Estado y mercado:

La ésmosis como elemento cualificador y legitimante

Alberto Predieri

] o MAs mercado y menos Estado; desde hace tiempo se repite cada dia. Es
una férmula simple, simplista, casi burda, pero significativa por dos motivos.
El primero es que Estado y mercado constituyen una endiadis necesaria' y asi
les parece también a los que creen cerrada la experiencia del Welfare State des-
pués de la rifaga neoliberal o de deregulation, entendida como restitucién al
mercado de actividades sujetas a regulations publicas?, que ha reforzado los
mecanismos de acumulacidn del capital y de integracion del mercado a nivel
mundial®. El segundo es que entre uno y otro hay una frontera mévil, una va-
riacién, una ésmosis continua. En nuestra sociedad ninguna forma de mer-
cado o de cambio econémico puede funcionar sin el poder piblico, el Estado,
cualquiera que sea el modo en que el Estado se considere, es decir, en el triple
perfil de redes de informaciones, de complejo de instituciones juridicas, de
poder. El mercado no puede funcionar prescindiendo del Estado, al contem-
plar tanto las redes de informaciones de cara a fijar los precios en la contra-
tacién, desde aquél del pequefio empresario que compra materias semielabo-
radas o mdquinas, al de la gran empresa que determina el precio para el
consumidor, que tinicamente puede tomarlo o dejarlo, yendo a comprar a otro
vendedor, se trate de tarros de mermelada de fresa o de automéviles, como la
accioén de comunicacién®, mds alld de aquel fin, como instrumento de difusién

1 La economia no puede no regularse, dice 1989, 299 ss., con amplios indicaciones
A.E. Kahn, The Economic of Regulation. bibliogréficas.
Principles and Institutions, Cambridge
(Mass.}, Mil Press, 1988. 3 A.MUSCI, L"*Ecological States, en J. JACO-
BELU (ed.), /f pensiero verde tra utopia e rec-
2 Sobre la moterio, sobre varios significados lismo, Roma-Bari, Llaterza, 1989, 128 ss..
con un anélisis de la problematico, Pg.
MONATER!, Deregulation, en 4 ) HABERMAS, Osservazioni propedeutiche

Dig.disc.priv.sez.civ., vol. V, Torino, Utel, per una feoria dello competenza comunico-
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de informacion®, que trasciende con sus efectos a la finalidad del cambio para
convertirse en norma social de conversacién®, mas que en produccion de con-
tratos como garantia de derechos, en una sociedad en la cual la conversacién,
el proceso, la negociacién, tanto la transformadora como la conservadora del
equilibrio, son exigencias fundamentales, que el Estado debe garantizar como
tarea basilar y legitimadora de su accién, de cara a asegurar el flujo del dii-
logo, para intentar evitar la disputa y reconducirla al dilogo.

La procedimentalidad de la actuacién se convierte en Gptica, categoria fun-
damental, valor de la sociedad, de la comunidad, que se reconoce en el movi-
miento, en el proceso’, en los procedimientos’, en los procedimentales univer-
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tiva, en J.HABERMAS, N.LUHMANN, Teo-
ria della societd o tecnologia sociale, Mila-
no, Etas Libri, 1973, 67 ss.; ID., Auszug aus
«Warheitstheoriens in Wirklichkeit und
Reflexion. Fesischrift fir Wolter Schulz, Ph-
llingen, Neske, 1973, tr.it., Discorso e
veritg, en ID., Agire comunicativo e logica
delle scienze sociali, Bologna, 1980, 319
ss.; ID., Theorie des kommunikativen Han-
deins, Frankhurt am Main, Suhrkamp, 1981,
tr.it., Teoria dell'ogire comunicativo, vol. 2,
Bologno, 1986; ID,, La concezione comuni-
cativa del potere in H. Arendt, en Comunitd,
1981, n. 143, 56 ss.; ID., Moralbewusstsein
und kommunikatives Hondeln, Frankfurt am
Main, Suhrtkamp, 1983, tr.it, Etica del dis-
corso, Bari, Laterzo, 1985; 1D:, Der philo-
sophische Diskurs der Modern, Zwolf Vorle-
sungen, Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1985, w.it, Il discorso filosofico dello moder-
nitg, Bari, Laterza, 1987.

5 F.A. Von HAYEK, Individualism ond Econo-

mic Order, London, Routledge, 1949, 106.

& Sobre la comunidad humana interactivo,

C.R.DECHERT, The Development of Cyber-
netics, en 1D. (ed.}, The Social Impact of
Cybernetics, New York, Clarion Book,
1966, 23 ss..

7 «Proceso» no se entiende en lo acepcidn
reductiva de juicio para castigar un delito o
decidir una lid; en este sentido, F.CARNE.
LUTTI, Diritto e processo, Napoli, Morano,
1958, 3. :

8 Permitaseme recoger viejas definiciones
(aun con todas las cautelos que debemos

usar al emplear estas nociones, N.BOBBIO,
Esser @ dover essere nella scienzo giuridica,
en Riv.fil., 1967, 235 ss., sobre el cual se
volverd mas odelante). «Procedimientor en
el derecho piblio {para mi) indica la suce-
sidn preordenada y causante de actos de
sujetos o de instituciones, cuya secuencio
estd predispuesta por aclos normatfivos, con
el fin de ejercer un poder atribuido, obte-
niendo la formacién de una decisién o acto
final, A.M.SANDULLI, !l procedimento ammi-
nistrativo, Milono Giuffre, 1959, 13 s.;
S.GALEOTTI, Osservazioni sul concetto di
procedimento givridico, en Jus, 1955, 519
ss.; ID., Contributo alla tecria del procedi-
mento legislativo, Milono, Giuffre, 1957.
Paro una extension del procedimiento tam-
bién para ks secuencias no sélo de octos
no necesarios, sino en todo caso incidentes
sobre el resultado final, y o aquellos de
octos a los que no se les habrio consentido
insertarse en la frecuencia, pero que, de
hecho, se han insertado, A.M.SANDULLI,
procedimento  amministrativo, en
Noviss.dig.it., vol. Xill, Torino, 1966, 1022.
Lo palabra proceso, sin embargo, la empleo
yo [paro vno critica @ mis opiniones,
A RUGGIERI, Gerarchio, competenze e quo-
litg el sistemo costituzionale delle fonti nor-
mative, Milano, Giuvffre, 1977, 279; sobre
la cuestiébn M A BARTOLI, Lo formazione del
progetto di legge. Processi e procedimenti
preparlomentari, en Il proceso legislativo nel
parlomento italiono, vol. IX, investigacién
financiada por el Consejo Nacional de
Investigaciones y dirigida por Alberto Pre-
dieri, Milano, Giuftre, 1983} para indicar
un fenémeno dinamico de lo realidad
social, la sucesién de actos, de hechos vin-



sales, en el didlogo, en el discurso que estd insito en ellos y por los que algunos
de ellos estan especificamente instituidos y forman el titulo para aceptar una com-
posicion de conflictos®. Contemplar el derecho desde una perspectiva procesal,

culodos a una investigacion, pero descom-
ponibles, no dispuestos en una secvencia
regulada por el ordenomiento. Lo nocidn de
proceso no se atiene al orden normativo o,
en terminos de semantico, al lenguaje pres-
criptivo, o bien ol descriptivo. Tiene cardcter
historiogréfico o -si queremos utilizar uno
palabra usada por algunos juristas- «existen-
cial». En este sentido, lo nocion de «proce-

sov se utiliza ampliamente por los estudio- .

sos de fo ciencia politica, de la sociologio,
del derecho. Esta atribucion de significados
a las palobras «procedimientos y «proceso»
es convencional y arbitraria. El término
«proceson» podria usarse para indicar ofra
referencio, o significado. La distincién entre
eprocesos y «procedimeinto» podria indi-
carse con otras palabras. Por ejemplo en
G.BERTI, Procedimento, procedura, porteci-
pazione, en Studi in memoria di Enrico
Guicciardi, Padova, Cedam, 1975, 795.
Para F.BENVENUTI, Funzione amministrah-
va, procedimento, processo, en
Riv.dir.pubbl., 1952, 118 ss., aqui 126, la
«caracteristica de ser una serie de operacio-
nes que se suceden en el tiempo, como lo
nica observacién que en la serie cooperan
érganos y o menudo sujelos diversos de
oquel del que emanara el acto, no son sufi-
cientes para caracterizar el fendmeno del
procedimiento ni bajo el aspecto obijetivo ni
bojo el. objetivon: en efecto, «delimitar el
procedimiento es lo historia causal del acto
...se resuelve sélo con una cualificacién del
acto, a la que conduce el procedimiento,
segun un criterio temporal». Bajo el procedi-
miento como tipificacién de la accidn en
cuanto que logra «tipificarse a si misma,
consolidarse de manera tipica {das Typisch-
werden] en funcion de los exigencias que se
imponen o son requeridas por los resultados
que es necesario conseguir. En ese sentido,
la tipificacién es un elemenlto constitutivo
que logra asi que el actuar no represente un
algo puramente casual {un simple suceso),
sino para el inicio de una acciénn... «Es
gracias a la estructura procesal de la
occién, como puede desarrollarse aquella
especial accién lipica que estd constituida

por el procedimiento en sentido juridico;
viceversa, serd a su vez precisamente el
procedimiento en sentido juridico el que

determinora el surgimiento y lo necesidad’

de particulares institutoss, S.ANDRINI, Lla
protica della rozionalits. Diritto e potere in
Max Weber, Milano, Franco Angeli, 1990,
24 ss. | aun con todos las cautelos que
debemos utilizar empleando estas nociones,
N.BOBBIO, op.ult.cit, 235, ss.). Benvenuti
estuvo entre los primeros juristas italianos en
-captar la importancia de la evristica introdu-

cida en el procedimiento como proyeccion .

de la funcién, ya visto, es decir en el nexo
con lo actividad que la institucién o el ente
cumplen en el ejercicio de la propia compe-

tencio, de lo propia misién {como dice el -

lenguje comunitario, art. 90 del Tratado de
Roma o administrativo).

9 De modo que de consuno el procedimiento
estd predispuesto por la composicion de
intereses también mediante decisién autori-
taria, cuyo mérito se establece en el propio
procedimiento selectivo al determinar los
interesados, al identificar los intereses y en
el conseguir una salida, mejor que otra, de
composicion. El procedimiento es un méto-
do bien conocido por la identificacién y la
composicién de intereses, aun cuando no
neutro, porque selecciona y gradua los inte-
reses. Otra coso es que se reconozca la
legitimacién o cualquiera en un procedi-
miento jurisdiccional, ofro que se reconozca
sélo a fitulares de intereses propietarios o en
cualquier caso individuales o de intereses
de grupo. lo reciente historia de la tutela
jurisdiccional de los intereses colectivos, ha
puesto a su disposicién un laboratorio bien
provisto.

Sobre el procedimietno como método de
formacion de decisiones basado sobre la
participacion de los interesados G.BARO-
NE, L'intervento del privato nel procedimen-
to, Milano, Giulfré, 1969, 181 ss.;
T.R_.MURPHY, J.E.HOFFMAN, Current
model for improving public representation in
the odministrative process, en Adm.low
Rev., 1976; sobre la dialéctica entre el
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constituye patrimonio comin'®. Es el proceso interpretativo el que atribuye a la
norma el significado que no tiene, sino como producto de aquel proceso''. El pro-
ceso une y simboliza la accidn y la razén'? en el binomio ochocentista de pensa-
miento y accién'?, que legitima el Estado como garante del proceso, garante au-
torizador de procesos libres o, en cualquier caso, de momentos de libertad en
aquella particular estructura o en aquel particular subsistema’. La procedimen-
talidad consolida su fluir en las reglas procedimentales. Justicia y democracia se
convierten en procedimientos, procedimentales universales'®, bases de convi-

modelo procedimental basado en lo partici-
pacién y el modelo basado en la racionali-
dad, P.BLANCIA, Defterminozione dei prez-
zi e libertd di impreso, Padova, Cedam,
1986, 99 nota 16; sobre la participacién
en el procedimiento administrativo como ins-
trumento de juridificacién de los intereses
con dimensiones superindividuales,
M.S.GIANNINI, Lo tutelo degli interessi
collettivi nei procedimenti amministrativi, en
le ozioni o tutela di interessi collettivi. AHi
del convegno di Stdio, povio, 11-12 givg-
no 1974, Padova, Cedam, 1976, 2 ss..
Ampliomente E.CARDI, le manifestazione di
interessi nei procedimenti amministrativi, vol

I, Rimini, Maggioli, 1983.

10 En general, V.FERRAR!, Funzioni del diritto,

Bari, 1987, en particular il conflitto giuridi-
co come processo, 149 ss.. Tombién en las
metaforas donde se usan las convicciones
sobre la procedomentalidad dominan, escri-
be G.ZACREBELSKY, lo Corte Costituziono-
le e il legislatore, en P.BARILE, E.CHELI,
S.GRASSI [ed), Corte Costituzionale e svi-
luppo della forma di governo, Bologna,
1982, 103 ss., hablan de lo constitucién,
del hecho que ello, mas que un cuadro que
da una imagen demasiado estafica, resulio
un alveo por el cual deben discurrir las poli-
ticas. Sobre la distincidn entre visién proce-
dimental de lo actividad aodministrativa y
visibn meramente procedimental, LACQUA-
RONE, Attivitd amministrativa e provvedi-
menti omministrativi, 2° ed., Genova, Ecig,
1988, 79 ss., aqui 84). Colateralmente no
de hoy, sino del periodo entre las dos gue-
rras mundiales, el derecho procesal ha con-
quistado posiciones eminentes: estan bien
lejanos los tiempos de F.SANDER, Die trans-
zendentale Methode der Rechtsphilosophie

und der Begriff des Rechtsverfahrens, en
Zeitschrift fir 6ffentliches Recht, I, 1919,
469, citado por S.ANDRINI, la pratico
dello raziondlits, cit,, 40, nt. 27, segin el
cual el derecho procesal era la Cenicienta.

11 G.TARELLO, Diritti enunciati, usi, Bologna,
1974, 396 s..

12 Sobre la racionalidad como proceso, F.
Von HAYEK, Nuovi studi di filosofic politica
economico e storia delle idee, Roma, Cur-
cio, 1988. Sobre la rocionalidad condicio-
nada, H.A.SIMON, Models of Man, Social
and Rotional: mathematical essays on ratio-
nal behavior in a social setting, New York,
Wiley, 1957. Sobre la racionolidad,
M.WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft,
Tibingen, Mohr, 1922, tr. it., Economia e
Societd, Milano, Comunita, 1961.

13 B.CROCE, Storia come pensiero e come
azione, Bari, laterza, 1938, 184 ss., habla-
ba de unidad-distincion.

14 No existe ninguna discusién sobre la dis-
tincidn entre los dos significados.

15 Para la theory of justice de J. Rawls,
P.RICOEUR, A propos de lo ‘Théorie de la
justice’ de John Rawls: une thécrie purement
procédural de lo justice estelle possible?, en
Rev.intern.sc.soc., 1990, 609 ss.; para los
universales procedimentales, N.BOBBIO,
Democrazia, en G.ZACCARIA, (ed.), lessi-
co della politica, Roma, Edizioni Lavoro,
1987, 160 ss..



vencia, segin los grados de interpretacién de Kelsen' y de Schumpeter; al mé-
todo seguiran efectos secundarios y compuestos, segiin la previsibilidad de las re-
acciones'”: el procedimiento se convierte en produccién de valores, el medio es
el mensaj.e para obtener integraciones, reconocer conflictos para evitar rupturas'®.

El mercado no puede prescindir del Estado, cuando se contempla como
facultad de iniciativa econdmica y de decision de opciones estratégicas, de au-
tonomias organizativas, que lo configura como transformador de la entropia
de los intereses individuales en 6rdenes sociales, incrustado en la red de em-
presas protagonistas de los procesos econémicos, en cuyo interior y exterior
de la empresa resultan reciprocamente interagentes, para los que, en téminos
juridicos, la libertad de acitividad empresarial exige autonomia interna y or-
ganizatoria. Ni puede el mercado prescindir del Estado, al tomar en conside-
racién, por su parte, en la tercera acepcién, como lugar y modo de ejercicio
del poder econdmico de empresas y de grupos, que se concreta en las cuotas
del mercado, en las posiciones dominantes y en su abuso, que sc convierte en
contrapoder, en algunos aspectos, contrapuesto a los distintos poderes de los
operadores y de los consumidores y también al del Estado'’, poder, segin los

16 H.KELSEN, Generol Theory of low and
State, Cambridge [Mass.), Horvard Univer-
sity Press, 1949, Ir. it,, Teorio genercle del
diritto e dello Stoto, Milano, Comunita,
1952; A.CARRINO, Scienza e democrazia.
Il decisionismo critico di Hans Kelsen, en
Dem.dir., 1991, 265 ss.. CMEZZANOTTE,
Corts costituzionale e legittimazione politica,
Milano, Giuffre, 1984, 112, ofirma que si
quisiese salir de las comunes oscendencias
tedricas, los derechos de autor de lo constitu-
cién estarian igualmente repartidos a partes
iguales entre Weber y Kelsen; ol primero
reenvio la convergencio de los posiciones
hacio uno concepcién de la legitimidod del
poder, entendido como mera legalidad, es
decir racionalidad con respecto ol fin; a
ambos la adhesidn o los postulados del relo-
tivismo critico; ol segundo la idea, que esto-
ba sin embargo ya en Weber, de la demo-
cracic como purc forma separada de
cuolquier determinacion de valor.

17 C.FRIEDRICH, Constitutional Government
and Democracy, Boston, Ginn, 1941, cap.
25; G.SARTORI, Democrozia. Coso é, Mile-
no, Rizzoli, 1993, 108, combinando la
definicién procedimental de democracia de
Schumpeter con la de Friedrich, define lo

democracia como el mecanismo que genera
uno poliarquio obierta cuya competicion en
el mercado electoral atribuye poder al pue-
blo, y especificamente impone lo responso-
bilidod de los elegidos frente a sus electo-
res: es una definicién minima que establece
lo condicién necesaria y suficiente con el fin
de poner en pracfica un sistema que puede
en buen derecho denominarse democratico.
Sin el modelo de Schumpeter el funciono-
miento efectivo de la democracio represen-
tativa queda todo él por comprender; pero
desde aqui, o hasta aqui, en el discurso
prescriptivo destinodo a incrementar la
democracia oun restoc todo por hocer.
Democracia es una cosa: grado de demo-
cracidad y democratizacion ofra.

18 Puede verse para estos temas en general,
E.A.NORDLINGER, Conflict Regulation in
Divised Societies, Combridge {Mass.}, Har-
vard University Press, 1972.

19 Sobre los relaciones conflictivas entre Esta-
do y mercado, en general, P.EVANS,
D.RUESCHMEYER, E. STEPHEN HUBER
(dir.), States vs. markets in the World Sys-
tem, london, Sage, 1985; J.H.GOLDTHOR.
PE (ed.), Order and Conflict in Contempo-
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casos, visible e invisible?®; porque no se trata s6lo de la regulacién politica, esta
también la de los grupos y la de los poderes?; y el poder econémico llega a de-
safiar al del Estado®, tanto en el interior del Estado, como, y alin mds, mds
alld del Estado. Me refiero, en particular, al mercado internacional en el cual
los grandes complejos transnacionales se sitian como contrapoderes de mds
Estados, que a menudo tienen dimensiones econémicas inferiores a las de una
sociedad gigante.

La planetarizacién impone constataciones y cambios de modelos: el mer-
cado es internacional, la dialéctica entre Estado y mercado se realiza entre
operadores que no resultan mds homogéneos por tener una base territorial
comiin, la territorialidad del Estado es insuficiente, la produccién de riqueza
se sitia fuera de los confines en los cuales se ejerce el poder del Estado que
ya no puede controlar ni crear impuestos®®. El Estado no puede reaccionar a
las deseconomias que se producen fuera de su territorio, ni puede corregir las
asimetrias, mds que en parte, y en cuanto parte de una organizacién, de una
estructura internacional: pensemos en las deseconomias de los ataques con-
taminantes del planeta y en las asimetrias del hambre?. El Estado sigue re-

23 Sobre la insuficiencia de las méquinas cons-
titucionales de los Estados individuales frente
a los problemos salidos de la intemacionaliza-
cién de los mercados, E.U.PETERSMANN,
Constitutional Functions of Public Economic

rary Capitalism, Oxford, Oxford University
Press, 1984, tr. it., Ordine e conflito nel
capitalismo contemporaneo, Bologna, 1989.

20 S.E.FINER, Private Industry and Politicol

Power, Pall Mall, Ramsay Muir Memorial
lecturer, 1958, pamphlet n.3; F.PERROUX,
L’economia come scienzo e I'ispirazione ter-
modinamico, en Rass.econ., 1981, n.2,
317 ss., oqui 323, escribe que «entre ope-
radores distintos unos de otros y desiguales,
la relacién se caracterizo por aspectos de
fucha y conflicto y por elementos de concur-
so y cooperacion, en proporciones vario-
bles. El cambio econdmico tiene, pues, dos
caras: libre transferencia de utilided y rela-
cion de fuerzan.

21 MWEBER, The Theory of Social and Eco-

nomic Organization, New York, Free Press
of Glencoe, 1964, 182 ss..

22 No solo imponiendo su peso a los concu-

rrentes débiles con contratos y cléusulas
contractuales en las que se sustancio el
abuso de la posicion dominante, sino deso-
plicondo las leyes, imponiendo de hecho el
recurso ol juez con lo amenoza de represo-
lias, como la interrupcion de suministro o de
relociones.

low, en P. Yan HOOF, A KOERS, K. MORTEL-
MANS (ed.), Restructuring the International
Economic Order: The Role of law and Low
yers. Proceedings of the Colloquivm, organi-
zed by the Department of International and
Economic law on June 12 ond 13, 1986 on
the occasion of the 350th anniversory of the
University of Utrech, Deventer, Antwerp, Lon-
don, Frankfurt, Boston, New York, Kluwer Law
and Taxafion Publishers, 1987, 49 ss.. Estos
temas han sido tratados recientemente en un
librito que engloba cualro contribuciones ton
dgiles como densas: F.GALGANO, le istif-
zioni della societd postindustriale, en F.GAL-
GANO, S.CASSESE, G.TREMONTL, T.TREU,
Nazioni senza ricchezza richezze senzao
nazione, Bologna, 1993, 13 ss.; S.CASSESE,
Olire lo Stato: i limiti dei governi nazionali nel
controllo dell’economia, ivi, 35 ss.; G.TRE-
MONTL, Il futuro del fisco, ivi, 49 ss.; T-TREU,
Il dirito del lavoro Fa intemazionalizzazione
e segmentazione, ivi, 93 ss..

24 Por todos, S.GEORGE, Come muore I'altro

metd del mondo, Milano, Felrinelli, 1978;



gulando el mercado en su interior, lucha contra las deseconomias en base al
principio de la solidaridad, consagrado en el art. 2 de la Constitucién ita-
liana®, pero ésto deberia de convertirse en regla planetaria, destinada a ac-
tuar sobre la produccidn, que podria aumentarse en parte (o incluso sélo} en
base a la solidaridad (bastaria «un porcentaje modesto del PIB de los paises
ricos para ayudar a los paises pobres a satisfacer las necesidades esenciales,
escribe Giorgio Fua'®).

En cualquier caso, el mercado no puede funcionar sin el Estado en su as-
pecto de conjunto de conjuntos (para usar una expresion cara a Georges Gur-
vitch y a Fernand Braudel”’, de un subsistema diferenciado, inserto en un flujo
de intercambios con la sociedad® en una continua interdependencia®, en una

E.M.LAPPE’, J.COLLINS, Food First.Beyond
the Myth of Scarcity, Boston, Houghton Mif-
Hin, 1977; B.WARD, The home of man,
New York, Norton, 1976; O.O’'NEILL, The
moral Perplexities of Famine Relief, en
T.REAGAN (ed.], Motteres of Life and
Death, New York, Randon House, 1980,
260 ss.; ID., Faces of Hunger. An Essay on
Poverty Justice and Development, tondon,
Allen & Unwin, 1986.

25 Sobre el concepto constitucional de solida-
ridad, G.M.LOMBARDI, Contributo allo sts-
dio dei doveri costituzionali, Milano, Giuffre,
1967, 45 ss.. Esta ha sido interpretada, por
anadidure, en ocasiones, como una subver-
sion de los principios del Estado de derecho
en relacién con los limites que puede poner
a las situaciones individuales {A.BARBERA,
Commento all’'art. 2, en G.BRANCA (ed.),
Commentorio dello Costituzione. Principi fon-
domentoli. Art. 1-12, BolognaRomao, Zoni-
chelli-i Foro Italiano, 1975, 50 ss., oqui
101). Sobre el tema, }. CHEVALLUIER, D.
COCHART, lo solidarits, un sentiment répu-
blicain?, Paris, Presses Universitaires de Fran-
ce, 1992. Sobre la solidaridad como norma
supraconstitucional junto al respeto de la dig-
nidad de lo persona humono y de la igual
dad (lo solidoridad es un nueve modo de ver
lo iguoldad, S.ARNE, Existe-til des normes
supraconstitutionnelles? Contribution & I'etu-
de des droits fondomentaux et de la constitu-
tionnalité en Rev.dr.publ., 1993, 459 ss,,
oqui 475). Sobre la sclidaridad en el troto-
do de Maastricht recuerdo que segin el art.

A, pérrafo tercero, la torea de la Unién es la
de las relociones entre los Estados miembros
y sus pueblos.

26 G.FUA’, Crescito economica. le insidie
delle cifre, Bologna, 1993; Fua’ revela que
mientras el crecimiento de la produccién
lleva consigo (dentro de determinados fimi-
tes y con los debidas reservas) un empleo
mas racional de los recursos, una circula-
cion social mas vivaz y nuevos libertades,
una mayor satisfoccién de las necesidades,
una ampliccién de los horizontes culturales,
en las economias desarroliadas, sin embar-
go, la extension del mercodo a los diferen-
tes aspectos de la vida y lo canfidad de
mercancias producidas han alcanzado
dimensiones toles que posteriores aumentos
no presentan connotaciones tan netomente
positivas desde el punto de vista del bienes-
tar de la poblacion.

27 G.GEMELL, Fernand Broudel e I'Europa
universale, Venezia, Marsilio, 1990, 76.

28 T.PARSONS, NJ.SMELSER, Economy and
Society, New York, Roulledge & Kegan,
1964, tr.it., Economia e societd, Milano,
fFronco Angeli, 1970, hablon de subsistema
diferenciodo de sociedod. Sobre el penso-
miento de Parsons, P.HAMILTON, Talcott
Parsons, london-New York, Tavistock publi-
cations, 1983, w.it, Talcott Porsons, Bolog-
nc, 1989.

29 «Cualquier sociedod -ya sea un Estado
sociolista completamente colectivizado, una
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6smosis continua®®. Estos conjuntos actiian en un sistema de relaciones de con-
flictividad cooperativa, esto es, en contextos ambivalentes de lucha y de coo-
peracion, en el que interactian las relaciones entre agregados cuantificados,
en los que los factores econdmicos encuentran su principio de coordinacién
con los sistemas sociales, con reglas de juego bastante complejas, con un re-
envio continuo de interacciones y de implicaciones que no pueden reducirse a
las relactiones.entre precios y cantidad. El mercado es siempre conjunto en un
conjunto de la sociedad, que no puede ser operante, ni pensable, sin el Estado.
Existen procesos o estructuras de lo social que no se gestionan o cogestionan
por las estructuras de los grupos del poder politico; el mercado no estd entre
estas estructuras o entre estos procesos. Sin el Estado, las estructuras del mer-
cado perderian eficiencia y poder®'; incluso, no existiria un mercado®?. La ar-
mazén de un sistema juridico, aunque esté, en el limite, centrado en un solo
uso o en la Gnica costumbre practicada por los operadores, como terreno que
constituye la base de su accidn, si no el iinico, o el principal punto de referencia
(y que es, viceversa, en nuestras sociedades, un tejido finisimo de normas del

nacién industrial capitalista, uno tribu de
islefios de los Mares del Sur o, incluso, una
colmenc- debe en cierto modo cumplir algu-
nas opciones fundamentales e interdepen-
dientes. 3Cudles y cuéntos bienes produ-
ce?...5Como-es decir, con qué recursos y
técnicas, y por obra de quién produce estos
bienes?...3Cémo distribuir lo que se ha pro-
ducido entre los individuos, las fomilias, los
grupos o los clases?», P.A.SAMUELSON,
Economia, 9%d., Torino, Utet, 1977, 25 El
mercado como conjunto en lo sociedad
tiene, como recaido de los relaciones eco-
némicas, la creacion de relaciones sociales,
A_L.STINCHCOMBE, Stratification and
organization, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 1986.

