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Resum

Aquest treball tracta de les implicacions que per a I’Administracié local i, en concret, per a I'empresa publica
de la qual és “entitat propietaria” la primera, té el desenvolupament de I’activitat empresarial. Es a dir, quan
és titular de les accions correspon, de manera significativa, a la corporacié local mateixa (directament o per
mitja d'un organisme creat expressament), i és responsable de I'exercici dels drets economics i politics.

El desenvolupament de I'exposicié pren com a punt de partida les Directrius de I'Organitzacié per a la Coope-
racio i el Desenvolupament Economic (OCDE) de 2011, aixi com |'acci6 legislativa relacionada amb aquesta
materia de 2013: (i) la Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la informacié publica i bon
govern; (ii) la Llei 27/2013, de 27 de desembre, de racionalitzacio i sostenibilitat de I’Administracié local; i (iii)
el Projecte de llei organica per la qual es modifica la Llei organica 10/1995, de 23 de novembre, del Codi penal.
Del contingut del treball es dedueix que I'activitat empresarial publica ha de simplificar les seves practiques
operatives i el seu régim juridic, que s’ha d’'”equiparar”, en la mesura del que sigui possible, al mateix marc
legal previst per a les empreses privades. Aixdo augmenta la transparencia i facilita el control mitjancant para-
metres de comparacio, a més d'igualar les condicions per als competidors privats en mercats cada vegada més
desregulats i competitius. Per a aix0 la legislacié o la regulacié han d’establir clarament qualsevol obligaci6 i
responsabilitat que s’exigeixi a una empresa publica en termes de serveis publics, més enlla de les normes ge-
neralment acceptades, que s’han de comunicar a I'opinié publica, igual que tot el que fa referencia als costos
associats a raons d'interés general/social, que han d’estar clarament identificats, revelats i degudament com-

Article rebut el 28/01/2014, acceptat el 26/05/2014.

1. Ponencia presentada en el Cicle de seminaris d'actualitzacié juridica local Josep Maria Esquerda, organitzat per la Dipu-
tacié de Barcelona, el 24 de gener de 2014.
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pensats pel pressupost municipal, sobre la base de disposicions legals concretes i/o mitjancant mecanismes
contractuals, com poden ser els contractes de gestioé o de serveis, tot aixd amb la finalitat de prevenir actuaci-
ons il-licites que donarien lloc a responsabilitat administrativa, civil i/o penal.

Paraules clau: Directrius OCDE; Govern corporatiu de les empreses publiques; bon govern i codis d’etica; publicitat activa;
transparéncia, corrupcio; responsabilitat administrativa, civil i penal dels directius de les empreses publiques,; gerent ge-
neral.

Municipal trading company: the new legal framework and criminal accountability

Abstract

This article deals with the implications to the local Administration and, especially to the public companies, of
businesses activities. The latter are carried out by the local Administration (directly or through a public
company) being it responsible for economic and political rights.

The article takes as starting point the Guidelines of the Organization for Economic Co-operation and
Development (OECD) of 2011, as well as the legislative measures passed in this field in 2013: (i) Law 19/2013,
of 9 of December, on Transparency, Access to Public Information and Good Governance; (ii) Law 27/2013, of 27
of December, on Rationalization and Sustainability of Local Administration,; and (iii) Bill of Organic Law that
amends the Criminal Code, approved by Organic Law 10/1995.

The article concludes that public business activities should be simplified and its legal framework must be placed
on an equal footing to private business activities. If these two factors are implemented, it would be bolstered
transparency, the control would be easier thanks to the existence of comparison parameters and the conditions
would be the same to all the competitors that operate in deregulated and competitive markets. To achieve
that, the legal framework should establish clearly the obligations imposed to public companies regarding the
exercise of public services, beyond the common general rules that are accepted, and it should communicate
these obligations to the public opinion. At the same time, all the expenses related to satisfy public or general
interests should be clearly identified, make public and compensated through the municipal budget, taking
into account specific legal provisions or other contractual mechanisms such as management contracts or
services contracts. All of these should be done in order to avoid illegal conducts that could imply administrative,
civil or criminal accountability.

Keywords: Guidelines of the OECD; public companies; good governance and ethical codes; active publicity; transparency;
corruption, administrative, civil and criminal accountability of public managers; general manager.

1. Introduccié. L'empresa publica local i el
nou marc juridic a la llum de les Directrius de
I’Organitzacié per a la Cooperacio i el Desen-
volupament Economic (OCDE) de 2011 i de
les novetats legislatives de 2013

L'activitat empresarial de I’Administracié publica es por-
ta a terme, pel que fa a aquest treball, a través o per
mitja de |'"empresa publica”, és a dir, aquella en que,

sota la forma de societat de capital,? I'’Administracio pu-
blica té, si no la totalitat, si una important participacio
accionarial en el seu capital, el que li permet tenir un
control significatiu en el seu govern i direccié. Aquesta
titularitat completa, majoritaria o minoritaria, significati-
va de les accions representatives del capital, comporta el
dret de vot per a les decisions de govern o gestio.

En l'Gltim trimestre de l'any recentment acabat
(2013) ha tingut lloc la publicacié d'importants lleis i

2. Cf. Reial decret legislatiu 1/2010, de 2 de juliol, pel qual s'aprova el text refés de la Llei de societats de capital.
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d'un projecte de llei organica que afecten de manera
directa la materia que es va a tractar: (i) la Llei 19/2013,
de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la infor-
macié publica i bon govern -LTAIPBG- (que modifica,
entre d'altres, la Llei 30/1992, de 26 de novembre, de
regim juridic de les administracions publiques i del pro-
cediment administratiu comu); (i) la Llei 27/2013, de
27 de desembre, de racionalitzacié i sostenibilitat de
I'’Administracié local (que modifica la Llei 7/1985, de 2
d'abril, requladora de les bases del régim local); i (iii) el
Projecte de llei organica per la qual es modifica la Llei
organica 10/1995, de 23 de novembre, del Codi penal
(publicat en el Butlleti Oficial de les Corts Gene-
rals-Congrés dels Diputats de 4 d'octubre de 2013).

Tot aquest elenc normatiu ha estat propiciat per
multiples causes i antecedents, i un d'aquests és la pu-
blicacio de les Directrius de I'Organitzacio per a la Co-
operaci6 i el Desenvolupament Economic (OCDE) de
2011, a les que m’'hi referiré més endavant, que enco-
ratgen l'establiment als paisos que integren aquesta
organitzacié d'un nou marc juridic de I'activitat em-
presarial publica, que tendeixi a la simplificacié de les
practiques operatives i del regim juridic amb qué funci-
onen les empreses publiques, que, sense perjudici que
poden presentar el seu propi, diferent del d'altres em-
preses (només justificat davant la necessitat de garantir
la continuitat en el subministrament de serveis publics),
s'ha de basar, en la mesura del que sigui possible, en el
mateix marc legal que regula les empreses privades
(evitant la creacié d'un regim juridic especific quan aixo
no sigui absolutament necessari per als objectius de
I'empresa). La simplificacié del regim juridic de les em-
preses publiques és bona no només perqué augmenta
la transparéncia i facilita el control mitjangant parame-
tres de comparacio, sind també perqué iguala les con-
dicions per als competidors privats en mercats cada
vegada més desregulats i competitius.

