv. soe, 1992, pags. 91 y ss;
PARDOLESI, PERNA, «Fra il dire ¢ il fare: La legislazione italiana sulla ptivatizzazione delle imprese
pubbliche», en Rin. critica dir. priv, 1994, pags. 538 y ss; SCHLESINGER, «La legge sulla
privatizzazione degli enti pubblici economicis, en Rin. soc., 1992, pags. 126 y ss.

6 Ley de 29 de enero de 1992, nim. 35; #d. también la Ley de 8 de agosto de 1992,
num. 359. El procedimiento de transformacién fue inmediatamente acelerado con la promul-
gacion de los Decretos-leyes nams. 198 y 350 de 1993 y 332 de 1994, convertidos, respecti-
vamente, en Leyes nims. 292 de 1993 y 474 de 1994

DA-1997, nims. 248-249. FABIO A. ROVERSI-MONACO. Tendencias de la intervencion publica en ...



DA-1997, nims. 248-249. FABIO A. ROVERSI-MONACO. Tendencias de la intervencion publica en ...

Tendencias de la intervencion phblica en la economia 253

te largos y fueron integralmente superados por virtud de las
nuevas disposiciones de los arts. 14 y siguientes del D.L.
nam. 333/1992. Por un lado, se dispuso, directamente por la via
legislativa, la transformacion en sociedad anénima del IRI, ENEL
¢ INA, y, por otro, se confirié al CIPE el poder de «decidit
sobre la transformacion en sociedad andnima de entes publicos
econémicos, cualquiera que sea su sector de actividad» (art. 18
D.L. in fine).

Por lo tanto, la transformaciéon de otros entes publicos
economicos, diversos de los considerados en el D.L.
nam. 333/1992, fue «deslegificada»; de esta posibilidad se hizo
uso, de forma tempestiva, en el asunto del ente de Ferrocarriles
del Estado, cuya transformacion en sociedad anénima habia sido
ya puesta en marcha siguiendo el procedimiento establecido por
un decreto precedente.

El efecto juridico de la transformacion de los entes publicos
econdémicos, dispuesta en la forma arriba indicada, consiste en
la creacion de una sociedad anénima en lugar del precedente ente
publico. Se debe, sin embargo, entender, que no se trata de un
fendmeno de continuidad, sino mas bien de un fenémeno de
sucesion general dispuesto por la ley; si razonaramos de forma
diversa, se deberia concluir que las nuevas sociedades son en
realidad entes publicos respecto de los cuales se ha modificado,
simplemente, la estructura rectora (de ente publico institucional
o fundacién a ente publico asociativo o societario).

En realidad, el citado D.L. nim. 333 considera claramente a
las sociedades an6nimas, derivadas de la transformacion de los
entes, como figuras subjetivas de Derecho comin a las cuales se
aplica la disciplina general vigente establecida por el Codigo Civil:
no se ha realizado, sin embargo, ninguna aplicaciéon del articu-
lo 2.461 del Codigo Civil, relativo a las disciplinas especiales para
las sociedades de interés nacional; el D.L. mismo (art. 15,
apartado 3), preve que el Estado, propietario de las acciones,
ejercite, en relacidn con las sociedades, los unicos «derechos del
accionista». Por tanto, se puede recordar la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (Corte di Cassazione)?, segun la cual una deter-
minada figura subjetiva debe ser cualificada como ente de Dere-
cho privado en el caso en que sea expresamente designada por
la ley como sociedad anonima y sea sometida al Derecho
accionarial comun en tanto en cuanto no derogado por la ley
especial que la regula.

7 Tribunal Supremo, sentencia un., de 6 de agosto de 1990, num. 7945, en Gisr cwmm.,
1991, II, pags. 911 y ss.
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La naturaleza integralmente de Derecho privado de las socie-
dades derivadas de la transformacion de los entes publicos
economicos emerge también de los contenidos de los estatutos
que han sido establecidos para las sociedades mismas; estatutos
que respetan plenamente la disciplina del Coédigo Civil. A este
respecto, se subraya que los estatutos de estas sociedades han
sido establecidos en sede asamblearia (en donde, obviamente, esta
presente el accionista-Estado a través del Ministro del Tesoro) y
no son aprobados como acto administrativo por parte de una
autoridad administrativa.

Por tanto, resulta incontrovertible la voluntad de adecuatse a
la disciplina propia de las sociedades an6nimas normales y de no
valerse, para la intervencion empresarial en la economia, de
instrumentos derogatorios diferentes de aquellos ofrecidos por el
Cédigo Civil (claramente utilizables por razén de la capacidad
general de privatizaciéon de la Administracion Pablica).