30 «Sdlo en los Oltimos anos se ha afirmado

el convencimiento de que la empresa, el
mercado, merecen un gran respeto dentro
del interés general y que, por otra parte, las
formas de mercado ordenadas, transparen-
tes, que se oproximan o aquélla de la com-
petencia, no existen en lo naturaleza. Son el
producto de los instituciones de los poderes
publicos...», M.MONTI, Intervento, en CEN-
TRO NAZIONALE DI PREVENZIONE E DIFE-
SA SOCIALE, I valori della concorrenza, At
del Congresso internazionale, Milano, 26-

28 marzo 1992, Milano, Cariplo, 1992,
409.

31 R.DAHL, Dilemmos of Pluralist Democracy,
New Havenlondon, Yale University Press,
1982, ir. it. | dilemmi dello democrazia pluro-
lista, Milano, 1l Saggictore, 1988, 169 ss.;
en el mismo orden de ideos, J.F. A TAYLOR,
The Mosks of Society, New York, Appleton—
Century-Crofts, 1966, 109: «la propiedad o
es un hecho piblico o no es nodax.

32 Icasticamente G.AMATO, Due onni ol
Tesoro, Bologna, 1990, 113, hablondo de
modernizacion de los mercudos internacio-
nales, titula su conferencia Gli intermediari
finanziari. Dalla giungla of mercato, prime-
ra en Conferenza di «Business Internatio-
nal», Roma, 18 aprile 1988. Lo actividad
economica, en particulor la de la economia
de mercado, no puede desarrcllarse en un
vacio institucional, juridico y politico. Supo-
ne, ol contrario, seguridad acerco de las
garantias de lo libertad individual y de las
propiedodes, ademas de una moneda esto-
ble y servicios piblicos eficientes, dice la
Enciclico Centesimus Annus de primero de
mayo de 1991.



poder publico®, o por él reconocido, como en las normas técnicas, funda-

mentales en nuestros tiempos), es el presupuesto para que el mercado subsista;

33 En lo realidad de hoy dio, en el derecho
vigente de todos los paises la armazén de
un sistemo juridico sobre el mercado estd
orticulade mediante un tejido de normas y
de provisiones reguladoras. Decian A. y
S.TUNC, le systéme constitutiornel de Etats
Unis d’Amerique, Paris, DomatMontchres-
tien, vol. I, 1954, 90 ss., gue el problema
no es saber qué actividad estd sometida a
una ley del Congreso, sino qué actividad los
elude: «el mercado no opera ya en base o
los simples instrumentos juridicos del Com-
mon law. A ésic se sobreponen millones de
normas especiales contenidas en los dece-
nas de millones de paginas del U.S.Code,
en las mas de cien mil paginas del Code of
Federal Regulations en vigor [los cuales se
renuevan a la velocidad de 8.000 péginas
af afio} y en los correspondientes textos nor-
mativos de los cincuenta Estados miembioss.
Recordaban M.F.TOINET, H.KEMPEF,
DLACORNE, le libéralisme & I'américaine.
L‘Etat et le marché, Paris, Economica, 1989,
como ia obra de L.LOSS, Securities Regulo-
tion, Boston, Lifle Brown, 194169, 3 vols.
mas 3 vols. suplemetarios, inicialmente en un
volumen, se ha convertido en tres, después
en seis, y hoy es de diez con suplementos.
Las cien mil paginos del Code of Federol
Regulations, si los hubieran soiado los auto-
res de El Federalista dos que casi identifica-
ban lo multitud y lo répida mutabilidad de
las leyes con el fin mismo de la libertad del
individuo- les habrian parecido el horror de
una catdstrofe irreporable, lo pesodillo de
las pesadillas de la de despertarse con los
cabellos stbitamente blancos. Alguien son-
reird de este ridiculo, més que exagerado
temor por la suerte de lo libertad: «después
de todo, hoy convivimos con aquella avalan-
cha movil de normas, en los Estados Unidos
vy por doquier, y no hemos perdido la liber-
tad», escribe fimpiomente G BOGNETTI, f/
«Federalish e lo stclo liberale, en G.NEGRI
led.). #l Federalista: 200 anni dopo, Bolog-
no, 1988, 169 ss. aoqui 199 ss.; y en el
mismo volumen, sobre los pobres constitu-
yentes que vistos por sus descendientes esto-
rion llenos de terror y de pesadillos, véase

R.B.STEWART, lincubo di Madison: federo-

lismo e stato assistenziale regolomentatore,
249 ss. que es la raduccion italiana de D,
Moadison’s Nightmare, en The University of
Chicago Rev., vol. 57, 1990, n.2, 335 ss.;
a propésite de lo que escribe Bognetti, hay
que recordar también E.AJJOHNSON, The
Foundations of Americon Economic Free-
dom: Government and Enterprise in the Age
of Washington, Minneapolis, University of
Minnesota Press, 1973, 305, citado por
A M .SCHIESINGER Ir., The Cycles of Ameri-
can History, Bostcn, Houghton Mifflin, 1986,
tr.it.,, I cicli defla storio americana, Pordeno-
ne, Studio Tesi, 1991: o continuocion de lo
independencia norteamericano, «un nudo de
leyes estalales circunscribio y limitoba lo
libertad empresariol. Un dédalo de normas
de inspeccion controlaba lo calidad de los
productos en venta, y a veces también los
precios a los que podian venderse. Ni, en
los afios 1790, la cantidad anual de las
leyes estatales sobre la reglomentacién de
los empresas tendia a disminuir; cuando no,
crecia lo produccién legislativa». No distinto
era el cuadro que podia derivarse de la
fegislacion ingleso. Siempre dentro de los
anotaciones que pueden hacerse sobre lo
variedad del libre mercado o, sucesivamen
te, de reconstrucciones basodas sobre estere-
ofipos, podria recordor las diferencias de
valorceidn sobre la reclidad inglesa de fin
de siglo pasado, entre los cudles las protes-
tas de H.SPENCER, The Man versus the
State, london, Willioms & Norgate, 1884 y
y de AV.DICEY, lectures on the relotion bet
ween law ond Public Opinion in England
during the 19th Century, London, Macmillon,
1905, demostrando como lo reclidad de la
praxis del derecho vigente y de la constitu-
cién econdmica {C.J.FRIEDRICH, Englische
Verfassungsideologie im 19. Jahrhundert,
Dicey’s law and Public Opinion, en K.D.
BRACHER, Ch.DAWSON, W GEIGER,
R.SMEND (eds ), Die moderne Demokratie
und ihr Recht: Festschrift fir Gerhard Leib-
holz zum 65. Geburtstag, vol. |, Tibingen,
Mohr, 1966, 101 ss.) seria muy distinta de
las tradicionales afirmaciones de liberalismo
y de espontoneidad reguladora del merco-
do. Sobre la considerable analogia entre lo
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no existe una actividad del mercado que no tenga relevancia juridica, incluso
de derecho piblico®. No existe una zona en la que el Estado no pueda inter-

venir a través de regulaciones y correcciones™, con la promocién positiva de

la interacciéon®, mediante sus fines de intereses y de bienestar comtin, con sus

regulacion alemana y la de los Estodos Uni-
dos, en el sentido de que en la segundo
mitod de los aiios setenta, lo economio ale-
mana estaba regulada en menor medido
que la estadounidense antes de lo serie de
deregulation iniciada en 1978, con la aboli-
cion de las regulaciones impuestas a las
aerolineas USA, |. VOGELSANG, Deregolo-
mentatazione e Privatizzozione in Germo-
nia, en G.PENNELLA (ed.}, Regolazione e/o
Privatizzazione, Bologna, 1992, 445 ss ;
cfr. F.M.SCHERER, Regulotory Dynomics ond
Economic Growth, en M.L. WACHTER,
S.M.WACHTER (ed.), Toward a New U.S.
Industrial policy?, Philadelphia, University of
Pennsylvania Press, 1981, ivi citado;
JMUULER, i. VOGELSANG, Staotiiche Regu-
lierung, Baden-Baden, Nomos, 1979, ivi,
citados.

34 Podemos recordar, en el mismo orden de
constataciones y de interpretaciones, la
frase de la sentencia de Casacion,
Sec.un.pen., 7 de julio de 1989, Cresti y
otros , en Dir.banca merc.fin., 1990, 1, 70
ss., para quien del contexto de las normas
constitucionales «se puede recavor el princi-
pio, imposible de negar, de que no existen
actividades empresariales que no tengan un
reflejo publicisto» sin que por esto la empre-
so pierda su naturaleza infrinseca, {cuando
se reafirmo que lo ordinaria actividad ban-
caria es de naturaleza privada y los opero-
deres bancarios no pueden referirse a las
cdlificaciones penalistas de los oficiales
piblicos o de encargados del servicio pibli-
co en realcion con los arts. 357 y 358 c.p.).
Decia E.Cefis que también quien tiene un
puesto de hortalizas debe de tener relacio-
nes con el asesor de comercio y lo reitera
en la entrevista con E.BIAGI, Pentiti della
razza padrona, en Panorama, 1993,
n.1412,87.

35 No por esto se sobrevaloro el peso de las
estructuras juridicos y de lo obro de los juris-
tas, como o menudo se ha hecho, con exoge-

raciones polémicas, de convencidos ofimado-
res del liberalismo puro y de lo competencia
tendente a aquello perfecta. Escribia LEINAL-
D!, Dell'origine economica dello grande gue-
rra, en Riv. Storia Econ., 1937, 283 ss. (cito-
do por LAMOROSO, Economia de mercato,
Bologno, Zuffi, 1949, 392) que «sistemas de
propiedad y normas contractuales, son institu-
tos espontaneos, son el fruto de experiencias
seculares, renovandose continuamente, que
legisiadores y juristas codifican en férmulos
sobios cado dia perfeccionodos y renovadas.
sQué ha sucedido en el siglo XIX2 Ha sucedi-
do que semejonte irabajo de correccion y de
innovocion ha venido o menos. Legisladores,
juristas y economistas no han estado a lo ol
ra de los ténicos. Superados por la compleiji-
dad de los problemas creados debido al
desarrollo de la gran industria, han creido
resolverlos anulondo los mercados, poniendo
obstaculos al comercio de los mercancias, de
los capitales y de los hombres, anulando con
los barreras econdémicas los progresos de lo
técnica, encadenando los capitales, endure-
ciendo el mercado de trabojo, ofiadiendo
hasta destruir voluntariamente los bienes pro-
ducidos con el fin de valorizarlos a través de
lo rarefoccidnx. «El capiralismo histrico (asi
tombién L.EINAUDI en ofro lugar, y preciso-
mente en Riv. Storic Econ., 1942, n.2, 62, la
cita es siempre de Amoroso) nacié, de este
modo, viciado: la elefontiasis de las grandes
ciudades, de los grandes empresas, de los
carteles industriales monopolistos no es la crio-
tura del caso o de la técnica, sino de lo histo-
ria y de lo eshucturo social preexistente, per-
petuada por legisladores y juristas mal
aconsejodos. El copiklismo histérico no estd
fundado sobre el orden notural de las cosas,
sino sobre insfituciones queridas por los hom-
bres, las cuales, lejos de ser propias de la
economia competencial, consiribuyen a su
deformacions.

36 Sobre la diversidad de las posiciones de
Adam Smith sobre lo funcién de interaccion
y la de simple alejomiento de lo anarquia,



adjudicaciones que constituyen base para la distribucién de recursos finan-
cieros y juridicos, de compras y de regulaciones, que compete al Estado, y sélo
al Estado. Las tareas mis importantes del Estado «se refieren, no a aquellas
actividades que ya estdn cumpliendo los particulares, sino a aquellas funciones
que quedan fuera de la esfera individual, aquellas decisiones que nadie asume
sino lo hace el Estado», escribia J.M. Keynes®, a aquellas opciones que son la
proyeccidn, en terminos de compra y de abastecimiento, de las estrategias del
poder. No de otro modo K.]. Arrow recordaba que una cosa son los recursos
y otra el mercado™. Las opciones (Polanyi lo ha ensefiado) no son sélo las del
mercado, sino también aquellas hechas mediante un acto de autoridad y por
reciprocidad: existe, también, en nuestra sociedad, el mundo distinto de los

G.BRENNAN, J.M.BUCHANAN, The Rec-
son of Rules - Constitutional Political Eco-
nomy, Cambridge, Cambridge University
Press, 1985, tr.it., A.VIlLANI {ed.}, la ragic-
ne delle regole. Economia politica costituzio-
nale, Milano, Franco Angeli, 1991, 105.
Adam Smith escribia que el Estado fiene un
popel decisivo en la aseguracion del marco
institucional en el que deben moverse los
fuerzos motrices del desarrollo; clr.
G.ANSEWMI, Introduzione en C.L.SCHULT-
ZE, The Public Use of Private Inferest, New
York, The Brookings Institution, 1977, tr.it.,
L'uso pubblico dell'interese privato, Milano,
Guerini e Associati, 1993, 9ss., aqui 10.

37 J.MKEYNES, The and of laissez-faire, Lon-
don, Hogarth Press, 1926, reproducido en
The collected Writtings of J.M. Keynes, vol.
IX, london, Macmillan, 1971.1983, 294
ss.. Sobre la gran influencia que en general
ho tenido lo obro de Keynes, cuyas ideas
han influido o un gran nimero de economis-
tas y de politicos occidentales y que ha per-
mitido hablar de constituciones keynesianas,
y dividir en los manuales la economia en
prekeynesiana, keynesiono y postkeynesio-
na, las indicaciones estarian de mas. Se ha
dicho que la gestion moderna de la econo-
mia nace empiricamente can el New Deal
del presidente americono Roosevelt y, cienti:
ficomente, con la General Theory de Key-
nes. Presupone una vision no mecanicista
del sistema econdmico, con el contrapeso
de los limites -odemas de lo virtud- del mer-
cado, una visién politica que asocia a los
funciones teropéuticas de las acciones
gubernativas, una funcién innovativa y

modificadora del sistema, G.SCIFO, Gestio-
ne, en Enc.Einoudi, vol. VI, Torino, Einaudi,
1979, 747ss., aqui 772. Sobre las distin-
ciones entre modelos keynesianos, neoclasi-
cos y neoricardianos, M.D’ANTONIO, Svi-
luppo e crisi del capitalismo italiano,
1951-1972, Bari, De Donato, 1973; sobre
las diferencias entre el modelo clasico y el
modelo keynesiono, A.HEERTJE, De Kern
van Economie, leiden, Stenfert Kroese,
1974, w.it., Elementi di economia politica,
Bologna, 1980, 201 ss.. Friedman y sus
discipulos monetaristas han afirmado, que
los colocaciones piblicas producen sélo un
efecto de desplazamiento, de alejamiento
(crowding-out effect] de las inversiones pri-
vadas, PLLAU, Economie financiére, Paris,
Presses Universitaires de France, 1985;
puede recordarse, mas allé de las discusio-
nes, los andlisis de la ORGANISATION DE
COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT
ECONOMIQUE, Finoncement du déficit
budgétaire et contréle monétaire, en Etudes
monétaires, Paris, 1982, que demuestran
los efectos positivos de las politicas presu-
puestarias, por ofra parte diferentes segin
los paises, P.LLAU, F.RENVERSEZ 8eds.),
Stratégies de financement des soldes budgé-
taires: une comparaison internationale,
Paris, Economica, 1988.

38 KJ.ARROW, LHURWICZ leds.], Studies in
the Resource Allocation Processes; Cambrid-
ge, Combridge University Press, 1977, cfr.
A.PETRETTO, Enrico Borone e i fondomenti
della moderna teoria dell’allocazione delle
risorce, en Riv.intsc.soc., 1982, n. 1.2, 89
ss.
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donantes de sangre, del voluntariado, del potlach de mecenazgo. Una sociedad
fundada sobre el mercado no puede determinar una distribucion de las suertes
de los diferentes individuos de acuerdo con cualquier principio de justicia re-
conocido, dice Von Hayek: aun cuando el juego se desarrolla en base a reglas
justas, no puede asegurar resultados justos®. J.K. Galbraith, por su parte, re-
cordaba que la teoria econémica tradicional ha mantenido siempre que, al per-
seguir el beneficio privado, la economia capitalista produce un mecanismo su-
ficientemente eficiente para la satisfaccion de las necesidades, pero que aquel
concepto de eficiencia pierde significado si las necesidades mismas pueden de-
finirse s6lo en funcién de lo que se impone al consumidor de la produccién®,
de modo que los problemas derivados de la sociedad opulenta estdn pidiendo
planteamientos practicos dirigidos a la ampliacién de la esfera puiblica en los
limites con la esfera privada, sustrayendo partes siempre mayores de la de-
manda global a las incertidumbres derivadas de la dificultad de expandir mds
alld de ciertos limites, los consumos privados, aumentado las adjudicaciones
estatales, lo que no quiere decir restando espacio a la actividad privada, sino
incrementando, en los auspicios al menos, las ayudas a los paises en vias de
desarrollo o los gastos para la instruccién.

Especulando, sin mercado, sin concurrencia, la regulacion autoritaria de
la produccién y de la distribucién llevaria a la ineficacia*' y a la parailisis (la
caida del sistema soviético es un iitil ejemplo). Sin la regulacién, si el mercado
fuera el tinico elemento director del destino de los hombres, o atin sélo de la
economia*?, y todo estuviese vinculado a la racionalidad formal maximizada
que se convierte en entropia, y en consecuencia en desorden, o pasar al orden
s6lo a través del desorden, llegariamos a la destruccién de la sociedad (escribia
Karl Polany*) y de la dignidad del hombre** (escribia Max Weber*®), que es

39 F.A. Yon HAYEK, Llow, legislation and 42 Sobre los leyes instividas por el hombre y

Liberty.ll. The Miroge of Social Justice, Chi- por el Estado, contrapuestas ol orden nat-

rol de lo economia, EROLL, A History of

Economic Thought, Llondon, Fober & Faber,

66 ss. 1945, tr. it., Storia del pensiero economico,

Torino, Boringhieri, 1977, 149; sobre el

40 J. K. GALBRAITH, The Affuent Society, Bos- eq:ilibrio clélsico de los economis;cs como

. , orden natural, G.LUNGHINI, Equilibrio, en

ton, Houghton Mifflin, 1958, tr.it., Econo- G.LUNGHINI. M.D'ANTONIO (Zd&l, Dizio-

mia e benessere, Milano, Comunits, 1959. nario di economia politica. xiv. Equilibrio.

Politica economica, Torino, Boringheri,

41 M. WEIDENBAUM, The Modern Public 1988, 11 ss.; C.BIANCHI, Politica economi-
Sector, New York, Basic Book, 1969; ca,ivi, 107 ss.

F.GALGANOQ, le istituzioni dell’economio 43 «Permitic ol mecanismo de mercado ser el

cago, University of Chicago Press, 1976,

capitolistica, Bologno, Zanichelli, 1974. onico elemento direclivo del destino de los



la base de la justicia y del derecho*. Tendriamos como consecuencia la anar-

seres humanos y de su ambiente natural y
asi mismo de la contidod y del empeiio del
poder adgquisitivo llevaric o lo demolicién
de la sociedads, K.POLANYI, The Greot
Tranformation. The Political and Economics
Origins of our Time, New York, Forrar &
Rinehort, 1944, tr.it., Lo gronde irasforma-
zione. le origini politiche ed economiche
della nostro epoca, Torino, Eincudi, 1974,
94; el autor veia el comunismo y el fascismo
como reacciones frente a una sociedad que
pretendio regular mediante el mercado
estrangulador el vivir de la sociedad. Sobre
el pensomiento de Polanyi, F.BLOCK,
R.SOMERS, Beyond the Economis Follocy -
the Holistic Social Science of Karl Polanyi,
en T.SKOCPOL (ed.), Vision and Method of
Historical Sociology, Cambridge, Cambrid-
ge University Press, 1984, 47 ss.; M.MEN-
DELL, D.SALEE {eds.), The Legacy of Karl
Polanyi. Market, State and Sociely ot th End
of the Tweentieth Century, London, Macmi-
flan, 1991, y en porticular F.BLOCK, Con-
tradictions of Self-Regulating Moarkets, ivi,
86 ss., e LSZELENYI, Karl Polanyi and the
Theory of a Socialist Mixed Economy, ivi,
231 ss., aqui 234, que nota como Polanyi
no era contrario al mercado sino a las eco-
nomias de mercado cuvando eliminan los
mecanismos econdmicos alternafivos y des-
truyen los autodefensas de la sociedad; criti-
camente, M.A SIEVERS, Has Market Capito-
lism Collapsed? A Critique of Karl Polanyi’s
New Economics, New York, Columbia Uni-
versity Press, 1949; F.GROSS, Le idee eco-
nomiche di Karl Polanyi, en Rass. Econ.,
1978, 7 ss.. Sobre los desarrollos del pen-
samiento de Polanyi sobre el mercado outo-
desiructor si se abandona a si mismo, por lo
que exige medidos de proteccién, con refe-
rencio o la economio internocionol,
H.PLASCHKE, Hinsides stat og marked i den
internationale poliske okonomi, en Politica,
1992, 188 ss.;, F.BLOCK,M.R.SOMERS,
Beyond on Economistic Follacy, cit.; en
general sobre la obra de Polonyi, G.DAL-
TON, Symposium: Economic anthropology
and History: The Work of Karl Polanyi, en
Research in Economic Anthropology, 1981,
n.4.; D.C.NORTH, Markets and other Alfo-
cation systems in History: The Challenge of

Karl Polanyi, en Journal Eur.Econ.History,
1977, n.6, 703 ss.; R.C.EWICKSON, Pro-
perty in land, en Yale law Journdl, 1993,
n.6, 1315 ss., aqui 1375.

44 Con estos afirmaciones sobre la dignidad
del hombre, no se quiere recurrir o juicios
morales, que aunque tienen su peso [recien-
temente el problema ha sido retomado parti-
cularmente por RNOZICK, Anarchy, State
and Utopia, Oxford, Basil Blackwell, 1974,
160 ss., sobre el que crilicamente
S.ZAMAGNI, /I ropporto tra Stoto e mercoto
e la teoria dell'intervento pubblico: un rieso-
me critico, en ENTE PER GU} STUD! MONE-
TARI, BANCARI E FINANZIARI «lUIGI
EINAUDI», /I disavanzo pubblico in lalia:
natra strutturale e politiche di rientro: pro-
blemi macro e microeconomici dell’aggivs-
tamento, Bologna, 1992, 357 ss. oqui
374), ni olvidar los riesgos de las reivindico-
ciones de monopolio de! poder estoro}
{escribe G.E.RUSCONI, Scombio, minaccia,
decisione, Bologna, 1984, 26: «la defini-
cién clasica del Estado como depositario
del monopolio de la violencia legitima,
encuenira su corolario en la asignacién ol
Estodo del monopolio del establecimiento
de las reglas del mercado. Desde esta pers-
pectivo puede releerse toda lo historia del
Estado moderno liberal y postiiberal frente
al desarrollo capitalista: lo inevitabilidad de
su creciente intervencién de apoyo indirec-
to, el combio continuo de calidad de tal
intervencion hasta las formas octuales de
Estado socials), que constituyen otra cara
peligrosa.

45 «Donde el mercado estd abandonado o su
autonomia es decir, donde el mercado no
estd regulodo y o racionalidod formal esta
maximizada, conoce sélo una dignidad de
la cosa y no de la persona, no deberes de
traternidad y de piedad, no relaciones
humanas originarias de los que son porta-
doras las comunidades personaless,
M.WEBER, Wirtschaft und Gesellschah, cit.,
620. Dignidad es vna palabra clave de
nuesiro concepto de constitucién econdmi-
ca, explicitamente usoda por el art. 41,
pérrafo 2.
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quia®” y reacciones tirdnicas. Lo han confirmado las experiencias de la eco-
nomia de mercado en los paises excoloniales que no encontraban una sociedad
y un Estado estructurados de modo adecuado. Lo confirman aquellos temores
que acompaiian las instauraciones del mercado en los paises del ex imperio so-
viético en los cuales, de igual modo, no corresponden ni a un aparato, ni a una
cultura de la sociedad adecuadas*®. Lo confirman también los inconvenientes
de los mercados sumergidos o no formales, triunfo de deseconomias externas
a cargo de quien trabaja infrapagado, privado de asistencia y los dafios que
causan en el mercado formal. Los ejemplos del abuso urbanistico (como otro
caso de deseconomia) pueden ser suficientes, aun cuando un componente haya
sido la omisién (o fallo*®) del Estado; la parcelacién abusiva se hace paso a
paso tanto mas ventajosa para el promotor o el constructor fuera de la ley
cuanto mds una legislacién urbanistica haya reforzado el método de adosar,
al menos en parte, los costes de urbanizar al constructor, con la asuncién di-
recta de la construccién de las infraestructuras de urbanizacién, como instru-
mento para la reduccion de las deseconomias.

Tanto desde el punto de vista objetivo, como desde el ontoldgico, el
mercado es sobre todo paridad, ordenacién equitativa, concurrencia, mien-
tras que el Estado es jerarquia y coordinacién®. Son dos polos. La realidad

46 Base de lo justicio y del derecho, porque
lo justicio es el respeto de lo dignided
PJ.PROUDHON, De lo Justice dans lo révo-
lution et dans I'Eglise, Bruxelles-leipzig, Sch
née, 1860. Sobre la dignidad humana
como premisa ontropolégico del Estado,
P.HABERLE, Menschenwiirde als Grundlage
der stoatliche Gemeinschaft, en HdbSIR, vol.
1, 1987, 815 ss.; LMENGONI, Diritto e
volori, Bologno, 1985, 144, que ve en el
nuevo derecho fa aceptacion de un modelo
ontropolégico nuevo en base al cual el indi-
viduo «no es mera subjetividod, simple ser
ontolégico, sino que es tombién estructura
de valor, un ser axiologicon.

47 K.POLANYI, The great transformation, cit.,
95.

48 «la reuniticacion alemana y lo opertura
del centro y del Este europeo han mostrado
que las fuerzas de mercado se desorrollon
sélo en presencio de determinadas condi-
ciones, como una administracion y gestion
del derecho eficiente, infraestructuras publi-
cas adecuados, un sistema educotivo y oco-

démico avanzado, efc.. Son, por ofra parte,
necesarios uno eficoz regulacién de la com-
petencia y una economia y una cultra del
trabajo competitivas que, a su vez, deben
ser gorantizadas también por las_institucio-
nes piblicass, H.SCHMIDT, M.DONHOFF,
M.MIEGEL, W.NOLLING, E.REUTER,
R.THIERSE, Waeil das land sich éndern
muss. Ein Manifest, Reinbeck bei Hamburg,
Rowolth, 1992, tr.it., Perché la Germonia
deve cambiare. Un manifesto, Venezia,

Marsilio, 1993, 50.

49 Sobre los aspectos terminolégicos, mas
adelante, nt.106.

50 R.H.COASE, The Naoture of the Firm, en
Economica, 1937, n.16, 386 ss., después
en GJ.STIGLER, EK.BOULDING (ed}, Reo-
dings in Price Theory, london, Allen &
Unwin, 1952; ID., The problem of Social
Cost, en Journal law Econ., 1960, n. 3, 1
ss., después en W BREIT, H M. HOCHMAN,
Readings in Microeconomics, New York,
Rineharth & Winston, 1968, 423 ss., tr.it, I
problema del costo sociole, en W BREIT,



es mds compleja: también la empresa, que opera en el mercado, es jerarquia,
en funcién de reduccién alternativa de costes de transaccién® y de concen-

traciones sobre un tema sin una presencia simultinea de operadores®?; aun
mds es polo jerdrquico la gran empresa transnacional que supera los mer-
cados y, en un cierto sentido, los Estados®®. Las funciones coordinadoras de

la empresa no son distintas a las del aparato de gobierno, pueden ser sub-

H.M.HOCHMAN, Problemi di microecono-
mia, vol. |, Milano, Etas Kompass, 1970;
KJ.ARROW, The limits of Orgonization,
New York, Norton, 1974, tr.it., | limiti
dell’organizzazione, Milano, Il Saggiatore,
1986, que han introducido el estudio de lo
empresa como forma jerarquica de organi-
zaciéon de la actividad econdmico;
A.ALCHIAN, W R ALLEN, Exchange and
Production: Compelition, Coordination ond
Control, Belmont {Cal.), Wadswoth, 1977;
R.CLARKE,T.McGUINESS (eds.), The Econo-
mics of the Firm, Oxford, Basil Blackwell,
1987; U.PAGANO, Firms, Co-ordination
and Desequilibrium, Sieno, Universitd degli
Studi di Sieno, Diportimento di economio
politica, Mimeo, 1989, en el cuadro de los
teorias de la empresa como organizacién y
de los teorias neoinstituciondlistas que estu-
dian el mercade como forma institucional
apta para gobernar la interaccion entre
actores socicles y asumida como relevante
para lo explicacién de hechos que son obje-
to de estudio por los economistas; reenvio
puesto a punto por parte de M.DARDI, /l
mercato nell’analisi economica contemporo-
nea, en G.BECATTINI (ed.), // pensiero eco-
nomico: temi, problemi, scuole, Torino, Utet,

1990, 51 ss..

