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Resumen

La necesidad de implementar el principio de transparencia ha llevado
a cambios regulatorios en los diversos sectores en los que se aplica el
principio de transparencia. De hecho, este principio no surge solo para
contrarrestar la corrupcion (y en este contexto, las reformas mas recientes
con respecto a los contratos publicos y el papel de la Autoridad Nacional
Anticorrupcion no pueden ignorarse), sino que se implementa en un
principio general de accesibilidad de la accion administrativa, a través
de la provision de acceso civico generalizado, con referencia a todos los
documentos y los datos de la Administracion publica y ejercitado por
cualquiera.
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The reforms on transparency and the legislation against corruption
in Italy. Public contracts and the role played by the National Anti-
Corruption Authority

Abstract

The need to implement the principle of transparency has led to regulatory
changes in several sectors. In fact, this principle is necessary not only for
fighting corruption (in this regard, the recent reforms on public contracts and
the role of the National Anti-Corruption Authority are relevant), but also for
all citizens which benefit from the general principle of open administrative
access to all documents and data of the public administration.

Keywords: transparency; public access; corruption; public contracts; National
Anti-Corruption Authority.

1
El principio de transparencia y las reformas mas recientes

El principio de transparencia se refiere a diferentes perfiles del sistema admi-
nistrativo italiano: el procedimiento administrativo, la organizacion adminis-
trativa, la responsabilidad de los funcionarios, el proceso de informatizacién
de la Administracion publica y la regulacion de la prevencion de la mala ad-
ministracion y de la corrupcion'.

El principio de la transparencia se traduce en un modelo de organizacion
que proporciona formas complejas de prevencion (cargas procesales, contro-
les, etc.) y sanciones, con el objetivo principal de evitar fenomenos de mala
administracion’.

1. G. AreNa, «Trasparenza amministrativa», Enc. Giur. Treccani, XXXI, Roma, 1995; R.
ViLLATA, «La trasparenza dell’azione amministrativay, Dir: proc. amm., 1987; R. CHieppa, «La
trasparenza come regola della pubblica amministrazioney, Dir: ec., 1994; M. Spasiano, «Traspa-
renza e qualita dell’amministrazione», I principi generali dell’azione amministrativa, editado
por M. P. Curti, G. PaLma, Napoles, 2006; Id. «I principi di pubblicita, trasparenza e imparziali-
tay, Codice dell ‘azione amministrativa, editado por M. A. SanpuLLi, Milan, Giuffre, 2017.

2. F. MErLoN, «La trasparenza come strumento di lotta alla corruzione tra legge 190/2012
e d.lgs. 33/2013», y E. Carroni, «I principi del codice della trasparenza», La trasparenza
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También otras normas establecen el mismo objetivo, como aquellas que
(1) regulan el sistema de incompatibilidad y las garantias para la imparciali-
dad en el ejercicio de sus funciones por los funcionarios publicos; (ii) regulan
el sistema de inconferibilidad de asignaciones; (ii1) garantizan el control de
los ciudadanos sobre la obra de la Administracion publica a través de obliga-
ciones publicitarias y nuevas formas de acceso civico’.

En particular, el Decreto Legislativo 97/2016 modifico la regulacion de
la transparencia (Decreto Legislativo 33/2013) tomando como modelo la Ley
de libertad de informacion (freedom of information act) e introduciendo ast,
ademas de la obligacion ya regulada de publicacion de algunos documentos,
informacion o datos, el llamado «acceso civico simple», lo que representa
una sancion por el incumplimiento de la obligacion de publicacion (regulado
por el articulo 5, parrafo 1, del Decreto Legislativo 33/2013), una forma de
acceso generalizada de todos los ciudadanos a todos los datos y documentos
en posesion de la Administracion publica, también a aquellos no sujetos a
publicacion (articulo 5, parrafo 2, Decreto Legislativo 33/2013, introducido
por el Decreto Legislativo 97/2016)".

Este Decreto marca un paso importante en el camino hacia la transparen-
cia de la accion administrativa en Italia.

El Decreto es parte de la reforma de la Administracion publica y persi-
gue el objetivo de racionalizar las obligaciones de informacion previstas en
el Decreto Legislativo 33/2013 y ampliar la posibilidad de conocer la accion
administrativa, a través del reconocimiento de un derecho «generalizado» de
acceso a la informacion publica’.

amministrativa dopo il d.lgs. 14 marzo n. 33, editado por B. PonTi, Santarcangelo Maggioli,
2013; S. CassEesE, «L’etica pubblica», Giorn. Dir. amm., 2003.

3. D. U. GALETTA, «Accesso civico e trasparenza della pubblica amministrazione alla
luce delle (previste) modifiche delle disposizioni del Decreto legislativo n. 33/2013», www.
federalismi.it, 2016; D. U. GALETTA, «La trasparenza, per un nuovo rapporto tra cittadino ¢
pubblica amministrazione: un’analisi storico-evolutiva, in una prospettiva di diritto compa-
rato ed europeoy, Riv. it. Dir. pubbl. comun., 5, 2016, p. 1019.

4. S. VILLAMENA, «II c.d. FOIA (o accesso civico 2016) ed il suo coordinamento con isti-
tuti consimili», www.federalismi.it, 2016.

5. Se prevé la «accesibilidad total de los datos y documentos de las Administraciones
publicasy, dirigida no solo a «fomentar formas generalizadas de control sobre el ejercicio
de las funciones institucionales y el uso de los recursos publicos», sino también a garantizar
una mayor proteccion de los derechos de los ciudadanos y promover su participacion en la
realizacion de actividades administrativas (articulo 1, parrafo 1, Decreto Legislativo n.° 33 de
2013). C. CoLAPIETRO, «L’“importazione™ del diritto di accesso civico generalizzato nel nostro
ordinamento in bilico tra legittime pretese e impossibili (o quasi) imprese», Trasparenza nel-
la p.a. e norme anticorruzione: dalla prevenzione alla repressione, editado por A. MASSARO,
M. Sinisi, RomaTrE-Press, 2017. En el Informe de la Autoridad Nacional Anticorrupcion
del primer afio de implementacion de la Ley n.° 190/2012 se destacan los problemas criticos
encontrados en la implementacion de la regulacion a que se refiere el Decreto Legislati-
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A este respecto, la digitalizacion de la Administracion publica fue im-
portante. Una Administracion basada en un funcionamiento electronico no
solo sirve mejor a los principios de eficacia y eficiencia, al ahorrar costes,
sino que también refuerza las garantias de los interesados y facilita el cum-
plimiento de las obligaciones de transparencia, pues permite ofrecer infor-
macion puntual, 4gil y actualizada a los interesados. Las disposiciones que
regulan la transparencia de la Administracion publica pretenden lograr una
accion administrativa mas democratica que esté en consonancia con los ca-
nones constitucionales. De hecho, las asimetrias de informacion existentes
entre los titulares y los destinatarios de las funciones publicas limitan la
participacion efectiva de los involucrados en la gestion administrativa, impi-
diendo la plena realizacion de la libertad y de la igualdad de los ciudadanos.
No por casualidad, el segundo parrafo del articulo 1 del Decreto Legislativo
33/2013 especifica que la transparencia «ayuda a poner en practica el princi-
pio de la democracia y los principios constitucionales de igualdad, equidad,
buen gobierno, responsabilidad, eficacia y eficiencia en el uso de los recur-
sos publicos, la integridad y la lealtad en el servicio a la nacion», y que es
«condicidn de garantia de las libertades individuales y colectivas y de los de-
rechos civiles, politicos y sociales, que ella garantiza el derecho a una buena
administracion y contribuye a la creacion de una administracion abierta, para
servir a los ciudadanosy.

