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1. Premissa

Una comprensié correcta dels sistemes de compliment que regula la legislacio
italiana per a les empreses publiques requereix un aclariment previ del mateix
concepte d’empresa publica, que és, de fet, una nocié capag d’englobar
fenomens molt diferents, units per la circumstdancia que un subjecte public
(I'Estat, un ens public territorial o un altre ens public no economic) exerceix una
influencia més o menys amplia sobre un subjecte que apareix, en les relacions
amb tercers, com un subjecte privat, és a dir, que opera en el mercat amb formes
societaries privades. Cada vegada estd més estes I'Us de figures de dret privat
per a la curq, la gestid i I'execucid dels interessos publics, com a consequéncia
directa de la multiplicacié dels interessos d'importdncia publica i de
I'amplificacié de la preséncia publica en la cura dels interessos generals.!

Abans d'examinar amb detall els diferents tipus d’'empreses publiques i les
diferents consequiéncies en termes d'obligacions de compliment, cal assenyalar
que el compliment dels principis de derivacié comunitaria ha imposat
I'adquisicio de la regla de «neutralitat de la forma juridica» i la nocid
d’administracio publica «amb geometria variable», en particular, per als requisits
de proteccioé del mercat i de la competencia.

Tot i que s'utilitza un criteri formal per distingir entre un organisme public i un
organisme privat pel que fa a les obligacions de prevencio de delictes i, en
particular, de la corrupcid (apartats 6, 7 i 8), en molts altres ambits la
qualificacié d’una entitat varia en funcié de la institucid i de les rationes
subjacents. Per tant, en funcié de les diferents disciplines, un concepte ampli o
restringit d'organisme public pot ser més funcional per a I'objectiu que
persegueix la Unid Europea o, fins i tot, la legislacié nacional.

Aixi doncs, una entitat formalment privada o formalment publica podria
reclassificar-se en termes oposats pel que fa a (a) la contractacié (és a dir,
I'eleccid del contractista mitjangcant un procediment de contractacié publica),
(b) 'accés a l'ocupacid, (c) la responsabilitat de I'Estat per incompliment del dret
comunitari i (d) la responsabilitat de I'Estat (en aquest darrer cas, pero, no hi ha
influéncia del dret comunitari).

a. Quan es planteja el problema d’aclarir que s’entén per administracié publica
en I'ambit de la contractacio, el requisit que s’ha de complir és el d'obligar
I'organisme public, abans de formalitzar el contracte, a seguir procediments
oberts que respectin els principis comunitaris en matéria de competéncia i

1 G. capuTl. Disciplina anticorrupcion y modelos organizativos ex d. Igs. 231/2001. L'applicazione delle norme sulla
prevenzione della corruzione alle societd e agli enti di diritto privato controllati e partecipati dalle amministrazioni
pubbliche, a F. CERIONI-V. SARCONE (ed.), Legislazione anticorruzione e responsabilitd nella pubblica amministrazione,
Mila, Giuffre, 454.
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permetin a qualsevol empresa, sense cap discriminacié per motius de
nacionalitat o residéencia, participar en la licitacié. Les normes de
contractacié serveixen, doncs, com a eina tant per lluitar contra la corrupcié
com per promoure la competéncia.

Es evident que com més amplia sigui la definicié d‘organisme public, millor es
garanteix l'afirmacié de la llibertat de circulacié: es requereix una
administracio publica en el sentit ampli del terme per celebrar un concurs
public. En aquest cas, segons una expressié adoptada per alguns, I'objectiu
del dret comunitari és enfosquir la publicitat real que s’oculta rere el fet
formal? (I'estatut privat assumit). En aquest sentit, la legislacié pretén atraure,
a la categoria de subjectes obligats a licitar, persones que no responen a una
logica mercantil, ja sigui perqué no tenen interés a obtenir beneficis o perqué
no tenen por a perdre, perqué poden comptar amb una forta relacié de
proximitat amb una entitat publica que els permet tenir, per exemple, la
cobertura de pérdues financeres.

La ldgica comunitaria permet incloure entre les administracions publiques
obligades a complir el procediment de prova publica no només a les
formalment publiques, siné també a les privades, perd sotmeses a control
public, per evitar que I'emfasi en la «cobertura» privada permeti un artifici
evasiu facil representat per la creacié ad hoc d’'entitats privades controlades
per les publiques, amb I'Unica finalitat d'alliberar-se de les limitacions
procedimentals que afecten els contractes de les administracions publiques.’

Referent a aixd, s’han encunyat les expressions «organisme de dret public»
[art. 3.1.d) del Codi de contractes publics]*i «empresa publica» [art. 3.t) del
Codi de contractes]s, conceptes que només sén pertinents en I'ambit de la
contractacié publica i que identifiquen entitats formalment privades pero
que, no obstant aixo, estan obligades a triar el contractista mitjangcant un
procediment de licitacid. Un organisme de dret public rep sempre el mateix
tracte que una administracio estatal a I'efecte dels procediments de

2 TORREGROSSA. Gli appalti nel settore energetico, a Rass. giur., 1994, 3.

3 Per transposar aquesta orientacié, avui el Codi de contractes publics (Decret legislatiu 50/2016) assenyala una
amplia categoria de destinataris, incloent-hi també entitats privades (organismes, societats anonimes mixtes i
entitats totalment privades, pero subvencionades publicament).

4 «Qualsevol organisme, tingui o no forma de societat, la llista no exhaustiva dels quals figura a I'annex IV»:

1) establert amb el proposit especific de satisfer necessitats d'interés general, que no tinguin caracter industrial o
comercial;

2) que tingui personalitat juridica;

3) I'activitat del qual estigui majoritariament finangada per I'Estat, les autoritats regionals o locals, o altres
organismes de dret public, o estigui subjecta a la supervisié de la gestié per part d’aquests organismes, o tingui un
consell d’administracio, de direccié o de supervisid, més de la meitat dels membres del qual siguin nomenats per
I'Estat, les autoritats regionals o locals, o per altres organismes de dret public.

5 «Empreses sobre les quals els poders adjudicadors poden exercir, directament o indirectament, una influéncia
dominant a causa de la seva propietat, de la seva participacié financera en aquestes empreses o de les normes que
les regeixen. Es presumeix |'existéncia d'una influéncia dominant quan els poders adjudicadors, directament o
indirectament, en relacié amb I'empresa, de manera alternativa o acumulativa:

1) tenen la majoria del capital subscrit;

2) controlen la majoria dels vots als quals donen dret les accions emeses per I'empresa;

3) poden nomenar més de la meitat dels membres del consell d'administracio, de direccié o de vigilancia de
I'empresa.»
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contractacié publica; per contra, una empresa publica només estd obligada a
seguir els procediments de contractacié publica en el cas de determinats
contractes, és a dir, els relatius a sectors especials (gas, aigua, transports,
serveis postals, etc.), que sén monopolis naturals en els quals,
tradicionalment, no hi ha competéncia, amb el risc conseglient que es facin
eleccions que contaminin el mercat (és a dir, hi ha el risc que no es prefereixi
I'operador més eficient del mercat).

b. En canvi, pel que fa a I'accés a l'ocupacio, cal assenyalar que I'article 45 del
TFUE estableix com a norma general la llibertat de treballar en qualsevol pais
de la comunitat, sense discriminacié per rad de la nacionalitat. No obstant
aixo, 'apartat 4 del mateix article estableix, com a excepcidé a aquesta regla,
que és possible restringir la llibertat d’accés d'un ciutadd estranger de la UE
quan es tracta d'una relacié laboral amb les administracions publiques. El
corollari de ser un organisme public és que es pot discriminar els treballadors
per la seva nacionalitat. En aquest cas, pero, el Tribunal de Justicia ha donat
a la nocié d’organisme public una interpretacid restrictiva destinada a
erosionar els limits de l'accés a I'ocupacio dels treballadors no nacionals
(Tribunal de Justicia, 30 maig de 1989, C-33/88).

Es va declarar, en primer lloc, que els organismes que exerceixen activitats
empresarials estan exclosos de la definicié de poders publics en el sentit de
I'article 45, apartat 4, del TFUE i, en segon lloc, que en el context dels
organismes publics que no exerceixen activitats empresarials, la restriccio
d'accés es limita al seu torn a les relacions laborals caracteritzades per
I'exercici directe o indirecte del poder public.

Per tant, a efectes de la relacié laboral, s‘adopta un concepte molt restringit
d’organisme public: un organisme public no és un organisme que realitza
activitats empresarials i, en tot cas, dins d'un organisme public, la
discriminaciéo només afecta els alts carrecs de I'organisme, que sén aquells als
quals se'ls reconeix I'exercici del poder public en sentit estricte.

c. Un altre cas paradigmatic és el de la responsabilitat de I'Estat nacional per
incompliment del dret comunitari. Atés que la finalitat de les normes sobre
responsabilitat és obligar els titulars de funcions publiques a complir el dret
comunitari, és evident que aquest objectiu es persegueix efectivament en la
mesura que també sén responsables els organs periféerics del poder public,
siguin o no organismes publics de caracter econdmic, o subjectes que operen
amb caracter empresarial i no conformement a una dimensio publica
tradicional. En I'dmbit comunitari, el que importa és que es garanteixi
I'objectiu de legitimar passivament qualsevol subjecte amb estatus public
substantivament, perque respongui dels danys causats per I'exercici
incorrecte del poder o funcid publica.

d. En el vessant estrictament domeéstic, s'ha fet una interpretacio
substancialista del caracter public o privat de I'entitat amb referéncia a la
responsabilitat per danys a la hisenda publica, és a dir, la responsabilitat pels
danys causats a les arques de I'Estat per una persona vinculada a aquest per
una relacioé de servei.
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La interpretacid substantiva adoptada per la jurisprudéncia va ser aprovada
pel legislador el 2016.

La jurisprudéncia, primer, i el legislador, després, han reconegut que en el cas
d'una empresa publica, controlada o participada per I'Estat, quan
I'administrador danya el patrimoni d'‘aquesta empresa realitzant actes de
mala gestidé, mai hi pot haver responsabilitat per dany fiscal. En efecte, (i) les
empreses publiques sén, i continuen sent, entitats privades: la participacié
accionarial no converteix I'empresa en un ens public; (ii) hi ha una dualitat
subjectiva entre I'empresa i I'accionista (sén entitats diferents); (iii) el
patrimoni de I'empresa no coincideix amb el de I'accionista; (iv) el patrimoni
de I'empresa es veu directament perjudicat per I'acte de mala gestidé, mentre
que el patrimoni de I'accionista només es veu indirectament perjudicat (com
més gran és el patrimoni de I'empresa, més gran és el valor de la participacié
de l'accionista).

Si I'administrador danya el patrimoni de I'empresa, no hi ha perjudici fiscal,
excepte en els casos en que es produeix un dany directe al patrimoni de
I'organisme public, sense passar pel patrimoni de I'empresa, com en el cas del
dany a la imatge de I'accionista public.

Per contra, en les empreses internes, 'acte de mala gestié del patrimoni de
I'empresa sempre comporta una responsabilitat administrativa. De fet, les
empreses internes no sén simplement empreses publiques (§ 2 seglient), sind
empreses sobre les quals I'organisme public exerceix un control similar al que
exerceix sobre els seus propis departaments i l'activitat principal de les quals
es desenvolupa en favor de I'organisme public que les controla.

Aquests dos requisits van portar les Seccions Unides del Tribunal de Cassacio
a afirmar que la societat interna és un mer 6rgan del soci public, és una longa
manus i no té autonomia de decisié. Cal anar més enlla de les aparences: no
hi ha dualitat subjectiva i també hi ha identitat de béns. Per tant, malgrat la
seva condicio de particular, el director que causa un dany als béns de
I'empresa és responsable de les pérdues financeres.

Tal com s’ha esmentat anteriorment, el legislador ha aplicat plenament
aquest enfocament jurisprudencial.¢

6 Art. 12, Decret legislatiu 175/2016: «Responsabilitat de les entitats participants i dels membres dels organs de les
societats participades. Els membres dels organs d’administracid i control de les societats participades estaran
subjectes a les accions de responsabilitat civil que indica la normativa ordinaria sobre societats andonimes, sense
perjudici de la competéncia del Tribunal de Comptes pels danys fiscals causats pels administradors i empleats de les
societats internes. El Tribunal de Comptes és competent per coneéixer els litigis per danys patrimonials al qual fa
referéncia I'apartat 2, dins dels limits de la quota de participacié publica. Es un perjudici economic qualsevol dany,
sigui 0 no econdmic, que pateixin les entitats participants, inclos el perjudici derivat de la conducta dels representants
de les entitats publiques participants o dels titulars del poder de decisié en el seu nom que, en I'exercici de seus drets
com a accionistes, hagin danyat de manera intencionada o per negligéncia greu el valor de la participacid.»
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2. La nocié d'empresa publica en I'ordenament juridic italia

Des dels anys noranta, Italia ha estat testimoni del fenomen més important de
privatitzacié d'entitats economiques publiques, també conegudes com a
administracions estatals autonomes. Es van promulgar lleis formals de
privatitzacio (per exemple, la Llei 359/1992 i la Llei 474/1997), que van
transformar els organismes publics preexistents en societats andonimes, les
accions de les quals, pero, eren completament propietat de I'Estat. Només en
alguns casos la privatitzacié ha estat substancial, mitjangcant la venda d’'accions
a entitats privades, amb la transferencia conseglient del control substancial de
I'antiga entitat publica.

Cada vegada és més frequent fer servir el model d’organitzacié empresarial, és a
dir, cada cop és més frequent que s'encomani a entitats privades l'assoliment
d'objectius que abans es consideraven de responsabilitat exclusiva dels
organismes publics,” i d‘aquesta manera s’eviten les carregues propies de l'accid
administrativa. L'eleccié de l'instrument societari ha permes als organismes
publics prestar serveis d'interés public a través d’empreses participades, i
d‘aquesta manera es beneficien d'una burocracia més agil.8 La persecucid
d'objectius publics per mitja d’entitats privades pot dur-se a terme tant per
voluntat i iniciativa del mateix organisme public, que adquireix una participacio
en una empresa existent o en crea una de nova, com pel legislador, que estableix
i destina per llei una empresa a I'exercici de tasques o funcions’ administratives.

D’aqui ve el terme no técnic!® «xempresa publica», que es refereix a les empreses
amb participacié publica en les seves diverses formes. Durant molt temps es va
considerar que aquestes empreses no eren realment capaces d’alliberar-se d'una
matriu publica, sind que esdevenien organismes regits per un «dret especial» (en
virtut de la seva participacié en el capital de I'Estat o d’un altre organisme
public), que podia atribuir-se a una nocié amplia d‘administracié publica. La
jurisprudéncia del Consell d’Estat va atribuir a aquestes societats una
connotacid publica, sobre la base del principi de neutralitat de la forma juridica
respecte de l'objectiu perseguit. !

No obstant aix0, aquesta especialitat no es té en compte quan una llei no inclou
excepcions al regim de dret privat, és a dir, quan inclou una finalitat publica
totalment incompatible amb la causa lucrativa a la qual fa referéncia l'article
2247 del Codi civil. En efecte, «la societat participada per un accionista public
continua sent un contracte tipic amb finalitat lucrativa compartida, sotmeés al
dret comu, que no pot ser “desvirtuat o manipulat” amb finalitats abusives
dirigides a crear in vitro una mena de societat especial, organica de I'entitat per

7 Cass., sez. un., 19 de desembre de 2009, nim. 26806, a Foro it., 2010, 1472.

8 A vegades, aixo es va fer per eludir certes limitacions tipiques de I'accié administrativa, com ara les normes de les
proves publiques i la contractacié mitjangant concurs. Aixi, R. CANTONE. La prevenzione della corruzione nelle societa
pubbliche, a F. FIMMANO-A. CATRICALA (ed.). Le societa pubbliche, 2020, 1572.

9 per exemple, amb la Llei 112/2002, el legislador va crear I'empresa Patrimonio dello Stato s.p.a. (societat anonima).
10 Aquesta és una expressié incorrecta segons C. IBBA. Societd pubbliche e riforma del diritto societario, a Riv. soc.,
2005, 1 s. i G. Napolitano. Societa pubbliche tra vecchie e nuove tipologie, a Riv. soc., 2006, 1000 s.

11 R, RANUCCI. Societd, societd a partecipazione pubblica, societd a controllo pubblico: definizione tra diritto comune

societario e testo unico delle societd a partecipazione pubblica, a Le societd pubbliche, 2019, 185.
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a unes finalitats i, separada, per a altres, només per obtenir I'autonomia formal i
la inaplicacié conseguient de les normes publiques».i2 D'altra banda, I'informe
sobre el Codi civil de 1942 ja assenyalava que si I'Estat opta per sotmetre’s a la
Llei de societats andnimes, per tal de garantir una major racionalitzacioé de les
formes i noves possibilitats d'aplicacid, les normes de la societat s’han d'aplicar
totalment, sense excepcid, llevat que les normes especials disposin el contrari. 13
Per public s'ha d’entendre I'accionista (entitat participada o controlada) i no
I'empresa (entitat participada o controlada). D'altra banda, «si el legislador ha
dotat aquestes entitats d'una estructura societdria, és evident que ho ha fet per
aplicar-los les normes que regeixen les entitats corporatives».i+

Aixi ho confirma, a més, l'article 1, apartat 3, del Text refés de la Llei de societats
participades (Decret legislatiu 175/2016), que estableix: «en tot alld que no
s'exceptui del que disposa aquest Decret, s‘apliquen a les societats anonimes les
normes sobre societats que conté el Codi civil i les lleis especials».

No obstant aixo, cal tenir en compte que sovint es confia a aquestes entitats
corporatives la tasca de realitzar no només activitats econdmiques
empresarials, sind també veritables activitats o funcions administratives, de
manera que estan subjectes a réegims juridics especials. 15

Bdasicament, es poden produir dos supdsits: a) I'empresa opera segons la logica
del benefici empresarial i I'interés public coincideix i s'’encavalca amb el de
I'empresa per obtenir beneficis de 'acompliment de la seva activitat economica
en régim de dret privat (I'interés public resideix en la mateixa participacié i en la
preséncia del subjecte public en aquest sector del mercat) o b) 'empresa realitza
una activitat administrativa. Només en aquest darrer cas es planteja la
necessitat d'una excepcié «destinada a preservar la integritat i la indisponibilitat
de la funcio, per exemple, impedint que els organs de la societat en decideixin la
dissolucio o concedint poders de supremacia davant de tercers, el seu caracter
formalment privat es juxtaposa a la seva naturalesa essencialment publicas.is

Per tant, les «xempreses publiques» son subjectes de dret privat, llevat que una
disposicid legal estableixi un régim juridic especial de caracter public.

Una «empresa publica», en sentit ampli, és una empresa amb participacié
publica total o parcial, directament o indirectament (article 1.1 del Text refés de
la Llei de societats participades). Segons l'apartat 1 de I'article 3, «les
administracions publiques només poden participar en societats, inclosos els
consorcis, constituides com a societats andnimes o de responsabilitat limitada,
incloses les cooperatives». Queda clar, doncs, que no hi ha una definicio
autonoma d’empresa en aquest sector, diferent i addicional a la que estableix
I'article 2247 del Codi civil.

12 F. Fimmano. La giurisdizione sulle “societd in house providing”, a Le Societd, 2014, 62.

13 R. Ranucci. Societq, societd a partecipazione pubblica, societd a controllo pubblico: definiti tra diritto comune
societario e testo unico delle societda a partecipazione pubblica, cit., 187.

14 F. Campofiloni. Interesse pubblico e causa societaria: la difficile riconciliazione tra finalitd lucrative e provenienza
pubblica delle risorse, a Le Societd pubbliche, cit.

15 V. Corte Cost., 1 d'agost de 2008, num. 326 i 8 de maig de 2009, nim. 148 i Cons. St., sez. VI, 20 de marg de 2012,
num. 1574.

16 F. Campofiloni. Interesse pubblico e causa societariq, cit., 470 i Cass. civ., sez. un., 15 d'abril de 2005, num. 7799.
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L'«empresa publica» pot adoptar tres formes diferents:

a.empreses in house (amb un control analeg, és a dir, similar al que
exerceix I’"Administracio publica sobre els seus propis departaments);

b.empreses amb control public;

c. empresa (només) participades per les autoritats publiques o per
empreses de control public.

La seva regulacid s’inclou en el Decret legislatiu 50/2016 (Codi de contractes
publics) i en el Decret legislatiu 175/2016 (Text refés de les empreses de
participacié publica).

Aquesta darrera llei consolidada ha previst una reorganitzacié d‘aquests
organismes publics, perd amb una estructura privada, I'eliminacié de les
coincidéncies entre les normes i institucions publiques i privades inspirades en la
mateixa necessitat de regulacié i control, i el foment de la competéncia i el
mercat. Amb aquest objectiu, el Text refds limita expressament la intervencié
publica en el mercat i prescriu que les administracions només poden crear
empreses o adquirir-les i mantenir-ne participacions a condicié que sigui
estrictament necessari per a la consecucié dels seus fins institucionals (article 4
del Text refds sobre participacions).

a. Lempresa interna / in house només té la forma externa d'una empresa, quan
en realitat no és més que una branca de I’Administracié publica o de les
administracions publiques de les quals emana (de les quals és, per tant, una
longa manus). La produccio interna és una de les dues maneres com
I’Administracié publica pot adquirir béns, prestar serveis o realitzar obres
sense recorrer al mercat:” en lloc d’utilitzar els seus propis organismes,
oficines i estructures, '’'Administracié publica recorre a empreses creades a
aquest efecte. Es tracta, a tots els efectes, d'un modul organitzatiu de
I’Administracié publica que permet I'encomana directa (és a dir, sense
competéncia) de la produccié d'un bé o la prestacié d'un servei.

De fet, la categoria en questid és principalment rellevant per a I'exclusio de les
obligacions de les proves publiques: I'autoritat publica controladora pot
procedir a I'adjudicacidé directa de contractes a la seva empresa in house
perqué, si ho fa, estd satisfent les seves mateixes necessitats de béns, serveis
o obres mitjangcant l'autoproduccio, sense recérrer a parts externes
('anomenada externalitzacio).

