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I. INTRODUCCION: LA DOBLE CARA
DE LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

La prevencion de la corrupcion se ha situado durante mucho tiempo en los
margenes de la elaboracion de estrategias y de politicas para la lucha contra
la corrupcién. Tradicionalmente, el ordenamiento juridico italiano ha trata-
do el tema de la corrupcion solamente bajo la funcién represiva. Por largo
tiempo, para luchar contra la corrupcion se ha utilizado exclusivamente el

Doctor en Derecho, catedratico de Derecho Constitucional y Derechos Humanos en
la Facultad de Derecho en la Universidad de Bolonia y Udine. Director cientifico de la
Escuela Superior de Estudios Juridicos de Bolonia. Presidente de la Seccién Italiana del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional y vicepresidente general de la Asocia-
ci6on Mundial de Justicia Constitucional. Ha publicado mas de 200 articulos sobre temas de
derecho constitucional y derecho comparado.

Doctora en Derecho por la Universidad de Bolonia, en donde es titular de la coordi-
nacién didactica y organizativa del Master en Justicia Constitucional y Derechos Humanos.
Profesora adjunta de Derecho Publico en la Universidad Luigi Bocconi. Miembro de la
Secretaria de Organizacién de la Asociacion Italiana de Constitucionalistas. Su produccion
cientifica se centra en temas como derecho constitucional, ordenamientos juridicos suprana-
cionales, entre muchos otros.
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instrumento de la represion penal, impulsado por la autoridad judicial y las
fuerzas de policia. Desde siempre, las politicas de intervencion, en vez de
tener una vision global orientada a la prevencion de la corrupcion, han res-
pondido a una logica de actuacion de emergencia y reactiva, coherente con la
idea de corrupcion como fenémeno de caracter “burocratico-ramificado”, de
naturaleza ocasional y que implicaba, solamente, a funcionarios ptablicos que
no ocupan altos cargos.! Anteriormente, la corrupcién, que entonces no era
sistematica, se limitaba a los casos de contrato ilicito entre la Administraciéon
publica y un particular: un contrato que se desarrollaba segiin numerosas for-
mas tipificadas en el codigo penal y que estaba destinado a la compraventa de
un acto del funcionario publico (o del encargado del servicio ptblico) a favor
del particular. Por tanto, la lucha contra la corrupciéon se terminaba con la
represion del acto sinalagmatico y del fraude, en el que existia una sumision
del particular frente a la coacciéon del funcionario.’

El aumento del conocimiento del comportamiento cambiante de la co-
rrupcion, con actos cada vez mas frecuentes, sistematicos y que involucra-
ban a los distintos niveles de las instituciones hasta llegar a las mas altas es-
feras politicas y administrativas, dio lugar a la creacién de una estrategia de
caracter preventivo con normas de derecho administrativo, que se anadi6 a
las sanciones penales que ya existian. Como se puede ver en la vida cotidia-
na mediante las noticias e informaciones que se transmiten, la corrupciéon en
Italia, desde hace tiempo, ha superado el limite de vigilancia, ya que los mis-
mos sectores de la vida publica se han visto involucrados en actos corruptos,
trascendiendo asi a la dimensiéon eminentemente penalista del fenémeno.’

Con la Ley 190/2012 (conocida como Legge Severino) se establece, junto
a la intervencion penal, una funcién preventiva mediante un conjunto de
normas de derecho administrativo capaz de atacar a la corrupcion desde la
fase inicial de planificacién hasta la fase final de ejecucion.

El conocimiento que se ha adquirido sobre la naturaleza sistematica de
la corrupciéon, fenémeno que es capaz de poner en riesgo la imparcialidad
y el buen desarrollo de las administraciones ptblicas y su legitimacion, ha
dado lugar a replantearse todo el mecanismo administrativo mediante una
logica, sobre todo, de prevencion y valorizacion de las directrices que provie-

' Cingari, Francesco, “Possibilita e limiti del diritto penale nel contrasto alla corruzio-

ne”, en Palazzo, Francesco (ed.), Corruzione pubblica. Repressione penale e prevenzione amministrativa,
Florencia, Firenze University Press, 2011, p. 13.

2 Flick, Giovanni Maria, “Governance e prevenzione della corruzione: dal pubblico al
privato o viceversa?”, Cassazione Penale, nim. 9, 2015, p. 2982.

3 Spangher, Giorgio, “Il «contrasto» alla corruzione nell’orizzonte della politica crimi-

nale”, Percorsi costituzionali, 2012, p. 43.
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nen de las fuentes internacionales y supranacionales. A partir de 1997, son
numerosos los actos normativos internacionales que han alimentado a uno
de los mas importantes corpus normativos politico-criminales.* La Conven-
cion de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos,
de 1997; la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, de
2003; los dos convenios contra la corrupcion del Consejo Europeo, penal en
1998, y civil en 1999, y, en general, la politica anticorrupciéon promovida por
la Unién Europea, progresivamente, han insistido en la necesidad de que los
Estados desarrollen politicas de prevencion administrativa para poder coor-
dinarse de forma armoénica con el instrumento de la represion penal.

En concreto, ademas de intervenir mediante la represion penal, la Ley
190 ha reforzado la coordinacién de las politicas anticorrupcién a nivel
central, regional y local, y ha potenciado las actividades de prevencion in-
troduciendo la obligaciéon para todas las instituciones publicas de adoptar
programas anticorrupcién. Se han establecido normas de integridad mas
estrictas para los cargos publicos electos y para garantizar la transparencia
del gasto publico y el acceso a la informacién. Se han elaborado cédigos de
conducta, medidas para la tutela del funcionario ptblico que informe sobre
actos ilicitos y se ha reforzado también el marco normativo relativo a los
conflictos de interés, de incompatibilidad y de inhabilitacion de los cargos.
Con este proposito, la Ley 190, en su articulo 1, apartado 49, ha delegado
al Gobierno la tarea de elaborar uno o mas decretos legislativos dirigidos
a modificar la disciplina de atribucién de cargos directivos y de altos car-
gos de responsabilidad administrativa en las administraciones pablicas y en
las instituciones de derecho privado sometidas al control ptblico, asi como
la actividad de producciéon de bienes y servicios a favor de las administra-
clones publicas o de gestion de servicios publicos, ademas de modificar la
disciplina relativa a la incompatibilidad de los cargos mencionados y el de-
sarrollo de los cargos publicos electos o la titularidad de intereses privados
que pueden entrar en conflicto con el ejercicio imparcial de las funciones
publicas asignadas. Todo esto, evidentemente, tiene el objetivo de obtener
una mayor garantia de la imparcialidad y el buen desarrollo de la actividad
administrativa.

Teniendo siempre en cuenta esa vision estratégica de la prevencion, se
evidencian las normas sobre la transparencia que han representado uno de
los pilares fundamentales de las recientes reformas: la nueva disciplina del ac-

Manacorda, Stefano, “Normativa internazionale e scelte politico-criminali di con-
trasto alla corruzione: il «piano inclinato» della riforma”, Ruciclaggio e corruzione: prevenzione e
controllo tra fonti interne e internazional, Milan, Giuffre, 2013, p. 172.
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ceso civico pretende marcar un auténtico punto de inflexion “ideolégico” en
el ambito de las relaciones entre los particulares y la Administracién pablica.’