51 Como han dicho con mayor o menor fortu-
na fos economistas, pero también los juris-
tos; clr. F.DENOZZA, Anfitrust. leggi onti-
monopolistiche e tutela dei consumatori
nello CEE e negli USA, Bologna, 1988.
Sobre este término, volvere mas adelante.
Los empresas tienden o sustitvir transaccio-
nes internas y transacciones de mercado:
realizar un lipo de cambio por medio de
contratos o, por el contrario, en el interior
de uno solo empreso, dependerd de lo efi-
ciencia relative de los dos mecanismos; cfr.
O.E.WILLIAMSON, Markets and Hieror-
chies: Analysis of Antitrust Implications,
New York, Free Press, 1975; ID., The

Modern Corporation: Origins, Evolution,
Attributes, en Journal Econ.lit., vol. 19,
1981, 1537 ss.; ID., The Economist Institr
tions of Capitalism: Firms, Moarkets, Relotio-
nal Contracting, New York, 1985, tr.it, le
istituzioni economiche del capitalismo.
Imprese, mercati, rapporti controtiuali, Milo-
no, Franco Angeli, 1987, cuyas contribucio-
nes son importantisimas; O.E.WILLAM-
SON, W.G.QUCHI, The Markets and
Hierarchies and Visible Hands Perspectives,
en AH. Van de VEN, W.CJOYCE [eds.),
Perspectives on Orgonization Design ond
Behavior, New York, Wiley, 1981;
A.M RUGMAN, Inside the Multinationals.
The Economics of Internol Markets, London,
Croom Helm, 1981, 89 ss., con particulor
referencia a los bancos canadienses; la tesis
de Rugman tiene la condicién de suministrar
una explicacién general que deja alguna
perplejidad. las empresas tienden a impo-
ner también un control cuando las diferen-
cios entre tasas de intereses no son suficien
les para explicar los flujos de inversién,
S.H.HYMER, The International Operations of
National Firms: A Study of Direct Foreign
Investment, Cambridge [Mass.), Mit Press,
1976. Consideraciones genercles sobre las
distintas tesis en P.DE SURY, Il processo di
espansione internazionale delle banche:
uno rassegna della letteratura, en LANDER-
LONI, |.BASILE, C.DABRASS!, O.MORO,
A PORIER!, P.DE SURY, Banche, assicurazio-
ni e mercato unico europeo, Milano, Egea,
1992, 3ss..

52 N.LUHMANN, Soziale Systeme. Grundriss
einer allgemeinen Theorie, Frankfurt am
Main, Suhrkamp, 1984, ir. it., Sistemi socio-

li. Fondamenti di una teoria sociole, Bolog-
no, 1990, 222.

53 A AMIN, M.DIETRICH, From Hierarchy to
Hierarchy: the Dynamics of Contempary
Corporate Resirucluring in Europe, en ID.
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sidiarias, alternativas o contrapuestas con respecto a aquellas del aparato

publico®.

Esto es tanto mds cierto cuanto mds grande sea la empresa en un mundo

en el cual el papel de la gran empresa y de los grupos de empresas resultan fun-

damentales®®. El plano, publico o privado de que se trate, es siempre un me-
p P p

canismo de coordenacion, de jerarquia, contrapuesto al del mercado®®.

{ed.), Towards a New Europe?, Elgar,
Aldershot, Hants, 1991; A.AMIN,
D.R.CHARLES, H.HOWELLS, Corporate Res-
tructuring and Cohesion in the New Europe,
en Regional Studies, 1992, n.4, 3219 ss..

54 Sobre los jerarquias y el mercado y los res
pectivos papeles, J.R. HOLLINGSWORTH,
L.NLINDBERG, The Governance of the Ame-
rican Economy: the Role of Markets, Clans,
Hierarchies and Associative Behavior, en
W STREECK, P.C.SCHMITTER (dir.), Privote
Interest Government. Beyond Market and
State, london, Soge, 1985, 221 ss.;
W.G.QUCHI, Market, Burocracies and
Clons, en Adm.Sc.Quart., 1977, n. 25, 95
ss.; O.E.WIILAMSON, Market and Hieror-
chies: Analysis of Antitrust Implicotions, cit.;
ID., The modem corporation: origins, evolu-
tion, oftributes, cit.; M.AOKI, Horizontal ver-
sus vertical information structure of the firm, en
AmEconRev., vol 76, 1986, §71 ss.; RRAD
NER, The infernal economy of lorge firms, en
EconJournal, vol. 96, 1 ss.; A.CAILLE, Mitolo-
gia delle scienze socicli. Braude!, LeviStrauss,
Bordieu, Torino, Boringhieri, 1988; A FRAN-

" CIS, Markets and Hierarchies. Efficiency or
Domination?, en A.FRANCIS,, J.TURK,
B.WILLMANN (eds.}, Power Efficiency and
Institution:s, Llondon, Heinemann, 1983, 105
ss.; G.CALVO, S.WELLSZ, Hierarchy, Ability
and Income Distribution, en Journal Pol.Econ.,

vol. 87, 1979, 991 ss.; M.AOKI, The Coo-
peralive Game of the Firm, Oxford, Claren-
don Press, 1984; R.SCHAMALENSEE, The
new industriol organization and the economis
analysis of modern morkeks, en Advances in
Economic Theory, Hildebrand, Cambridge
University Press, 1982; sobre el ondlisis
estructural del mercodo, E.M.LEIFER,
H.CWHITE, A Structurol Analysis of Business,
Cambridge, Cambridge University Press,
1988, 85 ss., ir.it, Un opprocio strutturale ai
mercofi, en MMAGATT! (ed ), Azione econo-
mica come azione sociale, Milano, Franco

Angeli, 1991, 213 ss. En uvn cuadro amplic
en el cual mercado, Estado, comunidad y
asociaciones vengan dadas como fuentes del
orden social, W.STREECK, P.C.SCHMITTER,
Comunita, mercato, stoto e associozione? |l
possibile contributo dei govemi priveli all‘ordi-
ne sociale, en Stato e Mercato, 1985, n.26,
49 ss..

55 Sobre esto resta siempre valido,
J.A.SCHUMPETER, Capitalismo. Socialismo.
Democrozia, Milano, Comunita, 1964, 77
ss.; afirmador del papel de distribucién cre-
adora que caracleriza la empresa, aunque
no necesariamente: en la préctica, prevalen-
temente el gran empuje hocia dimensiones
mayores y concentraciones que son fuente
de dinamismo, reduce, por un lado, la
voriedad entre empresa a distinto nivel de
eficiencia y permite, por otro, la opertura
hacio mercadas cado vez mas vastos, con
el posterior resultado de aseguror la proba-
ble demolicién de posiciones de monopolio
y eventualmente detenidas por empresas
nunce mas adecuadas desde el punto de
vista dimensional y tecnolégico, R.PRODI,
Concorrenze dinamica e potere di mercato,
Milano, Franco Angeli, 1969, 74 ss.; en el
mizmc sentido AA.BERLEJr., The 20th cen-
fury copitalist revolution, New York- Har-
court, Brace, 1954, tr. it, la rivoluzione
capitalistica del XX secolo, Milano, Il Mercu-
rio, 1956, 130 ss.; |.K.GAIBRAITH, New
Industrial State, Boston, Houghton Mifflin,
1967, 22 ss., ir. it, Il nuovo stato industriole,
Torino, Einaudi, 1968; C.D.EDWARDS, The
Changing Dimensions of Business Power, en
Dos Unternehmen in der Rechtsordnung,
Festgabe fiir H.Kronstein, Karlsruhe, Miller,
1967, 238 ss.; G.RUFFOLO, Lo grande
impresa nello societé moderna, Torino,
Einaudi, 1967.

56 Aunque lo jerarquia, la coordinacién, lo
plenificacion estan presentes en el sistema



El mercado es un cuiio®, un instrumento con fines de bienestar y de efi-
ciencia, a su vez, fines de accion humana para contemplar con otros fines, y es
a la vez instrumento de poder, pero también de adjudicacién de poder y de
contrapoder por parte del Estado, de colaboracién y de competicién; que se
utiliza por el poder piblico en la dosificacion entre Estado y sociedad. El Es-
tado es, a la vez, sefior y servidor del proceso econémico%®. Deja un espacio
mayor o menor al mercado, o bien ofrece mds o menos mercado, o mas o menos
espacio a aquel tipo de mercado controlado o regulado, en funcién de valora-
ciones y relaciones de poder meritorias, a diversos niveles, en distintas dreas.
De cuando en cuando, area por area, usard una técnica autoritaria de imposi-
cidn de obligaciones y de prohibiciones, o bien una técnica de igual modo au-
toritaria, porque usa los mismos instrumentos que la ley y el acto administra-
tivo, de incentivaciones y de promociones, de primas para regular el derecho
recompensador, la otra cara del derecho y del Estado de nuestros tiempos®,
como Norberto Bobbio ha ensefiado sistematizando una realidad confusa®, o
bien una técnica de no intervencidn, también ésta dispuesta mediante instru-
mentos de autoridad, dejando dreas en las que el individuo es libre para elegir
sin encontrar prohibiciones ni gozar de incentivos porque al Estado le resulta
conveniente valerse de intereses privados para lograr su finalidad®'. Resulta

de mercado, donde aparecen como accién
del Estado o como actividad de la empresa.
O .E.WILLIAMSON, Markets and Hierar-
chies: Analysis of Antitrust Implications, cit.;
ID., The Modern Corporation: Origins, Evo-
lution, Arributes, cit..

57 «El mercado Gnico ha sido durante largo
tiempo el objetivo ideolégico hacia el cual
todo estaba instrumentalmente predispuesto,
mientras que en el nuevo sistema se ha con-
vertido en una de las partes, de igual modo
que ofras, en la construccion del desarrollo
econdémico. La tukela de la competencia, por
su parte, ha perdido su centralismo ideologi-
co y operativo a favor de su mayor coordi-
nacién sin posiciones de supremacic con
ofros intereses de la Comunidad», G.VILE-
LLA, L’Unione economica e monetaria come
passaggio verso un governo dell’economia
comunitaria, en P.V.DASTOLI, G.VILEULA, la
nuova Euvropa. Dalla Comunité oll’Europa,
Bologna, 1992, 153 ss., aqui 195.

58 B.GUGGENBERGER, Herrschaftslegitimie-

rung und Staotskrise, en M.Th.GREVEN'

led.), Krise des Staates?, Darmstadt, Luchter-
hand, 1975, 13 ss..

59 Lo que, si queremos volver a los clésicos,
ha sido objeto de atencién particular por
parte de los utilitaristas, parficularmente en
Helvétius, precursor de Beccaria, del cuol
recuerdo su papel en el pensamiento de los
utilitaristas, predecesores del andlisis econd-
mico del derecho; se recverda también en
MONTESQUIEU, De I'esprit des lois (1748},
en Oeuvres Complétes, vol. Il, Gallimard,
1951, 225 ss., 1, 22, 1, 243, W, 4, 1l, 301
y 189; sobre la breve anotacién hecha de
C.BECCARIA, Dei delitti e delle pene, par.
XLV, cfr. la edicién preparado por A.Bur-
gio, Milano, Feltrinelli, 1991, 192, con pre-
facio de Stefano Rodota.

60 N BOBBIO, Dalle struttura alla funzione.
Nuovi studi di teoria del diritto, Milano,
Comunita, 1977.

61 C.L.SCHULTZE, The Public Use of Private
Interest, cit., sostiene que gran parte de lo
intervencidn de! gobierno sigue una aproxi-
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superfluo decir que este planteamiento es el del basamento estatal; el sujeto
privado buscard rehacerse en aquellos que configurard como derechos inalie-
nables de operador del mercado vy, en las protestas contra el Estado, contra-
pondrd sus derechos y las leyes del mercado, mas o menos confusamente al re-
ferirse a cualquier cosa a la que el Estado deba conformarse, porque tiene valor
normativo superior al estatal®?.

Podremos, en relacién con ciertos aspectos desencantados, invertir el
punto de vista, y decir que es el mercado —conjunto de estructuras y procesos
econémicos, un emorme conglomerado de mercados independientes®® — quien
ofrece un espacio mayor o menor al Estado, y, en conclusidn, reconocer que
el mercado esta dominado por fuerzas e intereses privados. Hay fuerzas que
actian sobre el mercado para transformarlo, dominarlo en el propio interés,
tratando de utilizar el aparato del Estado y, al mismo tiempo, simbolizdndolo
como su contrapoder frente al Estado que tratan de conformar. Asi como, por
su parte, el aparato del Estado trata de dominar estas fuerzas econémicas con
sus medios, pero también con el uso del mercado, en cuanto se convierte en su
instrumento, en la doble acepcién de drea parcialmente inmune con sus inter-
venciones para su determinacién®® y de drea en la que se desarrollan sus in-
tervenciones no autoritarias, efectuadas con las técnicas de cambio: recordemos
lo que hace un banco central, instituto fundamental de nuestros tiempos, que
alterna intervenciones autoritarias y operaciones de mercado.

El mercado es un conjunto que, precisamente en cuanto tal, por el ca-
riacter de economia mixta que es el presupuesto que permea en nuestro Estado
(y en la Comunidad europea), no es ni enteramente privado, ni enteramente
publico, en el que la racionalidad del mercado continta siendo encuadrada y
perseguida mediante decisiones exdgenas al mercado. Hay un palimpsesto sub-
yacente a la economia mixta en el que los oligopolios estabilizados son una
institucién estructural, que es parte del paisaje institucional, en su forma vi-

mociodn ineficoz de estrecho control del com-
portamiento, mienfros que si podrion obte-
ner mejoras sustonciales recurriendo en
moyor medida o los procesos decisorios
descentralizados y o los incentivos.

62 Algunas veces detras de estas protestas
existen presupuestos conceptualmente mas
refinados, como la referencia a la constitu-
cién econdémica materiol que [prosiguiendo
en la sofisticocién) tendria efectos normati-
vos superiores o los de lo constitucion for-
mal {lo que se niego de manera mas radi-
cal) o bien o la lex mercatorio {o a aquello

su subespecie, que seria una suerte de Jex
argentaria cuando para invocarla estan los
bancos, sobre lo cual PREDIERI, !f nuovo
assetto dei mercoli finaziori e creditizi nel
quadro della concorrenza comunitaria,
Milano, Giuffre, 1992, 720, nt. 343, parti-
cularmente par. 1)

63 E.ROLL, A History of Economic Thought, cit.

64 Como siempre detrds de la realidad de
elecciones normativas, hay una de presu-
puestos y de encuentros que lleva al Estado
o impone al Estado deteminadas opciones.



sible, y de la realidad de las estructuras, profundas cuanto puedan serlo la plu-
ralidad de los partidos, la representacién de los intereses, la articulacion je-
rarquica de las normas, la proyeccién juridica de la complejidad, todos estre-
chamente interconectados, también en cuanto afecta a la informacién y a la
accién®®, como datos estructurales del cruce sociedad-Estado basados sobre la
interpenetracion reciproca, sobre el Estado que penetra en el mercado, sobre
el mercado que penetra en el Estado, sobre el Estado que distribuye recursos
y adjudicaciones para equilibrar o eliminar asimetrias no tolerables o deseco-
nomias no tolerables, es decir los efectos no convenientes o dafiosos para ter-
ceros, ventajosos para el sujeto que produce lo initil para otros —terceros que
no han participado en la decision— en su favor (las palabras son de Giacomo
Leopardi). Conocemos todos el egoismo feroz que genera la contaminacién o
el rumor; sabemos que, en ocasiones debe localizarse un depurador, un des-
cargo, un aparcamiento, cada uno quiere la utilidad, para que la inutilidad re-
caiga sobre los otros; y debe intervenir el Estado cuando los particulares no se
pongan de acuerdo en el mercado. De modo que la intervencién autoritaria,
se convierte en indispensable. El principio de solidaridad, clave de nuestra cons-
truccién permite moverse para superar las asimetrias y las deseconomias, para
que las estructuras de gobierno no sean débiles y fragmentadas, no logrando
funcionar, porque entonces las opciones no se llevan a cabo.

2. AqQuf por Estado entendemos conjuntamente poder publico, organizado y
operante como tal. Publico quiere decir, segun las veces, y en ocasiones conjun-
tamente, preestatal, estatal, subestatal, metaestatal, interestatal, transestatal, in-
ternacional, supranacional, comunitario (con referencia a la Comunidad eu-
ropea)* y asi sucesivamente. Al mercado internacionalizado, transcionalizado,
se contrapone un poder que puede ser el de los Estados singulares, que puede
estar vinculado y conformado por tratados, que puede ser el de las organiza-
ciones internacionales mas o menos amplias, que puede ser, para nosotros, el co-
munitario, con referencia al sistema Comunidad-Estados miembros, que tienen
la connotacién de Estados prefederados, destinados a una integracion cada vez

65 Sobre el argumento, PREDIERI, i nuovo formula utilizada por el Tribunal de Justicia
assefto, cit., 498 ss., e ivi referencias de las Comunidades Europeas, Sentencio
bibliogréficas. de 14 de noviembre de 1978, causa 1/78;

G.ISAAC, Droit communautaire général, 3°

66 Que podemos entender de forma genérica ed., Paris, Milon, Barcelona, México, Mas-

como poder piblico comin, segin la cauta son, 1990, 305.
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mds estrecha, fundada sobre una homogeneidad de sistemas politicos-econé-
micos-sociales, que es elemento fundamental de la europeidad.

De forma que la referencia a las relaciones entre Estado y mercado, cuando
se refiere a los italianos, significa siempre, de por si (esto es, sin necesidad de
precisiones), referirse al mercado italiano, en cuanto mercado interno, y al Es-
tado italiano, en cuanto actiia en el dmbito de la Comunidad Europea y en el
cuadro conceptual de un Estado prefederal que ha obrado una transferencia
de poder a la Comunidad, que es un ordenamiento nuevo y distinto, supraor-
denado y regido por una constitucién rigida que prevalece sobre las constitu-
ciones y sobre los actos administrativos de los Estados singulares (salvo para
los principios y los derechos fundamentales, segiin las reglas del derecho de re-
lacién entre la Comunidad Europea y los Estados singulares, caricter tipico de
un Estado federal®’). L.a Comunidad determina con los actos constitucionales
o normativos de su ordenamiento, prevalente sobre el estatal, reglas de fondo
y politicas econémicas en un irea caracterizada por la copresencia de normas
comunitarias y de los Estados singulares. Estas, sin embargo, estin subordi-
nadas a las normas comunitarias. Por tanto, toda politica del Estado sobre el
mercado y sobre las intervenciones ptiblicas, sobre el mercado y en el mercado,
encuentra Jos limites del ordenamiento supraordenado, segin el paradigma co-
munitario del mercado competencial y su modelo de economia mixta o de eco-
nomia de mercado que coincide, en las estructuras esenciales, con el de nuestro
ordenamiento.

La homogeneidad del Estado y de la Comunidad europea son evidentes.
La economia social de mercado, tal como se ha consolidado ya en la opinién
de los economistas, de los juristas, en la praxis y en el derecho aleman vivo,
tal como resulta de las reformas de 1967%, es en sus lineas esenciales, hoy en

chaft vom Juni 1967, Stutigart-Berlin-Kéln-
Mainz, Kolhammer, 1967 A.MOLLER,
Kommentor zum Gestz zir Forderung der
Stabilitét und des Wachstums der Wirts-

67 Con esto no intento decir que la Unién
evropea hoy en dia sea un Estado federal,
sino que en la Unién hay un complejo de
relaciones y de vinculos con los Estados

miembros que coinciden con aquellos que
un Estado federal tiene frente a los Estados
miembros de la federocion.

68 Me refiero a lo introduccién de la ley
sobre la estabilidad y sobre el crecimiento
de la economia y a lo modificacién del art.
109 de lo Constitucion alemana, mediante
lo ley constitucional de 8 de junio de 1967,
sobre la que, en lo literaturo del momento,
K STERN, P.MUNCH, Gesetz zir Forderung

der Stabilitét und des Wachstums der Wirts-

chaft, Hannover, Verlag fiir Literatur und
Zeilgeschehen, 1968; E.CELOTTI, Lo legge
per favorire la stabilita e la crescito dello
economia nella Repubblico federale tedes-
co, en Il dirito dell'economia, 1968, 298
ss.; H.MEYER, Das Finanzreform Gesetz,
Wie man eine Verfassung nicht éndern
solle, en Die 6ffentliche Verwallung, 1969,
261 ss.; B.TIEMAN, Die neve Gemeins-
chofts Aufgaben [ort. 91, a, b, GG) en Sys-
teme des Grundgestzes, ivi, 1970, 161 ss.;
PREDIERI, le societd finonziorie regionali.



dia, el denominador comiin de los Estados de la Comunidad (pero no sélo de
ella). No tengo que contemplar aqui si eso es todo uno con una version de Es-
tado social como Welfare State, resultado de conflictos que han cambiado las
condiciones materiales, culturales, politicas, de existencia de {as clases traba-
jadoras, que ha funcionado como potente motor de la innovacién tecnolégica,
que ha dado vida a un pacto social duradero y productivo, bajo el que se han
colocado los sistemas politicos de Occidente desde los inicios de los afnos se-
tenta. Ni he de contemplar cudntas versiones o cuintos modelos de economia
mixta o de economia social de mercado, como su especie, existen, qué dosis
de privado y de publico se utilizan, hasta qué punto el capitalismo anglosajon
ha de diferenciarse del alemdn o del renano® o japonés, con una organizacién
distinta de los derechos de propiedad y de los factores de la produccién que
pueden dar frutos mds establemente ajustados, resultados menos inestables
desde una perspectiva de crecimiento tecnoldgico a largo plazo™. Ni ver dénde
pueda colocarse el nuestro que ha vivido al dia, atin cuando fingia transfor-
marse en un sistema inspirado en la programacion, y que, por tanto, es pro-
fundamente distinto tanto del norteamericano como del japonés fuertemente
estructurado por estrategias a largo plazo; y que, en verdad, es también dis-

Problemi giuridici, Milano, Giuffre, 1972,
128. Para el ordenamiento espaiol, se
hace un reenvio explicito a lo estabilidod en
el art. 40 CE que se salda con el art. 38 de
lo Constitucién que habla explicitamente de
la economia de mercado que no excluye a
los poderes piblicos en el ambito econémi-
co, los cuales, por ello, garantizan y prote-
gen su gjercicio y lo defensa de lo producti-
vidad de acuerdo con las exigencias de la
econmia general y eventualmente de la plo-
nificacién; reenvio por todos a S.MARTIN
RETORTILO, Derechos administrativo eco-
némico, vol.l, Madrid, La ley, 1988, 84 ss.
y 117 ss.; sobre lo unidad de mercado,
F.GARRIDO FALLA, Constitucién, modelo
econémico y nacionalizaciones, en Rev. de
derecho bancario y bursétil, 1983, 9 ss.;
sobre este tema V.SANTOS, Modelo econé-
mico y unidad de mercado en la Constitu-
cién espafola de 1978, en MRAMIREZ, El
desarrollo de la Constitucion espofiola de
1978, Zarogozo, libros Pértico, 1982, 359
ss.; F.SAINZ MORENO, El principio de uni-
dad del orden econdmico y su oplicocién
por la jurisprudencio constitucional, en
S.MARTIN RETORTILLO, A BALLESTEROS,
J.BARREA TEIJEIRO, A CASTELLES, A.JIME-

NEZ BLANCO, L.MORELL OCANA,
F.SAINZ MORENO, Pascdo, presente y
futuro de las Comunidades Auténomas,
Madrid, Instituto de Estudios Econémicos,
1989, 231 ss., oqui 246; J.L.FONT
GALAN, Notas sobre el modelo econémico
de la Constitucién esponola de 1978, en
Rev.der.merc., 1979, n.152, 229 ss.;
L.M.CAZORLA PRIETO, Arliculo 38, en
F.GARRIDO FALLA, Comentarios a la Cons-
titucién, Madrid, Civitas, 1980, 466 ss.;
A MENENDEZ, Constitucion, sistema econd-
mico y derecho mercantil, Modrid, UAM,
1982; M.BASSOLS COMA, Constitucién y
sistema econémico, Madrid, Tecnos, 1985,
138 ss..

69 Para usar el termino acuiiado y puesto de
moda por M ALBERT, Copitalisme contre
copitalisme, Paris, Seuil, 1691,

70 L.THUROW, Head to Head: the Coming
Economic Bottle among Japan, Europe and
Americo, New York, Lester C.Thurow,
1992, u. it., Testo o testa. Uso, Europa,
Gioppone. la bottaglia per lo supremazia
economica nel mondo, Milano, Mondadori,
1992,
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tinto, hasta hoy, de aquel hacia el cual deberiamos movernos dentro de un pa-
radigma europeo que ofrece un fuerte espacio a la competencia, reconoce ayudas
politicas instrumentales para la reestruccturacién y para el desarrollo, pero
niega una asistencia que, por el contrario, a menudo, hemos practicado noso-
tros. La reestructuracion industrial tras la crisis de los afios setenta gestada por
el mercado en los Estados Unidos y por el MITI en Japon, en Europa se ha
producido con las intervenciones financieras y gestoras nacionales”, que ha
llevado a los sistemas econdmicos de los paises singulares a cerrarse en gran
medida, disminuyendo el comercio con el exterior, también en el interior del
area misma de la Comunidad europea’, poniendo asi las bases de una carencia
dimensional para los sectores industriales caracterizados por mayores econo-
mias de escala”. Mientras en los Estados Unidos” ha sido, sobre todo, obra

de las fuerzas que acttian en el mercado y en Jap6n obra del MITI?, Centro

71 G.FORNENGO, Obiettivi e sirumenti delle
politiche di ristrutturazione industriale in
Europa: il coso francese, en LPENNACCHI
(ed), L'industria italiona: Trasformazioni
steutturali @ possibilita di governo politico,
Milano, Franco Angeli, 1981, 61 ss.;
P.GEROSKI, A.JACQUEMIN, Industrial
Cheange, Barriers to Mobility and European
Industrial Policy, en Economic Policy, 198S,
169 ss.; S.S.COHEN, S.HALIMI, J.ZYS-
MAN, Institutions, Politics and Industrial
Policy in France, en C.E.BARTFIELD,
W.A.SCHAMBRA (eds.), The Politics of
Industrial Policy, Washington, American
Enterprise Institute, 1986, J.ZYSMAN,
Governments, Markets and Growth, Oxford,
Oxlord University Press, 1983; C.LANE,
Industrial Reorganization in Europe: Patterns
of Convergence and Divergence in Ger-
mony, France and Britain, Cambridge,
Small Business Research Centre, Working
Papers n.11, 1991.

72 RMALAMN, P.RANCI (ed.), le politiche
industriali della Cee, Bologna, 1988.

73 RGHEDINI, (o ristrutturazione dei sistemi
industriali. Il nuovo scenario strategico di
concorrenza globale, Milano, Egea, 1991,
5, y aumentando lo necesidod de que los
reestructuraciones, para superar la crisis
dimensional de los sectores con mayores
economias de escala (piénsese en el caso
de lo siderirgia), pueden encontrar, preciso-
mente en la integracién del mercado euro-

peo, el momento de arreglo del mecanismo
de redistribucién de la ofertc necesario
para resolverlos, mientras que el mercado
interno europeo es el mas grande mercado
de las tres dreas econdmicas principoles del
globo, superior o aquél del érea norteameri-
cano (USA y Canadda que cuenton conjunta-
mente con uno poblacién de cerco de 270
millones de habitantes) y of joponés (cerco
de 120 miflones de habitantes).