L'article 5.1 del Decret legislatiu 50/2016 (Codi de contractes publics)
estableix els requisits essencials seguents:

17 M. CLARICH. Manuale di diritto amministrative, Bolonya, 2013, 350 1 s.
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"a. El poder adjudicador o I'entitat adjudicadora exerceix sobre la
persona juridica un control analeg al qual exerceix sobre els seus
serveis;

b. més del 80 % de les activitats de la persona juridica controlada es
realitzen en el marc de I'execucio de les tasques que li han estat
encomanades pel poder adjudicador que la controla o per altres
persones juridiques controlades pel poder adjudicador o I'entitat
adjudicadora en quiestio;

c. que no hi hagi participacio directa del capital privat en la persona
juridica controlada, excepte aquelles formes de participacié del capital
privat que no impliquin un control o un poder de veto segons la
legislacié nacional, de conformitat amb els tractats, i que no exerceixin
una influéncia decisiva en la persona juridica controlada".

b. Una empresa de control public (article 2.m) del Decret legislatiu 175/2016), en
canvi, és una empresa en la qual una o diverses administracions exerceixen
directament poders de control, i el control significa:

La situacioé que descriu l'article 2359 del Codi civil.i8 També hi pot haver
control quan, en virtut de la llei, dels estatuts o dels acords dels
accionistes, cal el consentiment undnime de totes les parts que
comparteixen el control per a les decisions de gestié financera i
estratégica relatives a les activitats de I'empresa.

Aquest control és, per tant, diferent del control analeg tipic de les empreses in
house. Aix0 darrer «implica que I'entitat exerceix un poder de comandament
directe sobre la gestié de I'entitat d'una manera i amb una intensitat que no
és atribuible als drets i poders que normalment corresponen a I'accionista
segons el Codi civil, en la mesura que els organs de la societat no estan
dotats d'una autonomia de gestio significativa. En altres paraules, en el cas
del control andleg, I'accionista public adquireix poders de caracter directiu, és
a dir, prerrogatives, en les societats de dret comu, dels administradors».

Per aconseguir un control similar, els estatuts de les societats anonimes, de
conformitat amb l'article 16 del Text refds, poden contenir clausules
d'excepcio a les disposicions de l'article 2380 bis i de I'article 2409 novies del
Codi civil italia.

18 Es consideren empreses subsididries:

1) Les societats en qué una altra societat tingui la majoria dels vots exercitables a la junta ordinaria d'accionistes;

2) les societats en qué una altra societat té prou vots per exercir una influéncia dominant a la junta ordinaria
d’accionistes;

3) empreses que estan sota la influéncia dominant d'una altra empresa en virtut de vincles contractuals especials amb
aquesta.

Als efectes de I'aplicacié dels nimeros 1i 2 del primer paragraf, també s’han de comptabilitzar els vots de les filials, les
societats fiduciaries i tercers; no s'han de comptabilitzar els vots en nom de tercers.

Les empreses sobre les quals una altra empresa exerceix una influéncia significativa es consideren empreses
associades. Es presumeix que hi ha influéncia quan es pot exercir almenys una cinquena part dels vots a la junta
ordinaria d'accionistes, o una desena part si 'empresa té accions cotitzades.
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«El control societari, encara que és ampli i s'estén més enllda dels limits de la
junta ordinaria d'accionistes, fins al punt d'implicar decisions de caracter
estratégic, no s’estén a la gestid dels negocis de I'empresa, que és una
prerrogativa exclusiva dels administradors en les societats de dret comu.»1

c. Les empreses amb (mera) participacié publica sén, llavors, aquelles en qué
I'administracié o una empresa de control public té una participacié que no
permet el control [art. 2.n) del Decret legislatiu 175/2016].

3. Risc penal en les diferents empreses publiques

La distincié entre empresa in house, de control public o (només) participada és
rellevant en I'ordenament juridic italia a I'efecte de la comprensié de les normes
de compliment aplicables (vegeu els apartats 6, 7 i 8 seglients), pero fins i tot
amb independéncia d'aixo, el grau d'interpenetracié entre el sector publicii el
privat afecta la conformacio del risc penal (i, per tant, el risc que s’ha de
gestionar en els sistemes de compliment).

3.1 Delictes de funcionaris publics

Segons la tendéncia jurisprudencial dominant, la transformacié d'entitats
publiques en societats andonimes i, fins i tot, la venda posterior d’‘accions a
particulars no comporta per si mateixa la pérdua de la condicié de funcionari
public o d’'empleat public per als treballadors. Aquesta condicié es manté si
continuen perseguint objectius publics, amb una conducta realitzada no en el
marc de la gestid privada d'activitats empresarials, sind com a forma d’exercici
de facultats d'autoorganitzacio i d’'exercici de funcions publiques realitzades en
lloc de I'Administracid de I'Estat o dels poders publics.2

Per tant, la identitat i els factors tipologics d'aquestes entitats (és a dir,
I'estructura organitzativa i I'exercici d'una activitat d'importancia publica) poden
revelar I'exercici concret d’una funcié publica o d'un servei public, fins i tot en
abséncia d'una relacié formal d'ocupacié publica. Aixd dona lloc a la
qualificacié de funcionari public o encarregat de servei public (en I'ordenament
juridic italia, que ha optat per una nocidé objectiva i funcional de funcionari
public i encarregat de servei public en virtut dels articles 357 i 358 del Codi
penal) i, per tant, a la possible comissié de delictes?! i, per tant, la possible
integracié dels delictes contra I'Administracié publica, que requereixen aquesta
qualificacio subjectiva del subjecte actiu.

En el cas italia de les empreses in house, el risc de cometre «delictes de
funcionaris publics» és tan gran com en una administracié publica normal, ja

19 R. RANUCCI. Societd, societd a partecipazione pubblica, societd a controllo pubblico: definiti tra diritto comune
societario e testo unico delle societd a partecipazione pubblica, cit., 201.

20 C. SANTORIELLO. Riflessioni su responsabilita penale degli amministratori e dirigenti delle societd a partecipazione
pubblica, a Riv. corte conti, 2020, 42.

21 Després de la reforma de 1990, el legislador italia va acceptar definitivament I'anomenada concepcié funcional-
objectiva de la nocié de funcionari i de servidor public. Per tant, I'existéncia d'una relacié formal de dependéncia amb
I'Estat o un altre organisme public (que era un element essencial en la versié anterior) ja no és rellevant.
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que el mer fet que I'empresa sigui de propietat privada no significa que els
empleats, que tenen un paper d‘alt nivell (encara que no sigui el més alt) a
I'empresa, deixin de tenir la condicié de funcionari public o de servidor public.
Segons la jurisprudeéncia, les persones que formen part de lI'estructura
organitzativa i de treball d'una societat anonima poden ser considerades
funcionaris publics o responsables d'un servei public si la raé de ser d'‘aquesta
societat és la persecucio general de fins relacionats amb serveis d'interes
public. Es irrellevant que aquests fins s‘assoleixin amb mitjans merament
privats.2

A més, només en el cas d'una empresa in house es gestiona diners publics i, per
tant, es corre el risc d'incorrer en responsabilitat comptable i, en conseqiiéncia,
el risc de cometre delictes de malversacio segons I'article 358 del Codi penal.z

22 La jurisprudéncia del Tribunal de Cassacié és clara en reconéixer que el director d'una empresa in house és un
funcionari public i, per tant, es poden cometre els delictes de corrupcié i suborn.

Vegeu, més recentment, Tribunal de Cassacié Penal, seccié VI, 30 de juny de 2021, num. 37076 («arran d'‘aquesta
reconstruccio, els jutges del fons van considerar correctament que M., com a representant legal de I'empresa, que es
definia com a empresa de prestacié in house i s'encarregava de la prestacié de serveis publics sobre la base de les
normes dictades pel dret public, tenia la capacitat de nomenament de servei public: aquesta conclusid esta
plenament fundada per la jurisprudéncia de legitimacio, que ha considerat la posicié dels administradors de les
empreses in house o, fins i tot, de les empreses integrament propietat de les empreses in house»).

Vegeu també Cassacid penal, sec. VI, 26 de gener de 2021, num. 17873 («una empresa (...) que esta controlada
integrament per una societat in house i que, al seu torn, s'encarrega de realitzar activitats que, encara que siguin de
cardcter técnic, sén auxiliars o instrumentals de les tasques que persegueix la societat matriu, i comparteix plenament
les funcions propies de I'acompliment d’un servei public, per la qual cosa el seu representant legal pot perfectament —
amb independéncia de I'estatut juridic formal de la societat o del fet que operi i es reguli en el seu funcionament per
normes de caracter privat— definir-se a tots els efectes com una empresa de servei public en el sentit de I'article 358
cp, paragraf 1»).

Vegeu també, ex plurimis, Cassacid penal, sec. VI, 10 de novembre de 2017, nim. 3046; Cassacid penal, sec. VI, 14 de
novembre de 2014, num. 48036; Cassaciod penal, sec. 6, 9 de novembre de 2018, nim. 58235.

23 «Aquestes conclusions sén plenament coherents amb el marc de principis esbossat per la doctrina constant
d'aquest Tribunal Suprem (...), segons el qual, als efectes de la configuracié del delicte de malversacio, les persones
incloses en l'estructura organitzativa i de treball d'una societat anonima poden ser considerades funcionaris publics
o encarregats de la funcié publica quan la raé de ser de la societat sigui la persecucié general de fins relacionats amb
serveis d'interés public, sense que sigui rellevant que aquests fins s‘aconsegueixin amb mers instruments privats»
(Cassacid penal, sec. VI, 26 de gener de 2021, nim. 17873), sec. VI, 26 de gener de 2021, num. 17873).

Vegeu també Cassacié penal, sec. VI, 13 de juny de 2019, num. 38260, segons el qual el delicte de malversacio el comet
el gerent de I'empresa in house del municipi que utilitza els fons disponibles per pagar multes administratives
destinades a evitar les consequiéncies penals per les infraccions laborals, de seguretat i de proteccié del medi ambient
comeses pels empleats, en abséncia d'una resolucié formal. El fet d'haver actuat per protegir els interessos superiors
de l'autoritat en comparacié amb els carrecs personals coberts per les multes no és rellevant. Aixi ho ha afirmat el
Tribunal de Cassacié en el cas d'un director d'una empresa in house de I'Ajuntament de Palerm. Segons el Tribunal, en
aquest cas s'ha produit una desviacio, que pot ser constitutiva del delicte de malversacié en consistir en una conducta
privativa assumida iHicitament per 'agent que sostreu els recursos de la finalitat publica. En canvi, aquesta conducta,
van concloure els jutges, hauria estat plenament justificada en preséncia d'una resolucié de I'entitat que considera util
protegir I'estructura corporativa.

Vegeu també la senténcia del Tribunal de Cassacié Penal, seccid VI, de 3 de juliol de 2017, num. 39350, segons la qual
el representant legal d'una empresa privada que opera en el sector bancari és una persona encarregada d’un servei
public en relacié amb la gestié de fons financers concedits per un organisme public per a la consecucié d'un interés
public. (Cas relatiu a la malversacié de fons comesa pel representant legal d'una empresa privada a la qual una
fundacié in house de la Regione Calabria havia confiat el desemborsament de fons de la UE destinats a donar suport
a persones amb dificultats economiques.)

Vegeu també, Tribunal de Cassacié Penal, seccié VI, 15 de gener de 2020, num. 12278: en matéria de delictes contra
I'Administracié publica, les entitats privades de formacio, a les quals s'encomana l'organitzacié de cursos de formacio
financats amb fons regionals i de la UE, no presten un servei public, ja que I'entitat privada no ocupa una posicié
instrumental enfront de I'entitat publica i I'activitat es desenvolupa en formes no atribuibles a la funcié publica.
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En efecte, s'afirma que, d'acord amb l'article 358 del Codi penal, «la qualitat de
funcionari public es deu a qui exerceixen una funcio publica, entesa com una
activitat no caracteritzada (...) per la realitzacié d'un treball material, regida per
normes de dret public i actes d'autoritat, encara que no caracteritzada, a
diferéncia de la funcié publica, per la formacié i manifestacié de la voluntat de
I’Administracio publica i per la seva realitzacié mitjangant poders autoritatius o
certificadors. Per tant, cal que, amb independéncia de la qualificacié de
I'organisme, 'activitat del subjecte, des d'un punt de vista objectiu, reflecteixi
aquelles connotacions publiques, propies del servei publics».2+

En canvi, el risc és més estret en el cas d'una empresa amb control public, en la
qual cal constatar I'existéncia d’'una activitat de rellevancia publica, ja que el
caracter public no s'estén a totes les altres activitats comercials (més o menys
collaterals). Finalment, en el cas d'una mera participacié accionarial, no se sol
aplicar I'exercici d'una activitat d’interés public. No obstant aixo, la mera
participacié no exclou del tot la possibilitat que els empleats siguin qualificats
com a funcionaris o empleats publics. També en aquest cas, els delictes dels
funcionaris publics estan vinculats a la naturalesa de l'activitat realitzada i, en
particular, exigeixen que l'activitat «es regeixi pel dret public i persegueixi
objectius publics, encara que per mitjans privats» (Tribunal de Cassacié Penal,
seccid VI, 13 de juny de 2017, num. 36874).

No obstant aixo, si es porta a terme aquesta activitat, hi ha el risc que es cometi
el delicte d'abus de funcions que indica l'article 323 del Codi penal, també en la
seva forma omissiva (és a dir, «per no abstenir-se en preséncia d'un interés
personal o d'un parent proper o en els altres casos previstos»), atés que l'article
6 bis de la Llei 241/1990 prescriu que «l’encarregat del procediment i els titulars
dels carrecs encarregats d'adoptar els dictamens, les valoracions técniques, els
actes de fi de procediment i I'acte final s’han d’abstenir en cas de conflicte
d'interessos, i denunciar qualsevol situacié de conflicte, fins i tot potencial», i
que l'apartat 1 ter de l'article 1 d'aquesta Llei estén la seva aplicacié a «els
particulars encarregats d'activitats administrativess.

Es interessant destacar l'actitud de la jurisprudéncia sobre el possible error de
fet en que pot incérrer I'administrador de I'empresa publica en relacié amb la
seva qualificacié de funcionari public o responsable d'un servei public. El
Tribunal de Cassacid va considerar que la defensa basada en l'error era
infundada a causa de «la preséncia de diversos indicis indiscutibles i objectius

Vegeu també Tribunal de Cassacié Penal, seccié VI, 9 de novembre de 2018, nim. 58235: en matéria de delictes contra
I'’Administracié publica, el representant legal d'una societat de responsabilitat limitada controlada integrament per
una empresa in house i encarregada de la realitzacié d'activitats de caracter técnic auxiliars i instrumentals de les
tasques publiques perseguides per I'empresa controladora és qualificat com a responsable d'un servei public. (Cas en
qué una empresa in house creada per diverses autoritats municipals, en nom de les quals gestionava els serveis
d‘aigua, higiene ambiental i gestié d'aparcaments, es va valer, per a la realitzacié d'aquests serveis, d'una societat de
responsabilitat limitada de la qual tenia el control total.)

24 Casos criminals, sec. VI, 30 de juny de 2021, nim. 37076, en qué també s'afirma que «el greuge relatiu a I'activitat
concreta desenvolupada per [omissis], que, segons el que argumenta la defensa, hauria hagut de ser considerada com
una activitat normal de gestié de tipus gerencial, aliena a la relacié de servei amb el soci public, cal assenyalar que es
tracta d'una deduccié desvinculada del marc de I'empresa i de la funcid del recurrent, que, s'entén que els jutges del
fons han tingut en compte la ingeréncia directa i efectiva de la recurrent en I'exercici de l'activitat, fins i tot mitjancant
directives i intervencions destinades a garantir determinades opcions operatives i la identificacié de contractistes per
a l'adjudicacié d'obress».
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del cardacter public del servei prestat, aixi com de I'origen public de les dotacions
financeres i de la seva afectacié a la satisfaccid de finalitats d'interes general,
elements factics que no podien ser ignorats, tenint en compte els alts carrecs
que ostentaven els dos demandants i, en particular, tenint en compte la doble
funcid que exercia P, com a president de la comunitat (omissis) i administrador
unic de la societat (omissis)».?

Finalment, la jurisprudéncia sosté que és possible crear la figura de
I'administrador de fet en el cas de persones no incardinades en la societat, si
han exercit de fet, amb el consentiment o I'aquiescéncia tacita o almenys amb la
tolerancia de I'0organ investit formalment de 'administracio, una activitat
compresa en I'ambit de la funcié publica, no sent suficient, d'altra banda, que la
persona esmentada es limiti a exercir una influéncia continuada en les decisions
preses pels directius de I'entitat, ja que, en cas contrari, caldria apreciar la
reincidéncia en altres delictes, com ara el frau o el trafic d'influéncies.2e

3.2 Delictes comuns

Fora del cercle dels delictes comuns que pot tragar el model 231 (vegeu I'apartat
9 seglient), hi ha els delictes de fallida, que tot i aixd representen un risc penal
real per a les empreses publiques, ja que no hi ha dubte en I'ordenament juridic
italid que les empreses publiques també poden entrar en fallida (rectius —
seguint la terminologia utilitzada en el Codi de crisi empresarial que s’introduira
aviat— ser declarades en liquidacio judicial).

3.3 Delictes comesos en perjudici de I'empresa publica: delictes contra els
poders publics o delictes comuns?

També pot ser interessant considerar no només el risc penal de cometre un
delicte, sind també els tipus de delictes dels quals poden ser victimes les
empreses publiques, per comprendre millor les caracteristiques més importants.

En altres paraules, la questio és si els delictes comesos en perjudici d'una
empresa publica s’han d'entendre com a delictes contra I’Administracié publica
o més aviat s’han de qualificar com a delictes comuns (corresponents):
I'obtencié d’'una suma de diners mitjangcant engany és frau o percepcié indeguda
de beneficis per part de I’'Administracio publica? La devolucié de la suma a fins
diferents d'aquells per als quals es va obtenir és frau o malversacié? En el cas de
I'artifici i I'engany, es dona la circumstancia agreujant que el fet es va cometre
en perjudici d'un organisme public o no?

En aquest sentit, la jurisprudencia destaca la qualificacié de I'empresa publica
com a «organ indirecte de I'administracio», la titularitat de la condicié de public i
les responsabilitats connexes, per part de la persona que exerceix la funcid
(transferida), expressant-la i executant-la mitjangant poders i deures idéntics als
de I'0rgan que va realitzar la transferéncia.

25 Cassacioé Penal, sec. VI, 1 d'octubre de 2020, nim. 37074, a Ced.
26 Cassacioé Penal, sec. VI, 22 d'octubre de 2019, nim. 18125, a Ced.
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En particular, el Tribunal de Cassacié va considerar que el fet seglient era
correcte en subsumir-lo en l'article 316 ter del Codi penal (percepcié indeguda de
fons en perjudici de I'Estat). Percepcié indeguda de fons en perjudici de I'Estat
del fet seglient: un particular havia subscrit un contracte amb una societat
participada al 100 % per I'"Ajuntament de Génova (Genova Parcheggi s.p.a.) que
legitimava I'estacionament amb un abonament anual de tarifa plang,
estacionament no permeés als no residents. Aquesta conducta garantia un
avantatge injust, és a dir, I'obtencié d'un permis d'estacionament menys
restrictiu que la resta, ja que no hi tenien dret. S’ha assenyalat que I'expedicio
d'un permis d'estacionament amb tarifa reduida va ser qualificada correctament
com un subministrament rellevant per a I'article 316 ter del Codi penal, ja que es
tracta d'un servei prestat per I'organisme public encarregat especificament
d'aix0.”

4. La possible responsabilitat penal de I'6rgan politic responsable del control
analeg

Els organs politics que representen I'alta direccié de I'organisme public de
control també poden incdrrer en responsabilitat penal: de vegades s’invoca la
manca de prevencié del delicte comeés pel director (articles 40.2 i 110 del Codi
penal), i de vegades el director de fet.

No obstant aixo, en una senténcia actualment aillada del Tribunal de Salern el
2019,28 es va considerar que I'0rgan politic havia de respondre penalment (el cas
feia referéncia a un acte de fallida), no a través de la seva participacioé en les
accions del director, sind directament, en virtut de la consideracié que
I'accionista public té un poder d'ingeréncia directa a I'empresa in house. En
aquest cas, ni tan sols seria un administrador de fet, siné un administrador de
dret, és a dir, sense que calgui provar les circumstancies del cas concret que el
van convertir en administrador «de fet» (apartat 3.1).

S’ha argumentat que, a causa de l'especificitat de la persona juridica controlada
per I'entitat local, I'drgan politic (en aquest cas, I'alcalde del municipi) esta
investit d'«un poder de control i direccié important sobre els organs
d’administracié de I'empresa i, per tant, capag¢ de condicionar concretament les
facultats de gestid, organitzacid i control sobre els factors de produccié en
I'activitat econdmica desenvolupada per I'empresax». En aquest sentit, I'alcalde
entraria de ple en la categoria dels subjectes actius del delicte de fallida, i el
terme administrador s’ha d'interpretar de forma extensiva.

A més, el Tribunal afegeix que el reglament municipal de control intern i
transparéncia per a carrecs electes i de govern assigna, als serveis
administratius de I'entitat i a la unitat organitzativa encarregada del control de
les filials, el control efectiu de la gestidé de I'empresa in house, per tal de verificar
el treball d'acord amb els principis d'eficacia, eficiéncia i economia; pero, al

27 Cassacié Penal, sec. VI, 28 de juny de 2016, num. 31585.
28 Trib. Salern, Gip, nim. 606/2019.
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mateix temps, es preveia que, en el cas que es constatessin circumstdancies que
posessin en perill la bona gestid financera de I'entitat en les seves relacions amb
I'empresa in house, les oficines competents recorrerien als drgans politics
després de presentar una proposta per resoldre els problemes detectats. Es
precisament per aquesta disposicié que, en haver constatat les dificultats
financeres greus de I'empresa, I'alcalde, tot i estar cridat a exercir les facultats
que li confereix la situacié de control analeg entre I'entitat local i I'empresa in
house, havia romdas completament en rebeHia.?

Aquesta reconstruccid, pero, presenta alguns aspectes critics: a) la conducta
impugnada és, en realitat, una conducta omissiva, és a dir, una manca de
prevencio dels actes de la fallida, i no la seva produccié activa; b) es tracta
d'una interpretacié in malam partem, i c¢) 'administrador de fet té uns requisits
estrictes, que aqui no s’han provat.

5. Conformitat entre els models privat i public

Un cop completat I'examen dels tipus d’empresa publica i del risc penal que
depén del grau d'interpenetracio entre els sectors public i privat, ara podem
examinar les normes de prevencio.