Finalmente, las tltimas intervenciones legislativas se han ocupado, de
manera considerable, del sector de los contratos publicos que historicamen-
te también han sido objeto de un elevado riesgo de conductas corruptas, en
particular, nos referimos al nuevo codigo establecido por el Decreto Ley 50
de 18 de abril de 2016, modificado posteriormente por el Decreto Ley 56 de
19 de abril de 2017 (conocido como correctiivo al Cédice). Como sabemos, la
corrupcién ha resultado particularmente difusa en el sector de los contratos
publicos y ha estado presente en cada una de sus fases, desde la adjudica-
cion hasta el momento final de su ejecucion. La gravedad de este fenémeno,
junto con las peticiones internacionales, han llevado al legislador a suprimir
la autoridad para la vigilancia de los contratos publicos y atribuir las rela-
tivas funciones a otra autoridad nueva definida como Autoridad Nacional
Anticorrupcion, dando, de esta forma, una evidencia semantica a la reco-
nocida sistematicidad del fen6meno.®

II. LAS INSTITUCIONES ANTICORRUPCION
DESDE UNA PERSPECTIVA DIACRONICA

La introduccion de la primera figura competente para desempenar las fun-
ciones de lucha contra la corrupcién aparece en la Ley 3/2003, que estable-
ci6 el Alto Comisionado Anticorrupcion, figura directamente dependiente de
la Presidencia del Consejo. Se trataba de una institucién dotada de poderes
relativamente débiles: podia disponer investigaciones para verificar la “exis-
tencia, causa y factores” del fendmeno de la corrupcién y de actos ilicitos;
podia elaborar analisis y estudios sobre la idoneidad y congruencia del marco
normativo y sobre eventuales medidas administrativas orientadas a afron-
tar la corrupcion y otros actos ilicitos, y también podia supervisar los pro-
cedimientos de los que se pudieran derivar perjuicios o danos fiscales, como
aquellos relativos a las contratos publicos.” Sin embargo, el alto comisionado
no era titular de funciones reguladoras ni sancionadoras, solamente podia
presentar denuncias sobre conductas ilicitas relevantes ante las autoridades

5> Massaro, Antonella y Sinisi, Martina (eds.), Trasparenza nella p.a. ¢ norme anticorruzione:

dalla prevenzione alla repressione, Roma, Roma Tre Press, 2017.
% Racca, Gabricla Margherita, “Dall’Autorita sui contratti pubblici all’autorita nazionale
anticorruzione: il cambiamento del sistema”, Diritto Ammnistrativo, nm. 2-3, 2015, p. 346.

7 Cristina, Fabio Di, “L’Autoritd nazionale anticorruzione nel diritto pubblico

dell’economia”, Il diritto dell’economia, ntm. 29, 2016, p. 501.
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judiciales y ante el Tribunal de Cuentas. Esta institucion demostré ser inade-
cuada para combatir de modo eficaz la corrupcion, ya que estaba dotada de
poderes muy poco incisivos.®

Las funciones del alto comisionado, suprimido en 2008, fueron transfe-
ridas al servicio anticorrupcién y de transparencia del departamento de la
funcién publica, oficina dependiente de la Presidencia del Consejo. A este
servicio se le atribuyeron tareas de estudio y analisis del fenémeno de la
corrupcién y otras formas de actos ilicitos con el objetivo de elaborar una
relacion anual que seria transmitida al Parlamento y un plan anual para la
transparencia de la accién administrativa.

Con el Decreto Ley 150/2009 una nueva institucién ve la luz: la Comi-
sion para la evaluacion, la transparencia y la integridad de las administra-
ciones publicas (CIVIT), a la que se le atribuyeron competencias en materia
de integridad y transparencia. Sin embargo, tales competencias fueron ab-
sorbidas rapidamente por la disciplina relativa a la evaluacion de las perfor-
mance dentro de las administraciones publicas, tema central de la reforma
llevada a cabo por el Gobierno de la época.? Junto a la CIVIT, la presiden-
cia del Consejo-Departamento de la Funciéon Pablica seguia manteniendo
algunas competencias del ya suprimido alto comisionado, provocando, de
esta forma, un sistema de prevencion de la corrupcion de caracter bicéfalo,
y debilitado por una distincién no suficientemente clara entre direccién po-
litica y gestion administrativa.'?

La Ley 190/2012 estableci6 que la CIVIT fuera el 6rgano encargado del
desarrollo de las funciones de la Autoridad Nacional Anticorrupcién. Las ta-
reas conferidas a tal comisién se basaban en actividades de colaboracién con
los equivalentes organismos extranjeros y con las organizaciones regionales e
internacionales competentes para adoptar un plan nacional anticorrupcién
de caracter consultivo y que se traducia en la elaboracion de informes, activi-
dades de analisis de las causas y de los factores de la corrupcién, y de identifi-
cacion de las intervenciones que pudieran favorecer la prevencion. También,
la comision llevaba a cabo actividades de vigilancia y control sobre la efectiva
aplicaciéon y eficacia de las medidas adoptadas por las administraciones pt-
blicas y respeto a las normas de transparencia de la actividad administrativa.
En cambio, las competencias sancionadoras estaban ausentes.

8 Giuflre, Felice, “Le autorita indipendenti nel panorama evolutivo dello stato di diritto:

il caso dell’Autorita nazionale anticorruzione”, en Nicotra, Ida (ed.), L’Autorita nazionale anti-
corruzione. Tra prevenzione e attiwita regolatoria, Turin, Giappichelli, 2016, p. 26.

9 (Cristina, Fabio Di, op. ctt., p. 502.

10 Macchia, Marco, “La corruzione e gli strumenti amministrativi a carattere preventi-
vo”, en Manganaro, Francesco et al., Diritto ammunistrativo e criminalita, Milan, Giuftre, 2014.
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La Ley 190 mantiene esa doble estructura que habia caracterizado a la
fase anterior (2009-2012). De hecho, junto a la CIVIT se situaba el Depar-
tamento de la Funcion Pablica de la Presidencia del Consejo de Ministros,
que tenia funciones de coordinacion de los métodos y las estrategias de lu-
cha contra la corrupcién, basandose en las directrices adoptadas por el Co-
mité¢ Interministerial (establecido con decreto del presidente del Consejo de
Ministros el 16 de enero de 2013). Por tanto, a partir de 2012, se identifica
al 6rgano al que se le otorgan las funciones en materia de anticorrupcion,
las cuales todavia aparecen compartidas con una estructura de derivaciéon
gubernamental. A cada una de las administraciones, ademas, se les atribuye
la figura del Responsable de la Prevencion de la Corrupcion (RPC), elegido
por el 6rgano de direccion entre los dirigentes en servicio.

Con el Decreto Ley 90/2014, convertido en Ley 114/2014, la CIVIT
se transforma en Autoridad Nacional Anticorrupciéon (ANAC) y asume
también las funciones de la Autoridad para la Vigilancia de los Contratos
Pablicos de Trabajo, Servicio y Suministro (AVCP), y aquellas del Departa-
mento de la Funcién Pablica en materia de prevencion de la corrupcion y
de promocién de la transparencia en la Administracion puablica.

La relacion entre los diferentes sujetos encargados del desarrollo de fun-
ciones de prevenciéon de la corrupcién aparece clarificada en el siguiente
Decreto Ley 97/2016 que modificé al Decreto Ley 33/2013 y a la misma
Ley 190/2012. La ANAC adopta el Plan Nacional Anticorrupciéon (PNA)
y “ejerce los poderes de inspecciéon mediante peticiones de noticias, infor-
maciones, actos, y documentos a las administraciones publicas”. Cada una
de las administraciones tiene la obligacién de enviar su programa antico-
rrupcion trienal (PTPC) a la ANAC, antes del 31 de enero de cada ano y
antes del 15 de diciembre de cada afo; el responsable de la prevencién de la
corrupcion de cada Administracién tiene que transmitir al Organismo In-
dependiente de Evaluacién un informe sobre los resultados de la actividad
y, este ltimo, por su parte, tendra que verificar la coherencia de los PTPC
con los demas actos de programacion y dara a conocer a la ANAC el estado
de aplicaciéon de las medidas que contienen.

Las funciones de la Autoridad Nacional Anticorrupcion

El Decreto Ley 101/2013, convertido en Ley 125/2013, que contiene
disposiciones urgentes para lograr objetivos de optimizacion en las adminis-
traciones publicas, ha atribuido a la CIVIT la denominacién de Autoridad
Nacional Anticorrupcién para la evaluaciéon y transparencia de las adminis-

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2p8569jk
LA DISCIPLINA ANTICORRUPCION EN ITALIA. .. 221

traciones publicas.'" Por tanto, la Autoridad Nacional Anticorrupcién susti-
tuye a la CIVIT y no solamente se le transfieren las funciones de evaluar el
performance, sino que también —con intervenciones legislativas posteriores—
cuenta con poderes de vigilancia, bastante precisos, en materia de contratos
publicos.'? El Decreto Ley 40/2014 redefine el nombre de la autoridad,
que se transforma en la actual Autoridad Nacional Anticorrupcion, y se le
traspasan todos los deberes y funciones que antes eran de competencia de
la autoridad para la vigilancia de los contratos ptblicos de trabajo, servicio
y suministro (art. 19, apdo. 2, del Decreto Ley 90/2014).

