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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es ilustrar de una manera sintética, pero completa, el sistema que resulta de
este marco normativo, con el objetivo de introducir el estudio de la politicas anticorrupcion en ltalia y de las
instituciones llamadas a ponerlas en practica.
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ABSTRACT

The aim of this work is to illustrate in a synthetic, but overall, the system resulting from this regulatory
framework with the aim of introducing the study of anti-corruption policies in Italy and the institutions called
upon to realize them.
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1. PREMISA

El modelo italiano de la prevencién de la corrupcion constituye en la actualidad un interesante punto de
referencia en la reciente creacion de sistemas administrativos para combatir la corrupcién: un problema que
caracteriza Italia’ de forma marcada, pero que es un problema evidente también en otros paises, entre los
que se hallan los del sury el este de Europa. La estrategia italiana, que representa una novedad en un pais
que tradicionalmente no habia desarrollado un enfoque organico y global dirigido a contener los fenédmenos
de corrupcion?, se caracteriza por una serie de elementos que merecen ser ilustrados para describir el «sis-
teman italiano, con sus puntos fuertes y sus puntos débiles, tal y como han surgido y se han planteado en el
lustro posterior a la ley num. 190 de 2012, que marcé su fundacion.

En términos normativos, su disefio se remonta a la ley «anticorrupciéon», nim. 190 de 20123, tam-
bién conocida como ley «Severino», por el nombre del Ministro de Justicia del Gobierno de Monti, quien
la promovié también a raiz de una serie de exigencias internacionales*: una ley que no es de facil
lectura, empezando por su estructura (la normativa esta contenida esencialmente en un uUnico articulo,
el primero, de hasta 83 apartados), que establece directamente una parte de la regulacion del nuevo
sistema y contiene una serie de delegaciones en el gobierno en cuanto a la regulacion de otras partes?®.
Sobre la base de estas delegaciones, el Gobierno aprobé dos decretos legislativos clave (el nim. 33
de 2013°¢, en materia de transparencia; y el num. 39 de 20137, en materia de incompatibilidades y de
inadecuacion de nombramientos) y otras medidas, incluido, en particular, el reglamento relativo a los c6-
digos de conducta (Decreto Presidencial num. 62 de 2013)8. Este «paquete» es el nucleo fundamental
y original del plan de lucha contra la corrupcion, al que, ademas, se han anadido medidas posteriores
que han tratado de reforzar el papel y las competencias de la autoridad de garantia y han reformado
algunas instituciones.

Entre los principales cambios e innovaciones, cabe destacar como decisivos al menos otras tres me-
didas: la abolicién de la autoridad para los contratos publicos con la transferencia de las competencias a la
Autoridad Nacional Anticorrupcion, reforzada al mismo tiempo en lo que respecta a su papel y funciones en
materia de transparencia y de prevencion de la corrupcion (Decreto Legislativo num. 90 de 2014, convertido
en la Ley nim. 114 de 2014°); la reforma de la normativa en materia de transparencia administrativa, en el
marco de las politicas generales de reforma administrativa (la denominada reforma «Madia» '°), mediante

' Cfr. especialmente A. VANNUCCI, “La corruzione in ltalia: cause, dimensioni, effetti”, in La legge anticorruzione, ed. B. G.
MATTARELLA, M. PELISSERO, Turin, Giappichelli, 2013, pags. 25 y ss.; Comisién Europea. Encuesta Eurobarémetro 76.1, Corrup-
cion, febrero de 2012, TNS, Opinion & Social, 2012, especial 374, en http.//ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/archives/ebs/
ebs_374_en.pdf; Quality of Government Institute, Measuring the Quality of Government and Sub-national variations a dataset, 2010, en
http://www.qog.pol.gu.se/data/euproject.

2 Cfr. D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, “The controversial legacy of ‘mani pulite’: a critical analisys of italian corruption and
anti-corruption policies”, en Bullettin of Italian Politics, 2009, pags. 233 y ss.; GRECO — Group of States Against Corruption, Evaluation
report on ltaly, Estrasburgo, Consejo de Europa, 2008. Commissione per lo studio di misure per la trasparenza e la prevenzione della
corruzione, La prevenzione della corruzione: per una politica di prevenzione, 2011, en http.//www.governo.it/Governolnforma/documen-
ti/20121022/rapporto_corruzioneDEF.pdf.

3 Ley nim. 190, de 6 noviembre de 2012, de medidas para la prevencion y la lucha contra la corrupcion y la ilegalidad en la ad-
ministracion publica (Gazzetta ufficiale (G. U., Diario Oficial italiano) nim. 265 de 13 de noviembre de 2012).

4 Acerca del «contexto externo» que justifica y exige esta accion, cfr. S. BONFIGLI, “L’ltalia e le politiche internazionali di lotta alla
corruzione”, en F. MERLONI, L. VANDELLI, L. (eds.), La corruzione amministrativa. Cause, prevenzione e rimedi, Bolonia, Il Mulino,
2010, 109 y ss.

Sobre la ley num. 190 de 2012, La legge anticorruzione, ed. cfr. B. G. MATTARELLA, M. PELISSERO, cit.

6 Decreto Legislativo num. 33, de 14 de marzo de 2013, de reorganizacion de las disposiciones aplicables a la obligacion de
publicidad, transparencia y difusion de la informacion por parte de las administraciones publicas (G. U. nium. 80 de 5 de abril de 2013).

" Decreto Legislativo num. 39, de 8 abril de 2013, por el que se dictan disposiciones en materia de inadecuacion de los nombra-
mientos y de las incompatibilidades de los cargos en las administraciones publicas y en el seno de entidades privadas con participacion
publica, de conformidad con el articulo 1, apartados 49 y 50 de la Ley nim. 190 de 6 de noviembre de 2012 (G. U. nim. 92 de 19 de
abril de 2013).

8 Decreto Presidencial nim. 62, de 16 de de abril de 2013, por el que se aprueba el reglamento del cédigo de conducta los
empleados publicos, de conformidad con el articulo 54 del Decreto Legislativo num. 165 de 30 de marzo de 2001 (G. U. num. 129 del
martes, 04 de junio de 2013).

% Ley nim. 114, de 11 de agosto de 2014, de conversion en Ley, con modificaciones, del Decreto Ley nim. 90 de 24 de junio de
2014 de medidas urgentes para la simplificacion y la transparencia administrativa y para la eficiencia de los tribunales (G. U. nim. 190
de 18 de agosto de 2014.).

© En términos generales, véase al respecto B. G. MATTARELLA, ‘Il contesto e gli obiettivi della riforma, Commento a |. 7 agosto
2015”, num. 124, en Gior. dir. amm., 2015, vol. 5, pags. 621y ss.
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la Ley num. 124 de 2015" y sobre todo con el posterior Decreto Legislativo delegado num. 97 de 20162
el nuevo Cadigo de la Contratacion Publica, aprobado mediante el Decreto Legislativo nim. 50 de 2016 y
recientemente revisado y corregido por el Decreto Legislativo nim. 56 de 2017,

Como puede facilmente observarse, se trata de un marco amplio y articulado, flanqueado, ademas, por
numerosas otras medidas de alcance mas limitado y sectorial (entre ellas se encuentran las que, a partir de
las regulaciones especiales para la Expo 2015 incluidas en el mismo Decreto Legislativo num. 90 de 2014, y
retomadas después para el Jubileo Extraordinario de la Misericordia'® y luego para la reconstruccion posterior
al terremoto ™, reforzaron los poderes auténomos del Presidente de la Autoridad y establecieron unos mecanis-
mos de control especificos y la garantia de transparencia, a menudo definidos especificamente como «super-
visidn colaborativa»), pero sobre todo, se caracteriza por estar en movimiento y aun no totalmente estabilizado.

El objetivo de este trabajo es ilustrar de forma sintética, pero exhaustiva, el sistema que deriva de este
marco normativo, con el objetivo de introducir al estudio de las politicas de lucha contra la corrupcién en ltalia
y de las instituciones competentes para su aplicacion.

2. LA CORRUPCION «ADMINISTRATIVA» Y EL PERIMETRO DE LAS NUEVAS NORMAS

En términos generales, la Ley 190 de 2012 es importante sobre todo porque proporciona una nueva
concepcion de la corrupcidn, que algunos comentaristas han descrito como «corrupcién administrativa», que
se enmarca sustancialmente en el concepto de «mala administracion»: constituyen «corrupcion», en esen-
cia, «circunstancias pertinentes mas amplias que las contempladas en el tipo penal», que comprenden «no
solo toda la gama de delitos contra la administracion publica regulados en el Titulo Il, Capitulo | del Cédigo
Penal, sino también las situaciones en las que —independientemente de su relevancia penal- se manifieste
un mal funcionamiento de la Administracion debido a la utilizacién de las funciones asignadas para satisfacer
intereses particulares» 8.

Es un enfoque que integra la concepcion de los especialistas, que han definido la corrupciéon como di-
namica que «contamina» la relacién entre «principal» y «agente»: se incluyen, en particular, las conductas
que infringen no solo las normas del Codigo Penal en materia de delitos contra la Administracion (la malver-
sacion, la corrupcién «propia» e «impropia», el soborno, la prevaricacion, el «trafico de influencias»), sino
también las que se oponen a los deberes disciplinarios o a las reglas en materia de correcta gestion de los
recursos publicos, con especial atencion a evitar cualquier conflicto de intereses.

" Ley nim. 124, de 7 de agosto de 2015, por la que se disponen las delegaciones al Gobierno en materia de reorganizacion de
la administracion publica (G. U. num. 187 de 13 de agosto de 2015).

2. Decreto Legislativo nim. 97, de 25 de mayo de 2016, de revision y simplificacién de las disposiciones sobre la prevencion
de la corrupcién, la publicidad y la transparencia, que enmienda la Ley num. 190 de 6 de noviembre de 2012 y del Decreto Legislativo
ndm. 33, de 14 marzo de 2013, en virtud de la Ley num. 124, de 7 de agosto de 2015, sobre la reorganizacién de la administracion
publica, (G. U. num. 132 del miércoles, 08 de junio de 2016).

3 Decreto Legislativo nim. 50, de 18 de abril de 2016, de aplicacion de las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE en
materia de adjudicacion de contratos de concesion, de contratacién publica y de los procedimientos de adjudicacién de las entidades
suministradoras en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, asi como para reorganizar las normas
vigentes en materia de contratos publicos de obras, servicios y suministros (G. U. nim. 91 de 19 de abril de 2016) ahora redefinido mas
sucintamente como “Cédigo de contratacion publica” mediante el Decreto Legislativo nim. 56 de 2017.

4 Decreto Legislativo nim. 56, de 19 de abril de 2017, por el que se aprueban disposiciones complementarias y enmiendas al
Decreto Legislativo num. 50, de 18 de abril de 2016 (G. U. nim. 103 de 5 de mayo de 2017).