74 La tendencio norteomericanc a contemplar '
e mercado y no el Estodo (o el gobierno)
como soberano estd desde hace tiempo,
desde la época del new dedl, en conflicto
con la de signo opuesto, segin lo cual la
politica no es més que un trdmite de los
decisiones de los negocios, pero no existe
«paridad» clguna entre estos dos dmbitos:
por tanto, es completamente legitimo pora
uno imponer al otro obligaciones quizé
desagradables, A.BESUSSI, lo societd
migliore. Principi e politiche del new deal,
Milano, Il Soggiatore, 1992, 119.

75 CJOHNSON, The Institutional Foundations
of Japanese Industrial Policy, en C.E.BART-
FIELD, W.A SCHAMBRA [eds.), The Polifics of
Industrial Policy, cit,; 1D., Miti and Jopanese
miracle. The Growth of Industrial Policy 1925-
1975, Stanlord, Stanford Universily Press,
1982; T.HOSIMI, A.OKUMURA, Jopanese
Industriof Policy, en J.PINDER {ed.}, National
Industrial Strategies and the World Economy,
london, Croom Helm, 1982, 123 ss..



de la programacién industrial del pais™, donde se han tomado las decisiones
sobre las prioridades industriales que han senalado la etapas fundamentales
del excepcional éxito econdmico japonés: la electrénica de consumo en los afios
60, el motor y el automovil en los afios 70 y, finalmente, los productos indus-
triales para alta tecnologia en los afios 80, siguiendo un sendero dentro del de-
sarrollo competitivo programado por el Japén netamente delineado por la ad-
quisicién de una simple competitividad de costo, hacia una mds dificil
competitividad de costo/calidad/inovacion”. De tal modo Jap6n aparece como
portador de su propio modelo no sélo de sistema empresarial o tecnolégico o
financiero’®, sino también sociceconémico en el sentido mas amplio™, y como

76 Revelo P.KENNEDY, The Rise and Fall of
the Great Powers, Random House, 1987, tr.
it., Accesa de declino dei grandi poteri,
Milano, Gorzonti, 1993, 628, que si e
papel del ministerio como una suerte de
equivalente econémico del estado mayor
prusiano puede ser una exageracién de los
extranjeros, no hay dudo de que las directi-
vas generales que do al desarrollo econémi-
co joponés organizando la investigacion,
financiando las industrias en crecimiento y
llevande o cabo una dulce «eutanosias fren-
te a aquellas en declive, hasta ahora han
funcionado mejor que la descoordinada
politico liberal de los Estados Unidos. El
papel del Ministerio es una de las fuerzas
fundamenntoles del modelo japonés, junto
con el enorme y creciente cuantitativo de
fondos destinados a lo investigacion y al
desarrollo en Japén, la tercero es el altisimo
nivel de ahorro nacional joponés, que resut-
ta particulormente evidente si lo confronto-
mos con el de los Estados Unidos. Esto se
explica en parte por las diferencias en el sis-
tema fiscal, que en los Estados Unidos por
tradicion ha alentado los préstomos y el
consumo, mientras que en Jopén ha favore-
cido el ahorro; la cuarta es la disponibili-
dad de un mercado interno en todos los
campos excepto en el de los productos
especializados y de prestigio de los que no
gozan ni lo mayor parte de las empresas
omericanas ni casi todas las europeas; lo
quinta es lo colidad verdaderomene elevo-
do de la fuerzo de trabajo japonesa por lo
menos de acuerdo con las medidas de los
distintos tests de actitudes mateméticos y
cientificos- que no s6lo estd inserto en un sis-
tema publico de educacién altamente com-

pelitivo sino que también es conveniente-
mente alentado por las empresas mismas.

77 R.GHEDINI, lo ristrutturazione dei sistemi
industriali, cit., 5.

78 El Jopdn se ha converfido en el mayor acree-
dor del mundo mientras que Estados Unidos
se ha convertido en deudor y no en acreedor.
El Japdn ha sumado el carécter de potencia
industrial («en calculadoras, en robético, en
telecominicaciones, en automéviles, en auto-
cares y en barcos, y quiza también en la bio-
tecnologia y en la industria aeroespacial, el
Jopén seré lo primera o la sequnda naciéns,
escribe P.KENNEDY, Ascesa e declino delle
grondi potenze, cit., 633) y de potencia finan-
ciera con un bajo gasto publico (también por-
que gasta poco en defensa).

79 Escribe P.F.DRUCKER, Managing for the
future, New York, Dutton, 1992, ir. it., Gesh-
re il futuro, Milano, Sperling & Kupfer, 1993,
57, que el Japdn no ha tenido una politica
econdmica, ha mantenido una polifica sociol.
No distintamente D.HALBERSTAM, Can We
Rise to the Japanese Challenge?, en Parade,
9 de octubre de 1983, 4 ss.; T.H.WHITE,
The Danger from Japon, en New Yorkk Times
Magozine, 28 de julio de 1985. Halberstam
sostiene que se trato de una competicidn que
poara los Estados Unidos es mas dura e inten-
sa que lo politico militar que ha habido con
lo Unién Soviética. Hay, por el contrario,
quien hobla de modelo germano-japonas,
R.DORE, Competition in Japanese Capito-
lism, en CENTRO NAZIONALE D} PREVEN-
ZIONE E DIFESA SOCIALE, ! valori dello con-

correnza, cil., 78 ss..
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autor de una leccién que otros podran seguir®; aunque recordando cémo, aun
b b

cuando sea cierto que hacer trasplantes de experiencia a sociedades distintas

es siempre una operacion dificil, mds que nunca lo es si pensamos en una so-

ciedad compleja y de dificil comprensién como es la japonesa®'.

El denominador comiin de la economia mixta actia como forma del or-

denamiento metaestatal fundado sobre los actos singulares, caracterizados por

una forma comiin de Estado, entendida como relacién con la base socioeco-

némica®?, Nuestras sociedades se rigen por una economia social de mercado,

80 K.Wanatabe, Embajador japonés en ltalia,
decia que «este modelo se caracteriza por
un trabajo duro, por el celo, por un cierto
énfasis sobre la instruccién, por altos niveles
de ahorro, por lo aplicacion de la investigo-
cion y del desarrollo, por una perspectiva o
largo plozo acerca de las decisiones concer-
nientes o los negocios y por un significativo
popel del gobierno en lo politica industrials,
afodiendo que «el capitalismo ha resultado
mejor que el socialismo como modelo aplico-
ble, pero el modelo «ideals de capitalismo
ain estd siendo buscado por todos. Nuestros
colegas rusos miran a Japén para oprender
nuestro modelo econémico; por ejemplo,
quieren comprender como hemos hecho
para transformor una economia de guerra
en una economia de poz y ¢émo, al inicio
de los afos 80, hemos conseguido finalmen-
te desarrollar un proceso de privatizacién.
Mantenemos haber tenido éxito y es por este
motivo por el que nuestros colegas rusos y
del Este europeo tienen algo que aprender
de nosotros», CENTRO NAZIONALE RICER-
CHE SULLE STRUTTURE AMBIENTALI «PIO
MANZU», la Memoria dei Principi. Da
Comelot a Meetropolis: itinerario nelle muto-
zioni geo-politiche dei poteri nazionali, XVII
ed. delle Giornate internazionali di studio,
Universitd degli Studi di Bologna, octubre
1992, publicado en Strutture ombientali,
1992, n.102, 1447. En el mismo convenio
A Toffler decia que los joponeses en general
aofiman que la causo de éxito japonés con-
siste en lo homogeneidad de su sociedad. Si
es exacta la tesis que Toffler formula, que
nos estamos procurando para sociedades
heterogéneos, entonces el Japén podrd per-
der parte de su homogeneidad, mientras
Gue comenzara o delinearse la pregunto
sobre coémo afrontars el poso de lo homoge-
neidod o lo heterogeneidad.

81 El temao del modelo econdmico japonés es
profundamente dificil: suscito juicios muy
distintos, que van de la exaltacion entusiota
a la denuncio de escenarios orwellianos de
control total, con un contraste cuyas cousas
hay que buscar fundamentaimente en la
intrinseca ombigiedad de un modelo que
exige lo mejor de la inteligencia humana
pero también uno rendicién voluntaria
potencialmente ilimitada, G.BONAZZI, il
tubo di cristallo. Modello giopponese e Fab-
brica Integrata alla Fiat Uno, Bologno,
1993, 8. Muchas de las categorias enfati-
zadas por los estudios sobre el mercodo
capitalisto, a menudo demasiado abstractas
y formalizadas y que olvidan lo que escri-
bio J.HUIZINGA, l‘autunno del Medio Evo,
Firenze, Sansoni, 1989: «la historia de la
civilizacién debe ocuparse también de los
suenios de belleza y de lo ilusién novelesco,
y no sdlo de las cifras sobre la poblacién y
sobre los impuestos «, es decir de los
hechos demograficos y econémicos, no pue-
den ser aplicados frente a la complejo reali-
dad de un pois de historia y de instituciones
socioeconémicas profundamente distintas,
hoy caracterizado por uno concentracién
de densidad geogrdfica, econémica, tecno-
loégica, como revela R TAMAMES, Un nuevo
orden mundial, Madrid, Espasa-Colpe,
1991, tr. it.,, Un nuovo ordine mondicle,
Padova, Muzzio, 1992, recordando uno
densidad de poblacion de 330 habitantes
por kildmetro cuadrado, con un P.LL. cerca-
no al 45% del de los Estados Unidos.

82 C.MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico,
Podova, Cedom, 1975, 23; ID., Costituzio-
ne [dotrine generolei e costituzione della
Reppublica italiana), en Enc.dir., vol Xi,
Milono, Giuffre, 1962, 139 ss., aqui 229;
en este entido G.AMATO, Forme di Stato e



o por un neoliberalismo®®, o por una economia mixta®, que permea la cons-

titucién, el derecho piiblico de la economia, el derecho administrativo y asi su-

cesivamente®®, que constituye hoy una connotaci6n ineliminable del sistema

sociopolitico de nuestro mundo, con crisis o sin crisis. Un mercado regulado,

forme di governo, en G.AMATO, A.BARBE-
RA (eds.), Manuale di diritto pubblico,
Bologna, 1991, 37 ss.; F.LANCHESTER,
Stato f{forme di), en Enc.dir., vol. XLIli, Milo-
no, Giuffre, 1990, 796 ss..

83 Para esta locucion, por ofra parte con refe-
rencia a lo realidad no estatal sino interno-
cional, A.COMBA, Il neoliberalismo internc-
ziongle. Strutture giuridiche o dimensione
mondiale, Milano, Giuffré, 1987.

84 Puesto que quiere {todavia) significar algo;
no es un fertium genus entre una economia
colectivisto o de mando [en la experiencia
histdrica del siglo XX} y una economia capi-
walista liberal, que en la experiencia historica
no existe; sustancialmente sigo a M.S.GIAN-
NINI, Diritto pubblico dell'economia, 39 ed.,
Bologna, 1989, 127, nt.1.

Un economista inglés, R.DORE, en un bello
libro, Taking Japon Seriously. A Conlucian
Perspective on leading Economic Issues, lon-
don, The Athlone Press, 1987, ir. it., Bisogna
prendere il Giappone sul serio. Saggio sulla
varitd dei copitalismi, Bologna, 1990, escri-
be que «después de casi un decenio de pri-
vatizaciones, de polificas econémicas mone-
tarias, y de regulaciones de los mercados,
privatizaciones, de politicas econdmicas
monetaristas, y de desregulaciones de los
mercados, la expresién «economio mixtas
casi ha desaparecido de cuolquier discurso
politico en cualquier sociedad. Su utilidad
era Gnicamente indicar un reconocimiento
de lo posiblidad de recorrer una via interme-
dia entre el libre mercado y la economia
completamente planificada. Indicaba, por
olra parte, un reconocimienio del hecho de
que la gente trabaja por una plurclidad de
motivos, que lo persecucion del propio inte-
rés particular puede, y en una sociedad
digna de este nombre se mezcla con otro
género de ambiciones, desarrollar bien el
propio trabajo, dar la propia contribucién o
la sociedad, compariir con los ofros las fati-
gos y los recompensas de la actividad pro-

ductiva, suscitor en los ofros lo sonrisa mas
que ceiio fruncidos. Tombién para los segui-
dores de lo sefiora Margaret Thatcher, ex
primera ministra britanica (entre los que
encontramos o R.Dore) el termino demods,
podemos seguir usandolo, ain es preferible,
en muchos casos, hablar de economia social
de mercodo, para indicar un sistema econd-
mico en cuyos opciones de operadores pri-
vados y de poderes piblicos coexisten y
operan de forma continua y normal {es decir
no esencial) por cantidad y calidad; en otras
palabras el Estado en este sistema no inter-
viene de modo episddico y eventual sino que
actia de modo constante en los procesos
econdmicos en los cuales su accidn es esen-
cial. lo redlidad resulta muy clara; R.DAH-
RENDORF, Essays in the Theory of Society,
Stanford, Stanford University Press, 1968,
215 ss.; F.GALGANO, le istituzioni dell’eco-
nomia capitalistica, cit.; A.SCHONFIELD, If
Capitelismo moderno, Milano Etas Komposs,
1969; MKIDRON, If capitalismo occidento-
le del dopoguerra, Bori, Laterza, 19469;
P.BRACKET, l’etatpatron, theories et redlités,
Paris, Sevil, 1974; P.K.CROSSER, Stote
Capitalism in the Economy of the United Sto-
tes, New York, Bookman Associates, 1960;
W.G.SHEPHERD, The trectment of Market
Power, New York, Columbic University
press, 1975; L.D.MUSOLF, Government and
the Economy, Chicago, Scott Foresman,
1965. En cualquier caso, resulta obvio que
aquella efiqueta es poco relevante, como lo
es cualquier otra. Una economia mixta,
segun el HAUT CONSEIL DU SECTEUR
PUBLIC, Le secteur public concurrentiel en
1987.1988, Rapport 1988, Paris, Lla Docu-
mentation Frangaise, 1990, 201 ss., se
caracteriza siempre por una policia econd
mico, un intervencionismo econémico, una
programacidn, la existencia de un sector
publico, la bisqueda del progreso social.

85 R.STOBER, Zur wirtschoftsverwaltunsrechtli-
chen Bedeutung des Rechisstoatsprinzips, en
Archiv des 6ffentlichen Rechts, 1988, 497 ss..
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una economia social de mercado y no de autoridad, una intervencién del poder
publico reguladora pero también distribuidora y promotora, constituyen la
base de nuestra constitucién econémica, asi como de la de la Comunidad eu-
ropea (y de los otros Estados miembros). Hay que recordar una afirmacién de
gran peso (osaria decir que de significado temporal) de la Corte Constitucional
a proposito del precio de mercado, conforme la cual «se forma a través del
juego natural de las fuerzas econémicas y de la legitima intervencién de las au-
toridades publicas»*. Asi como hay que recordar como fundamental la dis-
tincion, que algunas veces se asume también por las constituciones mds re-
cientes, como la espafiola, en otras por otros textos normativos, entre economias
de mercado y las otras de autoridad®’.

La Comunidad es una unién de Estados de economia mixta, social de
mercado; es ella misma un ordenamiento basado sobre la propia economia*®
que reconoce como esenciales la tutela del mercado, para que esté regulado,
pero también derogaciones (o si se prefiere distorsiones), con todo el instru-
mental de intervenciones, de politicas, de ayudas, de fondos. Su estructura y
sus funciones se basan en la previsién de acciones coordinadas por el poder
publico para conseguir fines que de otro modo no se conseguirian, o no lo ha-
rian en breve tiempo. Tratamientos juridicos y econémicos diferenciados y pla-
nificados, programas, auxilios, subvenciones, ayudas resultan aceptables, le-
gitimos, debidos a la Comunidad si y en cuanto los usa y los determina teniendo
en cuenta sus fines primarios y secundarios, sus valores, sus parimetros, que

Yugoslavia como pais de economio de
mercado: lo que -en aquel tiempo- parecia
mas dictado por consideraciones politicas
que querian introducir una derogacién en
lo aplicacién de la normativa comunitaria
sobre el dumping, que de un examen rec-
lista.

86 La disyuncién, se dice, se convierte en con-
figuracion, Tribunol Constitucional, 20 de
mayo de 1976, n.123, en Givr.cost,,
1976, 1, 891 ss..

87 Se encuentra esta distincion en numero-
sos textos legislativos, del ort. 38 de la
Constitucién espofiolo a la regulacién
evropea, por ejemplo art. 2 B, 5° parrafo,
del Reglomento CEE, 2176/84 del Conse-

88 J.DUTHEIL de la ROCHERE, Introduction,
en J.DUTHEIL de lo ROCHERE, J VANDAM-

jo, de 23 de julio de 1984, relativo a la
defensa contra las importociones objeto
de dumping o de subvenciones por parte
de paises no miembros de la Comunidad
Econdémica Europea. No siempre resulta
clora lo distincién. Por ejemplo, los Regla-
mentos CEE 2800/86 de la Comisién de
9 de septiembre de 1986, que instituye un
impuesto antidumping definitivo sobre la
importacién de algunos tipos de congelo-
dores originarios de la Unidn soviética, en
GUCE L 8/1/1987, 1 ss., considerabon

ME (eds.), Interventions publiques et droit
communautaire, Paris, Pedone, 1988, 9 ss.,
con lo colaboracién de 1. MERTENS de WiL-
MARS, J.PINDER, M.WAELBROEK, M.GUE-
RIN, E.GRABITS, J.L.CADIEUS, A.HANNE-
QUART, P..VAN GEHUCHTEN,
A.PAPPALARDO, L. DUBOIS, J MERTENS de
WILMARS, Réfletions sur I'ordre juridico-eco-
nomique de lo Communauté Européenne,
ivi, 15 ss.; J.PINDER, Quelques questions au
sujet de I'ordre économique communautaire,
ivi, 37 ss..



la Comunidad quiere en los casos y en los modos previstos y que por ello son
legitimos, asi como son legitimas las regulaciones y las intervenciones del Es-
tado, si resultan acordes con la normativa comunitaria.

La médquina de la intervencion en las estructuras portadoras es concep-
tualmente la misma. Pero la transferencia de soberania atribuye a la Comu-
nidad y no a los Estados la decision sobre la intolerancia de situaciones. Las
finalidades no se determinan por los Estados singulares, sino por la Comu-
nidad; asi como a causa de las politicas y de los objetivos, cambia el pardmetro
para valorar un comportamiento, cambian quienes adoptan las decisiones,
aunque permanecen los instrumentos operativos y conceptuales, un modo de
actuar, una cultura. Actos plenamente legitimos y meritorios como lograr
ayudas para las empresas, en una politica que contribuya a cambiar situaciones
juzgadas intolerables, estan prohibidos y se consideran ilegitimos si el para-
metro comunitario prevalente es distinto de aquél de los Estados individuales.
Las 6smosis entre Estado y mercado, entre Estado y sociedad, esenciales para
el Estado de nuestros dias, su razdn de vida, y los ajustes se sitiian en el nivel
de los Estados miembros, pero de forma subordinada a las normas comunita-
rias, o bien se aplican solo al plano comunitario. La libertad de eleccion, fun-
damental en el gobierno de la economia y en la tutela del mercado, se reduce
para los Estados miembros a causa de la armazén del ordenamiento comuni-
tario, que prohibe o condiciona o limita acciones que de otro modo habrian
sido libres®®, con una posicién del centro de competencias a un nivel superior
y por ello condicionante; todo sigue, pero todo se desplaza. El modelo comu-
nitario de economia social de mercado, afiado inmediatamente, no coincide
del todo con el que Italia ha seguido hasta hoy™, y que se ha modificado de-
bido a tensiones y residuos, todos mds fuertes por la yuxtaposicion de la crisis
del sistema politico, de la coyuntura econdmica negativa, del desorden de las
finanzas publicas, de las exigencias de respeto de las normas del ordenamiento
comunitario.

ROCHERE, ). VANDAMME (dir.), Interven-

89 Los 6smosis se octian asi mismo a nivel

comunitario en las relaciones entre Comuni-
dad y Estados, con una complejidad de pro-
blemas y necesidad de soluciones pragmati-
cas que rechazan aproximaciones juridicas
demasiado sisteméticas y fratan de resolver
cuestiones singulares en el cuadro de los
principios generales, M.GUERIN, Mesures
trouvant leur origine dans une action des
opérateurs privés, en }.DUTHEIL de lo

tions publiques et droit communautaire, cit.,
59 ss., oqui 71.

90 Y que habra una evolucion con el Tratado
de Maastricht el cual supone una nuevo
norma fundamental, condicionante de las
politicas econdémicas de la Comunidad y de
los Estados, esto es, la estabilidod moneto-
ria.
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El punto fundamental, sin embargo, es que debemos recordar todos los
dias que resulta oportuno evitar seguir razonando en términos de Estado so-
berano que, como tal, puede ejercer unos poderes de direccién y control sobre
los procesos econémicos, cuando ya no somos Estado soberano, precisamente
a causa de estos procesos, porque somos un Estado prefederativo, y cuando
las fuerzas econémicas transnacionales imponentes no estdn sujetas, de hecho,
al control de un Estado que con respecto a ellos ha conservado los limites de
la soberania, por lo que no puede explicar sus funciones mds alla de su terri-
torio, habiendo perdido una amplisima parte de los poderes.

3. RESULTARIA obvio repetir que cuando hablamos de mercado, y de com-
petencia como cualificadores del mercado, o de Estado y.de sus interrelaciones,
sabemos que nos encontramos frente a estipulaciones definitorias, arbitrarias,
no precisas y contingentes. También porque, como se verd a continuacién, la
antitesis no puede tomarse en consideracién si no con distinciones y, conjun-
tamente, constataciones sobre el olismo de los dos polos. En cualquier caso, el
Estado de nuestros dias, nuestro Estado, no es sélo la organizacién necesaria,
que, con el monopolio de su fuerza, se sitiia como garante de un ordenamiento
juridico sin el cual no puede haber mercado o contrato, que interviene sélo
para asegurar el respeto a las reglas del juego que el mercado, o la sociedad o
los grupos sociales, fijan en via auténoma en el 4mbito minimo de los dere-
chos de propiedad, del contrato y de la responsabilidad civil, sin los cuales no
puede existir mercado®'. En una época en la que Estado y sociedad y Estado y
economia se caracterizan por una compenetracién continua, difusa, reciproca®,
es el Estado el que determina, o concurre a determinar, aquellas reglas de su
interés, conformando el comportamiento del operador®™,; esto es, en el interés
del poder politico, para intereses que considera e impone como generales. Es
el Estado quien actiia como regulador, como encargado, como operador, como

material econdmica a lo formal politica o
formal econémica o material econdmica.
No insisto sobre las aporias de la nocion de
consfitucion material en lo férmula cienfifica
que debemos sobre todo o Mortati; ain
menos sobre lo inaceptabilidad de una

91 H.DEMSETZ, Toward a Theory of Property
Rights, en Am.Econ.Rev., 1967, 347 ss..

92 De modo que hablar de constitucién eco-
némica o también de constitucién moneto-
ria, como o menudo hacen los economistas,

y de constitucion econémica materiol, dejo
muy perplejos: en los primeros dos casos, si
puede tratarse del titulo de un estudio o de
un examen interpretativo de olgunas disposi-
ciones, la sintesis puede ser aceptoble; no
lo es, sin embargo, el contraponer a uno
constitucion politica la econdmica, como la

constitucién material distinta y yuxtopuesta
por su eficacia y por la regularidad de sus
violaciones a lo constitucion formal.

93 A.T.KRONMAN, R.APOSNER, The Eco
nomics of Contract law, Boston-Toronto, Little
Brown & Co., 1979, 4.



promotor directo o indirecto®, como catalizador de procesos econémicos. Este
papel® no comporta, como no lo comportan los otros, mitificaciones o sacra-
lidad del Estado, la consolidada pérdida de sacralidad deriva del pluralismo
politico y cultural, que se sitia a sus espaldas®™. El Estado se considera de ma-
nera realista, desencantado®; el derecho es un lenguaje legitimante que se des-
mitifica”™, en su globalidad y a menudo en sus simples férmulas®, llegando

94 Sobre el papel de promotor directo e indi- mo Severo Giannini, vol. li, Milano, Giuffre,

recto ejercido por el Estdo desde fechas
ontiguas, F.PERROUX, lo pensée économi-
que de Joseph Schumpeter. les dynomiques
du capindlisme, Genéve, Droz, 1965, 216:
«en el nacimiento de toda forma comercial,
financiera o industrial en todos los paises, el
Estado ha ejercido una influencio considero-
ble, especifica. Las expediciones lejanas del
gran comercio naciente estan favorecidos
por la pirateria, las operaciones bélicas y
del infercambio comercial {...}, lo formacién
de la gran fortuna mobiliaria estd vinculado
ol ejercicio del poder y al origen de las
grandes fortunas financieras y de los poten-
cias bancarias», citado por G.GEMELL, Fer-
nand Braudel e I'Europa universale, cit, 72.
Es siempre F.PERROUX, Peregrinations of an
Economist and the Choice of his Routes, en
Banca Nazionale del lavoro Quarterly
Review, 1980, 156 ss., que pone de relieve
el pensamiento de Augustin Cournot que
con su agudeza «veia en la accidn econd-
mica un componente de libre eleccion y una
derivada, sin embargo, de relaciones de
poder, nos suminisiraba al mismo tiempo
unc imagen de las relaciones entre partes
que se scompenetran» e interactian entre
ellas (...} de forma muy distinta o los distin-
tos mecanismos de la competencia perfecta
(...). Coda parte, cada subconjunto estructu-
rado, posee una dimensién y recibe un
puesto en un sistema de relaciones, constity-
yendo un centro de acciones y de retroac-
ciones».

95 En ocasiones es un papel asignado por lo
constitucion, por ejemplo art. 9, par. 1%, 44,
por. 1%, 45, par. 1%, 47, por. 1%, Const. it..

96 Deslaca cuanto menos a Mox Weber la
perspectiva por lo que los aparatos produc-
tores de politicas se ven no en los aspectos
juridico-formales, sino en aquellos deciso-
rios; M.NIGRO, Il ruolo dei giuristi nello
Stato liberale,en Scritti in honore di Maossi-

1988, 325 ss., aqui 332 nt.13. La desmitifi-
cacién, como es evidente, va mas alléd de
las criticas de los textos que mantienen la
mascaro del misterio con uno jerga para ini-
ciados (no hablamos de los fiempos en los
que el latin forense inglés con sus sjeroglifi-
cos» lo llamaba J.BENTHAM, A Fragment
on Government, edicién de J.H.Burns,
H.L.A . HART, Oxford, Basil Blackwell, 1977,
tr. it, Un frammento sul governo, Milano,
Giuffre, 1990, 61, suscitaba las censuras
de W.BLACKSTONE, Commentaries on the
Llows of England, 1763-1769, li, 322.

97 A BOYER, Parole magique et modernits,
en Hermés, 1991, 287 ss., subraya que la
sociedad moderna, como sociedad abierto,
no considera lo social como magico y las

instituciones como regularidades naturales,

sino como reglas discutibles.

98 D.GAXIE, Jeux croisés:droit et politique
dans la polémique sur le refus de signature
des ordonnonces par le président de la
République, en D.LOCHAK {ed.}, les usages
sociaux du droit, Paris, Presses Universitaires
de Fronce, 1989, 209 ss..