La AVCP, como sabemos, fue introducida por la Ley 109/1994 (cono-
cida como Legge Merloni), con el objetivo de inserir en el sistema una autori-
dad que ayudase a los 6rganos de control ya existentes a predeterminar, de
forma rigurosa, todo el proceso de asignacion de los trabajos publicos y
de eleccion de los contratantes y, en consecuencia, limitar lo maximo posi-
ble el ejercicio discrecional por parte de la Administraciéon puablica."

Los poderes legislativos que se le atribuyen a la ANAC se pueden clasi-
ficar en la prevencion de la corrupcion en el ambito de las administraciones
publicas, de las sociedades participantes y en el control mediante la aplica-
cién de la transparencia en todos los aspectos relacionados con la gestion,
aunado al desarrollo de la actividad de vigilancia en el ambito de los con-
tratos publicos, de las asignaciones de cargos v, en fin, de cualquier sector
de la Administraciéon ptblica que pueda suponer un terreno fértil para la
aparicion de la corrupcion.'*

Ademas de los poderes previstos en la Ley 190 y los relativos decretos, a
la ANAC le han sido conferidos concretos poderes de intervencion, siempre
que existan graves y probados actos de corrupciéon cuyos autores sean em-
presarios privados que presten sus servicios a las administraciones publicas.
Estos poderes se pueden traducir también en la aplicaciéon de una adminis-
tracion judicial.

' Flart. 5dela ley 12572013, establece que, “De acuerdo con el art. 1, parrafo 2, de la

ley 6 de noviembre de 2012 n. 190, la Comisién de Evaluacion, Transparencia, Integridad
de las Administraciones Publicas toma el nombre de Autoridad Nacional Anticorrupcién
y de Evaluacion y Transparencia de las Administraciones Pablicas (A.N.A.C.)”.

12 D’Alterio, Elisa, “Regolare, vigilare, punire, giudicare: PANAC nella nuova disciplina
dei contratti pubblici”, Giornale di Diritto Ammanistrativo, 2016, p. 500.

13 Sandulli, Di Maria Alessandra, “Natura ed effetti dei pareri del’AVCP”, federalismu.it,
Roma, 2013, p. 2.

4 En ese sentido ¢fi “Missione”, citado por D’Alessandro, Niccolo Maria, “L’Autorita
nazionale anticorruzione: spunti di riflessione alla luce delle modifiche al Codice dei Con-

tratti pubblici”, Nuove Autonomie, 2018, www.anticorruzione.t.
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El codigo de los contratos publicos, establecido por el Decreto Ley
50/2016, modificado por el Decreto Ley 56/2017 y por sus sucesivos cam-
bios, cuenta con una disciplina detallada sobre las funciones de la ANAC,
a la que se le atribuyen funciones de vigilancia, regulacion, sancionadoras
y funciones previas al proceso contencioso. Ademas, tiene legitimacién ex-
traordinaria para emprender acciones legales, cual garante supremo de la
legalidad en este sector.

La ANAC tiene dos funciones centrales: vigilar el sector de los contratos
publicos y prevenir y combatir la ilegalidad en las administraciones ptblicas
—Ila primera misién es fundamental para lograr la segunda—, la vigilancia
de los contratos publicos no es, en si, un objetivo, pero es (“también”) funda-
mental para conseguir la finalidad de la conocida misiéon “anticorrupciéon”. '

Con ocasion de la aplicacion del Decreto Ley 50/2016, el legislador ha
intensificado el papel de la autoridad responsable de la vigilancia en ma-
teria de contratos publicos, dandole poderes totalmente novedosos que se
extienden no solo por toda la fase de los procedimientos de licitacion ptbli-
ca, sino que también llegan a la fase de ejecucién del contrato. Las actuales
funciones de la ANAC son, por tanto, las que resultan de la coordinaciéon de
poderes, ya en parte desarrollados por la anterior AVCP y también aquellas
funciones nuevas atribuidas por las intervenciones normativas recientes. '

El Decreto Ley 97/2016 (conocido como la version italiana del freedom
of information act) ha dado un nuevo papel a la autoridad en materia de trans-
parencia, atribuyéndole el deber de adoptar —siempre de acuerdo con el
garante para la proteccion de los datos personales y una vez oida la confe-
rencia unificada—, directrices para definir las excepciones y los limites del
nuevo acceso civico generalizado.

En el proceso de licitacion publica, la funcion de vigilancia de la ANAC
se basa juridicamente en el articulo 213 del coédigo, que establece que la
vigilancia, el control y la regulacién de los contratos ptblicos son de com-
petencia de la ANAC y que ademas tiene un poder general de accién para
prevenir y luchar contra la ilegalidad y la corrupcion.

En particular, el poder de vigilancia de la ANAC se entiende, en sentido
subjetivo, porque la actividad de control esta dirigida, de forma indiferente,
a los agentes publicos y privados, y por otro lado, en sentido objetivo,'” por-

15 D’Alterio, Elisa, “Tl nuovo Codice...”, ¢il., p. 436.

16 Chimenti, M.L., “Tl ruolo dell’Autorita nazionale anticorruzione nel nuovo Codice

dei contratti pubblici”, en Nicotra, Ida (ed.), op. cit., p. 47.
7" Piperata, Giuseppe, “L’attivita di garanzia nel settore dei contratti pubblici”, en F.
Mastragostino (ed.), Deritto dei contratti pubblici. Assetto e dinamiche evolutive alla luce del nuovo codice,

del decreto correttivo 2017 e deglt atti attuativi, Turin, Giappichelli, 2017, p. 40.
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que la vigilancia incide también, segun el articulo 213, apartado 3, literal
a), en los contratos publicos excluidos, total o parcialmente, del ambito de
aplicacion del Codice appalti (Codigo de Licitacion Pablica), con el fin de ve-
rificar concretamente la legitimidad de tal exclusion.

Segtin una cuidadosa doctrina,'® la funciéon de vigilancia se debe en-
tender como “vigilancia colaborativa”, es decir, como un momento de eva-
luacién preliminar que tiene el objetivo de verificar la legitimidad y la con-
formidad de todos los documentos del procedimiento de licitaciéon publica
teniendo en cuenta las previsiones legales.

Segun el articulo 213, apartado 3, literal b), tal vigilancia actia como
un instrumento capaz de garantizar la economicidad en la fase de ejecucion
del contrato y esta dirigida a comprobar que no surjan perjuicios para las
arcas publicas cuando se perfeccione el contrato.

Las actividades de vigilancia incluyen la supervisién, controles técnicos
de regularidad econdémica-contable, controles cualitativos, controles cono-
cidos como colaborativos e inspecciones.

Recientemente, la ANAC ha emitido su propio reglamento sobre el
ejercicio de la actividad de vigilancia en materia de contratos publicos,'
y proporciona una vision bastante amplia de la disciplina establecida en el
articulo 213 del c6digo.?® El reglamento en cuestién contiene una especifica
programacién sobre la actividad de vigilancia de la autoridad, que se basa
en dos actos aprobados por el consejo: la directiva programatica, que tiene
que ser aprobada antes del 31 de enero de cada afo, y el plan anual de las
inspecciones. Esta actividad, en si, se puede realizar de oficio o por senala-
c16n, mediante un proceso, cuyas fases y resultado estan ya definidos espe-
cificamente en el reglamento.

La actividad de regulacion tiene que ver, sin embargo, con la adopcion
de directrices o pautas, concursos-tipo, adjudicaciones-tipo, contratos-tipo
y otros instrumentos definidos como “regulacion flexible”, y tiene como fi-
nalidad garantizar la promocién de la eficacia, el desarrollo de la cualidad y
la asistencia a la actividad de las entidades contratantes, pudiendo facilitar,

8 Frediani, Emiliano, “Vigilanza collaborativa e funzione «pedagogica» del’ANAC?”,

Jederalismiat, 2017, p. 6.

19" Reglamento sobre el cjercicio de la actividad supervisora de los contratos piiblicos

nam. 49/2017.

20 Canaparo, P, “L’attivita di vigilanza dell’Anac sui contratti pubblici: i presupposti ¢ le
modalita di esercizio”, Appalti e contratt, 2017, segtin el cual: “[...] La l6gica del nuevo Codi-
go lleva a ANAC a una nueva vision de la supervision de la Autoridad, en la que la actividad
supervisora ordinaria sobre el cumplimiento del cédigo de contratos publicos se acompaiia

cada vez mas de la prevenciéon de la corrupcion y la ilegalidad”.
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para ello, el intercambio de informaciones y una mayor homogeneidad en
los procedimientos administrativos.