® Véase el articulo 30 del Decreto Legislativo nium. 90 de 2014, convertido en Ley num. 114 de 2014, que atribuye al Presidente
de la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion (ANAC, por sus siglas en italiano) la facultad de establecer una Unidad Ope-
rativa Especial EXPO 2015, con funciones de apoyo para el ejercicio de las actividades de alta supervision y garantia de la equidad
y la transparencia de los procedimientos relacionados con la licitacion de las obras del gran acontecimiento de la EXPO Milan 2015.

6 Véase el Acuerdo del Consejo de Ministros del 27 de agosto de 2015, que prevé (art. 1, apartado d), que «a los actos de los
procedimientos contractuales aprobados [previstos en el Plan para el Jubileo] se aplica, en la medida en que sea compatible, el articulo
30, apartado 2, del Decreto Ley nim. 90 de 24 de junio de 2014».

7 De conformidad con el art. 32 del Decreto Legislativo nim. 189, de 17 de octubre de 2016, (“Medidas urgentes en favor de las
poblaciones afectadas por el terremoto del 24 de agosto de 2016, convertido con enmiendas en Ley nim. 229, de 15 diciembre de 2016,
en G. U. nium. 294 de 17 de diciembre de 2016), titulado “Supervision de la ANAC de las actuaciones del Comisario Extraordinario”, la
cobertura de la alta supervision para la EXPO 2015 (Unidad Operativa Especial), en virtud del art. 30 del Decreto Legislativo 90/2014,
se ha extendido a las intervenciones de reconstruccion publica.

8 Asi lo establece la Circular num. 1 de 2013 del Ministerio de Simplificacion y Administraciones Publicas, “Ley num. 190 de
2012, Medidas de prevencion y lucha contra la corrupcion y la ilegalidad en la administracion publica”, registrada en el Tribunal de
Cuentas el 22 de marzo de 2013 (nim. reg. 3, folio num. 54).
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No falta tampoco la atencion a la vertiente mas tradicional, de la persecucién penal y, por consiguiente,
de la regulacién de los tipos penales especificos del empleado publico, a los que la ley num. 190 dedica
amplia atencion: el caracter innovador de la legislacion reciente, sin embargo, esta vinculado precisamente
a la asuncion de esta légica y a este enfoque de una nueva politica para combatir la corrupcion a través de
la «prevencion» administrativa.

Es posible aclarar ya algunos elementos caracteristicos, en relacion con el «perimetro» de aplicacion de
estas normas, tanto desde un punto de vista subjetivo (a qué «funcionarios» se dirigen estas medidas), como
objetivo (cuales son las entidades publicas destinatarias de las normas anticorrupcion).

Es un perimetro que presenta ambigliedades.

Por un lado, esta claro que la decision de limitar el impacto de estas reglas esencialmente al personal
burocratico y a las estructuras administrativas y no a las politicas. El dato es evidente en primer lugar con
referencia a los 6rganos constitucionales (Gobierno y Parlamento) que se encuentran fuera del alcance del
decreto en términos generales, y por consiguiente a su personal politico (parlamentarios, ministros, cargos
politicos de ambito nacional), pero también con referencia al personal politico de las regiones y, en menor
medida, de las entidades locales. En resumen, se puede decir que el criterio para la aplicacion de la ley
depende de la combinacion de las coordinadas personal politico frente a personal burocratico (donde su
aplicacion recae principalmente bajo la responsabilidad del personal burocratico profesional), y dimension
nacional frente a dimension territorial (donde su aplicacion es inversamente proporcional a la dimension te-
rritorial, y por lo tanto es responsabilidad en mayor medida de las entidades locales frente a las nacionales).

Por otro lado, es especialmente extensa la concepcion de «administracion publica» a la que se aplica
la nueva normativa, bajo la que se engloba no solo las articulaciones del Estado, las administraciones regio-
nales y locales?’ y demas entidades publicas, sino también los sujetos formalmente privados pero que estan
«controlados» por la Administracion Publica. Todo ello, ademas, dentro de un plan mas amplio de reorgani-
zacion de las empresas publicas que tiene como objetivo distinguir mas claramente entre las empresas pu-
blicas que operan en el mercado y las empresas controladas por organismos publicos y que son financiadas
por estas entidades o que son destinatarias directas de contratos o de licitaciones de servicios («in house»).
Para esta segunda tipologia, que constituyen, asi visto, organizaciones creadas para atender los intereses
publicos o que hacen uso de los recursos publicos, existe el problema de como asegurar que se garantizan
adecuadamente su transparencia e imparcialidad, aunque con algunas caracteristicas especificas en com-
paracion con las administraciones publicas tradicionales.

3. LAAUTORIDAD NACIONAL DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

El eje alrededor del cual gira el nuevo sistema es una autoridad independiente especifica, la Autoridad
Nacional de Lucha Contra la Corrupcion (ANAC), que se ha convertido en la principal protagonista en un
corto periodo de tiempo, y por ello a veces criticado, en la evolucion del sistema administrativo italiano.

En la experiencia italiana, la introduccion de un organismo responsable de la coordinacion de las politi-
cas, la definicién de la accién directora y con funciones de vigilancia y control en materia de corrupcion tiene
una historia turbulenta, que se puede recordar muy brevemente.

Después de unos afios en los que, en ausencia también de una politica integral en la materia, las fun-
ciones podian considerarse competencia del Ministerio de Administraciones Publicas (y, en particular, en su
seno, del Servicio de Lucha Contra la Corrupcion y de la Transparencia, SAET, por sus siglas en italiano)?',

' Cfr. esp. M. PELISSERO, “La nuova disciplina della corruzione tra prevenzione e repressione” y M. CLARICH, B. G. MATTA-
RELLA, “La prevenzione della corruzione”, en B. G. MATTARELLA, M. PELISSERO (eds.), La legge anticorruzione cit., pags. 374y ss.;
pags. 59y ss.

20 El sistema de lucha contra la corrupcién tiene una capacidad especial, y muy importante, de afectar a la autonomia organiza-
tiva de las regiones y las entidades locales, y por lo tanto ayuda a re-construir un sistema administrativo con mayor uniformidad: sobre
este punto, cfr. ampliamente F. Merloni, “L’applicazione della legislazione anticorruzione nelle Regioni e negli enti locali tra discipline
unitarie e autonomia organizzativa”, en Istituzioni del federalismo, 2013, 349 y ss.

21 La Ley num. 133, de 6 de agosto de 2008, de “Conversion del Decreto Ley nim. 112 del 25 de junio de 2008 por el que se
aprueban las medidas urgentes para el desarrollo econdmico, la simplificacion, la competitividad, la estabilizacion de las finanzas
publicas y la nivelacién tributaria (G. U. num. 195 del 21 de agosto de 2008), en su art. 68, con la supresion de la figura del Alto Comi-
sionado para la Anticorrupcion, transfirié sus competencias al Departamento para la Funcion Publica, en el que se establecio el servicio
correspondiente (el SAET, precisamente).
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tras la fugaz, pero sobre todo «débil» experiencia del Alto Comisionado para la Anticorrupcién??, un paso
importante fue la creacion de un organismo especial (la Comision para la Evaluacion, la Integridad y la Trans-
parencia, CIVIT, por sus siglas en italiano), que se instituyd para garantizar la eficiencia y la productividad
del personal y de los organismos publicos y su transparencia, en el marco de las reformas de 2009 (Decreto
Legislativo nim. 150/20092, conocido como «decreto Brunetta»)?.

En torno a este organismo se desarrolla la nueva autoridad de garantia: en primer lugar, la CIVIT se
sitla como punto de referencia nacional de las politicas anticorrupcion en 2012, y poco después, con el
Decreto Ley num. 101 de 2013, se transforma en la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion?.
Desde entonces se ha producido un progresivo fortalecimiento de esta Autoridad, de la que se ha reforzado
en primer lugar la independencia y, a continuacion, los poderes, sobre todo con dos medidas ulteriores que
primero hicieron confluir en la ANAC las facultades, las funciones y el personal de la ya suprimida Autoridad
de Supervisién de la Contrataciéon Publica?® y, después, concentraron mas claramente en el ANAC todas las
funciones en materia de transparencia y anticorrupcion (trasladando al mismo tiempo al Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas las competencias en materia de eficiencia y rendimiento del personal que pertenecian
ala CIVIT)Z.

El resultado es una situacion en la que la ANAC es responsable, como autoridad, de tres macroareas:
la lucha contra la corrupcion, la transparencia (entendida, como veremos, esencialmente como la obligacion
de publicacion) y la contratacion publica; se trata, sin embargo, de areas que interactian entre si, y de he-
cho, la autoridad no solo ve reforzada su capacidad de comprension de los fendmenos, sino también la de
intervencion, y su propia capacidad de influir en las acciones de las administraciones, por esta ampliacion
de areas de intervencion?.

En particular, se establece un nucleo central de funciones en la misma ley nim. 190, art. 1, parrafo 2:
la ANAC colabora con los organismos extranjeros homologos, con las organizaciones regionales e inter-
nacionales competentes; adopta el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion; analiza las causas y los
factores de la corrupcion e identifica las acciones que pueden favorecer la prevencion y el combate; ejercer
la supervision y el control de la aplicacion real y la eficacia de las medidas adoptadas y del respeto de las
normas sobre la transparencia de la actividad administrativa; ejercer la supervision y el control de los contra-
tos publicos de obras, servicios y suministros; informar al Parlamento sobre las actividades de lucha contra
la corrupcion y la ilegalidad en la administracion publica y sobre la eficiencia de las medidas en vigor.

Las funciones son ejercidas por un érgano colegiado, el Consejo de la ANAC, compuesto por cinco
miembros designados por el Gobierno, previo dictamen favorable (con mayorias de garantia) de las comisio-
nes parlamentarias pertinentes, entre los que se encuentra un Presidente.

A las facultades que se ejercen colegialmente hay que sumarles las competencias especiales que la ley
ha confiado al Presidente, que es responsable de un tipo de funcion institucional de garantia de la legalidad
y la equidad que se «activa» en situaciones excepcionales: para los hechos relacionados con los escandalos

2 Laley nim. 3, de 16 de enero de 2003, por el que se aprueban medidas de ordenacion en materia de Administraciones Publi-
cas (G. U. nim. 15 del 20 de enero de 2003), en el art. 1 prevé el nombramiento del Alto Comisionado para la prevencion y el combate
de la corrupcion y demas formas de actos ilicitos en el seno de la administracién publica, situandolo «en dependencia funcional directa
del Presidente del Consejo de Ministros».

% Decreto Legislativo nim. 150, de 27 de octubre de 2009, de aplicacion de la Ley num. 15, de 4 de marzo de 2009, en materia
de optimizacién de la productividad del trabajo publico y de la eficiencia y la transparencia de laa administraciones publicas, (G. U.
ndm. 254 del 31 de octubre de 2009).