Davant la presencia de les empreses publiques en el
mercat, competint amb el sector privat, és desitjable -i,
més que desitjable, exigible- un marc juridic i regulato-
ri que garanteixi la igualtat de condicions entre tots els
operadors, a fi d'evitar alteracions en el funcionament
del mercat, i s’han de simplificar les practiques operati-
ves i el régim juridic amb qué funcionen.? La legislacié
o la regulacié han d’establir clarament qualsevol obli-

gacié i responsabilitat que s'exigeixi a una empresa pu-
blica en termes de serveis publics, més enlla de les nor-
mes generalment acceptades. | aquestes obligacions i
responsabilitats s'han de comunicar a I'opinié publica,
igual que tot el referit als costos associats a raons d'in-
teres general/social, que han d’estar clarament identi-
ficats, revelats i degudament compensats pel pressu-
post municipal, sobre la base de disposicions legals
concretes i/o mitjancant mecanismes contractuals,
com poden ser els contractes de gestié o de serveis.
Aquesta compensacié s'ha d’estructurar de manera
que eviti la distorsié del mercat, sobretot quan les em-
preses en qlestio es troben en sectors competitius de
I'economia.

Donat el caire tan important de les empreses publi-
ques en el mercat competitiu i globalitzat, I'OCDE, que
constitueix un forum excepcional en que els governs
de 30 paisos treballen conjuntament per tal de fer
front als reptes economics, socials i mediambientals
plantejats per la globalitzacié, ha publicat el passat
2011 unes Directrius sobre el Govern corporatiu de les
empreses publiques, justificant-les en els termes se-
glents: “el gobierno corporativo de las empresas pu-
blicas constituye un importante reto en muchas econo-
mias. Pero, hasta ahora, no ha habido ninguna clase
de referencia internacional que ayude a los gobiernos
a evaluar y mejorar la forma en que ejercen la propie-
dad de dichas empresas, que a menudo constituyen
una proporcion significativa de la economia. Las pre-
sentes Directrices de la OCDE sobre el gobierno corpo-
rativo de las empresas publicas cubren esta importante
laguna, y su desarrollo ha suscitado el interés global de
diversas partes interesadas.” L'experiéncia compartida
pels paisos que han comencat a reformar el Govern
corporatiu de les empreses publiques a la llum d‘aques-
tes Directrius, és que es tracta d'una tasca important,
perod també complexa.

Doncs bé, en aquest treball es tractara tot el que
recullen aquestes Directrius en la mesura que és aplica-
ble mutatis mutandi a I'ambit municipal, al qual ara
ens referim, en que la tinenca de les accions de I'em-
presa publica correspon a la mateixa corporacié local
directament o a través d'un organisme creat expressa-
ment per tal de ser, en terminologia de les Directrius de
I'OCDE, una "entitat propietaria” (és a dir, I'entitat

3. A més, I'experiencia ha demostrat, com recorda I'OCDE, que el bon govern corporatiu de les empreses publiques consti-
tueix un requisit previ important par tal de dur a terme una privatitzacié efectiva des del punt de vista economic, atés que fara
que les empreses siguin més atractives per als possibles compradors, augmentant-ne la valoracié.
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responsable de I'exercici dels drets economics i politics
de propietat municipal, com podria ser un organisme
autonom).*

Una “entitat propietaria” necessita competencies
Uniques i ha de disposar de professionals amb qualifi-
cacions juridiques, financeres, economiques i de gestio
amb experiéncia en |'exercici de responsabilitats fiduci-
aries (en nom de I'ajuntament). Cal que aquests pro-
fessionals també comprenguin clarament els seus pa-
pers i les seves responsabilitats com a empleats publics
pel que fa a les empreses publiques. A més, I'entitat
propietaria ha d’incloure competéncies relacionades
amb les obligacions concretes que algunes de les em-
preses publiques que supervisa han de realitzar, en ter-
mes de subministrament de serveis publics.

Un dels principals reptes en el govern de les empre-
ses publiques, és el de trobar I'equilibri entre la respon-
sabilitat publica municipal d’exercir activament les se-
ves funcions de propietat (com pot ser el nomenament
dels integrants de I'drgan d’administracié) i al mateix
temps abstenir-se de realitzar “interferéncies politi-
gues” indegudes en la gestié de I'empresa. Un altre
important desafiament consisteix a garantir les matei-
xes condicions per a tothom, en els mercats en queé les
empreses privades poden competir amb les empreses
publiques, aixi com en que I'’Administracié publica no
distorsioni la competencia a I’'hora d'utilitzar els seus
poders reguladors o de supervisio.

Aguests problemes -i reptes- no ho sén només de
I'Estat. Com ja s’ha dit: tot el que s'exposa en les Direc-
trius és igualment aplicable per a ambits d'administra-
ci6 inferiors a I'Estat, com son, en el nostre cas, les
empreses publiques en I'ambit local.

La Llei 27/2013, de 27 de desembre, de racionalit-
zacié i sostenibilitat de I'’Administracié local, ha modi-
ficat I'apartat 2 de I'article 85 de la Llei requladora de
les bases del regim local (LBRL), tot aixo en linia amb
els objectius marcats per les Directrius: millora i soste-
nibilitat i eficiéncia de I’Administracié publica; I'article
85.2 LBRL diu aixi:

“2. Els serveis publics de competencia local s'han
de gestionar de la forma més sostenible i eficient d'en-
tre les que s'enumeren a continuacio:

“A) Gesti¢ directa:

“a) Gestid per la mateixa entitat local.

Tu

4. Aquesta formula de |
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“b) Organisme autonom local.

") Entitat publica empresarial local.

“d) Societat mercantil local, el capital social de la
qual sigui de titularitat publica.

“Només es pot fer Us de les formes que preveuen
les lletres ¢) i d) quan quedi acreditat mitjancant me-
moria justificativa elaborada a aquest efecte que sén
més sostenibles i eficients que les formes que disposen
les lletres a) i b), per a la qual cosa s'han de tenir en
compte els criteris de rendibilitat econdmica i recupe-
racié de la inversié. A més, a |'expedient hi ha de cons-
tar la memoria justificativa de I'assessorament rebut
que s'ha d’elevar al ple per a la seva aprovacio, on
s'han d’'incloure els informes sobre el cost del servei,
aixi com el suport técnic rebut, que s’han de publicitar.
A aquests efectes, s'ha d’obtenir I'informe de I'inter-
ventor local, el qual ha de valorar la sostenibilitat finan-
cera de les propostes plantejades, de conformitat amb
el que preveu l'article 4 de la Llei organica 2/2012, de
27 d'abril, d'estabilitat pressupostaria i sostenibilitat
financera.

“B) Gestio indirecta, mitjancant les diferents formes
que preveu per al contracte de gestio de serveis publics
el text refés de la Llei de contractes del sector public,
[..1.”

Si les Directrius s'apliquen degudament a les socie-
tats mercantils locals, es garantiria I'exercici professio-
nal i responsable de la propietat publica, i es permetria
que I'ens local tingui un paper important en la millora
del Govern corporatiu, en la totalitat dels sectors on
exerceix les seves competéncies. El resultat suposaria
I'existéncia d'empreses més sanes, competitives i trans-
parents.

