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1. Premisa

Una correcta comprension de los sistemas de cumplimiento previstos por la
legislacion italiana para las empresas publicas requiere una aclaracién previa
del propio concepto de empresa publica, que es, de hecho, una nocién capaz de
englobar fenédmenos muy diferentes, unidos por la circunstancia de que un
sujeto publico (el Estado, un ente publico territorial u otro ente publico no
econdmico) ejerce una influencia mds o menos amplia sobre un sujeto que
aparece, en las relaciones con terceros, como un sujeto privado, es decir, que
opera en el mercado con formas societarias privadas. Cada vez estd mds
extendido el uso de figuras de derecho privado para el cuidado, la gestién y la
ejecucion de los intereses publicos, como consecuencia directa de la
multiplicacién de los intereses de importancia publica y de la amplificacién de la
presencia publica en el cuidado de los intereses generales!.

Antes de examinar en detalle los distintos tipos de empresas publicas y las
diferentes consecuencias en términos de obligaciones de cumplimiento, cabe
senalar que el cumplimiento de los principios de derivacién comunitaria ha
impuesto la adquisicion de la regla de "neutralidad de la forma juridica" y la
nocién de administracion publica "con geometria variable”, en particular para los
requisitos de proteccién del mercado y de la competencia.

Si bien se utiliza un criterio formal para distinguir entre un organismo publico y
un organismo privado en lo que respecta a las obligaciones de prevencion de
delitos y, en particular, de la corrupcién (apartados 6, 7 y 8), en muchos otros
dmbitos la calificacion de una entidad varia en funcién de la institucion y de las
rationes subyacentes. Por lo tanto, en funcidén de las distintas disciplinas, un
concepto amplio o restringido de organismo publico puede ser mds funcional al
objetivo perseguido por la Unién Europea, o incluso por la legislacion nacional.

Por lo tanto, una entidad formalmente privada o formalmente publica podria
reclasificarse en términos opuestos en lo que respecta a (a) la contratacion (es
decir, la eleccidn del contratista mediante un procedimiento de contratacién
publica), (b) el acceso al empleo, (c) la responsabilidad del Estado por
incumplimiento del Derecho comunitario, y (d) la responsabilidad del Estado (en
este ultimo caso, sin embargo, no hay influencia del Derecho comunitario).

a. Cuando se plantea el problema de aclarar qué se entiende por administracion
publica en el dmbito de la contratacion, el requisito que debe cumplirse es el
de obligar al organismo publico, antes de celebrar el contrato, a seguir

1" G. capuTl, Disciplina anticorrupcién y modelos organizativos ex d.lgs. 231/2001. L'applicazione delle norme sulla
prevenzione della corruzione alle societd e agli enti di diritto privato controllati e partecipati dalle amministrazioni
pubbliche, in F. CERIONI-V. SARCONE (ed.), Legislazione anticorruzione e responsabilitd nella pubblica amministrazione,
Milan, Giuffre, 454.
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procedimientos abiertos que respeten los principios comunitarios en materia
de competencia y permitan a cualquier empresa, sin discriminacién alguna
por motivos de nacionalidad o residencia, participar en la licitaciéon. Las
normas de contratacién sirven, pues, como herramienta tanto para luchar
contra la corrupciéon como para promover la competencia.

Es evidente que cuanto mds amplia sea la definicidn de organismo publico,
mejor se garantiza la afirmacion de la libertad de circulacion: se requiere una
administracion publica en el sentido amplio del término para celebrar un
concurso publico. En este caso, segun una expresion adoptada por algunos, el
objetivo del derecho comunitario es oscurecer la publicidad real que se oculta
tras el hecho formal(el estatuto privado asumido). En este sentido, la
legislacion pretende atraer a la categoria de sujetos obligados a licitar a
personas que no responden a una légica mercantil, ya sea porque no tienen
interés en obtener beneficios o porque no tienen miedo a perder, pudiendo
contar con una fuerte relacién de proximidad con una entidad publica, que les
permite contar, por ejemplo, con la cobertura de pérdidas financieras.

La lIégica comunitaria permite incluir entre las administraciones publicas
obligadas a cumplir el procedimiento de prueba publica no sélo a las
formalmente publicas, sino también a las privadas, pero sometidas a control
publico, para evitar que el énfasis en la "cobertura” privada permita un fdcil
artificio evasivo representado por la creacién ad hoc de entidades privadas
controladas por las publicas, con el unico fin de liberarse de las limitaciones
procedimentales que atanen a los contratos de las administraciones
publicass.

A este respecto, se han acuinado las expresiones "organismo de derecho
publico" (art. 3.1.d) del Cédigo de Contratos Publicos) y "empresa publica”
(art. 3.t) del Cédigo de Contratos’), conceptos que sdélo son pertinentes en el
dmbito de la contratacion publica y que identifican a entidades formalmente
privadas pero que, sin embargo, estdn obligadas a elegir al contratista

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

3 Para transponer esta orientacion, hoy el Cédigo de Contratos Publicos (Decreto Legislativo 50/2016) sefala una
amplia categoria de destinatarios, incluyendo también a entidades privadas (organismos, sociedades anénimas
mixtas, entidades totalmente privadas pero subvencionadas publicamente).

4"Todo organismo, tenga o no forma de sociedad, cuya lista no exhaustiva figura en el anexo IV":

(1) establecidos con el propdsito especifico de satisfacer necesidades de interés general, que no tengan cardcter
industrial o comercial;

2) tener personalidad juridica;

(3) cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, las autoridades regionales o locales u otros
organismos de derecho publico, o esté sujeta a la supervisién de la gestion por parte de dichos organismos, o tenga un
consejo de administracion, de direccion o de supervisién, mds de la mitad de cuyos miembros sean nombrados por el
Estado, las autoridades regionales o locales o por otros organismos de derecho publico.

5 "Empresas sobre las que los poderes adjudicadores pueden ejercer, directa o indirectamente, una influencia
dominante en razén de su propiedad, de su participacion financiera en las mismas o de las normas que las rigen. Se
presume la existencia de una influencia dominante cuando los poderes adjudicadores, directa o indirectamente, en
relacién con la empresa, alternativa o acumulativamente:

1) poseer la mayoria del capital suscrito;

2) controlan la mayoria de los votos a los que dan derecho las acciones emitidas por la empresa;

(3) puede nombrar a mds de la mitad de los miembros del consejo de administracion, de direccién o de vigilancia de la
empresa”.
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mediante un procedimiento de licitacidon. Un organismo de derecho publico
recibe siempre el mismo trato que una administracién estatal a efectos de los
procedimientos de contratacion publica; por el contrario, una empresa
publica sélo estd obligada a seguir los procedimientos de contratacion
publica en el caso de determinados contratos, es decir, los relativos a
sectores especiales (gas, agua, transportes, servicios postales, etc.), que son
monopolios naturales en los que, tradicionalmente, no hay competencia, con
el consiguiente riesgo de que se hagan elecciones que contaminen el mercado
(es decir, existe el riesgo de que no se prefiera al operador mds eficiente del
mercado).

b. En cambio, en lo que respecta al acceso al empleo, cabe senalar que el
articulo 45 del TFUE establece como norma general la libertad de trabajar en
cualquier pais de la Comunidad, sin discriminacidn por razén de la
nacionalidad. Sin embargo, el apartado 4 del mismo articulo establece, como
excepcion a esta regla, que es posible restringir la libertad de acceso de un
ciudadano extranjero de la UE cuando se trata de una relaciéon laboral con las
administraciones publicas. El corolario de ser un organismo publico es que se
puede discriminar a los trabajadores por su nacionalidad. En este caso, sin
embargo, el Tribunal de Justicia ha dado a la nocién de organismo publico
una interpretacion restrictiva destinada a erosionar los limites del acceso al
empleo de los trabajadores no nacionales (Tribunal de Justicia, 30 de mayo
de 1989, C-33/88).

Se declard, en primer lugar, que los organismos que ejercen actividades
empresariales estdn excluidos de la definicidn de poderes publicos en el
sentido del articulo 45, apartado 4, del TFUE y, en segundo lugar, que en el
contexto de los organismos publicos que no ejercen actividades
empresariales, la restriccion de acceso se limita a su vez a las relaciones
laborales caracterizadas por el gjercicio directo o indirecto del poder publico.

Por tanto, a efectos de la relacién laboral, se adopta un concepto muy
restringido de organismo publico: un organismo publico no es un organismo
que realice actividades empresariales y, en todo caso, dentro de un
organismo publico, la discriminacion sélo afecta a los altos cargos del
organismo, que son aquellos a los que se les reconoce el ejercicio del poder
publico en sentido estricto.

c. Otro caso paradigmatico es el de la responsabilidad del Estado nacional por
incumplimiento del derecho comunitario. Dado que la finalidad de las normas
sobre responsabilidad es obligar a los titulares de funciones publicas a
cumplir el Derecho comunitario, es evidente que este objetivo se persigue
efectivamente en la medida en que también son responsables los érganos
periféricos del poder publico, sean o no organismos publicos de cardcter
econdmico, o sujetos que operan con cardcter empresarial y no con arreglo a
una dimensidn publica tradicional. En el dmbito comunitario, lo que importa
es que se garantice el objetivo de legitimar pasivamente a cualquier sujeto
con estatus publico a nivel sustantivo, para que responda de los danos
causados por el incorrecto ejercicio del poder o funcion publica.

La prevencion de la corrupcion en el sector publico empresarial (PRECOSPE) A
7

Informe comparativo | Italia



d. En la vertiente estrictamente doméstica, se ha hecho una interpretacion
sustancialista del cardcter publico o privado de la entidad con referencia a la
responsabilidad por daios a la hacienda publica, es decir, la responsabilidad
por los danos causados a las arcas del Estado por una persona vinculada a él
por una relacién de servicio.

La interpretacion sustantiva adoptada por la jurisprudencia fue aprobada por
el legislador en 2016.

La jurisprudencia, primero, y el legislador, después, han reconocido que en el
caso de una empresa publica, controlada o participada por el Estado, cuando
el administrador dafia el patrimonio de esa empresa realizando actos de mala
gestio, nunca puede haber responsabilidad por dafio fiscal. En efecto, (i) las
empresas publicas son y siguen siendo entidades privadas: la participacion
accionarial no convierte a la empresa en un ente publico; (ii) existe una
dualidad subjetiva entre la empresa y el accionista (son entidades diferentes);
(iii) el patrimonio de la empresa no coincide con el del accionista; (iv) el
patrimonio de la empresa se ve directamente perjudicado por el acto de mala
gestion, mientras que el patrimonio del accionista sélo se ve indirectamente
perjudicado (cuanto mayor es el patrimonio de la empresa, mayor es el valor
de la participacion del accionista).

Si el administrador dafia el patrimonio de la empresa, no hay perjuicio fiscal,
salvo en los casos excepcionales en los que se produce un dano directo al
patrimonio del organismo publico, sin pasar por el patrimonio de la empresa,
como en el caso del dano a la imagen del accionista publico.

Por el contrario, en las empresas internas el acto de mala gestion del
patrimonio de la empresa siempre conlleva una responsabilidad
administrativa. De hecho, las empresas internas no son simplemente
empresas publicas (§ 2 siguiente), sino empresas sobre las que el organismo
publico ejerce un control similar al que ejerce sobre sus propios
departamentos y cuya actividad principal se desarrolla en favor del
organismo publico que las controla.

Estos dos requisitos llevaron a las Secciones Unidas del Tribunal de Casacion
a afirmar que la sociedad interna es un mero érgano del socio publico, es una
longa manus y no tiene autonomia de decisién con respecto a él. Hay que ir
mds alld de las apariencias: no hay dualidad subjetiva y también hay
identidad de bienes. Por lo tanto, a pesar de su condicidn de particular, el
director que causa un dano a los bienes de la empresa es responsable de las
pérdidas financieras.

Como se ha mencionado anteriormente, el legislador ha aplicado plenamente
este enfoque jurisprudencials.

6 Art. 12, Decreto Legislativo 175/2016: "Responsabilidad de las entidades participantes y de los miembros de los
oérganos de las sociedades participadas. Los miembros de los érganos de administracién y control de las sociedades
participadas estardn sujetos a las acciones de responsabilidad civil previstas en la normativa ordinaria sobre
sociedades andnimas, sin perjuicio de la competencia del Tribunal de Cuentas por los dafos fiscales causados por los
administradores y empleados de las sociedades in house. El Tribunal de Cuentas serd competente para conocer de los
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2. La nocion de empresa publica en el ordenamiento juridico italiano

Desde los anos noventa, Italia ha sido testigo del fendmeno mds importante de
privatizacion de entidades econdmicas publicas, también conocidas como
administraciones estatales auténomas. Se promulgaron leyes formales de
privatizacion (por ejemplo, la Ley n° 359/1992 y la Ley n°® 474/1997), que
transformaron los organismos publicos preexistentes en sociedades anénimas,
cuyas acciones, sin embargo, eran propiedad del Estado en su totalidad. Sélo en
algunos casos la privatizacion ha sido sustancial, mediante la venta de acciones
a entidades privadas, con la consiguiente transferencia del control sustancial de
la antigua entidad publica.

Cada vez es mads frecuente la utilizacidon del modelo de organizacion
empresarial, es decir, cada vez es mds frecuente que se encomiende a entidades
privadas la realizacion de objetivos que antes se consideraban de exclusiva
responsabilidad de los organismos publicos’, evitando asi las cargas propias de
la accion administrativa. La eleccidn del instrumento societario ha permitido a
los organismos publicos prestar servicios de interés publico a través de
empresas participadas, beneficidndose de una burocracia mds dgils. La
persecucion de objetivos publicos por medio de entidades privadas puede
llevarse a cabo tanto por voluntad e iniciativa del propio organismo publico, que
adquiere una participacidon en una empresa existente o crea una nueva, como
por el legislador, que establece y destina por ley una empresa al ejercicio de
tareas o funciones administrativas.

De ahi el término no técnico!? "empresa publica”, que se refiere a las empresas
con participacién publica en sus diversas formas. Durante mucho tiempo se
considerd que dichas empresas no eran realmente capaces de liberarse de una
matriz publica, sino que se convertian en organismos regidos por un "derecho
especial" (en virtud de su participacién en el capital del Estado o de otro
organismo publico), que podia atribuirse a una nocién amplia de administracion
publica. La jurisprudencia del Consejo de Estado atribuyd a estas sociedades
una connotacidén publica, en base al principio de neutralidad de la forma juridica
respecto al objetivo perseguido!!.

Sin embargo, esta especialidad no se tiene en cuenta cuando una ley no prevé
excepciones al régimen de derecho privado, es decir, cuando prevé una finalidad

litigios por dafios patrimoniales a que se refiere el apartado 2, dentro de los limites de la cuota de participacion
publica. Constituye un perjuicio econédmico cualquier dafio, sea o no econdémico, que sufran las entidades
participantes, incluido el perjuicio derivado de la conducta de los representantes de las entidades publicas
participantes o de los titulares del poder de decisiéon en su nombre, que, en el ejercicio de sus derechos como
accionistas, hayan dafnado de forma intencionada o por negligencia grave el valor de la participacion”

7 Cass., sez. un., 19 de diciembre de 2009, n° 26806, en Foro it., 2010, 1472.

8 A veces, esto se hizo para eludir ciertas limitaciones tipicas de la accidén administrativa, como las normas de las
pruebas publicas y la contratacién mediante concurso. Asi, R. CANTONE, La prevenzione della corruzione nelle societa
pubbliche, en F. FIMMANO-A. CATRICALA (ed.), Le societd pubbliche, 2020, 1572.

9 Por ejemplo, con la ley 112/2002 el legislador creé la empresa Patrimonio dello Stato s.p.a. (sociedad anénima).

10 Esta es una expresion incorrecta segun C. IBBA, Societd pubbliche e riforma del diritto societario, en Riv. soc., 2005, 1
s.y G. NAPOLITANO, Societd pubbliche tra vecchie e nuove tipologie, en Riv. soc., 2006, 1000 s.

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

societario e testo unico delle societd a partecipazione pubblica, en Le societda pubbliche, 2019, 185.
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publica totalmente incompatible con la causa lucrativa a la que se refiere el
articulo 2247 del Cédigo Civil. En efecto, "la sociedad participada por un
accionista publico sigue siendo un contrato tipico con finalidad lucrativa
compartida, sometido al derecho comun, que no puede ser "desvirtuado o
manipulado” con fines abusivos dirigidos a crear in vitro una especie de sociedad
especial, orgdnica de la entidad para unos fines y separada para otros, sélo para
obtener la autonomia formal y la consiguiente inaplicacién de las normas
publicas"2. Por otra parte, el informe sobre el Cédigo Civil de 1942 ya sefnalaba
que si el Estado opta por someterse a la ley de sociedades andnimas, con el fin
de garantizar una mayor racionalizacion de las formas y nuevas posibilidades de
aplicacion, las normas de la sociedad deben aplicarse en su totalidad, sin
excepcion, salvo que las normas especiales dispongan lo contrario!s. Por publico
debe entenderse el accionista (entidad participada o controlada) y no la
empresa (entidad participada o controlada). Por otro lado, "si el legislador ha
dotado a estas entidades de una estructura societaria, es evidente que lo ha
hecho para aplicarles las normas que rigen las entidades corporativas"i4.

Asi lo confirma, ademds, el articulo 1, apartado 3, del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Participadas (Decreto Legislativo 175/2016), que establece: "en
todo lo que no se exceptue de lo dispuesto en el presente Decreto, se aplican a
las sociedades andénimas las normas sobre sociedades contenidas en el Cédigo
Civil y en las leyes especiales”.

No obstante, hay que tener en cuenta que a menudo se confia a estas entidades
corporativas la tarea de realizar no sélo actividades econdmicas empresariales,
sino también auténticas actividades o funciones administrativas, por lo que
estdn sujetas a regimenes juridicos especiales?s.

Bdsicamente, pueden darse dos supuestos: a) la empresa opera segun la légica
del beneficio empresarial y el interés publico coincide y se solapa con el de la
empresa para obtener beneficios del desempefio de su actividad econémica en
régimen de derecho privado (el interés publico reside en la propia participacién y
en la presencia del sujeto publico en ese sector del mercado); b) la empresa estd
llamada a realizar una actividad administrativa. Sélo en este ultimo caso se
plantea la necesidad de una excepcidn "destinada a preservar la integridad y la
indisponibilidad de la funcion, por ejemplo, impidiendo que los 6rganos de la
sociedad decidan su disoluciéon o concediéndole poderes de supremacia frente a
terceros, su cardcter formalmente privado se yuxtapone a su naturaleza
esencialmente publica".

Por tanto, las "empresas publicas" son sujetos de derecho privado, salvo que una
disposicion legal establezca un régimen juridico especial de cardcter publico.

12 E FIMMANO, La giurisdizione sulle "societd in house providing", en Le Societd, 2014, 62.

13 R. RaNuccl, Societd, societd a partecipazione pubblica, societa 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, en Le Societa pubbliche, cit.

15y, Corte Cost., 1 de agosto de 2008, n° 326 y 8 de mayo de 2009, n° 148 y Cons. St., sez. VI, 20 de marzo de 2012, n°
1574,

16 F, CAMPOFILONI, Interesse pubblico e causa societariq, cit., 470 y Cass. civ., sez. un., 15 de abril de 2005, n° 7799.
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Una "empresa publica”, en sentido amplio, es una empresa con participacion
publica total o parcial, directa o indirecta (articulo 1.1 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Participadas). Segun el apartado 1 del articulo 3, "las
administraciones publicas sélo pueden participar en sociedades, incluidos los
consorcios, constituidas como sociedades anénimas o de responsabilidad
limitada, incluidas las cooperativas". Queda claro, pues, que no existe una
definicion auténoma de empresa en este sector, distinta y adicional a la
establecida en el articulo 2247 del Codigo Civil.

La "empresa publica" puede adoptar tres formas distintas:

a.empresas in house (con un control andlogo, es decir, similar al que
ejerce la administracion publica sobre sus propios departamentos);

b.empresas en control publico;

c. empresa (solo) participadas por las autoridades publicas o por
empresas de control publico.

Su regulacion estd contenida en el Decreto Legislativo n® 50/2016 (Cédigo de
Contratos Publicos) y en el Decreto Legislativo n® 175/2016 (Texto Refundido de
las Empresas de Participacion Publica).

Esta ultima ley consolidada ha previsto una reorganizacién de estos organismos
publicos pero con una estructura privada, la eliminacion de los solapamientos
entre las normas e instituciones publicas y privadas inspiradas en la misma
necesidad de regulacion y control, y el fomento de la competencia y el mercado.
Para ello, el Texto Refundido limita expresamente la intervencién publica en el
mercado, prescribiendo que las administraciones sélo podrdn crear empresas o
adquirir y mantener participaciones en ellas a condicién de que sea
estrictamente necesario para la consecucién de sus fines institucionales
(articulo 4 del Texto Refundido sobre participaciones).

a. La empresa interna/in house sélo tiene la forma externa de una empresa,
cuando en realidad no es mds que una rama de la administracién publica o
de las administraciones publicas de las que emana (de las que es, por tanto,
una longa manus). La produccion interna es una de las dos formas en que la
administracién publica puede adquirir bienes, prestar servicios o realizar
obras sin recurrir al mercado!’: en lugar de utilizar sus propios organismos,
oficinas y estructuras, la administracién publica recurre a empresas creadas a
tal efecto. Se trata, a todos los efectos, de un médulo organizativo de la
administracién publica que permite la encomienda directa (es decir, sin
competencia) de la produccién de un bien o la prestacién de un servicio.

De hecho, la categoria en cuestion es principalmente relevante para la
exclusion de las obligaciones de las pruebas publicas: la autoridad publica
controladora puede, es decir, proceder a la adjudicacién directa de contratos
a su empresa in house porque al hacerlo estd satisfaciendo sus propias

17 M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, Bolonia, 2013, 350 y ss.
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necesidades de bienes, servicios u obras mediante la autoproduccidn, sin
recurrir a partes externas (la llamada externalizacién).