Esta tendencia emergia también del precedente D.L.
nam. 386/1991, en el cual se disponia que las sociedades deri-
vadas de las transformaciones de los entes publicos economicos
«estan sometidas a la normativa general vigente para las socieda-
des anénimas» (art. 1, apartado num. 5). Se precisaba, ademas,
que cesaban de estar en vigor, en relacion con las sociedades de
las que hablamos, todas las disposiciones que subordinan la
actividad de los entes transformados a directivas de gestion de
caracter especifico.

En lo relativo a la relacion entre el primer Decreto-ley
(diciembre 1991) y el sucesivo (julio 1992), se debe recordar que
este Gltimo ha redisciplinado enteramente no solamente los
procedimientos de transformacion y las modalidades de ejercicio
de los derechos del accionista por parte del Estado, sino también
las condiciones de alienaciéon de las acciones de las sociedades
de las cuales se discute aqui. Por tanto, la mayor parte de las
normas del primer Decreto-ley se deben considerar abrogadas en
tanto en cuanto contrarias o incompatibles con lo establecido en
el segundo. Quedan en vigor solamente las normas que confirman
la plena naturaleza de Derecho privado de las sociedades y la
superacion de cada instrumento de direccion de tipo iuspublicista
en lo relacionado con las sociedades mismas.

El D.L. niim. 386/1991 permanece en vigor solamente en lo
que se refiere a la transformacion en sociedades anonimas de las
empresas autonomas estatales, a menos que no intervenga para
alguna de éstas una ley especial, las cuales no son consideradas

en el D.L. nim. 333/1992.
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IV. LOS PROCEDIMIENTOS DE TRANSFORMACION
EN SOCIEDAD ANONIMA

Los procedimientos de transformacion de los entes publicos
economicos en sociedades andnimas estan establecidos en el
articulo 15 del D.L. nam. 333/1992. Como ya se ha dicho, la
transformacion ha sido impuesta directamente por la ley en lo
relativo al IRI, ENI, ENEL e INA, mientras que se establece
que podra ser decidida por el CIPE, con los «mismos efectos
del.. decreto» (art. 18), en el caso de otros entes publicos
economicos.

El capital social de cada sociedad anénima derivada de la
transformacion esta establecido por Decreto del Ministerio del
Tesoro sobre la base del patrimonio neto resultante de los altimos
balances respectivos. Asi establecida la entidad del capital inicial,
se prevé (art. 15, apartado 2) que las sociedades emitan acciones
de valor nominal por 1.000 liras cada una y por un importe
global igual al capital determinado de la forma antes indicada.

El estatuto de cada una de las sociedades que estamos
analizando debe ser decidido por la primera asamblea, la cual
tiene que ser convocada por los presidentes de las sociedades
ano6nimas derivadas de la transformacion en el término de diez
dias desde la fecha en la que la transformacion queda establecida
(o que ha ocurrido puntualmente, en el caso del IRI, ENI,
ENEL e INA, en el curso de agosto de 1992). La publicacion
del acto en el cual queda establecida la transformacién hace
constar todas las exigencias en materia de constitucion de las
sociedades previstas por la normativa vigente.

Por lo tanto, las sociedades derivadas de la transformacion
de los entes publicos econémicos no traen causa de un contrato,
como se prevé por el articulo 2.247 del Codigo Civil, ya que su
nacimiento esta previsto por la propia ley.

Esta derogacion no es, sin embargo, tan amplia como para
condicionar la naturaleza de Derecho privado de las sociedades,
en cuanto impuesta por la necesidad de superar la figura del ente
publico; operacion a la cual no se podia proceder sobre base
contractual constitutiva de una sociedad, dado el caracter nece-
sario del ente publico hasta que una ley establezca otra cosa
diferente. La afirmacion mantiene su validez incluso si tenemos
en cuenta los dltimos desarrollos en la materia, que afiaden
ulteriores elementos de especificidad a las nuevas figuras socie-
tarias.

La transformacion en sociedad anénima de los entes publicos
econbémicos ha hecho necesario resolver el problema relativo al

DA-1997, nims. 248-249. FABIO A. ROVERSI-MONACO. Tendencias de la intervencion publica en ...



DA-1997, nims. 248-249. FABIO A. ROVERSI-MONACO. Tendencias de la intervencion publica en ...