2. La politica de propietat en la societat mer-
cantil local

En aquest treball ens referirem, basicament, a les ques-
tions relatives a les societats mercantils locals com a
mitja de gestié dels serveis publics de competéncia lo-
cal, a que es refereix la LBRL, el recentment reformat
article 85 ter de la qual diu:

“1. Les societats mercantils locals es regeixen inte-
grament, sigui quina sigui la seva forma juridica, per

entitat propietaria” permet una desitjable separacié entre la funcié de propietat municipal i les

altres funcions de la corporacié local que poden influir sobre les condicions per a les empreses publiques, especialment pel que

fa a la regulacio del mercat.
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I'ordenament juridic privat, llevat de les materies en
qgue els sigui aplicable la normativa pressupostaria,
comptable, de control financer, de control d'eficacia i
contractacio, i sense perjudici del que assenyala |'apar-
tat seglent d'aquest article.

2. La societat ha d’adoptar una de les formes que
preveu el text refés de la Llei de societats de capital
aprovat pel Reial decret legislatiu 1/2010, de 2 de juli-
ol, i a I'escriptura de constitucié hi ha de constar el
capital que han d'aportar les administracions publi-
gues o les entitats del sector public que en depenen a
les quals correspongui la seva titularitat.

“3. Els estatuts han de determinar la forma de de-
signacié i el funcionament de la junta general i del con-
sell d’administracid, aixi com els maxims organs de di-
reccié d'aquestes.”

S'hi adverteix que, tant en els suposits de gestio direc-
ta com en els de gestio indirecta, I'entitat local ha d'actu-
ar, per complir amb la gestié sostenible i eficient, com un
propietari informat i actiu, i establir una politica de propi-
etat clara i consistent, garantint que el govern corporatiu
de les empreses publiques es realitza de manera transpa-
rent i responsable, amb el nivell necessari de professiona-
litat i d'efectivitat. Per a aix0 s'ha de desenvolupar i publi-
car una politica de propietat, que sera objecte d'un
epigraf a part, que defineixi els objectius generals aixi
com el paper de I'ajuntament en el govern corporatiu de
les empreses publiques del seu ambit respectiu, i de quina
manera portara a terme la seva politica de propietat. En
moltes ocasions és I'existencia de multiples objectius con-
tradictoris de la propietat el que provoca una conducta
passiva de les funcions de propietat, o, per contra, el que
dona lloc a I'excés d'intervencié publica en temes o deci-
sions que s’haurien de deixar a les mans de I'empresa i
dels seus organs de govern corporatiu. Perqué I'entitat
local es posicioni clarament com a propietaria, ha d'aclarir
i prioritzar els seus objectius. Els objectius poden incloure
evitar distorsions de mercat i la recerca de rendibilitat, ex-
pressada en forma d’objectius especifics, com la taxa de
retorn i la politica de dividends.

La politica de propietat i els objectius associats de
I'empresa publica han de ser documents publics, d'ac-
cés public, i ser ampliament difosos entre els organismes
pertinents, directius d'empreses publiques i Administra-
cié. Els mitjans fonamentals per a I'exercici per part mu-
nicipal d'una propietat activa i informada sén una estra-
tégia de propietat clara, un procés estructurat per al
nomenament dels membres de I'6rgan d’administracio,
i 'exercici efectiu dels drets de propietat establerts, i és
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desitjable evitar qualsevol involucracié en la gestié quo-
tidiana (la capacitat de I'entitat propietaria de dirigir
I'empresa o els seus directius s'hauria de limitar als te-
mes i a les politiques de naturalesa estrategica).

Per tal d'evitar una interferéencia politica indeguda o
una propietat publica passiva, és important que |'ajun-
tament o I'entitat propietaria se centrin a exercir de
manera efectiva els drets de propietat. L'ajuntament
com a propietari s’ha de conduir com qualsevol accio-
nista important quan es trobi en situacié d'influir signi-
ficativament sobre I'empresa, i ha de ser un accionista
informat i actiu quan es trobi en una situacié d'accio-
nista minoritari, per tal d'exercir els seus drets de la
manera que millor protegeixi la seva propietat i opti-
mitzi el seu valor. En aquest sentit, I'ajuntament com a
propietari té, com a qualsevol societat, quatre drets
basics de I'accionista mercantil: i) participar i votar a les
juntes generals d'accionistes; ii) obtenir suficient infor-
macio rellevant sobre I'empresa a temps i amb regula-
ritat; iii) triar i remoure els membres directius; i iv) apro-
var transaccions extraordinaries. A I'empresa municipal,
I'ajuntament o |'entitat propietaria ha d'exercir aquests
drets de manera plena i assenyada, el que li permetria
tenir la influéncia necessaria sobre les empreses publi-
ques sense interferir en la seva gestid quotidiana.
L'efectivitat i la credibilitat del govern corporatiu i la
supervisio de les empreses publiques dependran, en
gran mesura, de la capacitat de I'entitat propietaria de
fer un Us ben fundat dels seus drets com a accionista, i
d’exercir de manera efectiva les seves funcions de pro-
pietat a les empreses publiques.

A I'hora de proposar i d’elegir els membres dels or-
gans directius, s'ha de tenir molt en compte que
aquests exerceixin les seves responsabilitats de manera
professional i independent. La independéncia exigeix
que tots ells compleixin les seves obligacions d‘una
manera imparcial respecte a la resta d’'accionistes si
I'entitat local no és I'Unica propietaria. Aixo significa,
segons les Directrius de I'OCDE, que els membres de
I'6rgan d’administracié no s'han de guiar per cap inte-
rés politic a I'hora de complir les seves obligacions com
a tals, excepte quan aixo sigui compatible amb els es-
tatuts de I'empresa 0 amb els seus objectius explicits.

3. Els deures de I'entitat local

L'entitat local té, envers el funcionament de I'empresa
publica, les responsabilitats seglents:
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Primera. Estar representada a les juntes generals
d'accionistes. L'entitat local com a propietaria ha
d’exercir el seu dret de vot (o almenys ha de donar una
explicacié si no ho fa, sense trobar-se en la situacié de
no haver reaccionat a les propostes presentades a les
juntes generals d'accionistes privats de les empreses
publigues).

Perqué I'ajuntament pugui expressar la seva opinié
sobre els temes presentats per a aprovacié a les juntes
d'accionistes, cal que I'entitat propietaria s'organitzi
per poder presentar una opinid informada sobre
aquests temes, i manifestar-la als organs directius de
les empreses publiques a través de les juntes generals
d’accionistes.

Segona. La creacid de processos de nomenament
d'drgans directius ben estructurats i transparents a les
empreses publiques en que I'entitat local tingui la tota-
litat de la propietat o sigui I'accionista majoritari, parti-
cipant activament en el nomenament dels directius de
totes les empreses publiques, basat en una avaluacié
de les diverses habilitats, capacitats i experiencies re-
querides. Els requeriments de capacitat i d'experiencia
han de derivar d’una avaluacié del directiu en exercici i
de les exigencies alineades amb |'estrategia a llarg ter-
mini de I'empresa en qulestio.

La corporacié municipal o I'entitat propietaria s'han
d'assegurar que totes les empreses publiques disposin
de directius professionals eficients, i que funcionin cor-
rectament, amb la combinacié de competéncies neces-
saria per complir les seves responsabilitats.

Quan I'ajuntament és |'accionista majoritari, es tro-
ba en una posicié excepcional per proposar i triar I'or-
gan d'administracié sense el consentiment dels altres
accionistes (privats). Aquest dret legitim comporta una
gran responsabilitat a I'hora d’identificar i de triar
aquests membres. En aquest procés, i per tal de mini-
mitzar els possibles conflictes d'interes, s'hauria d'evi-
tar triar un “nombre excessiu” de membres de I’Admi-
nistracié publica (el que és especialment important en
el cas d’empreses en qué I'ajuntament no és |'Unic ac-
cionista).