El articulo 5.1 del Decreto Legislativo 50/2016 (Cédigo de Contratos Publicos)
establece los requisitos esenciales:

"a. el poder adjudicador o la entidad adjudicadora ejerce sobre la
persona juridica de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre
SUS propios servicios;

b. mds del 80 % de las actividades de la persona juridica controlada se
realizan en el marco de la ejecucion de las tareas que le han sido
encomendadas por el poder adjudicador que la controla o por otras
personas juridicas controladas por el poder adjudicador o la entidad
adjudicadora en cuestion;

c. que no exista participacion directa del capital privado en la persona
juridica controlada, salvo aquellas formas de participacién del capital
privado que no impliquen un control o un poder de veto segun la
legislacion nacional, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan
una influencia decisiva en la persona juridica controlada”.

b. Una empresa de control publico (articulo 2.m) del Decreto Legislativo
175/2016), en cambio, es una empresa en la que una o varias
administraciones ejercen directamente poderes de control, y el control
significa:

"la situacion descrita en el articulo 2359 del Cédigo Civil's . También
puede existir control cuando, en virtud de la ley o de los estatutos o de los
acuerdos de los accionistas, se requiere el consentimiento undnime de
todas las partes que comparten el control para las decisiones de gestion
financiera y estratégica relativas a las actividades de la empresa”

Este control es, por tanto, diferente del control andlogo tipico de las empresas
in house. Esto ultimo "implica que la entidad ejerce un poder de mando
directo sobre la gestion de la entidad de una manera y con una intensidad
que no es atribuible a los derechos y poderes que normalmente corresponden
al accionista segun el Cédigo Civil, en la medida en que los érganos de la
sociedad no estdn dotados de una autonomia de gestidn significativa. En
otras palabras, en el caso del control andlogo, el accionista publico adquiere

18 Se consideran empresas subsidiarias:

1) las sociedades en las que otra sociedad tenga la mayoria de los votos ejercitables en la junta ordinaria de
accionistas;

2) las sociedades en las que otra sociedad tiene suficientes votos para ejercer una influencia dominante en la junta
ordinaria de accionistas;

3) empresas que estdn bajo la influencia dominante de otra empresa en virtud de vinculos contractuales especiales
con ella.

A los efectos de la aplicacién de los nimeros 1y 2 del primer pdrrafo, se contabilizardn también los votos debidos a las
filiales, a las sociedades fiduciarias y a los terceros; no se contabilizardn los votos debidos en nombre de terceros.
Las empresas sobre las que otra empresa ejerce una influencia significativa se consideran empresas asociadas. Se
presume que hay influencia cuando se puede ejercer al menos una quinta parte de los votos en la junta ordinaria de
accionistas, o una décima parte si la empresa tiene acciones cotizadas.
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poderes de cardcter directivo, es decir, prerrogativas, en las sociedades de
derecho comun, de los administradores".

Para lograr un control similar, los estatutos de las sociedades andénimas, de
conformidad con el articulo 16 del Texto Refundido, pueden contener
cldusulas de excepcion a las disposiciones del articulo 2380 bis y del articulo
2409 novies del Cédigo Civil italiano. puede contener cldusulas de excepcidn
a las disposiciones del articulo 2380 bis y del articulo 2409 novies del Cédigo
Civil italiano.

"El control societario, aunque es amplio y se extiende mds alld de los limites
de la junta ordinaria de accionistas, hasta el punto de implicar decisiones de
cardcter estratégico, no se extiende a la gestion de los negocios de la
empresqa, que es una prerrogativa exclusiva de los administradores en las
sociedades de derecho comun™"?.

c. Las empresas con (mera) participacion publica son, entonces, aquellas en las
que la administracién o una empresa de control publico tiene una
participacion que no permite el control (Art. 2 letra n) del Decreto Legislativo
175/2016).

3. Riesgo penal en las distintas empresas publicas

La distincion entre empresa in house, de control publico o (sélo) participada es
relevante en el ordenamiento juridico italiano a efectos de la comprension de las
normas de cumplimiento aplicables (véanse los apartados 6, 7y 8 mds
adelante), pero incluso con independencia de ello, el grado de interpenetracion
entre el sector publico y el privado afecta a la conformacion del riesgo penal (y,
por tanto, al riesgo que debe gestionarse en los sistemas de cumplimiento).

3.1 Delitos de funcionarios publicos

Segun la tendencia jurisprudencial dominante, la transformacion de entidades
publicas en sociedades andnimas e incluso la posterior venta de acciones a
particulares no conlleva por si misma la pérdida de la condicién de funcionario
publico o de empleado publico para los trabajadores; esta condicion se
mantiene si siguen persiguiendo objetivos publicos, con una conducta realizada
no en el marco de la gestidn privada de actividades empresariales, sino como
forma de ejercicio de facultades de autoorganizacion y de ejercicio de funciones
publicas realizadas en lugar de la administracion del Estado o de los poderes
publicos.

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

20 C. SANTORIELLO, Riflessioni su responsabilitd penale degli amministratori e dirigenti delle societa a partecipazione
pubblica, en Riv. corte conti, 2020, 42.
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Por lo tanto, la identidad y los factores tipoldgicos de dichas entidades (es decir,
la estructura organizativa y el ejercicio de una actividad de importancia publica)
pueden revelar el ejercicio concreto de una funcién publica o de un servicio
publico, incluso en ausencia de una relacion formal de empleo publico. Ello da
lugar a la calificacién de funcionario publico o encargado de servicio publico (en
el ordenamiento juridico italiano, que ha optado por una nocién objetiva y
funcional de funcionario publico y encargado de servicio publico en virtud de los
articulos 357 y 358 del Cédigo Penal) y, por tanto, a la posible comisidn de
delitos. 21) y, por tanto, la posible integracién de los delitos contra la
administracién publica, que requieren esta calificacion subjetiva del sujeto
activo.

En el caso italiano de las empresas in house, el riesgo de cometer "delitos de
funcionarios publicos" es tan grande como en una administracién publica
normal, ya que el mero hecho de que la empresa sea de propiedad privada no
significa que los empleados, que desempenan un papel de alto nivel (aunque no
sea el mds alto) en la empresa, dejen de tener la condicién de funcionario
publico o de funcionario publico.

Segun la jurisprudencia, las personas que forman parte de la estructura
organizativa y de trabajo de una sociedad anénima pueden ser consideradas
funcionarios publicos o responsables de un servicio publico si la razén de ser de
dicha sociedad es la persecucion general de fines relacionados con servicios de
interés publico, siendo irrelevante que dichos fines se alcancen con medios
meramente privados22.

Ademas, sélo en el caso de una empresa in house se maneja dinero publico y,
por lo tanto, se corre el riesgo de incurrir en responsabilidad contable y, en

21 Después de la reforma de 1990, el legislador italiano aceptdé definitivamente la llamada concepcién funcional-
objetiva de la nocién de funcionario y de servidor publico. Por lo tanto, la existencia de una relacién formal de
dependencia con el Estado u otro organismo publico (que era un elemento esencial en la version anterior) ya no es
relevante.

22 La jurisprudencia del Tribunal de Casacién es clara al reconocer que el director de una empresa in house es un
funcionario publico y, por lo tanto, se pueden cometer los delitos de corrupcion y cohecho.

Véase, mds recientemente, Tribunal de Casacion Penal, seccion VI, 30 de junio de 2021, n° 37076 ("a la luz de esta
reconstruccion, los jueces tuvieron razén al considerar que M., A la luz de esta reconstruccion, los jueces del fondo
consideraron correctamente que M., como representante legal de la empresa, que se calificaba como empresa de
prestacion in house y se encargaba de la prestacion de servicios publicos sobre la base de las normas dictadas por el
derecho publico, tenia la capacidad de nombramiento de servicio publico: esta conclusiéon estd plenamente
respaldada por la jurisprudencia de legitimacidn, que ha considerado la posicidon de los administradores de las
empresas in house o incluso de las empresas integramente propiedad de las empresas in house").

Véase también Casacion Penal, sec. VI, 26 de enero de 2021, no. 17873 ("una empresa (....) que estd controlada en su
totalidad por una sociedad in house y que, a su vez, se encarga de realizar actividades que, aunque sean de cardcter
técnico, son auxiliares o instrumentales de las tareas que persigue la sociedad matriz, compartiendo plenamente las
funciones propias del desemperio de un servicio publico, por lo que su representante legal puede perfectamente -con
independencia del estatuto juridico formal de la sociedad o del hecho de que opere y se regule en su funcionamiento
por normas de cardcter privado- definirse a todos los efectos como una empresa de servicio publico en el sentido del
art. 358 c.p, pdarrafo 1).

Véanse también, ex plurimis, Casacién Penal, sec. VI, 10 de noviembre de 2017, n° 3046; Casacion Penal, sec. VI, 14 de
noviembre de 2014, n° 48036; Casacion Penal, sec. 6, 9 de noviembre de 2018, n° 58235.
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consecuenciaq, el riesgo de cometer delitos de malversacion segtn el articulo
358 del Cédigo Penal?.

En efecto, se afirma que, de acuerdo con el articulo 358 del Cddigo Penal, "la
cualidad de funcionario publico se debe a quienes desempenan una funcion
publica, entendida como una actividad no caracterizada (...) por la realizacion
de un trabajo material, regida por normas de derecho publico y actos de
autoridad, aunque no caracterizada, a diferencia de la funcién publica, por la
formacién y manifestacion de la voluntad de la administracion publica y por su
realizacién mediante poderes autoritativos o certificantes. Por tanto, es
necesario que, con independencia de la calificacion del organismo, la actividad
del sujeto, desde un punto de vista objetivo, refleje aquellas connotaciones
publicas, propias del servicio publico".

En cambio, el riesgo es mds estrecho en el caso de una empresa en control
publico, en la que hay que constatar la existencia de una actividad de relevancia

23 «Conclusiones, éstas, plenamente coherentes con el marco de principios esbozado por la doctrina constante de este
Tribunal Supremo (...), segun el cual, a los efectos de la configuracion del delito de malversacion, las personas
incluidas en la estructura organizativa y de trabajo de una sociedad anénima pueden ser consideradas funcionarios
publicos o encargados de la funcion publica cuando la razén de ser de la misma resida en la persecucion general de
fines relacionados con servicios de interés publico, sin que sea relevante que tales fines se logren con meros
instrumentos privados» (Casacion Penal, sez. VI, 26 de enero de 2021, n° 17873), sez. VI, 26 de enero de 2021, n° 17873).
Véase también, Casacién Penal, sez. VI, 13 de junio de 2019 , nim. 38260, segun el cual el delito de malversacion lo
comete el gerente de la empresa in house del municipio que utiliza los fondos disponibles para pagar multas
administrativas destinadas a evitar las consecuencias penales por las infracciones laborales, de seguridad y de
proteccién del medio ambiente cometidas por los empleados, en ausencia de una resolucién formal. El hecho de haber
actuado para proteger los intereses superiores de la autoridad en comparacién con los cargos personales cubiertos
por las multas no es relevante. Asi lo ha afirmado el Tribunal de Casacidn en el caso de un director de una empresa in
house del Ayuntamiento de Palermo. Segun el Tribunal, en este caso se ha producido un desvio, que bien puede ser
constitutivo del delito de malversacidn al consistir en una conducta privativa asumida ilicitamente por el agente que
sustrae los recursos del fin publico. Tal conducta, concluyeron los jueces, habria estado en cambio plenamente
justificada en presencia de una resolucion de la entidad que considera util proteger la estructura corporativa.

Véase también la sentencia del Tribunal de Casacion Penal, seccion VI, de 3 de julio de 2017, n° 39350, segun la cual el
representante legal de una empresa privada que opera en el sector bancario es una persona encargada de un servicio
publico en relacién con la gestién de fondos financieros concedidos por un organismo publico para la consecucién de
un interés publico. (Caso relativo a la malversacién de fondos cometida por el representante legal de una empresa
privada a la que una fundacidn "in house" de la Regione Calabria habia confiado el desembolso de fondos de la UE
destinados a apoyar a personas con dificultades econdmicas).

Véase también, Tribunal de Casaciéon Penal, seccion VI, 15 de enero de 2020, nim. 12278: en materia de delitos contra
la administracién publica, las entidades privadas de formacion, a las que se encomienda la organizacion de cursos de
formacion financiados con fondos regionales y de la UE, no prestan un servicio publico, ya que la entidad privada no
ocupa una posicidn instrumental frente a la entidad publica y la actividad se desarrolla en formas no atribuibles a la
funcion publica.

Véase también Tribunal de Casacion Penal, seccion VI, 9 de noviembre de 2018, n° 58235 En materia de delitos contra
la administracién publica, el representante legal de una sociedad de responsabilidad limitada controlada en su
totalidad por una empresa "in house" y encargada de la realizacidn de actividades de cardcter técnico auxiliares e
instrumentales de las tareas publicas perseguidas por la empresa controladora es calificado como responsable de un
servicio publico. (Caso en el que una empresa "in house" creada por varias autoridades municipales, en cuyo nombre
gestionaba los servicios de agua, higiene ambiental y gestidon de aparcamientos, se valié para la realizacién de dichos
servicios de una sociedad de responsabilidad limitada de la que tenia el control total).

24 Casos criminales, sez VI, 30 de junio de 2021, no. 37076, en el que también se afirma que "el agravio relativo a la
actividad concreta desarrollada por [Omissis], que, segun lo argumentado por la defensa, debid ser considerada como
una actividad normal de gestiéon de tipo gerencial, ajena a la relacidn de servicio con el socio publico, debe sefalarse
que se trata de una deduccién desvinculada del marco de la empresa y de la funcidn del recurrente, que, Se entiende
que los jueces del fondo han tenido en cuenta la injerencia directa y efectiva de la recurrente en el desempefio de la
actividad, incluso mediante directivas e intervenciones destinadas a garantizar determinadas opciones operativas y
la identificacion de contratistas para la adjudicacion de obras”.
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publica, ya que el cardcter publico no se extiende a todas las demds actividades
comerciales (mds o menos colaterales). Por ultimo, en el caso de una mera
participacién accionarial, no suele aplicarse el ejercicio de una actividad de
interés publico. Sin embargo, la mera participaciéon no excluye por completo la
posibilidad de que los empleados sean calificados como funcionarios o
empleados publicos. También en este caso, los delitos de los funcionarios
publicos estdn vinculados a la naturaleza de la actividad realizada y, en
particular, exigen que la actividad "se rija por el derecho publico y persiga
objetivos publicos, aunque por medios privados" (Tribunal de Casacion Penal,
seccion VI, 13 de junio de 2017, n° 36874).

Sin embargo, si se lleva a cabo dicha actividad, existe el riesgo de que se cometa
el delito de abuso de funciones previsto en el articulo 323 del Cédigo Penal,
también en su forma omisiva (es decir, "por no abstenerse en presencia de un
interés personal o de un pariente cercano o en los demds casos previstos"), dado
que el articulo 6 bis de la Ley 241/1990 prescribe que "el encargado del
procedimiento y los titulares de la La ley 241/1990 prescribe que "el responsable
del procedimiento y los titulares de los cargos encargados de adoptar los
dictdmenes, las valoraciones técnicas, los actos de fin de procedimiento y el
acto final deben abstenerse en caso de conflicto de intereses, denunciando
cualquier situacién de conflicto, incluso potencial” y que el apartado 1 ter del
articulo 1 de dicha ley extiende su aplicacién a "los particulares encargados de
actividades administrativas”

Es interesante destacar la actitud de la jurisprudencia sobre el posible error de
hecho en que puede incurrir el administrador de la empresa publica en relacién
con su calificaciéon de funcionario publico o responsable de un servicio publico.
El Tribunal de Casacién considerd que la defensa basada en el error era
infundada debido a "la presencia de varios indicios indiscutibles y objetivos del
cardcter publico del servicio prestado, asi como del origen publico de las
dotaciones financieras y de su afectacién a la satisfaccion de fines de interés
general, elementos fdcticos que no podian serignorados, dados los altos cargos
que ostentaban los dos demandantes, y en particular dada la doble funcién que
desempenaba P., como presidente de la Comunidad (OMISSIS) y administrador
Unico de la sociedad (OMISSIS)"2,

Por ultimo, la jurisprudencia sostiene que es posible crear la figura del
administrador de hecho en el caso de personas no incardinadas en la sociedad,
si han ejercido de hecho, con el consentimiento o aquiescencia tdcita o al menos
con la tolerancia del 6rgano formalmente investido de la administracion, una
actividad comprendida en el dmbito de la funcién publica, no siendo suficiente,
por otra parte, que la citada persona se limite a ejercer una influencia
continuada en las decisiones tomadas por los directivos de la entidad, ya que,
en caso contrario, habria que apreciar la reincidencia en otros delitos, como el
fraude o el trdfico de influencias2.

25 Casacidn Penal, sec. VI, 1 de octubre de 2020, n° 37074, en Ced.
26 Casacién Penal, sec. VI, 22 de octubre de 2019, n° 18125, en Ced.
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3.2 Delitos comunes

Fuera del circulo de los delitos comunes que puede trazar el modelo 231 (véase
el apartado 9 mds abajo), estdn los delitos de quiebra, que sin embargo
representan un riesgo penal real para las empresas publicas, ya que no hay duda
en el ordenamiento juridico italiano de que las empresas publicas también
pueden entrar en quiebra (rectius -siguiendo la terminologia utilizada en el
Cddigo de Crisis Empresarial que se introducird proximamente- ser declaradas
en liquidacioén judicial).

3.3 Delitos cometidos en perjuicio de la empresa publica: ;delitos contra los
poderes publicos o delitos comunes?

También puede ser interesante considerar no sélo el riesgo penal de cometer un
delito, sino también los tipos de delitos de los que pueden ser victimas las
empresas publicas, para comprender mejor las caracteristicas mds importantes.

En otras palabras, la cuestion es si los delitos cometidos en perjuicio de una
empresa publica deben entenderse como delitos contra la administracién
publica o mds bien deben calificarse como (correspondientes) delitos comunes:
¢La obtencion de una suma de dinero mediante engarnio es fraude o percepcidn
indebida de beneficios por parte de la administraciéon publica? ;La devolucion
de la suma a fines distintos de aquellos para los que se obtuvo es fraude o
malversacion? ;En el caso del artificio y el engano, se da la circunstancia
agravante de que el hecho se cometid en perjuicio de un organismo publico o
no?

En este sentido, la jurisprudencia destaca la calificacion de la empresa publica
como "6rgano indirecto de la administracion’, la titularidad de la condicién de
publico, y de las responsabilidades conexas, por parte de la persona que ejerce
la funcién (transferida), expresdndola y ejecutdndola mediante poderes y
deberes idénticos a los del 6rgano que realizé la transferencia.

En particular, el Tribunal de Casacién considerd que el hecho siguiente era
correcto al subsumirlo en el articulo 316 ter del Cédigo Penal (percepcion
indebida de fondos en perjuicio del Estado). (percepcioén indebida de fondos en
perjuicio del Estado) del siguiente hecho: un particular habia suscrito un
contrato con una sociedad participada al 100% por el Ayuntamiento de Génova
(Genova Parcheggi s.p.a.) que legitimaba el estacionamiento con un abono
anual de tarifa plana, estacionamiento no permitido a los no residentes. Esta
conducta garantizaba una ventaja injusta, es decir, la obtencidon de un permiso
de estacionamiento menos restrictivo que los demds, ya que no tenian derecho
a él. Se ha senalado que la expedicion de un permiso de estacionamiento con
tarifa reducida fue calificada correctamente como un suministro relevante para
el articulo 316 ter del Cédigo Penal, ya que se trata de un servicio prestado por el
organismo publico especificamente encargado de ello?.

27 Casacién penal, sez. VI, 28 de junio de 2016, n® 31585.
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4. La posible responsabilidad penal del 6rgano politico responsable del control
andlogo

Los érganos politicos que representan a la alta direccion del organismo publico
de control también pueden incurrir en responsabilidad penal: a veces se invoca
la falta de prevencidn del delito cometido por el director (articulos 40.2 y 110 del
Cddigo Penal), a veces el director de hecho.

Sin embargo, en una sentencia actualmente aislada del Tribunal de Salerno en
20192, se considerd que el érgano politico debia responder penalmente (el caso
se referia a un acto de quiebra), no a través de su participacion en las acciones
del director, sino directamente, en virtud de la consideracién de que el
accionista publico tiene un poder de injerencia directa en la empresa in house.
En ese caso, ni siquiera seria un administrador de hecho, sino un administrador
de derecho, es decir, sin que sea necesario probar las circunstancias del caso
concreto que lo convirtieron en administrador "de hecho" (apartado 3.1).

Se ha argumentado que, en razoén de la especificidad de la persona juridica
controlada por la entidad local, el drgano politico (en este caso el alcalde del
municipio) estd investido de "un importante poder de control y direccion sobre
los 6rganos de administracion de la empresa, y por tanto capaz de condicionar
concretamente las facultades de gestion, organizacion y control sobre los
factores de produccidn en la actividad econédmica desarrollada por la empresa”;
en este sentido, el alcalde entraria de lleno en la categoria de los sujetos activos
del delito de quiebra, debiendo interpretarse de forma extensiva el término
"administrador".

Ademds, anade el Tribunal, el reglamento municipal de control interno y
transparencia para cargos electos y de gobierno asigna a los servicios
administrativos de la entidad y a la unidad organizativa encargada del control
de las filiales el control efectivo de la gestidon de la empresa in house, con el fin
de verificar el trabajo de acuerdo con los principios de eficacia, eficiencia y
economia, Pero, al mismo tiempo, se preveia que, en caso de que se constataran
circunstancias que pusieran en peligro la buena gestion financiera de la entidad
en sus relaciones con la empresa in house, las oficinas competentes recurririan a
los érganos politicos tras presentar una propuesta para resolver los problemas
detectados. Es precisamente por esta disposicidon que, habiendo constatado las
graves dificultades financieras de la empresa, el alcalde, a pesar de estar
llamado a ejercer las facultades que le confiere la situacion de control andlogo
entre la entidad local y la empresa in house, habia permanecido completamente
en rebeldia®.

28 Trib. Salerno, Gip, n° 606/2019

29 "El politico imputado habia participado en la junta de accionistas en la que, a pesar de las macroscépicas
irregularidades contables, avalé de hecho la labor de los administradores, instdndoles sélo formalmente a adoptar un
plan de negocio y un proyecto para resolver los problemas financieros de la empresa, que en cambio habria seguido
funcionando durante afos, a pesar del grave estado de colapso; También habia estado de acuerdo con la decisién de
contratar nuevos empleados por parte de la empresa in house, a pesar de carecer de los requisitos previos pertinentes
de sostenibilidad econdmica y financiera; se habia interpuesto repetidamente con los acreedores de la empresa,
invitdndoles a abstenerse temporalmente de emprender acciones legales para el pago de sus créditos. SANTORIELLO,
Fallimento e bancarotta di societd in casa: la giurisprudenza di merito apre le porte alla responsabilitad penale degli
amministratori locali, in Riv. corte conti, 2020, 302.
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Esta reconstruccidn, sin embargo, presenta algunos aspectos criticos: - la
conducta impugnada es, en realidad, una conducta omisiva, es decir, una falta
de prevencion de los actos de la quiebra, y no su produccién activa; - se trata de
una interpretacion in malam partem; - el administrador de hecho tiene unos
requisitos estrictos, que aqui no se han probado.

5. Conformidad entre los modelos privado y publico

Una vez completado el examen de los tipos de empresa publica y del riesgo
penal que depende del grado de interpenetracion entre los sectores publico y
privado, podemos examinar ahora las normas de prevencidn.