Con el derecho de acceso civico «generalizado» a la informacién pu-
blica, se ha otorgado la libertad de acceso de cualquier persona a los datos
y documentos en posesion de las Administraciones publicas y otros sujetos
previstos por la ley.

Esta libertad estd garantizada, en cumplimiento de las normas que re-
gulan la proteccion de intereses publicos y privados con relevancia juridica,
a través de la publicacion de documentos, informacion y datos relativos a la
organizacion y a las actividades de las Administraciones publicas.

La actual disciplina marca un claro cambio de tendencia. El reconoci-
miento de un derecho de acceso «total» a la informacion publica represen-
ta la novedad mas significativa introducida por la reforma. La transparencia
administrativa ahora est4 protegida como un derecho fundamental y esta li-
bertad de acceso a la informacién administrativa es la herramienta para im-
plementarla. De esta manera, el acceso civico «generalizado», a diferencia

vo n.° 33 de 2013 (en www.anticorruzione.it); A. NataLini, G. VespErINI (editado por), «Le
troppe trasparenzey, en Il big bang della trasparenza, Napoles, 2015, 28; F. PATRONI GRIFFI,
«La trasparenza della Pubblica amministrazione tra accessibilita totale e riservatezza», www.
federalismi.it.
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de la forma de acceso documental que exige la Ley 241/90 (articulo 22), que
limita subjectivamente solo a las partes interesadas y requiere una solicitud
justificada, se extiende a todos los datos publicos y puede ser presentado por
cualquier persona y sin motivos especificos (a excepcion de las exclusiones
y limites establecidos por la ley, articulo 5-bis Decreto Legislativo 33/2013).

El articulo 3, parrafo 1, del Decreto Legislativo 97/2016, establece que
«todos los documentos, informacidn y datos sujetos al acceso civico, inclui-
dos los que estan sujetos a publicacion obligatoria seglin la legislacion vigen-
te, son publicos y cualquier persona tiene derecho a conocerlos, utilizarlos
de forma gratuita, y usarlos y reutilizarlos de conformidad con el articulo 7»;
es decir, tienen que ser publicados en un formato abierto y de conformidad
con las reglamentaciones sobre utilizacion y proteccion de datos de caracter
personal®. Estas garantias también se extienden a los datos que constituyen el
objeto de la nueva forma de acceso civico «generalizadoy.

En esta y otras areas juega un papel fundamental la Autoridad Nacional
Anticorrupcion (ANAC), que es una autoridad responsable de la proteccion
de los principios de buena fe y de buen gobierno, cuya tarea es, por lo tanto,
prevenir y contrarrestar los fendmenos de corrupcion que pueden ocurrir en la
esfera publica, especialmente en los sectores de mayor riesgo.

La Autoridad Nacional Anticorrupcion, habiendo consultado al Garante
para la Proteccion de los Datos Personales, tiene la facultad de identificar los
datos sujetos a publicacion obligatoria para los cuales la publicacion com-
pleta se reemplaza por la informacion resumida, quedando la posibilidad de
acceder a los datos en su totalidad a través del acceso civico.

Ademas, se atribuye a la Autoridad Nacional Anticorrupcion, durante la
redaccion del Plan Nacional Anticorrupcion (que es el Plan que deben elabo-
rar anualmente todas las Administraciones publicas), la tarea de especificar
las obligaciones de publicacion y los métodos de implementacion de dicha
publicacion, en relacion con el tamafio organizativo y las actividades llevadas
a cabo. Estos prondsticos permiten a ANAC identificar las obligaciones de
publicacion en relacion con el riesgo de corrupcion de cada Administracion
publica y con la necesidad de proteger los datos de carcter personal.

El acceso civico «generalizadoy», que es independiente de la titularidad
de situaciones legalmente relevantes, garantiza un amplio conocimiento de la
actividad administrativa.

6. Se hace referencia al art. 68 del Decreto Legislativo de 7 de marzo de 2005, n.° 82, que
contiene el «Cddigo de la administracion digital»; al Decreto Legislativo de 24 de enero de
2006, n.° 36, sobre la reutilizacion de documentos en el sector publico, y al Decreto Legisla-
tivo de 30 de junio de 2003, n.° 196, que contiene el «Codigo para la tutela de los datos de
caracter personaly.
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El procedimiento para ejercer el derecho de acceso civico «generalizado»
a la informacion publica requiere que la solicitud se transmita a la Administra-
cion publica que posee los datos, la informacion o los documentos, a la Oficina
de Relaciones Publicas (URP), a otra oficina indicada por la Administracion
en la seccion de «administracion transparente» del sitio web institucional, o al
gerente de transparencia y de prevencion de corrupcion.

El procedimiento debe concluirse con una disposicion expresa y moti-
vada, en el plazo de treinta dias posteriores a la presentacion de la solicitud.

En caso de aceptacion de la solicitud en ausencia de oposicion, la Admi-
nistracion debe transmitir oportunamente los datos o documentos solicitados
al solicitante, o debe publicar los datos en su sitio web y también informar al
solicitante de dicha publicacion, indicando el correspondiente enlace.

La divulgacion de datos y documentos es sin costo, salvo el derecho de la
Administracion de solicitar el reembolso unicamente del costo incurrido por
la reproduccion en papel de documentos.

El peticionario o la contraparte a quien se niegue el acceso civico o que
reciba una oposicion, tiene a su disposicion un mecanismo de doble protec-
cion: (1) la proteccion administrativa, que brinda la posibilidad de presentar
una solicitud de reexamen al gerente de transparencia y de prevencion de
corrupcion, que decide con una disposicion motivada, en el plazo de 20 dias
(con una extension de 15 dias si el gerente solicita la opinioén de la Autoridad
Nacional Anticorrupcion); (ii) la tutela judicial, a través del recurso conten-
cioso-administrativo’.

El incumplimiento de las obligaciones de publicacion determina las res-
ponsabilidades disciplinarias y administrativas del gerente de transparencia
y de prevencion de corrupcidn, y de otros gerentes y funcionarios con au-
tonomia para la toma de decisiones que no hayan garantizado con la debida
diligencia el flujo de informacion a publicar.

Existen algunas limitaciones del acceso civico generalizado, que se refie-
ren a casos de secretos de Estado y otros casos previstos por la Ley.

Con referencia a las limitaciones inherentes a la necesidad de salvaguardar
el interés publico, la Ley establece que el acceso es denegado si la denegacion es
necesaria para evitar un perjuicio concreto a la proteccion de la seguridad publica,
del orden publico, de la defensa, de las relaciones internacionales, de la estabi-
lidad politica, financiera y econémica del Estado, de las investigaciones sobre
crimenes y de la realizacion de actividades de inspeccion.