El sector del compliance es mou per dues vies paralleles: una representada per
la normativa que conté a) el Decret legislatiu 231, de 8 de juny de 2001
(Reglament sobre la responsabilitat administrativa de les persones juridiques,
empreses i associacions, incloses les que no tenen personalitat juridica, d'ara
endavant també denominat Decret 231) i dirigida a les empreses privades, i la
segonaq, representada per la normativa anticorrupcié que conté b) la Llei 190, de
6 de novembre de 2012 (disposicions per a la prevencid i la repressié de la
corrupcid i la iHegalitat en I'Administracié publica) que, d‘altra banda, esta
dirigida al sector estrictament public. Aquests dos sistemes acostumen a tenir
en comu, d’una banda, els seus proposits inspiradors (la prevencio) i, de l'altra,
les seves metodologies especifiques d’enfocament (basades en I'analisi i la
gestiod de riscos especifics).

(A) El Decret legislatiu 231/2001 inclou la responsabilitat administrativa per les
infraccions de I'empresa o organisme en l'interés o benefici de la qual s’hagi

29 «El politic imputat havia participat en la junta d'accionistes en la qual, tot i les macroscopiques irregularitats
comptables, va avalar de fet la tasca dels administradors, i només els va instar formalment a adoptar un pla de negoci
i un projecte per resoldre els problemes financers de I'empresa, que en canvi hauria continuat funcionant durant anys,
tot i el greu estat de collapse. També havia estat d‘acord amb la decisié de contractar nous empleats per part de
I'empresa in house, tot i no tenir els requisits previs pertinents de sostenibilitat econdmica i financera; s’havia
interposat repetidament amb els creditors de I'empresa i els havia convidat a abstenir-se temporalment d’emprendre
accions legals per al pagament dels seus crédits». SANTORIELLO. Fallimento e bancarotta di societd in house: la
giurisprudenza di merito apre le porte alla responsabilitd penale degli amministratori locali, a Riv. corte conti, 2020,
302.
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comes una de les infraccions indicades expressament en els articles 24 i
seglents. Tot i I'etiqueta, és ben sabut que té un cardcter punitiu evident.’

De conformitat amb I'apartat 3 de I'article 1 del Decret legislatiu 231/2001, les
normes sobre responsabilitat administrativa per infraccions s‘apliquen a tots els
organismes collectius, amb exclusio de |'Estat, els organismes publics
territorials, altres organismes publics no economics i els organismes que
exerceixen funcions d'importancia constitucional (com ara, per exemple, els
partits politics i els sindicats,’ etc.).

El Decret 231 també inclou un perfil preventiu, a més del repressiu, basat en
I'adopcid facultativa de models adients d'organitzacid, gestid i control (article
6.1.a), i en la creacié d'un organ de control (article 6.1.b).

L'adopcidé del model requereix:

— una analisi de la situacié objectiva de I'entitat que permeti tracar-ne
I'activitat ordinaria i I'estructura corporativa;

— la identificacid de les arees de risc, és a dir, les fases de l'activitat
empresarial ordindria en que hi ha el risc que es cometi un dels delictes
inclosos expressament en el Decret legislatiu 231/2001;

— l'atribucié a cadascuna de les arees de risc identificades d’'un grau de
perillositat (baix - mitja - alt), en funcié de I'index de sensibilitat al risc temut
(per exemple, el risc de comissié de delictes contra I'Administracié publica
augmenta o disminueix en funcio de la preséncia i la frequéncia de les
relacions de concessid o d'‘autoritzaciéo amb I’Administracié publica o de les
relacions, en tot cas, relatives als serveis publics);

— l'avaluacio de I'adequacio de I'organitzacié interna a les finalitats de la
prevencio de la comissio de delictes;

— laidentificacié de mesures concretes per mitigar I'index de probabilitat
(identificat anteriorment) que es produeixi la infraccid (per aixo s'utilitzen les
normes UNI ISO vigents en cada moment);

— la preparacid i l'aplicacié de mesures de supervisié periodiques.

Aquests models, com és sabut, poden tenir una funcié eximent o atenuant de la
responsabilitat administrativa de I'entitat en cas de comissié d'algun dels
delictes expressament enumerats en els articles 24 i seglients com a delictes
subjacents.

1. En cas de comissié d'un presumpte delicte per part d’'una persona
subordinada, I'entitat no és responsable si demostra que:

a. I'organ de gestié ha adoptat i aplicat efectivament, abans de la
comissio de la infraccid, models d’organitzacidé i gestié capagos de
prevenir infraccions del tipus comes;

30 vegeu, per exemple, la senténcia de les Seccions Unides sobre I'assumpte Thyssenkrupp de 2014 [Cass. Pen., Sec.
Un., 18 de setembre de 2014, nim. 38343 (§ 60)].

31 C. SaNTORIELLO. La disciplina en el tema de la responsabilidad de las personas juridicas y de la sociedad a titulo
publico, a Le societq, cit., 1650.
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b. la tasca de supervisar el funcionament i el compliment dels models, i
vetllar per la seva actualitzacid, s’ha encomanat a un organ de l'entitat
dotat de poders autonoms d’iniciativa i control;

c. les persones van cometre el delicte burlant fraudulentament els
models d'organitzacié i gestio;

d. no hi ha hagut omissié o supervisid insuficient per part de
I'organisme esmentat en la lletra b).

2. En cas de comissié d'una presumpta infraccié per part d'un alt carrec, I'entitat
és responsable si la comissio de la infraccid va ser possible per I'incompliment
de les obligacions de gestidé o supervisid. En tot cas, s’exclou I'incompliment de
les obligacions de gestid o supervisioé si I'entitat, abans de la comissié de la
infraccid, va adoptar i implantar de manera efectiva un model d'organitzacio,
gestid i control capag de prevenir infraccions del tipus de les comeses.

3. Si el model ha estat adoptat o posat en funcionament després de la comissid
de la infraccid, perd abans de la declaracié d'obertura de I'audiéncia de
primera instancia, la pena es redueix d'un ter¢ a la meitat.

(B) La Llei 190/2012, per la seva banda, s'ocupava de la prevencid i la repressio
de la corrupcid i la iHegalitat en I'’Administracio publica. La Llei, en I'article 1 (1),
assenyala I'Autoritat Nacional Anticorrupcié (ANAC) com l'organisme que ha de
realitzar activitats de control, prevencid i lluita contra la corrupcié i la iHegalitat
en I’Administracioé publica, també a través de I'aprovacié del Pla nacional
anticorrupcié [PNA: article 1 (2) (b) i (4)]. Més informacié a lI'apartat 18.

Per la seva banda, les administracions publiques centrals han de definir i
transmetre al Departament de Funcié Publica:

a. un pla de prevencié de la corrupcié que proporcioni una avaluacioé del nivell
d'exposicio diferent de les oficines al risc de corrupcid i que indiqui les
mesures organitzatives destinades a prevenir-la ('anomenat Pla triennal de
prevencio de la corrupcid i transparencia - PTPCT);

b. procediments adients per seleccionar i formar, en collaboracié amb la Scuola
Superiore della Pubblica Amministrazione, els empleats que han de treballar
en sectors especialment exposats a la corrupcio, i preveure, en els mateixos
sectors, la rotacié de directius i funcionaris (apartat 5 de I'article 1).

El Pla nacional anticorrupcié adoptat per 'ANAC és una directriu per a I'adopcid
de plans triennals.

El Pla triennal de prevencioé de la corrupcid és una eina de cardacter planificador,
que compleix els requisits seglents:

a. la identificacio de les activitats en que el risc de corrupcié és més elevat, i
també recull les propostes dels directius, la qual cosa pressuposa
necessariaoment una analisi del context intern i extern (la Llei 190/2012
estableix una serie d'ambits que s’han de considerar de risc in re ipsa: infra, §
10);
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b. preveure, per a les activitats identificades en la lletra a), mecanismes de
formacid, aplicacid i control de les decisions adients per prevenir el risc de
corrupcio;

c. preveure, amb especial atencid a les activitats assenyalades en la lletra a),
I'obligacié d'informar la persona responsable de supervisar el funcionament i
el compliment del pla;

d. controlar el compliment dels terminis que estableix la llei o la normativa per a
la conclusié dels procediments;

e. controlar les relacions entre 'administracio i les persones que hi contractin o
que intervinguin en procediments d'autoritzacid, concessioé o
desemborsament de prestacions econdmiques de qualsevol tipus, i comprovar
també les relacions de parentiu o afinitat existents entre els propietaris,
administradors, socis i empleats, i els directius i empleats de I'administracio;

f. identificar les obligacions de transparéncia especifiques, a més de les que
estableix la llei.

Amb aquest objectiu, I'drgan politic identifica el responsable de prevencié de la
corrupcid i transparéncia (RPCT), per norma general, entre els gestors
administratius de primer grau en servei.

A més de ser responsable de I'adopcid del Pla, el director n'és responsable de
I'aplicacidé i supervisio.

La manca d’adopcié del Pla comporta una sancié administrativa, que és
imposada per 'ANAC.32

En cas que es cometi un delicte de corrupcid en el si de l'administracio,
constatat per una senténcia amb for¢a de cosa jutjada, el responsable de
prevencié incorre en responsabilitat directiva i disciplindria, i pot ser considerat
responsable dels danys i perjudicis en el pressupost i la imatge de I'Administracié
publica, llevat que provi totes les circumstancies seglients:

a. ha preparat, abans de la comissio del delicte, el pla esmentat en la subseccio
5 i ha complert els requisits de les subseccions 9 i 10 d'aquesta seccio;

b. ha supervisat el funcionament i el compliment del pla.

Per disposicio legislativa expressa, les disposicions enumerades anteriorment
(que apliquen directament el principi d'imparcialitat que estableix I'article 97 de
la Constitucid) s'apliquen a totes les administracions publiques a les quals fa
referéncia l'article 1, apartat 2, del Decret legislatiu 165, de 30 de marg de
2001,33que no incloia —abans de la reforma introduida pel Decret legislatiu

32 Art. 19, ap. 5 D. 1. 90/2014: «Llevat que el fet sigui constitutiu d’infraccié penal, és aplicable, en compliment de les
normes que estableix la Llei 689, de 24 de novembre de 1981, una sancié administrativa no inferior a 1.000 euros com a
minim i no superior a 10.000 euros com a maxim, en el cas que el subjecte obligat no adopti plans triennals de
prevencié de la corrupcid, programes triennals de transparéncia o codis de conducta.»

33 Es a dir, «totes les administracions de I'Estat, inclosos els instituts i les escoles de tots els nivells i les institucions

educatives, les empreses i les administracions de I'Estat amb sistemes autonoms, les regions, les provincies, els
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97/2016— les empreses de dret privat i els organismes publics economics (article
1, apartat 59).

En resum, la Llei 190/2012 (modificada) exigeix a les administracions publiques
el compliment d’una série d'obligacions dirigides a reduir el risc que es
produeixin fets de corrupcié o, en tot cas, conductes itlicites que vulneren els
principis de bona conducta i imparcialitat que estableix I'article 97 de la
Constitucié. Amb aquest objectiu, obliga les administracions publiques a
adoptar plans triennals de prevencio de la corrupcié i la transparéncia (que han
de proporcionar una avaluacio del diferent nivell d'exposicié de les oficines al
risc de corrupcidé i indicar les mesures organitzatives per prevenir-1o), a adoptar
procediments de seleccid i formacié dels empleats que treballen en sectors
especialment exposats i a nomenar un responsable de prevencié de la corrupcié
i la transparéncia. Aquest responsable té, entre d'altres, la missié de verificar
I'aplicacié efectiva del pla anticorrupcié i la seva adequacid, i de proposar-ne la
modificacié en cas d'infraccions o de canvis organitzatius o reglamentaris, sota
pena de sancions disciplindries (article 1, apartats 7, 10 i 12 a 14).

Per tant, d'una banda, en el sector privat, el regim aplicable és el que estableix el
Decret legislatiu 231/2001, que se centra per complet en el paper que exerceix el
model organitzatiu destinat a prevenir la comissié (també) de delictes de suborn;
d‘altra banda, en el sector public, el mecanisme preventiu és similar, pero
combinat amb normes sobre la transparencia de l'actuacié administrativa i
sobre la inhabilitacioé per a I'exercici de carrecs publics.

Els dos sistemes, que estan units en el seu objectiu de prevencio, difereixen tant
en el caracter obligatori/optatiu dels models de compliment (en el Decret 231, el
model no és obligatori, perd pot tenir un efecte eximent o gratificant, mentre que
el Pla triennal de prevencio de la corrupcio és obligatori segons I'art. 1, paragrafs
12 i 14 del Decret legislatiu 190/2012) com pel que fa als tipus de conductes
desviades que es pretenen prevenir (mentre que, en el sector public, el risc de
corrupcio és palpable, en el sector privat, el risc penal és molt més elevat i més
diversificat). Aixi mateix, hi ha una clara diferencia en el fet que les «231
normes» destinades al sector privat tenen com a objectiu prevenir (a més de
reprimir) els delictes comesos en interés i en benefici de I'empresa, mentre que la
Llei 190/2012 també (i potser sobretot) pretén prevenir els delictes comesos en
perjudici de I'empresa i, de manera més general, totes les formes de mala
administracid, perjudicials per al bon funcionament i la imparcialitat de I'accié
administrativa.

Ara cal aclarir a quins sistemes de compliance estan subjectes per llei les
empreses sota control public, amb participacié publica i les empreses in house,
ja que a primera vista sembla que estan suspeses en l'aire entre els dos sistemes.

municipis, les comunitats de muntanya, i els seus consorcis i associacions, les institucions universitaries, els instituts
publics d’habitatge autonoms, les cambres de comerg, industria, artesania i agricultura i les seves associacions, tots
els organismes publics no econdmics nacionals, regionals i locals, les administracions, empreses i organismes del
Servei Nacional de Salut, I'Agéncia de Representacié Negociadora de les Administracions Publiques (ARAN) i les
agencies a qué fa referéncia el Decret legislatiu 300, de 30 de juliol de 1999».

La prevencio de la corrupcio en el sector public empresarial (PRECOSPE) A
22

Informe comparatiu | Italia



6. Obligacions de compliment de les empreses amb control public

Des de fa temps hi ha un debat en la doctrina i la jurisprudéncia sobre
I'aplicabilitat tant del Decret 231 com de la legislacié anticorrupcié a les
empreses de control public.

(A) En el passat, hi ha hagut un conflicte d'interpretacié sobre si el Decret 231 és
aplicable o no, malgrat que la legislacié sembla incloure clarament les empreses
amb control public i (només) les empreses participades dins de I'ambit de la
responsabilitat administrativa per infraccions. De fet, I'apartat 3 de l'article 1 del
Decret legislatiu 231/2001 exclou expressament —tal com ja s’ha vist—, dels
destinataris, només I'Estat, els organismes publics no economics i territorials, i
els que exerceixen funcions d'importancia constitucional.

Per tant, aquesta disposicié sembla que legitima el fet que els organismes
publics de forma privada estiguin subjectes a les normes del Decret 231.

No obstant aixo, les peculiaritats de les empreses publiques, vista la persecucid
dels interessos generals també a través de l'atribucioé de prerrogatives de dret
public, havien donat lloc a una tesi que en negava la subjeccié a la disciplina del
Decret legislatiu 231/2001. Aixo es deu al fet que, d’'una banda, la sancié
pecunidria i la confiscacié del benefici acabarien per gravar la colectivitat en la
mesura de la participacioé d'origen public, ja que, d'altra banda, la sancié
d'inhabilitacié acabaria per causar un perjudici greu als ciutadans, que ja no
podrien beneficiar-se regularment del servei.

Bdasicament, es va considerar que continuaven sent organismes publics, encara
que de manera privada, i que era raonable pensar que, també a la llum de
I'informe ministerial que acompanyava el Decret, > el legislador delegat «tenia
present la repressié de conductes illicites en 'acompliment d’activitats de
caracter purament economic, és a dir, assistides per fins lucratius». En
consequeéncia, es va excloure tots aquells organismes publics que, tot i no tenir
potestats publiques, persegueixen i vetllen pels interessos publics amb
independéncia dels fins lucratius.?

No obstant aix0, aquesta posicié ha quedat superada, i cal destacar les dues
senténcies seguents del Tribunal de Cassacid: Cassacio penal 28699/2010 i
Cassacio penal 234/2011.

La primera senténcia fa referéncia a un procés penal per estafa, durant el qual el
jutge d’instruccio del Tribunal de Belluno havia ordenat I'embargament preventiu
d'un hospital especialitzat interregional en I'interés del qual s’havien comeés les
conductes fraudulentes incriminades. El tribunal de revisid, pero, havia anullat la
mesura cautelar argumentant que I'entitat en questioé era publica i, per tant, de
conformitat amb l'article 1, paragraf 3, del Decret legislatiu 231/2001, no es
podia considerar destinataria de la responsabilitat administrativa pel delicte.
En el seu recurs davant del Tribunal de Cassacio, el fiscal va assenyalar que el

34 V. MANACORDA. Le societd a partecipazione pubblica, La responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, AA.
VV., Bolonya, 2014, 59 ss.

35 Informe ministerial sobre I'esquema del Decret legislatiu 231/2001, p. 8.
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Tribunal no havia tingut en compte el fet que I'entitat, per bé que reconeguda
com a hospital interregional especialitzat, funcionava com una societat
anonima «mixta», en el sentit que estava participada en un 49 % per capital
privat i, el percentatge restant, per capital public: segons el fiscal, per tant, en
aquest cas prevalia el caracter privat de I'empresa. A més, com a prova de
I'aplicabilitat del Decret legislatiu 231/2001 també a les empreses que presten
serveis publics, es va assenyalar que, entre els delictes dels quals en sén
responsables les persones juridiques, s'inclouen delictes com ara I'extorsio per
part d'un funcionari public, en queé la qualificacié subjectiva necessaria postula
el caracter public de I'activitat desenvolupada.

El Tribunal de Cassacié va considerar fundades les observacions de la fiscalia:
I'article 1 estableix inequivocament que el cardacter public d'una entitat és una
condicio necessaria per a I'exempcio de responsabilitat, pero no suficient, ja que
també s’ha de complir la condicié que I'entitat no exerceixi una activitat
economica. A més, en el cas en questid, ni tan sols es tractava d'un organisme
public, siné d'una entitat privada i, en particular, d'una societat anonima, que no
deixa d'estar constituida per exercir una activitat economica per tal de repartir
els beneficis, independentment de la manera com aquests beneficis es
reparteixin.

A més, la senténcia va criticar I'argument de la defensa que el «sistema 231» no
era aplicable en virtut del fet que el subjecte havia de complir funcions
d'importancia constitucional, en aquest cas, protegir i garantir el dret a la salut.
Aquesta declaracié confon la funcié amb els valors protegits. El fonament de
I'exempcio de les entitats que exerceixen funcions de rellevancia constitucional
és evitar I'aplicacié de mesures cautelars i sancions que suspenguin funcions
indefectibles en I'equilibri constitucional, requisit que no s‘aplica a les meres
activitats empresarials.

En el mateix sentit, la senténcia de Cassacié penal 234/2011 va afirmar que,
certament, pot haver-hi activitats que tinguin una indubtable incidéncia en béns
constitucionalment protegits, com el dret a la salut, perd quan aquestes
activitats s'exerceixen en forma societaria, en compliment del principi de
rendibilitat propi de l'activitat empresarial, no es pot acceptar que s'exceptui
I'dmbit d'aplicabilitat de la normativa sancionadora en mateéria de
responsabilitat del Decret legislatiu 231/2001.

Aqui no es pot valorar la geometria variable i el caracter public substancial, ja
que, per garantir la previsibilitat, és preferible la dada formal. Per altra banda,
«la responsabilitat de les entitats per les infraccions penals és universal per als
subjectes de dret metaindividual i, per tant, les excepcions a aquesta regla de
responsabilitat son de caracter determinant i estan subjectes a una
interpretacio estrictax.

Poc importa que I'organisme public no estigui interessat a rebre dividends més
grans de I'empresa en la qual participa. El Decret legislatiu 231/2001, en

36 F, D'ARCANGELO. Le societd a partecipazione pubblica e la responsabilita da reato nella interpretazione della
giurisprudenza di legittimitd (commenti alla sentenza della Corte di Cassazione n. 28699/10), a La Responsabilita
amministrativa delle societd e degli enti, 2010, 192.
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sancionar les societats i entitats collectives en l'interes o benefici de les quals els
administradors o empleats han comes determinats delictes, prescindeix de la
circumstdncia que la conducta ilicita hagi beneficiat tots o alguns dels socis de
la persona juridica, atribuint importancia unicament a la circumstancia que la
societat, en la seva individualitat separada de la dels socis participants en el
capital, s’hagi beneficiat de la comissioé del delicte.’”

Aix0 es deu al fet que:

— La redaccio clara de l'article 1, apartat 3, del Decret legislatiu 231/2001 dona
suport a aquesta opinid: «La redaccidé de la disposicid és inequivoca en el
sentit que la naturalesa publica d’una entitat és una condicié necessaria,
perd no suficient, per a I'exempcioé de les normes en questid, ja que també
s'ha de complir la condicié que I'entitat no realitzi activitats economiques»
(Tribunal de Cassacié Penal, seccid 11, 21 de juliol de 2010, num. 28699).

— El cataleg de delictes que donen lloc a la responsabilitat administrativa de
les entitats inclou els delictes de corrupcié passiva i extorsio (art. 1 del Codi
penal), els subjectes actius dels quals sén principalment els membres de les
administracions publiques.

— Sil'empresa presta un servei public o un servei de necessitat publica la
interrupcid del qual pot causar un perjudici greu a la collectivitat, l'article 15,
lletra a), del Decret legislatiu 231/2001 indica expressament la possibilitat
que el jutge substitueixi la sancié d’inhabilitacié pel nomenament d'un
comissari judicial, al qual s’ha d’encomanar la continuacié de l'activitat.

En definitiva, «la lletra de la llei, els aclariments aportats per I'informe, el
compliment de la llei delegada i el caracter excepcional de I'article 1.3 del Decret
legislatiu 231/2001 porten a la conclusié que les empreses amb participacions
publiques sén destinataries de la responsabilitat administrativa per
infraccions».’ A partir d'avui, s'ha consolidat el principi que les empreses amb
control public que operen segons el model privat també entren en I'ambit
d'aplicacio del Decret legislatiu 231/2001.

(B) Tal com ja s’ha dit, en el moment de la introduccié de la normativa
anticorrupcié (Llei 190/2012) es tendia a excloure que les empreses controlades
per I'Estat i per altres organismes publics poguessin ser considerades
destinataries d'‘aquesta normativa, atés que l'article 1 feia referéncia a les
administracions i, en aquest cas, a les administracions centrals, és a dir, a
entitats expressament excloses de I'ambit d'aplicacié del Decret legislatiu
231/2001.