El sector del compliance se mueve por dos vias paralelas, una representada por
la normativa contenida en (A) el Decreto Legislativo n° 231 de 8 de junio de
2001 ("Reglamento sobre la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas, empresas y asociaciones, incluidas las que carecen de personalidad
juridica", en adelante también denominado Decreto 231) y dirigida a las
empresas privadas, y la segunda representada por la normativa anticorrupcion
contenida en (B) la Ley n° 190 de 6 de noviembre de 2012 ("Disposiciones para la
prevencion y represion de la corrupcion y la ilegalidad en la administracion
publica") que, por otro lado, estd dirigida al sector estrictamente publico. Estos
dos sistemas suelen tener en comun, por un lado, sus propdsitos inspiradores (la
prevencion) y, por otro, sus metodologias especificas de enfoque (basadas en el
andlisis y la gestion de riesgos especificos).

(A) El Decreto Legislativo 231/2001 prevé la responsabilidad administrativa por
las infracciones de la empresa u organismo en cuyo interés o beneficio se haya
cometido una de las infracciones expresamente indicadas en los articulos 24 y
siguientes. A pesar de la etiqueta, es bien sabido que tiene un evidente cardcter
punitivo®,

De conformidad con el apartado 3 del articulo 1 del Decreto Legislativo n°
231/2001, las normas sobre responsabilidad administrativa por infracciones se
aplican a todos los organismos colectivos, con exclusion del Estado, los
organismos publicos territoriales, otros organismos publicos no econémicos y
los organismos que desempenan funciones de importancia constitucional
(como, por ejemplo, los partidos politicos y los sindicatos?, etc.).

El Decreto 231 prevé también un perfil preventivo, ademds del represivo, basado
en la adopcion facultativa de modelos adecuados de organizacidn, gestion y
control (articulo 6.1.a), y en la creacion de un érgano de control (articulo 6.1.b).

30 véase, por ejemplo, la sentencia de las Secciones Unidas sobre el asunto Thyssenkrupp de 2014 (Cass. pen., Sez.
Un., 18 de septiembre de 2014, n° 38343 (§ 60)).
31 C. SANTORIELLO, La disciplina en el tema de la responsabilidad de las personas juridicas y de la sociedad a titulo

publico, en Le societad, cit., 1650.
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La adopcion del modelo requiere:

— un andlisis de la situacién objetiva de la entidad que permita trazar su
actividad ordinaria y su estructura corporativa;

— identificacion de las dreas de riesgo, es decir, las fases de la actividad
empresarial ordinaria en las que existe el riesgo de que se cometa uno de los
delitos expresamente previstos en el Decreto Legislativo 231/2001;

— la atribucién a cada una de las dreas de riesgo identificadas de un grado de
peligrosidad (bajo - medio - alto), en funcién del indice de sensibilidad al
riesgo temido (por ejemplo, el riesgo de comisién de delitos contra la
administracién publica aumenta o disminuye en funcién de la presencia y la
frecuencia de las relaciones de concesién o de autorizacién con la
administracién publica o de las relaciones en todo caso relativas a los
servicios publicos);

— evaluacién de la adecuacidn de la organizacion interna a los fines de la
prevencion de la comision de delitos;

— laidentificacion de medidas concretas para mitigar el indice de probabilidad
(identificado anteriormente) de que se produzca la infraccion (para ello se
utilizan las normas UNI ISO vigentes en cada momento);

— la preparacion y la aplicacion de medidas de supervision periédicas.

Estos modelos, como es sabido, pueden tener una funcién eximente o atenuante
de la responsabilidad administrativa de la entidad en caso de comisién de
alguno de los delitos expresamente enumerados en los articulos 24 y siguientes
como delitos subyacentes.

1. En caso de comisidn de un presunto delito por parte de una persona
subordinada, la entidad no serd responsable si demuestra que

a. que el érgano de gestidon haya adoptado y aplicado efectivamente,
antes de la comisién de la infraccion, modelos de organizacion y
gestion capaces de prevenir infracciones del tipo cometido;

b. la tarea de supervisar el funcionamiento y el cumplimiento de los
modelos y velar por su actualizacién se ha encomendado a un érgano
de la entidad dotado de poderes autdnomos de iniciativa y control;

c. las personas cometieron el delito burlando fraudulentamente los
modelos de organizacion y gestion;

d. no ha habido omisién o supervision insuficiente por parte del
organismo mencionado en la letra b).

2. En caso de comisién de una presunta infraccién por parte de un alto cargo, la
entidad es responsable si la comision de la infraccidn fue posible por el
incumplimiento de las obligaciones de gestidn o supervision. En todo caso, se
excluye el incumplimiento de las obligaciones de gestidon o supervision si la
entidad, antes de la comision de la infraccion, adoptd e implanté de forma
efectiva un modelo de organizacidn, gestion y control capaz de prevenir
infracciones del tipo de las cometidas.
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3.Si el modelo ha sido adoptado o puesto en funcionamiento después de la
comision de la infraccidn pero antes de la declaracion de apertura de la
audiencia de primera instancia, la pena se reduce de un tercio a la mitad.

(B) La Ley 190/2012, por su parte, se ocupaba de la prevencidén y represion de la
corrupcion y la ilegalidad en la administracion publica. La ley, en su articulo 1(1),
senala a la Autoridad Nacional Anticorrupcion (ANAC) como el organismo
llamado a realizar actividades de control, prevencién y lucha contra la
corrupcion y la ilegalidad en la administracién publica, también a través de la
aprobacién del Plan Nacional Anticorrupcion (PNA: articulo 1(2)(b) y (4)). Mds
informacidn en el apartado 18.

Por su parte, las administraciones publicas centrales tienen que definiry
transmitir al Departamento de la Funcién Publica:

a. un plan de prevencién de la corrupcién que proporcione una evaluacion del
diferente nivel de exposicion de las oficinas al riesgo de corrupcién e indique
las medidas organizativas destinadas a prevenirla (el llamado Plan Trienal de
Prevencion de la Corrupcion y Transparencia - PTPCT);

b. procedimientos adecuados para seleccionary formar, en colaboraciéon con la
Scuola Superiore della Pubblica Amministrazione, a los empleados llamados a
trabajar en sectores especialmente expuestos a la corrupcidn, previendo, en
los mismos sectores, la rotacidn de directivos y funcionarios (apartado 5 del
articulo 1).

El Plan Nacional Anticorrupcién adoptado por la ANAC es una directriz para la
adopcion de planes trienales.

El Plan Trienal de Prevencién de la Corrupcion es una herramienta de cardcter
planificador, que cumple los siguientes requisitos:

a. la identificacion de las actividades en las que el riesgo de corrupcion es
mayor, recogiendo también las propuestas de los directivos, lo que presupone
necesariamente un andlisis del contexto interno y externo (la Ley 190/2012
establece una serie de dmbitos que deben considerarse de riesgo in re ipsa:
infra, § 10);

b. prever, para las actividades identificadas en la letra a), mecanismos de
formacidn, aplicaciéon y control de las decisiones adecuados para prevenir el
riesgo de corrupcion;

c. prever, con especial atencion a las actividades senaladas en la letra a), la
obligacion de informar a la persona responsable de supervisar el
funcionamiento y el cumplimiento del plan;

d. controlar el cumplimiento de los plazos establecidos por la ley o la normativa
para la conclusién de los procedimientos;

e. controlar las relaciones entre la administracion y las personas que contraten
con ella o que intervengan en procedimientos de autorizaciéon, concesion o
desembolso de prestaciones econdmicas de cualquier tipo, comprobando
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también las relaciones de parentesco o afinidad existentes entre los
propietarios, administradores, socios y empleados de los mismos y los
directivos y empleados de la administracién;

f. identificar las obligaciones de transparencia especificas, ademds de las
establecidas por la ley.

Para ello, el 6rgano politico identifica al Responsable de Prevencién de la
Corrupcioén y Transparencia (RPCT), por regla general, entre los gestores
administrativos de primer grado en servicio.

Ademds de ser responsable de la adopcidn del Plan, el director es responsable
de su aplicacién y supervision.

La no adopcidn del Plan conlleva una sancidon administrativa, que es impuesta
por la ANAC32,

En caso de que se cometa un delito de corrupcién en el seno de la
administracion, constatado por una sentencia con fuerza de cosa juzgada, el
Responsable de Prevencion incurre en responsabilidad directiva y disciplinaria, y
puede ser considerado responsable de los dafos y perjuicios al presupuesto y a
la imagen de la administraciéon publica, salvo que pruebe todas las
circunstancias siguientes:

a. ha preparado, antes de la comisién del delito, el plan mencionado en la
subseccion 5y ha cumplido con los requisitos de las subsecciones 9 y 10 de
esta seccion;

b. haber supervisado el funcionamiento y el cumplimiento del plan.

Por disposicion legislativa expresa, las disposiciones enumeradas anteriormente
(que aplican directamente el principio de imparcialidad establecido en el
articulo 97 de la Constitucion) se aplican a todas las administraciones publicas
a las que se refiere el articulo 1, apartado 2, del Decreto Legislativo n.° 165, de 30
de marzo de 2001, *que no incluia -antes de la reforma introducida por el
Decreto Legislativo n.® 97/2016- las empresas de derecho privado y los
organismos publicos econédmicos (articulo 1, apartado 59).

En resumen, la Ley 190/2012 (modificada) exige a las administraciones publicas
el cumplimiento de una serie de obligaciones dirigidas a reducir el riesgo de que

32 Art. 19, ap. 5 d.I. 90/2014: "salvo que el hecho sea constitutivo de infraccién penal, aplica, en cumplimiento de las
normas establecidas en la Ley n° 689 de 24 de noviembre de 1981, una sancién administrativa no inferior a 1.000 euros
como minimo y no superior a 10.000 euros como mdéximo, en caso de que el sujeto obligado no adopte planes trienales
de prevencion de la corrupcion, programas trienales de transparencia o cédigos de conducta”

33 Es decir, "todas las administraciones del Estado, incluidos los institutos y escuelas de todos los niveles y las
instituciones educativas, las empresas y administraciones del Estado con sistemas auténomos, las Regiones, las
Provincias, los Municipios, las Comunidades de Montafaq, y sus consorcios y asociaciones, las instituciones
universitarias, los institutos publicos de vivienda auténomos, las Cdmaras de Comercio, Industria, Artesania y
Agricultura y sus asociaciones, todos los organismos publicos no econédmicos nacionales, regionales y locales, las
administraciones, empresas y organismos del Servicio Nacional de Salud, la Agencia de Representacién Negociadora
de las Administraciones Publicas (ARAN) y las Agencias a las que se refiere el Decreto Legislativo n° 300 de 30 de julio
de 1999. 300"
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se produzcan hechos de corrupcién o, en todo caso, conductas ilicitas que
vulneren los principios de buena conducta e imparcialidad establecidos en el
articulo 97 de la Constitucion. Para ello, obliga a las administraciones publicas a
adoptar planes trienales de prevencion de la corrupcion y la transparencia (que
deben proporcionar una evaluacion del diferente nivel de exposicién de las
oficinas al riesgo de corrupcion e indicar las medidas organizativas para
prevenirlo), a adoptar procedimientos de seleccion y formacién de los empleados
que trabajan en sectores especialmente expuestos y a nombrar un responsable
de prevencién de la corrupcion y la transparencia. Este tiene, entre otras, la
misién de verificar la aplicacién efectiva del plan anticorrupcién y su adecuacién
y de proponer su modificacidon en caso de infracciones o de cambios
organizativos o reglamentarios, bajo pena de sanciones disciplinarias (articulo 1,
apartados 7,10 y 12 a 14).

Por lo tanto, por un lado, en el sector privado, el régimen aplicable es el
establecido por el Decreto Legislativo n® 231/2001, que se centra por completo
en el papel que desempena el modelo organizativo destinado a prevenir la
comisién (también) de delitos de soborno; por otro lado, en el sector publico, el
mecanismo preventivo es similar, pero combinado con normas sobre la
transparencia de la actuacion administrativa y sobre la inhabilitacién para el
ejercicio de cargos publicos.

Los dos sistemas, que estdn unidos en su objetivo de prevencidn, difieren tanto
en el caracter obligatorio/optativo de los modelos de cumplimiento (en el
Decreto 231, el modelo no es obligatorio pero puede tener un efecto eximente o
gratificante, mientras que el Plan Trienal de Prevencion de la Corrupcion es
obligatorio segun el Art. 1, pdrrafos 12 y 14 del Decreto Legislativo 190/2012)
tanto como en cuanto a los tipos de conductas desviadas que se pretenden
prevenir (mientras que en el sector publico el riesgo de corrupcion es palpable,
en el sector privado el riesgo penal es mucho mayor y mds diversificado).
Asimismo, existe una clara diferencia en el hecho de que las "231 normas"
destinadas al sector privado tienen como objetivo prevenir (ademds de reprimir)
los delitos cometidos en interés y en beneficio de la empresa, mientras que la
Ley n° 190/2012 pretende también (y quizds sobre todo) prevenir los delitos
cometidos en perjuicio de la empresa y, de forma mds general, todas las formas
de mala administracion, perjudiciales para el buen funcionamiento y la
imparcialidad de la accidon administrativa.

Ahora es necesario aclarar a qué sistemas de compliance estdn sujetas por ley
las empresas bajo control publico, con participacion publica y las empresas in
house, ya que a primera vista parecen estar suspendidas en el aire entre ambos
sistemas.

6. Obligaciones de compliance de las empresas en control piblico

Desde hace tiempo existe un debate en la doctrina y la jurisprudencia sobre la
aplicabilidad tanto del Decreto 231 como de la legislaciéon anticorrupcion a las
empresas de control publico.
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(A) En el pasado, ha habido un conflicto de interpretacion sobre si el Decreto 231
es o no aplicable, a pesar de que la legislacion parece incluir claramente a las
empresas con control publico y (sélo) a las empresas participadas dentro del
dmbito de la responsabilidad administrativa por infracciones. De hecho, el
apartado 3 del articulo 1 del Decreto Legislativo n° 231/2001 excluye
expresamente -como ya se ha visto- de los destinatarios sélo al Estado, a los
organismos publicos no econdmicos y territoriales y a los que desempefian
funciones de importancia constitucional.

Por lo tanto, esta disposicion parece legitimar el hecho de que los organismos
publicos de forma privada estén sujetos a las normas del Decreto 231.

Sin embargo, las peculiaridades de las empresas publicas, dada la persecucion
de los intereses generales también a través de la atribucién de prerrogativas de
derecho publico, habian dado lugar a una tesis que negaba su sujecién a la
disciplina del Decreto Legislativo n° 231/2001. Ello se debe a que, por un lado, la
sancién pecuniaria y la confiscacion del beneficio acabarian por gravar a la
colectividad en la medida de la participacion de origen publico y a que, por otro
lado, la sancidén de inhabilitacién acabaria por causar un grave perjuicio a los
ciudadanos, que ya no podrian beneficiarse regularmente del servicio.

Bdsicamente, se considerd que seguian siendo organismos publicos, aunque de
forma privada, y que era razonable pensar que, también a la luz del informe
ministerial que acompanaba al Decreto?, el legislador delegado "tenia en mente
la represién de conductas ilicitas en el desempefio de actividades de cardcter
puramente econdmico, es decir, asistidas por fines lucrativos". En consecuencia,
se excluyeron todos aquellos organismos publicos que, aun careciendo de
potestades publicas, persiguen y velan por los intereses publicos con
independencia de los fines lucrativos"s.

Sin embargo, esta posicién ha quedado superada, y cabe destacar las dos
siguientes sentencias del Tribunal de Casacidn: Casacion Penal 28699/2010 y
Casacion Penal 234/2011.

La primera sentencia se refiere a un proceso penal por estafa, durante el cual el
Juez de Instruccién del Tribunal de Belluno habia ordenado el embargo
preventivo de un hospital especializado interregional en cuyo interés se habian
cometido las conductas fraudulentas incriminadas; el Tribunal de Revisién, sin
embargo, habia anulado la medida cautelar argumentando que la entidad en
cuestioén era publica vy, por lo tanto, de conformidad con el articulo 1, pdrrafo 3,
del Decreto Legislativo n®° 231/2001, no podia considerarse destinataria de la
responsabilidad administrativa por el delito. En su recurso ante el Tribunal de
Casacion, el Fiscal senald que el Tribunal no habia tenido en cuenta el hecho de
que la entidad, aunque reconocida como hospital interregional especializado,
funcionaba como una sociedad anénima "mixta", en el sentido de que estaba
participada en un 49% por capital privado y el porcentaje restante por capital

34 V. MANACORDA, Le societd a partecipazione pubblica, La responsabilita amministrativa delle societd e degli enti,
AAVV., Bologna, 2014, 59 ss.

35 Informe ministerial sobre el esquema del Decreto Legislativo 231/2001, p. 8
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publico: segun el Fiscal, por tanto, en este caso prevalecia el cardcter privado de
la empresa. Ademds, como prueba de la aplicabilidad del Decreto Legislativo n°
231/2001 también a las empresas que prestan servicios publicos, se sefald que
entre los delitos de los que son responsables las personas juridicas se incluyen
delitos como la extorsién por parte de un funcionario publico, en los que la
calificacion subjetiva necesaria postula el cardcter publico de la actividad
desarrollada.

El Tribunal de Casacidén considerd fundadas las observaciones de la fiscalia: el
articulo 1 establece inequivocamente que el cardcter publico de una entidad es
una condicién necesaria para la exencion de responsabilidad, pero no suficiente,
ya que también debe cumplirse la condicidon de que la entidad no ejerza una
actividad econémica. Ademds, en el caso en cuestidn ni siquiera se trataba de
un organismo publico, sino de una entidad privada y, en particular, de una
sociedad anénima, que no deja de estar constituida para ejercer una actividad
economica con el fin de repartir sus beneficios, independientemente de la forma
en que éstos se repartan.

Ademds, la sentencia critico el argumento de la defensa de que el "sistema 231"
no era aplicable en virtud de que el sujeto estaba llamado a cumplir funciones
de importancia constitucional, y en este caso a proteger y garantizar el derecho
a la salud. Esta declaracién confunde la funcién con los valores protegidos. El
fundamento de la exencidn de las entidades que desempenan funciones de
relevancia constitucional es evitar la aplicacion de medidas cautelares y
sanciones que suspendan funciones indefectibles en el equilibrio constitucional,
requisito que no se aplica a las meras actividades empresariales.

En el mismo sentido, la sentencia de Casaciéon Penal n°® 234/2011 afirmé que
ciertamente pueden existir actividades que tengan una indudable incidencia en
bienes constitucionalmente protegidos, como el derecho a la salud, pero cuando
estas actividades se ejercen en forma societaria, en cumplimiento del principio
de rentabilidad propio de la actividad empresarial, no puede aceptarse que se
exceptue el dmbito de aplicabilidad de la normativa sancionadora en materia de
responsabilidad del Decreto Legislativo n° 231/2001.

Aqui no se puede valorar la geometria variable y el cardcter publico sustancial,
ya que, para garantizar la previsibilidad, es preferible el dato formal. Por otra
parte, "la responsabilidad de las entidades por las infracciones penales es
universal para los sujetos de derecho metaindividual y, por lo tanto, las
excepciones a esta regla de responsabilidad son de cardcter perentorio y estdn
sujetas a una interpretacion estricta".

Poco importa que el organismo publico no esté interesado en recibir mayores
dividendos de la empresa en la que participa. El Decreto Legislativo n® 231/2001,
al sancionar a las sociedades y entidades colectivas en cuyo interés o beneficio
los administradores o empleados han cometido determinados delitos, prescinde
de la circunstancia de que la conducta ilicita haya beneficiado a todos o a

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), en La Responsabilita
amministrativa delle societd e degli enti, 2010, 192.
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algunos de los socios de la persona juridica, atribuyendo importancia
Unicamente a la circunstancia de que la sociedad, en su individualidad separada
de la de los socios participantes en el capital, se haya beneficiado de la
comision del delito?.

Esto se debe a que:

— La clara redaccién del articulo 1, apartado 3, del Decreto Legislativo n°
231/2001 apoya esta opinidn: "la redaccion de la disposicidon es inequivoca
en el sentido de que la naturaleza publica de una entidad es una condicién
necesaria, pero no suficiente, para la exencidn de las normas en cuestién, ya
que también debe cumplirse la condicién de que la entidad no realice
actividades econdmicas” (Tribunal de Casacién Penal, seccidn I, 21 de julio
de 2010, n°® 28699).

— El catdlogo de delitos que dan lugar a la responsabilidad administrativa de
las entidades incluye los delitos de corrupcién pasiva y extorsién (art. 1 del
Cddigo Penal), cuyos sujetos activos son principalmente los miembros de las
administraciones publicas;

— Sila empresa presta un servicio publico o un servicio de necesidad publica
cuya interrupcion puede causar un grave perjuicio a la colectividad, el
articulo 15, letra a), del Decreto Legislativo n°® 231/2001 prevé expresamente
la posibilidad de que el juez sustituya la sancién de inhabilitacion por el
nombramiento de un comisario judicial, al que se encomendard la
continuacién de la actividad.

En definitiva, "la letra de la ley, las aclaraciones aportadas por el informe, el
cumplimiento de la ley delegada y el cardcter excepcional del articulo 1.3 del
Decreto Legislativo n° 231/2001 llevan a la conclusion de que las empresas con
participaciones publicas son destinatarias de la responsabilidad administrativa
por infracciones™®. A partir de hoy, se ha consolidado el principio de que las
empresa en control publico que operan segtn el modelo privado también entran
en el ambito de aplicacion del Decreto Legislativo n° 231/2001.

(B) Como ya se ha dicho, en el momento de la introduccién de la normativa
anticorrupcion (Ley 190/2012), se tendia a excluir que las empresas controladas
por el Estado y por otros organismos publicos pudieran ser consideradas
destinatarias de dicha normativa, dado que el articulo 1 se referia a las
administraciones y, en este caso, a las administraciones centrales, es decir, a
entidades expresamente excluidas del dmbito de aplicacion del Decreto
Legislativo n° 231/2001.

Sin embargo, el primer Plan Nacional Anticorrupcién de 2013 (aprobado por la
resolucion de la ANAC n°® 72/2013), en su Anexo 1 (titulado "Sujetos, acciones y
medidas dirigidas a la prevencion de la corrupcion”) habia realizado una
interpretacion muy amplia del articulo 1, apartado. 59, considerando que debe
incluir necesariamente a los "organismos publicos econdmicos y entidades de
derecho privado en control publico’, especificando que "los organismos publicos

37 C. SANTORIELLO, cit., 1658.

38 F. D'ARCANGELO, Le societd a partecipazione pubblica, cit., 186.
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econdmicos, las empresas publicas y otras entidades de derecho privado en
control publico deben designar a una persona responsable de la aplicacion de
sus planes de prevencion de la corrupcion” (§ A.2).