7. M. C. CavaLLARO, «Garanzie della trasparenza amministrativa e tutela dei privati»,
Dir. Amm., 1, 2015; M. Lirari, «Rito in materia di accesso ai documenti amministrativiy», 1/
processo amministrativo, editado por A. QUARANTA, V. LopiLato, Miléan, 2011.
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Ademas, el acceso se rechaza si es perjudicial para la proteccion de los datos
de caracter personal, para la libertad y el secreto de la correspondencia, etc.®.

Sin embargo, la regulacion no es perfecta y atin no ha logrado los resul-
tados esperados.

La Autoridad Nacional Anticorrupcion ha promulgado varios actos para
proponer un enfoque interpretativo y aplicativo a las Administraciones publi-
cas, a los organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones publicas, a las entidades publicas em-
presariales y a las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de
las Administraciones publicas’.

Sin embargo, con algunas criticidades restantes, en un informe recien-
te de fecha 4 de enero de 2018, ANAC hizo algunas observaciones criticas
sobre el Decreto Legislativo 33/2013 (modificado por el Decreto Legislati-
vo 97/2016) para adoptar correcciones que hagan mas efectivas las disposi-
ciones nacionales vigentes.

2
La regulacién del sistema de la incompatibilidad
de los funcionarios publicos y de la imposibilidad
de asignacion de tareas (inconferibilidad)

En el proceso legislativo destinado a una mayor transparencia y a la lucha
contra la corrupcion, otro objetivo logrado es la regulacion de la asignacion
de oficinas y de las causas de la incompatibilidad.

La regulacion de los casos de incompatibilidad y de no asignabilidad de
los cargos publicos a los funcionarios publicos ha entrado en el sistema legal
italiano a través de la Ley de 6 de noviembre de 2012, n.° 190, sobre «Dispo-
siciones para la prevencion y represion de la corrupcion y la ilegalidad en la
Administracion publica» (Ley anticorrupcion)'.

Esta Ley, en el articulo 1, parrafo 49, delega al Gobierno la adopcion
de uno o mas decretos legislativos tendentes a modificar las normas vigentes

8. Resolucion ANAC n.° 1309 de 28 de diciembre de 2016.

9. Resoluciones n.° 1309 y n.° 1310 de 28 de diciembre de 2016, n.° 241 de 8 de marzo de
2017,y n.° 1134 de 8 de noviembre de 2017. Para una reflexion general sobre la regulacion y
sobre las garantias para ayudar al ejercicio, con referencia especifica al caso de las directrices
ANAC, ver A. G. GIUFrrE, «Le “nuove” dimensioni del regolamento. 11 caso delle linee guida
ANAC», www.federalismi.it.

10. El problema tiene origenes que se remontan a hace bastante tiempo: S. CASSESE, «Ma-
ladministration», Foro it., 1992, V, p. 243; M. D’ ALBerTI, R. Finocchiaro (editado por), Co-
rruzione e sistema istituzionale, Bolonia, 1994; U. ALLEGRETTI, «Imparzialita e buon anda-
mento della pubblica amministrazione», Dig. Disc. pubbl., Turin, 1993, VIII, p. 131.
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sobre la asignacion de cargos gerenciales y de alta responsabilidad adminis-
trativa en las Administraciones publicas (articulo 1, parrafo 2, del Decreto
Legislativo 165/2001).

Las regulaciones se refieren a los puestos de los ejecutivos o directores
de los organismos que realizan «funciones administrativas» o «produccion
de bienes y servicios publicos para la Administracion publica», o aquellos
que «en nombre de la Administracion publica gestionan servicios publicosy,
excluyendo entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las
Administraciones publicas que no gestionen servicios publicos, no produz-
can bienes y no presten servicios a una Administracion publica, o no realicen
funciones administrativas en su nombre (es decir, actividades concretas desti-
nadas a satisfacer necesidades colectivas directas e inmediatas)''.

El parrafo 50 establece, en particular, algunos principios y criterios que
deben regir los futuros decretos, incluyendo:

a) establecer explicitamente, a efectos de prevencion y lucha contra
la corrupcion, los casos de imposibilidad de conferir cargos direc-
tivos, adoptando en general el criterio de no conferibilidad para
quienes hayan sido condenados, incluso con una sentencia que no
se haya finalizado, por los delitos previstos en el capitulo I del titulo
11 del segundo libro del Coédigo Penal;

b) establecer explicitamente, a efectos de prevencion y lucha contra la
corrupcion, los casos de imposibilidad de conferir cargos adminis-
trativos, adoptando en general el criterio de no conferibilidad para
quienes, por un periodo de tiempo razonable antes de la asignacion,
no menos de un ano, hayan ocupado cargos o desemperiado tareas
en entidades de derecho privado vinculadas a control o financiadas
por la Administracion que entregue la tarea;

c) regular los criterios de atribucion asi como los casos de no asigna-
cion de puestos gerenciales a personas ajenas a las Administracio-
nes publicas que, durante un periodo de tiempo razonable antes de
la asignacion, no inferior a un anio, hayan formado parte de cuerpos
politicos o hayan cubierto cargos publicos electivos [...].

En la implementacion de esta regulacion, ha sido emanado el Decreto
Legislativo 39/2013, que en su articulo 1 indica las definiciones de «imposi-
bilidad de asignacién» (inconferibilidad) e «incompatibilidady.

Por «imposibilidad de asignacion» / «inconferibilidad» se entiende la
interdiccion, permanente o temporal, para conferir algunas tareas a quienes

11. S. Bartini, «Responsabilita e responsabilizzazione dei funzionari e dipendenti pubbli-
ciw, Riv. trim. dir. pubbl., 2015, 1.
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hayan sido condenados por algunos delitos previstos por la ley, hayan ocu-
pado cargos en entidades de derecho privado sujetas a control o financiadas
por la Administracién que entregue la tarea o hayan formado parte de 6rganos
politicos.

Por «incompatibilidad» se entiende la imposibilidad de cubrir dos car-
gos en conflicto entre si: el sujeto debe elegir uno u otro cargo dentro del
término perentorio de quince dias, bajo pena de la pérdida de ambos cargos'?.

Las disposiciones sobre la incompatibilidad y la «imposibilidad de asig-
nacion» / «inconferibilidad» tienen por objeto asegurar la imparcialidad sub-
jetiva del funcionario de la Administracion publica.

El Decreto tiene el objetivo de introducir una incompatibilidad gene-
ral reservada solo para cargos de alta gerencia, dejando el régimen existente
completamente sin cambios para otros empleados publicos.

Aunque el Decreto Legislativo no deroga explicitamente la legislacion pre-
existente, innova al introducir un régimen de incompatibilidad que ya no es espe-
cial, sino general, y que se extiende a todos los cargos gerenciales de los organis-
mos publicos y de los organismos privados sujetos a control publico.

La «imposibilidad de asignacion» / «inconferibilidad» y la incompati-
bilidad asumen un caracter complementario, con respecto al fin unitario de
una mayor garantia de la imparcialidad y del buen gobierno de la Administra-
cion publica. Los titulares de los cargos administrativos apicales no pueden
acumular cargos politicos, y los titulares de cargos politicos no pueden ser
nombrados en cargos gerenciales de las Administraciones publicas, de los
organismos publicos, o de los organismos privados en control publico.