256 Fabio A. Roversi-Monaco

control del Tribunal de Cuentas, fundado sobre la base del
articulo 100 de la Constitucion. Mientras, previamente a la trans-
formacion, los entes de gestion de las participaciones estatales y
los otros entes publicos econdémicos estaban sujetos a tales
controles (en el sentido del art. 12 de la Ley de 21 de marzo de
1958, nam. 259), la permanencia de dicha sujecion ha sido puesta
en duda en relacion con las sociedades recientemente establecidas.

El asunto, que culminé en un conflicto de atribuciones entre
el Tribunal de Cuentas (favorable a la tesis de la persistencia del
control propio) y el Gobierno (favorable a la solucidn inversa)
interpuesto ante el Tribunal Constitucional, vio (sentencia de 28
de diciembre de 1993, nam. 466) la admision a tramite del
recurso del Tribunal de Cuentas, privilegiandose el perfil sustan-
cial representado por la aportacion financiera mantenida por el
Estado incluso a favor de los nuevos sujetos.

Tal conexidén entre Estado y sociedad anénima se entendid
como algo aceptable «en tanto en cuanto el Estado conserve la
disponibilidad de la gestion econémica de las nuevas sociedades
mediante una participacion exclusiva o prevalente en el capital
accionarial de las mismas».

La decision del Tribunal Constitucional —que puede suscitar
perplejidad ya que introduce una derogacion del régimen comin
de las empresas de las cuales se establece la privatizacion— ha
querido mantener la conexion entre las nuevos sujetos y el
Parlamento, que es el destinatario del informe de la magistratura
contable, hasta que las sociedades resultantes del proceso de
transformacion puedan incidir sobre el presupuesto del Estado ®.

Otros elementos de diferenciacion entre las nuevas estructuras
empresariales y las disposiciones de Detecho civil han sido
introducidos por un decreto sucesivo de aceleracion de las
privatizaciones (D.L. de 31 de mayo de 1994, nim. 332, conver-
tido con modificaciones en Ley de 30 de julio de 1994,
nam. 474). La disposicion, en particular, sanciona expresamente
la inaplicabilidad de la disciplina de contabilidad general del
Estado en relacién con la alienacién ‘de las participaciones en
cuestidn, asi como a los actos y operaciones instrumentales o

8 La sentencia citada esta publicada en Giur. comm., 1994, 11, pags. 533 y ss. Cfr., como
doctrina, vid. CoLTELLL, «La transformazione in s.p.a. degli enti pubblici economici ¢ il controllo -
della Corte dei cont ai sensi dell’art. 100 costx, en Cons. Stato, 1994, 11, pags. 517 y ss.; MAUGERI,
dl controllo della Corte dei conti sugli enti pubblici economici “privatizzati”», en Giur. comm.,
1994, II, pags. 548 y ss; Ramajou, «l controllo della Corte dei conti sugli enti pubblici
economici transformati in s.p.ax», en Dir. amm., 1995, pags. 203 y ss.; TANGERI, «La Corte
costituzionale conferma i poteri di controllo della Corte dei conti sugli enti pubblici oggetto
di privatizzazione», en Dir. reg, 1994, pags. 310 y ss.
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complementarias, ademas de establecer normas especiales relati-
vas a la colocacion de las acciones.

Con el correspondiente Decreto del Presidente del Consejo
de Ministros podra, asi, ser elegido, bien el sistema de la oferta
publica sobre el mercado bursatil, bien la negociacion directa con
los aspirantes compradores, o bien, por Gltimo, un sistema mixto.
Un modelo especifico fue delineado para la renuncia de las
participaciones accionariales estatales en algunos sectores de
particular utilidad publica, como los transportes, las telecomuni-
caciones, o las fuentes de energia, para las cuales se establece
que antes de la cesion deben ser introducidas en el estatuto
acciones dotadas de poderes especiales (denominadas golden shares
en inglés), ejercitadas, en la practica, por el Ministerio del Tesoro.
En los mismos sectores la cesion accionarial esta, ademas, su-
bordinada a la creacion de organismos independientes con la
funcion de regulacion de las tarifas y de control de la calidad de
los servicios (cfr. también la Ley de 14 de noviembre de 1995,
nim. 481, «Normas para la competencia y la regulacion de las
servicios de utilidad puablica. Institucidn de la autoridad de
regulacion de los servicios de utilidad publicay).