No obstant aixo, el primer Pla nacional anticorrupcié de 2013 (aprovat per la
Resolucié de 'ANAC num. 72/2013), en el seu annex 1 (titulat «Subjectes, accions
i mesures dirigides a la prevencié de la corrupcio»), havia realitzat una
interpretacié molt amplia de l'article 1, apartat 59, en considerar que ha
d’incloure necessariament els «organismes publics economics i entitats de dret
privat amb control public», en qué especifica que «els organismes publics
economics, les empreses publiques i altres entitats de dret privat amb control

37 C. SANTORIELLO. cit., 1658.

38 F. D'ARCANGELO. Le societd a partecipazione pubblicq, cit., 186.
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public han de designar una persona responsable de I'aplicacié dels seus plans de
prevencio de la corrupcid» (§ A.2).

De fet, el Decret legislatiu 97/2016, d'una banda, va introduir en el Decret
legislatiu 33/2013 (I'anomenat Text refds de la Llei de transparéncia
administrativa) l'article 2 bis, que estableix que les normes sobre transparéencia
s'apliquen també a les empreses de control public, i, d'altra banda, va afegir
I'apartat 2 bis a l'article 1 de la Llei 190/2012, que estableix que tant les
administracions publiques com «les altres entitats a quée fa referencia l'apartat 2
de l'article 2 bis del Decret legislatiu 33/2013» (incloent-hi precisament també
les empreses de control public) sén destinataries del Pla nacional anticorrupcid.
No obstant aixo, les empreses que cotitzen en borsa estan sempre excloses.

Per tant, es pot dir que les empreses controlades pel sector public estan ara
també subjectes a les normes de transparéncia i anticorrupcio de les
administracions publiques.

Les empreses de control public estan ara subjectes tant als preceptes del
Decret legislatiu 231/2001 (pels quals, si volen acollir-se a I'exempcié de
responsabilitat que inclouen els articles 6 i 7 del Decret legislatiu 231/2001, han
d'adoptar i aplicar efectivament un model d’organitzacio, gestid i control adient),
com als que, només parcialment, es cavalquen, derivats de la legislacio
anticorrupcié en I'’Administracié publica.

En vista de I'ampliacié interpretativa de I'obligacié d’adoptar un sistema de
prevencio de la corrupcié també en les entitats de dret privat (confirmada
només el 2016 pel legislador), va sorgir la necessitat (fins i tot abans de la
reforma) de vincular les normes anticorrupcio amb les del Decret legislatiu
231/2001. En aquest sentit, el Pla nacional anticorrupcié de 2013, en el seu §
3.1.1, indicava expressament que «per tal d'aplicar les normes que conté la Llei
190/2012, les entitats econOmiques publiques i les entitats de dret privat sota
control public, en I'ambit nacional o regional/local, estan obligades a introduir i
aplicar les mesures organitzatives i de gestio adients. Per evitar redundancies
innecessaries, si aquestes entitats ja adopten models organitzatius i de gestié de
riscos sobre la base del Decret legislatiu 231/2001, s’hi podran basar en les seves
activitats de prevencié de la corrupcid, perd han d’ampliar el seu ambit
d'aplicacié no només als delictes contra I’Administracié publica que inclou la Llei
231/2001, sin6 també a tots els delictes que inclou la Llei 190/2012, tant en el
seu vessant actiu com passiu, també en relaciéo amb el tipus d’activitat
desenvolupada per I'entitat (societats instrumentals / societats d'interés
general)». A més, «els organismes publics de caracter economic i les entitats de
dret privat en régim de control public, d’‘dmbit nacional o autondmic/local, han
de designar també un responsable de I'execucio dels seus plans de prevencié de
la corrupcid, que també pot estar identificat a I'drgan de control que indica
I'article 6 del Decret legislatiu 231/2001, aixi com definir, en els seus mateixos
models d’organitzacid i gestid, mecanismes de rendicié de comptes que permetin
informar els ciutadans sobre les mesures de prevencié de la corrupcié adoptades
i la seva aplicacio».
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Fins i tot posteriorment, ’'ANAC ha posat de manifest que considera que els dos
cossos legislatius son molt similars i que les eines de prevencié sén
essencialment fungibles, ja que ambdues tenen com a objectiu protegir I'entitat
del risc de corrupcio.

El desembre de 2014 es va adoptar el «<document compartit entre el Ministeri
d’Economia i Finances i I'Autoritat Nacional Anticorrupcié per a I'enfortiment
dels mecanismes de prevencié de la corrupcié i de transparéncia en les
empreses en que el Ministeri d’'Economia i Finances té una participacio i/o que
sén controlades pel Ministeri». En aquest document es defineixen algunes
directrius per a les empreses en que |I'Estat té una participacio (i, per tant,
d'interés per al Ministeri, que exerceix el paper d'accionista en relacié amb les
empreses, de conformitat amb l'article 24, paragraf 1, del Decret legislatiu
300/1999, de 30 de juliol).

Aquest document promou I'adopcié de models d'acord amb el Decret legislatiu
231/2001: «Cal reiterar, en qualsevol cas, que totes les empreses, filials i
societats participades, quan no hagin adoptat el model que inclou el Decret
legislatiu 231/2001, estan obligades a adoptar-lo. Aixd es basa en el contingut
literal de I'article 1 del decret esmentat (que assenyala expressament que les
seves disposicions no s‘apliquen només "“... a I'Estat, als ens publics territorials,
als altres ens publics no economics i als organismes que exerceixen funcions de
rellevancia constitucional”), aixi com en l'orientacio seguida pel Tribunal Suprem
de Cassacio».

No obstant aixo, cal tenir en compte que lI'adopcié de models en virtut de l'article
231/2001 no és una obligacid legal, siné una carrega (amb la possibilitat
conseglent de quedar exempt de responsabilitat). Referent a aixo, hi ha
persones que han observat que el document es pot llegir com una «adverténcia»
emesa pel Ministeri en la seva qualitat d’‘accionista (una mena d'acte
d'orientacio per part de la direccid politica) i no com una veritable obligacid
formulada en abséncia d'una base juridica.

El document —i aix0 és molt important per als nostres propodsits— identifica
[lavors un mecanisme de coordinacio entre l'instrument de la Llei 190/2012 i el
model del Decret legislatiu 231/2001.

En el cas de les empreses amb control public, s'exigeix que el model 231 (ja
adoptat) es complementi materialment amb la identificacié de mesures adients
per prevenir «també altres fendmens de corrupcid i iHegalitat dins de les
empreses, tal com indica la Llei 190/2012x».

Els punts critics assenyalats pel que fa a aquesta indicacié fan referéncia, un
cop més, a l'assimilacio incorrecta dels dos cossos normatius: el que sorgeix aqui
és la configuracioé incorrecta de I'objecte real de la regulacié d'acord amb la Llei
190/2012, que va molt més enlla de les conductes amb rellevancia penal (i que
més aviat pretén derrotar el fenomen molt més ampli de la mala administracid).
El sistema 231 s’ocupa de les conductes delictives realitzades en interés i en
benefici de I'entitat, mentre que les normes anticorrupcié s'ocupen de la

La prevencio de la corrupcio en el sector public empresarial (PRECOSPE) A
27

Informe comparatiu | Italia



instrumentalitzacio de les funcions amb fins personals (i, per tant, en perjudici
de l'entitat, que és part perjudicada i no avantatjada).

A més, el document assenyala que «perque el sistema de prevencid no
esdevingui un mer compliment formal i sigui, més aviat, calibrat i detallat com
un model organitzatiu real, capac de reflectir les especificitats de I'entitat de
referéncia, el responsable ha de coincidir (...) amb un dels directius de I'empresa
i, per tant, no amb un subjecte extern com I'd0rgan de vigilancia o un altre organ
de control assignat exclusivament a aquesta tasca».

En canvi, en el cas de les empreses purament participades, «es considera
suficient I'adopcié del model que recull el Decret legislatiu 231/2001, sempre que
es complementi, limitant-se a les activitats d'interés public que es puguin
realitzar, amb l'adopcié de mesures adients per prevenir noves conductes
delictives en perjudici de I'Administracié publica, respectant els principis que
recull la legislacié anticorrupcié». L'elaboracié d’aquestes mesures no implica la
redaccié d'un pla de prevencio de la corrupcid per part de I'empresa, que
continua estant subjecta al régim de responsabilitat que incorpora el Decret
legislatiu 231/2001.

A continuacid, la Resolucié de 'ANAC num. 8, de 17 de juliol de 2015 («Directrius
per a l'aplicacié de la normativa de prevencié de la corrupcid i la transparéncia
per part de les empreses i entitats de dret privat controlades o participades per
les administracions publiques i entitats economiques publiquess), va aportar
més indicacions. En aquest cas també s‘afirma l'obligacié generalitzada
d'adoptar el model 231 («Aquestes directrius parteixen del suposit fonamental
que les administracions de control han de garantir I'adopcié del model
d'organitzacidé i gestid que inclou el Decret legislatiu 231/2001 per part de les
empreses amb control public.» ). En tractar-se d’'una determinacio de 'ANAC i
no del Ministeri, no es pot interpretar com un acte de direccié de l'accionista,
sind com una veritable directiva impartida en I'exercici de la potestat
reglamentaria, a falta d’'una disposicio legal al respecte. Per a les empreses en
qué només es té una participacid, es preveuen carregues menors; respecte a
aquestes empreses, «les administracions participants han d’adoptar mesures
per promoure l'adopcid del model organitzatiu esmentat».

En aquestes directrius veiem un canvi de destinatari: només les entitats
publiques controladores o participants esdevenen destinatdries reals de les
prescripcions i obligacions de conducta, encara que facin referéncia a
prestacions finals imputables a les entitats controlades o participades. A més,
s’ha identificat un perfil problematic en la possible responsabilitat de les entitats
publiques per conductes finals erronies (d'altres) que podrien ser alienes al seu
control (especialment si tenen participacions que no garanteixen el control).

39 Determinacié de 'ANAC nim. 8, de 17 de juliol de 2015, p. 10; vegeu també la p. 11, en la qual s'indica que s'insta les
administracions de control al fet que aquestes empreses, en el cas que no ho hagin fet, adoptin un model
d'organitzacié i gestid d'acord amb el Decret legislatiu 231/2001. Aixo es basa en el contingut literal de I'article 1 del
Decret legislatiu 231/2001, que estableix expressament que les seves disposicions no només s’apliquen a I'«Estat, a les
entitats publiques territorials, a altres organismes publics no economics i als organismes que exerceixen funcions
d'importancia constitucional».
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No obstant aixd, un cop més, sorgeix una intencid de simplificacié a través de la
sollicitud d'un document unitari capag de resumir el contingut tipic del Pla de
prevencio de la corrupcié dins del Pla segons el Decret legislatiu 231/2001 i, en
particular, en un apartat especific del Pla*.

En tot cas, les mesures destinades a prevenir l'aparicié de la corrupcié d'acord
amb la Llei 190/2012 sén elaborades pel responsable de prevencio de la
corrupcio en estreta coordinacié amb el Consell de Vigilancia, i sén adoptades
per I'drgan de govern de I'empresa, que és el Consell d’Administracié o un altre
organ amb funcions equivalents. En les empreses en qué el Consell de Supervisid
és un organ collegiat i es nomena un membre intern, és desitjable que aquest
membre també exerceixi les funcions del RPCT. Aquesta solucid, que es deixa a
I'autonomia organitzativa de les empreses, permetria un vincle funcional entre el
DPCT i el Consell de Vigilancia.

Una equiparacié oberta entre les intervencions normatives i les intervencions
«interpretatives» de I'ANAC es produeix amb l'actualitzacié del Pla nacional
anticorrupcioé de 2015, adoptada amb la Resolucié de 'ANAC num. 12, de 28
d'octubre de 2015: «En relacié amb I'dmbit subjectiu d'aplicacié de les mesures
de prevencidé de la corrupcié definides per la legislacié vigent en el moment de
I'adopcié del PNA, cal deixar constdncia de novetats importants, tant des de les
innovacions legislatives (vegeu, en particular, I'article 11 del Decret legislatiu
33/2013, modificat per I'article 24 bis del Decret legislatiu 90/2014), com pels
actes interpretatius adoptats per 'ANAC (especialment, les esmentades
directrius aprovades per la Determinacié nium. 8 de 2015), també en colaboracié
amb altres institucions».

Aquest enfocament també va ser reiterat per ’'ANAC en el seu Pla nacional
anticorrupcié de 2016 (Resoluciéo num. 831, del 3 d'agost de 2016), que després
va ser actualitzat el 2017: la implementacid de les mesures de lluita i prevencio
de la corrupciod s’ha de fer ja sigui a través de I'adopcié del Pla triennal de
prevencio de la corrupcié o mitjancant la integracio especifica dels models als
quals fa referéncia el Decret legislatiu 231/2001.

Finalment, cal destacar les indicacions aportades per les directrius de 'ANAC de
2017 (Resolucio de 8 de novembre de 2017, num. 1134), en que l'autoritat
evidentment torna sobre els seus passos en afirmar la improcedéncia d'assignar
a una mateixa persona tant la funcié de cap de Prevencié de la Corrupcié com
la de membre de I'Organ de Vigilancia, per tractar-se de funcions diferents amb
fins no similars, amb I'objectiu principal de «preservar la condicié de tercer
d’aquest organ en la valoracié dels informes presentats pel cap».

40 «Arran del que s'ha dit anteriorment i per tal de coordinar les mesures i simplificar les obligacions, les empreses han
de complementar el model d'organitzacié i gestié d'acord amb el Decret legislatiu 231/2001, amb mesures adients per
prevenir també els fenomens de corrupcié i il-legalitat en el si de les empreses, d'acord amb els objectius de la Llei
190/2012. Aquestes mesures han de fer referéncia a totes les activitats desenvolupades per I'empresa i s'han de reunir
en un unic document que substitueixi el Pla de prevencioé de la corrupcio, també a I'efecte de I'avaluacié de
I'actualitzacié anual i de la supervisié del CA. Si es combinen en un sol document amb les adoptades en aplicacié del
Decret legislatiu 231/2001, aquestes mesures es col-loquen en una seccié especial i, per tant, clarament identificable,
tenint en compte que s’hi relacionen diferents formes de gestio i responsabilitats.»
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Aquesta disposicié ha estat plenament confirmada pel Pla nacional
anticorrupcio de 2019.

En resum, les empreses sota control public estan subjectes tant al Decret 231
com a la Llei 190/2012 i, en matéria de prevencid, poden limitar-se a
complementar el model ja adoptat en el Decret legislatiu 231/2001 amb una
analisi del risc de corrupcié. Quan ja no disposin d'un model conforme al Decret
legislatiu 231/2001, han d’adoptar el Pla de prevencié de la corrupcid ordinari de
tres anys.

7. Obligacions de compliment de les empreses (només) participades

(A) Pel que fa a l'aplicabilitat del Decret legislatiu 231/2001, s’aplica a fortiori el
que ja s’ha dit en relacié amb les empreses amb control public: és a dir, s’ha
d'acceptar que fins i tot les empreses en les quals només es té una participacio (i
no es controla) estan plenament subjectes a la responsabilitat administrativa de
les entitats per les infraccions.

(B) D'altra banda, pel que fa al sector public, s‘'observa que les empreses
purament participades (empreses en qué I'administracié o una empresa de
control public té una participacié que no li permet controlar-les) estan subjectes
a un régim diferent i menys estricte. Encara que facin funcions administratives,
activitats de produccié de béns i serveis per a les administracions publiques o de
gestio de serveis publics, no estan obligades a elaborar plans triennals de
prevencio de la corrupciod, sind unicament a complir les obligacions de
transparéncia establertes per a les administracions publiques, limitades a les
dades i documents relatius a les activitats d'interés public.#

En virtut de I'article 2.3 del Decret legislatiu 33/2013, les empreses i organismes
participats estan de fet subjectes a obligacions de publicacié i a un accés civic
generalitzat només limitat a «dades i documents relatius a activitats d’interes
public regulades pel dret nacional o de la Unié Europea», que per regla general

41 Segons les directrius de 'ANAC, les activitats d'interés public inclouen: (a) Activitats que impliquen I'exercici de
funcions administratives. A titol merament exemplificatiu, es poden indicar les activitats d'instruccio en els
procediments que siguin competéncia de l'administracié encomanant; les funcions de certificacio, acreditacié o
avaluacié; I'expedicié d'autoritzacions o concessions, en nom propi o de I'administracié encomanant o les
expropiacions per utilitat publica encomanades.

(b) Activitats de servei public. Aquestes activitats inclouen tant els serveis d'interés general com els serveis d'interés
economic general. Els serveis sén prestats per I'entitat privada als ciutadans, sobre la base d'una assignacié (directa o
competitiva) per part de I'administracié. Queden excloses les activitats de serveis realitzades Unicament sobre la base
d'una regulaciod publica (per exemple, activitats realitzades sobre la base d'autoritzacions) o d'un finangament parcial
(aportacions publiques). Per a aquestes activitats excloses, la publicitat esta garantida per les obligacions que el
Decret legislatiu 33/2013 imposa a les administracions publiques.

(c) Activitats de produccio de béns i serveis prestats a favor de I'administracié instrumental per a la consecucié dels
seus fins institucionals. Per exemple: serveis de recopilacié de dades i serveis de publicacié que sén d'interés per a
I'administracié encomanant. Per tant, queden excloses les activitats del mateix tipus prestades a entitats diferents de
les administracions publiques sobre la base de contractes purament privats (en el mercat), aixi com les activitats
instrumentals internes, és a dir, les activitats del mateix tipus realitzades en favor de la mateixa entitat privada i
destinades a permetre’n el funcionament.
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coincideixen amb els que justifiquen la participacié de I'entitat publica en una
empresa privada.

Davant la vinculaciéo menor amb I'entitat publica, no hi ha obligacioé per part
d'‘aquestes empreses de prevenir la corrupcio: I'article 2 bis de la Llei 190/2012
estén l'eficacia del Pla nacional anticorrupcié unicament a les entitats a les
quals fa referéncia l'article 2 bis, apartat 2, del Decret legislatiu 33/2013 (que no
inclou les empreses només participades, que s'esmenten Unicament a l'apartat 3
seglent).

El Pla nacional anticorrupcié de 2019 també va confirmar aquesta conclusié.

Per tant, les empreses amb participacions purament publiques només estan
subjectes, pel que fa al seu compliment, a les normes que estableix el Decret
legislatiu 231/2001, el model de prevencié del qual és opcional.

No obstant aix0, cal destacar que, malgrat I'opcid, el Pla nacional anticorrupcio
de 2019 en recomanava encaridament I'adopcid, i reiterava «lI'esperanca
expressada en la Resolucié num. 1134/2017 que les administracions participants,
encara que no tinguin instruments d‘influéncia directa sobre el comportament
de les empreses i entitats, promoguin I'adopcié de mesures de prevencié de la
corrupcié que puguin complementar el model 231, quan aquest existeixi, o
I'adopcié del model 231 quan no n’hi hagi».#

8. Obligacions de compliment de les empreses in house

(A) Laplicabilitat de la legislacié de la Llei 190/2012 es dona ara per fet: si és
aplicable a les empreses sota control public, ho és, a fortiori, a les empreses sota
control similar (és a dir, in house).

Per contra, se segueix discutint 'aplicabilitat del Decret 231.

Si no és possible configurar una relacié d'alteritat entre I'organisme public
participant i I'empresa in house, podria considerar-se de fet que també
I'organisme de dret privat (definit com «una extensié administrativa dels
organismes territorials que posseeixen les seves accions»), igual que I'organisme
public participant, estd exempt tout court de I'aplicacio del Decret legislatiu
231/2001.+ De fet, es pot parlar de la plena subordinacié dels seus gestors a
I'organisme public participant «en el marc d'una relacid jerarquica que no deixa
lloc a possibles espais d’autonomia i a possibles dissidéncies raonades», amb la
conseguent «impossibilitat (...) d'identificar en I'empresa un centre d’interes

42 PNA 2019 adoptat per la Resolucié de I'ANAC nim. 1064, de 13 de novembre de 2019, p. 117.

% P. [ELO. Societd a partecipazione pubblica e responsabilitd degli enti, en La Responsabilitd amministrativa delle
societd e degli enti, 2009, 107, nota 39.
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realment diferent de I'organisme public que la va crear i per al qual operax.+ Per
tant, la resisténcia estava relacionada amb el fet que les empreses en questid
sén empreses encarregades de I'exercici de tasques de I’Administracié publica.

Tanmateix, tant les directives europees sobre prestacié interna com les directrius
de I'ANAC semblen imposar la conclusié contraria.

En primer lloc, la Directiva 2014/24/UE, en l'article 12.3.c), permetia
expressament la participacioé de particulars en el capital de les societats
internes, sempre que es tracti de formes de participacié de capital privat que no
impliquin control o poder de veto, prescrites per les disposicions legislatives
nacionals, de conformitat amb els tractats, que no exerceixin una influéncia
decisiva sobre la persona juridica controlada. A més, la lletra b) del mateix
article estableix que més del 80 % de les activitats de I'empresa in house han de
desenvolupar-se en I'execucio de les tasques encomanades pels poders
adjudicadors que la controlen, la qual cosa significa implicitament que, per al
percentatge restant, 'empresa pot dedicar-se a altres activitats no
encomanades per I'organisme public que la controla.

Aquestes circumstancies haurien de portar a la conclusié que el «sistema 231»
és aplicable, almenys, amb referéncia a aquelles empreses in house el capital de
les quals també és propietat de particulars o les activitats de les quals (en
qualsevol cas, en una mesura inferior al 20 %) gaudeixen d'autonomia pel que fa
a les directrius de I'organisme public.

Les directrius de 'ANAC de 2015 (aprovades per la Resolucié num. 8, de 17 de
juny de 2015) sén molt clares en considerar que la responsabilitat administrativa
per les infraccions comeses per entitats privades és també aplicable a les
empreses in house: «El contingut literal de I'article 1 del Decret legislatiu
231/2001, que estableix expressament que les seves disposicions no només
s'apliquen a I'Estat, a les entitats publiques territorials, a altres entitats
publiques no econdmiques i a les entitats que exerceixen funcions de rellevancia
constitucional, avala aquesta opinids».

9. Models de compliment del Decret legislatiu 231/2001 de les empreses
publiques

Entre les «<empreses publiques» que han adoptat efectivament un model
d’organitzacio, gestio i control, s'intenta esbossar un «model 231» ad hoc, que
tingui en compte les especificitats i la barreja publica/privada en termes de
cartografia de riscos, elaboracié de protocols de comportament, funcions i
composicié del Consell de Vigilancia.