Con referencia al acceso y a la permanencia en las asignaciones adminis-
trativas, la Ley 190/2012 modifica la regulacion anterior, que presentaba al-
gunos limites, ya que para ciertos tipos de funcionarios publicos no evaluaba
si los cargos externos asumidos por el empleado de la Administracion publica
podrian haber comprometido su imparcialidad.

La Ley 190/2012 interviene de varias maneras: (1) con una revision del
sistema de autorizacion para asumir cargos externos a la Administracion pl-
blica; (ii) con la inclusion de una «incompatibilidad posterior», es decir, la
prohibicion de asumir cargos en empresas privadas después de la terminacioén
del servicio prestado para las Administraciones publicas, que pueda causar
la parcialidad del funcionario en el ejercicio de las funciones encomendadas;
(ii1) con una nueva regulacion del régimen de incompatibilidad, referida ya
no a todos los empleados publicos, sino solamente a los cargos gerenciales.

12. M. B. CavaLrLo, «Incompatibilita e inconferibilita di incarichi», Trasparenza e norme
anticorruzione: dalla prevenzione alla repressione, cit.
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La inconferibilidad, que implica una exclusion temporal de la asigna-
cion del cargo, es, por lo tanto, también un instrumento de prevencion de la
corrupcion y de la parcialidad, y con eso, un instrumento del buen gobierno y
de la buena administracion.

La responsabilidad del cumplimiento de las disposiciones del Decreto es
atribuida principalmente a la Administracion publica, y en segundo lugar a
ANAC, que puede ejercer los poderes de inspeccion y supervision.

Sin embargo, ANAC ha sefialado varias criticidades del sistema de in-
compatibilidad y de inconferibilidad', entre ellas: (i) la ausencia de dispo-
siciones especificas que exijan a las Administraciones competentes llevar a
cabo controles sobre la posibilidad de asignacion de un cargo publico; (ii) la
ausencia de una regulacion del procedimiento para determinar la imposibili-
dad de asignacion de un cargo publico; (iii) la incertidumbre sobre la necesi-
dad de una «declaracion de invalidez» de los cargos asignados en violacion de
la ley; (iv) la incertidumbre del periodo dentro del cual deberia hacerse dicha
declaracion; (v) la automaticidad de la sancion de suspension del cargo.

3

Corrupcién en el ambito de los contratos
del sector publico y el papel jugado por ANAC

Se ha dicho que la transparencia también es un arma contra la corrupcion, y uno
de los sectores con mayor riesgo de corrupcion en Italia es la contratacion publica.

La contratacion del sector publico, como se ha sefialado, es objeto de una
atencion especial por parte de Europa, que ha adoptado, mas recientemente,
las directivas 2014/24/UE y 2014/25/UE, incorporadas en Italia por el De-
creto Legislativo 50/2016 (y el posterior Decreto de modificacion) - Codigo
de Contratos del Sector Publico, texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (Decreto Legislativo n.° 163/2006).

En la ejecucion de la primera de dichas directivas (art. 86) y de la obliga-
cion de cooperacion administrativa, fue también elaborado el «Sistema IMI»
(informacién del mercado interno) para verificar la informacion y documen-
tacion proporcionada por empresas contratistas en otros paises europeos.

Italia presenta un marco de referencia en que las normas de transparencia
y de lucha contra la corrupcion se juntan con las disposiciones especificas
relativas a los contratos del sector publico.

13. Opinion ANAC de 9 septiembre 2015.
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Como se indica en el Informe Anual 2016 de ANAC, la corrupcion re-
presenta «el abuso del poder publico para lograr beneficios personalesy.

De acuerdo con este esquema, la corrupcion es una practica que se basa
en el supuesto de que la comunidad (principal) delegue en el funcionario
publico (agente) un poder de toma de decisiones para lograr los intereses
colectivos, y este ultimo, explotando las asimetrias de informacién y los
limites de los mecanismos de control de la accion administrativa por parte
de la comunidad, en violacion de la asignacion recibida, se haga portador
de intereses privados. Este enfoque es conocido en la literatura econémica
como teoria «principal-agentey.

Este esquema es suficientemente extenso para cubrir multiples formas de
corrupcion y mala gestion, desde los conflictos de intereses hasta los tipicos
delitos de corrupcion, soborno, y otros delitos contra la Administracion publica.

Sobre la base de las diversas definiciones, se han construido algunos in-
dices de medicion de la corrupcidn, tanto «subjetivosy, que miden la «percep-
cion» del fendomeno, como «objetivos» (por ejemplo, el indice de percepcion
de la corrupcion —IPC, el indice de control de la corrupcion —CCI del Banco
Mundial, y los indicadores mas amplios, como el indice de integridad publi-
ca— IPI, que evalua la capacidad global de un sistema para resistir la corrup-
cion, teniendo en cuenta aspectos como la apertura de mercados, la libertad
de prensa o la transparencia publica).

El tema de la corrupcion es un tema del cual se ha hablado mucho en los
ultimos afios.

El legislador ha intervenido repetidamente tanto con la legislacioén sobre
la transparencia como en términos de responsabilidad administrativa y disci-
plinaria, estableciendo nuevas formas de responsabilidad relacionadas con la
figura del funcionario encargado de la prevencion de la corrupcion'.

En este ultimo caso, ¢l incluso previo la imputacion a una persona «no
agente», cuya responsabilidad se presume por el papel que desempenia, y Gni-
camente porque se ha comprobado la comision de un delito por un funcionario
de la misma Administracion publica, independientemente de la existencia de
una implicacion personal en el delito y con inversion, por lo tanto, de la carga
probatoria (que pesa sobre la persona que esta llamada a probar su inocencia)'”.

14. G. BotTiNo, «La responsabilitd amministrativa come strumento di prevenzione e con-
trasto alla cattiva amministrazione: una mitologia giuridica da decostruire alla luce dei dati
quantitativi di riferimento», y V. BERLINGO, «Cattiva amministrazione “sistemica” e nuove
funzioni della responsabilita per danno erariale», Cattiva amministrazione e responsabilita
amministrativa, editado por M. ANDREIS, R. MorRzENTI PELLEGRINI, Turin, 2016.

Resolucion ANAC 28 octubre 2015, n.° 12.

15. Resolucion ANAC 28 octubre 2015, n.° 12.
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Este enfoque normativo se debe al hecho de que la «mala administra-
cion» lamentablemente ahora esta generalizada'®.

El panorama no es alentador a pesar de las reformas y de las buenas in-
tenciones que han guiado al legislador.

El punto de partida, con el que lamentablemente tenemos que lidiar, es el
de la presencia de un «crimen legal», como se ha definido, que se desarrolla
cada vez mas a menudo sin la flagrante violacion de las normas, sino a través
de la practica de intercambios de favores y promesas indebidas'’.

Es decir, emergen practicas corruptivas habituales que han llevado a algu-
nos a definir el fendmeno en términos de mala administracion «sistémicax»'®.

Significativamente, ANAC, con una declaracion de 9 de diciembre de 2016,
anuncio la fundacion en Paris, con motivo del Dia Internacional contra la Corrup-
cion, de una red de cooperacion internacional entre catorce autoridades naciona-
les, incluida la italiana, para prevenir la corrupcion en la Administracion publica.