Quan l'entitat local no sigui I'Unica propietaria de
I'accionariat de I'empresa publica, ha de consultar els
altres accionistes abans de la celebracié de la junta ge-
neral d'accionistes.

Tercera. L'establiment de sistemes de divulgacié
gue facin possible el sequiment i I'avaluacié regular de
I'acompliment de I'empresa publica. Per tal que els re-
presentants de |'entitat local a I'empresa publica pu-
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guin prendre decisions fonamentades en temes corpo-
ratius clau, cal que s'asseguri que rebin a temps tota la
informacié necessaria i pertinent. També ha de crear
mitjans que els permetin la supervisié continua de I'ac-
tivitat i I'exercici de les empreses publiques. Igualment
s'ha d'assegurar |'existéncia de sistemes externs de di-
vulgacié d'informacié per a totes les empreses publi-
ques, a fi de proporcionar una imatge fidedigna de
I'acompliment i de la situacié financera de I'empresa
publica, i permetre’ls reaccionar a temps i ser selectius
en la seva intervencié. Per a aixo s’han de desenvolu-
par els mecanismes apropiats i seleccionar els métodes
adequats de valoracio, per supervisar I'actuacié de les
empreses publiques respecte als objectius establerts.

Quarta. Quan el sistema legal i el nivell de propietat
ho permetin (empreses publiques 100 % municipals),
el manteniment d'un dialeg continu amb els auditors
externs, aixi com amb organs especifics de control, a
través d’un intercanvi regular d'informacio, reunions o
discussions ocasionals quan es presentin problemes es-
pecifics. Els auditors externs proporcionaran una opi-
nié externa, independent i qualificada sobre I'acompli-
ment i la situacié financera de I'empresa publica.

Quan les empreses publiques no siguin 100 % mu-
nicipals, s'han de respectar els drets i s'ha de donar un
tractament just als accionistes minoritaris. El dialeg
amb els auditors externs no ha de proporcionar cap
informacié privilegiada, i ha de respectar la regulacié
relativa a la informacié privilegiada i confidencial.

Cinquena. Garantir que els plans de remuneracié
per als membres dels drgans directius de I'empresa pu-
blica promouen l'interes a llarg termini de I’'empresa i
poden atreure i motivar professionals qualificats, ha-
vent-se d'aproximar les remuneracions dels directius
d'empreses publiques cap a les practiques existents en
el sector privat. Es important fer esment al que recull la
disposicié addicional 12a LBRL, modificada per la
LTAIPBG, en la matéria, relativa a les retribucions en els
contractes mercantils i d'alta direccié del sector public
local, i la seva publicitat a la pagina web de la corpora-
ci6 local i a la seva memoria d'activitats.

4. Relacions amb els accionistes minoritaris i
amb les parts interessades

Quan l'entitat local no sigui I'Unica propietaria de I'ac-
cionariat de I'empresa publica, s’han de recongixer els
drets de tots els accionistes i s’ha de garantir un tracte
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equitatiu i accés igualitari a la informacié corporativa,
mantenint un nivell elevat de transparéncia amb tots
els accionistes. Les empreses publiques han de desen-
volupar una politica activa de comunicacié i consulta
amb tots els accionistes, facilitant la participacié dels
accionistes minoritaris a les juntes generals d'accionis-
tes, amb la finalitat de permetre’ls participar en les de-
cisions fonamentals de I'empresa.

Igualment s’han de reconeixer plenament les res-
ponsabilitats de les empreses publiques amb les parts
interessades (contractants, tercers, proveidors, finan-
cadors, etc.), i s’ha de demanar que informin sobre les
seves relacions amb aquestes. Les relacions amb les
parts interessades presenten una importancia especial
en el cas de les empreses publiques, ja que poden ser
decisives per al compliment d'obligacions de serveis
generals, en cas d’haver-hi, i atés que les empreses pu-
bligues poden tenir, en alguns sectors d’infraestructu-
ra, un impacte fonamental sobre el potencial de desen-
volupament economic i sobre les comunitats on sén
actives. A més, alguns inversors tenen en compte cada
vegada més els temes relatius a parts interessades en
les seves decisions d’inversid, i consideren els possibles
riscos de litigi relacionats amb les mateixes. Per tant, és
important que es reconegui I'impacte d'una politica
activa sobre parts interessades en |'objectiu estratégic i
el prestigi de I'empresa a llarg termini. D'aquesta ma-
nera, s'’han de desenvolupar i revelar de manera apro-
piada politiques clares sobre aquestes.

En la seva condicié d'accionista dominant, 'entitat
local pot controlar la presa de decisions corporatives,
i estar en posicid de prendre decisions que perjudi-
guen les parts interessades. Per tant, és important es-
tablir mecanismes i procediments que protegeixin els
drets de parts interessades. L'entitat propietaria ha de
disposar d'una politica clara en aquest sentit. Les em-
preses publigues han de respectar plenament els drets
de les parts interessades creats per llei, regulacions i
mutu acord. Per a aixd, les empreses publiques s’han
d'assegurar que les parts interessades tinguin accés a
informacié pertinent, suficient i fiable, que els sigui
facilitada a temps i de manera habitual per poder
exercir els seus drets. Igualment, les parts interessa-
des han de tenir accés a un sistema que reconegui els
seus drets en cas de violacio dels mateixos. Els emple-
ats també han de poder comunicar lliurement les se-
ves preocupacions sobre practiques il-legals o no eti-
ques, i els seus drets no s'haurien de veure
compromesos per fer-ho.
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No obstant aix0, no s’han d'utilitzar les empreses
publiques per perseguir objectius que difereixin dels
existents en el sector privat, si no és compensat d'algu-
na manera. Qualsevol dret especific atorgat a parts in-
teressades o qualsevol influencia sobre el procés deci-
sori haurien de ser explicits. Amb independéncia dels
drets que la legislacid concedeixi a les parts interessa-
des o de les obligacions especials que I'empresa publi-
ca hagi d'assumir en aquest sentit, els organs de |I'em-
presa, especialment la junta general d'accionistes i
I'drgan d’administracio, han de conservar els seus po-
ders decisoris.

5. Codis d'etica

La plasmacié positiva de les normes étiques o de bon
govern de les administracions, rep el nom generic de
codis d'ética publica o de bones practiques administra-
tives -propies de les administracions, les seves autori-
tats i funcionaris-, que engloben "diversos tipus de
codis”: (i) codis étics, els textos que contenen referen-
cies per gestionar el funcionament de I'organitzacio,
les seves operacions i activitats, plasmats dels valors i
principis que han d'inspirar aquesta actuacié entre el
col-lectiu de directius i empleats de I’Administracio,
constituint “la seva marca”, que pretén destacar-la de
les altres; (ii) codis de conducta, que es refereixen més
precisament al comportament o a les pautes d’actua-
Cio6 que s'esperen dels membres de |'organitzacio, ser-
vint de complement o d'interpretacio als que estigues-
sin recollits en textos de rang superior; i (iii) codis de
bon govern, dirigits als directius de I'organitzacio, res-
ponsables de les politiques d’eficacia, transparencia i,
en definitiva, bona administracié. Al costat d'aquests
codis estan les normes de procediment o compliment
normatiu de les empreses, en agquest cas de les empre-
ses publiques, establertes per prevenir la corrupcié i
qualsevol altra actuacio il-licita o delictiva.