44 L. PECORARIO. La responsabilidad 231 de la sociedad in house: il controllo analogo, gli apicali de facto e la necessitd

di un interpretazione estensiva dell'art. 5 del decreto, a La responsabilidad administrativa de las sociedades y de las
entidades, 2016, 217.
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El grau i la quantitat de participacio dels ciutadans influeixen, en primer lloc, en
I'elaboracié dels mapes de risc. A partir de la practica de I'aplicacié i de les
directrius elaborades per les associacions comercials* nacionals, és possible
identificar els riscos-infraccions que son distintius i se sumen als «<mapejables»
per una empresa comuna de dret privat, i que tenen caracteristiques i métodes
de comissié peculiars. En aquest cas concret, se subratlla que cal una
consideracié diferent en comparacié amb les empreses privades normals:

e Delictes contra els poders publics
e Delictes d'estafa i frau informatic contra I'Estat
e Delictes societaris

En primer lloc, es consideren els delictes contra els poders publics. En segon lloc,
es consideren els delictes contra I'’Administracié publica i, en particular, les
hipotesis de corrupcio passiva, per a la perpetracié de la qual és indispensable
I'existencia de I'estatut public dels empleats. Com ja s’ha dit, els articles 357 i
358 del Codi penal donen rellevancia a l'activitat realitzada objectivament per
I'agent, sense que sigui rellevant la relacié organica o de servei amb una
administracié publica.

Per norma general, almenys en les empreses de control public, els directius de les
empreses son també funcionaris publics o encarregats de serveis publics,
sempre que s'’encomani a I'empresa la prestacio d’'un servei public, per la qual
cosa tenen el paper de subornadors i subornats potencials al mateix temps. Per
tant, el model ha de contenir tant mesures contra el risc de corrupcié activa com
mecanismes per prevenir el risc de corrupcio passiva en relacié amb les mateixes
persones fisiques.

Perque, en el sistema 231, només es tenen en compte els delictes que es poden
cometre «en interés o en benefici de I'entitat».6 No obstant aixo, es podria
assenyalar que l'ocurréncia real d'un interés/avantatge per a I'entitat, com a
resultat de l'activitat delictiva de I'empleat, és en realitat dificil de preveure, ja
que la persona fisica, en el cas de la corrupcid passiva (articles 318 i 319 del Codi
penal), I'extorsid (article 317 del Codi penal) o la induccié indeguda a donar o
prometre beneficis (article 319 quater del Codi penal) té com a objectiu el seu
propi avantatge i no afavorir I'empresa.

No obstant adixo, s’ha assenyalat que la politica de gestid de personal de les
empreses publiques, ancorada en objectius elevats de resultats per al periode
(en termes qualitatius i/o quantitatius), als quals es correlacionen les
retribucions, o en sistemes de recompensa (reconeixement de primes i

45 Vegeu el «Model organitzatiu 231 i consells de vigilancia de les empreses publiques” elaborat per I’'AODV (Associacié
de Membres de Consells de Vigilancia segons el Decret legislatiu 231/2001).

46 No obstant aixd, cal assenyalar que hi ha una teoria (G. MAGLIOCCA. | riflessi della legge n. 190 del 2012 sulla
responsabilitd amministrativa degli enti, a RGU, 2013, 491) segons la qual la inclusié en el Model organitzatiu 231 de
mesures contra el risc de comissié de delictes contra I’Administracié publica no permet, en cap cas, ampliar la
responsabilitat administrativa per les infraccions que inclou el Decret legislatiu 231/2001 més enlla de la llista
exhaustiva que contenen els articles 24 i seglients de I'esmentat Decret legislatiu, que només cobriria la corrupcié
activa, atesa la referéncia als articles 318 i 321 (aquest darrer indica les penes per al subornador).
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recompenses), incita el representant de I'empresa a buscar I'avantatge, fins i tot
indegut, de I'organisme public que, en cascada, repercuteix en un benefici
personal (en termes monetaris, perd també en termes de progressié de carrera).
Si tenim en compte, per tant, la plena configurabilitat d'un delicte de suborn
passiu en interés o en benefici de I'entitat, les mesures de gestio del risc de
corrupcio inclouen, en primer lloc, la procedimentalitzacié dels fluxos de caixa,
que pot preveure, per exemple, que:

— les transaccions que impliquen la utilitzacié o el desplegament de recursos
financers es justifiquen, es documenten i es registren, ja sigui manualment o
per ordinador;

— qualsevol transaccid financera atipica o inusual es posi en coneixement del
Consell de Supervisid per escrit;

— les modalitats de gestid dels recursos financers s‘actualitzen, també a
proposta o informe del Consell de Supervisié o del cap de Prevencié de la
Corrupcié i la Transparéncia;

— els pagaments es realitzen comparant els rebuts de despeses amb les
comandes, pressupostos de compra o cartes de mandat respectives i
informant de qualsevol discrepdncia a la direccié de I'empresa per al seu
aclariment;

— el cobrament de les factures emeses es realitza a través dels canals bancaris
institucionals, sota el control constant de la funcié administrativa;

— no es permet cap forma de pagament en metallic, excepte per a imports
absolutament insignificants;

— la caixa per a despeses urgents és sempre i només petita.

Es prescriu i es fomenta I'establiment de limits quantitatius a les donacions i els
patrocinis, l'adequacid i autenticitat dels quals s’ha de comprovar en qualsevol
cas. A més, hi sol haver I'obligacié de realitzar controls a posteriori i de notificar-
ho al Consell de Supervisid o a les autoritats judicials en cas d‘anomalies.

En I'Us dels recursos financers, els models solen exigir I'Us d’'intermediaris
financers i bancaris subjectes a les normes de transparéncia i estabilitat,
d’‘acord amb les adoptades en els estats membres de la UE.

En passar als delictes de frau en perjudici de I'Estat segons l'article 640 del Codi
penal, de frau agreujat per a I'obtencid de fons publics segons l'article 640 bis
del Codi penal i de frau informatic segons I'article 640 ter del Codi penal, es pot
identificar un risc considerable pel que fa a les empreses publiques pels fluxos
financers i la utilitzacié de fons publics. Les trampes i I'engany poden fer
referéncia a les operacions comptables o a la presentacié d'informes (anuals,
diaris, especials), com ara la realitzacié d'informes i fluxos d'informacid a les
autoritats de supervisio, control i tutela. El delicte es pot cometre mitjancant
I'adjudicacio de contractes a empreses afavorides, i d‘aquesta manera
s'alimenta un sistema de suborns destinat a obtenir encarrecs publics de la
mateixa empresa.

La possibilitat de cometre un frau informatic sorgeix de I'accés habitual de les
empreses participades a les bases de dades protegides, comengant per les del
soci public. La conducta pot estar dirigida a alterar el funcionament d'un
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sistema informatic o de telecomunicacions, o a manipular les dades contingudes
en aquest sistema, i d'aquesta manera s'obté un benefici injust en perjudici de
I'Estat o d'un altre organisme public.#” Novament, la conducta pot consistir en
I'alteracidé dels registres informatics de I’Administracioé publica, per tal de
modificar o manipular les dades d'interés de I'empresa destinades a ser
transmeses a I’Administracié publica.

El delicte de malversacié inclos en l'article 316 bis del Codi penal es considera
«mapejat» en aquelles empreses participades que desenvolupen la seva
activitat mitjancant I'execucié de projectes (per exemple, obres de carreteres)
subvencionats amb fons publics (de I'Estat, de la regio, de la Cassa Depositi e
Prestiti, etc.), els fons vinculats dels quals poden ser malversats o utilitzats de
manera indeguda.

Pot passar que la defraudacié comesa en interés de I'entitat suposi en realitat la
consecucié d'un avantatge per part d’una tercera persona fisica, pero referent a
aixo el Tribunal de Cassacio va afirmar que «el concepte d'interés o avantatge
de I'entitat inclou la hipotesi en la qual I'empresa investigada aconsegueix
inicialment el benefici del delicte de defraudacié mitjangant I'acreditacié a favor
seu de les quantitats abonades per '’Administracié publica, i resulta irrellevant, a
I'efecte de la responsabilitat de I'entitat, qualsevol desviament posterior de les
mateixes quantitats als comptes personals del directius.4

Pel que fa a la categoria de delictes societaris, quant a la cartografia de risc
ordinaria, en el cas d’'una empresa publica hi ha una serie de factors que s’han
de tenir degudament en compte, com ara la gestié de la comptabilitat d’acord
amb les normes i els controls addicionals, la gestié financera dels ingressos
procedents de fonts publiques i la incorporacié al sistema empresarial de
I'aparell particular de controls publics, comencgant pel del Tribunal de Comptes.
Les obligacions d'informacid i notificacié augmenten de manera especular els
factors de risc que cal gestionar.

Es pot preveure la presentacio d'informes periddics sobre les activitats i els
ingressos percebuts i deguts a I'accionista public, que al seu torn estd obligat a
informar el Tribunal de Comptes, si els mateixos accionistes publics no estan
obligats a fer-ho.

Per tant, pel que fa al delicte d’obstruccio a I'exercici de les funcions de les
autoritats publiques de control, de conformitat amb I'article 2638 del Codi civil,

47V, Pluma Cass, sec. VI, 1 de marg de 2018, nim. 21739: «L'element distintiu entre el delicte de malversacié i el de
frau informatic agreujat en perjudici de I'Estat s’identifica amb referéncia a la forma de possessié dels diners o altres
béns mobles aliens, dels quals s'apropia. En particular, es comet malversacié quan el funcionari public o I'encarregat
d’un servei public s'apropia de les “res” esmentades, quan ja té en el seu poder o d'una altra manera la disponibilitat
d'aquestes “res” per rad del seu carrec o servei. Es comet frau informatic quan el subjecte actiu obté la possessié de
les “res” esmentades de manera fraudulenta, recorrent a artificis o enganys per obtenir un benefici injust en perjudici
de tercers. (En aplicar aquest principi, el Tribunal va dictaminar que la conducta del recurrent, encarregat del servei
de venda de bitllets en virtut d'un conveni amb I'empresa gestora dels transports publics, que, aprofitant un error en el
sistema informatic, va imprimir una segona copia del bitllet emeés regularment i el va vendre a un altre passatger,
cobrant i retenint per a ell mateix la taxa que havia de pagar I'’Administracié publica, havia de ser qualificada com a
malversacid.)»

48 Cassacio penal, sec. Il, 20 de desembre de 2005, nim. 3615, i Cassacid penal, sec. Il, 16 de juny de 2015, nim. 29512.
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I'activitat potencialment sensible pot ser la gestié de les comunicacions i
informacions dirigides a les autoritats, terme al qual sovint se li dona un
significat molt ampli, capag d’incloure també el Tribunal de Comptes, les
autoritats de control del sector i 'ANAC.

Des del punt de vista de la prevencid, se suggereix que els fluxos d'informacio a
tots els destinataris esmentats siguin transmesos exclusivament per les
persones designades a aquest efecte, que han de comprovar-ne I'exactitud
verificant que corresponen a dades objectives i documentables; sobretot, han de
prendre les precaucions organitzatives adients per evitar la modificacié a
posteriori de les dades recollides.

Pel que fa al delicte de suborn entre particulars, segons l'article 2635 del Codi
civil, cal assenyalar que es pot produir en preséncia d‘aquelles relacions
societdries amb socis comercials, respecte de les quals l'interés de I'entitat es
dirigeix normalment a maximitzar els beneficis, mitjangant I'obtencié de
condicions econdmiques avantatjoses, a través de promeses de diners o altres
beneficis. Aixd passa amb més frequéncia en I'adquisicid i la gestid de clients
(obtenir la formalitzacié de contractes en condicions més avantatjoses que el
regim normal de competéncia), en la seleccié de proveidors (obtenir preus més
baixos que els del mercat) i en actes de competéncia deslleial. El legislador
nacional ha fet possible la persecucié d'ofici del delicte en els casos en qué es
distorsiona la competéncia.

Les normes organitzatives dissenyades per minimitzar aquest risc sén les
destinades a garantir la transparéncia de la gestié econdmica i financera, la
tendencia a la segmentacio i I'autonomia de les funcions corporatives
responsables del patrocini i la promocié comercial, la negociacié contractual i la
facturacié de les despeses; la tracabilitat dels processos de decisio i gestio, i la
definicié conseglient dels responsables de cada procediment.

El mapatge de riscos condueix a la definicio de normes de comportament
obligatories, que solen incloure en la «part especial» dels models, en la qual
s'inclouen els criteris de gestid dels processos de presa de decisions i de control,
aixi com un seguiment eficag dels factors critics i I'activacié rapida de mesures
reactives destinades a desactivar el risc que es produeixi el delicte mapat.

En relacié amb aixo, cal esmentar algunes mesures i precaucions habituals en la
practica i fomentades pel model proposat per I'’Associacié de Membres
d'Organismes de Control en virtut del Decret legislatiu 231/2001 (AODV).

Es presta atencio especial al sistema de delegacié de poders i funcions, que
investeix i defineix formalment els deures de les persones qualificades per exercir
papers i funcions sensibles, comencant pels representants de I'empresa que
poden actuar concretament com a funcionaris publics o responsables d'un
servei public.

En aquest sentit, es considera imprescindible identificar aquests carrecs,
declarar com a politica de I'empresa la prohibicié de qualsevol comportament
corrupte o extorsionista, i reafirmar la rendncia prévia de I'empresa a qualsevol
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resultat avantatjdés derivat d'un comportament illicit, explicant i detallant els
principis generals ja expressats en el Codi etic.

També es recomana que es preparin formes de rotacié per a aquestes funcions i
que es faci un seguiment dels actes realitzats, aixi com dels seus efectes
economics i financers. A més, se suggereix verificar la possible inclusié de tercers
(per exemple, consultors, agents) en les relacions amb la part privada, en la
posicié d'intermediaris o possibles portadors de sollicituds indegudes per part
del funcionari public.

Aixi mateix, cal una seleccié acurada i una investidura formal dels representants
de les empreses capacitats per realitzar activitats regulades per lleis especials,
no només de les persones habilitades per fer-ho en virtut de la normativa sobre
seguretat i higiene a la feina, privadesa, eliminacié de residus, proteccié del medi
ambient o lluita contra el blanqueig de capitals, sind també pel que fa a la
transparéncia de lI'actuacié administrativa, el manteniment de les relacions
institucionals amb els representants de I’'Administracié publica, les relacions
amb els mitjans de comunicacié i la informacié al mercat.

Tenint en compte el paper de I'accionista public, presagi d’intromissidé, quan no
de pressio politica indeguda sobre I'empresa, és essencial vigilar les posicions de
conflicte d’'interessos, o la possible falta d’autonomia i independéncia de qui
ocupen determinats carrecs o exerceixen certes funcions. Igual d'essencial és la
definicié de procediments obligatoris i formals per mantenir les relacions
institucionals amb l'accionista (autoritat o administracid local), amb les entitats
de I'AP (per exemple, departaments i oficines), i amb I’Administracié publica.
També és tan essencial definir procediments obligatoris i formals per mantenir
les relacions institucionals amb els socis (autoritats o administracions locals),
amb els organismes de I'Administracio publica (per exemple, departaments i
oficines competents) i amb les autoritats, especialment quan es tracta de
complir les obligacions d’informacié (periddica o eventual).

Les directrius esmentades de 'AODV també presten especial atencié al paper i
les funcions del Consell de Supervisid.

Els requisits per al Consell de Supervisié que estableix el Decret legislatiu
231/2001 s’han de completar amb condicions especifiques, pel que fa a
I'abséncia de circumstancies que impedeixin el nomenament o la continuacié en
el carrec, per tal d'evitar situacions de conflicte d'interessos o de «subordinacio
politica» del membre com a consequléncia dels carrecs publics concurrents o
anteriors que exerceixi.

Ates que I'0rgan d'administracié té la facultat de revocar el nomenament de la
persona designada, pel que fa a les empreses publiques que tenen una inversio,
és summament convenient regular aquesta facultat amb precisio, reforgcant les
mesures de proteccid del soci (per exemple, la concurréncia i verificacié d'una
«causa justa» de revocacio) enfront de les decisions de I'accionista public, que
es basen en consideracions eminentment politiques.
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També es para especial atencid al principi de I'onerositat necessaria de
I'encarrec per a les funcions exercides, que es considera que reforca lI'exigencia
d'independéncia i autonomia, i contraresta I'establiment de posicions de
subordinacio.

La determinacio de la remuneracid s’ha de basar en criteris tan objectius com
sigui possible, també amb vista a la transparencia. Per regla general, no s’ha de
basar en components variables, especialment si estan vinculats als resultats
economics i financers, o a I'exit d’operacions extraordinaries, atés que I'Organ de
Vigilancia és necessariament alié a l'activitat de gestid.

Pel que fa a la composicié de I'Organ de Vigilancia, les directrius esmentades
consideren preferible una configuracidé plurisectorial, de manera que es
garanteixi I'especialitzacié i la multidisciplinarietat, l'autonomia i la continuitat
de l'accid en la gestiod dels perfils multiples i variats de les seves activitats.

En particular, es recomana la creacié d'un organ collegiat mixt, compost per
almenys tres membres, la majoria dels quals sén externs (inclos el president) i
almenys un intern, preferiblement el responsable de I'auditoria interna o, si n'hi
ha, de la gestioé del compliment o dels riscos.

Finalment, es considera que, per salvaguardar I'autonomia i la independéncia de
la societat participada davant de I'intrusisme de I'accionista public, les
prescripcions i limitacions mentals eventuals que regeixen el funcionament de
I'Organ de Vigilancia no s'’han de recollir en el Reglament de régim interior, que
és un instrument d’autoorganitzacio de lliure disposicié del mateix organisme,
sind en els anomenats Estatuts de I'Organ de Vigilancia.

Quan I'empresa publica no en tingui un, els procediments i garanties per a
I'acompliment correcte de les funcions de I'Organ poden estar recollits en el Codi
etic o en la part general dels protocols d'actuacié.

10. Plans triennals de prevencioé de la corrupcié i transparéncia de la Llei
190/2012

Tal com ja s’ha esmentat, per prevenir I'aparicié de conductes corruptes, la Llei
190/2012 assigna un paper prioritari en la gestié del risc de corrupciod als plans
triennals de prevencié de la corrupcié i de la transparéncia, basats en I'analisi
del context, I'avaluacié del risc de corrupcié potencial (identificacié, anadlisi i
ponderaciod), el tractament del risc (identificacio i planificacié de mesures), el
seguiment i la revisio de les mesures adoptades.

L'obligacié d'adoptar recau no només en les administracions publiques
tradicionals, sind també en les empreses internes i en les empreses controlades
per un organisme public (per la qual cosa, en el futur, s’ha de considerar que les
referéncies a les administracions inclouen sempre les empreses amb control
public).
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El primer pas recomanat per identificar possibles riscos de corrupcié és analitzar
el context extern (I'entorn en qué opera I'empresa) i el context intern de
I'administracié (la seva propia organitzacio).

En particular, tal com recullen en les indicacions metodoldgiques per a la gestid
dels riscos de corrupcié elaborades per 'ANAC,# I'analisi del context extern
consisteix a identificar i descriure les caracteristiques culturals, socials i
economiques del territori o del sector concret d'intervencid, aixi com les
relacions existents amb els grups d’interés i com aquestes poden afectar
I'activitat de I'administracié i afavorir possiblement I'aparicié de fenomens de
corrupcio en I'administracid.

Pel que fa a les fonts externes, I’'Administracié pot trobar diverses dades
relatives al context cultural, social i economic mitjancant la consulta de bases
de dades o estudis de diverses mateéries i institucions (ISTAT, universitats i
centres de recerca, etc.). SOn especialment importants les dades judicials sobre
la taxa de delinquéncia general a la zona de referéncia, sobre la preséncia de
delinqiiéncia organitzada i/o infiltracié de tipus mafids a les institucions, aixi
com, més concretament, sobre els delictes contra I’'Administracié publica
(corrupcid, extorsio, malversacid, etc.) disponibles en diverses bases de dades.
També pot resultar molt util fer enquestes especials als interessats de referéncia
mitjancant questionaris en linia o altres metodologies adients (per exemple,
grups de discussio, entrevistes, etc.).

Pel que fa a I'andlisi del context intern, a més de la recollida de dades generals
relatives a I'estructura i la dimensié organitzativa, té un paper fonamental
I'anomenat mapatge de processos, que consisteix en la identificacio i I'analisi
dels processos organitzatius. L'objectiu és que el conjunt de l'activitat
desenvolupada per I’Administracio sigui examinada gradualment per identificar
les arees que, per la naturalesa i peculiaritats de la mateixa activitat, estan
exposades potencialment a riscos de corrupcié.>

49http://www.anticorruzione.it/portcI/rest/jcr/repository/colIaborction/Digito|%2OAssets/0nacdocs/Attivita/ConsuIta
zioniOnline/20190724/Al1.1.PNA2019.pdf.

50 El Pla nacional de lluita contra la corrupcié enumera les arees de risc que sén obligatories per a totes les
administracions:

a) Area d'adquisicié i progressié del personal

1. Contractacio
2. Promocio professional
3. Assignacié de tasques de collaboracid

b) Area de contractacié d’obres, serveis i subministraments

1. Definicié de I'objecte de l'assignacio

2. Identificacid de I'instrument/institucié de foment

3. Requisits de qualificacié

4. Requisits d'adjudicacid

5. Avaluacio de les ofertes

6. Comprovacié de si les ofertes estan fora de lloc

7. Procediments negociats

8. Contractes directes

9. Revocacié de la notificacié

10. Elaboracié del calendari

11 Variacions durant I'execucié del contracte

12. Subcontractacio

13. Us de recursos alternatius de resolucié de conflictes durant I'execucié del contracte
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A I'hora d'analitzar els processos organitzatius, també cal tenir en compte les
activitats que una administracié ha subcontractat a altres entitats publiques,
privades o mixtes, ja que el risc de corrupcié també podria estar a I'aguait en
aquests processos. Es fa referéncia, en particular, a les activitats d'interes
public, que poden consistir en: a) 'acompliment de veritables funcions publiques;
b) la prestacid, en benefici de 'Administracié que encomana, d'activitats
instrumentals; ¢) la prestacio, en benefici del public en general, de serveis
publics en el doble sentit, de derivacié comunitaria, de «serveis d'interés
general» i «serveis d'interés economic general».