El camino anticorrupcion llevado a cabo hasta ahora en Italia también ha
llevado a la firma del Protocolo de cooperacion entre ANAC y el BEI (Banco
Europeo de Inversiones) el 13 de septiembre de 2016, sobre el intercambio de
informacion; mientras que unos meses antes, en abril de 2016, tras una serie
de negociaciones, se firmé un Protocolo de cooperacion en la lucha contra la
corrupcion con la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF), para
el intercambio de informacion y la asistencia operacional y técnica mutua.

ANAC, ademas, se reunid en varias ocasiones con representantes de las
instituciones europeas en asuntos de interés comun'’.

Elobjetivodelared es promoverunaculturainternacional detransparencia.
Uno de los sectores mas expuestos a la corrupcion es indudablemente el de la
contratacion publica, que deberia ser un factor estratégico para la recupera-
cion econdémica y el desarrollo de Europa.

16. M. D’ ALserTl, «Corruzione soggettiva e oggettiva», en Corruzione e sistema istituzio-
nale, editado por M. D’ ALBERTI, R. FinoccHl, Bolonia, 1994.

17. La expresion es de Luigi Gili, presidente del Tribunal de los Condes (Piamonte) —In-
forme inaugural del afio judicial 2016.

18. V. BERLINGO, «Cattiva amministrazione “sistemica” e nuove funzioni della responsa-
bilita per danno erariale», Cattiva amministrazione e responsabilita amministrativa, Actos
de conferencia AIPDA, Universidad de Bérgamo, 7 junio 2016, editado por M. ANDREISs, R.
MorzenTi PELLEGRINI, Turin, Giappichelli, 2016.

19. Se mencionan: la participacion de Italia en el « Workshop experience sharing workshop
on preventing corruption in public procurement at the local and regional level», Atenas, 24 y
25 febrero 2016; la audiencia de ANAC por parte de la Comision Europea en el contexto del
segundo ciclo de evaluacion sobre el estado de la corrupcion en la Unidon Europea, 24 octubre
2016; la participacion en la reunion de estudio «Twinning/Taiex», Roma, 1 diciembre 2016;y
la participacion en el proyecto organizado de EUPOL COPPS con la Palestinian Anticorrup-
tion Commission (PACC).
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La Unién Europea, en el Informe de la Comision al Consejo y al Parla-
mento Europeo de 2014, titulado «Informe sobre la lucha contra la corrupcion
en la UE»?, ofrece un analisis de la corrupcion en los Estados miembros y de
las medidas adoptadas para prevenir y luchar contra ella, detectando la (triste)
primacia de Italia y otros paises.

En este informe, significativamente, leemos que los Estados miembros tie-
nen instrumentos legales para luchar contra la corrupcion, pero los resultados
obtenidos a menudo no son satisfactorios. Esto se debe a que las normas rela-
tivas a la corrupcion «no siempre se aplican con suficiente determinacion y los
problemas sistémicos no se abordan con suficiente fuerza», a que las intenciones
declaradas estan todavia lejos de producir resultados tangibles y, a menudo, pa-
rece faltar una voluntad politica efectiva para eliminar fendmenos de corrupcion.

El papel desempefiado por el sector de los contratos publicos (licitacion
publica) en la economia del pais hace que la situacidn, si es posible, sea aun
mas dificil.

La incidencia del gasto en licitaciones y adquisiciones publicas a nivel
nacional en los ultimos afos en Italia ha tenido un impacto en el PIB (produc-
to interior bruto) de mas del 10 %.

Ademas de esto, a menudo debido a la corrupcion, los costos de adqui-
sicion publica suman entre un 20 % y un 25 % del valor del contrato (y con
frecuencia incluso valores mas altos, hasta un 50 %)?".

La préctica esta tan arraigada que, en el pasado, ha llevado a la jurispru-
dencia a configurar el concepto de «transferencia» de la cantidad de sobornos
en los precios de adjudicacion del contrato, reconociendo la percepcion del
soborno automaticamente como un dafio®.

El legislador italiano, ya con la introduccion del delito de «trafico ilicito
de influencias» (art. 346-bis CP), habia tratado de frenar la corrupcion «en-
démica» mediante el castigo de la actitud de aquellos que, aprovechando las
relaciones o el conocimiento del funcionario publico responsable de tomar la
decision, trataran de influir para obtener alguna utilidad.

Finalmente, el sector de la contratacion publica ha estado sujeto a regula-
cion debido a la implementacion de las directivas europeas de 2014, que estan
inspiradas en los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad

20. COM(2014) 38.

21. Informe COM(2014) 38, cit.

22. Esta posicion ha sido abandonada por la jurisprudencia mas reciente y prudente, segtin la
cual la percepcion de sobornos no es en si misma una prueba de la existencia de un dafio moral.
M. Sinist, «Sistema anticorruzione e responsabilitd amministrativa: vecchie e nuove fattispecie e
tipologie di danno erariale», Cattiva amministrazione e responsabilita amministrativa, editado
por M. ANDRrErs, R. MorzenTt PELLEGRINI, Turin, Giappichelli, 2016.
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y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato
entre los candidatos, para asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacién de los fondos des-
tinados a la realizacion de obras de interés general, la adquisicion de bienes y
la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de
las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la selec-
cion de la oferta econdmicamente més ventajosa.

En particular, el articulo 1, letra q), de la Ley para la transposicion de las
directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE (transpuestas en el nuevo
Cddigo de Contratos del Sector Publico — Decreto Legislativo 50/2016), in-
dicaba entre los principios y criterios orientadores: la «armonizacion de las
normas de transparencia, publicidad, duracién y trazabilidad de los procedi-
mientos de adjudicacion [...], también con el fin de contribuir a la lucha contra
la corrupcion, para evitar conflictos de interés y promover la transparencia en
el ambito de la contratacion publica y de los contratos de concesiony, y entre
las medidas de armonizacion indicd: (i) la identificacion explicita de los casos
en los que, excepcionalmente, habria sido posible recurrir al procedimiento
de participacion restringida (procedimiento restringido y procedimiento ne-
gociado) sin publicacion previa del anuncio de licitacion (informacion previa
con el fin de conocer la licitacion); (ii) la provision de un «sistema adminis-
trativo, regulado bajo la direccion de ANAC, de sanciones y recompensas por
el reporte obligatorio de extorsion y soborno por parte de las empresasy.

A pesar de las intervenciones normativas de los Ultimos cuatro afios,
el presidente del Tribunal de Cuentas (Piamonte), en el informe inaugural
del afio judicial 2016, denuncia el entorno normativo y administrativo como
«fragil, contradictorio, incierto» y que fomenta el comportamiento corruptor,
viendo esto como un grave «fallo de legalidad».

En el contexto de los contratos publicos es necesario verificar la ido-
neidad de las politicas de gestion del riesgo de corrupcion y las actividades
llevadas a cabo por ANAC en términos de objetivos y resultados logrados.