Hay una dltima categoria de actividad relativa a la gestion del procedi-
miento contencioso. Para esta actividad, la ANAC cuenta con una especifica
Céamara arbitral, con presidente y Consejo arbitral (art. 210). El Consejo y el
presidente son nominados por la ANAC, que, ademas, pone a disposicion una
estructura de secretaria. La Camara pone atencién a la formacién y el man-
tenimiento del “registro de los arbitros para los contratos ptblicos”, redacta el
Cédigo Deontolégico de los Arbitros Camerales y gestiona los tramites rela-
tivos a la constitucion y el funcionamiento del Colegio arbitral. Este 6rgano,
por tanto, desempena las actividades administrativas fundamentales para la
gestion del procedimiento contencioso en materia de contratos publicos, aun-
que no sea llamado directamente para ser parte del litigio.

El articulo 211, apartado 1, sin embargo, establece que la autoridad
puede emitir dictamenes en la fase previa al contencioso. Tal norma dispo-
ne que, siempre que haya una peticiéon por parte de la entidad contratante
u otras partes, la ANAC podra dar su opinién sobre las cuestiones surgidas
durante el desarrollo del procedimiento de contrataciéon publica, teniendo
un plazo de 30 dias, desde el recibimiento de la peticién, para emitir su
dictamen. Tal dictamen es obligatorio y vinculante: “obliga a las partes que
previamente hayan aceptado respetar todo lo que se establezca en el dicta-
men”’; sin embargo, puede ser objeto de recurso ante el juez administrativo.
En este ultimo caso, la actividad de la autoridad corresponde a un poder
casi judicial, ya que puede pronunciarse sobre el mérito del litigio y, de este
modo, ejerce un verdadero poder decisional.?!

De este recorrido por las funciones de la ANAC se puede observar como
la autoridad se configura no solamente como sujeto con deberes de preven-
c16n de la corrupciodn, sino que también lo hace como autoridad predestina-
da a regularizar todo el sistema de contrataciéon publica.?

III. LAS MEDIDAS DE PREVENCION DE LA CORRUPCION:
DESDE LA REPRESENTACION HASTA LA PREVENCION

La evolucién normativa que ha conducido a la actual estructura del sistema
de prevencion de la corrupcion responde también a la exigencia de cumplir

21
22

D’Alterio, Elisa, “Regolare, vigilare, punire, giudicare...”, ¢it., p. 500.

Pajno, Alessandro, “La nuova disciplina dei contratti pubblici tra esigenze di semplifi-
cazione, rilancio dell’economia e contrasto alla corruzione”, Rivista ltaliana di Diritto Pubblico
Comunitario, 2015, p. 1158.
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con las obligaciones internacionales promovidas por las principales organi-
zaciones internacionales que han insistido en la importancia de adoptar con-
venios relativos a la lucha contra la corrupcién con el fin de armonizar los
ordenamientos juridicos y evitar aquellos regimenes juridicos diferentes que
sean potenciales vehiculos para la difusién de fenémenos capaces de alterar
la competencia en los mercados nacionales e internacionales.

La respuesta del ordenamiento italiano ha sido, inicialmente, una res-
puesta limitada al ambito penal y, por tanto, una respuesta dirigida a la re-
presion de la corrupcién.®

La Ley 190/2012, primera disciplina organica sobre la prevencion del
riesgo de corrupcion en la Administraciéon publica, surge en un contexto
europeo ¢ internacional concienciado sobre la necesidad de adoptar instru-
mentos eficaces para combatir la corrupcién. Como se ha explicado en el
articulo lo., esta ley nace

En actuacion del articulo 60. del Convenio de la Organizaciéon de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcién, adoptado por la Asamblea General de
la ONU, el 31 de octubre de 2003, y ratificado de conformidad con la Ley
n.116, de 3 de agosto de 2009, y con los articulos 20 y 21 del Convenio penal
sobre la corrupcién, hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, y ratifica-
do de conformidad con la Ley n. 110, de 28 de junio de 2012.

La nueva disciplina refleja como el focus de la lucha contra la corrupcion
se desplaza desde el ambito de la represion hasta el ambito de la preven-
c16n, ya con la conviccién de que la dimension objetiva o institucional de
la corrupciéon merece la misma atencién que la dimensién subjetiva, que
afecta solamente a la conducta del particular. El legislador de 2012 opt6 por
una nocion objetiva de corrupcion, declinable en el concepto, y de matriz
anglosajona, de maladministration, incluyendo en la disciplina otras conduc-
tas privadas de relevancia penal, pero al grado de provocar situaciones de
ilegitimidad y de todas formas rechazadas por el ordenamiento juridico.*

El riesgo de los actos corruptos es un fendmeno amplio en el que va a
confluir cualquier acto que vincule la funcién administrativa con el interés
privado. La naturaleza “corruptiva” de este fenémeno esta vinculada al re-

23 (Clarich, Marcello y Mattarella, Bernardo Giorgio, “La prevenzione della corruzio-

ne”, en Mattarella, Bernardo Giorgio y Pelissero, Marco (eds.), La legge anticorruzione. Pre-
venzione e repressione della corruzione, Turin, Giappichelli, 2013, p. 61, y Mattarella, Bernardo
Giorgio, “La prevenzione della corruzione: i profili amministrativistici”, en Vecchio, Angela
del y Severino, Paola (eds.), 1l contrasto alla corruzione nel diritto interno e nel diritto internazionale,
Padua, Cedam, 2015, p. 301.

2 Clarich, Marcello y Mattarella, Bernardo Giorgio, “La prevenzione della...”, cit., p. 61.
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sultado que se obtiene cuando, dentro del &mbito organizativo, se desvia la
persecucion del objetivo institucional de la Administracién.” El Plan Nacio-
nal Anticorrupcién de 2013 y la circular nimero 1, de 25 de enero de 2013,
del Departamento de Politicas Fiscales hacen referencia a estas situaciones,
que han definido como situaciones en las que —independientemente de la
relevancia penal— se ponga de manifiesto un funcionamiento incorrecto
por parte de la Administracién como consecuencia del uso de las funciones
atribuidas para fines privados, o bien, por la contaminacién de la accion
administrativa ad externo, sin tener en cuenta que la accién logre su objetivo
o sea, simplemente, un tentativo.

De este modo, la normativa anticorrupcion presenta una doble cara:
por una parte, el derecho administrativo vy, por otra, el derecho penal. La
Ley 190 ha confirmado la exigencia de una intervenciéon “integrada” que
incluya tanto la perspectiva administrativa como la penalista, para perse-
guir el objetivo de una reforma organica capaz de combatir el complejo
fendomeno de la corrupcion.

IV. LA RED DE PROGRAMAS ANTICORRUPCION

Entre los perfiles mas innovadores que connotan la disciplina elaborada por
la Ley 190 destaca la introduccién de un sistema integrado de planificacion y
programacion de las intervenciones de lucha contra la corrupcién y la insti-
tucion de la Autoridad Nacional Anticorrupcién.®

La planificacion, instrumento clave en la prevencion de la corrupcion,
se desarrolla sobre diferentes niveles que se sitGan dentro de una estrategia
de prevencién objetiva y subjetiva multipolar. El marco, en materia de pre-
vencion, esta formado por diversos instrumentos de planificaciéon que dan
lugar a una verdadera “red de programas” anticorrupcién y una planifica-
cién multinivel.

De esta manera, esta previsto un reparto de tipo vertical entre el plan
nacional de prevencion de la corrupcion, adoptado por la ANAC, vy los
planes trienales de prevencion llevados a cabo por cada una de las adminis-
traciones.

A nivel nacional esta previsto el PNA, mediante el cual se define una es-
trategia de contraste comun para todas las administraciones publicas. El plan

% Gallone, Giovanni, “La prevenzione amministrativa del rischio-corruzione”, Il diritlo

dell’economia, 2018, p. 352.
%6 Cantone, Raffaele, “La prevenzione della corruzione e il ruolo del’ANAC”, en
D’Alberti, Marco (ed.), Combattere la corruzione. Analisi e proposte, Roma, Rubettino, 2016, p. 28.
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representa un punto de referencia para las administraciones y, de este, obten-
dran indicaciones ttiles para establecer sus propias estrategias de prevencion.