V. CONTINUACION: LAS ACTIVIDADES
DESARROLLADAS EN REGIMEN DE MONOPOLIO

Cuando se dispuso la privatizacion de los grandes entes
publicos nacionales, estos ultimos y las sociedades controladas
por éstos desarrollaban también toda una serie de actividades en
régimen de monopolio, asi como determinadas funciones de tipo
iuspublicista (que implicaba también el ejercicio de poderes
administrativos). Tales actividades eran las siguientes:

— En relacion con el IRL: la gestion en exclusiva, por parte
de la SIP, S.A., del servicio telefénico; la gestion en exclusiva,
por parte de «ltalcable, S.A», de los servicios de telecomunica-
ciones internacionales; la gestion en exclusiva, por parte de
«Telespazio, S.A», de las comunicaciones por via satélite; la
gestion del servicio publico radiotelevisivo por parte de la «RAI,
S.A»; la gestion en exclusiva, por parte de «Aeropuertos de
Roma, S.A», del sistema aeroportuario de Roma y de la cons-
truccion del nuevo aeropuerto; la exclusiva de algunos servicios
relativos a las conexiones maritimas con las islas por parte de
«Tirrenia, S.A»; la construccion y el ejercicio en exclusiva de
autopistas para las lineas identificadas como concesiones por
parte de «Autopistas, S.A.»; la gestion en exclusiva, por parte de
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«Sogei-Lottomatica, S.A.», del sistema de automatizacion del juego
de la loteria.

— En relacion con el ENI: la exclusiva de la investigacion y
explotacion de los hidrocarburos en Val Padana y la construccion
de los conductos de transporte de los mismos; la exclusiva
temporal para la prospeccion extensiva (sobre la tierra firme y
off-shore) de hidrocarburos liquidos y gaseosos; la exclusiva del
almacenamiento subterraneo de gas natural; el ejercicio de los
servicios de seguridad para las bombonas de gas metano; la
gestion de la cuota de hidrocarburos liquidos y gaseosos corres-
pondientes al Estado de los concesionarios de explotacion; la
gestion del stock estratégico de productos petroliferos; la investi-
gacion de base en el terreno de la mineria; el inventario de los
recursos geotérmicos nacionales.

— En relacion con el INA: la garantia directa del Estado
sobre todas las polizas emitidas y la obligacion para las empresas
de seguros de vida, que operen en Italia, de ceder al INA una
parte alicuota de los contratos concluidos por ésta; la adquisicion
de los contratos transferidos por las empresas aseguradoras
puestas en liquidacién; la administracién del fondo «victimas de
la carreteran; la administracion del fondo de garantia para las
victimas de la caza.

— En relacién con el ENEL: el monopolio de la produccion,
importacion, exportacion, transporte, transformacion, distribucion
y venta de la energia eléctrica, salvo excepciones taxativas; el
poder de dar directivas a entes y empresas excepcionalmente
sustraidas a la operatividad del monopolio, en materias relativas
a la gestion de las instalaciones eléctricas; la liberacion de las
concesiones de ejercicio de las actividades eléctricas de las em-
presas de los entes locales que operaban antes del 1962 y, por
tanto, en su tiempo, exoneradas de la nacionalizacion.

Las actividades monopolisticas y las funciones de naturaleza
puablica arriba indicadas fueron mantenidas a favor de las socie-
dades anénimas derivadas de la transformacion de los entes
publicos y a favor de las sociedades controladas, que ya las tenian
asignadas. El mantenimiento de tales actividades y funciones fue
establecido (art. 14 D.L. nam. 333/1992) a titulo de concesiones:
de esta forma, por tanto, es ampliamente valorada una figura
organizativa que permite encomendar a sujetos privados el ejer-
cicio de funciones publicas y de servicios publicos (en los casos
concretos arriba indicados, de setvicios publicos de monopolio).

La encomienda en concesion debe ser establecida por las
administraciones competentes de conformidad con las disposi-
ciones vigentes (art. 14, apartado 2 D.L. nm. 333/1992) y debe
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set acordada por una duracion minima de veinte afios, en el
evidente intento de valorizar el contenido patrimonial de las
sociedades anonimas derivadas de la transformacion de los entes
publicos (incluso a la vista de una colocaciéon de cuotas accio-
nariales sobre el mercado).

Por tanto, resulta evidente que las privatizaciones establecidas
pot el Gobierno Amato y ratificadas por el Parlamento, al inicio
de la XI legislatura, no se refieren a la disciplina de los sectores
econémicos en los cuales operaban los entes transformados, sino
a la mutacion de naturaleza juridica de los propios entes o la
reconduccion plena de los mismos a las reglas operativas de la
empresa, a través de la transformacion de los mismos en socie-
dades an6nimas.