2 En aplicacion del articulo 4, apartado 2, letra f) de la Ley nim. 15, de 4 de marzo de 2009, el Decreto num. 150 del mismo afio
creo, en virtud de su art. 13, la Comisién para la Evaluacion, la Transparencia y la Integridad de las Administraciones Publicas, «que
opera en posicion de independencia de juicio y de evaluacién y con autonomia plenay.

2 Con la entrada en vigor de la Ley num. 125 de 2013 de conversién del Decreto Ley num. 101, de 31 de agosto de 2013, la
CIVIT, ya identificada como «Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcién» por la Ley nium. 190 de 2012, adopté la denominacion
de Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion y para la Evaluacién y la Transparencia de las Administraciones Publicas (ANAC).
El nombre actual de «Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcién» es el resultado de una modificacion adicional aportada por el
Decreto Ley num. 90 de 2014.

26 Véase, en particular M. CORRADINO, I. LINCESSO, “La soppressione dell’Avcp e il trasferimento delle funzoni all’Anac”, en
R. CANTONE, F. MERLONI (eds.), La nuova autorita nazionale anticorruzione, cit., pags. 11y ss.

27 Cfr. M. DE ROSA, F. MERLONI, Il trasferimento delle funzioni in materia di prevenzione della corruzione, ivi, pags. 51y ss.;
E. D’ALTERIO, “I nuovi poteri dell’Autorita nazionale anticorruzione: ‘post fata resurgam™, en Giornale di diritto amministrativo, 2015,
pags. 757 y ss.

% Véase ampliamente en R. CANTONE, F. MERLONI (eds.), La nuova Autorita anticorruzione, Turin, Giappichelli, 2015. La
importancia de esta integraciéon es destacada por la misma Autoridad: véase Autorita nazionale anticorruzione, Relazione Annuale al
Parlamento dell’Autorita Nazionale Anticorruzione per I'anno 2015, Roma, 2016.
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y los procedimientos para la realizaciéon de la EXPO de Milan, o en términos generales con respecto a las
empresas adjudicatarias de los contratos involucrados en delitos de corrupcién y mafia.

Esta tendencia del sistema italiano de recurrir a la figura del Presidente de la ANAC en situaciones de
emergencia y de crisis (EXPO, el terremoto, el Jubileo), reforzando su funcién y competencias?®, ha contri-
buido a que el actual titular del cargo, Raffaele Cantone (ya conocido como un importante juez antimafia), se
convierta en una figura central en el debate publico y politico nacional.

Esta visibilidad del Presidente, y por lo tanto de la ANAC en su conjunto, tiene aspectos positivos y ne-
gativos: se alimenta la atencion del publico sobre las cuestiones de la lucha contra la corrupcion y sobre la
legalidad, pero por otra parte se pueden sobrecargar las expectativas sobre la capacidad «todopoderosa»
de las estructuras de la lucha contra la corrupcion para resolver un problema complejo y arraigado, como es
la corrupcion (entendida tanto en su sentido mas estricto como en el mas amplio de «mala administracion»)
en el sistema administrativo italiano.

Este ultimo aspecto puede ser problematico: la ley de lucha contra la corrupcion, y las medidas poste-
riores, no dotan a la Autoridad de poderes similares a los de la autoridad judicial (de investigacion, y mucho
menos de condena), sino esencialmente de poderes destinados a garantizar la aplicacion efectiva de las
medidas de prevencién de la corrupcién por parte de las administraciones, y esto principalmente a través de
poderes de orden y de poderes sancionatorios (limitados). La ANAC tiene mayor poder en materia de contra-
tacion publica, pero en general se considera que realiza sobre todo una funcién de direccion (especialmente
a través de sus propias directrices) y de vigilancia del cumplimiento de las obligaciones de transparencia y
prevencion de la corrupcion. A pesar de estas limitaciones, no faltan criticos que se quejan, por el contrario,
de los «excesivos» poderes de la Autoridad.

4. LOS PLANES DE PREVENCION DE LA CORRUPCION

El mecanismo principal en torno al cual se desarrolla el sistema de prevencion de la corrupcion es el de
los «planes de lucha contra la corrupcion»: se trata de un plan nacional, aprobado por la Autoridad Nacional
de Lucha Contra la Corrupcion, con una duracion de tres afios y sometido a actualizaciones anuales, a tra-
vés del cual la ANAC ofrece a cada una de las administraciones publicas las indicaciones, tanto metodoldgi-
cas como de contenidos, para la adopcién de sus propios planos (trienales) de prevencion de la corrupcion
(PTPC)%. El plan nacional contiene, en resumen, los objetivos estratégicos para el desarrollo de la estrategia
de prevencion a nivel central y proporciona orientaciéon y apoyo a las administraciones publicas para la eje-
cucion de la prevencion de la corrupcion y la redaccién de sus Planes Trienales.

En cada administracion publica, por lo tanto, nos encontramos con un plan especifico de tres afios,
también sometido a una actualizacién anual, que, partiendo de un analisis del contexto, de los casos de co-
rrupcion y de mala gestion, de los procedimientos y de sus correspondientes «niveles de riesgo», programa
las acciones necesarias para contener y prevenir el riesgo.

Segun lo indicado por la ley «anticorrupciony, las administraciones publicas definen «un plan de pre-
vencion de la corrupcién que proporciona una evaluacion de los diferentes niveles de exposicién al riesgo
de corrupcion de los distintos departamentos y muestra las medidas organizativas dirigidas a prevenir dicho
riesgo» (art. 1, apartado 5, letra a) de la Ley 190/2012).

Por tanto, se sigue el modelo conocido como «risk assessment», la evaluacion del riesgo: dado un alto
riesgo de corrupcion, se necesitaran medidas soélidas de organizacién, transparencia, control, regulacion
preventiva de los procedimientos, etcétera. Medidas que se convertiran en menos necesarias si el riesgo
resultase ser reducido: es una operacion que comienza a partir de una nada sencilla accion de evaluacion
del riesgo de corrupcion, que hay que realizar tanto en términos generales con respecto a toda la administra-
cion como, y especialmente, con respecto a los sectores individuales de intervencion y a los procedimientos
individuales®'.

2 En relacion con los poderes especificos del Presidente de la Autoridad véase R. CANTONE, B. CUCCAGNA (eds.), “| poteri del
Presidente dell’Anac nel d.I. n. 90”, en R. CANTONE, F. MERLONI (eds.), La nuova autorita nazionale anticorruzione, cit., pags. 97 y ss.

% F. MERLONI, “I piani anticorruzione e i codici di comportamento”, en Diritto penale e processo, 2013, nim. 8S, pags. 4 y ss.;
F. DI CRISTINA, “ piani per la prevenzione della corruzione”, en La legge anticorruzione cit., pags. 91y ss.; F. MERLONI, “Le misure
amministrative di contrasto alla corruzione”, en Ragiusan, 2015, nium. 369-370, pags. 9y ss.

31 Cfr. en este sentido especialmente ANAC, Relazione Annuale al Parlamento dell’Autorita Nazionale Anticorruzione per I'anno
2015, cit.

ARTICULOS 91



REALA. Nueva Epoca — N.°7, mayo 2017 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.v0i7.10432 — [P&gs. 86-102]

El sistema de la lucha contra la corrupcion en ltalia. Caracteristicas, tendencias y problemas abiertos

Enrico Carloni

El Plan Nacional, sobre la base de la informacién ya contenida en la citada Ley num. 190 de 2012, iden-
tifica una serie de «areas de alto riesgo», con respecto a cualquier administracion publica: el area de contra-
tacion y promocion del personal, el ambito de los contratos publicos, el area de las ayudas y subvenciones,
el area de las medidas que producen indirectamente una ventaja econémica (por ejemplo, autorizaciones o
concesiones o permisos de obras y edificacion); cada administracion, sobre la base de sus procesos internos
de evaluacion de riesgos, puede identificar otras areas.

El primer plan nacional, en 2013, proporcioné las orientaciones metodolégicas para la elaboracion de
los planes y la «evaluacion del riesgoy, y todavia constituye la estructura basica sobre la cual desarrollar las
actualizaciones posteriores, por consiguiente ahora el mismo nuevo plan nacional de 2016, que sustituye
solo parcialmente el anterior®.

La «apuesta», que el legislador hace propia, es transferir a las administraciones publicas un modelo de
prevencion de riesgos que dispone de referencias a nivel nacional e internacional (con el Decreto Legislati-
vo num. 231 de 20012®) creado para la prevencion de la corrupcion y la responsabilidad social corporativa.

Si bien el plan nacional es preparado por la Autoridad Nacional®, a través de un proceso abierto a la
participacion de las partes interesadas, el plan trienal de administracion, de nuevo después de un proceso
participativo, es aprobado por los érganos politicos superiores, pero es redactado sustancialmente por el
responsable de la prevencién de la corrupcién, que es un funcionario (por lo general un alto cargo y, en el
gobierno local, por el secretario municipal®®) encargado de esta funcion. El hecho de que las medidas de
lucha contra la corrupcién se dirigen principalmente a la estructura administrativa y que corresponde a los
funcionarios la redaccioén del plan (y luego supervisar su cumplimiento) significa que, como a menudo la-
menta la misma autoridad anticorrupcion, los érganos politicos a menudo viven con desinterés la fase de la
redaccion de las medidas y luego con fastidio la fase de su aplicacion.

De acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 9 del articulo 1 de la Ley 190, el plan de prevencién de las Admi-
nistraciones individuales responde asi a multiples necesidades: identificar las actividades, incluso adicionales
respecto de las establecidas en el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcién, en cuyo ambito «existe un
mayor riesgo de corrupcion, recogiendo también las propuestas de los altos cargos directivos»; establecer,
para aquellas actividades de alto riesgo, mecanismos de formacion, ejecucion y control de las decisiones ca-
paces de prevenir el riesgo de corrupcion; establecer, especialmente con respecto a estas mismas actividades,
las obligaciones de informacién en relacion con el responsable de la prevencién de la corrupcion; definir los
dispositivos de seguimiento del cumplimiento de las condiciones previstas por la ley o los reglamentos para la
conclusion de los procedimientos; definir las formas de supervision de las relaciones entre la administracion
y los sujetos co los que se estipulan contratos o que estan afectados por los procedimientos de autorizacion,
concesion o desembolso de ayudas econdémicas de cualquier tipo, en particular comprobando cualquier conflic-
to de intereses; identificar las obligaciones de transparencia «adicionales» respecto de las previstas en la ley.

Para lograr estos objetivos, el plan de prevencion de cada administracion se compone de otros documen-
tos que se integran en la logica de la prevencién de la corrupcion: el plan de transparencia (que contiene las

32 El11 de septiembre de 2013, la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion aprobé mediante resolucion CIVIT num. 72/2013,
a propuesta del Departamento de la Funcion Publica, el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcién. Tras los cambios realizados con
el Decreto Legislativo 90/2014, convertido, con modificaciones, en la Ley 114/2014, la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion,
el 28 de octubre de 2015, aprobé la actualizacién del PNLCC con la Resolucion nim. 12 de 28/10/2015. El 3 de agosto de 2016, la Auto-
ridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion, en cumplimiento del art. 1, apartado 2-bis de la Ley 190/2012, introducido por el Decreto
Legislativo num. 97/2016, aprobé el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion de 2016 con la Resoluciéon num. 831 del 08/03/2016.