El codi étic ha de proporcionar una orientacio clara
i detallada sobre la conducta que s'espera de tots els
empleats, i s’han de crear programes de compliment,
el desenvolupament dels quals seria desitjable que es
portés a terme d'una manera participativa, per tal
d'implicar tots els empleats i les parts interessades
afectades.

S'han d’exigir als directius de les empreses publi-
ques el desenvolupament, I'aplicacié i la comunicacio
de programes de compliment de codis étics interns.
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Aquests codis etics s'han d'aplicar tant a I'empresa
com, si és el cas, a les seves filials. Es tracta d'una cosa
gue afavoreix I'interés a llarg termini de qualsevol em-
presa com una manera de fer-se creible i fiable en les
seves activitats quotidianes i pel que fa als seus com-
promisos a més llarg termini.

Cal especialment recollir en el codi &tic les respecti-
ves responsabilitats de caracter personal i public, quan
els funcionaris municipals formen part de I'érgan d'ad-
ministracié de les empreses publiques. Els funcionaris
implicats podrien haver de revelar qualsevol participa-
cio personal que tinguessin a I'empresa publica i seguir
la normativa corresponent sobre informacio privilegia-
da. A més, s’han de desplegar directrius o codis étics
per als membres de |'entitat propietaria, i indicar-li com
caldria tractar la informacié confidencial transmesa a
I'entitat local per part dels membres publics de I'drgan
directiu.

El codi etic ha d'incloure indicacions sobre els pro-
cessos de compra, aixi com desenvolupar mecanismes
especifics que protegeixin i promoguin que les parts
interessades, i especialment els empleats, informin so-
bre qualsevol conducta il-legal o no ética per part dels
executius de I'empresa. En aquest sentit, s'ha d'asse-
gurar que les empreses publigues realment disposin de
proteccions per a les queixes que puguin presentar els
treballadors, en persona o per mitja dels seus organs
de representacio, o altres persones que no formin part
de I'empresa. Igualment, els codis d'ética també han
d’incloure mesures disciplinaries, en cas que es trobi
que les denuncies realitzades no tenen suport i no es
van fer de bona fe, sén frivoles o sén de caracter vexa-
tori.

Les entitats locals han de desenvolupar informacié
consistent sobre les empreses publiques i publicar anu-
alment un informe sobre aquestes, mantenint un nivell
elevat de transparéncia i desenvolupant procediments
eficients d'auditoria interna.

6. Transparéncia

Les empreses publiques han de revelar la informacié
important sobre tots els temes relatius a govern corpo-
ratiu, i a més s'han de centrar a les arees d'interés es-
pecial per a la corporacié local com a propietaria i el
public en general. Les empreses publiques han de com-
plir com a minim aquestes exigencies, incloent-hi resul-
tats financers i d'explotacio, politiques de remunera-
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Cio, operacions amb parts relacionades i les estructures
i politiques de govern corporatiu. Les empreses publi-
ques han de comunicar si apliquen algun codi de go-
vern corporatiu, i, en cas afirmatiu, indicar quin. La in-
formacié hauria d’incloure les clausules relatives a ter-
minacio i jubilacio, aixi com qualsevol benefici especific
o remuneracié en espécie que es faciliti als membres
de I'0rgan directiu.

Entre els exemples d'aquesta informacio s'inclouen:

1. Una declaracié clara dirigida al public de quins
son els objectius de I'empresa i el seu compliment. Es
important que cada empresa publica tingui claredat
sobre els seus objectius generals.

Quan I'ajuntament és |'accionista majoritari o exer-
ceix el control efectiu de I'empresa publica, els objec-
tius de I'empresa han de ser aclarits a tots els altres
inversors, al mercat i al public general. Aquestes obli-
gacions de divulgacié animaran els executius de I'em-
presa a aclarir-se a si mateixos quins sén els objectius, i
també podrien augmentar el compromis de I’Adminis-
tracié en la recerca d'aquests objectius.

Les empreses publiques han d’informar sobre com
van complir els seus objectius, divulgant indicadors
clau d'acompliment. Quan l'empresa publica també
s'utilitza per a la consecucié d'objectius de politica pu-
blica, com poden ser les obligacions de prestacid de
serveis generals, ha d'informar també sobre el seu grau
de consecucio.

2. Es important que les estructures de propietat i
vot de les empreses publiques siguin transparents, de
manera que tots els accionistes entenguin clarament
quina proporcié tenen dels drets econdmics i de vot.
S'ha de revelar qualsevol dret o acord especial que pu-
gui distorsionar |'estructura de propietat o de control
de I'empresa publica (com les accions d’or i la capacitat
de vet).

Es poden presentar dificultats greus quan les em-
preses publiques emprenen estratégies ambicioses
sense haver identificat clarament, avaluat o informat
degudament sobre els riscos associats a aquestes. Si no
informen adequadament els factors de risc importants,
les empreses publiques poden donar una imatge falsa
de la seva situacié financera i del seu acompliment glo-
bal. Al seu torn, I'anterior pot conduir a la presa de
decisions estratégiques inadequades i a perdues finan-
ceres imprevistes.

La divulgacié adequada per part de les empreses
publiques de la naturalesa i I'abast del risc incorregut
en les seves activitats, exigeix I'establiment de solids
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sistemes interns de gesti6 del risc que identifiquin, ges-
tionin, controlin i informin sobre el mateix. Les empre-
ses publiques han de proveir informacié d'acord amb
estandards nous i en evolucié constant, i divulgar la
totalitat dels seus actius i obligacions mantinguts fora
de balan¢. Quan sigui adequat, aquesta divulgacio po-
dria incloure les estratégies de gestié del risc, aixi com
els sistemes implementats per aplicar-les.

També s'han de revelar degudament els consorcis
publicoprivats. Aquestes iniciatives se solen caracterit-
zar per transferéncies de riscos, recursos i beneficis en-
tre socis publics i privats per al subministrament de
serveis publics o infraestructura publica, i per tant po-
drien induir nous i especifics riscos importants.

3. Qualsevol ajuda financera -incloses les garanties-
rebuda del sector public, i els compromisos assumits en
nom de I'empresa publica amb la finalitat de proporci-
onar una imatge verag i completa de la situacié finan-
cera de I'empresa publica, han de ser informats degu-
dament per coneéixer ['existéncia d'obligacions
reciproques, ajuda financera o mecanismes per com-
partir el risc amb altres les empreses publiques. La di-
vulgacié ha d’'incloure informacio detallada sobre qual-
sevol ajuda o subsidi public rebuts, qualsevol garantia
atorgada a I'empresa publica per realitzar les seves ac-
tivitats, aixi com qualsevol compromis assumit pel sec-
tor public en nom d’'una empresa publica.

Les empreses publiques han d'assumir condicions
competitives a I’hora d'accedir a financament. Les se-
ves relacions amb bancs, institucions financeres i altres
empreses publiques s'han de basar exclusivament en
termes comercials. Sovint s'ha assumit I'existéncia
d'una garantia publica implicita sobre el deute de les
empreses publiques. Aquesta situacié ha conduit en
molts casos a endeutament excessiu, malbaratament
de recursos i distorsio del mercat, en perjudici tant dels
creditors com del contribuent. A més, els bancs publics
i altres institucions financeres solen ser el creditor més
significatiu, si no el principal, de les empreses publi-
gues. Aguesta situacio ofereix amplies possibilitats per
a l'aparicié de conflictes d'interes, podent provocar
crédits impagats als bancs (arribant a pensar I'empresa
gue no esta obligada a tornar el préstec).