Los datos estan indicados por el presidente de ANAC en el informe de
2015 y 2016 sobre las actividades llevadas a cabo por la propia ANAC, que
ha promulgado numerosos actos de caracter general con respecto a la regula-
cion de los contratos publicos, a través de los cuales traté de proporcionar a
los operadores en el sector indicaciones ttiles para resolver dudas interpreta-
tivas o para llenar vacios normativos, proporcionandoles criterios y modelos
para la gestion de procedimientos de licitacion capaces de guiarlos hacia con-
ductas adecuadas para el correcto funcionamiento del mercado. El objetivo
es ciertamente deseable, pero ain no se puede decir que se haya logrado el
resultado esperado.
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La propia ANAC anuncidé que en la aplicacion practica de las disposi-
ciones reglamentarias para la lucha contra la corrupcién hubo «luces y som-
brasy», indicando por ejemplo que la vigilancia sobre el sector de servicios
mostré «multiples anomalias y disfunciones». Por ejemplo, leemos que «en
una encuesta de muestra sobre las Administraciones contratantes, destinada a
verificar la actividad contractual en el sector de la salud, se reveld un uso ex-
cesivo e ilegitimo de las extensiones temporales, en muchos casos activadas
ya antes de que el procedimiento para la adjudicacion del servicio comenzara
-con extensiones que llegaron hasta a tres veces el término original del con-
trato (y en un caso incluso 13 veces), por un total de 5694 meses de extension,
tanto como el 203 % de las duraciones originales-».

Aparece claro que la evaluacion del funcionamiento del sistema debe
llevarse a cabo en varios niveles: en el nivel legislativo, en el nivel de vigilan-
ciay en el nivel de la tutela judicial, ya que solo el examen conjunto de estos
planes puede comprobar la eficacia del sistema o, por el contrario, revelar la
insuficiencia de las medidas proporcionadas.

El marco de evaluacion debe tener en cuenta las funciones atribuidas a
ANAC por el nuevo Codigo de Contratos del Sector Publico a que se refieren
el Decreto Legislativo 50/2016 y el Decreto Legislativo 97/2016 (Decreto
Delegado que implementa el articulo 7 de la Ley n.° 124/2015), que inter-
vinieron tanto en el Decreto 33/2013 sobre la transparencia como en la Ley
190/2012, y en particular sobre las disposiciones relativas a la regulacion de
los programas nacionales de prevencion de la corrupcion.

Las tareas de ANAC se han descrito atribuyéndole un poder de inter-
vencion mds amplio e integrado con respecto a las funciones destinadas a
garantizar una accioén coordinada de control, prevencion y lucha contra la
corrupcion. Esta actividad se junta con la funcidon de supervision «preventi-
va», que se implementa a través de actos interpretativos e integradores de la
regulacion, capaces de guiar la conducta de las Administraciones contratantes
y conformar a las buenas practicas los procedimientos de asignacion.

Las tareas de ANAC han sido incrementadas para «flexibilizar la imple-
mentacion de las reglas y favorecer una regulacion [del sector de los contratos
publicos] menos expuesta a las anomalias y a la corrupcion»?.

23. Informe del presidente de ANAC, 2015.
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4

Las nuevas atribuciones de ANAC y los otros niveles
de intervencion: busqueda de un equilibrio

Sin embargo, surge la pregunta de si las nuevas tareas asignadas a ANAC
estan en linea con los otros planes de intervencion o no.

Algunos ejemplos pueden ser utiles para comprender mejor los términos
de la pregunta. El nuevo Codigo proporciona algunos medios de tutela pre-
vios al recurso contencioso-administrativo (articulo 211) que tienen por ob-
jeto resolver, a peticion de las partes interesadas, las «cuestiones planteadas
durante los procedimientos de adjudicaciony.

Las caracteristicas son similares a las de la resolucion alternativa de dis-
putas (ADR). Estan configurados como un mecanismo destinado a resolver una
disputa antes de su surgimiento y de una manera alternativa a la disputa legal.

El articulo 211 establece que, a iniciativa de las Administraciones con-
tratantes o de una o mas de las otras partes, ANAC emitird un dictamen,
después de una audiencia contradictoria, sobre cuestiones surgidas durante
los procedimientos de licitacion, dentro de los treinta dias posteriores a la
recepcion de la solicitud. El dictamen por parte de ANAC es vinculante y
puede ser impugnado con recurso ante los 6rganos competentes de la justicia
administrativa.

En caso de rechazo de la apelacion contra la opinidon vinculante, el juez
evalliia el comportamiento de la parte solicitante que no se conforme.

ANAC tiene el derecho de actuar en los tribunales para la apelacion de
los actos de licitacion, de otros actos generales y de las disposiciones relati-
vas a contratos de gran impacto, emitidos por cualquier poder adjudicador, si
considera que violan las normas sobre contratos publicos relacionados con
obras, servicios y suministros.

Si considera que un poder adjudicador ha adoptado una disposicion vi-
ciada por violaciones graves del Codigo de Contratacion Publica, ANAC
emitird un dictamen motivado en el plazo de sesenta dias posteriores a la no-
tificacion de la violacion, indicando especificamente los vicios manifiestos de
los actos del procedimiento de adjudicacién que ha encontrado. El dictamen
se transmite al poder adjudicador; si la Administracion contratante no cumple
con ¢l dentro del plazo establecido por ANAC, en cualquier caso no mas de
sesenta dias a partir de la transmision, ANAC puede apelar, dentro de los si-
guientes treinta dias, ante el juez administrativo.

La Ley, en su formulacion original, preveia un dictamen vinculante emi-
tido por parte de ANAC sobre el acuerdo de las partes y el acto de recomen-
dacion al poder adjudicador de eliminar los actos ilegitimos en autotutela.
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Esta facultad se vio reforzada por la imposicion de una sancion pecunia-
ria administrativa directamente al gerente responsable de la Administracion
contratante, y por la prevision de su impacto en el sistema reputacional de los
poderes adjudicadores.

Los asuntos criticos de la Ley, luego reformulados, habian sido expresa-
dos por el Consejo de Estado durante la fase consultiva.

Con un primer dictamen de 14 de septiembre de 2016, el Consejo de Es-
tado se expreso sobre el esquema de reglamento de la aplicacion del art. 211
del Codigo de contratos publicos.

En esta circunstancia, también se destacaron otras criticidades de la nor-
mativa y surgio la necesidad de que ANAC adoptara una disciplina regulato-
ria adicional y especifica para delimitar las condiciones de ejercicio del poder
de «dictamen vinculante» (segundo parrafo del art. 211, posteriormente dero-
gado por el Codigo). En esta circunstancia el Consejo de Estado expreso per-
plejidades sobre la contraccion excesiva de la investigacion procedimental y
de las garantias de participacion. En este sentido, ha recordado significativa-
mente que las garantias de participacion no pueden «reducirse por debajo del
estandar minimo, que es el de la ley sobre el procedimiento administrativoy.

La cuestion se refiere a la correlacion entre la legalidad sustancial y la
legalidad procedimental: cuanto menos la primera esté garantizada debido a
la asignacion a la autoridad independiente de poderes reguladores y adminis-
trativos, mayor es la necesidad de fortalecer las formas de participacion de
todos los sujetos interesados en el procedimiento para tomar decisiones que
afecten a la estructura del mercado.