% La introduccién de medidas organizativas para la prevencion de la corrupcién estaba prevista, para los sujetos de naturaleza
privada, mediante el Decreto Legislativo nim. 231, de 8 junio de 2001, de responsabilidad administrativa ante los delitos (G. U. del 19
de junio de 2001). En concreto, el decreto establece que (art. 6, apartado 1) si el delito fue cometido por las personas indicadas en el
articulo 5, apartado 1, letra a), «el organismo no se hace responsable si prueba que [...] el érgano de direccién ha adoptado y aplicado
eficazmente, antes de que el delito se hubiese cometido, los modelos de organizacion y gestion aptos para prevenir los delitos tipifica-
dos como el que se ha producido fehacientemente».

3 El primer Plan Nacional fue aprobado por la Autoridad (entonces CIVIT) a propuesta del Departamento de la Funcién Publica,
a la luz de las directrices contenidas en las Orientaciones del Comité Interministerial. Tras la reforma de los poderes de la Autoridad,
en 2014, la adopcion del nuevo Plan es un acto auténomo de la ANAC, incluso si se desarrolla a través de procesos participativos y en
colaboracion con otras instituciones.

% Como se afirma en la Circular nim. 1/2013 del Departamento de la Funcién Publica, «La razon que subyace a esta decision
es que se considera la funcién de responsable de la prevencién como “naturalmente complementaria” de las competencias generales
que le corresponden por ley al secretario, quien, segun el art. 97 del Decreto Legislativo nim. 267 de 2000, “lleva a cabo tareas de co-
laboracion y funciones de asistencia juridica y administrativa en relacién con los érganos de la entidad en el cumplimiento de la accién
administrativa contemplada en la ley, los estatutos y los reglamentos”».
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indicaciones organizativas, las formas de aplicacién de las obligaciones de transparencia previstas por la ley y
las medidas de transparencia adicionales); y el cédigo de conducta, que contiene los deberes de los funciona-
rios publicos. Todos estos instrumentos estan vinculados en la l6gica de la prevencion de riesgos que caracteri-
za alos planes: dado un cierto riesgo, puede ser contrarrestado a través de diferentes medidas, y al plan trienal
le corresponde identificar la medida considerada mejor y mas eficaz. Las decisiones tomadas en los planes se
verifican y mejoran afo tras afio, pero sobre todo se ponen «a prueba» a través de la experiencia: un episodio
de corrupcion, una condena por una mala gestion de los recursos publicos o unas medidas disciplinarias por
incumplimiento de los deberes de los funcionarios implicaran la necesidad de revisar y reforzar las medidas
preventivas. Por su parte, en particular, ante un caso de corrupcion, el responsable de la prevencion tendra que
demostrar que se han tomado las medidas necesarias para evitar riesgos «conocidos» o predecibles.

La persona encargada de la prevencion, que constituye el perno interno del sistema de prevencién de la
corrupcion y esta en relacion constante con la ANAC y con sus lineas directrices, cuenta con la asistencia de
los directivos (responsables de supervisar la aplicacion de las distintas medidas en las estructuras y por el per-
sonal que dirigen) y, en particular, de algunas figuras de referencia (los «referentes») en las areas principales
de accion administrativa. Normalmente, la persona encargada de la prevencion de la corrupcion también actia
como gestor de la transparencia, esto es, el responsable de supervisar el cumplimiento de las obligaciones
de publicacién, y por lo tanto de su correspondiente «programa» (que es una seccion del plan de prevencion).

En los cinco afios transcurridos desde la Ley num. 190, y en particular a través del primer plan nacional,
sus actualizaciones, y ahora el nuevo plan nacional, la ANAC ha adquirido una experiencia importante y su
enfoque ha cambiado gradualmente. Si el primer plan refleja un sistema de tipo metodoldgico y tiene una
funcién en primer lugar de orientacion en relacion con las administraciones para la introduccion de un instru-
mento innovador, los documentos mas recientes escogen enfoques mas especificos, de tipo sectorial o con
respecto a los tipos especificos de administraciones.

Las administraciones son profundamente diferentes entre si y requieren enfoques diferenciados: asi se
entienden las «especificaciones» relativas, por ejemplo, a las areas presentes en todas las administraciones,
como la de los contratos, o a sectores especificos, como la sanidad o la administracion del suelo®®, o a tipos
de administracion, tales como los pequefios ayuntamientos, las areas metropolitanas, los colegios profesio-
nales® o las empresas subsidiarias y controladas por organismos publicos. En otras ocasiones, constituyen
motivo de atencion reforzada herramientas especificas que la ANAC pretende poner en valor o impulsar, en
ocasiones mediante directrices especiales, retomadas después en el Plan Nacional, como en el caso de la
institucion de la whistleblowing®, o denuncia de irregularidades, o directamente a través del Plan, como en
el caso de la rotaciéon de personal®. Todas las intervenciones estan vinculadas a la actividad constante de
supervision que lleva a cabo la Autoridad sobre la aprobacion de los planes y, aunque solo sea a través de
un muestreo o bajo indicacién, de su misma calidad“°.

5. EL FORTALECIMIENTO DE LA IMPARCIALIDAD DE LOS FUNCIONARIOS: CONFLICTOS
DE INTERESES Y NORMAS DE CONDUCTA

Entre las medidas de prevencion de la corrupcion que ya estan reguladas en la Ley num. 190 y en
decretos ejecutivos posteriores, en primer lugar nos encontramos con mecanismos destinados a reforzar

% El Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion de 2016 dedica especial atencién también a la proteccién y promocién del
patrimonio cultural; y cabe destacar que una seccién especifica dedicada a la «sanidad» ya estaba prevista en la actualizacion de 2015
del primer Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcién, que también se centré en el sector de los contratos publicos.

37 El nuevo Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion de 2016 contiene secciones especificas dedicadas precisamente a
los pequefios ayuntamientos, las areas metropolitanas y los colegios y asociaciones profesionales, asi como a los centros educativos.

%  La Autoridad aprobd la Resolucion num. 6, de 28 de abril 2015, de directrices en materia de proteccion del empleado publico
que denuncia abusos, que luego se retomé integramente en el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcién de 2016 (punto 7.5).

% En el ambito del PNLCC la rotacién del personal es vista con buenos ojos, porque se «considera una medida preventiva y or-
ganizativa destinada a limitar la consolidacion de las relaciones que pueden alimentar dinamicas indebidas en la gestién administrativa,
como consecuencia de la permanencia a lo largo del tiempo de ciertos empleados en el mismo cargo o funcién» (véase en este sentido,
el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion de 2016, punto 7.2). El Plan se detiene en los mecanismos de «rotacion ordinaria» (asi
como la «extraordinaria» en los casos de corrupcion), de acuerdo con el art. 1, apartado 4, letra e) de la Ley 190/2012, que establece
que le corresponde a la ANAC definir los criterios que deben seguir las administraciones para garantizar la rotacion de los directivos en
los sectores especialmente expuestos a la corrupcion.

40 Informe sobre el estado de la aplicacion y la calidad de los planes trienales de prevencion de la corrupcién en las administraciones
publicas 2015-2017, de la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion, de 16 de diciembre de 2015, en www.anticorruzione.it, pag. 3.

ARTICULOS 93



REALA. Nueva Epoca — N.°7, mayo 2017 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.v0i7.10432 — [P&gs. 86-102]

El sistema de la lucha contra la corrupcion en ltalia. Caracteristicas, tendencias y problemas abiertos

Enrico Carloni

la «imparcialidad objetiva» actuando sobre las caracteristicas de las organizaciones y las decisiones de
identificacion de los responsables de los 6rganos de gestion. Es un enfoque que en su conjunto constituye
una caracteristica particular de la experiencia italiana, a partir de una decision (reafirmada y reforzada por el
sistema de la ley de lucha contra la corrupcion) de contemplar una «distincion» de funciones y responsabi-
lidades entre los 6rganos politicos, responsables de los actos de direccién de la accion administrativa y los
érganos burocraticos y profesionales (los directivos), responsables de los actos de gestion y, por tanto, de
las medidas «puntuales» dirigidas a los ciudadanos.

Esta decision, que se va imponiendo en ltalia tras los escandalos de «Manos Limpias», la famosa histo-
ria de corrupcién que afecta a una parte importante del sistema politico a principios de los afios 90 del siglo
pasado, tenia la intencion de «alejar» la politica de la relacidn directa con los intereses, creando un sistema
mas transparente (de actos de gestion guiados por actos formales de orientacidn), menos arbitrario y menos
vinculado a consideraciones politicas o de partido.

Este modelo se ha confirmado e incluso reforzado a través de medidas destinadas a garantizar una
«justa distancia» entre el gestor publico y las funciones politicas activas mediante un régimen llamado de
«inadecuacion de los nombramientos»: no podra aceptar cargos directivos o de responsabilidad en los orga-
nismos publicos o las entidades de control publico quien haya desempenado cargos politicos recientemente.

El asunto se rige por uno de los decretos legislativos ejecutivos de la Ley num. 190 antes mencionado,
el Decreto Legislativo num. 39 de 2013, aprobado por el Gobierno Monti casi al final de su experiencia.

En retrospectiva, es uno de los pocos casos en los que, aunque de manera indirecta, el sistema de
lucha contra la corrupcién no solo atiende al personal burocratico sino también al politico. Responde a una
exigencia similar, la de evitar situaciones de «confusion» entre diferentes funciones, la aplicacién de una me-
dida analoga, con la necesidad de un «periodo de enfriamiento», para el personal publico con respecto a su
actividad de procedencia (o de destino) en relacion con sujetos privados supervisados por la administracion
o con los que la administracion, y el departamento especifico, tenga relaciones contractuales o constantes.
El mismo mecanismo (pero aqui por diferentes razones, para garantizar la integridad de los funcionarios)
actua ante la existencia de condenas anteriores, en particular por delitos contra la administracién publica.

En una perspectiva analoga, de proteccion de la administracion, en términos generales y preventivos,
respecto de situaciones de posibles conflictos de intereses, la ley regula cuidadosamente otro mecanismo,
el de las incompatibilidades. De acuerdo con el mismo Decreto num. 39, estan reguladas en una serie,
bastante numerosa, de casos de incompatibilidad: mientras que el mecanismo de «inadecuacién de los
nombramientos» es una novedad en la experiencia italiana, aunque pueda estar relacionada con las regula-
ciones de los limites post employment o de limitacion de las puertas giratorias, el de las incompatibilidades
se encuentra tradicionalmente presente en el sistema italiano, y la novedad es en este caso su proyeccion
clara como una herramienta anticorrupcién, asi como su ampliacion a muchos nuevos casos*'.