A nivel descentralizado, cada una de las administraciones tiene la obli-
gaciéon de elaborar programas trienales de prevencion de la corrupcion
(PTPC) mediante los cuales se define, siguiendo las directrices del plan na-
cional, una estrategia de prevencion ad hoc.?’ El objetivo de estos programas
trienales es identificar y clasificar todos los riesgos potenciales de actos co-
rruptos, estableciendo las medidas organizativas idoéneas para prevenirlos y
combatirlos. Las situaciones de corrupcién que son objeto de las medidas
previstas en los programas anticorrupciéon tienen en consideracion feno-
menos que no asumen necesariamente las caracteristicas del delito penal,
sino que es suficiente que se ponga de manifiesto el mal funcionamiento del
aparato administrativo.”

La adopcion de los programas trienales corresponde al responsable de la
RPC, cada una de las administraciones tiene que elegir a su responsable entre
los dirigentes de la entidad. Los RPC tienen que controlar la actuacion de los
programas anticorrupcion, modificando y actualizando las medidas previstas
en ellos, siempre que se consideren no aptas para prevenir las conductas ilicitas.
Los RPC, que son los principales interlocutores del ANAC, también son los
responsables de controlar que se cumplan las disposiciones anticorrupcion y
garantizar la legalidad en cada una de las administraciones. La prevision
de esta figura de control responde a la exigencia de “personalizar” la fun-
cion de la planificacion anticorrupcion, identificando asi el relativo centro
de responsabilidad en una determinada persona fisica. EIl RPC es también el
responsable de cuidar cada aspecto de la planificacion, desde la adopcion del
programa hasta el control de su aplicaciéon y el respeto de las previsiones.?
Parece, por tanto, que esta figura constituya species de aquella del responsable
del procedimiento establecido en el articulo 6 de la Ley 241 de 1990.%

Segun el articulo 1, apartado 2, literal b), de la Ley 190, hasta ahora
han sido emanados los siguientes planes nacionales anticorrupcién: el PNA
2013, elaborado segun las directivas contenidas en las Directrices del Co-
mité Interministerial y aprobado por la Resolucion CIVIT 72, el 11 de sep-
tiembre de 2013; la modificacion de 2015 del PNA, aprobada por la ANAC
(que sustituye la CIVIT) con la Resolucion 12, de 28 octubre de 2015; el

2 Idem, p. 29.
2 Mattarella, Bernardo Giorgio, “La prevenzione della corruzione”, Guornale di Diritlo
Amministrativo, 2013, p. 123.

2 Gallone, Giovanni, op. cit., 362.

30 Idem.
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PNA 2016, aprobado por la ANAC con Deliberaciéon 831, de 3 de agosto
de 2016, y la modificaciéon 2017 del PNA aprobada por la ANAC con Deli-
beracion 1208, de 22 de noviembre de 2017, y su sucesiva modificacion en
2018, adoptada con la Deliberacion 1074, de 21 de noviembre 2018. Para
la elaboracion del PNA 2019, la autoridad ha establecido, con disposiciones
del secretario general, el grupo de trabajo interno ANAC y el grupo de tra-
bajo sobre el sistema de evaluacion y gestion del riesgo.

V. LA TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA,
PILAR DEL SISTEMA ANTICORRUPCION

El conjunto de la estrategia anticorrupcion se completa con la transparencia
administrativa que al inicio estaba relacionada, principalmente, con el acceso
a los documentos y, ahora, se ha convertido en una herramienta de control
generalizada sobre la accién administrativa con fines de prevencion y de lu-
cha contra la corrupcién y la mala administracion.®!

La transparencia, de hecho, tomando en consideracion la formulacion
contenida en el articulo lo. del Decreto Legislativo 33/2013,

Contribuye a la aplicacién del principio democratico y los principios cons-
titucionales de igualdad, imparcialidad, buen funcionamiento, responsabi-
lidad, eficacia y eficiencia en la utilizaciéon de los recursos publicos, y de
integridad y lealtad en el servicio a la nacién. La transparencia es condicién
de garantia de las libertades individuales y colectivas, asi como de los dere-
chos civiles, politicos y sociales, esta, también ayuda al derecho de tener una
buena administraciéon y contribuye a la realizaciéon de una administracion
abierta que esta al servicio del ciudadano.

La transparencia, aunque esta estrechamente conectada a la estrate-
gla anticorrupcion, no se reduce a esta funcién: dialoga con los numerosos
principios constitucionales y permite la aplicacién, ante todo, del principio
democratico.*?

31 DrAlterio, Elisa, “I controlli «anticorruzione» nelle pubbliche amministrazioni”, Stud:

parlamentari e di politica costituzionale, 2014, p. 9.
32" Merloni, Francesco, “Irasparenza delle istituzioni e principio democratico”, en Mer-
loni, Francesco (ed.), La trasparenza amministrativa, Milan, Giuftre, 2008, pp. 3 y ss.; Carloni,
Enrico, “I principi del codice della trasparenza”, en Ponti, Benedetto (ed.), La trasparenza
ammnistrativa dopo il d.lgs. 14 marzo 2013 n. 33: analisi della normativa, impatti organizzativr ed
indicazioni operative, Roma, Maggioli, pp. 29 y ss.; Carloni, Enrico, Alla luce del sole. Trasparenza
ammanistrativa e prevenzione della corruzione. Diritto amministrativo, 2019, fasc. 3, p. 500.
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La transparencia, entendida como valor que debe alcanzar a todo el
ordenamiento juridico, se confirma en Italia como regla del procedimiento
y de la organizacion administrativa gracias a una serie de disposiciones le-
gislativas que culminan en el Decreto Legislativo 33/2013 y en el Decreto
Legislativo 97/2016. La transparencia se plantea, por un lado, como objeti-
vo para dar a conocer la accién administrativa y, por otro, como medio para
prevenir la violacién de las reglas de competencia y evitar acuerdos ilicitos y
corruptos.”® Sobre las administraciones recae la obligacién de asegurar a un
nimero indeterminado de sujetos el acceso a la informacion y de difundir
esta mediante cualquier medio institucional para lograr, de este modo, la
promocién del derecho de participacion de los ciudadanos a los procesos de
toma de decisiones de las administraciones publicas.

La transparencia de la actividad administrativa se considera uno de los
principios anticorrupciéon mas importantes, porque permite el control mas
eficaz en la democracia moderna o, dicho de otro modo, el control gene-
ralizado de los ciudadanos.®* La relacién entre transparencia y principio
democratico ha sido evidenciada por el Tribunal Constitucional, que ha
puesto de manifiesto la base constitucional® del principio de publicidad y
transparencia, y sus multiples relaciones en el ambito de la participacion
ydel control generalizado: “los principios de publicidad y transparencia, no se
entienden solamente como consecuencia del principio democratico (art. lo.
constitucional), sino que se refieren a todos los aspectos de la vida publica
e institucional y también, segiin el articulo 97 de la Constitucion, al buen
funcionamiento de la Administracién”.*

Concretamente, el Decreto Legislativo 33/2013 establece la obliga-
cion de publicidad para tres tipos de informaciones: las que pretenden fa-
vorecer el control generalizado del personal y de la acciéon administrativa
(p. €., los arts. 13-22), aquellas que estan dirigidas a reforzar la accountabi-
Lty de las administraciones publicas en su gestion financiera (p. ej., los arts.

33 Manganaro, Francesco, “L’evoluzione del principio di trasparenza amministrativa”,

www.astrid-online.it.

3 Colapietro, Carlo, “Trasparenza ¢ democrazia: conoscenza e/¢& potere”, en Califano,
Licia y Colapietro, Carlo (eds.), Le nuove frontiere della trasparenza nella dimensione costituziona-
le, Népoles, Editoriale scientifica, 2014, pp. 13 y ss.; Nicotra, Ida y Mascio, Fabrizio Di,
“Le funzioni del’ANAC tra cultura della trasparenza e prevenzione della corruzione”, en
Cantone, Rafaelle y Merloni, Francesco (eds.), La nuova Autorita nazionale anticorruzione, Turin,
Giappichelli, 2015, pp. 56 y ss.

% En términos generales, sobre la base constitucional del principio de transparencia, ¢fi:
Donati, Daniele, “Il principio di trasparenza in Costituzione”, en Merloni, Francesco (ed.),
La trasparenza amministrativa..., cit., pp. 83y ss.