Es necesario, sin embargo, seflalar que hasta hoy sélo uno
de los entes de gestion ha perfeccionado el procedimiento de
reordenacion, aunque en el caso concreto se tratd de supresiones
y no de transformaciones. En realidad, ya con el D.L. de 18 de
julio de 1992, nam. 340, el Gobierno habia establecido la supre-
sion del EFIM, ente de gestidn perteneciente al sistema de las
participaciones estatales en el sector de la manufactura. El D.L.
no fue convertido en ley, siendo reiterado hasta que el D.L. de 19
de diciembre de 1992, nam. 487, fue convertido en Ley de 17
de febrero de 1993, nam. 33. La decision, necesaria debido a la
ingente deuda del ente y de las sociedades controladas (valorada
en cerca de 16 billones de liras), particularmente seria incluso en
relacion con bancos extranjeros, precedid en pocos dias a la
entrada en vigor de la ya citada Ley de 8 de agosto de 1992,
nam. 359, la cual estableci6é las premisas para la reorganizacion
de la presencia puablica en la economia.

La supresion del EFIM, que determiné la completa cesacion
de la actividad del ente, comportod la transferencia del paquete
accionarial de todas las sociedades controladas, es decir, la
liquidacion de las propias sociedades.

Estas operaciones fueron realizadas siguiendo la modalidad y
los criterios fijados en el programa establecido por el comisario
liquidador nominado al efecto.

Es interesante subrayar que el legislador se ha preocupado
por especificar la naturaleza de los actos dictados por el comisatio
liquidador, estableciendo que se trata de actos de naturaleza
ptivada (cfr. art. 4 apartado 1). Al mismo comisatio le son
atribuidos, entre otros, los siguientes poderes: el poder de nomi-
nar, revocar, sustituir a los administradores de sociedades con-
troladas; el poder de dictar instrucciones vinculantes a los 6rganos
competentes de las mismas sociedades; el poder de promover
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acuerdos para la liquidaciéon de las posiciones deudoras del ente
suprimido y de las sociedades controladas.

El planteamiento inicialmente seguido por el Gobierno, con
un primer decreto que preveia la congelacion inmediata de toda
la posicion deudora del EFIM (circunstancia que habia provocado
el comprensible endurecimiento de la postura de los bancos
extranjeros), ha sido radicalmente modificado por el decreto
expirado, en el sentido de prever la garantia del Estado en
relacion con la declaracion debitoria del EFIM y de las sociedades
enteramente poseidas, de forma directa o indirecta, por el mismo
ente, a condicion de que las mismas sociedades fueran puestas
en liquidacién. Sin embargo, para las sociedades destinadas a
proseguir su propia actividad sobtre el mercado, la intervencion
de cobertura ha sido admitida exclusivamente para garantizar las
deudas que sean contraidas con instituciones crediticias para la
financiacion de las operaciones previstas por el plan de restruc-
turacién y, de esta forma, dentro de los limites consentidos por
la disciplina comunitaria.

El diverso tratamiento reservado a los acreedores deriva, de
hecho, de la necesidad de respetar la normativa comunitaria vy,
en particular, el articulo 92 del Tratado, que veta a los Estados
miembros la concesion de ayudas a las empresas, bajo la forma
que sea, que puedan llegar a falsear la competencia.

En realidad, una normativa que hubiese previsto la cobertura
generalizada de las deudas de todo el grupo habria, ciertamente,
provocado la inmediata reaccidon comunitaria, ya que, precisamen-
te desde esta perspectiva, ha sido puesto mas de una vez de
relieve como la fuerte presencia publica en la economia italiana
(mucho mas incisiva que en los demas paises industrializados)
resulta dificilmente compatible con los vinculos derivados de la
pertenencia a la Comunidad y con los compromisos asumidos
tras la firma del Tratado de Maastricht sobre la Union Europea.
Se debe, en cualquier caso, sefialar que también este asunto ha
tenido un #r mas bien complejo, como testimonia la sucesion
de intervenciones y especificaciones de caracter legislativo®.

% 1id. los Decretos-leyes nams. 154, 505 y 532 del afio 1993, y 516 y 643 del afio 1994,
todos convertidos, y 1a Ley de 28 de diciembre de 1995, nim. 549 (art. 2, apartado 41).
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