De hecho, el Decreto Legislativo n® 97/2016, por un lado, introdujo en el Decreto
Legislativo n° 33 de 2013 (el llamado Texto Refundido de la Ley de Transparencia
Administrativa) el articulo 2 bis, que establece que las normas sobre
transparencia se aplican también a las empresas de control publico, y, por otro
lado, anadié el apartado 2 bis al articulo 1 de la Ley n° 190 de 2012, que
establece que tanto las administraciones publicas como "las demds entidades a
que se refiere el apartado 2 del articulo 2 bis del Decreto Legislativo n° 33 de
2013" (incluyendo precisamente también a las empresas de control publico) son
destinatarias del Plan Nacional Anticorrupcién. (incluidas, precisamente, las
empresas de control publico) son destinatarias de las indicaciones contenidas
en el Plan Nacional Anticorrupcién. Sin embargo, las empresas que cotizan en
bolsa estdn siempre excluidas.

Por lo tanto, se puede decir que las empresas controladas por el sector publico
estan ahora también sujetas a las normas de transparencia y anticorrupcion de
las administraciones publicas.

Las empresas de control publico estan ahora sujetas tanto a los preceptos del
Decreto Legislativo n° 231/2001 (por los que, si quieren acogerse a la exencidén
de responsabilidad prevista en los articulos 6 y 7 del Decreto Legislativo n°
231/2001, deben adoptar y aplicar efectivamente un modelo de organizacién,
gestion y control adecuado), como a los que, sélo parcialmente, se solapan,
derivados de la legislaciéon anticorrupcién en la administracion publica.

En vista de la ampliacién interpretativa de la obligacion de adoptar un sistema
de prevencion de la corrupcion también a las entidades de derecho privado
(confirmada solo en 2016 por el legislador), surgioé la necesidad (incluso antes de
la reforma) de vincular las normas anticorrupcion con las del Decreto
Legislativo n° 231/2001. En este sentido, el Plan Nacional Anticorrupcion de
2013, en su § 3.1.1, preveia expresamente que "con el fin de aplicar las normas
contenidas en la Ley n° 190/2012, las entidades econdmicas publicas y las
entidades de derecho privado bajo control publico, a nivel nacional o
regional/local, estdn obligadas a introducir y aplicar las medidas organizativas y
de gestion adecuadas. Para evitar redundancias innecesarias, si estas entidades
ya adoptan modelos organizativos y de gestion de riesgos en base al Decreto
Legislativo n° 231 de 2001, podrdn basarse en ellos en sus actividades de
prevencion de la corrupcion, pero ampliando su dmbito de aplicacion no sélo a
los delitos contra la administracién publica previstos en la Ley n° 231 de 2001,
sino también a todos los considerados en la Ley n° 190 de 2012, desde la
vertiente activa y pasiva. 190 de 2012, tanto en su vertiente activa como pasiva,
también en relacién con el tipo de actividad desarrollada por la entidad
(sociedades instrumentales/sociedades de interés general)"; ademds, "los
organismos publicos de cardcter econdmico y las entidades de derecho privado
en régimen de control publico, de dmbito nacional o autonédmico/local, deberdn
designar también a un responsable de la ejecucion de sus planes de prevencion
de la corrupcion, que también podrd estar identificado en el 6rgano de control
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previsto en el art. Esta persona también puede identificarse como el 6rgano de
supervision previsto en el articulo 6 del Decreto Legislativo n® 231 de 2001, asi
como definir en sus propios modelos de organizacién y gestién mecanismos de
rendicion de cuentas que permitan informar a los ciudadanos sobre las medidas
de prevencidn de la corrupcién adoptadas y su aplicacion”.

Incluso posteriormente, la ANAC ha puesto de manifiesto que considera que los
dos cuerpos legislativos son muy similares y que las herramientas de prevencion
son esencialmente fungibles, ya que ambas tienen como objetivo proteger a la
entidad del riesgo de corrupcion.

En diciembre de 2014 se adopté el "Documento compartido entre el Ministerio
de Economia y Finanzas y la Autoridad Nacional Anticorrupcién para el
fortalecimiento de los mecanismos de prevencién de la corrupcion y de
transparencia en las empresas en las que el Ministerio de Economia y Finanzas
tiene una participacién y/o que son controladas por el Ministerio"; en él se
definen algunas directrices para las empresas en las que el Estado tiene una
participacion (y, por lo tanto, de interés para el Ministerio, que desempenia el
papel de accionista en relacién con ellas de conformidad con el articulo 24,
pdrrafo 1, del Decreto Legislativo n.® 300 de 30 de julio de 1999).

Este documento promueve la adopcion de modelos de acuerdo con el Decreto
Legislativo n° 231/2001: "Hay que reiterar, en cualquier caso, que todas las
empresas, filiales y sociedades participadas, cuando no hayan adoptado el
modelo previsto en el Decreto Legislativo n® 231/2001, estdn obligadas a
adoptarlo. Esto se apoya en el contenido literal del articulo 1 del citado decreto
(que senala expresamente que sus disposiciones no se aplican sélo “...al Estado,
a los entes publicos territoriales, a los demds entes publicos no econémicos y a
los organismos que desempenan funciones de relevancia constitucional”), asi
como en la orientacion seguida por el Tribunal Supremo de Casacion”.

No obstante, hay que tener en cuenta que la adopcién de modelos en virtud del
articulo 231/2001 no es una obligacidn legal, sino una carga (con la consiguiente
posibilidad de quedar exento de responsabilidad). A este respecto, hay quienes
han observado que el Documento puede leerse como una "advertencia” emitida
por el Ministerio en su calidad de accionista (una especie de acto de orientacion
por parte de la direccién politica) y no como una verdadera obligacién
formulada en ausencia de una base juridica.

El Documento -y esto es muy importante para nuestros propdsitos- identifica
entonces un mecanismo de coordinacion entre el instrumento de la Ley
190/2012 y el modelo del Decreto Legislativo 231/2001.

En el caso de las empresas en control publico, se exige que el modelo 231 (ya
adoptado) se complemente materialmente con la identificacién de medidas
adecuadas para prevenir "también otros fendmenos de corrupcidn e ilegalidad
dentro de las empresas, tal y como indica la Ley 190 de 2012".

Los puntos criticos senalados con respecto a esta indicacién se refieren, una vez
mds, a la incorrecta asimilaciéon de los dos cuerpos normativos: lo que surge aqui
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es la incorrecta configuracion del objeto real de la regulacidon conforme a la Ley
n°®190/2012, que va mucho mds alld de las conductas con relevancia penal (y
que mds bien pretende derrotar el fendmeno mucho mds amplio de la mala
administracion). El sistema 231 se ocupa de las conductas delictivas realizadas
en interés y en beneficio de la entidad, mientras que las normas anticorrupcién
se ocupan de la instrumentalizacién de las funciones con fines personales (y, por
tanto, en perjuicio de la entidad, que es parte perjudicada y no aventajada).

Ademads, el Documento sefala que "para que el sistema de prevencién no se
convierta en un mero cumplimiento formal y sea, mds bien, calibrado y detallado
como un modelo organizativo real, capaz de reflejar las especificidades de la
entidad de referencia, el responsable deberd coincidir (...) con uno de los
directivos de la empresa y, por tanto, no con un sujeto externo como el érgano
de vigilancia u otro érgano de control exclusivamente asignado a esta tarea".

En cambio, en el caso de las empresas puramente participadas, "se considera
suficiente la adopcidn del modelo previsto en el Decreto Legislativo n° 231/2001,
siempre que se complemente, limitdndose a las actividades de interés publico
que se puedan realizar, con la adopcidon de medidas adecuadas para prevenir
nuevas conductas delictivas en perjuicio de la administracién publica,
respetando los principios previstos en la legislacion anticorrupcion”. La
elaboracién de dichas medidas no implica la redaccién de un "Plan de
Prevencion de la Corrupcion” por parte de la empresa, que sigue estando sujeta
al régimen de responsabilidad previsto en el Decreto Legislativo n° 231/2001".

A continuaciodn, la Resolucion de la ANAC n° 8, de 17 de julio de 2015 ("Directrices
para la aplicacion de la normativa de prevencion de la corrupciony la
transparencia por parte de las empresas y entidades de derecho privado
controladas o participadas por las administraciones publicas y entidades
econdmicas publicas"), aporté mds indicaciones. También en este caso se afirma
la obligacién generalizada de adoptar el modelo 231 ("Estas Directrices parten
del supuesto fundamental de que las administraciones de control deben
garantizar la adopcidn del modelo de organizacidn y gestidn previsto en el
Decreto Legislativo n° 231/2001 por parte de las empresas en control publico”.
*). Al tratarse de una determinacion de la ANAC y no del Ministerio, no puede
interpretarse como un acto de direccidon del accionista, sino como una
verdadera directiva impartida en el ejercicio de la potestad reglamentaria, a
falta de una disposicién legal al respecto. Para las empresas en las que sélo se
tiene una participacion, se prevén menores cargas; respecto a éstas, "las
administraciones participantes tomardn medidas para promover la adopcién del
modelo organizativo mencionado”

En estas directrices vemos un cambio de destinatario: sélo las entidades
publicas controladoras o participantes se convierten en destinatarias reales de

39 Determinacién de la ANAC n° 8, de 17 de julio de 2015, p. 10; véase también la p. 11, en la que se indica que "se insta
a las administraciones de control a que dichas empresas, en caso de que no lo hayan hecho, adopten un modelo de
organizacién y gestion conforme al Decreto Legislativo n° 231 de 2001. Esto se ve respaldado por el contenido literal
del articulo 1 del Decreto Legislativo n® 231/2001, que establece expresamente que sus disposiciones no sélo se
aplican al "Estado, a las entidades publicas territoriales, a otros organismos publicos no econémicos y a los
organismos que desempenan funciones de importancia constitucional”.
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las prescripciones y obligaciones de conducta, aunque se refieran a prestaciones
finales imputables a las entidades controladas o participadas. Ademds, se ha
identificado un perfil problemdatico en la posible responsabilidad de las
entidades publicas por conductas finales erréneas (de otros) que podrian ser
ajenas a su control (especialmente si tienen participaciones que no garantizan el
control).

Sin embargo, una vez mds, surge una intencién de simplificacion a través de la
solicitud de un documento unitario capaz de resumir el contenido tipico del Plan
de Prevencion de la Corrupcién dentro del Plan segun el Decreto Legislativo n°
231/2001Yy, en particular, en un apartado especifico del mismo*°.

En todo caso, las medidas destinadas a prevenir la aparicién de la corrupcién
conforme a la Ley 190/2012 son elaboradas por el Responsable de Prevencion de
la Corrupcidn en estrecha coordinacién con el Consejo de Vigilancia y son
adoptadas por el érgano de gobierno de la empresa, que es el Consejo de
Administracién u otro érgano con funciones equivalentes. En las empresas en las
que el Consejo de Supervisidn es un érgano colegiado y se nombra a un miembro
interno, es deseable que dicho miembro también desempene las funciones del
RPCT. Esta solucién, que se deja a la autonomia organizativa de las empresas,
permitiria un vinculo funcional entre el DPCT y el Consejo de Vigilancia.

Una abierta equiparacion entre las intervenciones normativas y las
intervenciones "interpretativas" de la ANAC se produce con la actualizacion del
Plan Nacional Anticorrupciéon de 2015, adoptada con la Resolucion de la ANAC
n° 12, de 28 de octubre de 2015: "En relacion con el dmbito subjetivo de
aplicacion de las medidas de prevencion de la corrupcion definidas por la
legislacion vigente en el momento de la adopcion del PNA, hay que dejar
constancia de importantes novedades, tanto desde las innovaciones legislativas
(véase en particular el art. 11 del Decreto Legislativo n.” 33/2013, modificado por
el articulo 24-bis del Decreto Legislativo n.” 90/2014), y por los actos
interpretativos adoptados por la ANAC (especialmente las citadas Directrices
aprobadas por la Determinaciéon n.° 8 de 2015), también en colaboracién con
otras Instituciones".

Este enfoque también fue reiterado por la ANAC en su Plan Nacional
Anticorrupciéon de 2016 (Resoluciéon N° 831 del 3 de agosto de 2016), que luego
fue actualizado en 2017: la implementacion de las medidas de lucha y
prevencion de la corrupcion debe realizarse ya sea a través de la adopcion del
Plan Trienal de Prevencion de la Corrupciéon o mediante la integracion especifica
de los modelos a los que se refiere el Decreto Legislativo 231/2001.

40"A |a luz de lo anterior y con el fin de coordinar las medidas y simplificar las obligaciones, las empresas
complementardn el modelo de organizacién y gestién conforme al Decreto Legislativo n° 231 de 2001 con medidas
adecuadas para prevenir también los fenémenos de corrupcidn e ilegalidad en el seno de las empresas en linea con los
objetivos de la Ley n° 190 de 2012. Estas medidas deben referirse a todas las actividades desarrolladas por la empresa
y deben reunirse en un Unico documento que sustituya al Plan de Prevencién de la Corrupcidn, también a efectos de la
evaluacion de la actualizacion anual y de la supervisiéon del CA. Si se combinan en un solo documento con las
adoptadas en aplicacién del Decreto Legislativo n® 231/2001, dichas medidas se colocan en una seccién especial y,
por tanto, claramente identificable, teniendo en cuenta que se relacionan con ellas diferentes formas de gestiény
responsabilidades”.
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Por ultimo, cabe destacar las indicaciones aportadas por las Directrices de la
ANAC de 2017 (Resolucion de 8 de noviembre de 2017, n° 1134), en las que la
Autoridad evidentemente vuelve sobre sus pasos al afirmar la improcedencia de
asignar a una misma persona tanto la funcion de Jefe de Prevencion de la
Corrupcién como la de miembro del Organo de Vigilancia, por tratarse de
funciones diferentes con fines no similares, con el objetivo principal de
"preservar la condicion de tercero de este 6rgano en la valoracion de los
informes presentados por el Jefe".

Esta disposicion ha sido plenamente confirmada por el Plan Nacional
Anticorrupcién de 2019.

En resumen, las empresas bajo control publico estdn sujetas tanto al Decreto
231 como a la Ley 190/2012 y, en materia de prevencidn, pueden limitarse a
complementar el modelo ya adoptado en el Decreto Legislativo 231/2001 con un
andlisis del riesgo de corrupcién. Cuando no dispongan ya de un Modelo
conforme al Decreto Legislativo 231/2001, deberdn adoptar el Plan de
Prevencion de la Corrupcién ordinario de tres anos.

7. Obligaciones de compliance de las empresas (solo) participadas

(A) En cuanto a la aplicabilidad del Decreto Legislativo n® 231/2001, se aplica a
fortiori lo que ya se ha dicho en relacidon con las empresas con control publico: es
decir, debe aceptarse que incluso las empresas en las que sélo se tiene una
participacion (y no se controla) estdn plenamente sujetas a la responsabilidad
administrativa de las entidades por las infracciones.

(B) Por otra parte, en lo que respecta al sector publico, se observa que las
empresas puramente participadas (empresas en las que la administraciéon o una
empresa de control publico tiene una participacidon que no le permite
controlarlas) estdn sujetas a un régimen diferente y menos estricto. Aunque
realicen funciones administrativas, actividades de produccidn de bienesy
servicios para las administraciones publicas o de gestidn de servicios publicos,
no estdn obligadas a elaborar planes trienales de prevencién de la corrupcion,
sino unicamente a cumplir con las obligaciones de transparencia previstas para
las administraciones publicas, limitadas a los datos y documentos relativos a las
actividades de interés publico*.

41 Segun las Directrices de la ANAC, las actividades de interés publico incluyen: "a) las actividades que implican el
ejercicio de funciones administrativas. A titulo meramente ejemplificativo, pueden indicarse las actividades de
instruccién en los procedimientos que sean competencia de la administracién encomendante; las funciones de
certificacioén, acreditacion o evaluacidn; la expedicidn de autorizaciones o concesiones, en nombre propio o de la
administracién encomendante; las expropiaciones por utilidad publica encomendadas;

(b) actividades de servicio publico. Estas actividades incluyen tanto los servicios de interés general como los servicios
de interés econdmico general. Los servicios son prestados por la entidad privada a los ciudadanos, sobre la base de
una asignacion (directa o competitiva) por parte de la administracion. Quedan excluidas las actividades de servicios
realizadas Unicamente en base a una regulacién publica (por ejemplo, actividades realizadas en base a
autorizaciones) o a una financiacion parcial (aportaciones publicas). Para estas actividades excluidas, la publicidad
estd garantizada por las obligaciones que el Decreto Legislativo 33/2013 impone a las administraciones publicas.
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En virtud del articulo 2.3 del Decreto Legislativo n° 33 de 2013, las empresas y
organismos participados estdn de hecho sujetos a obligaciones de publicacion y
a un acceso civico generalizado sélo limitado a "datos y documentos relativos a
actividades de interés publico reguladas por el derecho nacional o de la Unién
Europea’, que por regla general coinciden con los que justifican la participacién
de la entidad publica en una empresa privada.

Ante la menor vinculacién con la entidad publica, no existe obligacién por parte
de éstas de prevenir la corrupcion: el articulo 2 bis de la Ley 190 de 2012
extiende la eficacia del Plan Nacional Anticorrupcién unicamente a las
entidades a las que se refiere el articulo 2 bis, apartado 2, del Decreto
Legislativo 33 de 2013 (que no incluye a las empresas sélo participadas, que se
mencionan unicamente en el apartado 3 siguiente).

El Plan Nacional Anticorrupcion de 2019 también confirmé esta conclusidn.

Por lo tanto, las empresas con participaciones puramente publicas sélo estan
sujetas, en lo que respecta a su cumplimiento, a las normas establecidas en el
Decreto Legislativo n° 231/2001, cuyo modelo de prevencidn es opcional.

Sin embargo, cabe destacar que -a pesar de la opcidn- el Plan Nacional
Anticorrupcion 2019 recomendaba encarecidamente su adopcidn, reiterando "la
esperanza expresada en la Resolucion n° 1134/2017 de que las administraciones
participantes, aunque carezcan de instrumentos de influencia directa sobre el
comportamiento de las empresas y entidades, promuevan la adopcion de
medidas de prevencion de la corrupcion que puedan complementar el modelo
231, cuando éste exista, o la adopcion del modelo 231 cuando no exista” .

8. Obligaciones de compliance de las empresas in house

(A) La aplicabilidad de la legislacion de la Ley 190/2012 se da ahora por
sentada: si es aplicable a las empresas bajo control publico, lo es a fortiori a las
empresas bajo control similar (es decir, in house).

Por el contrario, se sigue discutiendo la aplicabilidad del Decreto 231.

Si no es posible configurar una relacion de alteridad entre el organismo publico
participante y la empresa in house, podria considerarse de hecho que también el
organismo de derecho privado (definido como "una extension administrativa de
los organismos territoriales que poseen sus acciones"), al igual que el organismo
publico participante, estd exento tout court de la aplicacién del Decreto

c) Actividades de produccion de bienes y servicios prestados a favor de la administracion instrumental para la
consecucion de sus fines institucionales. Por ejemplo: servicios de recopilacidn de datos, servicios de publicacion que
son de interés para la administracién encomendante. Por lo tanto, quedan excluidas las actividades del mismo tipo
prestadas a entidades distintas de las administraciones publicas sobre la base de contratos puramente privados (en
el mercado), asi como las actividades instrumentales internas, es decir, las actividades del mismo tipo realizadas en
favor de la misma entidad privada y destinadas a permitir su funcionamiento.

42 PNA 2019 adoptado por la Resolucién de la ANAC n° 1064 de 13 de noviembre de 2019, p. 117.
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Legislativo 231/2001. 4), al igual que el organismo publico participante, estd
exento tout court de la aplicacién del Decreto Legislativo 231/2001. De hecho, se
puede hablar de la plena subordinaciéon de sus gestores al organismo publico
participante "en el marco de una relacién jerdrquica que no deja lugar a posibles
espacios de autonomia y a posibles disidencias razonadas”, con la consiguiente
"imposibilidad (...) de identificar en la empresa un centro de interés realmente
distinto del organismo publico que la cred y para el que opera"+. Por lo tanto, la
resistencia estaba relacionada con el hecho de que las empresas en cuestion
son empresas encargadas del ejercicio de tareas de la administracion publica.

Sin embargo, tanto las directivas europeas sobre prestacidon interna como las
directrices de la ANAC parecen imponer la conclusién contraria.

En primer lugar, la Directiva 2014/24/UE en su articulo 12.3.c) permitia
expresamente la participacion de particulares en el capital de las sociedades
internas, siempre que se trate de formas de participacién de capital privado que
no impliquen control o poder de veto, prescritas por las disposiciones legislativas
nacionales, de conformidad con los Tratados, que no ejerzan una influencia
decisiva sobre la persona juridica controlada. Ademds, la letra b) del mismo
articulo establece que mas del 80% de las actividades de la empresa in house
deben desarrollarse en la ejecucidon de las tareas encomendadas por los
poderes adjudicadores que la controlan, lo que significa implicitamente que
para el porcentaje restante la empresa puede dedicarse a otras actividades no
encomendadas por el organismo publico que la controla.

Tales circunstancias deberian llevar a la conclusiéon de que el "Sistema 231" es
aplicable, al menos, con referencia a aquellas empresas in house cuyo capital
también es propiedad de particulares o cuyas actividades (en cualquier caso, en
una medida inferior al 20%) gozan de autonomia con respecto a las directrices
del organismo publico.

Las Directrices de la ANAC de 2015 (aprobadas por la Resoluciéon n° 8 de 17 de
junio de 2015) son muy claras al considerar que la responsabilidad
administrativa por las infracciones cometidas por entidades privadas es
también aplicable a las empresas in house: "el contenido literal del articulo 1 del
Decreto Legislativo 231/2001, que establece expresamente que sus
disposiciones no se aplican sélo al Estado, a las entidades publicas territoriales,
a otras entidades publicas no econdmicas y a las entidades que desempenan
funciones de relevancia constitucional, avala esta opinién”.

43 P. lelo, Societd a partecipazione pubblica e responsabilita degli enti, en La Responsabilitd amministrativa delle
societd e degli enti, 2009, 107, nota 39.

44 L. Pecorario, La responsabilidad 231 de la sociedad in house: il controllo analogo, gli apicali de facto e la necessita
di un interpretazione estensiva dell'art. 5 del decreto, en La responsabilidad administrativa de las sociedades y de las
entidades, 2016, 217.
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9. Modelos de cumplimiento del decreto legislativo 231/2001 de las empresas
publicas

Entre las "empresas publicas" que han adoptado efectivamente un modelo de
organizacion, gestion y control, se intenta esbozar un "Modelo 231" ad hoc, que
tenga en cuenta las especificidades y la mezcla publico/privada en términos de
cartografia de riesgos, elaboracién de protocolos de comportamiento, funciones
y composicion del Consejo de Vigilancia.