36 Corte Constitucional, sentencia 20/2019.
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26-31) y, por ultimo, aquellas orientadas a simplificar las relaciones entre
particulares y administraciones (arts. 32-34).>” A tales obligaciones se les
anade el famoso acceso civico (art. 50.), que permite a los ciudadanos ob-
tener la copia de aquellos documentos que las administraciones ptblicas
no hayan publicado.

La adopcion del Decreto Legislativo 97/2016, conocido como Decreto
FOIA (Freedom of Information Act), seiala una nueva etapa en el desarrollo de
la transparencia administrativa que inicia con la Ley 241/1990. La disposi-
cion se encuadra en el ambito de la Reforma de la Administracion Pablica
y persigue el doble objetivo de optimizar las obligaciones informativas pre-
vistas en el Decreto Legislativo 33/2013 y ampliar la variedad de medios
para dar a conocer la acciéon administrativa mediante el reconocimiento, a
cualquier persona, del derecho de acceso civico “generalizado” al patrimo-
nio informativo publico. Para ello, se tiene como base el modelo del Free-
dom of Information Act, de origen estadounidense,’® considerado el vehiculo
a través del cual se consolida una “tercera generacion” de transparencia
administrativa.™

El Decreto Legislativo 97/2016 amplia la nocién y el alcance del princi-
pio de transparencia, definido como “acceso total a los datos y documentos
que estan en poder de las administraciones publicas”, y no tiene solamente
el objetivo de “favorecer las formas generalizadas de control en el desarrollo
de las funciones institucionales y en la utilizacién de los recursos pablicos”,
sino que también tiene la finalidad de garantizar una mayor tutela de los
derechos de los ciudadanos, asi como promover la participacion de los mis-
mos en el desarrollo de la actividad administrativa. Por tanto, el principio
de transparencia esta dirigido a garantizar derechos y promocionar la parti-
cipacién de los ciudadanos en la actividad administrativa a cuya participa-
ci6n se le reconoce la naturaleza de “medio de explicacion de los derechos
establecidos en el articulo 2 de la Constitucion”.*

Las recientes reformas que se han llevado a cabo demuestran que la
transparencia se presenta como nucleo esencial de la estrategia anticorrup-

37 Cantone, Raffaelle, op. cit., 2016, p. 32.

3 Sobre el tema ¢f. Marchetti, Andrea, “Il Freedom of Information Act statunitense:

I’equilibrio «nstabile» di un modello virtuoso di pubblicita e trasparenza amministrativa”,
en Califano, Licia y Colapietro, Carlo (eds.), op. cit., pp. 69 v ss.

39 Colapietro, Carlo, L “importazione™ del dinitto di accesso civico generalizzato nel nostro ordi-
namento in bilico tra legitlime prelese e impossibili (o quast) imprese, en Massaro, Antonella y Sinisi,
Martina (eds.), op. cit., pp. 11y 12.

40 Consejo de Estado, seccion de actos reglamentarios, opinién de 24 febrero 2016, num.

515, punto 7.
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cion del legislador.* Es evidente que la total aplicaciéon de este principio
comporta unas consecuencias favorables para la contenciéon de riesgos re-
lacionados con la corrupcion. La transparencia contribuye a limitar esas
areas grises en las que puede aparecer la corrupcién, rompiendo el velo de
la desinformacién que rodea a la accion administrativa. De este modo, se
permite la visibilidad de cualquier discrepancia que pueda surgir entre los
datos formales-organizativos y la estructura real de poderes.* La misma
importancia tiene el “control generalizado” del trabajo que desarrollan las
administraciones y que el principio de transparencia consiente el libre ac-
ceso a los datos, informaciones y documentos que abren la puerta a debates
en los que participan los ciudadanos sobre los objetivos y resultados que se
deben perseguir, contribuyendo, asi, a una realizacion mas completa del
principio de democracia.*

VI. MARCO NORMATIVO EN MATERIA
DE INHABILITACION LABORAL E INCOMPATIBILIDADES
Y CODIGOS DE CONDUCTA

La Ley 190/2012 ha delegado en el Gobierno la funcién de establecer los ca-
sos de incompatibilidad e inhabilitacion laborales. Con el Decreto Legislativo
3972013, el Gobierno ha elaborado un marco normativo que instaura una
serie de casos en los que la condicion del individuo resulta un obstaculo para
ocupar un puesto en la Administraciéon publica.

La medida de inhabilitacién laboral, que asume la 16gica de la incapaci-
dad para las elecciones y candidaturas politicas en la asignacién de los car-
gos administrativos, se aplicara en tres situaciones: en caso de condena por
delitos contra la Administracion publica, independientemente si la condena

' TLa Ley 190/2012 ya identificé la transparencia como un pilar de la lucha contra la

corrupcién, otorgando un mandato para la adopcién de un texto normativo de reorganiza-
cion. El Decreto Legislativo 33/2013 coloca entre sus propositos declarados la implemen-
tacion de los principios de “responsabilidad, eficacia y eficiencia en el uso de los recursos
publicos, integridad y lealtad en el servicio a la naciéon” (art. lo., parr. 2).

Sobre la transparencia como instrumento para combatir la corrupcion ¢fr. Orofino, An-
gelo, Profili giuridici della trasparenza amministrativa, Bari, Cacucci, pp. 157 y ss.; Merloni, Fran-
cesco y Ponti, Benedetto, “La trasparenza”, en Merloni, Irancesco y Vandelli, Luciano (eds.),
La corruzione ammanistrativa. Cause, prevenzione e rimedi, Roma, Passigli editore, 2010, pp. 403 y ss.

42
43

Gallone, Giovanni, op. cit., p. 355.

Marino, 1., “Autonomie e democrazia. Profilo dell’evoluzione dell’autonomia e della
sua ricaduta sul sistema giuridico”, Nuove autonomie, 2007, pp. 197 y ss.; Arena, Gregorio,
“Irasparenza amministrativa e democrazia”, en Berti, Giorgio y Candido de Martin, Gian
(eds.), Gli istitute della democrazia amministrativa, Milan, Giuftre, 1996, pp. 17 y ss.
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es definitiva o no; en caso de cargos adjudicados a sujetos que provengan de
entidades de derecho privado reguladas o financiadas por las administracio-
nes publicas, y en caso de que el sujeto hubiera ejercido funciones anteriores
en 6rganos politicos.

De forma general, la inhabilitacién no se concibe como una exclusion
permanente para acceder a determinados cargos, sino que se trata de una
medida temporanea. La ratio comtn en los tres casos de inhabilitacién des-
critos es, de hecho, la de establecer un periodo de tiempo que inicia cuando
se verifica la condicién impeditiva y termina con la asignacién del cargo
en la administracion publica. De este modo, se logra un “enfriamiento” y
neutralizacion de todos aquellos elementos que pudieran condicionar la im-
parcialidad de los funcionarios ptblicos.

En el primer caso, cuando exista una condena que no sea definitiva, la
aplicacion de este periodo tiene el objetivo de impedir que se dafne la ima-
gen del cargo asignado a la persona que ha sido condenada, ya que, si esta
ultima permaneciera ocupando su puesto, tal imagen se veria afectada. En
el segundo caso, cuando existan intereses privados en conflicto, el periodo
de “enfriamiento” ayuda a reducir los vinculos del aspirante al cargo con
los intereses privados en conflicto. Finalmente, en el tercer caso, cuando la
persona haya ejercido funciones en 6rganos publicos, aplicar el lapso de
tiempo contribuye a que, cuando este finalice, la eleccion de la persona para
el cargo determinado se lleve a cabo tomando en consideracion los propios
méritos profesionales y no la pertenencia a érganos politicos.** La imparcia-
lidad no es simplemente una caracteristica del acto administrativo, ni una
caracteristica genérica de toda la estructura administrativa: la imparciali-
dad se tiene que garantizar haciendo una referencia especifica a los cargos
administrativos y a sus titulares.*

El régimen de la incompatibilidad suele reproducir las causas de in-
habilitacién, pero en términos de incompatibilidad. No obstante, esta ha
sido una accién necesaria para poder abarcar situaciones que no estaban
previstas en el ambito de la inhabilitacién. Por ejemplo: a) las incompa-
tibilidades entre cargos politicos de los 6rganos del Estado y cargos ad-
ministrativos (que existen), y b) las incompatibilidades que puedan surgir
cuando se desarrollan las funciones del cargo, incluidos los casos de con-
flictos de interés, por parte de personas que no son titulares del cargo, pero