99 Me refiero al uso distorsionado por ambi-
guedad querida o por engafio, como suce-
de en el caso de ocupacién de las pala-
bras. Recuerdo el uso de «democracic
populars, en la cual el descubrimiento de la
tautologia era un encuentro habil que hacia
mas apetecible lo democracia adjetivada y
por lo que los adversarios estaban impeli-
dos, forzados a cdmitir que su democracia
no era popular, G.SARTORI, Democrazic e

definizioni, Bologna, 1957, cuyo pensa-

miento ha sido oportunamente subrayado
por G.BURDEAU, Traité de Science Politi-
que, 2° ed., t.X, Paris, Pichon et Duran
Avzias, 1977, 159, nt. 103.
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hasta la destruccién que debe sacar a la luz como el derecho es una construc-
cién social'®. Lo ha ensefiado Max Weber, lo hacen algunos economistas'®',
o los autores de la escuela de andlisis econémico del derecho, como aquellos
de la escuela de Policy Analysis y de aquélla, distinta pero que llega a resul-
tados coincidentes'®, de Public Choice sin que por esto deba dicscutirse'®
incluso negarse hasta las drésticas afirmaciones segun las cuales el Estado no
tiene capacidad ordenante, sino que es un aparato sirviente, un ejecutor su-
bordinado, privado de un propio orden de preferencias, una suerte de espacio
juridico aparejado, operante como una cimara de registro o de compensacién
de la lucha electoral y entre los intereses prepoliticos organizados, una suerte
de caja negra cuyas decisiones de policy son el resultado de un paralelogramo
de fuerzas sociales en equilibrio y cuyos output equlvalen a los recibos de una
caja registradora'®

Sabemos que eI Estado se mueve, sobre todo, para lograr sus fines de ejer-
cicio de poder y para mantener un equilibrio dindmico de contencién y de su-
peracién de las asimetrias intolerables, esto es de estabilidad sustancial, con
cambios que no produzcan rupturas'® a todos los niveles, en las grandes es-
trategias que les imponen intervenir, cuando las tensiones minan la misma so-
lidaridad y la misma convivencia (como en la crisis de 1929) en las estrategias
de cambio politico (como en el trend de las privatizaciones), pero también en
los casos de nivel inferior. El equilibrio del que hablo es el de la demanda y la

100 B.FRANCOIS, le juge, le droit et lo politi-
que: éléments d’une analyse politiste, en
Rev.Frang.dr.const., 1990, n.1, 49 ss..

der politischen Theorie, en Politische Viertel-
jahresschhrift, 1990, 457 ss..

104 S.BELLIGNI, Poradigmi del politico,

101 L. Von MISES, The Ulimate Foundation of Appunti in margine allo «nobile scienzan,

Economic Science, Kansos City, Sheed

Andrews & MacMeel, 1978, 101: «ef gobier-
no es indispensable porque los hombres no
estan privados de defectos. Sin embargo, aun
si sobre &l recae la tarea de afrontar algunos
aspectos de lo imperfeccién humana, el
gobierno nunca puede ser perfectos.

102 Tanto por el poder formulor tesis de con-

ciliocién y de sinergia entre los dos méto-
dos, G.REGONIN!, Public choice: una teo-
ria per 'analisi delle politiche, en Stato e
mercolo, 1984, n.11, 299 ss., que no
excluye la posibilidad de sinergias con lo
policy analysis.

103 K.Von BEYME, Die vergleichende Politik-
wissenschaft und der Paradigmenwechsel in

Torino, Gioppichelli, 1991, 54, citodo por
M.DOGLIANI, Indirizzo politico, en
Dig.disc.pubbl., vol. Vili, Torino, Utet,
1993, 244 ss., aqui 254; no puede estarse
minimamente de acuerdo, ni sobre la
macroantropizocién del Estado segin lo
figura del estado-persona extendida a todas
las funciones y papeles, ni sobre lo recons-
truccién en un cuadro de automalismo que
no fiene comparacién con la realidad que el
policy analysis, al cual indirectamente se
hace una llamada, bien conoce.

105 H.ECKSTEIN, Regarding Politics:Essays
on Political Theory, Stability, and Change,
Berkeley, University of California Press,
1992,



oferta de bienes politicos'®, no sélo politicos en el sentido mds restringido,
esto es de bienes politico sociales, sino también econémicos; sin que por esto
el Estado deba de tener, no diré el monopolio, sino ni siquiera un papel pre-
ponderante para determinar el equilibrio econémico'®. Las asimetrias son las
de poder, de informacidn, de rédito, de riqueza, que se reducen a veces por el
Estado, en una ésmosis particular como forma de cambio continua entre Es-
tado y mercado, entre Estado y economia, entre Estado y sociedad con conti-
nuos trasvases, CONtinuos Movimientos, CONtiNUOS Procesos, que, en parte, se
formalizan en procedimientos, continuas correcciones al fracaso o a las ca-
rencias del mercado y del Estado. El movimiento debe asegurar la estabilidad
acordada como un punto de partida y adquisicién irrenunciable en cuanto
puede incidir sobre su misma convivencia, pero debe permitir mejoras, en par-
ticular reparando los fallos del mercado, movilizando el drea piiblica, y la que
pasa del drea piiblica a la privada. De cualquier dngulo visual que se mire, re-
aparece la amalgama de Estado y mercado, inescindible; podriamos repetir,
con M. Yourcenar, que se trata de émanations infinitement égales d’une méme
force: leurs contradictions n’étaient qu’un de leurs accords'®.

4. EL mercado como lugar de intercambio econémico estd, por tanto, regu-
lado por el Estado. El cual, a su vez, es lugar de intercambio politico, de mer-
cado politico, de un proceso de negociaciones continuas. Todo es mercado,

mercado electoral concebido como un consenso politico competencial'® de

electores llevados de su personal ventaja de maximizar el propio bienestar''®,

106 C.B.McPHERSON, The life and Times of Opposition im Verfassungsrecht der BRD,
Liberal Democracy, Oxford, Oxford Univer- vol. |, Frankfurt am Main, Klostermann,
sity Press, 1977. . 1974, 171 ss.; HKRUGER, Aligemeine Sto-

atslehre, StittgartKéin-Mainz, Kolhammer,

1966, 454 ss.; K.STROM, Democracy as

political competition, en American Behavio-

ral Scientist, 1992, 375 ss.; M.FERRARA,

Schumpeter e il dibottito sullo teoria «com-

petitivay dello democrazia, en Riv.it.sc.pol.,

107 No es esta la sede, ni yo tendria la com-
petencia, para discutir lo nocién de equili-
brio econdmico.

108 M.YOURCENAR, Mémoires d’Adrien, en

Qeuvres romanesques, Paris, Gallimard, 1984 n.3. 413 ss
1982, 415 ss.. S B
110 Deberiamos retroceder a M.J.A.CON-
109 Sobre la democracia competencial sobre DORCET, Essai sur I'application de I'analyse
lo estela de J.A. Schumpeter, H.R.LIPP- 6 la probabilité des décisions rendues 6 la
HARDT, Die Gleichheit der politischen Par- pluralité des voix, publicado en Corpus des
teien von der offentlichen Gewall, Berlin, oeuvres de philosophie en longue frangaise,
Duncker & Humboldt, 1975, 77, ss; 1785, con el titulo Sur les élections et autres

H.P.SCHNEIDER, Die parlamentarische textes, Paris, Fayard, 1986, 7 ss.; ID., Pro-
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que estd en la base de la democracia competencia
ptiblicos*?, mercado de las regulaciones de mercado, mercado politico y so-

babilité des jugements rendus a lo pluralité
des voix, 1785 {[sobre Condorcet,
S.MERRILL, N.TIDEMAN, The relative effi-
ciency of approvel and Condorcel voting
procedures, en Rationality and Society,
1991, 65 ss.; E. y R. BADINTER, Condorcet
[1743-1794). Un intellectvel en politique,
Paris, Fayard, 1988; sobre el tema, 190
ss.), que habia identificodo la denominada
poradojo de lo mayorio [cuyos desarrollos
han llevado al teorema de imposibilidod de
K.JARROW, Social Choice and Individual
Volues, New York, Wiley, 1951, tr.it., Scel
te sociali e valori individuali, Milano, Etas
Libri, 1977, en particulor, sobre la imposibi-
lidod de agregar en uno «razonables fun-
cién del bienestar social las preferencias
individuales, y a J.5.MILL, Considerations on
representative goverment, London, Parker &
Bourn, 1861, tr.it., Considerazioni sul
governo rappresentativo, Milano, Bompiani,
1946; . M.BUCHANAN, G.TULLOCK, The
calculus of consent, Ann Arbor, Michigan
Universily Press, 1962.

111 Modelo ofirmado con vigor por T.B.BOT-

TOMORE, Elites and Society, London, Walts
& Co., 1964. En este sentido, G.GALEQOTTI,
introduzione, en A.DOWNIS, Teoria econo
mico della democrozio, Bologno, 1988, 19
ss.. Sobre la competencia politico, LCAMP-
GLUO, I motivi della concorrenza: settori non
per profitto, concorrenza economica e con-
correnza politica, en CENTRO NAZIONALE
DI PREVENZIONE E DIFESA SOCIALE, 1
valori dello concorrenza, cit, 100 ss., aqui
109.

112 Sobre lo cual G.PENNISI, £.M.PETERLI-
NI, Spesa pubblica e bisogno di inefficien-
za. l'esperienza del Fondo Investimenti e
Occupazione [1982-1986), Bologna,
1987, 143, que recuerdan como esto, en
general, es objeto de andlisis de economis-
tos como GJ.STIGLER, Theory of Economic
Regulation, en Bell Journal of Economics
and Manegement Science, 1971, n.3, 10
ss.; ID:, Free riders and collective oction: on
appendix to theories of economic regulo-
tion, ivi, 1973, n.2, 359 ss.; R.A. POSNER,

I'"'; mercado de los gastos

Theory of economic regulation, ivi, vol. V,
1974, n.2, 335 ss.; cfr. también
G.L.SCHULTZE, The politics and economics
of public spending, Washington, The Broo-
kings Institution, 1968, cop. 3, segin el cuol
la intervencién piblica noce de los esfuer-
zos particulares de los grupos de presién de
maximalizar el beneficio de sus componen-
tes. En este contexto de conflictos y de alian-
zos mds o menos tronsitorias, las decisiones
de gosto son considerados como el resulto-
do de juegos més o menos complejos, asi
como, en consecuencia, de encuentros ,
nagociaciones y compromisos entre los dis-
fintos grupos, que los estudiosos indagan
con la ayuda de los instrumentos de andlisis
econdmico y en parficulor de la teoria de
los juegos, mientras que en la realidad ito-
liana el mercado se convierte en parte de
un «sistema particularista<lientelars, frag-
mentado y segmentado, gobernado no por
objetivos de medio y largo plozo de lo
sociedad en su conjunto, sino por presiones
particulares y negociaciones entre particulo-
rismos, tanto a nivel de la definicién de las
esperanzas, como al nivel de los criterios y
de las decisiones de afribucién de las pres-
taciones singulares, o bien de los singulares
operaciones de gasto, con la consecuencia
de que, mientras que en los demas contex-
tos los reglas del juego de los intercombios
relativas al mismo son deudoras, en gene-
ral, de las reglas del juego del proceso poli-
tico-parlamentario y filtradas o travas de
exdmenes técnicos iransparentes, en el ito-
liano el mercado decide las prestaciones
singulares y las operaciones singulores, los
simples actos administrativos relotivos o los
mismos, se hace difuso y estructuralmente
diferenciado. Recuerda M.FRIEDMAN,
Money Mischief, Harcourt Brace, Jonano-
vich, 1992, tr.it., Manovre monetorie, Milo-
no, Gorzanki, 1992, 160 ss., que «el pro-
grama de los Estados Unidos pora los
odquisiciones especiales de plata previstas
en 1933 por el Presidente Fronklin Delano
Roosevelt en relacién con la enmienda Tho-
mas a lo ley de 1933 para el sostenimiento
de lo agricultura, fue el resultado final de
mdas de diez afos de presiones politicos



cial''*; podemos hablar también de mercado del lenguaje''* o mercado de las
preferencias religiosas''®, de competencia entendida en el mas amplio sentido
(politica), como base de un sistema democritico. Mercado se convierte en si-
nénimo de negociacidn, de contratos, de acuerdos a propésito de leyes o de
actos que, sin embargo, se presentan como imperativos y unilaterales. Porque si

ejercidas por grupos de interés que solicita-
bon medidas en favor de la plato. Los gru-
pos de presién para las reformas agricolas
eron favorables a los adquisiciones de
plota, en parte porque auspiciaban la pues-
ta en préctico de medidas aptas pora pro-
ducir inflacién y, en consecuencio, hocer
subir los precios de los productos agricolas
{precios que se habian precipitado durante
la gron depresién); en parte, porque desea-
ban convencer a los grupos de presidn pro-
plato de solicitar la aprobacién de otras
clausulas contenidas en el proyecto de ley
para el mantenimiento de la ogricultura que
afectaban a los precios y que estaban desti-
nados a generar inflacion. El Presidente
Roosevelt era partidario de las adquisicio-
nes de plota esencicimente para obtener el
apoyo o las leyes del New Deal por parte
de los miembros del Congreso que repre-
sentaban a los Estados ogricolos y a los
Estados productores de plata. Todos los
actores perseguian los propios fines y esto
permitia encontar un punio de encuentro de
intereses distintos».

113 PH.A BLERALD, Théorie de marché politi-
que et rationalité des politiques publiques,
en Rev.fr.sc.pol., 1991, 235 ss.; P.CERI, le
condizioni dello scambio politico, en
Quod.soc., 1981, n.4, 640 ss.; ID. Sei tipi
di scambio socicle, en Rass.it.soc., 1984,
n.1, 7 ss.; LPELLICANI, Mercato politico e
leadership democratica, en VV.AA., lea-
dership e democrazia, Padova, Cedam,
1987, 43 ss.; APIZZORNO (ed.), Scambio
politico e identita collettiva nel conflitto di
closse, en C.CROUCH, A PIZZORNO, Con-
flito in Europa, lotte di closse, sindacati e
stato dopo il ‘68, Milano, Etas Libri, 1977;
AMUTTI, Stato e scambio politici. Studi e
ricerche, Roma, lavore, 1983. Lo regula-
cion estatal del mercado es en si misma un
mercado en el cual se confrontan las ofer-
tos, se determinan equilibrios, en ocasiones

racionamientos, GJ.STIGLER, The Theory of
Economic Regulation, cit.; ID., Genral Eco-
nomic Conditions and National Elections, en
Am.Econ.Rev., vol. 63, 1973, 160 ss.; ID.,
Micropolitics and Macroeconomics General
Economic Genral Conditions and National
Elections, ivi, 160 ss.; ID. Free Riders and
Collective Action: an appendix to theories of
economic regulation, cit., Ch. DE BOISSIEU,
Préface, en C.PONDAVEN, lo théorie de lo
réglementation. Efficacité économique ou
efficacité politique?, Paris, Librairie générale
de Droit et de Jurisprudence, 1989, asi
como la competencia y la desregulacion se
convierten en instrumentos de politica eco-
némica de un gobiemo que intenta y sabe
socar ventajo (como ha hecho el inglés
cuando ho desencadenado el Big Bang
pora los mercados financieros).

114 F.ROSSI LANDI, ff linguaggio come lovo-
ro o come mercato, Milano, Bompiani, 32
ed., 1983, cap. Vi en porticular; P.BOUR-
DIEU, Ce que parler veut dire. |'economie
des échanges linguistiques, Paris, Fayard,
1982, tr. it., la porolo e il potere, Napoli,
Guida, 1988.

115 Hablo de mercado de las preferencias
religiosas pora acopararse las preferencias
de los contribuyentes y de los fieles en el
momento de lo eleccién de la cuota del 8
por mil y de la devolucién de los limosnas
fiscalmente deducibles que ha llevado a lo
Iglesio Catdlica a votor una compaiia pos-
tal, una de sensibilizacidn de los fieles que
intervienen en los ceremonias religiosas y
también ha recurrido a lo utilizacién de
medios de comunicacion de masas para
oiadir o los contribuyentes un mensaje por
completo parecido a aquellos de caracler
publicitario {los denominados «spots sagro-
dos»), G.VEGAS, Spesa pubblica e confes-
sioni religiose, Padova, Cedam, 1990.
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para llegar al mandato, que no necesita de aceptacién para ser operativo, resulta
bastante irrelevante el consenso, siempre en mayor medida se busca preparar el
mandato, mediante la discusién, para la contratacién o incluso sustituirlo por ésta.
Mientras la conclusion de un contrato, como intercambio de consensos o la acep-
tacion en el caso del precio determinado por el productor y por el contrato de ad-
hesién, es absolutamente necesaria para que se [legue al intercambio'*®. Para la ley
o el acto administrativo, no existe necesidad ontolégica, si observamos con 6ptica
de jurista; pero la negociacién es una exigencia de hecho, politica, de las estruc-
turas profundas del sistema. El Estado debe actuar autoritariamente, por ejemplo,
para reducir las asimetrias intolerables, pero debe buscar el consenso y hacer tole-
rable la intervencién contra la intolerancia persuadiendo, y siendo persuadido, de
que se debe seguir la regla hobbesiana de la tolerancia, para lo que necesita re-
nunciar al derecho ante todo y afirmar que jus in omnia non retinendum. Existe,
pues, una presencia y una continua demanda de limites, de valores constitucio-
nales, de procedimientos que regulan los cambios, favoreciéndolos, en algunos
casos, imponiendo vinculos o retrasos, en otros. El Estado no aparece como mo-
nopolista sino como oligopolista, deberiamos llegar a decir, o, si queremos, un état
au pluriel profondement enfoncé dans la société''’, aunque omnipresente y omni-
persuasivo, capilar hasta el punto de hacerlo aparecer, si no acéfalo, pluricipe como
una hidra y descentrado (le souverain est partout excepté sur le trone"®).

Las dimensiones del mercado imponen coaliciones internacionales y su-
peraciones comunitarias. La 6smosis entre Estado y mercado impone articu-
laciones funcionales para la agregacion de aquellas demandas y de sus res-
puestas. La interpenetracién Estado-economia y Estado-mercado se convierte,
o para decir mejor, se concibe universalmente (quizds también exageradamente
por la tendencia a encontrar en la economia la llave interpretativa de procesos
politicos), como connotaciones fundamentales''®. Esta se realiza con opciones

116 Particularmente |.R MACNEAL, The Many por G.BATAULT, le pontifice de la démago-

Futures of Contracts, en South.Cal.low Rev., gie. Victor Hugo, Paris, Plon, 1934, 230
1974, n.47, 691 ss; ID:, Economic Analysis ss.. Sobre la pérdida del centro R ARDIGO’,
of Contractual Relations, en P.BURROWS, Lo politica sociale e lo perdita del centro, en
C.G.VEUANOVSKI, [eds.), The Economic R.ARDIGO’, P.DONATI, [eds}, Politica
Approach to Law, London, Butterworths, sociale e perdita del centro: i sevizi socio-
1981, 61 ss.; ST.LOWRY, Borgain and sonitari nella crisi del Welfare State, Milo-
Contract in low and Economics, en Journal no, Franco Angeli, 1982, 7 ss..

of Economic Issues, 1976, 1ss..

117 ).CHEVALIER, le service public, Paris, 119 Podria recordar, pora indico.r dos ejem-
Presses Universitaries de France, 1987, plos de hecho y puntucles recientes, que

123, cuando G.SARTORI, escribe su nuevo texto
. Democrozia. Cosa &, cit., dedica un copitu-
118 H. DE BALZAC, Préfoce, en ID., Un lo {cap.Xll} o la tematico del «Mercato, copi-

grand homme de province & Paris, citado talismo e pianificazione», 213 ss. [y vuelve



que cambian, con una busqueda de eficiencia'® y del equilibrio fundamental
tanto en los procesos econdémicos como en los politicos (equilibrio que en la
economia como en la sociedad, se rompe ininterrumpidamente y se restablece
ininterrumpidamente), que se observa, también, para bien y para mal, en el
cambio de las instituciones. El aparato estatal se ha cambiado: las instituciones
para el mercado se estructuran en una reciproca integracién con el mercado y
con el mercado de las regulaciones del mercado, que se difunden en todo el
aparato estatal, no solo en la tradicional relacién con el parlamento y con el
gobierno, sino también con la administracidn estatal, regional, local, frag-
mentada en subsistemas de organizacion, con los entes independientes, insti-
tuidos como nédulos reguladores de los subsistemas y de los centros dotados
de poderes autoritarios, pero también centros de negociacion: la banca cen-
tral, institucién predominante de los Estados y de los mercados de nuestros
tiempos, es el ejemplo conspicuo. El Estado, instalado sobre un sistema elec-
toral representativo articulado en partidos, se ha modificado hacia un Estado
que conoce otro citcuito representativo, sin elecciones, articulado sobre grupos
de interés, el Estado, ya no Parteienstaat, es también Verbandstaat. Los grupos
participan en los procesos politicos no desde dentro con sus electos, como su-
cede en el circuito electoral partidista, sino desde fuera mediante sus presiones.
Es el mercado de las reglas de mercado. Es el circuito que presiona sobre las

sobre el tema en Appendice: il futuro, ivi,
299 ss., en el apartado sobre «ritorni, inizi
ed entrata nel mercatos), que en ID., Demo-
crazia e definizione, cit., foltaba. Un proce-
so no distinto de posterior profundizacién se
produce cuando C.FRIEDRICH, (ed.) Totalita-
rism, Cambridge (Moss.}, Horvard Univer-
sity Press, 1954, 52 ss., busca las caracte-
risticas del Estado totalitario, lo identifico en
«una ideologio oficial, un partido Unico de
mosas controlado por una oligarquia, el
monopolio de las armas, el monopolic de
todos los instrumentos de comunicacién, un
sistema terrorista de policia», pero de
repente después en C.FRIEDRICH, Z.BRZE-
ZINSK|, Totdlitarism, Dictatorship and Auto-
cracy, Combridge {Mass.), Harvard Univer-
sily Press, 1956, 9y 177 ss., se le recoge
como elemto calificador urio «economia diri-
gido por el centron.

120 El concepto de eficiencia se uliliza en
este escrito en sentido genérico, aun cuan-
do no se desconoce el parefiano: un esto-

do de un sistemo dodo es Pareto Sptimo
sélo cunado no existe ningin esiodo alter-
nativo realizable en aquel sistema, en el
cual al menos una persono ol menos estd
mejor y ninguna estd peor. Un estado, S1,
es Pareto superior raspecto o otro estado,
52, cuando sélo al menos unc persona
estd mejor en S| que en 52, y nadie esta
peor en S1 que en S2, V.PARETO, Cours
d’aconomie politique, Lausanne, Rouge,
1897, tr.it., Corso di economia politica,
Torino, Utet, 1972. Otra nocion de eficien-
cia viene dado por Kaldor que lo reviso
s6lo si no existe modo alguno de redistri-
buir los bienes tal que el beneficio total
para aquellos que ganon, medido por la
contidad de dinero que cada uno estaria
dispuesto a pagar por el benefcio, es
mayor de lo pérdida total de aquellos que
pierden, medide de monera anéloga,
J.L.COLEMAN, Efficiency, utility and
Wealth moximizotion, en Hofstra Low Rev.,
Speciol Issue, vol. 8, 1980, n.3, 509 ss..
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adjudicaciones y sobre los gastos, aquél en el que encuentran su campo tam-
bién los grupos no econémicos, que quieren reducir o eliminar las desecono-
mias, como las asociaciones proteccionistas, y aquellos que quieren tutelar e
incrementar en ventaja de la categoria y del interés de subzonas, miope y con-
tingente. Cada ley y cada providencia se contrata y negocia, porque si para
uno es fuente de beneficios, para otro lo es de pérdidas reales o virtuales; cada
acto del poder se convierte en privilegium, premio o pena. Si el poder politico
es débil, las adjudicaciones de gastos se convierten en moneda para el disenso'®,
que se paga siempre diciendo si a todos, malvendiendo ingresos fiscales, tole-
rando las evasiones y premidndolas con las condonaciones, incrementando un
crédito piblico colosal y fuera de norma'®. Los grupos de presién acrecientan
los gastos, llevan a la bancarrota. Todos estos aspectos negativos los cono-
cemos, como los de las degeneraciones del party System'®. Esto no afecta a
que el segundo circuito representativo sea una articulacion presente en el plu-
ralismo, elemento constitutivo y forjador necesario del Estado de nuestros dias,
como lo es el sistema de partidos.

121 Sobre la funcién del cumento de los gos- tintos grupos sociales, de manera que se

tos para incrementar el consenso con refe-
rencia ol periodo en el cual Guido Carli ha
sido Gobernador del Benco de ltalia {aun-
que también en los periodos posteriores),
PREDIERI, Il nvovo assetto, cit.; L.TRONTI,
Crescito dello spesa sociale e crescita della
spesa pubblica. | modelli teorici di riferimen-
to, en R. BRUNETTA, L.TRONTI (eds.), Wel
fare Stote & ridistribuzione. Gli effetti della
spesa sonitaria e pensionistica in ltalia negli
onni ‘80, Milano, Franco Angeli, 1991, 23
ss., aqui 40. Con claridad S.RICOSSA, Agli
sgoccioli, en } JACOBELLI, 1993.Dove va I'e-
conomia itoliana?, Roma-Bari, Laterza,
1992, 143 ss., dice «como el mal gobierno
ha podido tolerarse durante tan largo tiem-
po no es dificil de explicar. El sistema politi-
co, aquél que podemos llomar nuestro
«ancien régimen, visto que parece que estd
en los Glimas, se fundaba y se funda sobre
lo consecucién del consenso medionte un
continuo cumento del gasto piblico, en
general y con respecto al beneficio nacio-
nal. El gasto publico creciente era y ests,
pues, distribuido con arte entre las distintas
zonas del territorio nacional y entre los dis-

obtenga el fin deseado. En la distribucién
de! dinero piblico viene acompaiiada de la
parcelacién del poder politico, un poder
ompliado gradualmente y gozodo por los
mismo partidos de la oposicidn».

122 Ck. PREDIERI, Il nuovo assetto, cit., 20
ss., 70ss., 104 ss, 139 55, 171 ss..

123 PREDIERI, I partiti politici, en P.CALA-
MANDREI, A.LEVI (eds.), Commentario siste-
matico dello Costituzione italiana, |, Firen-
ze, Borbera, 1949, 171 ss., sobre el cual
A.MANZELLA, lo cosa comune portitocrati-
ca, en Micromego, 1990, n.4, 44 ss.. las
mutaciones del sistema derivadas de paso
de los partidos ideolégicos, portadores de
proyectos, a los partidos abarcadores, ges-
tores del poder ({A.PIZZORNO, Per un‘anali-
si leorica dei partiti in Italia, en ID., | sogget
ti del pluralismo. Clossi, portiti, sindacati,
Bologna, 1980, 1 ss.), han reforzado el
ospecto de comunidad hasta la degenero-
cién de los ocuerdos bajo cuerdo para lo
distribucion de las comisiones.