El grado y la cantidad de participacion de los ciudadanos influyen en primer
lugar en la elaboracion de los mapas de riesgo. A partir de la prdctica de la
aplicacion y de las directrices elaboradas por las asociaciones comerciales#
nacionales, es posible identificar los riesgos-infracciones que son distintivos y se
suman a los "mapeables" por una empresa comun de derecho privado, y que
tienen caracteristicas y métodos de comision peculiares. En este caso concreto,
se subraya que es necesaria una consideracion diferente en comparacién con
las empresas privadas normales:

e Delitos contra los poderes publicos;
¢ Delitos de estafa y fraude informdtico contra el Estado;
¢ Delitos societarios.

En primer lugar, se consideran los delitos contra los poderes publicos. En primer
lugar, se consideran los delitos contra la administracidn publica y, en particular,
las hipdtesis de corrupcion pasiva, para cuya perpetracion es indispensable la
existencia del estatuto publico de los empleados. Como ya se ha dicho, los
articulos 357 y 358 del Codigo Penal dan relevancia a la actividad objetivamente
realizada por el agente, sin que sea relevante la relacién orgdnica o de servicio
con una administracion publica.

Por regla general, al menos en las empresas de control publico, los directivos de
las empresas son también funcionarios publicos o encargados de servicios
publicos, siempre que se encomiende a la empresa la prestacién de un servicio
publico, por lo que desempenan el papel de potenciales sobornadores y
sobornados al mismo tiempo. Por lo tanto, el Modelo contendrd tanto medidas
contra el riesgo de corrupcion activa como mecanismos para prevenir el riesgo
de corrupcion pasiva en relacion con las mismas personas fisicas.

Dado que en el sistema 231 sdlo se tienen en cuenta los delitos que pueden
cometerse "en interés o en beneficio de la entidad #Sin embargo, podria
senalarse que la ocurrencia real de un interés/ventaja para la entidad, como
resultado de la actividad delictiva del empleado, es en realidad dificil de prever,

45 Véase el "Modelo Organizativo 231y Consejos de Vigilancia de las empresas publicas” elaborado por la AODV
(Asociaciéon de Miembros de Consejos de Vigilancia segun el Decreto Legislativo 231/2001).

46 No obstante, cabe sefalar que existe una teoria (G. MAGLIOCCA, | riflessi della legge n. 190 del 2012 sulla
responsabilitd amministrativa degli enti, en RGU, 2013, 491) segun la cual la inclusion en el Modelo Organizativo 231
de medidas contra el riesgo de comisién de delitos contra la Administraciéon Publica no permite, en ningtn caso,
ampliar la responsabilidad administrativa por las infracciones previstas en el Decreto Legislativo n.° 231/2001 mads
allé de la lista exhaustiva contenida en los articulos 24 y siguientes del citado Decreto Legislativo, que sélo cubriria la
corrupcion activa, dada la referencia a los articulos 318 y 321 (este ultimo indica las penas para el sobornador).
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ya que la persona fisica, en el caso de la corrupcién pasiva (articulos 318 y 319
del Cédigo Penal), la extorsién (articulo 317 del Cédigo Penal) o la induccidén
indebida a dar o prometer beneficios (articulo 319 qudter del Cédigo Penal) tiene
como objetivo su propia ventaja y no favorecer a la empresa.

Sin embargo, se ha senalado que la politica de gestién de personal de las
empresas publicas, anclada en objetivos elevados de resultados para el periodo
(en términos cualitativos y/o cuantitativos), a los que se correlacionan las
retribuciones, o en sistemas de recompensa (reconocimiento de primas y
recompensas), incita al representante de la empresa a perseguir la ventaja,
incluso indebida, del organismo publico que, en cascada, repercute en un
beneficio personal (en términos monetarios, pero también en términos de
progresion de carrera).

Teniendo en cuenta, por tanto, la plena configurabilidad de un delito de cohecho
pasivo en interés o en beneficio de la entidad, las medidas de gestidn del riesgo
de corrupcion incluyen, en primer lugar, la procedimentalizacion de los flujos de
caja, que puede prever, por ejemplo, que

— las transacciones que implican la utilizacién o el despliegue de recursos
financieros se justifican, documentan y registran, ya sea manualmente o por
ordenador;

— cualquier transaccion financiera atipica o inusual se ponga en conocimiento
del Consejo de Supervisidn por escrito;

— las modalidades de gestidn de los recursos financieros se actualizan,
también a propuesta o informe del Consejo de Supervision o del Jefe de
Prevencion de la Corrupcién y la Transparencia;

— los pagos se realizan comparando los recibos de gastos con los respectivos
pedidos, presupuestos de compra o cartas de mandato e informando de
cualquier discrepancia a la direccidon de la empresa para su aclaracion;

— el cobro de las facturas emitidas se realiza a través de los canales bancarios
institucionales, bajo el control constante de la funciéon administrativa;

— no se permite ninguna forma de pago en metdlico, salvo para importes
absolutamente insignificantes;

— la caja para gastos urgentes es siempre y sélo pequena.

Se prescribe y se fomenta el establecimiento de limites cuantitativos a las
donaciones y los patrocinios, cuya adecuacién y autenticidad debe comprobarse
en cualquier caso. Ademds, suele existir la obligacién de realizar controles a
posteriori y de notificar al Consejo de Supervision o a las autoridades judiciales
en caso de anomalias.

En el uso de los recursos financieros, los Modelos suelen exigir el uso de
intermediarios financieros y bancarios sujetos a las normas de transparencia y
estabilidad en linea con las adoptadas en los Estados miembros de la UE.

Pasando a los delitos de fraude en perjuicio del Estado segun el articulo 640
Cddigo Penal, de fraude agravado para la obtencién de fondos publicos segun el
articulo 640 bis Cddigo Penal y de fraude informdtico segun el articulo 640 ter
Cddigo Penal, se puede identificar un riesgo considerable con respecto a las
empresas publicas por los flujos financieros y la utilizaciéon de fondos publicos.
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Las trampas y el engafio pueden referirse a las operaciones contables o a la
presentacion de informes (anuales, periddicos, especiales), como la realizacién
de informes y flujos de informacion a las autoridades de supervision, control y
tutela. El delito puede cometerse mediante la adjudicacién de contratos a
empresas favorecidas, alimentando asi un sistema de sobornos destinado a
obtener encargos publicos de la misma empresa.

La posibilidad de cometer un fraude informdtico surge del acceso habitual de las
empresas participadas a las bases de datos protegidas, empezando por las del
socio publico. La conducta puede estar dirigida a alterar el funcionamiento de
un sistema informdatico o de telecomunicaciones, o a manipular los datos
contenidos en él, obteniendo asi un beneficio injusto en perjuicio del Estado o de
otro organismo publico*’. De nuevo, la conducta puede consistir en la alteracion
de los registros informdticos de la Administraciéon Publica, con el fin de modificar
o manipular los datos de interés de la empresa destinados a ser transmitidos a
la Administracion Publica.

El delito de malversacidn previsto en el articulo 316 bis Cédigo Penal se
considera "mapeado” en aquellas empresas participadas que desarrollan su
actividad mediante la ejecucion de proyectos (por ejemplo, obras de carreteras)
subvencionados con fondos publicos (del Estado, de la Regidn, de la Cassa
Depositi e Prestiti, etc.), cuyos fondos vinculados pueden ser malversados o
utilizados de forma indebida.

Puede ocurrir que la defraudacion cometida en interés de la entidad suponga en
realidad la consecucién de una ventaja por parte de una tercera persona fisica,
pero a este respecto el Tribunal de Casacién afirmé que "el concepto de interés o
ventaja de la entidad incluye la hipdtesis en la que el beneficio del delito de
defraudacion se consigue inicialmente por la empresa investigada mediante la
acreditacion a su favor de las cantidades abonadas por la administracion
publica, siendo irrelevante a efectos de la responsabilidad de la entidad
cualquier desvio posterior de las mismas cantidades a las cuentas personales
del directivo"&,

Por lo que respecta a la categoria de delitos societarios, con respecto a la
cartografia de riesgo ordinaria, en el caso de una empresa publica hay una serie
de factores que deben tenerse debidamente en cuenta, como la llevanza de la
contabilidad de acuerdo con normas y controles adicionales, la gestion
financiera de los ingresos procedentes de fuentes publicas y la incorporacion al

47V, Pluma Cass, sez. VI, 01 de marzo de 2018, no. 21739: "El elemento distintivo entre el delito de malversacién y el
de fraude informdtico agravado en perjuicio del Estado se identificard con referencia a la forma de posesion del
dinero u otros bienes muebles ajenos, de los que se apropia: En particular, se comete malversacién cuando el
funcionario publico o el encargado de un servicio publico se apropia de las citadas "res", teniendo ya en su poder o de
otro modo la disponibilidad de las mismas por razén de su cargo o servicio; se comete fraude informdtico cuando el
sujeto activo obtiene la posesion de las citadas "res" de forma fraudulenta, recurriendo a artificios o engafios para
obtener un beneficio injusto en perjuicio de terceros. (Aplicando este principio, el Tribunal dictaminé que la conducta
del recurrente, encargado del servicio de venta de billetes en virtud de un convenio con la empresa gestora de los
transportes publicos, que, aprovechando un error en el sistema informdtico, imprimié una segunda copia del billete
regularmente emitido y lo vendié a otro pasajero, cobrando y reteniendo para si la tasa que debia pagar la
administracién publica, debia ser calificada como malversacion)".

48 Casacion penal, sec. ll, 20 de diciembre de 2005, n° 3615 y Casacién penal, sec. I, 16 de junio de 2015, n° 29512.
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sistema empresarial del aparato particular de controles publicos, empezando
por el del Tribunal de Cuentas. Las obligaciones de informacidn y notificacién
aumentan especularmente los factores de riesgo que hay que gestionar.

Puede preverse la presentaciéon de informes periddicos sobre las actividades y
los ingresos percibidos y debidos al accionista publico, que a su vez estd
obligado a informar al Tribunal de Cuentas, si los propios accionistas publicos no
estdn obligados a hacerlo.

Por lo tanto, en lo que respecta al delito de obstruccion al ejercicio de las
funciones de las Autoridades Publicas de Control, de conformidad con el articulo
2638 del Cédigo Civil, la actividad potencialmente sensible puede ser la gestion
de las comunicaciones e informaciones dirigidas a las Autoridades, término al
que a menudo se le da un significado muy amplio, capaz de incluir también al
Tribunal de Cuentas, a las Autoridades de Control del sector y a la ANAC.

Desde el punto de vista de la prevencidn, se sugiere que los flujos de informacion
a todos los destinatarios mencionados sean transmitidos exclusivamente por las
personas designadas a tal efecto, que deberdn comprobar su exactitud
verificando que corresponden a datos objetivos y documentables; sobre todo,
deberdn tomarse las precauciones organizativas adecuadas para evitar la
modificacion a posteriori de los datos recogidos.

En cuanto al delito de cohecho entre particulares, segun el articulo 2635 del
Cddigo Civil, cabe senalar que puede darse en presencia de aquellas relaciones
societarias con socios comerciales, respecto de las cuales el interés de la
entidad se dirige normalmente a maximizar los beneficios, mediante la
obtencidén de condiciones econdmicas ventajosas, a través de promesas de
dinero u otros beneficios. Esto ocurre con mayor frecuencia en la adquisicion y
gestion de clientes (obteniendo la celebracion de contratos en condiciones mds
ventajosas que el régimen normal de competencia), en la selecciéon de
proveedores (obteniendo precios mds bajos que los del mercado), en actos de
competencia desleal. El legislador nacional ha hecho posible la persecucién de
oficio del delito en los casos en que se distorsiona la competencia.

Las normas organizativas disefhadas para minimizar este riesgo son las
destinadas a garantizar la transparencia de la gestion econdmica y financiera,
la tendencia a la segmentacién y la autonomia de las funciones corporativas
responsables del patrocinio y la promocién comercial, la negociaciéon
contractual y la facturacidn de los gastos; la trazabilidad de los procesos de
decision y gestion y la consiguiente definicidon de los responsables de cada
procedimiento.

El mapeo de riesgos conduce entonces a la definicién de normas de
comportamiento obligatorias, que suelen incluirse en la "Parte Especial” de los
Modelos, en la que se prevén los criterios de gestidon de los procesos de toma de
decisiones y de control, asi como un seguimiento eficaz de los factores criticos y
la pronta activacién de medidas reactivas destinadas a desactivar el riesgo de
que se produzca el delito mapeado.
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A este respecto, cabe mencionar algunas medidas y precauciones habituales en
la practica y fomentadas por el Modelo propuesto por la Asociacion de
Miembros de Organismos de Control en virtud del Decreto Legislativo 231/2001
("AODV").

Se presta especial atencién al sistema de delegaciéon de poderes y funciones,
que inviste y define formalmente los deberes de las personas cualificadas para
desempenar papeles y funciones sensibles, empezando por los representantes
de la empresa que pueden actuar concretamente como funcionarios publicos o
responsables de un servicio publico.

En este sentido, se considera imprescindible identificar dichos cargos, declarar
como politica de la empresa la prohibicion de cualquier comportamiento
corrupto o extorsionista, y reafirmar la renuncia previa de la empresa a cualquier
resultado ventajoso derivado de un comportamiento ilicito, explicando y
detallando los principios generales ya expresados en el Cédigo Etico.

También se recomienda que se prevean formas de rotaciéon para estas funciones
y que se haga un seguimiento de los actos realizados, asi como de sus efectos
econdmicos y financieros. Ademds, se sugiere verificar la posible inclusidon de
terceros (por ejemplo, consultores, agentes) en las relaciones con la parte
privada, en la posicion de intermediarios o posibles portadores de solicitudes
indebidas por parte del funcionario publico.

Asimismo, es necesaria una cuidadosa seleccidon y una investidura formal de los
representantes de las empresas capacitados para realizar actividades reguladas
por leyes especiales, no sélo de las personas habilitadas para ello en virtud de la
normativa sobre seguridad e higiene en el trabajo, privacidad, eliminacién de
residuos, proteccion del medio ambiente o lucha contra el blanqueo de
capitales, sino también en lo relativo a la transparencia de la actuacién
administrativa, el mantenimiento de las relaciones institucionales con los
representantes de la Administracion Publica, las relaciones con los medios de
comunicacioén y la informacién al mercado.

Teniendo en cuenta el papel del accionista publico, presagio de intromision,
cuando no de presidn politica indebida sobre la empresa, es esencial vigilar las
posiciones de conflicto de intereses, o la posible falta de autonomia e
independencia de quienes ocupan determinados cargos o desempenan ciertas
funciones. Igualmente esencial es la definicidén de procedimientos obligatorios y
formales para mantener las relaciones institucionales con el accionista
(autoridad o administracion local), con las entidades de la A.P. (por ejemplo,
departamentos y oficinas), y con la administracion publica. Es igualmente
esencial definir procedimientos obligatorios y formales para mantener las
relaciones institucionales con los socios (autoridades o administraciones
locales), con los organismos de la administracién publica (por ejemplo,
departamentos y oficinas competentes) y con las autoridades, especialmente
cuando se trata de cumplir con las obligaciones de informacidn (periddica o
eventual).

Las mencionadas directrices de la AODV también prestan especial atencion al
papel y las funciones del Consejo de Supervision.
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Los requisitos para el Consejo de Supervision establecidos en el Decreto
Legislativo 231/2001 deben completarse con condiciones especificas, en cuanto
a la ausencia de circunstancias que impidan el nombramiento o la continuacién
en el cargo, con el fin de evitar situaciones de conflicto de intereses o de
"subordinacion politica" del miembro como consecuencia de los cargos publicos
concurrentes o anteriores que desempene.

Dado que el 6rgano de administracion tiene la facultad de revocar el
nombramiento de la persona designada, en lo que respecta a las empresas
publicas en las que se tiene una inversidn, es sumamente conveniente regular
esta facultad con precisidn, reforzando las medidas de protecciéon del socio (por
ejemplo, la concurrencia y verificacion de una "justa causa" de revocacién)
frente a las decisiones del accionista publico que se basan en consideraciones
eminentemente politicas.

También se presta especial atencion al principio de la necesaria onerosidad del
encargo para las funciones desempenadas, que se considera que refuerza la
exigencia de independencia y autonomia y contrarresta el establecimiento de
posiciones de subordinacidn.

La determinacion de la remuneracion debe basarse en criterios lo mds objetivos
posible, también con vistas a la transparencia. Por regla general, no debe
basarse en componentes variables, especialmente si estdn vinculados a los
resultados econdmicos y financieros, o al éxito de operaciones extraordinarias,
dado que el Organo de vigilancia es necesariamente ajeno a la actividad de
gestion.

En cuanto a la composicion del Organo de vigilancia, las citadas directrices
consideran preferible una configuracion plurisectorial, de modo que se garantice
la especializacion y multidisciplinariedad, la autonomia y la continuidad de la
accion en la gestion de los multiples y variados perfiles de sus actividades.

En particular, se recomienda la creacion de un érgano colegiado mixto,
compuesto por al menos tres miembros, la mayoria de los cuales son externos
(incluido el Presidente) y al menos uno interno, preferiblemente el responsable de
la auditoria interna o, si lo hay, de la gestion del cumplimiento o de los riesgos.

Por ultimo, se considera que, para salvaguardar la autonomia e independencia
de la sociedad participada frente al intrusismo del accionista publico, las
prescripciones y eventuales limitaciones procedimentales que rigen el
funcionamiento del Organo de vigilancia no deben recogerse en el Reglamento
de Régimen Interior, que es un instrumento de autoorganizacién de libre
disposicion del propio Organismo, sino en los denominados Estatutos de el
Organo de vigilancia.

Cuando la empresa publica no disponga de uno, los procedimientos y garantias
para el correcto desemperio de las funciones del Organo podrdn estar recogidos
en el Codigo Etico, o en la parte general de los Protocolos de Actuacion.
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10. Planes trienales de prevencion de la corrupcion y transparencia de la Ley
190/2012

Como ya se ha mencionado, para prevenir la aparicidon de conductas corruptas,
la Ley 190/2012 asigna un papel prioritario en la gestion del riesgo de corrupcion
a los Planes Trienales de Prevencion de la Corrupcion y de la Transparencia,
basados en el andlisis del contexto, la evaluacion del riesgo de corrupcién
potencial (identificacidn, andlisis y ponderacidn), el tratamiento del riesgo
(identificacion y planificacion de medidas), el seguimiento y la revision de las
medidas adoptadas.

La obligacion de adoptar recae no sélo en las administraciones publicas
tradicionales, sino también en las empresas internas y en las empresas
controladas por un organismo publico (por lo que en el futuro deberd
considerarse que las referencias a las "administraciones” incluyen siempre a las
empresas en control publico).

El primer paso recomendado para identificar posibles riesgos de corrupcion es
analizar el contexto externo (el entorno en el que opera la empresa) y el contexto
interno de la administracion (su propia organizacion).

En particular, tal y como se recoge en las "Indicaciones metodolégicas para la
gestion de los riesgos de corrupcion” elaboradas por la ANAC#, el andlisis del
contexto externo consiste en identificar y describir las caracteristicas culturales,
sociales y econédmicas del territorio o del sector concreto de intervencién, asi
como las relaciones existentes con los grupos de interés y cdmo éstas pueden
afectar a la actividad de la administracién, favoreciendo posiblemente la
aparicion de fendmenos de corrupcion en la misma.

En cuanto a las fuentes externas, la administracidon puede encontrar diversos
datos relativos al contexto cultural, social y econdmico consultando bases de
datos o estudios de diversas materias e instituciones (ISTAT, Universidades y
Centros de Investigacion, etc.). Son especialmente importantes los datos
judiciales sobre la tasa de delincuencia general en la zona de referencia, sobre la
presencia de delincuencia organizada y/o infiltracién de tipo mafioso en las
instituciones, asi como, mds concretamente, sobre los delitos contra la
Administracién Publica (corrupcion, extorsiéon, malversacion, etc.) disponibles en
diversas bases de datos. También puede ser muy util realizar encuestas
especiales a los interesados de referencia mediante cuestionarios en linea u
otras metodologias adecuadas (por ejemplo, grupos de discusidn, entrevistas,
etc.).

En cuanto al andlisis del contexto interno, ademas de la recogida de datos
generales relativos a la estructura y dimension organizativa, juega un papel
fundamental el lamado mapeo de procesos, que consiste en la identificacion y
andlisis de los procesos organizativos. El objetivo es que el conjunto de la
actividad desarrollada por la administracidon sea examinada gradualmente para

49http://www.anticorruzione,it/portoI/rest/jcr/repository/colIoboration/DigitcI%20Assets/anocdocs/Attivito/ConsuIta
zioniOnline/20190724/Al1.1.PNA2019.pdf
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identificar las dreas que, por la naturaleza y peculiaridades de la propia
actividad, estdn potencialmente expuestas a riesgos de corrupcion.