S'han de desenvolupar mecanismes que gestionin
els conflictes d'interés, i que garanteixin que les relaci-
ons de les empreses publiques amb bancs, altres insti-
tucions financeres, aixi com altres empreses publiques,
tenen lloc sobre bases estrictament comercials. Els
bancs publics han de concedir credit a les empreses
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publigues d'acord amb les mateixes condicions que per
a les empreses privades.

4. Les operacions entre empreses publiques i enti-
tats relacionades, com ara una inversio realitzada per
una empresa publica en el capital d'una altra empresa
publica, podrien constituir una font d'abusos potenci-
als i s’haurien de revelar. El lliurament d‘informacié so-
bre operacions amb entitats relacionades ha de facilitar
totes les dades necessaries per poder avaluar la impar-
cialitat i conveniéncia d'aquestes operacions.

Les empreses publiques han de mantenir un nivell
de transparéncia elevat desenvolupant informacié, di-
rigit al public en general, als drgans de I'entitat local i
als mitjans de comunicacié. Aquesta informacié s'ha
de desenvolupar de manera que permeti a tots els lec-
tors obtenir una visié clara de I'acompliment i evolucié
global de les empreses publiques. A més, el lliurament
d’informacié també és fonamental per poder aprofun-
dir la seva comprensié de I'acompliment de I'empresa
publica i poder aclarir la seva propia politica. També
hauria de facilitar informacié sobre I'organitzacio de la
funcio de propietat, aixi com una visié general de I'evo-
lucié de les empreses publigues, informacié financera i
informacié sobre els canvis en els directius de les em-
preses publiques. L'informe també hauria de facilitar
els principals indicadors financers, incloent-hi vendes
totals, utilitats, flux de caixa provinent de les operaci-
ons, inversid bruta, retorn al patrimoni, ratio patrimo-
ni/actius i dividends.

S'hiinsisteix: un requisit fonamental per protegir els
accionistes minoritaris és garantir un nivell elevat de
transparéncia, sobretot en relacié amb la informacié
financera gue garanteix un tractament equitatiu. Quan
mantenen relacions estretes amb inversors i amb parti-
cips del mercat, les empreses han de tenir cura de no
violar aquest principi fonamental de tracte equitatiu.
Els accionistes minoritaris han de tenir accés a tota la
informacié necessaria per poder prendre decisions ben
fonamentades. Qualsevol acord entre accionistes, in-
cloent-hi els acords d'informacié que cobreixen els di-
rectors, ha de ser divulgat.

El desenvolupament d'una pagina web, que per-
met al public accedir facilment a la informacié, ha de
proporcionar informacié tant sobre I'organitzacio de la
funcié de propietat i la politica general de propietat
com sobre la grandaria, I'evolucio, el desenvolupament
i el valor del sector public.

En el camp de la contractacié publica, aguesta in-
formacio i participacié no es podrien dur a terme ade-
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guadament si el procés contractual -tot- no es regis per
mecanismes que en fessin un procediment prefixat
normativament, transparent i public. Al cap i alafi, la
inversi¢ publica constitueix un factor important de
desenvolupament i creixement econdmic; pero aixo
exigeix unes normes d’actuacié peculiars per encertar
en la seleccid no només del contractant, siné també de
les “obres d'inversi¢”, atenent als recursos disponibles,
i en la seva execucio, atenent a |'escala de prioritats,
havent de buscar un equilibri necessari entre I'eficién-
cia, que insta a anteposar els projectes de més intensi-
tat d'Us i efecte multiplicador en I'activitat economica i
ocupacio, i la solidaritat, que contribueix a |'expansio
de les arees i dels sectors menys afavorits. Per obtenir
la major eficiéncia en el procés de contractacié publica,
cal que es duguin a terme correctament els procedi-
ments i es respectin els principis que els sustenten. Els
principis de publicitat, concurréncia i transparéncia ser-
veixen el proposit multiple de respectar la igualtat
d’'oportunitats, d’ampliar el ventall d’opcions assequi-
bles, i de garantir la lleialtat competitiva, el que contri-
bueix a la reduccié de costos, I'augment de qualitat, la
reduccié de terminis d'execucio, la millora de caracte-
ristiques de cada projecte, i, per descomptat, I'aug-
ment del benestar social.

7. Auditoria interna i externa

L'auditoria interna constitueix una activitat de consultoria
gue ofereix una garantia objectiva i independent, disse-
nyada per augmentar el valor i millorar les activitats
d’una organitzacio, ajudant a la mateixa a assolir els seus
objectius mitjancant la contribucié d'un enfocament sis-
tematic i disciplinat per avaluar i millorar I'efectivitat dels
processos de gestié del risc, control i govern corporatiu.
Els auditors interns tenen un paper important a I'hora de
garantir un procés de divulgacié eficient i solid, aixi com
controls interns adequats en un sentit ampli.

Les empreses publiques han de desenvolupar pro-
cediments eficients d'auditoria interna, i crear una fun-
ci6 d'auditoria interna que estigui monitoritzada per
I'drgan directiu i el comite d’auditoria o I'drgan socie-
tari equivalent, i en depengui directament. S’hi han de
definir els procediments per a la recol-leccié, compila-
cio i presentacid d'informacio prou detallada. També
cal assegurar que els procediments de I'empresa s'apli-
guen degudament, i garantir la qualitat de la informa-
ci6 divulgada per I'empresa.
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Per tal d'augmentar la seva independencia i autori-
tat, els auditors interns han de treballar i reportar direc-
tament a I’organ directiu i el seu comité d'auditoria en
els sistemes d'un nivell, al directiu en els sistemes de
dos nivells, o als directius d'auditoria, si n'hi ha.

Segons les Directrius de 'OCDE, les empreses publi-
ques, i especialment les més grans, han d'estar sotme-
ses a una auditoria externa anual independent, basada
en estandards internacionals. L'existéncia de procedi-
ments estatals especifics de control no substitueix la
necessitat de disposar d'una auditoria externa inde-
pendent, tot i que, certament, les empreses publiques
no estan necessariament subjectes a ser auditades per
auditors externs independents, normalment per I"exis-
téncia de sistemes especifics d’'auditoria que es consi-
deren suficients per garantir la qualitat i I'exhaustivitat
de la informacié comptable.

Pero, per tal de reforcar la confianca en la informa-
ci6 facilitada, I'entitat local ha d’exigir que, a més de
les auditories especials, almenys la totalitat de les grans
empreses publiques se sotmetin a auditories externes,
i es desenvolupin procediments adequats per a la se-
leccid dels auditors externs; és crucial que aquests si-
guin independents tant de I’Administracié com dels
accionistes dominants (de I'entitat local en el cas de les
empreses publiques). A més, els auditors externs han
d’estar sotmesos als mateixos criteris d'independéncia
gue a les empreses privades.

Les empreses publiques s"han de sotmetre a estan-
dards eficacos de comptabilitat i d'auditoria. Totes les
empreses publiques han de divulgar la seva informacié
financera i no financera. Aixo implica que els membres
directius de les empreses publiques signen els estats
financers, i que els gerents generals i els directius fi-
nancers de Finances certifiguen que aquests informes
presenten de manera adequada i raonable, en totes les
glestions importants, les activitats i la situacié finance-
ra de I’'empresa publica.