Les directrius de 'ANAC, adoptades amb la Determinacié num. 8, de 17 de juny
de 2015, van destacar que un dels principals factors de risc de corrupcié és la
circumstdncia que una mateixa persona pugui aprofitar-se d'un poder o
coneixement en la gestio de processos caracteritzats per la discrecionalitat i les
relacions amb els usuaris per obtenir avantatges ilicits. Per aquest motiu, per
reduir aquest risc, i prenent com a referéncia la Llei 190/2012, que atribueix una
eficacia preventiva especial a la rotacio, és convenient que aquesta mesura
s'apliqui també en el si de les empreses, tot i que en funcid de les seves
necessitats organitzatives. Aixd implica que s’ha de garantir una rotacié més
frequent dels empleats encarregats de gestionar els processos més exposats al
risc de corrupcid. No obstant aixo, la rotacié no ha de suposar la supressié de
competencies professionals especialitzades en les oficines encarregades
d'activitats altament técniques. A més, I'ANAC suggereix el procediment de
separacioé de competencies (anomenat segregacié de funcions) pel qual se
«segmenten» les activitats i es confien a diferents persones les tasques de: a)
realitzar investigacions i avaluacions, b) adoptar decisions, ¢) executar les
decisions adoptades i d) realitzar controls.

L'activitat d'identificacié de riscos es porta a terme en el si de grups de treball,
amb la participacié dels funcionaris responsables sota la coordinacio del
responsable de prevencidé i amb la participacié de I'equip d'avaluacid, que
contribueix a la fase d'identificacié a través dels resultats de I'activitat de
seguiment de la transparéncia i la integritat dels controls interns. A més, es
realitzen consultes i s‘involucra els usuaris i les associacions de consumidors,
que poden aportar el seu punt de vista i la seva experiencia. El resultat es

c) Ambit de les mesures que amplien I'esfera juridica dels destinataris sense efecte economic directe i immediat per al

destinatari

1 Mesures administratives vinculants en I'an

2. Mesures administratives de contingut vinculant

3. Mesures administratives vinculants per la seva naturalesa i contingut

4. Mesures administratives discrecionals

5. Mesures administratives discrecionals en I'an

6. Mesures administratives discrecionals pel que fa a la seva naturalesa i contingut
d) Ambit de les mesures que amplien I'esfera juridica dels destinataris amb efecte economic directe i immediat per al
destinatari

1 Mesures administratives vinculants en I'an

2. Mesures administratives de contingut vinculant

3. Mesures administratives vinculants per la seva naturalesa i contingut

4. Mesures administratives discrecionals

5. Mesures administratives discrecionals en I'an

6. Mesures administratives discrecionals pel que fa a la seva naturalesa i contingut
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combina amb les dades extretes de I'experiéncia, és a dir, de la consideracio dels
precedents judicials o disciplinaris que han afectat ’Administracid.

L'objectiu de la fase de tractament de riscos és intervenir sobre els riscos sorgits
a través de la introduccié de mesures adients de prevencid i contrarestacio,
accions destinades a neutralitzar o mitigar el nivell de risc de corrupcié associat
als processos administratius implementats per I'entitat. El tractament del risc és
la fase en qué s'identifiquen les mesures adients per prevenir el risc de corrupcid
al qual estd exposada l'organitzacié i es planifiquen els métodes per a la seva
aplicacid.

La identificacid de les mesures de prevencié no s'ha de fer de manera abstracta i
geneérica: la indicacié de la mera categoria de la mesura no pot, de cap maneraq,
complir la tasca d’identificar la mesura (ja sigui general o especifica) que s’ha
d‘aplicar. De fet, els plans han d’indicar clarament la mesura concreta que
I’Administracié ha identificat i pretén aplicar. El seguiment realitzat per 'ANAC
sobre els plans triennals ha posat de manifest un Us generalitzat de mesures de
prevencio expressades de manera genérica, que, tal com s’ha indicat, no
permeten comprendre’n les accions i métodes d'aplicacié. Per exemple, les
indicacions generiques com ara l'organitzacid de reunions, les comunicacions
internes, els reglaments i els controls, encara que soén utils per identificar la
categoria de la mesura prevista, no poden considerar-se adients per indicar la
mesura concreta que s’ha d’‘adoptar.

De fet, en consultar els plans triennals elaborats per algunes empreses amb
control public d’'Emilia-Romagna, sorgeixen referéncies genériques a mesures
d’eliminacié de riscos mitjangant la identificacié de principis de control que han
de complir totes les operacions corporatives.

Sovint es fa referéncia a:

— la verificabilitat (tragabilitat), la documentabilitat, la coheréncia i la
congruéncia de cada operacio;

— l'aplicacié del principi de separacié de funcions (és a dir, ningu pot gestionar
un procés complet de manera independent);

— tots els contractes i actes interns rellevants s’han de signar d'‘acord amb les
normes i poders especifics de 'empresa;

— l'aplicacié de normes i criteris basats en principis de transparéncia;

— la documentacio dels controls realitzats;

— la provisié i aplicacié d'un sistema adient de sancions per I'incompliment de
les normes i procediments que estableixen les mesures de transparéncia i
anticorrupcio;

— laidentificaciod dels requisits del Consell de Supervisié que sigui capag de
garantir: l'autonomia, la independéncia, la professionalitat, la continuitat de
I'accid, i l'abséncia de causes d'incompatibilitat i de conflictes d'interessos
amb l'0rgan de direccio;

— les operacions que s'«apartin» dels procediments de I'empresa s’han de fer,
en qualsevol cas, respectant els principis generals i s’han de justificar per
escrit.
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El tractament dels riscos es completa amb el seguiment, és a dir, amb la
comprovacioé de lI'eficacia dels sistemes de prevencié adoptats i la possible
introduccio posterior d'altres estratégies de prevencid. D'aixd s'encarreguen els
mateixos agents implicats en el procés de gestio de riscos.

11. Perfils problematics de la connexié entre 231 models i plans triennals de
prevencio de la corrupcio

Sembla que ambdues normatives presenten elements de forta diferenciacid, la
qual cosa ha portat a dubtar de la conveniéncia de superposar els models de
prevencio (i admetre una simple integracié «quantitativa» de la qual es realitza
en virtut del Decret legislatiu 231/2001) i, sobretot, de superposar les dues
figures subjectives «que han d'actuar com a garant i primer motor de
I'aplicacié».st

Es van assenyalar diferéncies profundes (si no irreconciliables) tant des del punt
de vista estructural com funcional.

I. Des d'un punt de vista estructural, s'ha observat, en primer lloc, que als
efectes del Decret legislatiu 231/2001, la responsabilitat de I'entitat es
desencadena unicament en cas de comissié d'una de les infraccions
assenyalades puntualment en el Decret, mentre que, als efectes de la Llei
190/2012, soén rellevants fendmens de mala administracié molt més amplis,
incloent-hi conductes prodromiques irrellevants penalment.

.D’altra banda, des d'un punt de vista funcional, el Decret legislatiu 231/2001
estd concebut per castigar el delicte «propi» de l'organitzacio, és a dir, els
delictes atribuibles a les seves opcions de politica empresarial i organitzativa,
comesos en el seu interés o en el seu benefici. Per contra, la Llei 190/2012 té
com a objectiu la conducta desviada de la persona fisica, que mai esdevé un
«fet propi» de I'entitat, perqué es comet en perjudici seu. De fet, es tracta de
«prevenir i oposar-se a conductes individuals que contradiuen exactament la
funcié de l'organisme public en el qual es produeixen». Es a dir, es tracta
d'una conducta dirigida a explotar la funcié publica assignada (pero també
assumida arbitrariament) per a fins purament privats, o en tot cas aliens al
patrimoni principal de '’Administracié publica implicada.s2

A més, tot aixd condueix a una incompatibilitat irreconciliable entre les figures
que han de garantir I'exit de l'aplicacié dels models de prevencid, és a dir, I'0organ
de control al qual fa referencia I'article 6 del Decret legislatiu 231/2001 i el cap
de Prevencid6 de la Corrupcio i Transparencia.

En ambdds casos, la prevencid parteix de l'autonomia organitzativa, pero en el
cas de la prevencio de la corrupcid, aquesta tasca s’ha de confiar a una persona

51 G. CapuTL. Disciplina anticorrupcién y modelos organizativos ex d. Igs. 231/2001, cit., 500.

52 G. CapUTI. Disciplina anticorrupcién y modelos organizativos ex d. Igs. 231/2001, cit., 503.
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de I'Administracié, normalment l'alt directiu, que és una expressié de
I'estructura, que s’ha de defensar dels atacs des de dins.

En canvi, en el cas del sistema de prevencié que inclou el Decret legislatiu
231/2001, la funcié de control s’ha d’encomanar a un organisme independent
que, «sense endinsar-se en la maquina organitzativa, n‘avalua el funcionament i
estructura en funcié del compliment dels parametres de qualitat cristallitzats en
el Model (...). Amb aquest objectiu, es configura com un organ de control de
segon ordre molt diferent i allunyat de les funcions corporatives ordinaries».s

12. La regulacio dels conflictes d'interessos

La legislacio italiana no conté una definicié de conflicte d'interessos, perod hi ha,
no obstant aixo, diverses disposicions destinades a limitar el risc que una
persona, ja sigui en I’Administracio publica en el sentit tradicional o en una
empresa publica, pugui, per les seves accions o omissions, causar un perjudici a
I'interés public general «a causa de la coexisténcia d’un interés personal que
“contamini” o pugui contaminar la prossecucio i realitzacié correctes de l'interes
primari (...)».5

En particular, hi ha (i) incompatibilitats especifiques per als llocs de direccid i
gestid, (i) normes per a les activitats posteriors a I'ocupacioé dels funcionaris i
(iii) rotacions de personal per a la gestid dels processos discrecionals.

(i) En les empreses publiques sotmeses a control public hi ha d’haver un
sistema de verificacioé de I'existéncia de situacions d'incompatibilitat en
relacié amb els titulars dels carrecs d’administracio i dels carrecs directius.

Les situacions d'incompatibilitat dels administradors sén les que indiquen els
articles seglients del Decret legislatiu 39/2013 [vegeu l'article 1, apartat 2,
lletres c) i d)].

e Article 9: «1. Els alts carrecs administratius i directius, sigui quina sigui
la seva denominacid, de les administracions publiques, que comportin
facultats de supervisié o control de les activitats desenvolupades per les
entitats de dret privat regides o finangades per ’Administracié que
atorga el nomenament, han de ser incompatibles amb I'assumpcid i el
manteniment, durant I'exercici del carrec, de llocs i carrecs en entitats
de dret privat regides o financades per I'Administracio o I'organisme
public que atorga el nomenament. 2. Els alts carrecs administratius i
directius, sigui quina sigui la seva denominacid, en les administracions
publiques, aixi com els carrecs de direccid en els organismes publics i de
president i conseller delegat en les entitats de dret privat sotmeses a

53 G. CAPUTI. Disciplina anticorrupcién y modelos organizativos ex d. Igs. 231/2001, cit., 505.

54 G. TERRACCIANO. Il conflitto di interessi nella disciplina del procedimento amministrativo e degli appalti pubblici, a F.

CERIONI-V. SARCONE (ed.). Legislazione anticorruzione e responsabilita nella pubblica amministrazione, cit., 325.
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control public, han de ser incompatibles amb I'exercici, per part de la

persona nomenada, d'una activitat professional per compte propi, si

aquesta activitat esta regulada, financada o, en tot cas, remunerada
per 'Administracio o I'organisme que atorga el nomenament.»

e Apartats 2 i 3 de l'article 11: «2. S6n incompatibles els alts carrecs
administratius de les administracions autondmiques i els carrecs de
director d'organismes publics d’ambit autonomic: (...) ¢) amb el carrec
de president i director general d'un organisme de dret privat sota
control public de la regio. 3. Son incompatibles els alts carrecs
administratius a les administracions d'una provincia, d'un municipi de
més de 15.000 habitants o d’'una forma d'associacié entre municipis de
la mateixa poblacid, aixi com els carrecs de direccié d'un organisme
public d'ambit provincial o municipal: (...) c) amb el carrec de membre
d’'organs directius en entitats de dret privat amb control public per part
de la regid, aixi com les provincies, els municipis amb una poblacio
superior a 15.000 habitants o les formes d'associacié entre municipis
amb la mateixa poblacié d’habitants de la mateixa regid.»

e Article 12: «1. Els carrecs directius interns i externs de les
administracions publiques, organismes publics i entitats de dret privat
amb control public son incompatibles amb I'assumpcid i el
manteniment, durant el mandat, del carrec de membre de I'organ de
govern en la mateixa administracio o en el mateix organisme public que
va atorgar el nomenament, o amb I'assumpcié i el manteniment, durant
el mandat, del carrec de president i director general en el mateix
organisme de dret privat amb control public que va atorgar el
nomenament.»

e Article 13: «2. S6n incompatibles els carrecs de president i director
general de les entitats de dret privat de control public d'ambit
autonomic: (...) ¢) amb el carrec de president i director gerent d'entitats
de dret privat amb control public per part de la regid, aixi com les
provincies, els municipis amb una poblacié superior a 15.000 habitants
o les formes d'associacié entre municipis amb la mateixa poblacié en la
mateixa regid.»

A aquestes hipotesis d'incompatibilitat s'hi suma la que inclou I'apartat 8 de
I'article 11 del Decret legislatiu 175/2016, segons el qual «els administradors
de les societats de capital public no poden ser empleats de les
administracions publiques controladores o supervisoress.

Els lineaments de I'ANAC 2017 van disposar que, per a aquests efectes, les
empreses sota control public han de prendre les mesures necessaries per
garantir que:

a. les causes d'incompatibilitat estiguin recollides expressament en els
actes de nomenament o en les convocatories;
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b. els interessats facin una declaracié d'inexisténcia de motius
d’'incompatibilitat en el moment del nomenament i durant el decurs de
la relacid;

c. el cap de Prevencié de la Corrupcié i la Transparencia porta a terme
una activitat de supervisid, possiblement també en cooperacié amb
altres estructures de control intern de I'empresa, sobre la base d'un
calendari que defineix les modalitats i la freqlencia dels controls, aixi
com dels informes de persones internes i externes.

(ii) Tal com s’ha esmentat anteriorment, la legislacid italiana també pretén
combatre els conflictes d'interessos mitjancant la regulacié de les activitats
dels empleats publics després del cessament de la seva ocupacio, en establir,
en l'article 53, paragraf 16.ter, del Decret legislatiu 165/2001 (Text refds de la
Llei d'ocupacio publica), que «els empleats que, en els darrers tres anys de
servei, hagin exercit poders d'autoritat o de negociacié en nom de
I’Administracié publica (...) no poden realitzar, en els tres anys seglients a la
finalitzacié de la relacié laboral, cap activitat laboral o professional amb
entitats privades receptores de I'activitat de I'Administracié publica
realitzada a través de les mateixes facultats. Els contractes realitzats i els
nomenaments conferits amb infraccid del que disposa aquest apartat sén
nuls i els particulars que els hagin realitzat o conferit resten inhabilitats per
contractar amb les administracions publiques durant els tres anys seglents,
amb l'obligacié de tornar les retribucions percebudes i comprovades per
aquest conceptex. Es tracta de 'anomenada prohibicié del pantouflage,
I'objectiu de la qual és «evitar que la perspectiva de futurs nomenaments
comprometi I'exercici imparcial de les funcions publiques i evitar aixi que els
empleats publics s'aprofitin indegudament de la seva posicié per obtenir
avantatges futurss».

Per garantir el compliment d'aquesta disposicio, les empreses sota control
public han d'adoptar, d‘acord amb les directrius esmentades, les mesures
necessaries per evitar la contractacié d’empleats publics que, en els darrers
tres anys de servei, hagin exercit facultats d'autoritat o negociacié en nom de
les administracions publiques, respecte de les mateixes empreses.

De fet, el legislador ha estés expressament aquesta obligacid en I'article 21
del Decret legislatiu 39/2013, de la qual cosa es dedueix, pero, tal com
confirma el Pla nacional anticorrupcié 2019, que en les entitats de dret privat
en control, els consellers i directors generals estan certament subjectes a la
prohibicié de pantouflage, en la mesura que tenen facultats directives;
mentre que no sembla que s‘admeti una extensid de la prohibicié a la resta
d’empleats, a causa del tenor literal de I'article 21 esmentat, que fa referéncia
unicament als titulars d'un dels carrecs considerats pel Decret legislatiu
39/2013 (que considera unicament aquells que confereixen poders de gestio).
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En concret, les empreses han d'adoptar mesures per garantir que:

a. la condicié esmentada de denegacio s’inclogui expressament en la
convocatoria o en les diferents formes de seleccié de personal;

b. els interessats declaren que no hi ha aquest impediment;

c. es duen a terme activitats especifiques de supervisio, d'acord amb
criteris definits de manera independent, possiblement també sobre la
base d'informes de parts internes i externes.

(iii) Finalment, es preveu la rotacié per evitar que una mateixa persona
s'aprofiti d'un poder o coneixement en la gestié de processos caracteritzats
per la discrecid i les relacions amb els usuaris per obtenir avantatges illicits.

Per reduir aquest risc, les directrius de 'ANAC van considerar convenient que
aquesta mesura s‘apliqués també en les empreses amb control public, de
manera compatible amb les necessitats organitzatives de I'empresa. Implica
més frequéncia de rotacié de les figures encarregades de gestionar els
processos més exposats al risc de corrupcio, és a dir, aquelles persones que
sén nomenades amb certa estabilitat per realitzar activitats d'interés public.

No obstant aixo, la rotacié no ha de suposar la supressié de les competencies
professionals especialitzades de les oficines encarregades d'activitats
altament técniques. Una altra mesura eficag indicada per 'ANAC, i que s’ha
d’aplicar en combinacié amb la rotacié o com a alternativa a ella, és la
distincié de responsabilitats ('anomenada segregacid de funcions), que
assigna a diferents persones les tasques de: a) realitzar investigacions i
avaluacions, b) adoptar decisions, c) aplicar les decisions adoptades i d)
realitzar controls.

13. Codis de conducta

L'ordenament juridic italia inclou I'adopcié de codis de conducta, a través dels
quals es tipifiquen una série de conductes socialment estigmatitzables, com a
eines per a la prevencié (també) de la corrupcio.

Els codis de conducta s‘adopten, en primer lloc, en el sector privat com a
element essencial del model organitzatiu en virtut del Decret legislatiu 231/2001.

No obstant aixo, el legislador ha parat més atencid als codis de conducta en el
sector public. Lapartat 44 de l'article 1 de la Llei 190/2012 va substituir I'article
54 del Decret legislatiu 165/2001 (el Text refés de la Llei d’ocupacio publica) i va
establir, d'una banda, un codi de conducta general i nacional valid per a totes
les administracions publiques i, de l'altra, un codi obligatori per a cada
administracid, que completa i especifica el codi general esmentat.

La prevencio de la corrupcio en el sector public empresarial (PRECOSPE)
Informe comparatiu | Italia 46



El codi nacional va ser promulgat pel Decret presidencial 62, de 16 d'abril de
2013, i estableix els deures minims de diligencia, lleialtat, imparcialitat i bona
conducta dels empleats publics, i I'apartat 2 de I'article 1 remet a l'article 54
esmentat del Decret legislatiu 165/2001, i disposa que les disposicions que conté
aquest Decret es complementen i concreten en els codis de conducta adoptats
per les diferents administracions.

Ara és indiscutible que aquesta obligacié també s'aplica a les empreses
controlades per organismes publics.

L'article 1, paragraf 60 de la Llei 190/2012 prescriu, de fet, la rapida adopcid,
també per part de les entitats de dret privat subjectes a control public, «del codi
de conducta al qual fa referéncia l'article 54, paragraf 5, del Decret legislatiu
165, de 30 de marg de 2001, substituit pel paragraf 44 d’aquest article». Segons
les directrius ANAC 2020, per a aquestes entitats no hi ha I'obligacié d'adoptar
un codi de conducta adient. No obstant aixo, les mesures identificades en virtut
de la Llei 190/2012 han de ser assistides, quan es consideri més adient, pels
deures de conducta, a més dels que ja poden haver estat definits pel que fa a
I'anomenada corrupcid activa. Aquesta operacié s'ha de fer integrant el model
d'organitzacio i gestio o el codi etic o de conducta, si s‘adopta en virtut del
Decret legislatiu 231/2001, amb un apartat especific dedicat als deures de
conducta dels seus empleats per combatre la corrupcié en virtut de la Llei
190/2012. Aquests deures s’identifiquen tenint en compte I'andlisi de riscos
realitzada per tal d'‘adoptar les «mesures complementaries del model 231». Quan
no disposin d'un «model 231, les empreses de control public defineixen els
deures de conducta en matéria de prevencié dels delictes de corrupcié passiva, i
tenint en compte I'anadlisi de riscos realitzada i les mesures organitzatives de
prevencio elaborades d‘acord amb la Llei 190/2012, en relacié amb les funcions
exercides i la seva mateixa especificitat organitzativa.

Per aquest motiu, les empreses subjectes a la Llei 190/2012 han d'adoptar un
codi de conducta, que es considera l'instrument que millor regula la conducta
dels funcionaris i I'orienta cap a la millor cura de I'interes public, en relacié
estreta amb els plans triennals de prevencioé de la corrupcid i la transparéncia.

Cal, en efecte, que les salvaguardes identificades d'acord amb les indicacions
reglamentaries siguin assistides, quan sigui possible, per deures de conducta,
fins i tot en el context de la relacié laboral privada. En aquest sentit, cal
complementar els deures de conducta inclosos en el model d’organitzacié i
gestid i en el codi etic que s’hagi pogut adoptar en virtut del Decret legislatiu
231, de 8 de juny de 2001, amb altres que es defineixin en relacié amb les
mesures de prevencioé de la corrupcid passiva.

Les darreres directrius de 'ANACS han posat de manifest una practica

lamentable: els codis de conducta adoptats sén una mera reproduccié del codi
nacional general, i no aconsegueixen la integracio i I'especificacio que exigeix la
llei. Aixd sembla que eludeix clarament el proposit de la llei, que havia previst el
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codi nacional com un contenidor de disposicions i principis generals, que les
administracions individuals havien de completar necessariament a la llum de la
seva propia realitat organitzativa i funcional, els seus propis procediments i
processos de presa de decisions.

La funcié dels codis de I'’Administracioé és, en efecte, completar i precisar els
deures que assenyala el codi nacional, amb referéncia a la mateixa
administracié: amb els deures suplementaris es completen els preceptes per
assolir millor els objectius; amb els deures especifics, en canvi, les prescripcions
generals es tradueixen en prescripcions concretes.