A la hora de analizar los procesos organizativos, también hay que tener en
cuenta las actividades que una administraciéon ha subcontratado a otras
entidades publicas, privadas o mixtas, ya que el riesgo de corrupcion también
podria estar al acecho en estos procesos. Se hace referencia, en particular, a las
actividades de interés publico, que pueden consistir en: a) el desempeno de
auténticas funciones publicas; b) la prestacion, en beneficio de la
administracién encomendante, de actividades instrumentales; c) la prestacion,
en beneficio del publico en general, de servicios publicos en el doble sentido, de
derivacién comunitaria, de "servicios de interés general" y "servicios de interés
econdémico general”,

Las Directrices de la ANAC, adoptadas con la Determinacion n® 8 de 17 de junio
de 2015, destacaron cémo uno de los principales factores de riesgo de
corrupcion es la circunstancia de que una misma persona pueda aprovecharse
de un poder o conocimiento en la gestidén de procesos caracterizados por la
discrecionalidad y las relaciones con los usuarios para obtener ventajas ilicitas.
Por ello, para reducir este riesgo, y tomando como referencia la Ley 190 de 2012,

50 El plan nacional de lucha contra la corrupcién enumera las dreas de riesgo que son obligatorias para todas las
administraciones:
A) Area de adquisicién y progresion del personal

1. Contratacion
2. Promocion profesional
3. Asignacion de tareas de colaboracién

B) Area de contratacién de obras, servicios y suministros
Definicion del objeto de la asignacién

2. Identificacion del instrumento/institucion de fomento

Requisitos de cualificacién

Requisitos de adjudicaciéon

Evaluacion de las ofertas

Comprobacion de si las ofertas estdn fuera de lugar

Procedimientos negociados

Contratos directos

©® N oA

Revocacion de la notificacion
10. Elaboracion del calendario
Variaciones durante la ejecucion del contrato
Subcontratacion
13. Uso de recursos alternativos de resolucion de conflictos durante la ejecucién del contrato
C) Ambito de las medidas que amplian la esfera juridica de los destinatarios sin efecto econémico directo e inmediato
para el destinatario
Medidas administrativas vinculantes en el an
Medidas administrativas de contenido vinculante
Medidas administrativas vinculantes por su naturaleza y contenido
Medidas administrativas discrecionales
Medidas administrativas discrecionales en el an

S

Medidas administrativas discrecionales en cuanto a su naturaleza y contenido
D) Ambito de las medidas que amplian la esfera juridica de los destinatarios con efecto econémico directo e inmediato
para el destinatario

1. Medidas administrativas vinculantes en el an

2. Medidas administrativas de contenido vinculante

3. Medidas administrativas vinculantes por su naturaleza y contenido

4. Medidas administrativas discrecionales

5. Medidas administrativas discrecionales en el an

6. Medidas administrativas discrecionales en cuanto a su naturaleza y contenido
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que atribuye una especial eficacia preventiva a la rotacidn, es conveniente que
esta medida se aplique también en el seno de las empresas, si bien en funcion
de las necesidades organizativas de las mismas. Esto implica que debe
garantizarse una rotacion mds frecuente de los empleados encargados de
gestionar los procesos mds expuestos al riesgo de corrupcidén. Sin embargo, la
rotacion no debe suponer la supresion de competencias profesionales
especializadas en las oficinas encargadas de actividades altamente técnicas.
Ademds, la ANAC sugiere el procedimiento de separacion de competencias
(lamado "segregacion de funciones") por el que se "segmentan” las actividades,
confiando a diferentes personas las tareas de: a) realizar investigaciones y
evaluaciones; b) adoptar decisiones; c¢) ejecutar las decisiones adoptadas; d)
realizar controles.

La actividad de identificacion de riesgos se lleva a cabo en el seno de grupos de
trabajo, con la participacién de los funcionarios responsables bajo la
coordinacioén del responsable de prevencidn y con la participacion del equipo de
evaluacidén, que contribuye a la fase de identificaciéon a través de los resultados
de la actividad de seguimiento de la transparencia y la integridad de los
controles internos. Ademds, se realizan consultas y se involucra a los usuarios y
a las asociaciones de consumidores, que pueden aportar su punto de vista y su
experiencia; el resultado se combina con los datos extraidos de la experiencia,
es decir, de la consideracion de los precedentes judiciales o disciplinarios que
han afectado a la administracion.

El objetivo de la fase de tratamiento de riesgos es intervenir sobre los riesgos
surgidos a través de la introduccién de medidas adecuadas de prevenciony
contrarrestacion, acciones destinadas a neutralizar o mitigar el nivel de riesgo
de corrupcion asociado a los procesos administrativos implementados por la
Entidad. El tratamiento del riesgo es la fase en la que se identifican las medidas
adecuadas para prevenir el riesgo de corrupcion al que estd expuesta la
organizacion y se planifican los métodos para su aplicacion.

La identificacion de las medidas de prevencion no debe hacerse de forma
abstracta y genérica: la indicacion de la mera categoria de la medida no puede,
en modo alguno, cumplir la tarea de identificar la medida (ya sea general o
especifica) que debe aplicarse. Los planes, de hecho, deben indicar claramente
la medida concreta que la administracion ha identificado y pretende aplicar. El
seguimiento realizado por la ANAC sobre los Planes Trienales ha puesto de
manifiesto un uso generalizado de medidas de prevencion expresadas de forma
genérica, que, como se ha indicado, no permiten comprender las acciones y
meétodos de aplicacion de las mismas. Por ejemplo, las indicaciones genéricas
como la organizacion de reuniones, las comunicaciones internas, los
reglamentos, los controles, aunque son utiles para identificar la categoria de la
medida prevista, no pueden considerarse adecuadas para indicar la medida
concreta que debe adoptarse.

De hecho, consultando los Planes Trienales elaborados por algunas empresas en
control publico de Emilia-Romagna, surgen referencias genéricas a medidas de
eliminacion de riesgos mediante la identificacidn de principios de control que
deben cumplir todas las operaciones corporativas.

La prevencion de la corrupcion en el sector publico empresarial (PRECOSPE) A
42

Informe comparativo | Italia



A menudo se hace referencia a:

— la verificabilidad (trazabilidad), la documentabilidad, la coherencia y la
congruencia de cada operacion;

— la aplicacion del principio de separacidn de funciones (es decir, nadie puede
gestionar un proceso completo de forma independiente);

— todos los contratos y actos internos relevantes deben ser firmados de
acuerdo con las normas y poderes especificos de la empresa;

— la aplicaciéon de normas y criterios basados en principios de transparencia;

— la documentacion de los controles realizados;

— la provisién y aplicacion de un sistema adecuado de sanciones por el
incumplimiento de las normas y procedimientos establecidos en las Medidas
de Transparencia y Anticorrupcion;

— laidentificacion de los requisitos del Consejo de Supervisidn que sea capaz
de garantizar: la autonomia, la independencia, la profesionalidad, la
continuidad de la accidn, la ausencia de causas de incompatibilidad y de
conflictos de intereses con el 6rgano de direccion;

— las operaciones que se "aparten” de los procedimientos de la empresa deben
realizarse, en cualquier caso, respetando los principios generales y deben
justificarse por escrito.

El tratamiento de los riesgos se completa con el seguimiento, es decir, con la
comprobacidn de la eficacia de los sistemas de prevenciéon adoptados y la
posible introduccién posterior de otras estrategias de prevencidn: de ello se
encargan los mismos agentes implicados en el proceso de gestion de riesgos.

11. Perfiles problemadaticos de la conexion entre 231 modelos y planes trienales
de prevencion de la corrupcion

Las dos normativas parecen presentar elementos de fuerte diferenciacion, lo que
ha llevado a dudar de la conveniencia de superponer los modelos de prevencion
(admitiendo una simple integracién "cuantitativa" de la que se realiza en virtud
del Decreto Legislativo 231/2001) y, sobre todo, de superponer las dos figuras
subjetivas "llamadas a actuar como garante y primer motor de la aplicacion™t,

Se senalaron profundas diferencias (si no irreconciliables) tanto desde el punto
de vista estructural como funcional.

I. Desde un punto de vista estructural, se ha observado, en primer lugar, que a
los efectos del Decreto Legislativo n° 231/2001, la responsabilidad de la
entidad se desencadena unicamente en caso de comision de una de las
infracciones puntualmente senaladas en el decreto, mientras que a los
efectos de la Ley n® 190/2012, son relevantes fendmenos de mala
administracion mucho mds amplios, incluyendo conductas prodrémicas
irrelevantes penalmente.

51 G. CapuTl, Disciplina anticorrupcion y modelos organizativos ex d.lgs. 231/2001, cit., 500.
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Il. Por otra parte, desde un punto de vista funcional, el Decreto Legislativo n°
231/2001 estd concebido para castigar el delito "propio” de la organizacion,
es decir, los delitos atribuibles a sus opciones de politica empresarial y
organizativa, cometidos en su interés o en su beneficio. Por el contrario, la Ley
190/2012 tiene como objetivo la conducta desviada de la persona fisica, que
nunca se convierte en un "hecho propio" de la entidad, porque se comete en
su perjuicio. De hecho, se trata de "prevenir y oponerse a conductas
individuales que contradicen exactamente la funcién del organismo publico
en el que se producen". Es decir, se trata de una conducta dirigida a explotar
la funcién publica asignada (pero también asumida arbitrariamente) para
fines puramente privados, o en todo caso ajenos al patrimonio principal de la
administracién publica implicada"s.

Ademds, todo ello conduce a una incompatibilidad irreconciliable entre las
figuras llamadas a garantizar el éxito de la aplicacién de los modelos de
prevencion, es decir, el drgano de control al que se refiere el articulo 6 del
Decreto Legislativo n® 231/2001 y el Jefe de Prevencién de la Corrupciony
Transparencia.

En ambos casos, la prevencion parte de la autonomia organizativa, pero en el
caso de la prevencidén de la corrupcion, esta tarea debe confiarse a una persona
de la administracion, normalmente el alto directivo, que es una expresién de la
estructura, que estd llamada a defenderse de los ataques desde dentro.

En cambio, en el caso del sistema de prevencién previsto en el Decreto
Legislativo n® 231/2001, la funcién de control debe encomendarse a un
organismo independiente, que "sin adentrarse en la mdquina organizativa,
evalua su funcionamiento y estructura en funcién del cumplimiento de los
pardmetros de calidad cristalizados en el Modelo (...). Para ello, se configura
como un érgano de control de segundo orden muy distinto y alejado de las
funciones corporativas ordinarias"ss.

12. La regulacion de los conflictos de intereses

La legislacion italiana no contiene una definicion de "conflicto de intereses", pero
existen, sin embargo, diversas disposiciones destinadas a limitar el riesgo de que
una personaq, ya sea en la administracién publica en el sentido tradicional o en
una empresa publica, pueda, por sus acciones u omisiones, causar un perjuicio al
interés publico general "debido a la coexistencia de un interés personal que
"contamine" o pueda contaminar la correcta prosecucion y realizacion del
interés primario (...)">.

52 G. CapuTl, Disciplina anticorrupcién y modelos organizativos ex d.lgs. 231/2001, cit., 503.
53 G. CapuTl, Disciplina anticorrupcién y modelos organizativos ex d.lgs. 231/2001, cit., 505.

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

CERIONI-V. SARCONE (ed.), Legislazione anticorruzione e responsabilita nella pubblica amministrazione, cit., 325.
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En particular, existen (i) incompatibilidades especificas para los puestos de
direccion y gestion, (i) normas para las actividades posteriores al empleo de los
funcionarios, y (iii) rotaciones de personal para la gestion de los procesos
discrecionales.

(i) En las empresas publicas sometidas a control publico debe existir un
sistema de verificacion de la existencia de situaciones de incompatibilidad en
relacion con los titulares de los cargos de administracién y de los cargos
directivos.

Las situaciones de incompatibilidad de los administradores son las indicadas
en los siguientes articulos del Decreto Legislativo n° 39/2013. (véase el
articulo 1, apartado 2, letras c y d)

e Art. 9: "1. Los altos cargos administrativos y directivos, cualquiera que
sea su denominacién, de las Administraciones Publicas, que conlleven
facultades de supervision o control de las actividades desarrolladas por
las entidades de derecho privado regidas o financiadas por la
Administraciéon que otorga el nombramiento, serdn incompatibles con la
asuncion y mantenimiento, durante el ejercicio del cargo, de puestos y
cargos en entidades de derecho privado regidas o financiadas por la
Administracion u organismo publico que otorga el nombramiento. 2. Los
altos cargos administrativos y directivos, cualquiera que sea su
denominacidn, en las administraciones publicas, asi como los cargos de
direccion en los organismos publicos y de presidente y consejero
delegado en las entidades de derecho privado sometidas a control
publico, seran incompatibles con el ejercicio, por parte de la persona
nombrada, de una actividad profesional por cuenta propia, si dicha
actividad esta regulada, financiada o, en todo caso, remunerada por la
administracion u organismo que otorga el nombramiento”;

e Apartados 2 y 3 del articulo 11: "2. Son incompatibles los altos cargos
administrativos de las administraciones autondmicas y los cargos de
director de organismos publicos de dmbito autonémico: (...) c) con el
cargo de presidente y director general de un organismo de derecho
privado bajo control publico de la region. 3. Son incompatibles los altos
cargos administrativos en las administraciones de una provincia, de un
municipio de mds de 15.000 habitantes o de una forma de asociacion
entre municipios de la misma poblacién, asi como los cargos de
direccidon de un organismo publico de dmbito provincial o municipal: (...)
c) con el cargo de miembro de érganos directivos en entidades de
derecho privado en control publico por parte de la regién, asi como las
provincias, los municipios con una poblacion superior a 15.000
habitantes o las formas de asociaciéon entre municipios con la misma
poblacién habitantes de la misma region”;

e Art. 12: "1. Los cargos directivos internos y externos de las
administraciones publicas, organismos publicos y entidades de
derecho privado en control publico son incompatibles con la asuncién y
mantenimiento, durante el mandato, del cargo de miembro del érgano
de gobierno en la misma administracion o en el mismo organismo
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publico que otorgé el nombramiento, o con la asunciéon y
mantenimiento, durante el mandato, del cargo de presidente y director
general en el mismo organismo de derecho privado en control publico
que otorgoé el nombramiento.

e Articulo 13: "2. Son incompatibles los cargos de presidente y director
general de las entidades de derecho privado de control publico de
dmbito autondmico: (...) ¢) con el cargo de presidente y director gerente
de entidades de derecho privado en control publico por la regidn, asi
como las provincias, los municipios con una poblacién superior a 15.000
habitantes o las formas de asociaciéon entre municipios con la misma
poblacién en la misma region...;

A estas hipodtesis de incompatibilidad se suma la prevista en el apartado 8 del
articulo 11 del Decreto Legislativo 175/2016, segun el cual "Los
administradores de las sociedades de capital publico no podrdn ser
empleados de las Administraciones Publicas controladoras o supervisoras”.

Los Lineamientos de la ANAC 2017 dispusieron que, para estos efectos, las
empresas bajo control publico deben tomar las medidas necesarias para
garantizar que:

a. que las causas de incompatibilidad estén expresamente recogidas en
los actos de nombramiento o en las convocatorias;

b. que los interesados hagan una declaraciéon de inexistencia de
motivos de incompatibilidad en el momento del nombramiento y
durante el transcurso de la relacion;

c. el Jefe de Prevencidén de la Corrupcion y la Transparencia lleva a
cabo una actividad de supervision, posiblemente también en
cooperacién con otras estructuras de control interno de la empresa,
sobre la base de un calendario que define las modalidades y la
frecuencia de los controles, asi como de los informes de personas
internas y externas.

(ii) Como se ha mencionado anteriormente, la legislacion italiana también
pretende combatir los conflictos de intereses regulando las actividades de los
empleados publicos tras el cese de su empleo, al establecer en el articulo 53,
pdrrafo 16 ter, del Decreto Legislativo n° 165/2001 (Texto Refundido de la Ley
de Empleo Publico) que "Los empleados que, en los ultimos tres afios de
servicio, hayan ejercido poderes de autoridad o de negociaciéon en nombre de
la administracién publica (...) no podrdn realizar, en los tres anos siguientes al
cese de su empleo, ninguna de las siguientes actividades en nombre de la
administracién publica Los empleados que, en los ultimos tres anos de
servicio, hayan ejercido facultades de autoridad o negociacion en nombre de
la administracién publica (...) no podrdn realizar, en los tres afos siguientes a
la finalizacién de la relacién laboral, ninguna actividad laboral o profesional
con entidades privadas receptoras de la actividad de la administracién
publica realizada a través de las mismas facultades. Los contratos
celebrados y los nombramientos conferidos con infraccién de lo dispuesto en
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este apartado serdn nulos y los particulares que los hayan celebrado o
conferido quedardn inhabilitados para contratar con las Administraciones
Publicas durante los tres afos siguientes, con la obligacién de devolver las
retribuciones percibidas y comprobadas por este concepto”. Se trata de la
llamada prohibicién del pantouflage, cuyo objetivo es "evitar que la
perspectiva de futuros nombramientos comprometa el ejercicio imparcial de
las funciones publicas y evitar asi que los empleados publicos se aprovechen
indebidamente de su posicidén para obtener futuras ventajas”.

Para garantizar el cumplimiento de esta disposicion, las empresas bajo
control publico estdn llamadas a adoptar, de acuerdo con las citadas
Directrices, las medidas necesarias para evitar la contrataciéon de empleados
publicos que, en los ultimos tres anos de servicio, hayan ejercido facultades
de autoridad o negociacién en nombre de las administraciones publicas,
respecto de las propias empresas.

De hecho, el legislador ha extendido expresamente esta obligacién al articulo
21, del Decreto Legislativo 39/2013, de lo que se deduce, sin embargo, como
confirma el Plan Nacional Anticorrupcién 2019, que en las entidades de
derecho privado en control, los consejeros y directores generales estdn
ciertamente sujetos a la prohibiciéon de pantouflage, en la medida en que
tienen facultades directivas; mientras que no parece admitirse una extensién
de la prohibicién al resto de empleados, dado el tenor literal del citado
articulo. 21, que se refiere Unicamente a los titulares de uno de los cargos
considerados por el Decreto Legislativo n° 39/2013 (que considera
unicamente los que confieren poderes de gestion).

En concreto, las empresas deben tomar medidas para garantizar que

a. que la mencionada condicién de denegacion se incluya
expresamente en la convocatoria o en las distintas formas de seleccién
de personal;

b. los interesados declaran que no existe tal impedimento;

c. se llevan a cabo actividades especificas de supervisién, de acuerdo
con criterios definidos de forma independiente, posiblemente también
sobre la base de informes de partes internas y externas.

(iii) Por ultimo, se prevé la rotacion para evitar que una misma persona se
aproveche de un poder o conocimiento en la gestion de procesos
caracterizados por la discrecidn y las relaciones con los usuarios para obtener
ventajas ilicitas.

Para reducir este riesgo, las Directrices de la Anac consideraron conveniente
que esta medida se aplicara también en las empresas con control publico, de
forma compatible con las necesidades organizativas de la empresa. Implica
una mayor frecuencia de rotacién de las figuras encargadas de gestionar los
procesos mds expuestos al riesgo de corrupcion, es decir, aquellas personas
que son nombradas con cierta estabilidad para realizar actividades de interés
publico;
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Sin embargo, la rotacién no debe suponer la supresion de las competencias
profesionales especializadas de las oficinas encargadas de actividades
altamente técnicas. Otra medida eficaz indicada por la Anac, y que debe
aplicarse en combinacién con la rotacion o como alternativa a ella, es la
distincion de responsabilidades (la lamada "segregacién de funciones"), que
asigna a distintas personas las tareas de: a) realizar investigaciones y
evaluaciones; b) adoptar decisiones; c) aplicar las decisiones adoptadas; d)
realizar controles.

13. Cédigos de conducta

El ordenamiento juridico italiano prevé la adopcidn de cédigos de conducta, a
través de los cuales se tipifican una serie de conductas socialmente
estigmatizables, como herramientas para la prevencion (también) de la
corrupcion.

Los cddigos de conducta se adoptan en primer lugar en el sector privado como
elemento esencial del modelo organizativo en virtud del Decreto Legislativo
231/2001.

Sin embargo, el legislador ha prestado mayor atencién a los cédigos de
conducta en el sector publico. El apartado 44 del articulo 1 de la Ley 190/2012
sustituy6 el articulo 54 del Decreto Legislativo 165 de 2001 (el Texto Refundido
de la Ley de Empleo Publico), estableciendo, por un lado, un cédigo de conducta
general y nacional valido para todas las administraciones publicas y, por otro, un
codigo obligatorio para cada administracion, que completa y especifica el
citado cédigo general.

El codigo nacional fue promulgado por el Decreto Presidencial n° 62, de 16 de
abril de 2013, y establece los deberes minimos de diligencia, lealtad,
imparcialidad y buena conducta de los empleados publicos, y el apartado 2 del
articulo 1 remite al citado articulo 54 del Decreto Legislativo n° 165/2001,
disponiendo que las disposiciones contenidas en el mismo se complementan y
concretan en los cédigos de conducta adoptados por las distintas
administraciones.

Ahora es indiscutible que esta obligacion también se aplica a las empresas
controladas por organismos publicos.

El art. 1, pdrr. 60 de la Ley 190/2012 prescribe, de hecho, la pronta adopcidon
también por parte de las entidades de derecho privado sujetas a control publico,
"del codigo de conducta a que se refiere el articulo 54, pdrrafo 5, del Decreto
Legislativo n° 165, de 30 de marzo de 2001, sustituido por el pdrrafo 44 del
presente articulo”. Segun las Directrices ANAC 2020, "para estas entidades no
existe la obligacion de adoptar un cédigo de conducta adecuado. Sin embargo,
las medidas identificadas en virtud de la Ley 190/2012 deben ser asistidas,
cuando se considere mds adecuado, por los deberes de conducta, ademds de los
que ya pueden haber sido definidos con respecto a la lamada corrupcion activa.
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Esta operacidn debe realizarse integrando el modelo de organizacion y gestion o
el codigo ético o de conducta, si se adopta en virtud del Decreto Legislativo n°
231/2001, con un apartado especifico dedicado a los deberes de conducta de
sus empleados para combatir la corrupcion en virtud de la Ley n° 190/2012.
Estos deberes se identifican teniendo en cuenta el andlisis de riesgos realizado
con el fin de adoptar las "medidas complementarias del modelo 231". Cuando no
dispongan de un "modelo 231", las empresas de control publico definen los
deberes de conducta en materia de prevencion de los delitos de corrupcién
pasiva y teniendo en cuenta el andlisis de riesgos realizado y las medidas
organizativas de prevencion elaboradas conforme a la Ley 190 de 2012, en
relacion con las funciones desempenadas y su propia especificidad organizativa.

Por ello, las empresas sujetas a la Ley 190/2012 estdn llamadas a adoptar un
coédigo de conducta, que se considera el instrumento que mejor regula la
conducta de los funcionarios y la orienta hacia el mejor cuidado del interés
publico, en estrecha relacidn con los planes trienales de prevencion de la
corrupcion y la transparencia.

Es necesario, en efecto, que las salvaguardias identificadas de acuerdo con las
indicaciones reglamentarias sean asistidas, cuando sea posible, por deberes de
conductaq, incluso en el contexto de la relacién laboral privada. En este sentido,
es necesario complementar los deberes de conducta incluidos en el modelo de
organizacion y gestion y en el cédigo ético que se haya podido adoptar en virtud
del Decreto Legislativo n° 231 de 8 de junio de 2001, con otros que se definan en
relacion con las medidas de prevencion de la corrupcion pasiva.

Las ultimas directrices de la ANAC3 han puesto de manifiesto una prdctica
lamentable: los cédigos de conducta adoptados son una mera reproduccién del
codigo nacional general, y no logran la integracion y la especificacidon que exige
la ley. Esto parece eludir claramente el propdsito de la ley, que habia previsto el
codigo nacional como un contenedor de disposiciones y principios generales,
que las administraciones individuales debian completar necesariamente a la luz
de su propia realidad organizativa y funcional, sus propios procedimientos y
procesos de toma de decisiones.

La funcién de los cdédigos de la administracion es, en efecto, completar y precisar
los deberes senalados por el cédigo nacional, con referencia a la propia
administracién: con los deberes suplementarios, se completan los preceptos
para alcanzar mejor los objetivos; con los deberes especificos, en cambio, las
prescripciones generales se traducen en prescripciones concretas.