Por lo tanto, la légica es, en cualquier caso, limitar por encima de todo los conflictos de intereses, en
situaciones consideradas menos «graves» respecto de las que conllevan una inadecuacion del nombra-
miento: asi, se incluyen los cargos directivos que que implican poderes de supervision sobre las entidades
privadas controladas o financiadas, son incompatibles con la aceptacion y el ejercicio, durante el desempefio
del cargo, de tareas y cargos en esas mismas entidades. La ley regula en cualquier caso un gran numero
de situaciones de incompatibilidad entre funciones y cargos: se consideran los casos de incompatibilidad
entre cargos ejecutivos en las empresas sanitarias y el ejercicio de actividades profesionales o de cargos en
entidades privadas reguladas o financiados por el Servicio Regional de Salud; los supuestos, variados, de
incompatibilidad entre las funciones directivas y de administracién de una entidad publica y los cargos «poli-
ticos» a nivel estatal, regional y local; los supuestos de incompatibilidad entre la funcion de administrador de
una entidad privada de control publico y cargos politicos a nivel estatal, regional y local.

La légica que parece unir las diferentes situaciones, consideradas de mayor riesgo (y, por lo tanto, que
justifican un régimen de «inadecuacion de los nombramientos» mas gravoso y con periodos de enfriamiento,
por regla general de uno o dos afios) o de menor riesgo pero aun asi significativo (y, por lo tanto, sujetas a
incompatibilidades), es la prevencion de conflictos de interés. Son, sin embargo, mecanismos definidos en

41 Acerca de estas instituciones, en conjunto, cfr. B. PONTI, “La regolazione dell’accesso agli incarichi esterni da parte dei di-
pendenti dopo la legge 190/2012: evoluzione del sistema e problemi di applicazione agli enti territoriali”, en Istituzioni del federalismo,
2013, pags. 409 y ss.; F. MERLONI, “Nuovi strumenti di garanzia dell'imparzialita degli amministratori: I'inconferibilita e incompatibilita
degli incarichi”, en La legge anticorruzione, cit., 196-209; D. ANDRACCHIO, “Il divieto di ‘pantouflage’: una misura di prevenzione della
corruzione nella pubblica amministrazione”, en GiustAmm.it, 2016, nim. 9, pags. 1-10.
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el ambito legislativo y, como tales, «rigidos», ya que nada excluye que las administraciones puedan definir,
con sus propias normas y en respuesta a «riesgos» especificos advertidos en el Plan, nuevos supuestos de
incompatibilidad.

Otro elemento, todavia mas importante, del sistema de instrumentos e prevencién esta representado
por los «cddigos de conducta»: una institucion que en la experiencia italiana tiene ya casi quince afios de
existencia, y que fue previsto por primera vez en 1993, pero que se ha redisefiado por completo con la ley
de lucha contra la corrupcién. La Ley 190, de hecho, ha reescrito el art. 54 del Decreto Legislativo num.
165 de 2001 (Texto Refundido del Empleo en las Administraciones Publicas*?), introduciendo una serie de
elementos altamente innovadores.

En términos generales, el cédigo de conducta es una lista de los deberes establecidos unilateralmente
por el gobierno y luego detallada y complementada por un documento similar adoptado por cada adminis-
tracidn, destinados a garantizar la imparcialidad del empleado publico y el adecuado desempefio de las
funciones asignadas. De alguna manera, es la explicitacion de ese «estatuto constitucional» que califica al
empleado de las administraciones publicas*: un empleado al servicio del interés general (esta «al servicio
exclusivo de la Nacién»#4), obligado a garantizar la imparcialidads, actuar con fidelidad y «con disciplina y
honor»“8. Estos valores constitucionales se traducen, en resumen, en una serie de deberes que constituyen
su manifestacion y especificacion*’: unos deberes que, a diferencia de las obligaciones mas estrictamente
pertinentes desde el punto de vista del desempefio laboral, estan vinculados al cuidado de las funciones
publicas y se sustraen a las reglas contractuales, pues estan reservados a una fuente de derecho publico*.

El cédigo de conducta se introduce, por tanto, en un «entorno» por lo general regulado por acuerdos
contractuales y por lo tanto «privatizado», e indica la especialidad del empleo con las administraciones pu-
blicas*°: este elemento publico, sin embargo, forma parte de manera nada sencilla del sistema de las obliga-
ciones contractuales y de su correspondiente «cddigo disciplinario». Se trata de temas complejos, que han
hecho poco efectivo e ineficaz el instrumento en los afios anteriores a la reforma, especialmente en términos
de aplicabilidad de sanciones disciplinarias. La reforma de 2012 interviene, pues, afirmando con fuerza, en
primer lugar, el valor, en términos de responsabilidad disciplinaria, de los deberes definidos en los codigos de
conducta (ya sea el codigo general, nacional, o los «complementario» aprobados por cada administracion):
el incumplimiento de los deberes puede dar lugar a sanciones disciplinarias que van hasta el despido en
caso de conducta particularmente grave o reiterada®°.

La otra innovacién importante, que ya se ha mencionado, esta constituida por la opcién de articular
un sistema de deberes en dos niveles: el nivel nacional, con un cédigo de conducta comun para todos los
empleados (este codigo fue aprobado por el Decreto Presidencial num. 62 de 2013) y luego por cédigos
adicionales, especiales y «descentralizados», propios de cada administracion. Estos codigos del segundo
nivel tienen el mismo valor que el cédigo nacional, y cada administracion tiene que adoptar esta herramienta
que es, especialmente en este nivel, una medida importante de prevencion de la corrupcién y por lo tanto

42 Decreto Legislativo nium. 165, de 30 de marzo de 2001, por el que se aprueban normas generales de ordenamiento del empleo
en las administraciones publicas (G. U. nim. 106 del 9 de mayo de 2001).

4 Cfr. G. SIRIANNI, “ profili costituzionali. Una nuova lettura degli articoli 54, 97 e 98 della Costituzione”, en F. MERLONI, L.
VANDELLI (eds.), La corruzione amministrativa. Cause, prevenzione, rimedi, Florencia, Passigli, 2010, pags. 129 y ss.; en general,
F. MERLONI, R. CAVALLO PERIN (eds.), Al servizio della Nazione, cit.

4 Art. 98 de la Constitucion Italiana, apartado 1, «Los empleados publicos estan al servicio exclusivo de la Nacion».

4% Art. 97, apartado 2, «Las oficinas publicas estan organizadas de acuerdo a la ley, de modo que garanticen la eficiencia y la
imparcialidad de la administracion»: la disposicion constitucional esta dirigida al legislador y a la organizacion, pero plantea una principio
de que tiene valor también subjetivo para el funcionario.

4 En virtud del art. 54, ademas de la obligacion de «lealtad a la Republica», que correspondo a todos los ciudadanos (apartado
1), «Los ciudadanos encargados de las funciones publicas tienen el deber de llevarlas a cabo con disciplina y honor, prestando jura-
mento en los casos establecidos por la ley» (apartado 2).

47 B. G. MATTARELLA, Le regole dell’onesta. Bolonia: Il Mulino (2007); F. MERLONI, R. CAVALLO PERIN (eds.), Al servizio della
Nazione. Milan: Franco Angeli (2008)

48 Cfr. recientemente E. D’AVINO, “L'imperfetta contrattualizzazione del lavoro pubblico nel prisma della disciplina anticorruzione”,
en Il Lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2015, fasc. 2, pags. 285y ss.

4 E. CARLONI, ‘Il nuovo Codice di comportamento ed il rafforzamento dell'imparzialita dei funzionari pubblici”, en Istituzioni del
federalismo, 2013, pags. 377 y ss.; F. MERLONI, “Codici di comportamento”, en Il Libro dell’anno del diritto, Roma, Treccani, 2014;
F. MERLONI, I piani anticorruzione e i codici di comportamento, cit., pags. 4 y ss.; véase, de nuevo, B. G. MATTARELLA, “| codici di
comportamento”, en Rivista giuridica del lavoro, 1996, pags. 275y ss.; E. CARLONI, “Ruolo e natura dei c.d. ‘codici etici’ delle pubbliche
amministrazioni”, en Diritto pubblico, 2002, 319-361.

% E. CARLONI, “Il nuovo Codice di comportamento ed il rafforzamento dell'imparzialita dei funzionari pubblici”, cit., pags. 377 y
ss.; E. D’ALTERIO, ‘1 codici di comportamento e la responsabilita disciplinare”, en La legge anticorruzione, cit., pags. 25y ss.
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deberia satisfacer no solo las caracteristicas especificas de cada tipo de administracion, sino también las
caracteristicas de cada entidad publica en términos de su contexto interno y externo.

La Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcién vela por la adopcion efectiva del codigo por
parte de las distintas administraciones (que no solo debe reproducir, como a veces ha ocurrido, el cédigo
nacional o «copiar» el cédigo de otras administraciones), incluso con poderes de sancién, y supervisa su
aplicacion®’.

6. LA TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA MEDIANTE LA OBLIGACION DE PUBLICACION

La principal medida preventiva, no obstante, en la aplicacion general de la reforma, es en primer lugar la
transparencia administrativa: desde hace ya mucho tiempo se ha consolidado la idea de que «la luz del sol»
es el mejor desinfectante® y esta idea esta ciertamente presente en el disefio trazado por la Ley num. 190 de
2012. La legislacion italiana es, en este aspecto, particularmente interesante: caracterizada tradicionalmente
por una idea de la transparencia que coincide con el derecho de acceso a los documentos previsto por la Ley
de Procedimiento Administrativo (nim. 241 de 1990%), ha evolucionado progresivamente a un papel cada
vez mas relevante de las obligaciones de publicacién, aplicadas mediante la difusion de informacion a través
de los sitios web de las administraciones publicas®.

El punto de inflexion normativo, que hizo posible esta evolucion, se situa en el Cédigo de Adminis-
tracion Digital: la ley sobre la digitalizacién de la administracion publica, Decreto Legislativo nim. 82 de
2005%°, ha establecido la obligacion de todas las administraciones de crear un sitio web institucional y de-
fine sus caracteristicas, ademas de proporcionar una serie de primeros contenidos obligatorio (contenido
esencialmente organizativo y de servicios: los tipos de procedimientos, sus términos y su responsables,
etc.)%. También en 2005, la Ley nim. 15 de 2005%, que modificé el derecho de acceso a los documentos
clarificando su funcion esencialmente como garantia para la proteccion de los sujetos afectados y no para
el control generalizado de la accién publica. Las exigencias de control generalizado que no se satisfacen
mediante el derecho de acceso estan empezando a poderse realizar cada vez mas a través de la publi-
cacion de la informacion en los sitios institucionales, y en este sentido se orientan muchas previsiones
puntuales y, por consiguiente, de una manera mas consciente y sistematica, la reforma de 2009 promovida
por el ministro Brunetta®.