Les directrius en questio especifiquen que no és tasca dels codis de conducta
introduir mesures sobre la imparcialitat dels funcionaris publics destinades a
limitar-ne l'accés o la permanéncia en la funcié publica o I'acompliment de les
activitats del carrec (vegeu el § 12), perqué aquestes mesures ja les preveu la llei.
Més aviat, els codis han d’establir normes sobre la conducta subjectiva del
funcionari, és a dir, el funcionari ha de seguir uns canons determinats de
comportament en I'acompliment de les seves funcions.

Per exemple, si la llei inclou casos d'incompatibilitat derivats de condemnes o
situacions de conflicte d'interessos, el codi de conducta hauria, per la seva
banda, de preveure el deure dels empleats implicats en processos penals de
comunicar immediatament l'inici d'‘aquests processos, o el deure dels directius
de notificar rapidament I'aparicié de causes d’'incompatibilitat del carrec.

Per tant, els codis de conducta operen identificant els deures de conducta que
poden contribuir, des d’un punt de vista subjectiu, a la plena aplicacié de les
mesures objectives de prevencioé de la corrupcié identificades en els plans
triennals de prevencié de la corrupcié.

Les mesures recollides en els plans triennals de prevencid de la corrupcio soén,
per tant, objectives i afecten I'organitzacié de I'Administracié. En canvi, els
deures recollits en el codi de conducta operen en un pla subjectiu, ja que van
dirigits a les persones que treballen en I'’Administracid i afecten la relacié laboral
del funcionari, amb la possible imposicid, entre d'altres, de sancions
disciplinaries en cas d'infraccid.

Els ambits generals que inclou el codi nacional en qué les administracions
defineixen les seves funcions, tenint en compte la seva estructura organitzativa,
poden reduir-se a cinc:

a. prevencioé de conflictes d’'interessos reals i potencials;
b. relacions amb el public;
c. I'equitat i el bon funcionament del servei;

d. la cooperacié activa dels empleats i altres persones cobertes pel
Codi per prevenir la corrupcid i la mala administracio;

e. la conducta en les relacions privades.
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Les directrius de 'ANAC han proporcionat alguns exemples d’addicions i
especificacions als deures.

a. Per exemple, en relacié amb la prevencié dels conflictes d'interessos, cal
assenyalar que la llei obliga els funcionaris a declarar al seu superior
jerdrquic, en el moment de I'adscripcioé al carrec, qualsevol relacié de
collaboracio directa o indirecta, sigui quina sigui la remuneracio, amb
persones privades en els tres anys anteriors a I'establiment de la relacié
laboral, aixi com qualsevol relacié economica que els vinculi en l'actualitat, o
els seus familiars fins al segon grau, amb la persona privada amb la qual
hagin collaborat en els tres anys anteriors. El codi també exigeix que
I'empleat declari si la persona privada amb la qual té o ha tingut relacions
financeres o collaboracié remunerada té algun interés en les activitats de
I'oficina que sén de la seva competéncia.

Per la seva banda, el codi de conducta ha d’'identificar les arees d'interés
privat que poden interferir amb l'activitat del carrec, per facilitar la
identificacié dels casos en que s'activen les obligacions de divulgacidé. De la
mateixa manera, els codis de conducta podrien preveure la definicio de les
modalitats de declaracié; la indicacié d'un llindar minim de pertinéncia de les
activitats de collaboracié remunerades en el passat o dels interessos actuals
que han de figurar en la declaracid; la previsié de la possibilitat d’efectuar
controls; I'obligacié de notificar rapidament qualsevol modificacié de les
declaracions ja presentades; les mesures que poden adoptar-se, amb la
possible participacié de I'RPCT, per eliminar el conflicte d’interessos, quan
aquest conflicte adquireixi un cardacter estructural.

b. Pel que fa a les relacions amb el public, 'ANAC destaca la importancia de
preveure, per exemple, els deures especifics que han de complir els empleats
en les seves relacions amb els ciutadans/usuaris que presenten queixes i
denuncies. El deure d’utilitzar un llenguatge clar i comprensible també podria
esmentar-se en el codi de I'Administracio.

En el context de la conducta que s’ha d’adoptar en les relacions amb el
public, especialment en les entitats de mida mitjana/gran, podria ser util
regular les relacions amb els mitjans de comunicacié sobre afers
institucionals, identificar els responsables de les relacions amb els mitjans i
les agéncies de premsa i definir després la conducta que han d’adoptar els
empleats i altres persones cobertes pel codi.

c. Enrelacié amb l'equitat i el bon funcionament, les administracions poden
considerar la integracié d'aquest ambit, per exemple, amb el deure d'accedir a
les xarxes socials en compliment de les normes internes que dicten els
permisos i les prohibicions d'Us de les plataformes socials. Per exemple, es
podria estipular que els destinataris del codi mantinguin la funcionalitat i el
decorum de I'entorn, utilitzant els objectes, equips i eines exclusivament per a
la feina, i que adoptin un comportament orientat a reduir els residus i a
estalviar energia. O també es podria disposar que els destinataris del codi
s'abstinguin de fer publics per qualsevol mitja, inclosa la web o les xarxes
socials, els blogs o els forums, comentaris, informacions o fotos i videos que
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puguin perjudicar la imatge de I’'Administracio, I'honor dels companys, o la
confidencialitat o dignitat de les persones.

d. La cooperacio activa dels empleats en la prevencid de la corrupcio és
essencial.

Amb aquest objectiu, les administracions han d’establir en els seus codis, en
relacié amb les arees de risc especifiques i les mesures pertinents introduides,
els deures de conducta que els empleats han d'observar.

Aixi, per exemple, una empresa del Servei Nacional de Salut que hagi
identificat en el seu Pla triennal com a darea de risc la realitzacié d'activitats
per compte propi i introduit com a mesura l'obligacié de reservar tots els
serveis a través del sistema de I'empresa, ha d'incloure en el seu codi el deure
de respectar les llistes d'espera i la prohibicié de condicionar el pacient
dirigint-lo a una visita per compte propi.

e. El codi nacional prohibeix a un empleat explotar o designar la seva posicid
per obtenir beneficis indeguts o comportar-se d'una altra manera que sigui
perjudicial per a la imatge de la seva administracio.

A la vista d'aquesta formulacié amplia, els codis de gestio poden ser utils per
indicar les conductes que els seus empleats han d’evitar, per tal d’'aclarir els
limits entre el que esta permés i el que no ho esta.

Aixi, pel que fa a les relacions de I'empleat amb altres administracions, els
codis poden fer referéncia a les prohibicions seguients: prometre I'intercanvi
de favors, demanar parlar amb els superiors en funcié de la seva posicio
jerdarquica, difondre informacié perjudicial per a la imatge i I'honor dels
companys, i demanar i oferir recomanacions i presentacions.

Pel que fa a les relacions amb els particulars, en canvi, els codis poden
especificar la prohibicié d'anticipar el contingut i el resultat dels
procediments; donar un avantatge o un desavantatge als competidors;
facilitar a tercers les relacions amb la mateixa oficina o amb altres oficines; i
participar en reunions i conferéncies, a titol personal, sobre les activitats de
I’Administracio a la qual es pertany, sense haver-la informat préviament.

Els codis de conducta no s’han de confondre amb els codis deontologics, que
tenen una dimensid «valorativa» i no disciplindria, i son adoptats per les
administracions per establir deures, sovint addicionals i diferents dels definits
en els codis de conducta, deixats a la iniciativa autonoma de grups,
categories o associacions de funcionaris publics. Aquests codis també
identifiquen les sancions eticomorals que s'imposen al marge d'un
procediment disciplinari, ja que es basen essencialment en la desaprovacio
expressada pels membres del grup en cas de violacié de les normes
establertes de manera independent.

Els codis de conducta, en canvi, estableixen deures de conducta que tenen un
significat juridic independent de I'adhesié personal del funcionari, de caracter
moral, o de la seva conviccid personal sobre la bondat del deure. S'han de
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complir en la mesura que ho estableix 'ordenament juridic i, amb
independéncia de la denominacié que cada administracié doni al seu propi
codi, estan sotmesos al régim d'efectes i responsabilitats derivades de les
infraccions de les normes de conducta que incorpora l'apartat 3 de l'article 54
del Decret legislatiu 165/2001.

14. La regulacio de la transparéncia

La legislaci¢ italiana estableix un marc detallat per a la transparéncia de
I’Administracio publica, terme pel qual s’entén «la coneixebilitat de les activitats
de les institucions publiques, a través de mecanismes que s’interposen entre
aquestes institucions (que s’han de fer coneixer) i els ciutadans (que tenen dret o
interés a coneixer), i que permeti que els ciutadans accedeixin a les dades i la
informacid». La transparéncia és, a tots els efectes, un «predicat inalienable de
la mateixa forma democraticas.

La transparéencia administrativa es materialitza en tres institucions: (i) accés
documental, (i) accés civic i (iii) obligacions de publicacid.

Fins als anys 90, la legislacié italiana es basava en el model oposat al de la
coneixebilitat de I'accié administrativa, és a dir, el model del secret oficial, que
establia la norma de prohibir la divulgacié a I'exterior de la informacié en poder
de les autoritats publiques.

(i) Només amb la llei de procediments administratius (Llei 241/1990) es va
reconeixer el dret d'accés als documents i informacions en poder de les
administracions publiques, dret que, no obstant aixd, només ha de reconeixer
a qui ocupen posicions diferenciades i qualificades per la llei, és a dir, a qui
necessiten aquesta informacié per a la proteccié de situacions juridicament
rellevants.

Aquest dret d'accés esta exclos expressament en virtut de l'apartat 1 de
I'article 24 de la Llei 241/1990 només en el cas dels documents emparats pel
secret d’Estat, dels documents relatius als procediments fiscals, per als quals
es mantenen les normes especifiques que els regulen, dels actes
reglamentaris, administratius generals, de planificacié i de programacio, per
als quals es mantenen les normes especifiques que en regulen la formaci¢, i
dels documents administratius que contenen informacié psicotécnica relativa
als procediments de seleccid. Per reglament, el Govern pot establir altres
casos de prohibicié d'accés, per exemple, quan la divulgacié de determinats
documents pugui suposar un perjudici concret i identificat per a la seguretat i
la defensa nacionals, per a I'exercici de la sobirania nacional i per a la
continuitat i I'equitat de les relacions internacionals (article 24, paragraf 6,
Llei 241/1990).

56 R. CANTONE. La prevenzione della corruzione nelle societa pubbliche, a Le societd, cit., 1623.
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En qualsevol cas, el darrer paragraf de I'article 24 de la Llei 241/1990
especifica que no es pot denegar l'accés quan sigui necessari per atendre o
defensar els interessos juridics. Quan I'accés pugui suposar el coneixement de
dades sensibles o judicials, s’ha de tractar d’'una necessitat «estrictament
indispensable» per a la defensa, i quan pugui suposar el coneixement de
dades supersensibles (relatives a I'estat de salut o a la vida sexual), s’ha de
tractar d'una necessitat «estrictament indispensable» per defensar interessos
de rangigual.

Aquesta institucid s’ha de garantir als particulars no només per part de les
administracions publiques tradicionals, sind també per part dels particulars
encarregats de l'activitat administrativa, expressament esmentats en l'article
1.1.b) de la Llei 241/1990, com a subjectes obligats a complir, entre d'altres, el
principi de transparéncia «amb un nivell de garantia no inferior al que les
administracions publiques estan obligades en virtut del que disposa aquesta
llei».

Molts anys després, amb la Llei 190/2012 esmentada, es van atorgar al
Govern poders delegats per adoptar una mena de «codi de transparencia». El
Govern va exercir aquesta delegacié amb I'aprovacio del Decret legislatiu
33/2013, reformat posteriorment amb el Decret legislatiu 197/2016.

Fins a la data, el Decret legislatiu 33/2013 conté les dues institucions més
esmentades anteriorment: I'accés civic (divulgacio reactiva) i la divulgacio
obligatoria (divulgacié proactiva).

(ii) Laccés civic generalitzat permet a qualsevol ciutada veure les dades i
documents administratius independentment de I'existéncia d’un interés
juridicament rellevant i sense necessitat de justificar res. Per aquest motiu,
s'assimila a la Freedom of Information Act (FOIA) anglosaxona, en tant que
reconeix un dret a saber (right to know, que es contraposa a la need to know
de I'accés documental) uti cives, és a dir, simplement com a ciutadans i com a
eina generalitzada per promoure la transparéencia i la lluita contra la
corrupcio.

Si bé l'accés civic generalitzat no requereix ni una declaracié de motius ni la
titularitat d’un interés juridicament rellevant, planteja diversos motius més
amplis d'exclusié de I'accés. De fet, I'article 5 bis del Decret legislatiu 33/2013
estableix que s’ha de denegar l'accés civic quan la denegacid sigui necessaria
per evitar un perjudici concret a la proteccid de (a) la seguretat publica i
I'ordre public, (b) la seguretat nacional, (c) la defensa i els afers militars, (d) les
relacions internacionals, (e) la politica i I'estabilitat financera i economica de
I'Estat, (f) la investigacié i I'enjudiciament de delictes, (g) el bon
desenvolupament de les inspeccions, (h) les dades personals, (i) la llibertat i el
secret de la correspondeéncia, i (j) els interessos economics i comercials d’'una
persona fisica o juridica, inclosos la propietat intelectual, els drets d'autor i
els secrets comercials.

(iii) El tercer nivell de transparéncia consisteix en la disposicié segons la qual
una serie de dades i documents, identificats en els articles 12 i seguents del
Decret legislatiu 33/2013, s'han de fer publics a través de la seva pagina web
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institucional, dins de la qual s'ha de crear la seccié «administracio
transparent». Es tracta d’obligacions de publicacid relatives a I'organitzacio
de les administracions publiques (titularitat de carrecs politics,
administratius, de gestioé o de govern i carrecs directius, carrecs conferits en
empreses controlades); dades sobre organismes publics supervisats i sobre
organismes de dret privat amb control public, aixi com sobre participacions
en empreses de dret privat; escriptures de concessié de subvencions,
aportacions, ajudes i assignacié d'avantatges economics a particulars i a
organismes publics i privats, i utilitzacié de recursos publics, etc.

Aquesta informacié s'ha de conservar durant cinc anys, després dels quals
continua sent accessible a través de la institucié d’accés civic.

Totes les dades i documents en poder de I'administracio, a més dels que s’han
de publicar, estan subjectes al dret d'accés public.

Pel que fa a les empreses publiques, hi ha dos regims diferents:

¢ Les empreses amb control public han d'aplicar les mateixes normes que
les administracions publiques, pero dins dels limits de la
«compatibilitat». Segons les directrius de I'ANAC de 2017, les obligacions
de transparéncia s'activen en relacié amb les tasques realitzades en
interés public. Per tant, no hi ha cap obligacié de transparéncia en
relacié amb les activitats realitzades iure privatorum. Pel que fa a (iii)
les obligacions de publicacid, cal assenyalar que la seccié de la pagina
web hauria de titular-se «empresa transparent» i que les obligacions de
publicacio, especialment les relatives a I'organitzacid, s’haurien de
recalibrar, tenint en compte el caracter privat de I'empresa. En relacio
amb (ii) I'accés civic generalitzat, se subratlla que els limits que
impedeixen aquest accés, basats en la coexistencia d'«interessos
economics i comercials d'una persona fisica o juridica, inclosos la
propietat intelectual, els drets d'autor i els secrets comercialss», s’han
d’entendre de manera més estricta.

e Les empreses participades apliquen les obligacions del Decret legislatiu
33/2013 «limitades a les dades i documents relatius a les activitats
d’interés public» i «en la mesura en qué siguin compatibles». Aixo vol dir
que estan obligades a complir les obligacions de divulgacié en relacié
amb I'exercici de les funcions administratives, la gestio dels serveis
publics, la produccié de béns i serveis en benefici de 'Administracio, aixi
com totes aquelles activitats relacionades amb els fins institucionals de
les administracions encomanadores que siguin realitzades per les
empreses (paragraf 2.4). En relacié amb (iii) les obligacions de
publicacio, segons les directrius, no estan obligades a crear una seccid
ad hoc en el seu lloc web institucional, i poden triar lliurement el canal
per comunicar la informacié a I'exterior només pel que fa a les activitats
d’interes public, sense deixar d'informar els usuaris del métode escollit.
En relacié amb (ii) l'accés civic generalitzat, també opera només en
relaciéo amb les activitats d'interés public.
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15. Whistleblowing (dentincia)

L'enfocament marcadament preventiu lligat al sistema del whistleblowing
(denuncia) es va introduir a partir de I'any 2012 també en I'ordenament italid,
inicialment en relacié amb el sector public, perd després es va estendre a les
relacions laborals privades (perd sempre en I'ambit de les administracions
publiques) i, finalment, al sector privat. El whistleblowing és un objecte d'estudi
tractat de manera freqlent per part de penalistes, encara que no és un
instrument dedicat Unicament a la prevencié dels fenomens delictius, sind que
esta dirigit —tal com suggereix la definicié de transparéncia internacional—, més
ampliament, a I'emergéencia o el descobriment de «negligéncies i abusos» en les
activitats d'una organitzacid, que n‘amenacen l'interés public, la integritat i la
reputacid. La definicid és tan dmplia que abasta qualsevol serious malpractice.

El primer pas de la normativa italiana cap a la seva adaptacio a les exigéncies
supranacionals va tenir lloc al sector public, amb I'anomenada Llei Severino de
2012 (Llei 190/2012).

Un dels motius per explicar el retard considerable amb el qual es va aconseguir
que se seguis la linia de les indicacions del legislador europeu és la tendéncia a
I'autosuficieéncia de la jurisdiccié laboral, que semblaria protegir de manera
adient I'empleat o el treballador del risc de I'acomiadament com a represadlia,
aixi com l'exclusié clara, que estableix el nostre Codi penal, del treballador com
a subjecte obligat a formular denuncies (articles 361 i 362 del Codi penal). Potser,
més propiament, el titubeig o la vacillacid inicial del legislador italia va estar
lligat a I'existéncia d’'una certa desconfianga cap a «instruments aliens al nostre
sistema juridic», que haguessin (i, de fet, han) imposat un nou equilibri entre
interessos contraposats, com ara la necessitat del secret i I'interés en
I'emergéncia o el descobriment de formes de desviacio, la proteccio del
denunciant i I'interes a accedir a la informacié del que s’ha denunciat.

El mecanisme del whistleblowing actualment es troba inclos en I'article 54 bis
del Text unic de funcié publica (Decret legislatiu 165/2001), que pren en
consideracio les denuncies realitzades per I'empleat public, en interés de la
integritat de I’Administracié publica, sobre conductes illicites de les quals tingui
coneixement a causa de la seva mateixa relacié laboral; denudncies que poden
remetre al responsable de prevencié de la corrupcid i la transparéncia, a I’'ANAC
(Autoritat Nacional Anticorrupcid) o directament a I'autoritat judicial ordinaria o
comptable.

El legislador estableix la prohibicié de sancions, degradacions, acomiadaments,
trasllats o submissié a altres mesures organitzatives que tinguin efectes
negatius, directes o indirectes, en perjudici d‘aquest empleat.

L'anonimat del denunciant no és absolut, siné que la seva identitat esta
protegida d'acord amb el secret en les formes i amb els limits que estableix
I'article 329 del Codi processal penal: tenint en compte que la denuncia no
constitueix un mer punt de partida de la investigacio, siné un informe detallat,
cal garantir el dret de defensa de I'acusat i preveure la tutela que I'ordenament
ofereix a aquest efecte, tant en el procés com, més encara, en la determinacié
de la responsabilitat penal.
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En I'ambit del procediment penal, tenen aplicacié les normes que estableix el
Codi processal penal en relacié amb el secret. Mentrestant, en el supdsit d'un
procediment disciplinari eventual, tot i que 'anonimat estd garantit, pot decaure
si el coneixement de la identitat del denunciant és imprescindible per a la
defensa de lI'acusat (aixi, Tribunal Suprem de Cassacié Penal, seccid VI, 27 de
febrer de 2018, num. 9047). No obstant aix0, en aquest cas, resulta procedent, de
conformitat amb el darrer apartat de 'article 54 bis, el consentiment del
denunciant. D'aquesta manera, s'ha volgut evitar que el secret respecte de la
identitat del denunciant depengui de les eleccions estrategiques adoptades pel
presumpte autor del delicte.

Totes les tuteles o proteccions al denunciant cessen en el cas que es determini
en senténcia la responsabilitat penal del denunciant per la comissid dels delictes
de calumnia o difamacid, o la seva responsabilitat civil per dol o negligencia
greu.

En aquest context, s'ha apreciat un aspecte discriminatori, ja que la tutela o
proteccio descrita estava limitada a I'ambit de I'ocupacid publica.

Amb l'objectiu de superar aquest inconvenient, el legislador va dur a terme la
reforma del 2017 (Llei 179/2017), per mitja de la qual es van introduir els apartats
2 bis, 2 teri 2 quater en l'article 6 del Decret legislatiu 231/2001. Amb aquestes
disposicions, el legislador va estendre el mecanisme del whistleblowing a les
empreses privades (incloses les empreses controlades o participades per ens
publics), perd sempre cal esmentar els informes realitzats per protegir la
integritat de I'ens i reiterar la prohibicié d'actes de represalia i la nuHitat dels
acomiadaments discriminatoris o efectuats com a represalia. Tot i que cal que
es garanteixi I'anonimat del denunciant, també es preveu que les denuncies
estiguin necessariament fonamentades, és a dir, basades en elements factics
precisos i consistents. Per tant, les denuncies genériques o que no tinguin un
suport probatori adient no sén aptes per obtenir el régim de proteccid indicat.
No obstant aixo, el Tribunal Suprem de Cassacié va aclarir que la normativa en
materia de whistleblowing «es limita a evitar consequéncies desfavorables,
unicament relacionades amb la relaciod laboral, per al denunciant que, en el
context laboral, tingui coneixement d’una activitat itlicita, sense que s’estableixi
I'obligacié d'una recerca activa d'aquesta informacid, i sense autoritzar
activitats d'investigacié indeguda, vulneradores dels limits legals». Amb aixo, per
tant, 'admbit privat serveix d’instrument d’emergencia o descobriment
(merament intern) de la notitia criminis.

Les critiques principals respecte del whistleblowing, introduit en el «sistema
231», fan referéncia —aixi com a la possibilitat de crear Unicament un canal
informatiu de caracter intern— a la limitacié del contingut de les denuncies, i
s'ha de tractar de «conductes illicites, rellevants d‘acord amb aquest Decret» i,
per tant, no han de fer referéncia genéricament a delictes, sind als delictes que
s'inclouen especificament en el cataleg indicat en els articles 24 i seglients del
Decret legislatiu 231/2001.