8. El principi de publicitat activa en la Llei
19/2013, de 9 de desembre, de transparén-
cia, accés a la informacio publica i bon go-
vern (LTAIPBG)

Molt del que s'ha exposat -derivat de les Directrius de
I'OCDE- es recull, com ja s'ha avancat, en la LTAIPBG,
que si bé, tal com recull Iarticle 2.1.g), és aplicable a
les “societats mercantils en el capital social de les quals
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la participacié, directa o indirecta, de les entitats que
preveu aquest article sigui superior al 50 per 100", res
no impedeix la seva presa en consideracid, quan escai-
gui, per a suposits de menys participacié accionarial
publica. Sobre les societats de la lletra g) es projecta el
principi de publicitat activa, desenvolupat en els arti-
cles 5 a 8, que diu literalment:

Article 5. Principis generals:

“1. Els subjectes que enumera I'article 2.1 han de

publicar de manera periddica i actualitzada la informa-

ci6 el coneixement de la qual sigui rellevant per garan-
tir la transparencia de la seva activitat relacionada amb
el funcionament i el control de I'actuacié publica.

“2. Les obligacions de transparéncia que conté
aquest capitol s'entenen sense perjudici de |I'aplicacié
de la normativa autonomica corresponent o d'altres
disposicions especifiques que prevegin un regim més
ampli en materia de publicitat.

3. So6n aplicables, si s'escau, els limits al dret d'ac-
cés a la informacié publica que preveu l'article 14 i,
especialment, el derivat de la proteccié de dades de
caracter personal, que regula I'article 15. Sobre aixo,
guan la informacié contingui dades especialment pro-
tegides, la publicitat només s’ha de portar a terme
amb la dissociacié prévia d'aquestes.

“4. La informacioé subjecta a les obligacions de
transparéencia s'ha de publicar en les corresponents
seus electroniques o pagines web i d'una manera clara,
estructurada i entenedora per als interessats i, preferi-
blement, en formats reutilitzables. S'han d’establir els
mecanismes adequats per facilitar |'accessibilitat, la in-
teroperabilitat, la qualitat i la reutilitzacié de la infor-
macioé publicada aixi com la seva identificacié i localit-
zacio.

“Quan es tracti d'entitats sense finalitat de lucre
gue persegueixin exclusivament fins d'interes social o
cultural i el pressupost de les quals sigui inferior a
50.000 euros, el compliment de les obligacions deriva-
des d’'aquesta Llei es pot fer utilitzant els mitjans elec-
tronics posats a la seva disposicioé per I’Administracié
publica de la qual provingui la major part de les ajudes
o subvencions publiques percebudes.

“5. Tota la informacié ha de ser comprensible, d'ac-
cés facil i gratuit i ha d'estar a disposici¢ de les perso-
nes amb discapacitat en una modalitat subministrada
per mitjans o en formats adequats de manera que si-
guin accessibles i comprensibles, d'acord amb el princi-
pi d'accessibilitat universal i disseny per a tots.”
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Article 6. Informacié institucional, organitzativa i de
planificaci¢:

“1. Els subjectes compresos en |I'ambit d'aplicaci¢
d’aquest titol han de publicar informacié relativa a les
funcions que duen a terme, la normativa que els sigui
aplicable aixi com a la seva estructura organitzativa. A
aquests efectes, han d'incloure un organigrama actua-
litzat que identifiqui els responsables dels diferents or-
gans i el seu perfil i trajectoria professional.

“2. Les administracions publiques han de publicar
els plans i els programes anuals i plurianuals en que es
fixin objectius concrets, aixi com les activitats, els mit-
jans i el temps previst per a la seva consecucié. El seu
grau de compliment i resultats han de ser objecte
d'avaluacié i publicacié periodica juntament amb els
indicadors de mesura i valoracié, en la manera com es
determini per cada Administracié competent.

“En I'ambit de I’Administracié General de |'Estat

correspon a les inspeccions generals de serveis |'avalu-
acio del compliment d’aquests plans i programes.”

Article 7. Informaci¢ de rellevancia juridica:

“Les administracions publigues, en I'ambit de les
seves competencies, han de publicar:

“a) Les directrius, les instruccions, els acords, les cir-
culars o les respostes a consultes plantejades pels par-
ticulars o altres organs en la mesura en qué suposin
una interpretacio del dret o tinguin efectes juridics.

“b) Els avantprojectes de llei i els projectes de de-
crets legislatius la iniciativa dels quals els correspongui,
quan se sollicitin els dictamens als drgans consultius
corresponents. En el cas en qué no sigui preceptiu cap
dictamen la publicacié s'ha de fer en el moment de la
seva aprovacio.

“c) Els projectes de reglaments la iniciativa dels
quals els correspongui. Quan sigui preceptiva la sol-lici-
tud de dictamens, la publicacié s'ha de produir una
vegada que aquests hagin estat sol-licitats als organs
consultius corresponents sense que aixd suposi, neces-
sariament, I'obertura d'un tramit d'audiencia publica.

"d) Les memories i informes que conformin els ex-
pedients d’elaboracié dels textos normatius, en parti-
cular, la memoria de I'analisi d'impacte normatiu que
regula el Reial decret 1083/2009, de 3 de juliol.

“e) Els documents que, d'acord amb la legislacié
sectorial vigent, s"hagin de sotmetre a un periode d'in-
formacié publica durant la seva tramitacio.”

Article 8. Informacié economica, pressupostaria i
estadistica:
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“1. Els subjectes inclosos en I'ambit d'aplicacié
d’'aquest titol han de fer publica, com a minim, la infor-
macio relativa als actes de gestié administrativa amb
repercussié economica o pressupostaria que s'indiquen
a continuacio:

“a) Tots els contractes, amb indicacié de |'objecte,
la durada, I'import de licitacié i d’adjudicacio, el proce-
diment utilitzat per a la seva formalitzacio, els instru-
ments a través dels quals, si s'escau, s'ha publicitat, el
nombre de licitadors participants en el procediment i la
identitat de I'adjudicatari, aixi com les modificacions
del contracte. Igualment sén objecte de publicacio les
decisions de desistiment i rendncia dels contractes. La
publicacié de la informacié relativa als contractes me-
nors es pot fer trimestralment.

" Aixi mateix, s’han de publicar dades estadistiques
sobre el percentatge en volum pressupostari de con-
tractes adjudicats a través de cadascun dels procedi-
ments que preveu la legislacié de contractes del sector
public.

“b) La relacio dels convenis subscrits, amb mencié
de les parts signants, el seu objecte, el termini de dura-
da, les modificacions fetes, els obligats a la realitzacio
de les prestacions i, si s'escau, les obligacions economi-
ques convingudes. Igualment, s’han de publicar les co-
mandes de gestié que se signin, amb indicacié del seu
objecte, pressupost, durada, obligacions econdmiques
i les subcontractacions que es facin amb mencié dels
adjudicataris, el procediment seguit per a I'adjudicacié
i 'import d’aquesta.

"“c) Les subvencions i les ajudes publiques concedi-
des amb indicacié del seu import, I'objectiu o la finali-
tat i els beneficiaris.

“d) Els pressupostos, amb descripcié de les principals
partides pressupostaries i informacioé actualitzada i com-
prensible sobre el seu estat d'execucié i sobre el compli-
ment dels objectius d’estabilitat pressupostaria i sosteni-
bilitat financera de les administracions publiques.