La ley de lucha contra la corrupcion desarrolla de forma todavia mas completa este proyecto, defi-
niendo una serie de obligaciones adicionales de publicacién y en especial con la delegacion al gobierno
para elaborar un «texto refundido» que contenga todas las obligaciones de publicacion ya establecidas
por la ley. Esta medida, también conocida como «cddigo de transparencia», fue aprobada en 2013 (de-
creto legislativo num. 33) y se caracteriza esencialmente por dos elementos: por un lado, un régimen
organico que acompafia a las obligaciones de publicacién, y por otro, una extensa lista de obligaciones
de publicacion relativas a distintos aspectos (la organizacion, el personal, los actos y las actividades, el
uso de los recursos, los servicios publicos, areas especificas de accioén), todos identificados como rele-

51 En este sentido se pronuncia el “Reglamento en materia del ejercicio del poder sancionador de la Autoridad Nacional de Lucha
Contra la Corrupcion por el incumplimiento de la adopcion de los planes trienales de prevencion de la corrupcion, los programas triena-
les de transparencia y de los codigos de conducta”, de 9 de septiembre de 2014.

%2 W. BRANDEIS, Other people’s money — And how the bankers use it, 1914, en http.//www.law.louisville.edu; cfr. en un sentido
parecido ANAC, Relazione Annuale al Parlamento dell’Autorita Nazionale Anticorruzione per I'anno 2015, cit., pag. 5.

% Ley nim. 241, de 7 de agosto de 1990, de nueva normativa sobre el procedimiento administrativo.

5 E. CARLONI, “La casa di vetro e le riforme. Modelli e paradossi della trasparenza amministrativa”, en Diritto pubblico, 2009,
pags. 779y ss.; C. Cudia, “Trasparenza amministrativa e pretesa del cittadino all'informazione”, en Diritto pubblico, 2013, pags. 99y ss.;
D.-U. GALETTA, Transparency and access to public sector information in Italy: a proper revolution? cit., pags. 213 y ss.

% Decreto Legislativo nim. 82, de 7 marzo de 2005, por el que se aprueba el Cddigo de la Administracion Digital: el codigo
de la administracion digital (CAD) ha sido modificado en varias ocasiones, la Ultima en el contexto de las reformas «Madia», por
el Decreto Legislativo nim. 179 de 26 de agosto de 2016. Sobre la configuracién inicial del Coédigo, cfr. E. CARLONI (ed.), Codice
dell’lamministrazione digitale, Rimini, Maggioli, 2005.

% E. CARLONI, “Nuove prospettive della trasparenza amministrativa: dall’accesso ai documenti alla disponibilita delle informa-
zioni”, en Diritto pubblico, 2005, pags. 573 ss.

5 Ley num. 15, de 11 febrero de 2005, por la que se aprueban cambios y adiciones a la Ley num. 241, de 7 de agosto de 1990,
sobre normas generales de la acciéon administrativa (G. U. nim. 42 de 21 de febrero de 2005).

% Cfr. A. BONOMO, Informazione e pubbliche amministrazioni. Dall'accesso ai documenti alla disponibilita delle informazioni,
Bari, Cacucci, 2012.
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vantes en la perspectiva de un control generalizado y, por lo tanto, con el objetivo de prevenir y combatir
la corrupcién®.

En consonancia con este enfoque, la Autoridad de Lucha Contra la Corrupcion tiene la funcion de
supervisar el cumplimiento de las obligaciones de publicacién, a través de los informes del gerente de la
transparencia y del responsable de la prevencioén de la corrupcioén, presentes en todas las administraciones.
Por lo tanto, la ANAC esta cualifica como una autoridad de la transparencia, ademas de la prevencion de la
corrupcion, aunque sea con referencia a este instrumento especifico de transparencia «proactivar.

En respuesta a las criticas generalizadas, que se quejaban desde diferentes angulos de la limitada utili-
dad de este mecanismo de transparencia o de la carga excesiva para las administraciones (y la compresion
excesiva de la privacidad de los individuos involucrados en la publicacién en los sitios de informacién que
les afectan®), el legislador ha «retocado» recientemente esta normativa con un decreto de 2016 que forma
parte de las reformas llevadas a cabo por el Gobierno Renzi y, por tanto, por la Ministra de Administraciones
Publicas, Madia. La denominada ley «Madia», num. 124 de 2015, deleg6 al gobierno para revisar el Decreto
Legislativo num. 33 y esta delegacion fue aplicada mediante el Decreto Legislativo num. 97 de 2016. Como
sucede a menudo en las reformas italianas de los ultimos afos, sin embargo, el mismo decreto 97 es sus-
ceptible de ser modificado, en el plazo de un afio después de su entrada en vigor, con los correspondientes
decretos correctivos ya previstos en la delegacién original: este marco, tan complejo y «mévil», hace que
sea objetivamente dificil lidiar con esta reforma, asi como con otras reformas de la administracion publica
italiana.

Desde el punto de vista de las obligaciones de publicacion, las innovaciones introducidas por el Decreto
Legislativo nim. 97 deben ser considerados globalmente limitadas y no modifican el sistema de la legisla-
cion: la principal (y decisiva) novedad, sin embargo, es la decision de introducir junto a las obligaciones de
publicaciéon de un nuevo y adicional mecanismo de transparencia, sobre el que es necesario detenerse con
cierta atencion, un derecho de acceso «generalizado» (reconocido a todo el mundo) que complementa al tra-
dicional derecho de acceso a los documentos y las mas recientes obligaciones de publicacién, conformando
un panorama articulado de instrumentos para asegurar la capacidad de conocer la accion publica.

Por lo tanto, la transparencia debe entenderse, en el disefio del Decreto Legislativo nim. 33, modificado
por las mas recientes medidas, «como la accesibilidad total de los datos y documentos en poder de las admi-
nistraciones publicas, con el fin de proteger los derechos de los ciudadanos, promover la participacion de los
interesados en la actividad administrativa y fomentar formas generalizadas de control sobre el cumplimiento
de las funciones institucionales y sobre la utilizacion de los recursos publicos»®': estas distintas exigencias
se realizan principalmente a través de las obligaciones de publicacion, asi como a través del nuevo derecho
de acceso «generalizado».

Ante la obligacion de publicacion, cualquier persona tiene un «derecho al conocimiento»®?: a la publica-
cion en los sitios web institucionales de las administraciones publicas de los documentos, la informacion y los
datos «le corresponde el derecho de toda persona a tener acceso a los sitios de manera directa e inmediata,
sin necesidad de autenticacion e identificacién». Son informaciones, documentos y datos sometidos a un sis-
tema de «transparencia total»: estos datos «son publicos y cualquier persona tiene el derecho a conocerlos,
disfrutar de ellos de forma gratuita y utilizarlos y reutilizarlos». Se trata, de nuevo, de datos a los que se debe
asegurar una «calidad» adecuada, entendida como «integridad, actualizacién constante, exactitud, oportu-
nidad, facilidad de consulta, comprensibilidad, homogeneidad, facil accesibilidad, asi como conformidad con
los documentos originales en poder de la administracion, la indicacion de su origen y su reutilizacion».

% E. CARLONI, L'amministrazione aperta. Regole, strumenti, limiti del’'open government, Rimini, Maggioli, 2014; B. PONTI (ed.)
La trasparenza amministrativa dopo il d.Igs. 14 marzo 2013, nim. 33. Maggioli: Rimini (2013). Cfr. M. SAVINO, “Le norme in materia di
trasparenza amministrativa e la loro codificazione”, en La legge anticorruzione cit., 113-123; A. BONOMO, “Il codice della trasparenza
e il nuovo regime di conoscibilita dei dati pubblici”, en Istituzioni del federalismo, 2013, pags. 725 ss.; G. GARDINI, ‘1l codice della tras-
parenza: un primo passo verso il diritto all'informazione amministrativa?”, en Giornale di diritto amministrativo, 2014, pags. 875 ss.; A.
Natalini, G. Vesperini (eds.), Il Big Bang della trasparenza, Napoles, Editoriale Scientifica (2015).

80 Cfr. Garante per la protezione dei dati personali, “Linee guida in materia di trattamento di dati personali, contenuti anche in atti
e documenti amministrativi, effettuato per finalita di pubblicita e trasparenza sul web da soggetti pubblici e da altri enti obbligati”, 2014,
en www.garanteprivacy.it; L. CALIFANO, “Trasparenza e privacy: la faticosa ricerca di un bilanciamento mobile”, en L. CALIFANO,
C. COLAPIETRO, C. (eds.), Le nuove frontiere della trasparenza nella dimensione costituzionale, Napoles, Editoriale scientifica, 2015,
pags. 35y ss.

81 Asi se dispone en el articulo 1, “Principio general de transparencia”.

62 Véase el art. 3, “Publicidad y derecho al conocimiento”; cfr. C. CUDIA, “Pubblicita e diritto alla conoscibilita”, en B. PONTI (ed.),
Nuova trasparenza amministrativa e liberta di accesso alle informazioni, Rimini, Maggioli, 2016, pags. 93 y ss.
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En esencia, mediante la definicion de cierta informacion como sujeta a la obligacion de publicacion, el
legislador define un area de cognoscibilidad plena, que también esta garantizada por la existencia de poli-
ticas de aplicacion, de responsabilidades especificas, asi como de la supervisién de la autoridad de lucha
contra la corrupcién. Para garantizar la correcta aplicacion de las obligaciones de publicacion, el legislador
prevé también un derecho especifico de tipo instrumental dirigido al ciudadano, llamado «acceso civico»: «la
obligacién establecida en la normativa vigente y que corresponde a las administraciones publicas de publicar
documentos, informacién o datos implica el derecho de toda persona a solicitar los mismos, en los casos en
los que se haya omitido su publicacién». Por lo tanto, es una posicion subjetiva simétrica, y correspondiente,
a las obligaciones de publicacion y que sirve esencialmente para «forzar» su cumplimiento efectivo.

7. EL NUEVO DERECHO GENERAL DE ACCESO

Este modelo de publicidad del tipo «proactivo» se ha completado e integrado recientemente con un tipo
mecanismo e cognoscibilidad de tipo «reactivo», inspirado en la experiencia de matriz estadounidense de
la «Freedom of Information Act»%®. Precisamente a partir del «modelo de la FOIA», que como se sabe ha
tenido un éxito y una difusién global, la reforma «Madia» quiso introducir una «libertad de informacién» (art.
7, apartado 1, letra h) de la Ley 124 de 2015: el gobierno ha sido delegado, por tanto, para introducir el «re-
conocimiento de la libertad de informacién a través del derecho de acceso, incluso por medios telematicos,
de cualquier persona, independientemente de las situaciones juridicamente relevantes, a los datos y los
documentos en poder de las administraciones publicas [...] con el fin de promover formas generalizadas de
control sobre el cumplimiento de las funciones institucionales y sobre la utilizacién de los recursos publicos».