Las Directrices en cuestion especifican que no es tarea de los cddigos de
conducta introducir medidas sobre la imparcialidad de los funcionarios publicos
destinadas a limitar su acceso o permanencia en la funcidn publica o el
desempeno de las actividades del cargo (véase el § 12), porque éstas ya estdn
previstas en la ley. Mds bien, los cédigos deben establecer normas sobre la

55

https://www.anticorruzione.it/portal/rest/jcr/repository/collaboration/Digital%20Assets/anacdocs/Attivita/Atti/Delib
ere/2020/Del_177_2020LL%20GG_cod_comp_%202020.pdf
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conducta subjetiva del funcionario, es decir, el funcionario debe seguir
determinados cdnones de comportamiento en el desempeno de sus funciones.

Por ejemplo, si la ley prevé casos de incompatibilidad derivados de condenas o
situaciones de conflicto de intereses, el cédigo de conducta deberia, por su
parte, prever el deber de los empleados implicados en procesos penales de
comunicar inmediatamente el inicio de los mismos, o el deber de los directivos
de notificar rdpidamente la aparicion de causas de incompatibilidad del cargo.

Por lo tanto, los cédigos de conducta operan identificando los deberes de
conducta que pueden contribuir, desde un punto de vista subjetivo, a la plena
aplicacion de las medidas objetivas de prevencion de la corrupcion identificadas
en los planes trienales de prevencion de la corrupcién.

Las medidas recogidas en los planes trienales de prevencién de la corrupcién
son, por tanto, objetivas y afectan a la organizacién de la administracion; en
cambio, los deberes recogidos en el cédigo de conducta operan en un plano
subjetivo, ya que se dirigen a quienes trabajan en la administracion y afectan a
la relacion laboral del funcionario, con la posible imposicidon, entre otras, de
sanciones disciplinarias en caso de infraccion.

Los admbitos generales previstos en el cédigo nacional en los que las
administraciones definen sus funciones, teniendo en cuenta su estructura
organizativa, pueden reducirse a cinco:

a. prevencion de conflictos de intereses reales y potenciales;
b. relaciones con el publico;
c. la equidad y el buen funcionamiento del servicio;

d. la cooperacion activa de los empleados y otras personas cubiertas
por el Cédigo para prevenir la corrupcion y la mala administracion;

e. la conducta en las relaciones privadas.

Las Directrices de la ANAC han proporcionado algunos ejemplos de adiciones y
especificaciones a los deberes.

a. Por ejemplo, en relacion con la prevencion de los conflictos de intereses, cabe
sefialar que la ley obliga a los funcionarios a declarar a su superior jerdrquico,
en el momento de la adscripcion al cargo, cualquier relacion de colaboracion
directa o indirecta, cualquiera que sea su remuneracién, con personas
privadas en los tres afios anteriores al establecimiento de la relacion laboral,
asi como cualquier relacién econdmica que les vincule en la actualidad, o a
sus familiares dentro del segundo grado, con la persona privada con la que
hayan colaborado en los tres anos anteriores. El codigo también exige que el
empleado declare si la persona privada con la que tiene o ha tenido
relaciones financieras o colaboracién remunerada tiene algun interés en las
actividades de la oficina que son de su competencia.
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Por su parte, el cédigo de conducta debe identificar las dreas de interés
privado que pueden interferir con la actividad del cargo, para facilitar la
identificacion de los casos en los que se activan las obligaciones de
divulgacién. Del mismo modo, los cddigos de conducta podrian prever la
definicidn de las modalidades de declaracion; la indicaciéon de un umbral
minimo de pertinencia de las actividades de colaboracién remuneradas en el
pasado o de los intereses actuales que deben figurar en la declaracion; la
prevision de la posibilidad de efectuar controles; la obligaciéon de notificar
rdpidamente cualquier modificacion de las declaraciones ya presentadas; las
medidas que pueden adoptarse, con la posible participaciéon del RPCT, para
eliminar el conflicto de intereses, cuando éste adquiera un cardcter
estructural.

b. En cuanto a las relaciones con el publico, la ANAC destaca la importancia de
prever, por ejemplo, los deberes especificos a los que deben atenerse los
empleados en sus relaciones con los ciudadanos/usuarios que presentan
quejas y denuncias. El deber de utilizar un lenguaje claro y comprensible
también podria mencionarse en el cédigo de la administracion.

En el contexto de la conducta que debe adoptarse en las relaciones con el
publico, especialmente en las entidades de tamano medio/grande, podria ser
util regular las relaciones con los medios de comunicacion sobre asuntos
institucionales, identificando a los responsables de las relaciones con los
medios y las agencias de prensa y definiendo después la conducta que deben
adoptar los empleados y otras personas cubiertas por el cédigo.

c. Enrelacién con la equidad y el buen funcionamiento, las administraciones
pueden considerar la integracion de este dmbito, por ejemplo, con el deber de
acceder a las redes sociales en cumplimiento de las normas internas que
dictan los permisos y prohibiciones de uso de las plataformas sociales. Por
ejemplo, podria estipularse que los destinatarios del cédigo mantengan la
funcionalidad y el decoro del entorno, utilizando los objetos, equipos y
herramientas exclusivamente para el trabajo, y que adopten un
comportamiento orientado a reducir los residuos y ahorrar energia. O,
también, disponiendo que los destinatarios del codigo se abstengan de hacer
publicos por cualquier medio, incluida la web o las redes sociales, los blogs o
los foros, comentarios, informaciones o fotos y videos que puedan perjudicar
la imagen de la administracion, el honor de los companeros o la
confidencialidad o dignidad de las personas.

d. La cooperacion activa de los empleados en la prevencion de la corrupcion es
esencial.

Para ello, las administraciones estdn llamadas a establecer en sus cddigos, en
relacion con las dreas de riesgo especificas y las medidas pertinentes
introducidas, los deberes de conducta que los empleados deben observar.

Asi, por ejemplo, una empresa del Servicio Nacional de Salud que haya
identificado en su Plan Trienal como drea de riesgo la realizacién de
actividades por cuenta propia e introducido como medida la obligacién de
reservar todos los servicios a través del sistema de la empresa, deberd incluir
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en su codigo el deber de respetar las listas de espera y la prohibicién de
condicionar al paciente dirigiéndolo a una visita por cuenta propia.

e. El cédigo nacional prohibe a un empleado explotar o designar su posicidon
para obtener beneficios indebidos o comportarse de otra manera que sea
perjudicial para la imagen de su administracion.

A la vista de esta amplia formulacion, los cédigos de gestidon pueden ser utiles
para indicar las conductas que sus empleados deben evitar, con el fin de
aclarar los limites entre lo permitido y lo no permitido.

Asi, en lo que respecta a las relaciones del empleado con otras
administraciones, los cédigos pueden referirse a la prohibicidn de: prometer el
intercambio de favores; pedir hablar con los superiores en funciéon de su
posicién jerdrquica; difundir informacion perjudicial para la imagen y el honor
de los companeros; pedir y ofrecer recomendaciones y presentaciones.

En cuanto a las relaciones con los particulares, en cambio, los cédigos pueden
especificar la prohibicion de anticipar el contenido y el resultado de los
procedimientos; dar una ventaja o una desventaja a los competidores;
facilitar a terceros las relaciones con la propia oficina o con otras oficinas;
participar en reuniones y conferencias, a titulo personal, sobre las actividades
de la administracion a la que se pertenece, sin haberla informado
previamente.

Los cédigos de conducta no deben confundirse con los cédigos deontoldgicos,
que tienen una dimensioén "valorativa" y no disciplinaria y son adoptados por
las administraciones para establecer deberes, a menudo adicionales y
diferentes a los definidos en los cédigos de conducta, dejados a la iniciativa
auténoma de grupos, categorias o asociaciones de funcionarios publicos.
Estos cédigos también identifican las sanciones ético-morales que se
imponen al margen de un procedimiento disciplinario, ya que se basan
esencialmente en la desaprobacién expresada por los miembros del grupo en
caso de violacion de las normas establecidas de forma independiente.

Los cédigos de conducta, en cambio, establecen deberes de conducta que
tienen un significado juridico independiente de la adhesién personal del
funcionario, de cardcter moral, o de su convicciéon personal sobre la bondad
del deber. Deben cumplirse en la medida en que lo establece el ordenamiento
juridico y, con independencia de la denominacién que cada administraciéon dé
a su propio codigo, estdn sometidos al régimen de efectos y
responsabilidades derivadas de las infracciones de las normas de conducta
previstas en el apartado 3 del articulo 54 del Decreto Legislativo n°® 165/2001.

14. La regulacion de la transparencia

La legislacion italiana establece un marco detallado para la transparencia de la
administracién publica, término por el que se entiende "la conocibilidad de las
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actividades de las instituciones publicas, a través de mecanismos que se
interponen entre ellas (que deben hacerse conocibles) y los ciudadanos (que
tienen derecho o interés en conocer), permitiendo a estos ultimos acceder a los
datos y a la informacién”. La transparencia es a todos los efectos un "predicado
inalienable de la propia forma democrdtica"s.

La transparencia administrativa se materializa en tres instituciones: (i) acceso
documental, (i) acceso civico y (iii) obligaciones de publicacién.

Hasta los anos 90, la legislacién italiana se basaba en el modelo opuesto al de la
conocibilidad de la accion administrativa, es decir, el modelo del secreto oficial,
que establecia la norma de prohibir la divulgacion al exterior de la informacion
en poder de las autoridades publicas.

(i) Sélo con la ley de procedimientos administrativos (Ley n° 241/1990) se
reconocio el derecho de acceso a los documentos e informaciones que obran
en poder de las administraciones publicas, derecho que, sin embargo, sélo
debe reconocerse a quienes ocupan posiciones diferenciadas y cualificadas
por la ley, es decir, a quienes necesitan dicha informaciéon para la proteccién
de situaciones juridicamente relevantes.

Este derecho de acceso estd expresamente excluido en virtud del apartado 1
del articulo 24 de la Ley 241/1990 sdlo en el caso de los documentos
amparados por el secreto de Estado, de los documentos relativos a los
procedimientos fiscales, para los que se mantienen las normas especificas
que los regulan, de los actos reglamentarios, administrativos generales, de
planificacion y de programacion, para los que se mantienen las normas
especificas que regulan su formacion, y de los documentos administrativos
que contienen informacién psicotécnica relativa a los procedimientos de
seleccion. Por reglamento, el Gobierno puede prever otros casos de
prohibicion de acceso, por ejemplo, cuando la divulgacion de determinados
documentos pueda suponer un perjuicio concreto e identificado para la
seguridad y la defensa nacionales, para el ejercicio de la soberania nacional y
para la continuidad y la equidad de las relaciones internacionales (Art. 24,
pdrrafo 6, Ley 241/1990).

En cualquier caso, el ultimo pdrrafo del art. 24 de la Ley 241/1990 especifica
que no se puede denegar el acceso cuando sea necesario para atender o
defender los propios intereses juridicos; cuando el acceso pueda suponer el
conocimiento de datos sensibles o judiciales, debe tratarse de una necesidad
"estrictamente indispensable” para la defensa, y cuando pueda suponer el
conocimiento de datos supersensibles (relativos al estado de salud o a la vida
sexual), debe tratarse de una necesidad "estrictamente indispensable" para
defender intereses de igual rango.

Esta institucion debe ser garantizada a los particulares no sélo por las
administraciones publicas tradicionales, sino también por los particulares
encargados de la actividad administrativa, expresamente mencionados en el
articulo 1.1b de la Ley 241/1990, como sujetos obligados a cumplir, entre

5 R. CANTONE, La prevengione della corruzione nelle societa pubbliche, en 1e societa, cit., 1623.

La prevencion de la corrupcion en el sector publico empresarial (PRECOSPE) A
53

Informe comparativo | Italia



otros, el principio de transparencia "con un nivel de garantia no inferior al que
las administraciones publicas estdn obligadas en virtud de lo dispuesto en
esta ley".

Sélo muchos anos después, con la citada Ley 190/2012, se otorgaron al
Gobierno poderes delegados para adoptar una especie de "cédigo de
transparencia”. El Gobierno ejercid esta delegacion con la aprobacién del
Decreto Legislativo 33/2013, posteriormente reformado con el Decreto
Legislativo 197/2016.

Hasta la fecha, el Decreto Legislativo n® 33/2013 contiene las dos
instituciones mds mencionadas anteriormente: el acceso civico (divulgacion
reactiva) y la divulgacion obligatoria (divulgacion proactiva).

(ii) El acceso civico generalizado permite a cualquier ciudadano ver los datos
y documentos administrativos independientemente de la existencia de un
interés juridicamente relevante y sin necesidad de justificar nada. Por ello, se
asimila a la Freedom of Information Act (FOIA) anglosajona, en tanto que
reconoce un derecho a saber (right to know, que se contrapone a la need to
know del acceso documental) uti cives, es decir, simplemente como
ciudadanos y como herramienta generalizada para promover la transparencia
y la lucha contra la corrupcién.

Si bien el acceso civico generalizado no requiere ni una declaracion de
motivos ni la titularidad de un interés juridicamente relevante, plantea varios
motivos mds amplios de exclusion del acceso. De hecho, el articulo 5 bis del
Decreto Legislativo num. 33/2013 establece que se denegard el acceso civico
cuando la denegacidn sea necesaria para evitar un perjuicio concreto a la
proteccion de (a) la seguridad publica y el orden publico; (b) la seguridad
nacional; (c) la defensa y los asuntos militares; (d) las relaciones
internacionales; (e) la politica y la estabilidad financiera y econédmica del
Estado; (f) la investigacion y el enjuiciamiento de delitos; (g) el buen
desarrollo de las inspecciones; (h) los datos personales; (i) la libertad y el
secreto de la correspondencia; (I) los intereses econdmicos y comerciales de
una persona fisica o juridica, incluidos la propiedad intelectual, los derechos
de autory los secretos comerciales.

(iii) El tercer nivel de transparencia consiste en la disposicion segun la cual
una serie de datos y documentos, identificados en los articulos 12 y siguientes
del Decreto Legislativo n® 33/2013, deben hacerse publicos a través de su
pdgina web institucional, dentro de la cual debe crearse la seccién
"administracion transparente”. Se trata de obligaciones de publicacion
relativas a - la organizacion de las administraciones publicas (titularidad de
cargos politicos, administrativos, de gestion o de gobierno y cargos directivos,
cargos conferidos en empresas controladas); - datos sobre organismos
publicos supervisados y sobre organismos de derecho privado en control
publico, asi como sobre participaciones en empresas de derecho privado; -
escrituras de concesién de subvenciones, aportaciones, ayudas y asignacion
de ventajas econdmicas a particulares y a organismos publicos y privados; -
utilizacién de recursos publicos; etc.
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Esta informacion debe conservarse durante 5 afos, tras los cuales sigue
siendo accesible a través de la institucion de acceso civico.

Todos los datos y documentos que obran en poder de la administracion,
ademds de los que deben publicarse, estdn sujetos al derecho de acceso
publico.

En cuanto a las empresas publicas, existen dos regimenes diferentes:

¢ Las empresas en control publico deben aplicar las mismas normas que
las administraciones publicas, pero dentro de los limites de la
"compatibilidad". Segun las Directrices de la ANAC de 2017, las
obligaciones de transparencia se activan en relacién con las tareas
realizadas en interés publico. Por lo tanto, no existe ninguna obligacion
de transparencia en relacién con las actividades realizadas iure
privatorum. En cuanto a (iii) las obligaciones de publicacidn, hay que
senalar que la seccion de la pdgina web deberia titularse "empresa
transparente" y que las obligaciones de publicacién, especialmente las
relativas a la organizacion, deberian recalibrarse, teniendo en cuenta el
cardcter privado de la empresa. En relacién con (ii) el acceso civico
generalizado, se subraya que los limites que impiden dicho acceso,
basados en la coexistencia de "intereses econdmicos y comerciales de
una persona fisica o juridica, incluidos la propiedad intelectual, los
derechos de autor y los secretos comerciales”, deben entenderse de
forma mds estricta.

e Las empresas participadas, aplican las obligaciones del Decreto
Legislativo 33/2013 "limitadas a los datos y documentos relativos a las
actividades de interés publico" y "en la medida en que sean
compatibles". Esto significa que estdn obligados a cumplir con las
obligaciones de divulgacion en relacidn con el ejercicio de las funciones
administrativas, la gestion de los servicios publicos, la produccion de
bienes y servicios en beneficio de la administracion, asi como todas
aquellas actividades relacionadas con los fines institucionales de las
administraciones encomendantes que sean realizadas por las empresas
(par. 2.4). En relacion con (iii) las obligaciones de publicacion, segun las
Directrices, no estdn obligados a crear una seccién ad hoc en su sitio
web institucional, y pueden elegir libremente el canal para comunicar la
informacidn al exterior sélo en lo que respecta a las actividades de
interés publico, sin dejar de informar a los usuarios del método elegido.
En relacidén con (ii) el acceso civico generalizado, también opera sélo en
relacion con las actividades de interés publico.

15. Whistleblowing

El enfoque marcadamente preventivo ligado al sistema del whistleblowing se
introdujo a partir del afno 2012 también en el ordenamiento italiano, inicialmente
en relacion con el sector publico, para después extenderse a las relaciones
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laborales privadas (pero siempre en el dmbito de las administraciones publicas)
y, finalmente, al sector privado. El whistleblowing es un objeto de estudio
frecuentemente tratado por parte de penalistas, aunque no es un instrumento
dedicado Uunicamente a la prevencidén de los fendmenos delictivos, sino que estd
dirigido —-como sugiere la definicidon dada por Transparencia Internacional -, mds
ampliamente, a la emergencia o el descubrimiento de “negligencias y abusos” en
las actividades de una organizacién, que amenazan el interés publico, su
integridad y su reputacion. La definicidon es tan amplia que abarca cualquier
serious malpractice .

El primer paso de la normativa italiana hacia su adaptacién a las exigencias
supranacionales, tuvo lugar en el sector publico, con la denominada Ley
Severino del 2012 (Ley 190/2012).

Entre los motivos que se encuentran para explicar el considerable retraso con el
que se consiguio que se siguiera la linea de las indicaciones del legislador
europeo, algunos senalan la tendencia a la autosuficiencia de la jurisdiccion
laboral, que pareceria proteger adecuadamente al empleado o trabajador del
riesgo del despido como represalia, asi como la clara exclusidn, que establece
nuestro Cdédigo penal, del trabajador como sujeto obligado a formular denuncias
(arts. 361y 362 del Codigo penal) . Quizds, mds propiamente, el inicial titubeo o
vacilacion del legislador italiano estuvo ligado a la existencia de una cierta
desconfianza hacia “instrumentos ajenos a nuestro sistema juridico” , que
hubiesen (y, de hecho, han) impuesto un nuevo equilibrio entre intereses
contrapuestos, como la necesidad del secreto y el interés en la emergencia o el
descubrimiento de formas de desviacion, la proteccién del denunciante y el
interés en acceder a la informacion de lo denunciado.

El mecanismo del whistleblowing actualmente se encuentra previsto en el art. 54
bis del Texto unico de funcién publica (Decreto Legislativo 165/2001) que toma
en consideracion las denuncias realizadas por el empleado publico, en interés de
la integridad de la administracién publica, sobre conductas ilicitas de las que
tenga conocimiento debido a su propia relacion laboral; denuncias que pueden
remitirse al responsable de prevencién de la corrupcion y la transparencia, a la
ANAC (Autoridad Nacional Anticorrupcién) o directamente a la autoridad
judicial ordinaria o contable.

El legislador establece la prohibicién de sanciones, degradaciones, despidos,
traslados, o sometimiento a otras medidas organizativas que tengan efectos
negativos, directos o indirectos, en perjuicio de dicho empleado.

El anonimato del denunciante no es absoluto, sino que su identidad estd
protegida de acuerdo con el secreto en las formas y con los limites previstos en
el art. 329 del Cédigo procesal penal : teniendo en cuenta que la denuncia no
constituye un mero punto de partida de la investigacién, sino un informe
detallado, es necesario garantizar el derecho de defensa del acusado y prever la
tutela que el ordenamiento ofrece a tal efecto, tanto en el proceso como, mads
aun, en la determinacién de la responsabilidad penal.
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En el dmbito del procedimiento penal, encuentran aplicacién las normas
previstas en el Codigo procesal penal en relacion con el secreto. Mientras, en el
supuesto de un eventual procedimiento disciplinario, aunque el anonimato estd
garantizado, puede decaer si el conocimiento de la identidad del denunciante es
imprescindible para la defensa del acusado (asi, Tribunal Supremo de Casacion
Penal, Seccion VI, 27 de febrero de 2018, num. 9047). No obstante, en este caso,
procede -de conformidad con el ultimo apartado del art. 54 bis- el
consentimiento del denunciante. De esta forma, se ha querido evitar que el
secreto respecto de la identidad del denunciante dependa de las elecciones
estratégicas adoptadas por el presunto autor del delito.

Todas las tutelas o protecciones al denunciante cesan en el caso de que se
determine en sentencia la responsabilidad penal del denunciante por la
comision de los delitos de calumnia o difamacidn, o su responsabilidad civil por
dolo o negligencia grave.

En este contexto, se ha apreciado un aspecto discriminatorio, ya que la tutela o
proteccion descrita estaba limitada al dmbito del empleo publico.

Con el objetivo de superar este inconveniente, el legislador llevé a cabo la
reforma del 2017 (Ley 179/2017), por medio de la que se introdujeron los
apartados 2 bis, 2 tery 2 quater al art. 6 del Decreto Legislativo 231/2001. Con
estas disposiciones, el legislador extendié el mecanismo del whistleblowing a las
empresas privadas (incluidas las empresas controladas o participadas por entes
publicos), mencionando siempre los informes realizados para proteger la
integridad del ente y reiterando la prohibicién de actos de represalia y la nulidad
de los despidos discriminatorios o efectuados como represalia. Si bien se
requiere que se garantice el anonimato del denunciante, también se prevé que
las denuncias estén necesariamente fundamentadas, es decir, basadas en
elementos fdcticos precisos y consistentes. Por tanto, las denuncias genéricas o
que carezcan de un sustento probatorio adecuado, no son aptas para obtener el
régimen de proteccion indicado. No obstante, al respecto el Tribunal Supremo de
Casacion aclaré que la normativa en materia de whistleblowing “se limita a
evitar consecuencias desfavorables, Unicamente relacionadas con la relacién
laboral, para el denunciante que, en el contexto laboral, tenga conocimiento de
una actividad ilicita, sin que se establezca la obligacion de una busqueda activa
de dicha informacidn, y sin autorizar actividades de investigacién indebida,
vulneradoras de los limites legales” . Con ello, por tanto, el dmbito privado sirve
de instrumento de emergencia o descubrimiento (meramente interno) de la
notitia criminis .