Los problemas criticos a este respecto son varios; no menos importante, el
hecho de que el dictamen previo al recurso solo vincula a aquellos que hayan ex-
presado su voluntad de vincularse, mientras que las otras partes podran oponerse.

El Consejo de Estado se expres6 de nuevo el 28 de diciembre de 2016
(Dictamen n.° 2777) sobre el esquema de regulacion de las actividades de
supervision de contratos publicos (y, mas en general, sobre el articulo 211, pa-
rrafo 2, posteriormente derogado, y el articulo 213 del Cédigo de Contratos).

En esta ocasion ha recordado que el dictamen vinculante es una institu-
cion juridica «dificilmente clasificable en nuestro sistema» y que hay «reser-
vas especificas sobre la introduccion de dicha nueva institucion, [...] porque
lleva a una posibilidad de anulacion en autotutelay. Dicha anulacion no es
facilmente compatible con el marco normativo de referencia y con la pre-
suncion de legitimidad de los actos administrativos. El art. 211, parrafo 2,
del Codigo sanciona la negativa a ejercer su poder de autotutela anulando el
acto de adquisicion, que se deberia suponer legitimo hasta que se demuestre
lo contrario.
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Otro ejemplo se refiere a la regulacion de las declaraciones falsas. El
articulo 80, parrafo 12, del nuevo Codigo (ex art. 38 Decreto Legislativo
163/20006) establece que «en caso de presentacion de declaracion falsa o do-
cumentacion falsa, en la licitacion de las lineas de subcontratacion, la Admi-
nistracion contratante informara a la Autoridad [ANAC] que, si cree que se
haya hecho con dolo o culpa grave en consideracion de la importancia y de la
gravedad de los hechos a los que la falsedad o la presentacion de documen-
tacion falsa se refieren, dispone la inscripcion en los registros informaticos a
los efectos de exclusion de los procedimientos de licitacion y asignaciones de
subcontratacion hasta dos afos, después de lo cual se cancela el registro y en
cualquier caso pierde eficacia».

El articulo 213 del nuevo Codigo, parrafo 13 (basado en el articulo 6 del
Decreto Legislativo 163/2006), dispone que la Autoridad debe imponer sancio-
nes administrativas pecuniarias «a los operadores econdmicos que proporcio-
nen a las Administraciones contratantes [...] datos o documentos que no sean
ciertos en cuanto al cumplimiento con los requisitos de calificacion [...]».

(Qué sucede si se emite una declaracion falsa que es totalmente irrele-
vante para el proposito de la adjudicacion del contrato porque se relaciona
con una persona que no estaria obligada por ley a declarar el cumplimiento
con los requisitos?

El caso realmente sucedi6. La entidad contratante no considerd que lo
falso fuera relevante, como para proceder con la exclusion de la empresa,
sino que, por el contrario, otorgd el contrato a esa empresa. Al mismo tiempo,
sin embargo, siendo requerida por la ley, comunico la declaracion falsa a la
Autoridad, que impuso una sancidén pecuniaria.

Entonces debemos preguntarnos cudl es el bien que queremos proteger.
El «desvalor» de la declaracion falsa es ciertamente susceptible de sancion
penal. Pero ;tiene sentido no excluir a la empresa, de hecho otorgarle el con-
trato, y sancionarla al mismo tiempo?

La ley, de hecho, limita los casos de sanciones a declaraciones falsas con
respecto al cumplimiento de los requisitos de calificacion.

(Puede una declaracién (aunque sea falsa) hecha por una persona no
obligada a emitir declaraciones de cumplimiento con los requisitos de califi-
cacion ser considerada relevante para este proposito? ;Cudles son los marge-
nes de evaluacion que le quedan a la Autoridad?

En eso nos ayuda la jurisprudencia mas reciente del Consejo de Estado,
que en la sentencia de 7 de julio de 2016, n.° 3014, nego6 la aplicabilidad de la
«falsificacion inofensiva» en procedimientos de licitaciones publicas.

El Consejo aclard que en las licitaciones publicas la «falsificacion in-
ofensivay es una institucién inexistente, ya que «la exhaustividad de los
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enunciados ya es en si misma un valor que debe perseguirse porque permite,
incluso de conformidad con el principio de buena administracion y propor-
cionalidad, la decision rapida sobre la admision del operador econdmico para
la seleccidn; por lo tanto, una declaracion que no es confiable porque, mas
alla del elemento subjetivo subyacente, es falsa o incompleta, debe consi-
derarse ya en si misma perjudicial para los intereses considerados por ley,
independientemente del hecho de que la empresa merezca participar» (véase
Consejo de Justicia Administrativa (Sicilia), n.° 710/2013 —Consejo de Esta-
do V Seccion 3397 de 2013).

Volvamos al punto de partida: ;cual es el valor protegido por la ley?
(ANAC puede sancionar la violacion del principio de autorresponsabilidad,
para lo cual las declaraciones sustitutivas deben hacerse con diligencia y ve-
racidad, incluso ante una direccion contraria por parte del poder adjudicador?

Suponiendo que ANAC tenga derecho a imponer una sancién pecunia-
ria, ;qué resultado obtenemos a nivel practico? La pregunta es de particular
relevancia en el caso en que el contrato se otorgue precisamente a esta em-
presa. Las posibles soluciones, al menos las de sentido comun, parecen ser
dos: o bien el procedimiento no condujo a la eleccion del mejor contratista,
y luego, sin embargo, fue afectado el interés no solo del poder adjudicador,
sino también de toda la comunidad, sin posibilidad de remedio (dado que la
sancion pecuniaria no cancela la adjudicacion), o se admite la irrelevancia de
la falsedad, y, en este caso, la finalidad de la sancion impuesta es igualmente
oscura.

Estas y (muchas) otras son las dudas que permanecen con referencia a
los diversos niveles examinados hasta ahora.

5

La regulacion anticorrupcion como instrumento de prevenciéon
y la tutela judicial como medio de correccion: criticidades
y «fracasos» en la consecucién del objetivo comun

El nivel de la tutela judicial debe ser evaluado para dar respuesta a la pregun-
ta inicial: jtodo contribuye a contrarrestar la posibilidad de que los errores
o irregularidades se traduzcan en mala administracion y corrupcion o, por
el contrario, el sistema entendido globalmente manifiesta una desalineacion
entre objetivos y resultados?