5. EL mercado y la competencia con sus diversos tipos son instrumentos uti-
lizados por el poder piiblico, que los conjuga y los mezcla en el cuadro de un

disefio general y de un modelo de economia mixta'® (lo que no quiere decir

en modo alguno rigido en el tiempo, sino, por el contrario, susceptible de cam-
bios), en el cual aparecen como complementarios o0 como sustitutivos'®, como

124 Lo competencia, sea entendida como
libertad de accién del empresario individual
o como estructura abierto al mercado, es un
instrumento de politica econémica, que se
adapta en el tiempo y en el espacio
(A.FRIGNANI, M.WAELBROEK, Disciplina
della concorrenza nello CEE, cit., 8 ss.), asi
como lo es el mercado como medio para lo
eficacia y el bienestor econémico. La com-
petencia es el medio mediante el cual se
nos asegura que lo libertad econémica no
lleva al caos, sino que constituye el bienes-
tar de lo colectividad, F. ROMANI, Appunfi
per uno legislozione liberale a tutelo della
concorrenza, en Riv. soc., 1988, 487 ss.,
aqui 489. «la competencia bancarias,
llega a escribir M.LIBERTINI, Lo regolazione
omministrativa del mercato, en G.GHIDINI,
M.LIBERTINI, G.VOLPE PUTZOLU, Lo conco-
rrenza e i consorzi, en F. GALGANO (ed ),
Trottato di dirito commerciale e di diritto
pubblico dell’eaconomia, vol IV, Padova,
Cedom, 1981, 504 ss. (hay que notar que
hoy las cosos han cambicdo como conse-
cuencia de lo normativa comunitaria, sobre
cuyas Premesse, en PREDIERI, I nuovo asser
to, cit.), «es una eventualidad consentida y
practicable dentro de los limites que pare-
cen oportunos para las autoridades crediti-
cias». Para cualquier politica ontitrust, sigue
siendo vélido el dilema de ver hosto qué
punto se tutela lo competencia en el cuadro
de la econcmia sociol de mercado o si usan
un instrumento de gobierno de la economia,
obviomente para quien atribuye ol mercodo
y o la competencio un valor distinto del de
instrumento; cfr. E.NIEDERLEITHINGER,
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkun-

~ gen: Freiheitsschutz oder Wirtschaftsverwal-
tung?, en Wirlschoft un Wettbewerb, 1985,
5 ss. Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, Carl Hey-
monns Yerlag KG, 1987. Un porticular
caso de regulacién de los practicas anticom-
petenciales discriminatorias, que termina
por ser instrumento de direccion sectorial, es

el de la ley francesa denominada Royer 73-
1193 de 27 de diciembre de 1973, sobre
lo cual, A.BERNARD SAYEFERT, les prati-
ques discriminatoires {loi 27 décembre
1973], Paris, librairies Tehniques, 1985.
Sobre lo diferencia competenciacondicion
del progreso econdmico y de los equilibrios
econémicos y la nocién de competencia
como medio, uno de los medios, del progre-
so econdomico, P.BONASSIES, les fonde-
ments du droit communavutaire de la concu-
rrence: lo théorie de la concurence-moyen,
en Etudes Weil, 1983, 51 ss.; ID., L'influen-
ce des concepts communautaires sur le droit
frangais, en J.M.RAINAUD, R.CRISTINI,
Droit public de la concurrence, Paris, Econo-
mica, 1987, 110 ss. C.W.BADEN FULLER,
Article 86 EEC: Economic Analysis of the
Existence of a Dominant Position, en Evrope-
an Measurement Issue Revisited, ivi, 1986,
134 ss.; E.STEINDORFF, Article 86 and the
rule of reason, en Common Morket Low
Rev., 1984, 639 ss.; RMERKIN, Predotory
Pricing or Competitive Pricing: establishing
the Truth in English and EEC Law, en Oxford
Journal of leg. Stud., 1987, 182 ss.; R.PAR-
DOLES!, I contratti di distribuzione, Napoli,
Jovene, 1979; ID., Regole antimonopolisti-
che del trattoto CEE e controtti di distribuzio-
ne: tutelo dello concorrenza o dei conco-
rrenti?2, en Foro it.,, 1978, IV, 82 ss_;
R.BECHTOLD, Neve Entwicklung in der
EWG - rechilichen Beurteilung vertikaler Ver-
tiebssystema, en Recht der Internationalen
Wirtschaft, 1987, 810 ss..

125 En la Comunidad europea es lipico el
caso de lo clternativa entre politica de la
competencia y politica industrial, afirméndo-
se, en un primer liempo, que basta la prime-
ra para determinar la segunda, G.VILELLA,
l'Unione economica e monetario come pas-
saggio verso un governo dell’economio
comunitario, cit, 137 ss.; LTSUKALIS, The
New European Economy. The Politics and
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medios para lograr los fines que persigue, debe perseguir, segin las normas
constitucionales, los acuerdos internacionales (pensemos en el GATT, cierta-
mente el mds importante), o supraconstitucionales (como las comunitarias'®),
y declara perseguir.

La reduccién de las asimetrias intolerables es la tarea destacada y legiti-
mante del Estado en un régimen de economia social de mercado. Es intolerable
que el Estado no tolere mis porque ha superado la medida'?, porque existe
una hybris que ya no resulta soportable. Esta insoportabilidad se determina

por el poder para sus exigencias, para las exigencias de la sociedad de la que
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Economics of Integration, Oxford, Oxford
University Press, 1991, mientras que hoy lo
tendencia es distinta.

126 Los cuales se mueven, a su vez, en lo
misma direccion. En este sentido es emble-
matico, por un lado el art. 3, letra f}, del
Tratado de Roma, segun el cual lo constity-
cion de un ordeamiento destinado a garan-
tizar que la competencia no sea lalseado
por el mercado comin debe incluirse como
medio pare lo realizacion de los fines de lo
Comunidad, por otra parte el art. 42, 12
del Tratado de Roma, segin el cual lo com-
petencia en el sector agricolo se considera
instrumental hasta el punto de que la pro-
duccion y el comercio de los productos
ogricolas quedan fuera de las reglas del
Tratado, hasta tanto el Consejo no lo deci-
da: lo que sucede con el Reglamento
26/1964 que preveia excepciones a las
reglas sobre las inclusiones y no extendio
aquellas sobre las ayudos, que han sido
aplicadas poco a poco a los productos par-
ticulares: contextucimente el art. 46 introdu-
cia una tasa de compensacion. De modo
que, paro seguir con el mismo aspecto, lo
politica sobre la competencio y en porticu-
lar aquella sobre los concentraciones {que
no encuentra un fundamento directo en las
normas sobre la competencia tanto como el
Reglamento CEE 4064/89 del 21 de
diciembre de 1989 tiene su base en el art.
235 del Tratado de Roma, de acuerdo con
PREDIER|, Dallo Stato prefederativo all'unio-
ne europea, en curso de publicacién) debe
encuadrarse en el disefio comunitario. Una
formulacion distinta del disefio que ve una
comunidad reforzoda en sus acciones
externas, auspiciado por varias partes y
que encuentra su fundemento en el Tratado

de Maastricht, deberia llevar segin algunos
o modificar, de modo radical, tas politicas.
«El objetivo que se contempla desde hace
treinta ainos, de impedir la creocion de
posiciones dominantes en el interior del
mercado comin {objetivo ain compartido
por clgunos, desde una dptica muy restrin-
gida del problema) se sustituye por aquél
que busca favorecer la creacion de empre-
sas o de grupos europeos, atribuyendo a la
acepcion «europeo» un significado muy
amplio desde el punto de vista geografico
(CE mas paises adherentes a la asociacién
europea de libre cambio mas paises de lo
Europa central} e insistiendo, de forma par-
ticular, sobre el caracter europeo de los
centros decisorios, coso que evidentemente
clienta ol problema de la propiedad. La
existencia de tales grupos europeos es uno
condicién para que se realice un verdadero
poder politico europeo frente a terceros
paises», P.MAILLET, Verso nuove forme di
integrazzione europea per I'anno 2000, en
Mezzogiorno d’Europa, 1992, n.1, 17 ss.,
oqui 25, quien aiiade que «también la apli-
cacién del art. 92, relativo a las ayudas
estotales deberd sufrir revisiones, disfrutan-
do mejor las vias abiertas del Tratado.
Deberd construirse sobre la base de cuanto
afirma el paragrafo 3b: ‘pueden conside-
rarse compatibles con el mercade comin
(...} las ayudas destinadas a promover la
realizacién de importantes proyectos de
interés europeo comdn’. La dificultad se
encuentra sin duda en definir en qué consis-
te el interés europeo comin; pero esto serd
tarea del poder poliico que se dispone a
crears.

127 No me resisto o recordar la «justa medi-
do» platénica.



es parte; para la cual, a su vez, debe ser tolerable el ejercicio del poder, en un
circuito de integracion entre decisién y consenso. Puesto que la reduccién de
las asimetrias y el restablecimiento del equilibrio son funciones asumidas por
el Estado, reacciona a las concentraciones de otros para retomar la difusién de
las decisiones descentradas en el mercado, aunque manteniendo la concentra-
cién de sus fundamentales opciones de regulacién. De este modo resulta com-
pletamente coherente que muchas decisiones de las que cuentan, mas alla de
los esquemas institucionales formales, como aquellos sobre el control de la

base monetaria, se asuman por la banca central, tipico ejemplo de concentra-

cidn decisoria.

Poco a poco la intolerancia serd un mercado salvaje, aunque el sistema
esté fundado sobre el mercado, o serd el peso de un oligopolio, aunque la es-
tructura de las grandes empresas y grandes concentraciones es esencial en
nuestra sociedad, o de un monopolio, aunque existan relaciones ineludibles
entre monopolio e innovacidn, o resultardn intolerables deseconomias o in-
formaciones asimétricas. Estado y sociedad son sujeto y objeto de una reci-
proca interpenetracion continua, de una dsmosis continua, que ofrece al Es-
tado su razén de ser y de legitimarse como garantia de equilibrio, de
estabilidad'®, que conforma en la acepcién comiin al Estado como social.

Hablando de competencia y de sus distintas modalidades debemos re-
cordar, en el cuadro de la triparticion entre mercados competenciales, oligo-
polistas, monopolistas, que la competencia no es sélo aquella que opera de un
modo abierto sino también aquélla potencial o liminal. Por ello, también en el
caso de monopolio o de oligopolio, tenemos formas distintas de competencia;
monopolio y mercado estan siempre en lucha continua'®, también si en esta
lucha el predominio parece estar sino en la de los monopolios, cuando menos
en la de los oligopolios, en un sistema que ha pasado del capitalismo compe-
tencial al «trustificado»'*, ni puede olvidarse la perspectiva distinta de J.A.
Schumpeter para quien la verdadera competencia que tiene lugar en la eco-
nomia capitalista no es la que se ejerce entre pequefias administraciones que

128 De la macroestobilidad social deberia-
mos precisar aqui, desde el momento en
que estabilidad es palabra polisemica que
puede referirse a la estabilidad de la socie-
dad, de sus estructuras, de sus equilibrios, o
uno estabilidod macroecondémica de precios
y de monedos [tomada en consideracién
por constituciones y leyes de relevancia
constitucional, asi como el Tratodo de
Maostricht) o a estabilidad microecondmica
de equilibrio de una empresa; algunas pre-

cisiones sobre estos diversos significados en
PREDIERI, If nuovo assetto, cit., 717 ss..

129 P.SYLOS LABINI, Elementi di dinamica
economica, Roma-Bari, laterza, 1992, 126,
por citar uno sélo de los manuales unani-
mes, recuerda que hay dos formas de mer-
cado antitéticos, competencia y monopolio.

130 Uso lo terminologia de J.A.SCHUMPE-
TER, Business Cycles, New York, McGrow-
Hill, 1939.
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producen la misma mercancia, sino aquella que las administraciones innova-
doras, las adminstraciones en las que desarrolla actividad empresarial es decir
«distribucién creativa», ejercen frente a las otras; no es la competencia que
tiene lugar entre bienes idénticos, producidos todos del mismo modo, sino
aquella que los productos nuevos hacen a los viejos, o los procedimeintos pro-
ductivos nuevos hacen a los procedimientos antiguos'®'.

Debemos hacer referencia siempre, en cualquier caso, a una competencia
real, pensable, necesariamente imperfecta. La competencia perfecta, que por
si sola produce las reglas reguladoras de manera éptima, porque de por si el
desorden se convierte en orden, es una abstraccién. Tanto el monopolio como
la competencia perfecta son formas extremas, polos para demostraciones epis-
temoldgicas, mds que modelos en conflicto total. En realidad, permiten hi-
bridos, matices y versiones'*?, que corren el riesgo de esfumarse impercepti-
blemente desde el oligoplio hasta en el monopolio y que por ello, por un lado,
deben ser defendidos, y por el otro atemperados mediante acciones sociales'*.
En todo caso, si puede hablarse de ello sélo si existe un marco institucional'*
y, en ella, un cuadro en el cual el sistema de precios puede operar teniendo
como presupuesto que ninguno de los operadores estd en condiciones de poder
determinar la marcha del mercado, que todos los operadores estan informados
de manera suficiente y que pueden lograr sus acuerdos'®. El Estado, para sus
fines, prohibird o limitard pactos o posiciones monoplistas u oligopolistas, no
considerari tolerable una posicion sobre el mercado que supere un cierto li-
mite O un cierto pardmetro, controlard la accién de los oligopolios en cuanto

1961; P.BADURA, Grundprobleme des
Wirtschaftsverfassungsrechts, en Jus, 1976,
n.4, 206 ss..

131 Sobre ef pensamiento de Schumpeter
acerca de la innovacién, N.L.SCHWARTZ,
Market Structure and Innovation, Cambrid-
ge, Cambridge University Press, 1982.

133 A.EVANS, SMARTIN, Sociclly accepto-

132 Sobre la rigidez de la controposién, ble distorsion of competition: Community

K.MARX, Dos KAPITAL, Hamburg, Meissner,
1867, k. it., Il capitale, cap. XV, Roma, Edi-
tore Riuniti, 1974; P.A BARAN; P.M.SWE-
EZY, Monopoly Capital: An Essay on the
American Ecornomic and Social Order, New
York, Mouthy, 1966, tr. it., il capitale mono-
polistico, Torino, Einaudi, 1968. En el senti-
do del texto, H.KRUGER, Grundgestz und
Kortellgesetzgebung, Gottingen, Vadenho-
eck & Ruprecht, 1950; A.HAMANN, Deuls-
ches Wirtschaftsverfassungsrecht, Neuwied,
luchterhand, 1958; H.C.NIPPERDEY, Sozio-
le Markmwvirtschaft und Grundgesetz, 2 Aufe,
Kéln,Berlin, Miinchen, Bonn, Heymann,

policy on State, en Econ.law Rev., 1991,
79 ss.

134 «Sin la intervencidn vigilante, sin la inter-
vencién decisiva del gobierno, no puede
hober correccién entre los indviduos y orgo-
nizaciones tan potentes como las grandes
empresas» {W;WILSON, The New Free-
dom, New York, Englewood Cliffs, 1961,
164)

135 W.EUCKEN, Grundsélze der Witschofis-
politik, Tibingen, Mohr, 1974, 160 ss..



que son elementos clave de un sistema capitalista'®, que responden a las es-
tructras profundas de una sociedad que ve condensarse en torno a polos de
grandes dimensiones no solo los cambios econ6micos, sino también aquellos
politicos que se agregan en torno a oligopolios partidistas'¥’, con un sistema
de decisiones en gran parte centralizadas; esta concentracion en torno al mer-
cado, pero también en el dmbito de la organizacién de los poderes publicos,
responde a las exigencias de equilibrio.

6. EL sistema se basa en una tension continua de equilibrio entre dos polos,
el de las decisiones descentralizadas del mercado, segiin el modelo de la equior-
denacidn paritaria, y el de las decisiones del Estado descentralizado con res-
pecto a aquéllas segiin el modelo de la jerarquia que, en el momento oportuno,
debe imponer su regla y no permitir lo que no sea tolerable. El Estado es, por
ello, movimiento continuo en sus actividades y, en particular, en sus relaciones
con el mercado, sobre el mercado, en el mercado, fuera del mercado, en el pro-
cedimiento continuo que lo connota, que lo legitima. El Estado interviene sobre
el mercado, regulando la produccién o la distribucidn de los bienes y de los
servicios, y, en consecuencia, codeterminando indirectamente (pero algunas
veces también directamente) los precios, el mecanismo de flujo de informa-
ciones, por ejemplo las publicitarias, o bien disciplinando el mercado en su in-
tegridad, imponiendo el respeto de las reglas de competencia en el cuadro de
la triparticion de los mercados en competenciales, monopolistas y oligopo-
listas. El Estado se hace cargo de intereses metaindividuales y de bienestar so-
cial. No es facil encontrar alguien dispuesto a suscribir hoy aquello que decia
Guillermo Von Humboldt sobre el principio fundamental por el que «el Es-
tado debe abstenerse de todo cuidado por el bienestar positivo de los ciuda-
danos; debe limitarse a hacer aquéllo que contribuye a su seguridad en las re-
laciones internas y externas; para ningun otro fin debe de poner limites a su
libertad»'3®. Para resolver, creo que de manera definitiva, toda duda no es ne-

136 €5 lo tesis de F. Braudel, e lo reconshuc- 137 Sobre lo cual M.M WABACH, Verbénds-

cion de L WALLERSTEIN, I capitalismo: nemi-
co del mercoio?, en F.BRAUDEL, Une fegon
d’histoire, Poris, Arthaud, 1985, #.it., Unc
lezione di storia, Torino, Einaudi, 1988, 109
ss., como, bajo algunos aspectos, aguella de
JA.SCHUMPETER, Teoria dello sviluppo eco-
nomico, Firenze, Sansoni, 1971, particular-
mente para la vinculacidn con la innovacién,
motor de la verdadera competencia.

taat und Parteienoligopol, Stuttgart, Enke,
i971. .

138 Von HUMBOILDT, I/deen su einem Ver-
such, die Grenzen der Wirksomkeit des Sto-
ats zu bestimmen, 1972, tr.it.,, Idee per un
tentativo si stobilire i limiti dell‘atiivito dello
Stoto, en ID., Saggio svi limiti d'attivita dello
Stato, Mitano, Garzonti, 1947, 34 ss..
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cesario recurrir a las consideraciones sobre la historia y la realidad efectiva:
basta pensar en la defensa del ambiente'®.

En cualquier caso, los distintos intereses deberdn ponderarse siguiendo
el principio de la determinacién del punto critico de intolerancia, la supera-
cién impone, cuando es necesario, la intervencién'”®, con las elecciones que
puedan resultar oportunas y que puedan conciliar el recurso al criterio del se-
cond best. Toda la teoria econdmica de la intervenci6n del Estado se propone
sugerir una serie de medidas (que van desde la utilizacién del sistema tribu-
tario para fines redistributivos al empleo de las politicas fiscales y monetarias
de control de la demanda total, a las politicas antimonopolisticas y poco a poco
a las politicas de equlibrio de la balanza de pagos) para corregir estas disfun-

ciones del mercado'®'.

7. EN el mercado, el Estado regula objetos de cambio, hasta el punto de
prohibir el comercio de algunos bienes o servicios, o de favorecer otros; o bien
el Estado opera en el mercado, en su interior, con segmentos de su aparato (las

Sobre el abatimiento de estos posiciones en
nuestras concepciones de los derechos cons-
titucioncles tedavia inviolables y fundomen-
tales, no contemplados ya sdlo como dere-
chos de gorantic sino como derechos
positivos que aporta G.AMATO, Linferesse
pubblico e le attivito economiche private, en
Pol.dir., 1970, 455 ss; ID., Il governo
dell'industria in Italia, Bologna, 1972, 71,
al decir que «las instancias una vez inclui-
das en la defensa de la libertad econémica
de la amenoza del Estado se transvasan
entonces a la garontio para el parficular de
un disfrute cierto del Estado y de los benefi-
cios de ello derivadose, con formulacién no
del todo aceptable, M.LUCIANI, Lo produ-
zione economica privata nel sistemo costitu-
zionale, Padova, Cedam, 1983, 75;
A.PACE, Iniziativa privata e governo pubbli-
co dell’‘economio. Considerozioni prelimino-
ri, en Scritti in onore di E.Tosato, Milano,
Giuffre, 1982, 529 ss..

139 Si se quisiera hacer reentrar la defensa
del ambiente en la seguridad, en cuanto se
pueden correr peligros para la vide, quedo-
rian siempre fuera los funciones sociales
que las constituciones, los Tribunales consti-
tucionales y el Tratado de Romo, el Acta

Unico y el Tratodo de Maastricht asignan a
los Estados y o la Comunidad Europea; y es
claro que hablando de Estado y de Comuni-
dad intentamos referirnos a los datos institu-
cionales concurrentes.

140 Que no siempre es necesario; esta posi-
cién ha sido llevada hasto el extremo por
R.H.COASE, The problem of social cost,

cit..

141 F.ROMAN!|, Strumenti di politica econo-
mica per lo tutela dell'ambiente, Relazione
tenuta alla XIV Riunione Scientifico «Econo-
mia e Ecologia» della Socistd Italiana degli
Economisti, en Note economiche, 1974, 21
ss.. Sobre los problemas de su congruencia
y valoracion, ORGANISATION DE COOPE-
RATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONO-
MIQUES, Transparency for positive adjuste-
ment: identifyng and evalvating government
intervention, Paris, 1983; ID., Structural
adjustement policies: managing structural
chonge, Paris, 1984.



operaciones de mercado del banco central, la colocacién de titulos piblicos,
las empresas piiblicas, la aprobacién de subvenciones, la concesién de ayudas
evidentes y disfrazadas, por ejemplo). Del mismo modo, ¢l Estado interviene
colocando recursos con opciones de fuera del mercado (presupuestos, impuestos
y asi sucesivamente), que tienen un peso decisivo para las distintas politicas no
sélo sobre la economia, sino sobre el mismo mercado, como integraciones y
correcciones del mismo. Asi tienen igual peso las intervenciones reguladoras,
apoyo indispensable para la produccién y la distribucién, como aquéllas de
aporte de recursos financieros, particularmente con la funcién crediticia, y
aquéllas de distribucion de informaciones connotantes en una sociedad de in-
formacién en una continua dialéctica entre el Estado que opera en el mercado
como empresario y el Estado que opera sobre el mercado con la regulacion,
como legislador, como productor de normas y de actos administrativos, como
planificador, sumando en esta funcion, la accién sobre el mercado a las ac-
ciones de colocaci6n fuera del mercado: un presupuesto es siempre un plan, y
un plan no puede existir sin un presupuesto. De modo que la regulacién es
siempre necesaria. Si resulta posible carecer del Estado que opera en el mer-
cado, no podemos nunca tener un Estado que no regule el mercado. El Estado
puede no tener o desechar empresas piblicas, no puede dejar de crear normas.
Los dos modelos hiperejemplificados de intervencion, Estado regulador y Es-
tado operador, no son necesariamente alternativos'? porque la regulacién es
indispensable. Si no es por la benevolencia del carnicero, para recordar a Adam
Smith'?, por lo que esperamos la carne, sino debido a su interés en obtener

pocos de las vivencios de aquellos aios
podrian reconstruirse precisamente en la
clave de la diversidad entre lo tendencia
hacio una economia de mercado fuertemen-
te dirigida, con un sistema de decisiones y
de odjudicaciones piblicas {podemos pen-
sar en uno analogio con la posterior expe-

142 Lo experiencia italiona ha visto privile-
gior el modelo de estado operador gestor
de empresos publicas, a menudo ha esco-
pado de lo funcion reguladoro normativa
de forma vinculoda a las estructuras profun-
das: durante aiios no hemos tenido una
legislacién de tutela de la competencia por-

que se afirmaba que el mercado se regula-
ba y protegia contra las concentraciones de
las empresas poblicas; hemos visto profundi-
zar los conatos de regulacion en el ploano
econdémico, a veces precisomente por obro
de la empresa publica (recuerda que en el
Programa econémico 196670 aprobado
con la ley de 27 julio de 1967, n. 685,
estaba excluido de lo instolocion que la Alfo
Romeo, sin embargo, realizd puntualmente
en Pomigliano d’Arco, del mismo modo
estoban excluidas las inversiones para la
televisién en color, que lo RALTY puntual-
mente efectud). Puede pensarse que ro

riencio del MITI}, y una economia de merca-
do condicionada en el interior por el Estado
operador o través de sus empresas publi-
cas, es decir segin el camino que se ho
seguido y en parte teorizado.

143 A.SMITH, An Inquiry into the Nature and
the Causes of the Wealth of Nations, 1776,
ir.it, Indogine sullo noturo e le cause dello
ricchezzo delle nozioni, Milano, Isedi,
1973; ID, Ricchezza delle Nazioni, en
P.BAUCCI, Adam Smith e lo nascito della
scienza economica, Libro |, Firenze, Sonso-
ni, 1973, cap.ii, 30.
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nuestro dinero que le beneficia, como a nosotros su carne'*, no es tampoco
de la benevolencia del carnicero de quien esperamos carne sin estrogenos, ni
de la benevolencia de la compaiiia de transporte aéreo el no correr riesgos ex-
cesivos. Si es verdad que —para continuar con Adam Smith— cada uno se con-
duce por una mano invisible para promover un fin que no estaba en sus in-
tenciones directas, es verdad, por otra parte, que todo operador econémico
esta suspendido y conducido por una mano invisible (que puede ser la del po-
licia)"** hacia un fin que quizds no estaba en sus intenciones directas de maxi-
mizador del producto obtenido, cueste —a los otros— lo que cueste, y es verdad
que es aquel fin impuesto a los operadores por el Estado y al Estado por su 16-
gica y por las normas constitucionales, lo que impide ser intoxicado o caer, o
al menos trata de que uno y otro sean menos faciles; por tanto, ayuda quien
compra carne y quien viaja en avidn, y, conjuntamente, ayuda también el mer-
cado con reglas que inducen a una confianza en la adecuacién de los producctos
y de los servicios'.

El Estado, asi como estd hoy, modelado por la historia después de aitos
y aiios de tensiones sociales y de guerras, de desarrollo y de crisis, en su con-
junto, con todo su instrumental, con toda la variedad de intervenciones con-
tinuas y difusas, actiia mediante un continuo proceso de ésmosis, a través de
una funcidn espurgante que crea una impronta sobre la organizacidn, permi-
tiendo, estimulando la permeabilidad frente a las distintas demandas, la aper-

144 Recordendo, por volver atrés, a
J.J.BECHER, Politische Discurs, Von den
eigentlichen Ursachen des Aufund Abneh-
mens der Siédt, Ldnder und Republicken,
Frankfurt, 1669, que nuestro gasto o el
nuestro coste son el producto o el beneficio
de los ofros.

145 Para otra nocién de mano invisible
K.MIZSE!l, The «Small Tronsformation»: The
Historical Process of Reform in Eastern Euro-
pe, en M.MENDELL, D.SALEE {eds), The
legacy of Karl Polanyi, cit., 179 ss.;
R.MARRIS, D.MUELLER, The Corporation,
Compelition and the Invisible Hond, en
D.MUELLER, The Modern Corporation: Pro
fits, Power, Growth and Performance, Brigh-
ton, Horvester, 1986, 261 ss.. Sobre lo
mano invisible débil, W.J.BAUMOL,
E.E.BAIREY, R.D.WILLIG, Weck Invisible
Hand Theorems on the Sustainability of Mul-
tiproduct Natural Monopoly, en
Am.Econ.Rev., 1977, 350 ss.; H.LEBENS-
TEIN, The Prisoner’s Dilemma in the Invisible

Hand: an Andlysis of Intra-firm Productivity,
en Am.Econ.Rev., 1982, n.72, 92 ss..

146 P.G.MONATERI, Deregulation, cit., oqui
302, recverda «la aplicacién de un rigido
principio de caveat emptor en el mercado
de los bienes alimentarios vs. la introduc-
cién de una regulacion preventiva contra
las adulteraciones alimentarias. Es claro
que, dado un lapso de tiempo rozonable,
los victimos de intoxicaciones alimenticias
podrion, mediante occiones de resarci-
miento, expulsar del mercado a los adulte-
radores. Pero resulto claro también que el
puro principio de caveat emptor introduci-
ria para cado transaccion particular
muchos mas costes y riesgos y en particu-
lar una notable desconfianze difuso entre
los consumidores. Por el contrario la intro-
duccién de una regulocién sobre los frau-
des alimentarios, con controles administra-
tivos, suministraria una relionce de fondo
benéfica para el desarrollo de tales mer-
cadosnx.



tura a las nuevas exigencias sobrevenidas, la concurrencia de soluciones que
puedan crear modelos de subsistemas, en una sociedad no cerrada'?’. Siempre
presente, esta funcion aparece en su integridad en los momentos de crisis: la
intervencién reequilibradora del Estado, deus ex machina, garantiza al mer-
cado competencial un futuro aceptable'. Igualmente, este papel se emplea
plenamente en las crisis temporales de mutacidn del sistema, cuando el Estado
por anadidura instaura por ley el mercado’®. Osmosis'* significa la interpe-

A1)

netracion de las instituciones, que estdn divididas pero no son permeables'®’,
de actividades, de comportamientos del mercado que tiene su autonomia y del

Estado que, del mismo modo, tiene su autonomia'*?, del Estado y de la so- -

ciedad-mercado, del mercado y de la sociedad. Osmosis, por tanto, entre Es-
tado y mercado, ésmosis entre Estado y sociedad'*?, 6smosis entre mercado y
sociedad, con una continua serie de acciones, de intervenciones'?*, de adquisi-
ciones y de cesiones de areas, de correcciones, de reequilibrios destinados a

147 Abierta para referirse o K.R.POPPER, The
Open Society and its Enemies. The high tide
of prophecy: Hegel, Marx and the after-
math, london Routledge & Kegan, 1966,
ir.it., lo societd aperta e i svoi nemici.
Hegel e Marx falsi profeti, Roma, Armando,
1981,

148 Se ha recordado que la intervencion del
gobierno, requerido para la tares de equili-
brar unao a ofro lo propensién a consumir y
el incentivo para invertir, es para J.M.Key-
nes el Onico medio foctible para evitar lo
destruccion completa de las formas econd-
micas existentes y la condicion de un funcio-
nomiento satisfactorio de la iniciativa indivi-
dual. Puesio que si la demanda efectiva es
deficiente, no sdlo hay el escanddlo piblico
intolerable de los medios despiltarrados,
sino el empresario indvidual que intenta
poner en accién estos medios opera con
todas los posibilidodes desfovorobles en
contra de él, .M KEYNES, The General The-
ory of Employment, Interest and Money, Lon-
don, Macmillon, 1936, tr. it., Teoria gene-
rale dell'ocupazione, dell’interesse e dello
moneto, Torino, Utet, 1953, 8.