' Merloni, Francesco, “Il regime delle inconferibilita e incompatibilita nella prospetti-

va dell'imparzialita dei funzionari pubblici”, Giornale di Diritto Amministrativo, 2013, pp. 808
y 809.
Y Ihidem, p. 807.
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que estan directamente relacionadas con este por ser familiares o personas
cercanas.*

Las figuras de inhabilitacién e incompatibilidad tienen un caracter reci-
procamente complementario en relacion con el objetivo unitario de lograr
una mayor eficacia en la garantia de la imparcialidad y buen funcionamien-
to de la Administracién. Los titulares de los altos cargos administrativos no
pueden acumular también cargos politicos, y los titulares de cargos politicos,
cuando terminen sus mandatos, no pueden ser nominados titulares de altos
cargos en las administraciones, entidades ptblicas o entidades privadas bajo
control publico, si antes no ha transcurrido un cierto tiempo y espacio.*’

La posicion que adopta el Decreto Legislativo 39/2013 es bastante in-
novadora y permite conseguir la imparcialidad mediante la introducciéon de
una limitacion, general y horizontal, que se extiende a cada 6rgano politico
en relaciéon con todas las oficinas administrativas mas importantes que se
encuentren en el Ambito de su esfera territorial de influencia, sin necesidad
de imponer nuevos vinculos o prohibiciones especiales (relativas a las par-
ticulares categorias de politicos —parlamentarios, alcaldes, ministros— en
relacién con las especificas oficinas de las administraciones puablicas).*®

Los cargos administrativos que se pretenden proteger mediante las insti-
tuciones de inhabilidad e incompatibilidad en relacién con los cargos politicos
se establecen en la legge-delega® (apdo. 50, literal d)) y se clasifican en cuatro
categorias que el decreto delegato™ especifica concretamente (art. lo., literales 1),
), k), 1)), es decir: @) los altos cargos administrativos; b) los cargos ejecutivos
(internos y externos); ¢) los administradores de las entidades puablicas, y d) los
administradores de entidades de derecho privado sujetas a control ptablico.’!

Los cargos se establecen de forma horizontal, es decir, no se basan en las
competencias, sino en la naturaleza de las funciones que se deriven de estos.
De hecho, se trata de cargos que, aunque sean heterogéneos, tienen la ca-
racteristica coman de complementar la actividad principal de la estructura

6 Merloni, Francesco, “Nuovi strumenti di garanzia dell’imparzialita delle amministra-

zioni pubbliche: inconferibilita e incompatibilita degli incarichi”, en Mattarella, Bernardo
Giorgio y Pelissero, Marco (eds.), La legge anticorruzione..., cit.

¥ Cavallo, Maria Barbara, “Incompatibilita ¢ inconferibilita di incarichi”, en Massaro,
Antonella y Sinisi, Martina (eds.), op. cit., p. 35.

B Ibidem, p. 38.

¥ La Legge-delega es un instrumento por el cual el Parlamento atribuye al Gobierno la

facultad de regular una materia mediante decretos legislativos.
S0 Kl decreto delegato es el decreto legislativo emanado por el Gobierno con base a la facul-
tad (delega) que le ha dado el Parlamento.

51 Cavallo, Maria Barbara, op. cit., pp. 38 y 39.
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administrativa, a la que se le pide ¢jercer las funciones de gestion en confor-
midad con las directrices establecidas por los 6rganos politicos.”?

La vigilancia del cumplimiento de las disposiciones del decreto le co-
rresponde, en primer lugar, al RPC de la Administracién que asigna un
cargo o el de aquella en la que se haya desempefniado un cargo incompatible.
En segundo lugar, la vigilancia le corresponde a la ANAC, que puede llevar
a cabo inspecciones y verificaciones, asi como ejercer poderes de orden (se-
gun el art. 1, apdo. 3 de la Ley 190/2012).

Otro instrumento de prevencion de la corrupcion consiste en adoptar
codigos de conducta dirigidos a los empleados de las administraciones pa-
blicas: un Cédigo Nacional y los coédigos de cada Administracion publica.
El nuevo Cédigo Nacional fue emanado mediante decreto del presidente de
la Republica nam. 62, de 16 de abril 2013. Los cédigos nacional y de las
administraciones, lejos de asumir un valor meramente deontolégico o ético,
han tenido una determinada relevancia juridica, ya que contienen nume-
rosas normas importantes relativas a la responsabilidad disciplinaria de los
empleados. La adopcion de los codigos de conducta responde a la exigencia
de no reducir exclusivamente a una dimensién ética el cumplimiento de los
deberes de diligencia, lealtad, imparcialidad y buena conducta que los fun-
cionarios publicos estan obligados a respetar.

VII. LA REPRESION DE LA CORRUPCION

El ambito de la represion de la corrupcion ha estado profundamente influen-
ciado por la creciente demanda de reforzar la estructura represiva por parte
de las fuentes internacionales. La disciplina penalista es el resultado de la
interrelacion entre las opciones politico-criminales internacionales y las po-
liticas penales internas de ejecucién, que progresivamente han aceptado las
instancias internacionales de incriminaciéon mediante la introducciéon de nue-
vas circunstancias tipificadas, también han aceptado la extension de su alcan-
ce, objetivo y subjetivo, y se han consolidado las respuestas sancionatorias.”
Después de casi 20 anos de las investigaciones judiciales de Mani Pulite’*
se llevo a cabo una profunda y organica reforma del microsistema norma-

2 Sirianni, G., “La necessaria distanza tra cariche politiche e cariche amministrative”,
Giornale di Diritlo Amministrativo, 2013, p. 816.

%% Manacorda, Stefano, op. cit., p. 178.
Mani Pulite (Manos Limpias): famoso proceso judicial de los afos noventa que puso en
evidencia un sistema corrupto en el que participaron de forma colusoria politicos y empre-
sarios italianos.

54
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tivo de la corrupcién-concusion para poder obtener una eficacia mayor en
la lucha contra la ilegalidad y la mala praxis en la actividad de la Adminis-
tracion publica. Esta reforma se hizo posible gracias a la Ley 190/2012 y la
posterior Ley Anticorrupcion de 2015 (Ley nam. 69/2015), a la reforma del
Coédigo Antimafia de 2017 y, por altimo, a la Ley 3/2019, conocida como
Legge Spazzacorrott.

La reforma iniciada con la Ley 190/2012 no interviene organicamente
en materia de delitos contra la Administraciéon publica, aunque contiene
intervenciones bastante significativas tanto en el ambito de la configuracién
de los diferentes casos como en el del sistema sancionador. Entre las noveda-
des mas significativas, en el ambito del derecho sustancial, la ley introduce
algunas modificaciones que redefinen el tipo normativo, como sucede en el
supuesto de corrupcién durante el ejercicio de las funciones, establecido en
el articulo 318, que pasa de ser una figura menor de corrupcién a un arque-
tipo del delito, por el cual, la corrupcién, segin el articulo 319, se convierte
en un caso especial o, mejor dicho, en delito de concusiéon por induccién,
desvinculado del antiguo contenido del articulo 317, y se transforma en in-
duccién para entregar o prometer beneficios (art. 319 quater).”

Como se puede ver,’® la nueva configuracién del subsistema normativo
de la corrupcidon-concusion tiene tres puntos clave: a) el abandono del mo-
delo mercantil de la corrupcién —en el que se apoyaba la distincién entre
corrupcién impropia (acto de oficio legitimo, art. 318 CP) y propia (acto
contrario a los deberes de oficio, art. 319 CP)— y la reformulacion del delito
establecido en el articulo 318 CP, sustituido por la figura de la corrupciéon
en el ejercicio de las funciones; ) la articulacion del delito de concusion en
dos grandes figuras autébnomas: la concusion auténtica (actualmente solo
por coaccion, se mantiene en el art. 317 CP) y el inédito delito de inducciéon
indebida para entregar o prometer beneficios (art. 319-quater CP), y ¢) el en-
durecimiento del sistema sancionador.