En respuesta a este mandato, por lo tanto, se aprobd, como ya se ha mencionado, el Decreto Legislativo
num. 97 de 2016, que introdujo esta «libertad de informacién», bajo la forma de un «acceso generalizadoy,
que se une en el texto del reformado Decreto Legislativo nim. 33 al «viejo» acceso civico, ambos a su vez
regidos por el art. 5%. El resultado es un marco de lectura nada facil, puesto que coexisten un derecho de
acceso civico que, como se ha visto, esta vinculado a las obligaciones de publicacion (y por lo tanto no sujeto
a los limites previstos en el apartado 1 del art. 5) y un nuevo derecho de acceso «generalizado» (como ahora
se define cada vez mas en la doctrina y en las medidas ejecutivas, aunque este término no esta en el texto
legislativo), dispuesto en el apartado 2 posterior®®.

Esta disposicion establece, en efecto, que «con el fin de fomentar las formas generalizadas de control
sobre el cumplimiento de las funciones institucionales y sobre la utilizacién de los recursos publicos y para
fomentar la participacion en el debate publico, todo el mundo tiene el derecho a acceder a la informacién
y los documentos en poder de las administraciones publicas, ademas de aquellos publicados de acuerdo
con este decreto, en el respecto de los limites impuestos por proteccion de los bienes juridicos relevantes».
Dichos limites se abordan en el articulo 5 bis.

El escenario descrito por la introduccion de la nueva «FOIAy italiana parece interesante a primera vis-
ta: a las obligaciones de publicacién se une, siempre con el objetivo de control generalizado, asi como de
participacion en el debate publico, un mecanismo capaz de «iluminar» incluso las areas no sujeta a las obli-
gaciones de publicacién®. El marco legislativo, sin embargo, se caracteriza por un conjunto de limites am-
plios y bastante genéricos, asi como no exhaustivos ya que el apartado 3 del articulo 5 bis se abre a limites
adicionales establecidos por ley con una formulacién vaga y susceptible de interpretaciones especialmente

6 Acerca del «éxito» del modelo estadounidense y de su difusién, J. M. ACKERMAN, I. E. SANDOVAL-BALLESTEROS, “The
global explosion of Freedom of Information Laws”, en Administrative Law Review (2006) 85-130; OCDE, The right to open public admi-
nistrations in Europe: emerging legal standards, ed. M. SAVINO, 46 Sigma Paper (2010).

8 Para un marco inicial, con diferentes interpretaciones, cfr. B. PONTI, “La trasparenza e i suoi strumenti: dalla pubblicita
allaccesso generalizzato”, en Id. (eds.), Nuova trasparenza amministrativa e liberta di informazione, cit.; la idea de que la nueva libertad
de informacidn constituye el nuevo y principal instrumento de transparencia ha sido establecido de manera particularmente marcada por
M. SAVINO, “Il FOIA italiano. La fine della trasparenza di Bertoldo”, en Giorn. dir. amm., 2016, pags. 593 y ss.

8 Cf. B. PONTI (ed.), Nuova trasparenza amministrativa e liberta di accesso alle informazioni, Rimini, Maggioli, 2016. Sobre ello
cfr. E. CARLONI, F. GIGLIONI, “Three transparencies and the persistence of opacity in the Italian government system”, en European
public law, 2017, nim. 2; G. GARDINI, “ll paradosso della trasparenza in Italia. L’arte di rendere complesse le cose semplici”, en Fede-
ralismi.it, nim. 1, 2017, pag. 1; S. VILLAMENA, ‘Il c.d. FOIA (o accesso civico 2016) ed il suo coordinamento con istituti consimili”, en
Federalismi.it, nim. 23/2016.

8 Considera de manera especialmente positiva el nuevo enfoque D.-U. GALETTA, “The Italian Freedom of information act 2016
(why transparency-on-request is a better solution)”, en /talian Journal of Public Law, 2016, num. 2.
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extensas. Los limites se expresan sustancialmente en los tres apartados del articulo 5 bis: limites relativos,
para garantizar el interés publico; limites relativos, para garantizar los intereses privados; limites «absolu-
tos». En los primeros dos «bloques» de limites, el acceso es «rechazado si la denegacion es necesaria para
evitar un perjuicio real para la proteccion de uno de los siguientes intereses».

Corresponde a la ANAC, aunque de acuerdo con la Autoridad Garante de la Proteccién de los Datos
Personales (que en general desempefia un papel central en el disefio general de la nueva institucion), definir
y «contener» el alcance de estos limites: de acuerdo con el apartado 6 del art. 5 bis, «para la definicion de
las exclusiones y limitaciones en el acceso civico previsto en el presente articulo, la Autoridad Nacional de
Lucha Contra la Corrupcion, en consulta con la Autoridad Garante de la Proteccion de los Datos Personales
[...] adopta directrices que establecen indicaciones operativas». Estas directrices han sido adoptadas®” y
tienen elementos ambivalentes: en cualquier caso, esta bien construido el mecanismo de equilibrio del «test
del equilibrio». Sin embargo, en términos generales, los resultados del primer seguimiento® parecen indicar
una falta de eficacia de este mecanismo, con la tendencia generalizada de las administraciones de denegar
el acceso, aprovechandose de unos los limites tan amplios, o incluso no respondiendo las solicitudes de
acceso aprovechandose de la debilidad de los mecanismos de garantia del cumplimiento.

Precisamente por estas razones en el plano politico se discute la necesidad de una «puesta a punto»
del marco legislativo, pero también se propone la aprobacién por parte del Ministerio de Administraciones
Publicas de una circular®, dirigida a las administraciones del Estado, para fomentar una mayor atencion a
la exigencia de hacer efectivo y eficaz de este derecho de acceso generalizado. Una opcidn, esta ultima,
que, sin embargo, presenta otros aspectos problematicos, entre los que se encuentra el riesgo de una su-
perposicion de esta circular con las directrices de la ANAC y una duplicacién de las funciones de «guia» de
la transparencia (revisando y regresando a las decisiones acerca de la demarcacion clara entre la ANAC y
el Ministerio del decreto num. 90 de 2014).

8. LA NUEVA NORMATIVA DE CONTRATACION PUBLICA

Es este un panorama, como se puede ver, muy amplio y articulado, que también consta de la nueva
normativa sobre contratos publicos y, por tanto, del papel de la Autoridad Anticorrupcién como autoridad de
supervision de la cuestion: una vertiente nada secundaria de la accion de la ANAC y de la estrategia global
para hacer frente a la corrupcion™. En este contexto, el sistema delineado a partir de las recientes reformas
(el nuevo cédigo de contratos publicos, Decreto Legislativo nim. 50 de 20167") y de las mas recientes aun
(el decreto correctivo nium. 56 de 2017) tiene una serie de elementos de interés. Se trata de una intervencion
reguladora particularmente amplia, tanto por las disposiciones situadas directamente en el nivel legislativo
como por las posteriores medidas de regulacion general adoptadas por la misma Autoridad de Lucha Contra
la Corrupcion, que es imposible describir en unas pocas lineas. Cabe sefialar, no obstante, sin pretension
de ser exhaustivos, los elementos que parecen mas significativo desde el punto de vista de las politicas de
prevencion de la corrupcion.

En primer lugar, precisamente en relacion con la necesidad de proteger el sector de los contratos publi-
cos, cabe destacar la decision del legislador italiano, incluso antes del nuevo cédigo de contratos, de concen-
trar en una sola autoridad independiente la materia de la lucha contra la corrupcion y la contratacién publica.

57 “Directrices que contienen las indicaciones operativas para la definicién de las exclusiones y limites del acceso civico esta-
blecido en el art. 5, apartado 2 del Decreto Legislativo 33/2013”, Resoluciéon num. 1.309 de la Autoridad Nacional de Lucha Contra la
Corrupcion (G. U. nim. 7 de 10 de enero 2017).

8 En particular, acerca del primer seguimiento “oficial, del Departamento de la Funcién Publica: http.//www.funzionepubblica.gov.
it/articolo/riforma-della-pa/02-05-2017/foia-primo-monitoraggio-del-dipartimento-della-funzione.

8 El proyecto de esta circular fue puesto a disposicion para su consulta el 12 de mayo de 2017: véase en http.//open.gov.it/
consultazionefoia/

0 G. M. RACCA, “La prevenzione e il contrasto della corruzione nei contratti pubblici (art. 1, commi 17-25, 32 e 52-58)", en B.
G. MATTARELLA, M. PELISSERO (eds.), La legge anticorruzione, cit., esp. pags. 101-102; G. M. RACCA, ‘Dall’Autorita sui contratti
pubblici all’Autorita Nazionale Anticorruzione: il cambiamento del sistema”, en Diritto amministrativo, 2015, fasc. 2-3, pags. 345y ss.

" Entre los numerosos comentadores de la reforma, cfr. las eficaces observaciones de L. TORCHIA, “ll nuovo Codice dei contratti
pubblici: regole, procedimento, processo. Commento a d.lg. 18 aprile 2016, num. 50", en Giornale di diritto amministrativo, 2016, fasc.
5, pags. 605 y ss.; y mas ampliamente, entre otros, R. DE NICTOLIS, “Il nuovo codice dei contratti pubblici. Commento a d.Ig. 18 aprile
2016, num. 50”, en Urbanistica e appalti, 2016, fasc. 5, pags. 503 y ss.; M. CASAVECCHIA, G. REDI, ‘Il Nuovo Codice degli appalti
pubblici: novita per I'affidamento dei lavori e dei servizi®, en Il Nuovo Diritto delle Societa, 2017, pags. 7 y ss.
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En segundo lugar, a través de la rica base de datos de que dispone, desde hace tiempo la autoridad
en materia de contratos puede llegar a un conocimiento de las «anomalias» y, en consecuencia, comprender
por lo menos en parte las situaciones de riesgo especificas: en este sentido, el sector de los contratos publi-
cos es el primero para el que la Autoridad ha desarrollado una serie de indicadores de anomalias y de riesgo
(conocidos como «banderas rojas»), que sirven para activar la funciéon de supervision, pero que se pueden
utilizar en términos mas generales en las estrategias de prevencion del riesgo de corrupcion?.

En cuanto a la nueva regulacion de los contratos publicos, revela algunas decisiones fundamentales en
el contexto de un ajuste particularmente complejo e inestable (baste recordar que el ultimo decreto correc-
tivo, num. 56 de 2017, consta de 131 articulos e innova profundamente, no solo «perfecciona» y corrige, el
cédigo de contratacién del afio anterior).

En general, las nuevas normas, que para la adquisicion de suministros o servicios mas estandariza-
dos confirma la idea de recurrir a soluciones como las subastas electronicas y se mueve a contracorriente
respecto del enfoque que habia caracterizado tradicionalmente, desde principios de los afos 90 del siglo
pasado, la relacion entre la normativa de los contratos y la lucha contra la corrupcion, es decir, la idea de
una «fuga de la discrecionalidad», y, por lo tanto, se acepta un margen de decision por parte de las ad-
ministraciones a la hora de elegir al contratista, renunciando a mecanismos automaticos (como la oferta de
precio inferior) a favor de espacios de valoracién (como la oferta econédmicamente mas ventajosa)’. Esto
se explicita en especial en el art. 95, relativo a los «criterios de adjudicacion del contrato», que apartado 2
establece que, como norma, «los 6rganos contratantes, de conformidad con los principios de transparencia,
no discriminacion e igualdad de trato, adjudicaran los contratos [... ] sobre la base del criterio de la oferta
econdmicamente mas ventajosa identificada en funcién de la mejor relacién calidad-precio» teniendo en
cuenta también el «ciclo de vida» del bien en cuestion.