Las principales criticas respecto del whistleblowing, introducido en el “Sistema
231", se refieren —asi como a la posibilidad de crear unicamente un canal
informativo de cardcter interno- a la limitacién del contenido de las denuncias,
debiéndose tratar de “conductas ilicitas, relevantes de acuerdo con el presente
decreto” y, por lo tanto, no refiriéndose genéricamente a delitos, sino a los
delitos que se incluyen especificamente en el catdlogo previsto en los arts. 24y
ss. del Decreto Legislativo 231/2001.
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Es mds, dado que es un mecanismo que necesariamente debe insertarse dentro
de los modelos de organizacidn, gestion y control (“Los modelos mencionados en
la letra a) del apartado 1”), no logra liberarse del cardcter voluntario de su propio
contexto natural. Los sujetos destinatarios de la responsabilidad
“administrativa” procedente del delito no tienen la obligacién sino la
oportunidad de dotarse de modelos organizativos diseniados para prevenir la
comisién de delitos en su propio interés o beneficio y evitar asi las sanciones
previstas a cargo de las personas juridicas.

Por tanto, surge una estructura normativa menos incisiva, “demostrando que el
interés del ordenamiento juridico por la legalidad en las entidades privadas
sigue siendo menos pronunciado que respecto a la administracién publica”.

15.1 La inminente transposicion de la Directiva 2019/1937/UE a la legislacion
italiana

La Directiva 2019/1937/UE tiene el objetivo declarado de armonizar las normas
de los Estados miembros en materia de denuncia de irregularidades,
introduciendo normas minimas comunes para garantizar la proteccién efectiva
de los denunciantes en relaciéon con los actos y sectores en los que es necesario
reforzar su aplicacion (contratacidén publica, servicios financieros, seguridad de
los productos, seguridad del transporte, medio ambiente, proteccién contra las
radiaciones y seguridad nuclear, la cadena alimentaria, la salud publica, la
proteccion de los consumidores, la proteccion de la intimidad y la proteccion de
los datos personales y la seguridad de las redes y los sistemas de informacién,
los intereses financieros de la Unidn, la competencia3’) sobre la base de que la
denuncia insuficiente por parte de los denunciantes es un factor clave que
afecta negativamente a la aplicacion, y las infracciones del Derecho de la Unién
pueden causar un dano grave al interés publico.

Se vuelve a reflexionar sobre el cardcter valioso y crucial de la informacién que
posee el insider, que a menudo es la primera persona que tiene conocimiento de
amenazas o perjuicios para el interés publico que surgen en el curso de su
actividad profesional. Sin embargo, se observa que los potenciales denunciantes
a menudo no estdn dispuestos a informar de sus preocupaciones y sospechas
por miedo a las represalias. En este contexto, surge la importancia de garantizar
una proteccidén equilibrada y eficaz de los denunciantes, tanto en el sector
publico como en el privado.

La transposicion de la Directiva implicard una aplicaciéon no despreciable de la
legislacion vigente en materia de denuncia de irregularidades, especialmente en
el sector privado, cuyo mecanismo tendrd que quedar necesariamente fuera del
régimen facultativo del modelo organizativo del Decreto Legislativo 231/2001.

15.2 La necesidad de adaptar la legislacién italiana para garantizar una
proteccion adecuada y eficaz de los denunciantes

De la lectura del texto de la Directiva se desprenden claramente elementos que
constituyen una absoluta novedad en el marco de la normativa italiana, y que,

57 V. Considerandos 6 a 18 y Art. 2.
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en consecuencia, requieren de un profundo restyling del Derecho vigente
(especialmente, como se verd, en el sector del Derecho privado); esto deberd
producirse necesariamente en relacién con (i) la nocién de denunciante (art. 4
Directiva); (ii) la nocién de infraccidn (art. 5, ap. 1); (iii) las condiciones de
proteccidn de los denunciantes (art. 6); (iv) el establecimiento de un canal de
denuncia externo (art. 11); (v) la posibilidad de revelacion publica (art. 15); (vi) las
medidas de apoyo a los potenciales denunciantes (art. 20); (vii) las sanciones
para quienes obstaculicen las denuncias, adopten medidas de represalig,
promuevan procedimientos abusivos o incumplan el deber de mantener la
confidencialidad (art. 23).

La legislacion italiana, no obstante, parece ya sustancialmente alineada con la
Directiva en relacién con (a) la garantia de confidencialidad (art. 16 Directiva);
(b) la prohibicién de represalias (art. 19); (c) las medidas de proteccién contra
represalias (art. 21); (d) las medidas de proteccidn de las personas afectadas
(art. 22).

La trasposicion de la Directiva requerird, en primer lugar, una ampliacién de la
nocidn de whistleblower, tanto en el sector publico como en el privado, ya que no
puede identificarse unicamente ni con el funcionario publico (art. 54 bis Texto
unico de funcidén publica) ni con los directivos o los trabajadores (arts. 5y 6
Decreto Legislativo 231/2001): al contrario, de conformidad con el art. 4 de la
Directiva, en ambos textos legales se entenderdn contempladas las referencias
a aquellos sujetos diversamente relacionados con la organizacidon que puedan
temer represalias ante la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran
(trabajadores auténomos, accionistas, miembros del 6rgano de administracion,
direccion o supervision de la empresa, incluidos los miembros no ejecutivos,
voluntarios y personal en formaciéon remunerado y no remunerado, cualquier
persona que trabaje bajo la supervision y direccion de contratistas,
subcontratistas y proveedores, trabajadores que hayan perdido el vinculo
laboral con la empresa, aspirantes a trabajadores que hayan tenido
conocimiento de los hechos en el proceso de seleccion o en otras fases de las
negociaciones precontractuales, asi como, en su caso, facilitadores, terceros
relacionados con los denunciantes y que pudieran correr el riesgo de sufrir
represalias en el contexto laboral, como colegas o familiares de los
denunciantes, entidades juridicas de las que son propietarios los denunciantes,
para las que trabajan o con las que, de un modo u otro, estdn conectados en un
contexto laboral).

Ademads, la nocién de hecho denunciado del apartado 2 del art. 6 bis del Decreto
Legislativo 231/2001, también deberd ser reformada parcialmente, debiéndose
ahora incluir, junto a lo ya previsto por la legislacion vigente (conductas ilicitas,
relevantes de conformidad con el presente decreto y basadas en elementos
fdcticos precisos y consistentes), cualquier acto u omisién ilicito relativo a los
sectores que se comprenden dentro del dmbito material de la Directiva o que
frustran el objeto o fin de las normas previstas en los actos de la Unién y en los
sectores antes mencionados.

La normativa del sector disciplinario, en cambio, se encuentra mayormente
alineada con lo previsto en la Directiva, pues el art. 54 bis del Texto Unico de
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funcidn publica, hace referencia genéricamente a las conductas ilicitas; sin
embargo, ya no serd posible limitar el funcionamiento del mecanismo de
emergencia o descubrimiento Unicamente a los hechos denunciados “en interés
de la integridad de la administracion publica”

El legislador italiano estard entonces llamado a meter mano a las condiciones
para la protecciéon del denunciante, debiendo abandonar la redaccién del
apartado 2 del art. 6 bis del Decreto Legislativo 231/2001 (“denuncias
fundamentadas”), en favor de la prevision del art. 6 de la Directiva: “Las
personas denunciantes se benefician de proteccién en virtud de la presente
Directiva, siempre que: tuvieran motivos razonables para creer que la
informacién comunicada era veraz en el momento de la denuncia y que dicha
informacidn entraba en el dmbito de aplicaciéon de la presente Directiva; y
hubieran realizado una denuncia internamente de acuerdo con el art. 7 o
externamente de conformidad con el art. 10, o hubieran efectuado una
revelacion publica de acuerdo con el art. 15"

Por el contrario, el apartado 9 del art. 54 bis del Texto unico de funcién publica
("las protecciones a las que se refiere este articulo no estdn garantizadas en los
casos en los que se constate, incluso por medio de sentencia en primera
instancia, la responsabilidad penal del denunciante por los delitos de calumnia o
difamacion o en todo caso por delitos cometidos con la denuncia a la que se
refiere el apartado 1 o bien su responsabilidad civil, por el mismo titulo, en el
caso de dolo o negligencia grave"”), parece ser plenamente compatible con el
citado articulo de la Directiva, incluso en la parte en la que hace desaparecer las
garantias para el denunciante que incurra en negligencia grave, dado que el
legislador eurounitario sigue exigiendo que el whistleblower haya podido contar
con razones fundadas, que por contra no concurren cuando una persona actua
con negligencia grave.

Asimismo, volvemos a encontrarnos con una adecuacion sustancial de la
normativa de Derecho publico y, a la inversa, con una necesidad de adaptacion
de la del sector privado, en relacién con la obligacién de establecer -junto a los
canales internos- también canales externos de denuncia. El art. 11 de la
Directiva, de hecho, introduce la obligacién de establecer canales de denuncia
externa y de seguimiento de las denuncias, requiriendo a los Estados miembros
para que designen las autoridades competentes para recibir, respondery dar
seguimiento a las denuncias y para que les proporcionen los recursos
adecuados.

En relacion con esta obligacion, el “Sistema 231", ademds de ser de adopcidén
facultativa, prevé la posibilidad de adoptar incluso solo un canal interno; aqui
serd necesario identificar la Autoridad competente para recibir las denuncias. Es
probable que para esta cuestidn la eleccion recaiga en una autoridad
administrativa independiente y la ANAC - es decir, la Autoridad Nacional
Anticorrupcion - parece reunir los requisitos de preparacion técnica
indispensables, aunque es evidente que muchas veces la infraccién puede no
tener nada que ver con los fendmenos de corrupcion.

La prevencion de la corrupcion en el sector publico empresarial (PRECOSPE) A
60

Informe comparativo | Italia



Por el contrario, en el dmbito del Derecho publico, la normativa ya parece
adecuada, ya que, como se ha senalado, el art. 54 bis del Texto unico de funcién
publica prevé que las denuncias puedan ser dirigidas al responsable de
prevencion de la corrupcion y la transparencia, a la ANAC o directamente a la
autoridad judicial ordinaria o contable. La ANAC, habiendo escuchado al
Garante para la proteccidon de los datos personales, debe adoptar directrices
especificas relativas a los procedimientos para la presentacién y gestion de las
denuncias, que prevean el uso de métodos también informdticos y que
promuevan el recurso a sistemas de encriptacion para garantizar la
confidencialidad de la identidad del denunciante y del contenido de las
denuncias y la documentacioén relacionada.

Las Lineas guia ANAC 2015 establecen que cada administracion estd obligada a
regular el procedimiento de gestion de las denuncias como parte de su Plan
Trienal de Prevencion de la Corrupcion, previendo -en particular- un apartado
especifico relativo a la gestion de los instrumentos para la proteccién del
empleado publico denunciante.

Tanto en el Derecho publico como en el privado, se extenderd después la
proteccion hoy acordada para el whistleblower “tradicional” también a aquellos
que no se limiten al tradicional “soplo” o “chivatazo”, sino que incluird la
revelacion publica. Esto, siempre que la persona haya primero informado interna
y externamente, sin que se hayan tomado las medidas adecuadas en respuesta
a la denuncia, o siempre que la persona denunciante tenga motivos razonables
para creer que la infraccion puede constituir un peligro inminente o manifiesto
para el interés publico, como en el caso de una situacidén de emergencia o riesgo
de dano irreversible; o siempre que exista un riesgo de represalias o que la
probabilidad de que la infraccién se aborde de manera efectiva sea baja, de
acuerdo con las circunstancias del caso.

Ademads, actualmente, el sistema nacional carece de las medidas de apoyo a los
denunciantes a las que se refiere el art. 20 de la Directiva, que exige que dichos
sujetos tengan la posibilidad de acceder fadcilmente y de manera gratuita a
informacion y asesoramiento, completos e independientes, sobre los
procedimientos y recursos disponibles en materia de proteccién frente a las
represalias y sobre los derechos de la persona implicada; a una asistencia eficaz
por parte de las autoridades competentes para la proteccion frente a las
represalias; a la asistencia juridica gratuita en el contexto de procedimientos
penales y civiles transfronterizos; a la asistencia financiera y apoyo, también
psicoldgico, en el contexto de los procedimientos judiciales.

Finalmente, de conformidad con el art. 23 de la Directiva, se exigird a Italia que
prevea sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias aplicables a las
personas fisicas o juridicas que: obstaculicen o intenten obstaculizar las
denuncias; realicen actos de represalia contra las personas del art. 4; incoen
procedimientos abusivos contra las personas del art. 4; violen la obligacion de
confidencialidad de la identidad de los denunciantes a la que se refiere el art. 16.
Asimismo, se deberdn prever sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias
aplicables a las personas denunciantes respecto de las que se constate que han
realizado deliberadamente denuncias o revelaciones publicas falsas.
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Actualmente, de hecho, en el sector privado -donde las lagunas parecen ser en
su conjunto mds importantes- solo los entes que decidan adoptar un modelo
organizativo estardn obligados a incluir en el sistema disciplinario que adopten,
de conformidad con el apartado 2 de la letra e), “sanciones a quien infrinja las
medidas de proteccién del denunciante, asi como a quien efectiue con dolo o
negligencia grave denuncias que resulten infundadas”. Para los casos en los que
las organizaciones decidan libremente no cumplir con esta carga, actualmente
no existe un sistema sancionador; sistema sancionador que, aun asi, podria -en
el caso de existir- no cumplir con los requisitos de efectividad, proporcionalidad
y disuasidn exigidos por la Directiva.

En el sector publico, en cambio, ya se prevé que “si, como parte de la
investigacion que realiza la ANAC, se constata la adopcién de medidas
discriminatorias por una de las administraciones publicas o uno de los entes a
los que se refiere el apartado 2, sin perjuicio de que se genere otro tipo de
responsabilidades, la ANAC aplica al responsable que ha adoptado dicha
medida una sancién administrativa pecuniaria de 5.000 a 30.000 euros. Si se
constata la ausencia de procedimientos para la remision y gestion de denuncias
o la adopcidén de procedimientos que no se ajustan a los referidos en el apartado
5, la ANAC aplica al responsable una sancién administrativa pecuniaria de
10.000 a 50.000 euros. Si se constata que el responsable no realiza la actividad
de verificacién y andlisis de las denuncias recibidas, se aplica al responsable la
sanciéon administrativa pecuniaria de 10.000 a 50.000 euros. La ANAC
determina la entidad de la sancién teniendo en cuenta el tamano de la
administracién o del ente al que se refiere la denuncia” (art. 54 bis, ap. 6).

Para el denunciante, sin embargo, se mantiene firme, ex art. 54 bis, ap. 9, la
responsabilidad por los delitos de calumnia o difamacién o, en todo caso, por
delitos cometidos con la denuncia, o bien su responsabilidad civil, por el mismo
titulo, en los casos de dolo o negligencia grave.

Aqui la integracion legislativa se llevard a cabo, por tanto, afadiendo
Uunicamente una sancién para el caso en que, a pesar de haberse establecido los
procedimientos de denuncia, estos ultimos se vean obstaculizados, y para el
caso en el que sea violada la obligacion de confidencialidad de la identidad de
las personas denunciantes.

Probablemente una de las cuestiones mds destacables de la Directiva sea la
referencia que hace a la posibilidad de que los Estados miembros prevean una
responsabilidad del ente, como alternativa a la de la persona fisica, para los
casos en los que se cometa alguna de las infracciones enumeradas
anteriormente. El legislador europeo, de hecho, ha hecho referencia a sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasivas aplicables a las personas fisicas o
juridicas. Por tanto, para trasponer correctamente la Directiva, el legislador
italiano no estd obligado a introducir necesariamente un supuesto de
accountability dependiente de una conducta delictiva (como, por ejemplo, un
obstdculo general a la denuncia), lo que representaria un unicum en nuestra
historia de la responsabilidad de las personas juridicas.
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16. El modelo de observatorio italiano: la supervision y el control de la ANAC

I. El sistema de lucha contra la corrupcién que se perfila en la Ley 190/2012 ha
encomendado a la ANAC una funcién crucial de supervisidon y control,
instando a la Autoridad a supervisar y controlar la aplicacién efectiva y la
eficacia de las medidas adoptadas por las administraciones publicas para la
prevencion de la corrupcion y el cumplimiento de las normas de transparencia
de la actividad administrativa. Para ello, la ley ha dotado a la ANAC de
facultades de inspeccidn mediante la solicitud de noticias, informacién,
escrituras y documentos a las administraciones publicas, asi como de la
facultad de ordenar la adopcién de actos o medidas exigidas por los planes
trienales de prevencién de la corrupcién y por las normas de transparencia de
la actividad administrativa, o de ordenar el cese de conductas o actos
contrarios a los planes y normas de transparencia.

Por su parte, la ANAC, para cumplir mejor su labor de control en el
macrodmbito de la lucha contra la mala administraciéon, ha adoptado cuatro
reglamentos sobre el ejercicio de sus competencias, respectivamente sobre
contratos publicos, transparencia administrativa, medidas de prevencién de
la corrupcidn, integridad de los empleados publicos y denuncia de
irregularidades. En los cuatro, estd claro que el objetivo es proporcionar
remedios de colaboracién, con el fin de mejorar el control preventivo y asi
"facilitar el éxito y la oportunidad de los remedios correctivos que se
consideren utiles"ss,

El Reglamento sobre la supervisidon de las medidas de prevencion de la
corrupcion se aprobd el 29 de marzo de 2017 y establece que la ANAC puede
iniciar un procedimiento de supervision de oficio o a partir de una denuncia
de un ciudadano (ya sea mediante el formato puesto a disposicién por la
ANAC o en papel normal, siempre que no sea andnima ). Esto desencadena
un procedimiento que termina con la adopcién de uno de los siguientes actos:

a. un acto por el que la Autoridad deja constancia de que la
administracién ha adoptado, en el caso que nos ocupa, buenas
prdcticas administrativas;

b. Recomendaciodn, dirigida a las administraciones afectadas, para que
adopten medidas de prevencion de la corrupcidn que se incluyan en sus
Planes de Prevencion de la Corrupcién y Transparencia (PTPCT);

c. la notificacion, dirigida al érgano de gobierno de la administracion de
que se trate, de los actos o hechos que puedan dar lugar a
responsabilidad administrativa por dafos pecuniarios o disciplinarios;

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

59 Las denuncias andnimas relativas a hechos de especial relevancia o gravedad y que presenten informacion
suficientemente detallada podrdn ser tenidas en cuenta para complementar la informacién que posee la oficina en el
ejercicio de su actividad de supervision. El jefe de la oficina también puede proponer al Consejo que inicie un
procedimiento de supervisién auténomo (apartado 3 del articulo 6 del Reglamento ANAC).
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d. una orden, dirigida a las administraciones afectadas, para que
adopten las medidas de prevencion de la corrupcion previstas en el
Plan Nacional Anticorrupcién, sus actualizaciones, asi como las
Directrices que tengan el mismo valor como acto de orientacion;

e. una orden, dirigida a las administraciones afectadas, para que
adopten actos y medidas de aplicacion de las medidas de prevencion
de la corrupcidn incluidas en el Plan Trienal de Prevencion de la
Corrupcién y la Transparencia, o para que supriman los actos y
medidas contrarios a dichas medidas.

Las denuncias relativas a la no adopcién del PTPCT, incluidos los apartados
correspondientes dedicados a la transparencia, la no adopcién de medidas
complementarias al modelo organizativo a que se refiere el Decreto
Legislativo n° 231, de 8 de junio de 2001, asi como la no adopcién de Cédigos
de Conducta por parte de las administraciones, se tramitan exclusivamente
en los procedimientos de imposicion de las sanciones previstas en el articulo
19.5 del Decreto Ley n°® 90, de 24 de junio de 2014.

.Las actividades de vigilancia y control también son realizadas por la ANAC, al
margen del procedimiento aqui descrito, al elaborar los Planes Nacionales
Anticorrupcion y sus actualizaciones. De hecho, se trata de documentos de
planificacién que contienen indicaciones de medidas, a veces vinculantes,
destinadas a orientar a las administraciones publicas y a sus empresas en
control publico en la evaluacién de sus caracteristicas especificas y en la
elaboracion de su propia estrategia de prevencion de la corrupcion a través
de los Planes Trienales.

Ademds, los responsables de la Prevencidn de la Corrupcion estdn obligados
a elaborar un informe anual antes del 15 de diciembre de cada afo, con los
resultados de las actividades realizadas, que deberd publicarse en la pdgina
web de la administracién (articulo 1.14 de la Ley 190/2012). Esta herramienta
es muy util para detectar el grado de cumplimiento y los riesgos que se han
materializado en el panorama nacional.

11K La ANAC también hace uso de tablas técnicas, es decir, protocolos de
actuacién para la supervision en colaboracién, que pueden ser firmados
voluntariamente por las administraciones publicas que requieren una
cooperacion mads estrecha con la Autoridad Anticorrupcién para la
prevencion de la mala administracion. Es lo que ocurrid, por ejemplo, el 29 de
julio de 2015 con Roma Capitale: las partes firmaron un protocolo de
actuacioén destinado a verificar la conformidad de los actos de licitacion del
Ayuntamiento con la normativa del Cédigo de Contratos Publicos, y a
identificar las cldusulas y condiciones adecuadas para evitar intentos de
infiltracion delictiva.

Por lo tanto, estos actos se transmiten a la ANAC antes de su adopcién
formal por parte de Roma Capitale; la ANAC expresa su opinién, formulando
también posibles observaciones; cuando se detectan irregularidades, la ANAC
formula una observacién motivada; si Roma Capitale considera que dicha
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observacion estd fundada, la cumple modificando o sustituyendo el acto; en
caso contrario, debe presentar sus contradicciones a la ANAC.

IV.  Porultimo, la ANAC estd facultada para supervisar el cumplimiento por
parte de las administraciones publicas, los organismos publicos y las
entidades de derecho privado en control publico de las disposiciones en
materia de incompatibilidad e inviabilidad, incluso mediante el ejercicio de las
facultades de inspeccidn y la verificacién de los casos individuales de
nombramiento. La ANAC podrd suspender el procedimiento de atribucion del
cargo mediante una medida propia que contenga observaciones o
conclusiones sobre el acto de atribucién del cargo. La administracion,
organismo publico o entidad privada en control publico que pretenda
proceder a la atribucion del cargo deberd justificar el acto teniendo en cuenta
las observaciones de la Autoridad Anticorrupcion (articulo 16 del Decreto
Legislativo 39/2013).

En su vertiente mds colaborativa, la ANAC estd llomada a emitir dictdmenes
facultativos sobre la concurrencia o no de causas de inelegibilidad o
incompatibilidad (articulo 1.2.e) de la Ley 190/2012), a peticién de las
distintas administraciones publicas o empresas de control publico.
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