149 Este fenémeno tiene dos manitestaciones
de importancia colosal en la autodesiruc-
cién del sistema econdomico del comunismo
estaliniano y en la instauracion del mercado

europeo.

150 Es un vso figurado de un término de fisi-
ca que indico un fenémeno consistente en el
movimiento de difusién de dos liquidos mez-
clables, de diversa concentracién, o través
de un tabique poroso o uno membrana
separatorio, semipermeable o permeable a
los dos medios, S.BATTAGLIA (ed.}, Grande
dizionario della lingua italiana, vol. X, Tori-
no, Utet, 201; ivi citado M.LESSONA,
Dizionario universale di scienze, letter e arti,

Milono, 1187475, 1044,

151 G PASQUINO, Roppresentanza degli
interessi, altivita di lobby e processi decisio-
nali: il caso italiano di istituzioni permeabili,
en Stato e mercoto, Mileno, 1987, n.21,
403 ss..

152 De Estado tendencialmente autorregulan-
dose como mercado habla J. GODBOUT,
The SelfRegulating State, en M.MENDELL,
D.SALEE {eds.), The legacy of Karl Polanyi,
cit, 119 ss., aqui 124.

153 Sobre las intersecciones entre Estado y
sociedad, M.GARCIA PELAYO, las transfor-
maciones del Estado contemporéneo,
Madrid, Alianza, 24 s..

154 Hablo de intervenciones recordando sdlo
lo que escribe M-S.GIANNINI, Diritlo pub-
blico dell’'economio,cit., 19, sobre el uso del
término, que, segin su parecer, se evila y

divulga.
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evitar las consecuencias negativas de los fallos del mercado y de los fallos del
Estado, destinados a mantener estabilidad, con mecanismos e instrumentos

complejos, que no pueden reducirse a un juego de suma cero'*®, que producen
retroacciones con la sustitucién de dominio del otro factor'*, retroacciones

no queridas o no previstas'¥’. Osmosis —atin— de técnicas. He recordado las
técnicas de intercambio, de mercado, de contrato en el Estado, en sus procesos

y en sus procedimientos; la dsmosis en los niveles inferiores que constituyen

instrumento y espia de aquélla que opera en los niveles superiores.

155 Tal como podria aparecer de una lectura
apresurada que ve en cada caida del merco-
do una forma especifico de intervencion pibli-
co, FM.BATOR, The anatomy of market failv-
re, en Quart. Joumal Econ., 1958, 351 ss..

156 }.DEMSETZ, Information ond Efficiency.
Another view-point, en Journal law Econ.,
1969, 1 ss.; R.P.INMAN, Morkets, Govern-
ments oand the «News Political Economy, en
A JAUERBACH, M FELDSTEIN {eds.), Hond-
book of Public Economics, vol.l, Amster-
dam, North Holland, 1987, 647 ss.; ).E.STH
GLUTZ, Market!s, market Failures ond
Development, en Aer Paper ond Proceding,
1989, 197 ss.; ID., Economic Organizo-
tion, Information and Development, en
H.CHENERY, T.N.SRINIVISAN (eds.), Hand:
book of Development Economics, vol.l,
1988, 93 s5.; S.ZAMAGNI, !l ropporto fro
Stato e mercato e la tecria dell'intervento
pubblico: un riesame critico, cit.

157 Por ejemplo, ef aumento de la corrupcion
en los dreas regionales de bajo nivel de
renta (obviomnete las corrupciones estén
también en olras areas). En eskas éreas, el
incremento de medidas, el aumento del
gasto piblico que tiene un peso mayor en la
economia de aquél que pueda tener en
otros lugares, en éreas menos pobres
(P.FANTOZZ!, Appartenenza clientelare e
appartenenze mafiosa. le categorie delle
scienze socioli e lo logico della modernito
meridionale, en Meridian, 1990, n. 7-8,
303ss.), lo extension de los recursos que se
distribuyen con aumento de lo discrecionali-
dad, lo creociéon de ordenamientos con
baja eficiencia, menor participacion civica
y empresarial y transparencia, llevan o
situaciones cada vez mas graves. También
porque se institucionalizo un régimen de

areas asistidas, excluidas de la légica de la
competencia y del derecho comunitario. En
otros ocosiones se ho sostenido lo necesi-
dad de cambiar las reglos sobre las opcio-
nes en funcién del desarrollo, con la promo-
cién de intenvenciones no econémicas sino
politicas que inciden sobre intereses consti-
tuidos, como en el caso de adjudicaciones
de obras piblicos, cuyo peso es fundamen-
tol en la economia de zonas a las que hay
que dotor de infraestructura. En estas zonas,
por usor los polabros de Sondro Petriccio-
ne, presidente de la Finonziaria meridional,
«<hemos creado una gran area asistida en la
cual adjudicaciones, concesiones e intentos
privados represenian uno parte preponde-
ronte: de oqui una clase empresariol no
orientado a la exportacién y a la competen-
cio sino @ gantizarse adjudicaciones pibli-
cas y concesiones. ltalia se pone al nivel
europec de 1 de enero de 1993 y asisti-
mos, en Europa, a un gran proceso de
tronsformacién y de retorno ol mercado,
pero nuestro Meridion va en direccién
opuestas, cilado por G.BOCCA, Lo disunita
d'Iialio, Milano, Garzonti, 1990, 88. Resul-
ta superfluo decir que durante aios se ho
infentado protestar contra los ilegalidades y
las distorsiones normativas en temas de pro-
cedimientos se ha considerado un maniaco
del cual ero mejor no hablor. Sobre esto
PREDIERI, Europa si Europa no, en curso de
publicacién. Se afade que la mejorc de los
procedimientos para las adjudicaciones no
puede garantizor de manera obsoluta la
exclusion de trucos {andlogamente, D.GAM-
BETTA, Anctomia della tangents, en Meri-
diona, 1988, n.4, 237 ss ), sino que proce-
sos del tipo de las transacciones privadas o
de los concesiones {que no es ofra cosa sino
una transaccion privada enmascarada) faci-
litan favoritismos y corrupciones.



Existe, por tanto, una continua interpenetracién reciproca y difusa, una
6smosis entre las dreas en las cuales las opciones estin reservadas al mercado,
pero condicionadas por el Estado, y viceversa. Esta ésmosis, en la cual el Es-
tado ha funcionado de catalizador'®, tiene varios niveles y varias ireas. Existe
aquella de las decisiones fuera del mercado (las adjudicaciones de presupuesto,
los gastos publicos), la de las decisiones sobre el mercado (sobre los sujetos,
sobre las actividades permitidas y prohibidas y asi sucesivamente), la de las de-
cisiones en el mercado (las operaciones en el mercado del banco central,la co-
locacién de titulos piblicos, por ejemplo). Esta se traduce, particularmente en
las intervenciones sobre el mercado, en una capilarizacién mévil, mudable, con
contradicciones y con yuxtaposiciones, con tendencias copresentes de signo
opuesto. Existe una 6smosis funcional, por la cual algunas funciones y activi-
dades privadas tienen valencias publicas, o porque esto sucede de hecho, o
porque las tienen delegadas; o existen funciones que cambian de significado,
por ejemplo cuando existe la posibilidad para los operadores de utilizar con
fines diversos situaciones nacidas o constitucidas para fines distintos. Hay bi-
bliotecas que demuestran cémo los intervienientes que estin destinados a la
tutela de la competencia o a la disciplina de los precios, en la realidad refuerzan
los oligopolios y mantienen un nivel de precios alto*®, o bien que demuestran
como los reguladores son capturados por los regulados'®. O bien muestran
c6mo la defensa y la proteccion del mercado y del consumidor favorecen un

proteccionismo que conforman de otro modo

158 M.LIND, The catalyctic state, en National
interest, 1992, 3 ss..

159 PREDIERI, /f nuovo assetto, cit., 1 ss., e ivi
referencias bibliograficas; GJ.STIGLER, The
Theory of Economic Regulation, cit., que ha
sostenido que las comisiones de regulacién
tienden a ser captadas por la industria que
deben regulor: mas que proteger a los con-
sumidores de las indusirios, sirven parc dar
vido o carteles creados o avalados por el
Estado.

160 S.PELTZMAN, Toword a More General
Theory of Regulation, en Bell Journall of Eco-
nomics ond Manogement Science, 1976,
211 ss.. Sobre la captacién de reguladores
por parte de los regulados, S.CASSESE,
Amministrazione pubblico e interessi in lto-
lia, en Dir. soc., 1992, n.2, 223 ss., oqui
245 s.; en general sobre lo modificacién
de! procedimiento administrativo norteameri-
cono R.E.STEWART, The Reformation of

'#. ¢6mo a menudo la interven-
American Administrative low, en Harv.low
Rev., vol. 88, 1975, n.8, 1647 ss.; ID.,
Madison’s Nightmare, cit.; M.BERNSTEIN,
Regulating Business by Independent Com-
mission, Princeton, Princeton University
Press, 1955; H.ZIEGLER, Interest Group in
Americon Society, Englewwod Cliffs (NJ.),
Prentice Hall, 1964; GJ.STIGLER, The The
ory of Economic Regulation, cit., 3ss.;
R.POSNER, Theory of Economic Regulation,
cit.; Aunque ya en A.F.BENTLEY, The pro-
cess of government, Chicago, University of
Chicago Press, 1908; D.B.TRUMAN, The
Government Process: Political inferest and
Public Opinion, New York, Knopf, 1951,

161 Por ejemplo, en lo que respecta o la rela-
cidn entre competencia y concentracion,
COMMISSIONE CE, Relozione generale
sull'ottivito della CEE, 1985; F.CAPOTORTI,
Regole comunitarie di concorrenzo e con-
centrazioni di imprese: il caso eContinental
Can», en Riv.Soc., 1972, 993 ss., oqui
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cién del Estado, destinada a poner reglas en el interés pablico, puede dar lugar
a barreras protectoras administrativas, o a favorecer barreras estratégicas de

las empresas, de las que sacan ventaja intereses que no son en absoluto pi-

blicos'?

, Y procurar ventajas para los individuos singulares: asi patrocinar es-

pectdculos musicales hace aumentar las retribuciones de los cantantes de fama

y plantea la duda de si esees el mejor modo de ayudar al teatro lirico, o bien

1003, nt. 22; WJ.BAUMOL, J.A.ORDO-
VER, Use of Antitrust to Subvert Competition,
en Journal law Econ., 1985, 247 ss.;
K.W.ROTHSCHILD, Price Theory and Oligo-
poly, en Econ Journal, 1947, 299 ss., fr.it.,
Teoria del prezzo ed oligopolio, en
F.CAFFE’ (ed.), Economisi modemi, Milano,
Garzanti, 1962, 31 ss..

162 Lo recordaba P.SYLOS LABINI, Ponel
degli economisti, en CENTRO NAZIONALE
DI PREVENZIONE E DIFESA SOCIALE, Con-
cenlrazione economico, legislazione antimo-
nopolistica, trosparenza dell’informazione,
cit, 80 ss., a propdsito de lo deregulation
de los lineas aéreas dirigidas por lo admi-
nistracién Carter en la obro de A.Wahn
[sobre la cuestion, Regolamentazione del
trasporto oereo da porte del Civil Aeronou-
tics Board {Comitato per I'Aeronautica civi-
le) del U.S. Congress, Senate, en D.COS-
SUTTA, M.GRILLO {ed.), Concorrenza,
monopolio, regolamentazione, Bologna,
1987, 207 ss.; P.PANZAR, Regolomenta-
zione, deregolomentazione ed efficienza
economica, ivi, 255 ss.})). Sobre los ferroco-
rriles norteamericanos existe una vasta lite-
ratura, por ejemplo G.KOLKO, Railroods
and Regulations, Cambridge {Moss.}, Har-
vard University Press, 19467; en general
puede recordarse lo frase de J.K.GAL-
BRAITH, !l avove stato industriale, cit., 163:
«por lo demés, en lo que se refiere o los
grondes empresas, las leyes onlitrust resul
tan inicuas. Y enfre fanto acentuon la ilusion
de que el mercado ejerce el control: la ley
sanciona aquello que la teorio ofirma acer-
co de sy supremacia . la hoja de higuera,
con lo cual el poder se sustrae a la vista,
estd dirigido no solo por los economistos,
sino por las leyes de los Estodos Unidos y
por las sentercias de sus tribunoless. Para
un asunio en parte distinto, pero involucra-
do en el uso de lo ley paro incrementor
barreras a favor de colusiones, puede recor-

darse cuanto se ha escrito a propésito de lo
ley francesa sobre comercio, ley Royer, y su
influencia sobre las practicas de financia-
cién ilegitima de los partidos, de corrupcion
y de sobornos, Y.TANGUY, Quand I'argent
fait la loi. le cas de 'urbanisme commercial,
en Pouvoirs, 1988, n.46, 97 ss., que afron-
to un lema raramente investigodo en los
estudios sobre la odministracién piblica en
Francic y que entre nosotros comienzo o
dar lugar a investigaciones sistematicas
(entre los que hay que recordar de manera
particular a F.CAZZOLWA, Della corruzione.
Fisiologia e patologia di un sistema politico,
Bolognao, 1988). J.K.GALBRAITH, op.ult.cit.,
163, escribe que «la legislacién antitrust,
que para las grandes empresas es inicug,
recibe siempre la simpotia incondicionodo
de los juristas. En los Gltimos diez aiios o
mas alld su puesto en el decdlogo de los
economistas ha decaido. Muchos de ellos
admitirian que liene en realidad un nexo
muy débil con las principcles fuentes del
poder de mercado. Y existiria un amplio
consenso ol reconocer que la octual repre-
sién golpea o los simbolos del poder de
mercado y descuido Jo sustancios. Otros
casos muy conocidos de leyes proclomados
en el interés piblico y en realidad dirigidos
solo a creor posiciones de privilegio son
nuestras legislaciones sobre el comercio,
cuyas distorsiones de la competencia han
sido denunciadas por la Autoridad garante
de la competencio en su relacion, asi como
la belga. Sobre la cuestion, R.Van Den
BERGH, Belgina Public Policy Towords the
Retailing Trade, en J.M.G.SCHULEMBURG,
G .SKOGH led.), law ond Economics of
Llegal Regulation, Deventer, Klower, 1986,
185 ss..



lo impone el hecho de si el patrocinio de un producto por parte de personas 4

célebres, no vinculadas de forma particular al sector de los mecenas en el que

entra el producto, se prefiere con respecto aquel efectuado por una persona

que efectivamente ha probado el producto reclamado, con un consiguiente au-
mento del costo al obtener el patrocinio de aquel personaje célebre'®®. En mis

ocasiones se puede estar tentados de hablar de una verdadera y propia dis-

funcién funcional o una manifestacion de funcién latente'®; como en el caso

163 Sobre la materia, R W JENNINGS, In the
matter of Cooga Mooga ond Charles E.
Boone, en Am.Busin. law Journal, 1979,
531 ss., citado por S.GATII, Sponsorizza-
zione, en Enc.dir., vol. XLIll, 509 ss., aqui
511, con referencia al caso del patrocinio
del cantonte Chorles Pat Boone y o su hijo
por lo crema Acne-Statin {Federal Trade
Commission ¢.Cooga Mooga Inc, e Karr
preventive Medical Products Inc., 92 Fede
rol Trade Commission 310, 1978),cuando
no se tenia experiencia directa, como se
habia hecho creer, sin haber tenido enfer-
medad alguna de lo piel.

164 Para las funciones latentes,, contrapues-
tos a oquellas manifestociones, reenvio a
R.K.MERTON, Funzioni monifeste e latenti
verso la codificazione dell’andlisi funzionale
nella sociologia, en 1D., Teoric e siruttura
sociale, Bologna, 1959, 29 ss., tr.it. de
Social Theory and Social Structure, Glen-
coe, The Free Press, 1957, pero ya en
1936 R.K.MERTON habia escrito un impor-
tonte ensayo, The Unanticipoted Consequen-
ces of Purposive Social Action, en Am.Soc.
Rev., 1936, n.6, 894 ss.. Lo diversidad no
excluye que las dos funciones cohabiten. El
ejercicio fue institvido por los tiranos, escri-
be, J.J.ROUSSEAU, Sur I'economie politi-
que, en Oeuvres Complétes, vol. lll, Paris,
Gallimard, 1964, 269. en apariencio para
defenderse del extranjero, perc, en reali-
dad, para oprimir g los habitantes.
Evidentemente la identificacion de la funcién
latente o la identificacion de la funcion pre-
dominante en un contexto polifuncional de
un acto legislativo o cdministrative, © mas
en general de cualquier acto, , depende del
contexto objetivo o de lo posicion crifico o
ideolégico, y también de los tesis o de los
prejvicios del observador. Podremos recor-
dar, por quedarnos en el segundo caso, en

materio de plonificacién urbanistico,
L.B.ALBERTI, L‘orchitettura (De re aedificato-
rio), en edicion de P. Portoghesi, Milano, Ii
Polifito, 1966, V, |, 344, el cual escribio
que la civdad del Cairo estyvo dividido en
mas partes con un gran numero de canales
de modo que los veniojos derivadas del
Nilo estuvieran repartidas en todos los
angulos de la ciudad; pero el resultado mas
importante fue no fener que tener nuevas
graves sublevaciones populares: y se ve
como con ello fueron los resultados destrui-
dos con extrema facilidad. Consideraciones
andlogos, como se ho sabido, pueden
hacerse para el plano de los boulevards
parisinos de Haussmann entre cuyas motiva-
ciones figura explicitamente la de «aislor los
grondes edificios, palacios, cuarteles, de
forma que resulten mas agradables a lo
vista, permitir un occeso mas facil en los
dias de celebracién y simplificar la defensa
en los dias de insurrecciéns; los boulevards,
«permiliran lo circulacion no sélo de aire y
de luz sino también de tropas», E.M.BOUK
LLAT, Georges-fugéne Haussmann, Paris,
1901, 8 ss.; cfr. PREDIERI, Urbonistico, tute-
lo del paesaggio, espropiazione, Milano,
Giulfre, 1969, 70, at. 15. sobre las funcio-
nes lotentes de los osambleos legislotivos,
H.EULAU, K.HINCKLEY, Llegislative institu-
tions and processes, en J.A ROBINSON
(ed.}, Political Science Annual. An Internatio-
nal Review, Indianapolis-New York, Bobbs-
Merril, 1966, 85 ss.. En algunos cosos de
regulaciones sobre la competencia, mas
que de funcion latente podemos hablor de
travestismo: asi el Robinson.Potmon Act
1936, que prohibe lo desigualdad de pre-
cios, en reclidod dofia a los consumidores y
perturba las ganancias de los pequenas
empresas de distribucion. Se aproximan o
este ejemplo los cosos en los que una ley
tiene un fin prevalente distinto de oquél que
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de la accién administrativa (aparentemente destinada a mejorar la calidad de
vida de los empleados, con rigurosas reglas sobre el horario de trabajo y sobre
las festividades), que facilita la economia sumergida'® y la evasién fiscal, su
hermana siamesa que, en algunos momentos y en algunos ordenamientos, ad-
quieren un papel que se juzga positivamente, por afiadidura enfatizado, quizas
no del todo desinteresadamente, si se tiene presente que la biparticion entre
economia con predominio de los oligopolios y economia de pequeiias y me-
dianas empresas, con larga aplicacién de reglas competenciales, puede estar
bien vista, de forma particular, para quien ve las soluciones cooperativas y co-
lusivas como las mejores para el sector de las grandes empresas con vocacion
oligopolista y para quien no le disgusta un reforzamiento de un sistema com-
petencial pero colusivo, en relacién con la administracion estatal. De modo

que, competencia y colusién se alternan, se funden, se confunden'®.

puede tener de acuerdo con las normas de
rango superior, con una viclacién de estas
normas (para quien cree, puede recorrerse
el exceso de poder). Esto sucede en las hipd-
tesis de violacion del principio de proporcio-
nalidad en el ordinamiento comunitario, que
el Tribunal de Justicia, de forma confinuada,
ha considerado uno de los principios funda-
mentales del derecho comunitario (sentencia
de 14 de julio de 1977, causa n. 8/77,
Sogulo, Brenca y Bakhouche, en Racc.,
1977, 1495, parr. 11-13; 7 de julio de
1976, causo n.11/75, Watson y Belmann,
ivi, 1976, 1185 ss.; 15 de diciembre de
1976, causa n.41/76, Donckerwolcke in
Criel @ Henri Schou c. Procurador General
de lo Repiblica del Tribunol de Gran instan-
cia de lille y Director General de la aduano
e impuestos directos de Paris, ivi, 1921 ss.;
30 de noviembre de 1977, causa n.52/77,
Cayrol, ivi, 1977, 226 ss.; sucesivamente,
11 de noviembre de 1981, cousa
n.203/80, ivi, 1981, 2595 ss., Casati
{ampliamente comentadas en nuesta doctri-
na). En esta Olfimo senfencia el Tribunal ha
precisado que «mientras en la linea de prin-
cipios de la legislacion penal y las normas
de procedimiento penal permanecen como
competencia de los Estados miembros, sin
embargo, con relacion a las operaciones
objeto de liberalizacién, encuentra oplico-
cién el principio de proporcionalidad. Son
incompatibles con el Tratado de Roma aque-
llas sanciones internas que van mas allé de
lo necesario en el fin de reprimir la infrac-

cidn en relocion o su gravedods. En opinidn
del Tribunal, en ofros términos, «las medidas
administrotivas o represivas no deben salir
de los limites de lo estrictamente necesario,
las modalidades de control no deben conce-
birse de monera que se limite la libertad
deseado por el Tratado y no es ficito conmi-
nar con sanciones de tal modo despropor-
cionadas respecto a lo grovedad de lo
infraccion que se conviertan en un obstaculo
o fol libertod»; sobre la cuestion, A. SANTA
MARIA, Diritto commerciale communitario,
Milono, Giuffré, 1990, 182 s..

165 Uno de los muchos ejemplos de funciones
latentes de los aparatos institucionales es el
coso de lo occion administrativa; cfr.
V.VALLI, Commento, en M.BIAGIOLI,
M.SALVATI, P.SANTI, occupazione, retribu-
zioni e spesa per il personale nella pubblico
amministrozione, en ENTE PER GLI STUD!
MONETARI, BANCARI E FINANZIARI
«lUIGI EINAUDI», Il disavanzo pubblico in
Itolio. natura strutturale e politiche di rientro.
1. Alle radidi del deficit: politica dello spesa
e politica fiscale, cit, 541 ss., aqui 547,
que recuerda el caso del horario Onico de
las 8 o los 14 y de los formas de «ayuda
infantils. El horario de trabajo hasta las 14
en las oficinas piblicas permite muchas
veces fener un doble trabajo por la tarde, o
menudo no oficial. Lo ayuda onticipada per-
mite afiadir a la pensién percibida los
gonancios derivadas de ofra actividad con
frecuencia no oficial.



8. EL intercambio del bien se encuadra en las connotaciones del Estado de
Gsmosis dentro de una interpretacidn reciproca y difusa de la sociedad, que
afecta también a las técnicas de accion. La 6smosis ha permeado la economia,
haciendo desaparecer la diversidad entre econdmico-privado y piiblico; los ser-
vicios publicos son asumidos por personas privadas, las funciones estatales son
ejercidas por sujetos privados, que se configuran como equivalentes a los su-
jetos piblicos (aunque esta equivalencia no se encuentra en los textos, o in-
cluso pareceria excluida), hasta el punto de que sus actos, de derecho privado,
obviamente, estin sometidos al control del juez administrativo, y funciones
privadas son asumidas por sujetos piiblicos’®. En el Estado de ésmosis, co-

rrelativamente, se pierde la autonomia del derecho administrativo'® de tipo .

francés, del italiano en una version, entendida originariamente como privilegio
del Estado y de los funcionarios frente a los ciudadanos (atendiendo a la tra-
dicional intepretacién de Dicey’®®) y en cualquier caso como complejo orga-
nizativo y normativo dirigido por su derecho, caracterizado por su unidad; se
pierde la dicotomia privado-piblico: quedan los polos, intersecciones, sobre-
posiciones, matices.

La ésmosis estd gobernada por el Estado en un continuo proceso de ni-
velacién'’®, de asentamiento, de correccién de ruta, de logro de un equilibrio
politico, en el esfuerzo por reducir las asimetrias intolerables en un determi-
nado momento, por considerar desmesuras contra las cuales el Estado debe

thal

combatir para reportar, en su deber ontolégico'’, las luchas globales y exis-

tenciales, 0, en cualquier caso, dramaticas y frontales, con conflictos limitados

72 Esta 6smosis tiene varios niveles y varias dreas, con una ca-

y encapsulados
pilarizacién movil, mutable, con contradicciones y con yuxtaposiciones, con

tendencias de signo opuesto, copresentes, con la exigencia de no permitir dis-

166 La reclidad italiana posada suministra
numerosos y continvos ejemplos; el grave
problema que en estos afios afrontamos es
el de modificarlo de acverdo con un paro-
digma de competencia.

167 G.FARJAT, Droit économique, Paris, Pres-
ses Universitaires de France, 1971,

168 C.EISENMANN, Un dogme faux:l'auto-
nomie du droit administratif, en Mélanges
Enrique Sayagués-loso, vol. IV, Madrid,
1969, 417 ss..

169 A.V.DICEY, Introduction to the Study of
the law of the Constitution, London, Macmi-
llan, 1897.

170 Resulta cloro que esto nivelacion de los
precios, no es lo vinculoda al mercado de
lo que yo habloba A A.COURNOT, Recher-
ches sur les principes mathematiques de lo
théorie des richesses, Paris, Hachette,
1838, 55.

171 ARISTOTELE, la costituzione di Atene, X, 2.

172 M.GARCIA PELAYO, los transformacio-
nes del Estado contemporéneo,cit., 114 ss.;
sobre la reduccién de los conflictos sociales
o contratos sociales, E.H.HUBER, Rechissto-
ot und Sozialstact in der modernen Industrie-
gesellschaft, en Notionalstaat und Verfas-
sungstaot, Stutgart, 1965, 257 ss..
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crecionalidades totales, que puedan desembocar en el arbitrio, con elecciones
politicas, de las pequeiias a las grandes opciones, sobre los gastos, sobre la ac-
tividad, sobre la cantidad de normas que se producen y modifican continda-
mente: la privatizacién de un monopolio, la extensién de la Caja de integra-
cién, el incremento del IVA, las normas sobre el etiquetado de las mercancias,
la determinacién de las caracteristicas técnicas del sistema de frenado de los
vehiculos a motor, las normas sobre los balances de las sociedades, la erradi-
cacion de la brucelosis de los ganados caprinos, la regulacion de las relaciones
entre la banca y el piblico de los ahorradores, la institucion de fondos de in-
versién o de fondos para la creacién de ayudas financieras, la institucién de
unimpuesto sobre el patrimonio neto de las empresas, el modo de pago de los
medicamentos para los asistidos por el servicio sanitario, las reglas sobre la al-
tura minima de los locales de las consultas, la disciplina'de los contratos de su-
ministro de bienes y servicios para las administraciones publicas, la extensién
de los poderes de la Autoridad para la tutela del mercado y de la competencia,
la facilitacion de la produccién automovilista con una construccién de infra-
estructuras viarias que incentiven un tipo de transporte en menoscabo de otro
0, al contrario, una politica de infraestructuras o de subvenciones piblicas para
la alta velocidad, la fiscalizacién de las cargas sociales, el horario de los co-
mercios, son todas normas que modifican situaciones de mercado, crean o re-
mueven barreras, dan ventajas a una categoria con respecto a otra, actian a
veces sobre grupos pequeiiisimos, en ocasiones sobre la generalidad, con nexos
a veces complejos, sucesivos y no aparentes; aunque a primera vista no se per-
ciba, un procedimiento de amnistia o de indulto, pone en circulacién un buen
nimero de ladrones de automéviles y perturba el mercado de las primas de los
seguros contra el robo. En todo caso, hay quien gana y quien pierde. Toda ley,
toda previsidn es para unos un premio, para otros castigo. Toda previsién es
negocio y mercaderia'”, objeto de cambio politico.