Después de cast tres anos, desde la reforma de 2012, las politicas anti-
corrupcién han conocido un nuevo enfoque legislativo que, por una parte,
consolida y, por otra, moderniza el anterior marco normativo. Con la Ley
69, de 27 de mayo de 2015, sobre “Disposiciones en materia de delitos con-
tra la administracion publica, de asociaciones de tipo mafioso y de falsa
contabilidad”, el Parlamento ha vuelto a la disciplina penal de la corrupciéon

3 Lelo, Paolo, “Lalegge n. 190 del 2012 e il contrasto alla corruzione”, Questione giustizia,

nam. 1, 2013, p. 122.
% Gambardella, Marco, “Le nuove fattispecie di corruzione e concussione”, en Massaro,

Antonella y Sinisi, Martina (eds.), op. cit., p. 65.
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publica y circunstancias anexas, endureciendo las penas principales y aque-
llas accesorias (arts. 32 ter, 32 quinquies y 35 CP).

A raiz de importantes casos judiciales y de graves hechos actuales (ca-
sos como Mose, Expo, Mafia-Capitale, etc.),”” se han incrementado los marcos
normativos edictos, elevando la pena maxima del delito de corrupcion en el
ejercicio de las funciones y aumentando la pena minima y también la pena
maxima para los delitos de corrupcion propia, corrupcién en los actos judi-
ciales y la induccion indebida para entregar o prometer beneficios.”

Para terminar, la Gltima intervencion legislativa en la materia se realiz6 con
la Ley 3/2019 (conocida como Legge Spazzacorrotti), cuya ratio reside en el en-
durecimiento de la respuesta sancionadora y que contintia, bajo determinados
perfiles y de forma parcial, con la reforma establecida por la Ley 69/2015.%
Se trata de una intervencién que ha tenido un gran alcance, ya que afecta a
la parte general y especial del Codigo Penal, al ordenamiento penitenciario, al
proceso penal, al instituto de la prescripcion y a la disciplina de la responsa-
bilidad por delito de las entidades establecida con el Decreto Ley 231/2001.

El Tribunal Constitucional ya ha intervenido en esta disciplina, censu-
rando la disposiciéon que ampliaba a los delitos contra la Administraciéon
publica, las preclusiones establecidas en el articulo 4 bis del ordenamiento
penitenciario sobre la concesiéon de beneficios y medidas alternativas a la
detencién. En particular, como se puede ver en el comunicado del gabinete
de prensa (ya que todavia no se ha emitido sentencia), la falta de una disci-
plina transitoria que impida la aplicaciéon de las nuevas normas a los conde-
nados por un delito cometido antes de la entrada en vigor de la Ley 3/2019
se considera incompatible con el principio de legalidad.

VIII. CONCLUSIONES

El complejo sistema anticorrupcion se articula en una pluralidad de interven-
clones normativas que se han sucedido en el tiempo y que han abordado los
perfiles de la prevencion y aquellos de la represion de la corrupcion.

El perfil de la prevencion, que durante mucho tiempo ha estado aban-
donado por parte de la agenda politica, a partir de 2012 empieza a ocu-

5 . . . . . . . .
7" Mongillo, Vincenzo, “Le riforme in materia di contrasto alla corruzione introdotte

dalla legge n. 69 del 2015, Diritto Penale Contemporaneo, 2016.
% Gfi Cingari, Francesco, “Una prima lettura delle nuove norme penali a contrasto dei

fenomeni corruttivi”, Duritto Penale e Processo, 2015, pp. 808 vy ss.
59

2018.

Gaito, Alfredo y Manna, Adelmo, “L’estate sta finendo...”, Archwio Penale, num. 3,
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par un lugar central en las intervenciones normativas del legislador. La
experiencia ha demostrado que es insuficiente recurrir al instrumento de
la represion penal para combatir la corrupciéon, como consecuencia del
caracter sistematico de esta y por la dificultad para poder llegar a conocer
este tipo de situaciones. También se ha confirmado la necesidad de pasar
de la prevencién ex post mediante la represién, a una prevencion ex ante.*
Por otra parte, las investigaciones y el proceso penal han ido tomando
forma gracias a la comprobacién de hechos individuales y no por hechos
del sistema.®!

La importancia del papel de la prevencién en la lucha contra la co-
rrupcion se ha confirmado recientemente. La Comision Europea, a tal
proposito, ha afirmado que “en los Gltimos veinte anos, la estrategia para
combatir la corrupcién en Italia se ha desarrollado, en buena parte, sobre
el aspecto represivo. La nueva Ley Anticorrupcion, adoptada el 6 de no-
viembre de 2012, ha vuelto a equilibrar la estrategia reforzando el aspecto
preventivo y potenciando la responsabilidad (accountability) de los funcio-
narios publicos”.%

Como se desprende del titulo “Disposiciones para la prevencion y la
represion de la corrupcion y de la ilegalidad en la Administracion pa-
blica”, la prevencién representa el punto innovador de la Ley 190, me-
diante la cual se ha superado ese enfoque tradicional de la corrupcion,
y la maladministration, que se basaba en la represién. Antes de esta ley ya
existian también algunas referencias normativas relativas a la prevencion
de la corrupcién, por ejemplo, la Ley 3/2003, que habia instaurado el
alto comisariado para la prevenciéon de la corrupcién, y el Decreto Legis-
lativo 15072009, que atribuyé funciones para combatir la corrupcién a la
Comision Independiente para la Evaluacion, la Integridad y la Transpa-
rencia. Aun asi, se trataban de disposiciones puntuales que no consentian
delinear un sistema normativo organico y tampoco han establecido un
sistema administrativo ad hoc.*?

La complejidad de este fendmeno pide un amplio abanico de medidas
de contraste juridico diferentes: desde codigos de conducta para los funcio-
narios publicos hasta anulaciones de contratos celebrados como resultado

60
61

Flick, Giovanni Maria, op. cit., p. 2997.
Mattarella, Bernardo Giorgio, “Recenti tendenze legislative in materia di prevenzione
della corruzione”, Percorst costituzionalt, 2012, p. 18.

%2 Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo-Informe de la Unién

sobre la lucha contra la corrupcién, 3 de febrero de 2014.

%3 Gullo, Nicola, “La politica di contrasto alla corruzione in Italia ed i soggetti responsa-

S
bili della prevenzione della corruzione”, Nuove Autonomie, 2014, p. 523.
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de actos ilicitos, asi como medidas de transparencia administrativa o san-
ciones penales.**

El legislador ha reconocido que la corrupcion, entendida en sentido
general como mala administracién, es un fenémeno multiforme y variado
que; sin embargo, todavia sigue logicas y patrones que se repiten en el tiem-
po ¥, por tanto, para su prevencioén es necesaria una estrategia articulada
que se desarrolle dentro de un marco unitario.” Por esta razon, también
el ntcleo central del sistema anticorrupcion italiano aparece representado
desde el momento de su planificacion y se le dedica una amplia parte de
la estructura normativa especificada en la Ley 190/2012. En particular,
el nacleo central de todo el sistema aparece en el Plan Nacional Antico-
rrupciéon que representa el marco de referencia para que cada una de las
administraciones (nacionales, regionales y locales) adopte su programa an-
ticorrupcion trienal.

Por otra parte, la nueva figura del responsable de la prevencion de la co-
rrupcion es el motor para lograr la aplicacion de las politicas anticorrupcion
en cada una de las administraciones. Este verificara, de forma constante, el
grado de eficacia de las medidas establecidas y propondra, siempre que sean
necesarias, las modificaciones y eventuales actualizaciones del plan trienal,
que sera propuesto por el responsable y aprobado por el 6rgano de direc-
cién politica.®®

La fuerza del sistema anticorrupcién se apoya en las dindmicas virtuo-
sas entre accion administrativa de prevenciéon y modelo represivo. De todos
modos, antes de la intervencién preventiva y represiva, es imprescindible
promover y difundir entre los ciudadanos una cultura de la legalidad y de
la ética que permita unos “costes morales” mas elevados que aquellos de la
ilegalidad, asegurando que esta tltima se perciba como un fenémeno con-
denable al grado de suscitar descrédito social.

o4 Manganaro, Irancesco, “La corruzione in Italia”, 11 Foro Ammunistrativo, ndm. 6, 2014,

p. 1863.

5 Gullo, Nicola, op. cit., p. 524; Vannucci, Alberto, “La corruzione in Italia: cause, di-
mensioni, effetti”, en Mattarella, Bernardo Giorgio y Pelissero, Marco (eds.), La legge antico-
rruzione..., cil., pp. 25y ss.

% Giupponi, Tomas Francesco, “Il contrasto alla corruzione a cavallo tra due Legislatu-

re”, Quad. Cost., 2013, pp. 334 y 335.
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