Es més, atés que és un mecanisme que necessariament s’ha d'inserir dins dels
models d'organitzacid, gestio i control —els models esmentats en la lletra a) de
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I'apartat 1—, no aconsegueix alliberar-se del cardcter voluntari del seu mateix
context natural. Els subjectes destinataris de la responsabilitat «administrativa»
procedent del delicte no tenen I'obligacié siné l'oportunitat de dotar-se de
models organitzatius dissenyats per prevenir la comissio de delictes en el seu
mateix interés o benefici, i evitar aixi les sancions previstes a carrec de les
persones juridiques.

Per tant, sorgeix una estructura normativa menys incisiva, «que demostra que
I'intereés de I'ordenament juridic per la legalitat en les entitats privades continua
sent menys pronunciat que respecte de I'Administracié publica».

15.1 La transposicio imminent de la Directiva 2019/1937/UE a la legislacio
italiana

La Directiva 2019/1937/UE té I'objectiu declarat d’harmonitzar les normes dels
estats membres en mateéria de denuncia d'irregularitats, mitjancant la
introduccié de normes minimes comunes per garantir la proteccid efectiva dels
denunciants en relacié amb els actes i sectors en que cal reforgcar-ne I'aplicacio
(contractacié publica, serveis financers, seguretat dels productes, seguretat del
transport, medi ambient, proteccio contra les radiacions i seguretat nuclear, la
cadena alimentaria, la salut publica, la proteccié dels consumidors, la proteccid
de la intimitat i la proteccio de les dades personals, i la seguretat de les xarxes i
els sistemes d'informacid, els interessos financers de la Unid, la competéncia)s
sobre la base que la denuncia insuficient per part dels denunciants és un factor
clau que afecta negativament I'aplicacid, i les infraccions del dret de la Unid
poden causar un dany greu a l'interés public.

Es torna a reflexionar sobre el caracter valués i crucial de la informacié que
posseeix l'insider, que sovint és la primera persona que té coneixement
d‘amenaces o perjudicis per a lI'interés public que sorgeixen en el curs de la seva
activitat professional. No obstant aix0, s‘'observa que els denunciants potencials
sovint no estan disposats a informar de les seves preocupacions i sospites per
por de les represalies. En aquest context, sorgeix la importancia de garantir una
proteccio equilibrada i eficag dels denunciants, tant en el sector public com en el
privat.

La transposicio de la Directiva implicard una aplicaciéo no menyspreable de la
legislacio vigent en matéria de denuncia d’irregularitats, especialment en el
sector privat, el mecanisme de la qual haura de quedar necessariament fora del
regim facultatiu del model organitzatiu del Decret legislatiu 231/2001.

15.2 La necessitat d'adaptar la legislacié italiana per garantir una proteccio
adient i eficag dels denunciants

De la lectura del text de la Directiva es desprenen clarament elements que
constitueixen una novetat absoluta en el marc de la normativa italiana i que, en
consequencia, requereixen un restyling profund del dret vigent (especialment, tal
com es veurd, en el sector del dret privat). Aixd s’haura de produir
necessariament en relaciéo amb (i) la nocié de denunciant (article 4 de la

57 Vegeu els considerants 6 a 18 i I'article 2.
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Directiva), (ii) la nocié d'infraccié (article 5, ap. 1), (iii) les condicions de proteccio
dels denunciants (article 6), (iv) I'establiment d'un canal de denuncia extern
(article 11), (v) la possibilitat de revelacié publica (article 15), (vi) les mesures de
suport als denunciants potencials (article 20), i (vii) les sancions per a les
persones que obstaculitzin les denuncies, adoptin mesures de represalia,
promoguin procediments abusius o incompleixin el deure de mantenir la
confidencialitat (article 23).

La legislacio italiana, aixd no obstant, ja sembla alineada substancialment amb
la Directiva en relacié amb (a) la garantia de confidencialitat (article 16 de la
Directiva), (b) la prohibicié de represalies (article 19), (c) les mesures de proteccid
contra represalies (article 21), i (d) les mesures de proteccié de les persones
afectades (article 22).

La transposicié de la Directiva requerird, en primer lloc, una ampliacié de la
nocié de whistleblower, tant en el sector public com en el privat, ja que no es pot
identificar Unicament ni amb el funcionari public (article 54 bis del Text unic de
funcid publica), ni amb els directius o els treballadors (articles 5 i 6 del Decret
legislatiu 231/2001). Al contrari, de conformitat amb l'article 4 de la Directiva, en
ambdés textos legals s’han d’entendre considerades les referéncies a aquells
subjectes diversament relacionats amb l'organitzacié que puguin témer
represalies davant la situacié de vulnerabilitat en la qual es troben (treballadors
autonoms, accionistes, membres de I'0rgan d’administracid, direccié o supervisid
de I'empresaq, inclosos els membres no executius, voluntaris i personal en
formacidé remunerada i no remunerada, qualsevol persona que treballi sota la
supervisid i la direccié de contractistes, subcontractistes i proveidors,
treballadors que hagin perdut el vincle laboral amb I'empresa, aspirants a
treballadors que hagin tingut coneixement dels fets en el procés de seleccié o en
altres fases de les negociacions precontractuals, aixi com, si s'escau,
facilitadors, tercers relacionats amb els denunciants i que poguessin correr el
risc de patir represalies en el context laboral, com companys o familiars dels
denunciants, entitats juridiques de les quals son propietaris els denunciants, per
a les quals treballen o amb les quals, d'una manera o altra, estan connectats en
un context laboral).

A més, la nocio de fet denunciat de l'apartat 2 de I'article 6 bis del Decret
legislatiu 231/2001 també ha de ser reformada parcialment, i ara ha d’incloure,
al costat d'alld que ja incorpora la legislacié vigent (conductes illicites, rellevants
de conformitat amb aquest decret i basades en elements factics precisos i
consistents), qualsevol acte o omissid illicit relatiu als sectors que es comprenen
dins de I'ambit material de la Directiva o que frustren l'objecte o fi de les normes
que inclouen els actes de la Unid i els sectors esmentats abans.

La normativa del sector disciplinari, en canvi, es troba majorment alineada amb
el que indica la Directiva, ja que I'article 54 bis del Text unic de funcié publica fa
referéncia genéricament a les conductes itlicites. No obstant aixo, ja no sera
possible limitar el funcionament del mecanisme d'emergéncia o descobriment
unicament als fets denunciats «en interes de la integritat de I’Administracio
pl]b“CO».
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Llavors, el legislador italid haurd de modificar les condicions per a la proteccié
del denunciant i haura d'abandonar la redaccié de l'apartat 2 de I'article 6 bis
del Decret legislatiu 231/2001 («denuncies fonamentades»), en favor de la
previsioé de l'article 6 de la Directiva: «Les persones denunciants es beneficien de
proteccié en virtut d'aquesta Directiva, sempre que tinguessin motius raonables
per creure que la informacié comunicada era verag en el moment de la denuncia
i que aquesta informacié entrava en I'dmbit d'aplicacié d’aquesta Directiva; i
haguessin realitzat una denudncia internament d’acord amb I'article 7 o
externament de conformitat amb I'article 10, o haguessin fet una revelacié
publica d'acord amb l'article 15».

Per contra, I'apartat 9 de I'article 54 bis del Text unic de funcié publica («les
proteccions a que fa referéncia aquest article no estan garantides en els casos
en que es constati, fins i tot per mitja de senténcia en primera instancia, la
responsabilitat penal del denunciant pels delictes de calimnia o difamacié o, en
tot cas, per delictes comesos amb la denuncia a la qual fa referéncia l'apartat 1,
o bé la seva responsabilitat civil, pel mateix titol, en el cas de dol o negligéncia
greu») sembla ser plenament compatible amb I‘article esmentat de la Directiva,
fins i tot en la part en la qual fa desapareixer les garanties per al denunciant que
incorri en negligéncia greu, atés que el legislador eurounitari continua exigint
que el whistleblower hagi pogut tenir raons fonamentades, que, per contra, no
concorren quan una persona actua amb negligéncia greu.

Aixi mateix, ens tornem a trobar amb una adequacio substancial de la
normativa de dret public i, al revés, amb una necessitat d'‘adaptacio de la del
sector privat, en relacié amb I'obligacié d’establir, juntament amb els canals
interns, també canals externs de denuncia. L'article 11 de la Directiva, de fet,
introdueix |'obligacié d’establir canals de denuncia externa i de seguiment de les
denuncies, i requereix que els estats membres designin les autoritats
competents per rebre, respondre i donar seguiment a les denuncies i perqué els
proporcionin els recursos adequats.

En relacié amb aquesta obligacio, el «sistema 231», a més de ser d'adopcid
facultativa, inclou la possibilitat d‘adoptar fins i tot només un canal intern; aqui
caldra identificar I'autoritat competent per rebre les dentincies. Es probable que,
per a aquesta questio, I'eleccid recaigui en una autoritat administrativa
independent i 'ANAC —és a dir, I'Autoritat Nacional Anticorrupciéo— sembla que
reuneix els requisits de preparacio técnica indispensables, tot i que és evident
que moltes vegades és possible que la infraccid no tingui res a veure amb els
fendmens de corrupcio.

Per contra, en I'dmbit del dret public, la normativa ja sembla adient, ja que, tal
com s’ha assenyalat, I'article 54 bis del Text unic de funcié publica indica que les
denuncies s’han de poder dirigir al responsable de prevencid de la corrupcid i la
transparéncia, a 'ANAC o directament a l'autoritat judicial ordinaria o
comptable. LANAC, en haver escoltat el garant per a la proteccié de les dades
personals, ha d'‘adoptar directrius especifiques relatives als procediments per a
la presentacio i gestio de les denuncies, que incloguin I'Us de metodes també
informatics i que promoguin el recurs a sistemes d’encriptacio per garantir la
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confidencialitat de la identitat del denunciant i del contingut de les denuncies i
la documentacio relacionada.

Les directrius ANAC 2015 estableixen que cada administracioé estd obligada a
regular el procediment de gestié de les denuncies com a part del seu Pla triennal
de prevencidé de la corrupcid, i ha d’'incorporar, en particular, un apartat especific
relatiu a la gestid dels instruments per a la proteccid de 'empleat public
denunciant.

Tant en el dret public com en el privat, s'estendra després la proteccié acordada
avui per al whistleblower «tradicional» també a aquells que no es limitin a la
«delacié» o «espiadax» tradicional, siné que incloura la revelacié publica. Aixod,
sempre que la persona hagi informat primer de manera interna i externa, sense
que s’hagin pres les mesures adients en resposta a la denuncia, o sempre que la
persona denunciant tingui motius raonables per creure que la infraccié pot
constituir un perill imminent o manifest per a l'interés public, com en el cas d'una
situacio d’'emergencia o risc de dany irreversible; o sempre que hi hagi un risc de
represalies o que la probabilitat que la infraccié s'abordi de manera efectiva
sigui baixa, d‘acord amb les circumstancies del cas.

A més, actualment, el sistema nacional no té les mesures de suport als
denunciants a que fa referencia l'article 20 de la Directiva, que exigeix que
aquests subjectes tinguin la possibilitat d'accedir facilment i de manera gratuita
a informacié i assessorament, complets i independents, sobre els procediments i
recursos disponibles en materia de proteccié enfront de les represdlies i sobre els
drets de la persona implicada; a una assistencia eficag per part de les autoritats
competents per a la proteccio enfront de les represalies; a I'assisténcia juridica
gratuita en el context de procediments penals i civils transfronterers, i a
I'assisténcia financera i suport, també psicologic, en el context dels
procediments judicials.

Finalment, de conformitat amb I'article 23 de la Directiva, s'exigira a Italia que
incorpori sancions efectives, proporcionades i dissuasories aplicables a les
persones fisiques o juridiques que obstaculitzin o intentin obstaculitzar les
denuncies, realitzin actes de represdlia contra les persones de l'article 4, incoin
procediments abusius contra les persones de I'article 4, i violin I'obligacié de
confidencialitat de la identitat dels denunciants a la qual fa referéncia I'article
16. Aixi mateix, s’han d’incorporar sancions efectives, proporcionades i
dissuasories aplicables a les persones denunciants respecte de les quals es
constati que han realitzat deliberadament denuncies o revelacions publiques
falses.

Actualment, de fet, en el sector privat —on sembla que les llacunes sén, en el seu
conjunt, més importants— només els ens que decideixin adoptar un model
organitzatiu estan obligats a incloure en el sistema disciplinari que adoptin, de
conformitat amb l'apartat 2 de la lletra e), «sancions a qui infringeixi les mesures
de proteccié del denunciant, aixi com a qui faci, amb dol o negligéncia greu,
denuncies que resultin infundades». Per als casos en qué les organitzacions
decideixin lliurement no complir aquesta carrega, actualment no hi ha un
sistema sancionador; sistema sancionador que, tot i aixi, podria —en el cas que
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n'hi hagués— no complir els requisits d'efectivitat, proporcionalitat i dissuasid
que exigeix la Directiva.

En el sector public, en canvi, ja es preveu que «si, com a part de la investigacid
que realitza I'ANAC, es constata I'adopcié de mesures discriminatories per part
d'una de les administracions publiques o un dels ens als quals fa referencia
I'apartat 2, sense perjudici que es generi un altre tipus de responsabilitats,
I'ANAC aplica al responsable que ha adoptat aquesta mesura una sancié
administrativa pecuniaria de 5.000 a 30.000 euros. Si es constata I'abséncia de
procediments per a la remissid i la gestié de denuncies o I'adopcid de
procediments que no s'ajusten als procediments inclosos en I'apartat 5, 'ANAC
aplica al responsable una sancié administrativa pecuniaria de 10.000 a 50.000
euros. Si es constata que el responsable no realitza l'activitat de verificacio i
analisi de les denuncies rebudes, s'aplica al responsable la sancié administrativa
pecunidria de 10.000 a 50.000 euros. LANAC determina I'entitat de la sancié
tenint en compte la mida de I'administracié o de I'ens a qué fa referéncia la
denunciax (article 54 bis, apartat 6).

No obstant aix0, per al denunciant, es manté ferm, ex art. 54 bis, apartat 9, la
responsabilitat pels delictes de calimnia o difamacidé o, en tot cas, per delictes
comesos amb la denuncia, o bé la seva responsabilitat civil, pel mateix titol, en
els casos de dol o negligéncia greu.

Aqui la integracio legislativa es durd a terme, per tant, afegint unicament una
sanciod per al cas en qué, tot i haver-se establert els procediments de denuncia,
aquests procediments es vegin obstaculitzats, i per al cas en qué sigui violada
I'obligacié de confidencialitat de la identitat de les persones denunciants.
Probablement, una de les quiestions més destacables de la Directiva sigui la
referéncia que fa a la possibilitat que els estats membres prevegin una
responsabilitat de I'ens, com a alternativa a la de la persona fisica, per als casos
en qué es comet alguna de les infraccions enumerades anteriorment. El
legislador europeu, de fet, ha fet referéncia a sancions efectives, proporcionades
i dissuasives aplicables a les persones fisiques o juridiques. Per tant, per
transposar correctament la Directiva, el legislador italid no esta obligat a
introduir necessariament un supodsit de responsabilitat de retre comptes
dependent d'una conducta delictiva (com ara, per exemple, un obstacle general
a la denudncia), la qual cosa representaria un unicum en la nostra historia de la
responsabilitat de les persones juridiques.

16. El model d'observatori italia: la supervisio i el control de 'ANAC

I. El sistema de lluita contra la corrupcié que es perfila en la Llei 190/2012 ha
encomanat a 'ANAC una funcié crucial de supervisid i control, i ha instat
I’Autoritat a supervisar i controlar I'aplicacié efectiva i I'eficacia de les
mesures adoptades per les administracions publiques per a la prevencié de la
corrupcio i el compliment de les normes de transparéncia de 'activitat
administrativa. Amb aquest objectiu, la llei ha dotat I’'ANAC de facultats
d'inspeccié mitjangant la sollicitud de noticies, informacio, escriptures i
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documents a les administracions publiques, aixi com de la facultat d'ordenar
I'adopcid d'actes o mesures exigides pels plans triennals de prevencié de la
corrupcio i per les normes de transparéencia de l'activitat administrativa, o
d'ordenar el cessament de conductes o actes contraris als plans i normes de
transparéncia.

Per la seva banda, I'ANAC, per complir millor la seva tasca de control en el
macroambit de la lluita contra la mala administracid, ha adoptat quatre
reglaments sobre I'exercici de les seves competéncies, respectivament sobre
contractes publics, transparéncia administrativa, mesures de prevencio de la
corrupcio, integritat dels empleats publics i denuncia d’irregularitats. En tots
quatre, és clar que 'objectiu és proporcionar remeis de collaboracio, per tal de
millorar el control preventiu i aixi «facilitar I'eéxit i 'oportunitat dels remeis
correctius que es considerin Utils».5

El Reglament sobre la supervisid de les mesures de prevencié de la corrupcid
es va aprovar el 29 de marg de 2017 i estableix que 'ANAC pot iniciar un
procediment de supervisié d'ofici o a partir d'una denuncia d'un ciutada (ja
sigui mitjang¢ant el format posat a disposicié per TANAC o en paper normal,
sempre que no sigui anonima).>? Aixo desencadena un procediment que acaba
amb 'adopcid d'un dels actes seglients:

a. un acte pel qual I'Autoritat deixa constancia que I’Administracio ha
adoptat, en el cas que ens ocupa, bones practiques administratives;

b. recomanaci¢, dirigida a les administracions afectades, perquée
adoptin mesures de prevencio de la corrupcié que s’incloguin en els
seus plans de prevencio de la corrupcié i transparéncia (PTPCT);

c. la notificacio, adrecada a I'organ de govern de l'administracié que es
tracti, dels actes o fets que puguin donar lloc a responsabilitat
administrativa per danys pecuniaris o disciplinaris;

d. una ordre, dirigida a les administracions afectades, perqué adoptin
les mesures de prevencid de la corrupcié incloses en el Pla nacional
anticorrupcio, les seves actualitzacions, aixi com les directrius que
tinguin el mateix valor com a acte d'orientacio;

e. una ordre, dirigida a les administracions afectades, perquée adoptin
actes i mesures d'aplicacié de les mesures de prevencio de la corrupcio
incloses en el Pla triennal de prevencio de la corrupcid i la
transparéncia, o perqué suprimeixin els actes i mesures contraris a
aquestes mesures.

58 A. BIANCONI-C. BoVA. Il piano di riordino del’ANAC: un nuovo modello per una gestione efficiente, a R. CANTONE-F.
MERLONI (ed.). La nuova Autorita Nazionale Anticorruzione, Tori, Giappichelli, 2015, 28 s.

59 Les dentincies anonimes relatives a fets d'especial rellevancia o gravetat i que presentin informacié prou detallada
poden ser tingudes en compte per complementar la informacié que posseeix |'oficina en I'exercici de la seva activitat
de supervisio. El cap de l'oficina també pot proposar al Consell que inicii un procediment de supervisié autonom
(apartat 3 de l'article 6 del Reglament ANAC).
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Les denuncies relatives a la no adopcioé del PTPCT, inclosos els apartats
corresponents dedicats a la transparéncia, la no adopcié de mesures
complementaries al model organitzatiu al qual fa referéncia el Decret
legislatiu 231, de 8 de juny de 2001, aixi com la no adopcié de codis de
conducta per part de les administracions, es tramiten exclusivament en els
procediments d'imposicié de les sancions que inclou l'article 19.5 del Decret
llei 90, de 24 de juny de 2014.

. Les activitats de vigilancia i control també sén realitzades per 'ANAC, al
marge del procediment descrit aqui, en elaborar els plans nacionals
anticorrupcié i les seves actualitzacions. De fet, es tracta de documents de
planificacié que contenen indicacions de mesures, de vegades vinculants,
destinades a orientar les administracions publiques i les seves empreses amb
control public en I'avaluacioé de les seves caracteristiques especifiques i en
I'elaboracio de la seva mateixa estratégia de prevencio de la corrupcié a
través dels plans triennals.

A més, els responsables de la Prevencié de la Corrupcio estan obligats a
elaborar un informe anual abans del 15 de desembre de cada any, amb els
resultats de les activitats realitzades, que s’ha de publicar a la pagina web de
I’Administracidé (article 1.14 de la Llei 190/2012). Aquesta eina és molt util per
detectar el grau de compliment i els riscos que s’han materialitzat en el
panorama nacional.

. L'ANAC també utilitza taules técniques, és a dir, protocols d’actuacio per
a la supervisio en collaboracid, que poden ser signats voluntariament per les
administracions publiques que requereixen una cooperacié més estreta amb
I'Autoritat Anticorrupcié per a la prevencié de la mala administracié. Es el que
va passar, per exemple, el 29 de juliol de 2015 amb Roma Capitale: les parts
van signar un protocol d’actuacioé destinat a verificar la conformitat dels
actes de licitacio de I'Ajuntament amb la normativa del Codi de contractes
publics, i a identificar les clausules i condicions adients per evitar intents
d’infiltracidé delictiva.

Per tant, aquests actes es transmeten a ’'ANAC abans de la seva adopcid
formal per part de Roma Capitale; I'ANAC expressa la seva opinid i també
formula possibles observacions. Quan es detecten irregularitats, ’ANAC
formula una observacié motivada; si Roma Capitale considera que aquesta
observacioé esta fundada, la compleix modificant o substituint I'acte; en cas
contrari, ha de presentar les seves contradiccions a I’'ANAC.

IV.  Finalment, 'ANAC estd facultada per supervisar el compliment per part
de les administracions publiques, els organismes publics i les entitats de dret
privat amb control public, de les disposicions en materia d'incompatibilitat i
inviabilitat, fins i tot mitjangant I'exercici de les facultats d'inspeccid i la
verificacié dels casos individuals de nomenament. LANAC pot suspendre el
procediment d'atribucié del carrec mitjangant una mesura propia que
contingui observacions o conclusions sobre l'acte d'atribucié del carrec.
L'administracio, organisme public o entitat privada amb control public que
pretengui procedir a I'atribucié del carrec ha de justificar I'acte tenint en
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compte les observacions de I'Autoritat Anticorrupcié (article 16 del Decret
legislatiu 39/2013).

En el seu vessant més collaboratiu, 'ANAC ha d'emetre dictdmens facultatius
sobre la concurréncia o no de causes d'inelegibilitat o incompatibilitat [article
1.2.e)] de la Llei 190/2012, a peticié de les diferents administracions publiques
o empreses de control public.
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