La tutela judicial es el medio fundamental para restablecer el principio
de legalidad que dirige la accion de la Administracion publica. En este sen-
tido, el proposito de una evaluacion de la eficacia de las nuevas medidas,
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se debe hacer referencia a las reformas jurisdiccionales. En el nuevo juicio
abreviado que fue introducido (art. 204 del Decreto Legislativo 50/2016) y
posteriormente derogado por el Decreto-ley 32/2019, el cual fue convertido
por la Ley de 14 de junio de 2019, n.° 55, se exige apelar en un plazo de
treinta dias a partir de la publicacion en el perfil del cliente de la disposicion
para la exclusion del procedimiento de adjudicacion, o para las admisiones
de otros licitadores, basada en la evaluacion de los requisitos subjetivos,
economico-financieros y técnico-profesionales. La apelacion es indepen-
diente de cualquier referencia al conocimiento completo de la disposicion
y de las razones de la misma*!. Una vez que este plazo ha pasado, los actos
se vuelven inapelables. Por Orden del Tribunal Administrativo Regional de
Piamonte, Secc. I, de 17 de enero de 2018, n.° 88, las siguientes cuestiones
prejudiciales se han remitido al Tribunal de Justicia de la Union Europea:
«si la legislacion europea sobre el derecho de defensa, el juicio justo y la
efectividad sustancial de la tutela, en particular, los articulos 6 y 13 del
ECHR, art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea y el art. 1 de la Directiva 89/665/CEE, 1 y 2 de la Directiva, es obice
para la legislacion nacional, como el art. 120, parrafo 2 bis, CPA, que exige
que el operador que participe en un procedimiento de licitacién impugne
la admision / no exclusion de otro licitador en un plazo de treinta dias a
partir de la comunicacion de la disposicion de admision / exclusion de los
licitadores; si la legislacion europea sobre el derecho de defensa, el debido
proceso y la efectividad de la tutela, en particular, los articulos 6 y 13 del
ECHR, art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea y el art. 1 de la Directiva 89/665/CEE, 1 y 2 de la Directiva, es Obice
a la legislacion nacional como el art. 120, parrafo 2a, CPA, que impide al
operador econdmico afirmar [...] la ilegalidad de actos de admision de otros
licitadores [...] sin haber impugnado previamente el documento de admision
dentro del plazo antes mencionado»®. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, a pesar de las criticas obvias, no encontr6 un contraste
con la legislacion europea®.

24. M. A. SanpuLLl, «I nuovi limiti al diritto di difesa introdotti dal d.1gs n. 50 del 2016 in
contrasto con il diritto eurounitario e la Costituzione», www.lamministrativista.it; M. LipARI,
«La tutela giurisdizionale e “precontenziosa” nel nuovo codice dei contratti pubblici», www.
federalismi.it; G. SEVERINI, «Il nuovo contenzioso sui contratti pubblici (1I’art. 204 del Codice
degli appalti pubblici e delle concessioni ovvero il nuovo art. 120 del Codice del processo
amministrativo)», www.giustizia-amministrativa.it.

25. Anticipado, en las conclusiones formuladas en él, por M. Smist, 1/ giusto processo am-
ministrativo tra esigenze di celerita e garanzie di effettivita della tutela, Giappichelli, Turin,
2017.

26. Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Secc. 1V, Orden 14 febrero 2019, C-54/18.
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El operador econémico se encuentra obligado a impugnar las admisiones
de todos los licitadores al procedimiento de adjudicacion, sin saber atn quién
sera el ganador y sin saber si ¢l mismo ocupara un lugar util para obtener la
adjudicacion del contrato.

En otras palabras, es necesario que el competidor promueva la accion ju-
dicial sin ninguna garantia de que esta iniciativa pueda garantizarle una utilidad
practica. De esta manera también el licitador que presente una oferta que luego
resulte no competitiva después de la seleccion, sera llamado a asumir los car-
gos relacionados con el juicio abreviado, es decir, por promover una apelacion
innecesaria e ineficaz.

Los aspectos criticos del nuevo tipo de sentencia radican en el hecho de
que implica una tutela judicial objetiva, en la cual la accion no se caracteriza
por un interés actual del solicitante y por un perjuicio concreto a su situacion ju-
ridica subjetiva. Por lo tanto, las normas impugnadas han introducido un tipo de
juicio que se califica como un juicio juridico objetivo, contrario a los principios
europeos, que devuelve el derecho de accion al derecho del tnico sujeto titular
de un interés actual y concreto; un interés que, en el caso del procedimiento de
adjudicacion, consiste en obtener la adjudicacion o la oportunidad derivada de
la renovacion del procedimiento.

Esto conlleva el principio de la inmediatez de la lesion resultante de
la medida controvertida con respecto a la (necesaria) actualidad de reaccion
judicial. Por otra parte, la parte privada encargada de proponer un juicio de
acuerdo con el esquema del recurso especial en materia de contratacion (jui-
cio abreviado —«superacelerado»— para la rapida resolucion de los procesos)
no solo no tiene un interés actual, sino que también sufre dafios, por lo que
respecta tanto al desembolso econdomico que estd conectado a la proposicion
de varios recursos contra la admision de todos los licitadores (en nimero po-
tencialmente muy grande), como a la habilitacion profesional, necesaria para
realizar la prestacion, de la compania que propone la apelacion, que identifica
como un parametro de evaluacidn (negativo) el impacto del operador econo-
mico que activa las disputas sobre los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos.

La violacion de los principios europeos es aun mas evidente cuando se
hace el acceso a la justicia administrativa excesivamente gravoso.

A esto se agrega la violacion del principio de proporcionalidad, que se
extiende a todo el ordenamiento juridico, y que requiere que la legislacion na-
cional no exceda los limites de lo que es apropiado y necesario para el logro de
los fines legitimamente perseguidos por cada Estado.

El Consejo de Estado ya habia destacado, en la opinion sobre el pro-
yecto de decreto, la necesidad de que la apelacion inmediata de la admision
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y exclusion de los licitadores al procedimiento de adjudicacion estuviera
acompafada de ciertos tiempos de conocimiento y acceso a la misma?®’.

Otra limitacion es la ejecucion de la propuesta de un recurso acumulati-
vo en el caso de la presentacion de ofertas para varios lotes, a menos que se
deduzcan «motivos de apelacion idénticos». Esta disposicion puede dar lugar
a una violacién del derecho de defensa (articulo 120, parrafo 11 bis, CPA).

Por ultimo, cabe destacar la disposicion segun la cual, en la decision
sobre la suspension cautelar de la ejecucion del acto recurrido, el tribunal
tendrd en cuenta «los requisitos imperativos relacionados con un interés ge-
neral en la ejecucion contractualy (art. 120, parrafo 8 bis, CPA), que a su vez
se cumple el ex lege interés de la prevalencia de la ejecucion del contrato en
detrimento de la demandante. Por el contrario, la importancia debe conceder-
se a la oferta que cumpla con los requisitos de la ley y las necesidades de la
Administracion publica y el interés general.

Todos estos prondsticos parecen mas bien desalentar la proposicion del
recurso especial contra el acto ilegitimo de adjudicacion.

Como se anticip6, con la Ley 55/2019, que convirti6 el Decreto-ley n.°
32 de 2019, el procedimiento «superacelerado» (proceso abreviado) fue de-
rogado.

Esto representa un paso importante para garantizar la eficiencia en sen-
tencias relativas a contratos publicos.

Sin embargo, como ha demostrado el presente estudio, la transparencia y
la lucha contra la corrupcion implican una multiplicidad de perfiles y atn se
esta lejos de una regulacion adecuada de la disciplina, que sea adecuada para
obtener los resultados deseados.

Por tanto, el marco, a pesar de los esfuerzos realizados en la direccion de
la lucha contra la corrupcion, parece mas un punto de manifestacion de las de-
ficiencias e incertidumbres que, si no se corrigen adecuadamente, amenazan
con socavar todos los esfuerzos para hacerlo.

27. Consejo de Estado, Comision Especial, opinion 1 abril 2016, n.° 855.
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