173 F.SGUBBI, !l reato come rischio sociale.
Ricerche sulle scelte di allocazicne dell'ile
gdlita penale, Bologna, 26, que cito porque
esun ensayo licido y conciso y se reliere o
un drea, como la de la determinacion del
confin entre licito e ilicito penalmente san-
cionado, que ol observador desprevenido
podria parecer mas lejano, y que, por el
contrario, entra en el cuadro general, por-
que el derecho penal se convierte en ele-
mento interno de los conflictos socidles; se
convierte en norma de mantenimiento y de
confirmacién - y en cualquier caso el lugar y
el momento se verifico- del poder contrac-

tuakinstitucional de los sujetos sociales colec-
tivos, de los grupos de intereses organiza-
dos, que se ejerce a contfinuacidén porque
cada grupo lo lleva a cobo para hacer que
la mayor cuota de deberes y de responsabi-
lidades sea una carga pora los demés gru-
pos: osea para hacer que los actividades
tipicas de los olros grupos se organicen de
maners mas complicado, sean mas onero-
sas, mds costosas, para quien las cumple,
F.SGUBBI, op.ultcil., 28 s.; de manerra
andloga, F.SACK, Neve Perspektiven in der
Kriminologie, en G.KOENING, F.SACK, Kri-
minalsoziologie, Frankfurt om Main, 1968,



Adn con limites presuntos o auspiciados, o impuestos por los Estados
prefederales, como el nuestro, que han transferido a la Comunidad su sobe-
rania en las dreas econdmicas, la 6smosis es indispensable y funcional, por lo
que la articulacién misma de las instituciones y de los 6rganos constitucionales
se modifica en relacidn con sus tareas de 6smosis. Lo atestigua, bajo el perfil
institucional tanto como bajo el politoldgico, el cisma entre partidos y circuito
elecroral partidista y entre grupos de presidn y segundo circuito representativo
no electoral, que se inserta en un cuadro de cambios que hace insuficientes los
viejos modelos lineales, elecciones-parlamento-gobierno, sino que los sustituye,
en los ordenamientos estatales, tanto como en los comunitarios, por otros mas

74, Cada uno reconoce que existen funciones y activi-

complejos y articulados
dades privadas que tienen valores piiblicos, porque esto sucede ficticamente,
o porque se le delegan, asi como, por su parte, existen funciones piiblicas que
se persiguen con instrumentos privados en el mercado y, las mds de las veces,
se mezclan funciones privadas y funciones publicas, instrumentos privados e
instrumentos publicos, mutaciones diacrénicas (por ejemplo cuando existe la
posibilidad para los operadores de utilizar con fines distintos situaciones na-
cidas o constituidas para otros fines, en ocasiones incluso opuestos, como en
el caso de los controles que deben favorecer la competencia en el mercado,
pero que se resuelven como un premio para quien estd en posicion de oligo-
polio), en un tejido denso, pero no siempre coherente, valores plurales y en
ocasiones opuestos, pero siempre validos, cada uno desde su 6ptica. Perma-
nece constante en nuestra cultura la complementariedad de Niels Bohr'”?, para
quien dos modelos distintos y en contraste, incluso paradigmas'’®, resultan

469 ss.; A.BARATTA, Introduzione allo
sociologia giuridicopenale, Bologno, 1980,
109; M.Van de KERKOVE, Symbololique et
instrumentalité. Strategies de penclisation et
de depenalisation dans une societé pluralis-
te, en AA.VV., Punir mon beau souci: pour
une raison penale, Bruxelles, Editions de I'U-
niversité de Bruxelles, 1984, 1125 ss.;
A.T.TURK, Criminality ond legal Order, Chi-
cago, Rand McNelly, 1969, citado por
Sgubbi, que habla de creacion de los stan-

quanti e la vita, Torino, Boringhieri, 1965.

176 Bohr se refiere al modelo ondulatorio y ol
modelo corpuscular que se considerarion
como dos imagenes igualmente legitimas y
necesarias de los fendmenos de lo microfisi-
ca, pero los ejemplos son numerosisimos y
confinuamente en la vida cotidiano se pro-
ponen nuevos. Podria recordar como en la
querelle fundamental entre principio de
orden de Bolizmann y orden mediante fuc-

dars del bien y def mal.

174 Con esto no intento ofrecer juicios positi-
vos ni sobre unos ni sobre ofros, ni olvidar
el déficit comunitario de democracia y de
representatividad.

175 N.BOHR, Teoria dell’atomo e conoscen-
za vmanao, Terino, Boringhieri, 1961; ID, |

tuaciones de Prigogine lo respuesto que
mejor se inscribe en la culura a lo cual me
refiero es la de G.GIOREUO, Sistema, en
Enc.Einaudi, vol. XV, Terino, Einaudi, 1982,
577 ss., aqui 583, «esta contraposicion,
segin el parecer de quien escribe, no se
enfatizo mas alla de ésto: la explicacion
boltzmanniona y aquella propuesta por lo
escuelo de Bruselas no son teorias rivales
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ambos legitimos, porque cada uno contiene un aspecto esencial de los datos
experimentales. Es un filon fundamental de nuestros tiempos, en el cual se sitia

el desarrollo de polivalencias seménticas y cognoscitivas, de virtualidades 16-

que pretenden hacer modelos de las mis-
mas sitvaciones problemdticas; mas bien,
por asi deciro, se dividen el campo: siste-
mas «cislados» y proximidod ol equilibrio
en un caso, sistemas «abiertos» y lejania
del equilibric en el otro; ademés, compar-
ten el recurso o técnicas de tipo stocaslicon.
La pluralidad de paradigmas se convierte
en normalidad aceptado, considerada,
incluso, como una identificocidn indispenso-
ble de polos {que podrian ser Easton y Sch-
mitt para G.POGGI, Lo vicenda dello stato
moderno, Bologna, 1978}. Lo pluralidad
de dpticas, todas ellas aceptables dentro
del conocimiento cientifico, que es caracte-
ristica de la cultura del siglo (recordemos o
L.PRANDELLO, Cosi é (se vi pare], Milano,
Mondadori, 1990, como tombién las guito-
rras cubistos que deben verse de caro y de
perfil, desde lo olto y desde lo bajo, abier-
tas y cerradas, en todas las simultaneido-
des pensables, D.COOPER, Brague, les
popiers collés, 1982, 8} la reenconramos
en las relaciones entre las investigaciones
juridicos segin uno ciencia juridica formal
e invesfigaciones de politologio o de socio-
logia juridicos, pora las que «lo ciencio del
derecho se ocupa de las normas y del sent-
do légicamente correcto que debe atribuir-
se 0 su expresion lingiistica; la sociologia
del derecho fiene sin embargo por objeto
los comportomientos, es decir el actuar de
los hombres refarido o los normas y la
representacion que éstas ellos mismos se
dons (RTREVES, Due sociologie del diritto,
en Soc.dir, 1992, n.2, 11 ss., aqui 15],
que pueden tener el mismo campo con
metodos diversos, el uno inclinado o buscor
la validez, el ofro lo efectividad del dere-
cho [G.ROBIES, Reine Rechtsociologie ver-
sus reine Rechtslehre. Effektivitét und Gek
tung des Rechts, Relacién al Theodor
Geiger Symposium, Technische Universitat
Brounschweig, 7-9 de noviembre de 1991,
tr. it., Sociologic puro del diritto versus teo-
rio pura del diritto: validito ed efficacia
delle norme, en Soc.dir., 1992, n.2, 21
ss., que critica la teoria formal del derecho

kelsenicno, por una parte, porque abando-
na lo teoria de la dogmatica juridico y la
teoria de la decision juridica, por otra, por-
que inlroduce elementos sociolégicos (efica-
cia) y metafisicos {lo norma fundamental
que infiltran su Reinheit y convierten esa
doctring en una wunreine ereine
Rechtslehres}, aunque también alguna vez
con un Unico autor el caso de Kelsen es
emblematico, como lo es el de M.WEBER,
Rechtssoziologie, Luchterhond, Neuwied,
1960; ID., Wirschaft und Gesellschah, cit..
Sobre lo sociologic de Mox Weber cfr.
M.REHBINDER, K.P.TIECK, Mox Weber als
Rechssoziologie, Berlin, Duncker & Hum-
bolt, 1987; S.BREUER, H.TREIBER (ed.), Zur
Rechtssoziologie Max Webers. Interpreta-
tion, Kritik, Weiterentwicklung, Opladen,
Westdeutscher Verlag, 1984; M.JFARINAS
DULCE, la sociologio del derecho de Max
Weber, Madrid, Civitas, 1991. Weber, en
realidad, adn afirmando lo diversidad entre
los dos 6rdenes desde el punto de vista del
método, instituye abiertamente fuertes
nexos entre producciéon normativa y accién
social, entre el sentido interno de lo norma
y los representacionss de los destinatarios,
entre legalidad y volores, entre derecho y
hecho, R.MARRA, Recensione a
M.).FARINAS DULCE, op.ult.cit., en
Soc.dir., 1992, n.2, 153 ss.): Por el contro-
rio estudiosos, como Th. GEIGER, Vorstu-
dien zu einer Soziologie des Rechts, Aor-
hus, Universitetsfarlaget, 1947, después en
M_.REHBINDER (ed.), Schriftenreihe zur
Rechtssoziologie und Rechtsstoatsachenfors-
chung, 4? ed., Berlin, Duncker & Humblot,
1987, han negado que pueda hablarse de
conocimiento cientifico cuando no existe
una ciencia empirica de modo que el Unico
conocimiento cientifico es el de la sociolo-
gia juridica, que, como la doctrina realisto
de lo volidez del derecho, es la Unica teo
rio general del derecho, mientras que la
eleborada por los juristas y tradicionalmen-
te llamada con aquel nombre es ideologic
o metafisica.



gicamente posibles, que se extiende hacia una interpretacién de la filosofia que
no puede reflejar la objetividad de las cosas, como las ciencias en sentido es-
tricto, sino solo los diversos tipos de la espiritualidad humana, los cuales se
manifiestan en el modo determinado de concebir las cosas'”. Parece ya un ca-
racter innegable de nuestra cultura la pluralidad de modelos y paradigmas no
homogéneos'™ adecuados —o ineluctables— en una sociedad que constata las
complejidades y los cambios, para la que es normal la pluralidad de opticas y
de paradigmas no homogéneos, en una sociedad compleja y persuadida de no
poder reducir a la unidad las complejidades'”? articuladas en niveles, diferen-
ciados pero no jerdrquicos, que intercalan coherencias y contradicciones. Asi
sucede cuando estamos frente a una disfuncion funcional o a una manifesta-
cién de funcién latente'®.

La dsmosis se extiende a todas las dreas con un conjunto de conjuntos,
que es el de la sociedad y el Estado. El mercado es un conjunto basado, de
acuerdo con nuestras percepciones y convicciones, sobre los mismos presu-
puestos que nuestra sociedad, que se caracteriza por la complejidad, por la in-
certidumbre, por el procedimiento como esencia del actuar y como legitima-
cién de las instituciones. El aparato debe convivir con el mercado aceptando,
por asi decir, una serie de intervenciones autoritarias, que pueden aparecer
exégenas respecto del mercado, no conformes para un mercado puro o para
un liberalismo total, pero que en realidad son componentes de la economia y
del mercado mismo de nuestros tiempos, en el que todos consideran un libe-
ralismo total como no actual; la mayor parte de la sociedad ha registrado cam-
bios en los sistemas de valores, a favor de una libertad disminuida en el plano
econémico y de una mayor libertad de expresion y de accién en el plano so-
cial, con las modificaciones consiguientes hacia una estructura distinta en la
cual la pluralidad de productores, que individualmente no determinan el precio,

177 G.SIMMEL, Hauptprobleme der Philosop- 178 De los modelos no rigidos pero de esque-

hie, Berlin, De Gruyter, 1910, r. it, | pro-
blemi fondamentoli della flosofio, Firenze,
Vallecchi, 1922; iD., Philosophische Kultur,
Leipzig, Kréner, 1911. Sobre Simmel en la
cultura italiona, F.FERRAROTTI, Prefazione,
en G.SIMMEL, lo diferenzazione sociale,
Romao-Bari, loterza, 1982, ir. it. de Uber
soziale Differenzierung. Sociologische und
psycologische Untersuchungen, Leipzig,
Duncker & Humboldt, 1890; ID., Georg
Simmel; le forme del rapporto sociale e lo
spirito obieflivatoo, en ID., Lo socield come
problema e come progetto, Milono, Mondo-
dori, 1979, 133 ss..

mos de explicacion hipotético-probébiles,
sistemas abiertos susceptibles de ser integra-
dos , hablo A PIZZORNO, !’incompletezzo
dei sistemi, en F. ROSITI (ed.), Rozionalitd
sociale e tecnologie delle informazioni, vol.
I, cit, 163 ss..

179 A lo que no podio dor respuesta el fun-
cionalismo estructuralista, glosa G.RUFFO-
LO, Complessité e democracia:il ruolo
dell'informazione, en Critica marxista,

1980, n.5, 11 ss..

180 Poro el concepto de funcion latente, cfr.
infra nota 171.
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ha sido sustituida en parte por oligopolios y oligopsonios; a las decisiones de
operadores difusos y paritarios se han sustituido, en gran parte del mercado,
por aquellas concentradas y predominantes; a las contrataciones las ha susti-
tuido el contrato de adhesién.

La accién de gobierno opera en un espectro bastante amplio, tendente a
la globalidad del campo, mediante saltos continuos, en una dindmica de saltos
y de episodios'', en la cual el discreto (entendido en el sentido en el cual la

'*2) y las catastrofes (en la acepcién en

palabra es usada por los matematicos
que la usa Thom) se mueven en un universo entrépico de turbulencias y de
procesos dispersos, de desarrollos no sincrénicos'?, en una pluralidad exas-
perada que llega hasta aquella de los tiempos pliirimos, de «infinitos universos
contemporaneos en los cuales todas las posibilidades se realizan dentro de todas
las combinaciones posibles»'**, en que la temporalidad se presenta sin homo-
geneidad en el espacio geogrifico o social, en un multiversum***, caracterizado
por la Ungleichzeitigkeit, es decir por la no contemporaneidad de los tiempos
sociales'®®, de los tiempos locales y de los tiempos globales. Son citas que pueden
parecer ya lugares comunes, en una edad del discontinuo y de la incertidumbre,

por usar un lenguaje de los medios de masas'"’.

181 E.RAIMOND|, le poetiche della moder-
nits, Milano, Garzonti, 1980, 8 ss..

182 Es decir de cantidod que se compone de
partes separadas; por ejemplo W.KUYK,
Complementarity in Mathemotics. A First
Introduction to the Foundations of Mathemo-
tics and Its History, Dordrecht, Reidel Publis-
hing Company, 1977, t. it.,, /l discreto e il
continuo, Torino, Boringhieri, 1982; pero
también |.CALVINO, Cibernstica e fontasmi
(1967), en ID., Uno pietra sopra. Discorsi di
letteratura e societd, Torino, Einaudi, 1980.

183 E.BLOCH, Nonsynchronism and Dialec-
tics, en New German Critique, 1977, n.11,
22 ss.; ID., Erboschaft dieser Zeit, Fronkfurt
am Main, Suhrkamp, 1973 {12 ed., Zirich,
Oprecht & Helbling, 1935), ha hablade de
Ungleichzeitigkeit, en un cuodro que supera
la oposicidn enfre sincronicidad y diacroni-

cidod.
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184 [.CALVINO, Perché leggere i clossici,
64 Milano, Mondadori, 1991, 299.

185 El concepto es de E.BLOCH, Differenzie-
rungen im Begriff Fortschritt, en Tibinger

Einleitung in die Philosophie, vol. 1, Frank-
furt, 1963, tr. it. parcial en ID., Dialettica e
speranza, Firenze, Yaollecchi, 1967;
ID.Ungleichzeitigkeit und Pflicht zyu ihrer
Dialektik, en Erbschaft dieser Zeit, vol. IV,
cit.; ID., Aktdlitét und Utopie. Zu Lukéks
«Geschichte und Klassenbewusstsein» en
Der Neve Merkur, 1923-24, 457 ss., fr.it.,
Attualita e vtopio. Su «Storio e coscienzo di
closse» di Lukcks, en L.BOELLA (ed.), Intellet-
tvali e coscienza di classe. Il dibattito su
lukacs 1923-24, Milano, Feltrinelli, 1977;
sobre la cuestién M.REVELLI, Identite etniche
e regionali tra innovazione e memoria, en
R.SCARTEZZINI, C.TULLIO ALTAN (ed.),
Uno modernizzozione difficile. Aspetti critici
della societd italiana, Napoli, Liguori,
1992, 49 ss..

186 «Poro indicar el desfase entre liempos
histdricos no congruentes que coexisten en
el mismo presente cronoldgico», R.BRODEI,
Multiversum. Tempo e storia in Ernst Bloch,
Nopoli, Bibliopolis, 1992, 17 ss..

187 Recuerdo dos titulos de obras no recientes
de P.F.DRUCKER, L'era del dicontinuo, Milo-
no, Etas Kompass, 1970, y de ) K.GAL-
BRAITH, l'ets dell'incertezza, Milano, Mondo-



9. St la 6smosis como connotacion del Estado es cierta, el problema se trans-
forma en quién regula la dsmosis, quién identifica las finalidades, quién iden-
tifica la tolerancia, hasta qué punto puede ir mas adelante el poder publico o
el econémico. El «quién» resulta todavia més dificil de identificar cuando no
se trata de relaciones entre Estado y mercado, entre competencia e interven-
ciones publicas, sino entre instituciones en el Estado o entre instituciones es-
tatales o metaestatales, como las comunitarias. Cada dia es dialéctica, tension,
contienda entre Estados miembros y Comunidad europea por las ayudas que
los Estados quieren dar y que la Comisién contesta, y las ayudas que los Es-
tados piden y sobre las cuales la Comision se reserva la decision.

El gran experimento del mercado europeo, impone rediscutir nociones,
convicciones, principios operativos, técnicas practicas, repensar, a fondo, puntos

que parecen claros, repulir un cuerpo normativo colosal en el cual anidan cen- .

tenares de privilegios, de dreas abandonadas a discrecionalidades inoportunas,
factores de ineficiencia e incluso de corrupcidn, buscando remedios nada fi-
ciles'®. Las normas comunitarias imponen un modelo competitivo concu-
rrencial. En otras palabras, el cambio no es sélo la soberania comunitaria del
mercado interno, sino un mercado competencial en una economia social de
mercado’®. Lo que comporta el abandono de aquel tipo de economia admi-
nistrada por el aparato publico, por los acuerdos entre privados, empeiiada en
donaciones y subsidios a empresas piblicas y privadas'®, al feudalismo para-

dori, 1977, que se inserton en el filén de los
poradigmas de disconfinvidad y desorden.

188 Se recuerda la importante funcion afribui-
da a la Autoridad garante de la competen-
cia de los arts. 21 y 22 de la ley
287/1990 (sustancialmente ondloga a lo
del correspondiente 6rgano espaiol], segin
la cual puede sedalar al gobierno todos los
procedimientos legislotivos, administrativos,
y todas las regulaciones que injustificade-
mente alteren el proceso competitivo, ident-
ficando dlli donde sea posible también las
soluciones alternativas, ademas de expresar
su parecer cuando lo estime oportuno,
sobre iniciciativas legislativas o reglamento-
rias y sobre problemas relativos a la compe-
tencia, F.SAJA, legge o tutela della conco-
rrenza e del mercato in Italio, en
Acqusizioni, fusioni e concorrenza, vol.3,
1991, n.1, 11 ss., cuando se recuerda que
en el cuodro general de lo formacién de las
normas de la Autoridad no tiene aquellos

poderes reguladores que poseen, sin embar-
go, ofros entes independientes como la Con-
sob y la Banca de lialia. Esta institucionali-
zacidén de lo participacién en el proceso
legislativo preparlamentario de un ente
piblico o autoridad independiente (para los
precedentes M.A BARTOLI, la formozione
del disegno di legge. Processi e procedi-
menki preporlomentori, en Il processo legis-
lativo nel parlamento italiano, vol. IX, investi-
gocion dirigida por Predieri, Milano,
"Giuffre, 1983) aunque sea sdlo en forma
que no puedo hablarse de iniciativo legislo-
tiva, hace asi que la normativo italiana
parezca mas avanzado que ofras.

189 Para un tratomiento de este tema reenvio
a PREDIERI, Dollo stato prefederativo, cit.

190 Segin lo Comisién de lo Comunidad
europea las oyudas del Estado para la
industria resultaban las més altos por com-
pleto de toda lo Comunidad: casi diez mil
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puiblico de las participaciones estatales con un sistema de empresas publicas
de dimensiones superiores a las de otros paises de la Comunidad'®, que han
permeado los momentos precedentes de la economia italiana, aunque ello no
comporte el abandono de una economia mixta. Esta versién italiana de la
economia mixta mantiene hasta ahora colosales residuos en nuestras leyes,
en nuestra praxis (con todas las colusiones entre las posiciones oligopolistas,
los aparatos burocrdticos, el sistema y la corrupcién organizada) y en nuestra
jurisprudencia, habituada a monopolios legales, a menudo de facto, en oca-
siones ilegales desde cualquier punto de vista, no sélo comunitario'® sino
también del derecho interno. La situacion hoy en dia estd lejos del paradigma.
La legislacion comunitaria ha impuesto e impone no sélo reasentamientos
de dreas singulares y de objetos concretos, sino un cambio de paradigma, el
de la competencia'®® que debe seguirse y ponerse en practica. Esto lo permite
diversas lecturas, tanto para el desarrollo y ponerse al dia de las disciplinas,
cuanto por el significado que la competencia tiene en el sistema econémico-
institucional, tanto en el nivel de las definiciones y de los principios opera-
tivos generales como en el mercado de concretos mercados de sectores. Por
otra parte, se trata de un paradigma institucionalmente vinculado a pro-
blemas complejos, de puzzles'®®. Seria dificil mantener que la economia de

millones de ECU, superiores a los dos mil
millones recibidos en el mismo periodo por
la industria alemana, de fres de la francesa
y de cinco de lo briténica.

Las ayudas por miembro en ECU son para
ltclia las més altas de lo Comunidad: Espo
fa, 1528; Grecia, 3545; Idanda, 2504; Por-
tugal, 744; Mezzogiorno de Itdlic 11.311,
areas retrasadas, 2.965; Bélgica, 1601;
Dinamarca, 770; Alemania, 1.135; Francia,
1.456; luxemburgo, 956, Holando, 1.458;
Gran Bretaiia, 806, Centro-Norte de ltalic,
1.593, éreas desarrolladas, 1.206, en SVH
MEZ, Rapporto 1992 sui mezzogiorni d’Euv
ropo, Bologna, 1992, 93, e ivi para conside-
raciones criticas y diversas valoraciones.

191 Segin los datos de lo Confindustria las
empresas piblicas italiancs tienen el 27%
de los ocupados de los empresas con mas
de 20 dfiliados, frente al 15% de Grecia, el
13,3% de Francia, el 10,2% de Potugal, el
9,8% de Bélgico, el 6% de los Paises Bojos
y de Gran Bretofia.

192 «los empresas publicas que ofrecen bie-

nes y servicios sometidos o la compelencia
del Mercado comin deben operar en la
linea de maximo en condiciones econdmi-
cas y financieras determinadas por el libre
juego de los factores de produccién sobre el
mercado del que se trate. El equilibrio fian-
ciero de tales empresas asi como la remune-
racién de su capital deben fundorse sobre
la ganancia resultante de su actividad indus-
trial y comercial. El recurso a los distintos
medios por tales beneficios y o los facilida-
des crediticias que consiguen con ello, ame-
nazan con falsear la competencia y son sus-
ceptibles de incurrir en las reglas relativas o
las ayudas de Estado» (Ottava Relazione
sulla Politica di Concorrenza, punto 254).

193 En particular la sentencia del Tribunal de
Justicia de 14 de julio de 1981, causa
172/80, Zichner c. Bayerische Vereins-
bank, en Racc., 1981, 2021; G.TESAURO,
Disciplina comunitaria degli aivti di stato e
imprese bancarie, en Dir.comm.intern.,
1991, 505 ss..

194 R.LANFREDINI, Oggetti e porodigmi. Per



mercado de nuestros dias no es un puzzle que, de dia en dia, cambia hacia
un Estado caracterizado por la futura 6smosis con la sociedad y con el mer-
cado, ésmosis de gobernar hora a hora. El camino hacia la actuacion del
nuevo paradigma resulta accidentado debido a razones generales, vélidas
para toda la Comunidad, sobre todo en la fase actual de instauracién de un
mercado abierto para los servicios. El cambio exige una interiorizacién del

‘%3, con una operacién nada facil para

nuevo paradigma que se transplanta
quien sale —o, mejor, saldrd o, estd preparado para salir— de una economia
de oligopolios administrativos, de cuotas de mercado protegidas, de empresas
con participacion estatal asistidas de manera formal e informal, de ayudas a
las empresas o de implusos a las iniciativas, de premios y de castigos, que,
ademds, siente la competencia como un instrumento que hoy se usa, pero no
lo ve todavia como una regla fundamental, una golden rule del sistema. Si
ya resulta dificil desembarazarse de las viejas ideas lo es, de forma trauma-
tica, cuando precisa dejar de lado los residuos y las inserciones ultrasecu-
lares en la accién de todos los dias'™. No es operacién ficil y por bastante
tiempo sera un campo de tensiones y de conflictos entre Estado y Comunidad
europea. Baste pensar en las controversias y el contencioso sobre las ayudas
de Estado y sobre el papel de la empresa publica: las experiencias de varios
paises, sobre todo las italiana y espafiola, lo muestran. Para la empresa pi-
blica, la Comunidad europea tiene un régimen no de favor, en cuanto que,
aunque es verdad que el art. 222 del tratado de Roma comporta una neu-
tralidad con igualdad de tratamiento entre propiedad piblica y privada (de
forma aniloga en el art. 42. Const.italiana) el art. 90 impone vinculos de res-
peto de la competencia que imponen también a la empresa piblica un ré-
gimen a menudo bastante distinto de aquel para el que se ha creado en la re-

una concezione interattiva della conoscenza todo esto he hablado en PREDIERI, I nvovo
scientifico, Roma, Napoli, Theoria, 1988. asselto, cit., 89 ss., en lo que afecta a la ile-
gitimidad constitucional y en el mismo volu-

195 Tomo prestadas las palabras de algunos men, 254 ss., en lo que afecta a la comuni-
psicologos como L.S.VYGOTSKU, Razvitie toria) de lo constitucién primero, del Tratado
vyssykh psickhiceskikh funkcij, Moskva, de Roma después, y unido a un periodo de
1zdatel’stvo Nauka, 1960, tr. it. en recension, dificultades y turbulencias econd-
M.S.VEGGETT! (ed.), Storia dello sviluppo micas, ha hecho que los remedios drasticos,
delle funzioni psichiche superiori, Firenze, en cualquier caso necesarios de forma inde-
Giunti-Barbera, 1977, sin hacer, por otra pendiente por las obligaciones comunitarias
parte, referencia a su acepcién rigurosa. y la adecuocién tardia, y ampliomente
saboteada, o los obligaciones comunitarias

196 Es lo que sucede hoy en italia: ef desastre que imponen el paradigma de la competen-
financiero, fruto tombién de ilegalidades cia, resulten muy dificiles, bordeando el fimi-

repetidas, de violaciones ostentosas (de te de ruptura del sistema.
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rente'"®,

197 En la bibliografio espoiola sobre ayu-
das, G.FERNANDEZ FARRERES, la subven-
cién: concepto y régimen juridico, Madrid,
IEF, 1983; ID., El régimen de las oyuvdas
en la Comunidad Europea, Madrid, Civi-
tas, 1993. Para una tesis parcialmente
contraria a cuanto se ha expuesto en el
texto, cfr. el agudo escrito de 5. MUNOZ
MACHADO, Piblico y privado en el mer-

alidad'?’, y que pueden llevar a una version de la economia mixta muy dife-

Traduccidn de Ascension Etvira

cado europeo de la television, Madrid,

- Civitas, 1993, que subraya la lectura del

ort. 222 mas que la del art. 90 del Trato-
do de Roma.

198 Reenvio sobre toda esta cuestion al voiu-
men la certa osmosi-l'incerto parodigmo.
Mercati e concorrenza nello stato prefedera-
tivo, de préxima publicacién.
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