Todo esto en un escenario en el que se apuesta mayormente por una mejor cualificacion de los mismos
6rganos publicos contratantes, estableciendo que solo bajo ciertas condiciones es posible que una entidad
realice de forma auténoma la funcién de érgano contratante, y que en otros casos debera recurrir a 6rganos
contratantes y «centrales de compras» adecuadamente cualificada’®. El articulo 38 del cédigo de contrata-
cion, en particular, regula la calificacion de los 6rganos contratantes y las centrales de compras: una lista de
6rganos cualificados esta en manos de la ANAC, y se elabora sobre la base de los requisitos técnicos y de
organizacion inspirados en criterios de eficiencia, profesionalidad y calidad regidos por un decreto especial
del Presidente del Consejo de Ministros (ain no aprobado): vale la pena mencionar el hecho de que, con
fines de cualificacion, la ley define los requisitos basicos y los requisitos preferibles, entre los que se incluye
la «evaluacion positiva de la ANAC en relacion con la aplicacion de medidas preventivas contra el riesgo de
corrupcion y la promocion de la legalidad».

Se presta asimismo mucha atencién a la fiabilidad y la cualificacién de las empresas, a partir de normas
sélidas de exclusion, vinculadas a las facultades de supervision y control no solo de documentos por parte de
la ANAC, que estan reguladas de forma muy detallada en el art. 80 del cédigo de contratacion: la intencion
es claramente la de excluir de las relaciones contractuales con las administraciones publicas a los sujetos
«de riesgo» en sus variadas formas (porque, por ejemplo, estan vinculados a asuntos de corrupcion, lavado
de dinero, declaraciones falsas, fraude, infiltracion de la mafia, etc.).

Un nuamero inferior de érganos contratantes, una mayor profesionalidad, la mejora de la capacidad de
supervision de estos por parte de la Autoridad, que también detenta mayores poderes para resolver proble-

2. En términos generales, cfr. A. ZULIANI, “Informazione per contrastare la corruzione”, en Studi parlamentari e di politica costi-
tuzionale, 2013, pags. 75 y ss.

3 Sobre la cuestion de los indicadores de corrupcion, y en particular sobre los previstos en este ambito, cfr. Autorita Nazionale
Anticorruzione e Presidenza del Consiglio dei Ministri — Dipartimento per le politiche di coesione, Analisi istruttoria per I'individuazione
di indicatori di rischio corruzione e di prevenzione e contrasto nelle amministrazioni pubbliche coinvolte nella politica di coesione, 2017;
Autorita anticorruzione, Corruzione sommersa e corruzione emersa in Italia: modalita di misurazione e prime evidenze empiriche, 2013
(ambos en www.anticorruzione.it).

7 A. VANNUCGCI, ‘Il lato oscuro della discrezionalita. Appalti, rendite e corruzione”, en G. D. COMPORTI (ed.), Le gare pubbliche:
il futuro di un modello, Napoles: ESI (2011), 265-296; G. FIDONE, “La corruzione e la discrezionalita amministrativa: il caso dei contratti
pubblici”, en Giornale di Diritto Amministrativo, 2015, pags. 325y ss.

s Sobre las caracteristicas de este modelo, cfr. L. GILI, “La nuova offerta economicamente piu vantaggiosa e la discrezionalita
amministrativa a piu fasi”, en Urbanistica e appalti, 2017, fasc. 1, pags. 24 y ss.

6 Cfr. L. FIORENTINO, “Le centrali di committenza e la qualificazione delle stazioni appaltanti. Commento a d.Ig. 18 aprile 20186,
nam. 50”, en Giornale di diritto amministrativo, 2016, fasc. 4, pags. 443-451; véase en especial M. MACCHIA, “La qualificazione delle
amministrazioni appaltanti”, en Giornale di diritto amministrativo, 2017, fasc. 1, pags. 50-59.
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mas criticos durante las licitaciones (es esta una cuestidn controvertida, que se centra en un nuevo tipo de
«recomendaciones vinculantes»’” de la ANAC, en relacion a la cual también se asiste a una cierta oscilacion
de las decisiones legislativas). En cualquier caso, este es el modelo alrededor del cual muchas de las dis-
posiciones contenidas en el nuevo codigo de contratacion, que responde ademas no solo a las exigencias
nacionales de prevencion de la corrupcion, sino también a las europeas, enunciadas en las directivas, de
mayor apertura a la competencia y a la mejora de la calidad de las obras, servicios y suministros.

En la nueva regulacién de los contratos publicos se afirman mecanismos importantes para la transpa-
rencia de la toma de decisiones (a través de las obligaciones de publicacion de las «reuniones y conver-
saciones con las partes interesadas», es decir, los grupos de presién) y de participacion (con una solucién
inspirada en el modelo del «debat public» francés)’: no se trata de un mecanismo que pueda ser leido
exclusivamente desde un punto de vista de fortalecimiento de la imparcialidad, que demuestra, sin embargo,
que los contratos son un «laboratorio» en el que se desarrollan soluciones innovadoras para la accion admi-
nistrativa. Estas provisiones estan contenidas en un articulo muy interesante, dedicado a la «transparencia
en la participacion de las partes interesadas y el debate publico», art. 22 del cédigo de contratacion.

El campo de los contratos publicos también se caracteriza por un sistema mejorado de transparencia,
que esta estrechamente relacionado con el modelo de «transparencia total» ”°: de conformidad con el art. 29,
en efecto, «todos los actos de las administraciones y entidades adjudicadoras relacionados con el programa
de trabajo, obras, servicios y suministros, asi como los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
de servicios, suministros, obras y obras publicas, de concursos publicos de disefio, de concursos de ideas y
de concesiones, [...], con la composicion del comité de seleccidn y con los curriculos de sus miembros, [...],
deberan ser publicados y actualizados en el perfil del organismo comprador, en la seccién de “Administracion
Transparente” con la aplicacion las disposiciones del decreto legislativo num. 33 de 14 marzo de 2013».

9. OBSERVACIONES FINALES

El sistema de lucha contra la corrupcion muestra, a la luz de esta rapida resefia, una serie de elemen-
tos y tendencias significativas: por un lado, es clara y coherente en su conjunto la evolucion reciente de la
legislacion que va en la direccion de un fortalecimiento de las normas para garantizar la prevencion de la
corrupcion, centradas en el papel de la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion.

Por otro lado, no faltan elementos que merecen ser sefialados y que contribuyen a construir un escena-
rio mas problematico.

Hemos sefialado la atencién limitada a la vertiente «politica» del sistema de normas destinado a preve-
nir la corrupcion: es una carencia cada vez mas evidente y menos sostenible, que debe colmarse so pena de
hacer poco eficaces en su conjunto, y poco creibles, los numerosos mecanismos anticorrupcion.

El funcionamiento de las diversas medidas de prevencion sigue siendo demasiado débil y, por lo tanto,
empiezan a advertirse los limites del sistema para contener los fendmenos de negligencia que siguen siendo
comunes y emergen tanto a raiz de escandalos como de investigaciones judiciales o de los mismos datos
sobre la percepcion de la corrupcion. El reto de la lucha contra la corrupcién, en cuanto a la prevencion, es
un reto a largo plazo que requiere perseverancia y tiene como objetivo determinar los cambios organizativos
y culturales que produzcan efectos a lo largo del tiempo: no obstante, existe el riesgo de crear desafeccion,
como resultado de las altas expectativas generadas simplemente por la gran atencion y visibilidad de la Au-
toridad Nacional y de las politicas contra la corrupcion.

Esta desafeccion, fruto de una «traicion» de las expectativas, esta presente en particular en relaciéon
con otro de los puntos focales de las recientes reformas: la transparencia administrativa, especialmente en
su manifestacion mas reciente de «freedom of information». Estos limites de aplicacién corren el riesgo de
ser utilizados, a veces incluso instrumentalmente, por un sistema politico y administrativo que a menudo es
hostil a las nuevas restricciones y a la exposicion «a la luz del sol», con el fin de justificar un replanteamiento

" Sobre ello, véase esp. M. LIPARI, “La tutela giurisdizionale e ‘precontenziosa’ nel nuovo Codice dei contratti pubblici. Commen-
to a d.lg. 18 aprile 2016, num. 50", en Federalismi.it, 2016, fasc. 10, pags. 1-43.

8 Sobre este punto, véase sintéticamente A. AVERARDI, “Lincerto ingresso del dibattito pubblico in Italia. Commento a d.lg. 18
aprile 2016, num. 50”, en Giornale di diritto amministrativo, 2016, fasc. 4, pags. 505 y ss.

9 Cfr. en este sentido también las disposiciones incluidas en los arts. 37 y 38 del Decreto Legislativo nium. 33 del 2013; sobre el
tema en general, cfr. esp. M. DE NES, “Contratti e opere pubbliche”, en B. PONTI (ed.), Nuova trasparenza amministrativa e liberta di
accesso alle informazioni, cit., pags. 406 y ss.
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general de diversos mecanismos de lucha contra la corrupcion ( empezando por los de transparencia total)
y de los poderes mismos de la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion.

En este contexto, especialmente una cierta ambigliedad presente en la politica, y en las politicas le-
gislativas, es motivo de preocupacion: la cuestidén de los poderes de la Autoridad en materia de contratos
«misteriosamente» reducidos en el ultimo minuto en la correccién del Cédigo de Contratacion, el intento (por
el momento en espera) para eliminar la figura de los secretarios municipales que conforman el punto de re-
ferencia fundamental de la organizaciéon (como responsables de la prevencion) de la «red» de lucha contra
la corrupcion, el excesivo papel otorgado al Garante de la Proteccidon de Datos Personales en el sistema del
nuevo derecho de acceso generalizado que se traduce en un debilitamiento de este mecanismo de transpa-
rencia, constituyen varias «sefales de alerta» del riesgo de debilitar el sistema de lucha contra la corrupcion.

A pesar de estas advertencias, y de estos limites, es evidente la importancia y la ambicion de las reglas y
politicas de lucha contra la corrupcion llevada a cabo en Italia en los ultimos cinco afios: un disefio organico,
de amplio espectro, que es probablemente la reforma mas importante de la Administracion que ha afectado
al gobierno italiano en los ultimos afios y que nos entrega un «modelo» (aunque todavia por perfeccionar)
de prevencion de la corrupcion que, no por casualidad, como se menciond al principio, se utiliza como refe-
rencia en otros paises europeos.
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