“e) Els comptes anuals que s’hagin de rendir i els
informes d’auditoria de comptes i de fiscalitzacié per
part dels drgans de control extern que s’emetin sobre
aquests.

“f) Les retribucions percebudes anualment pels alts
carrecs i maxims responsables de les entitats incloses
en |'ambit de l'aplicacié d'aquest titol. Igualment,
s'han de fer publiques les indemnitzacions percebudes,
si s'escau, en ocasio de I'abandonament del carrec.

"g) Les resolucions d'autoritzacié o reconeixement
de compatibilitat que afectin els empleats publics aixi

SOCIETAT MERCANTIL LOCAL: EL NOU MARC JURIDIC | DE RESPONSABILITAT PENAL

com les que autoritzin I'exercici d'activitat privada al
cessament dels alts carrecs de I’Administracié General
de I'Estat o assimilats segons la normativa autonomica
o local.

“h) Les declaracions anuals de béns i activitats dels
representants locals, en els termes que preveu la Llei
7/1985, de 2 d’abril, reguladora de les bases del régim
local. Quan el reglament no fixi els termes en que s'han
de fer publiques aquestes declaracions s'ha d'aplicar el
gue disposa la normativa de conflictes d'interessos en
‘ambit de I'’Administracié General de |'Estat. En tot
cas, s'han d’ometre les dades relatives a la localitzacio
concreta dels béns immobles i s’ha de garantir la priva-
citat i la seguretat dels seus titulars.

“i) La informacié estadistica necessaria per valorar
el grau de compliment i la qualitat dels serveis publics
que siguin de la seva competencia, en els termes que
defineixi cada administracié competent.”

9. L'organ d'administracié de I'empresa pu-
blica

La composicié dels organs d'administracié de les
empreses publiques hauria de permetre |'exercici
d’un judici objectiu i independent. Una bona practi-
ca -recomanada per les Directrius de I'OCDE- exigeix
la separacioé dels carrecs de president i de gerent ge-
neral.

Un requisit previ fonamental a I’'hora de dotar de
poder els directius, és estructurar-los perqué puguin
exercir de manera efectiva un judici objectiu i indepen-
dent, estar en condicions de supervisar |'alta Adminis-
tracié i prendre decisions estrategiques. El nomena-
ment de tots els membres de I'drgan d’administracié
s'ha de fer mitjancant un procés transparent, i ha de
quedar clar que la seva obligacié és la d'actuar en inte-
rés de I'empresa en el seu conjunt (i no com a repre-
sentants individuals dels que els van nomenar). Els or-
gans directius de les empreses publiques també han
d’estar protegits d'una interferéncia politica indeguda
i directa que pugui distreure la seva atencié de I'assoli-
ment dels objectius.

Un requeriment fonamental per potenciar I'objecti-
vitat dels directius de les empreses publiques, és nome-
nar un nombre suficient de membres no executius
competents al consell d’administracié, capacos de te-
nir un judici independent. Aquests membres de |'0rgan
d’administracié han de disposar de la capacitat i |'ex-
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periéncia pertinents, i és aconsellable, segons recoma-
nen les Directrius de I'OCDE, que procedeixin del sec-
tor privat, el que contribuira a que els organs directius
estiguin més orientats als negocis, especialment en el
cas de les empreses publiques que actuen en mercats
competitius. La seva competéncia professional també
podria incloure les qualificacions relacionades amb les
obligacions i els objectius de politica especifics de les
empreses publiques.

S'han de desenvolupar mecanismes per tal d'avalu-
ar i de mantenir I'efectivitat de I'acompliment i la inde-
pendéncia de |'drgan d’administracié. Aquests inclo-
uen, per exemple, la limitacié del nombre possible de
mandats dels membres del consell, aixi com I'assigna-
ci6 de recursos a I'organ directiu perque tingui accés a
informacié independent o per dur a terme una avalua-
Ci6 independent.

Una definicié adequada i clara de les funcions de
I'drgan directiu i del seu president, contribuira a preve-
nir situacions en qué la separacié podria provocar una
oposicié ineficient entre els dos alts carrecs de I'em-
presa. De manera similar, en el cas dels sistemes de dos
nivells, es considera una bona practica que el gerent
general no passi a ser el president del consell en el mo-
ment de la seva jubilacié. La separacié del carrec de
president del consell d’administracié del carrec de ge-
rent general resulta especialment important a les em-
preses publiques, en que se sol considerar necessari
potenciar la independéncia del consell d’administracio.
El president té un paper clau en orientar el consell
d’administracié, garantint que funciona eficientment, i
promovent la participacié activa dels membres indivi-
duals de I"organ directiu en 'orientacié estratégica de
I'empresa publica. Quan el carrec de president i el de
gerent general es troben separats, el primer també ha
de tenir un paper en acordar amb |'entitat propietaria
les habilitats i I'experiéncia professional que el consell
d'administracié hauria d'incloure per actuar de manera
efectiva. Per tant, la separacié de la presidéncia del car-
rec de gerent general, s'ha de considerar una mesura
fonamental a I'hora d'establir drgans directius eficients
a les empreses publiques.

S'han de crear procediments que facilitin la profes-
sionalitat i la veritable independéncia dels membres de
I'drgan directiu que representen el personal, i que ga-
ranteixin que aquests respecten el seu deure de confi-
dencialitat. Aquests procediments han d'incloure me-
electorals adequats, transparents i
democratics, capacitacions, i procediments clars per a

canismes
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la gestid dels conflictes d'interessos. Perque els mem-
bres del consell d’administracié que representen el per-
sonal puguin contribuir de manera positiva al treball de
I'6rgan, els altres membres d'aquest, aixi com |'admi-
nistracié de I'empresa publica, hauran d’estar dispo-
sats a acceptar-los i a cooperar-hi.

Els directius de les empreses publiques han de dis-
posar de la suficient autoritat, competéncia i objectivi-
tat per realitzar la seva funcié de guia estratégica i
supervisio de I’Administracié, actuant amb integritat i
assumint la responsabilitat per les seves accions davant
I'entitat local propietaria.

Atorgar més poder i millorar la qualitat dels directius
de les empreses publiques, constitueix un pas fonamen-
tal en la millora del govern corporatiu de les empreses
publiques. Es important que les empreses publiques dis-
posin d'organs forts que puguin actuar en l'interes de
I'empresa i supervisar I'’Administracié de manera efecti-
va, sense patir interferencies politiques indegudes. Per a
aixo, caldra garantir la competéncia dels directius de les
empreses publiques, potenciar-ne la independéncia i mi-
llorar-ne el funcionament. També cal permetre’ls assu-
mir la responsabilitat plena i clara de les seves funcions,
i garantir que actuin amb integritat.

S’han de restablir i d'avaluar acuradament els supo-
sits d'inhabilitacio i incapacitat, i les situacions de con-
flicte d'interes, amb indicacié sobre la manera de trac-
tar-les i solucionar-les. Especialment, aixo implica que
els directius no han de participar en les decisions que
afecten la mateixa empresa publica, ni tenir obligaci-
ons o restriccions especifiques que els impedeixin actu-
ar d'acord amb I'interes de I'empresa. De manera més
general, qualsevol possible conflicte d'interés que
afecti qualsevol membre directiu ha de ser comunicat,
i hauria de ser revelat juntament amb la informacio so-
bre la manera com s’esta gestionant.

10. Responsabilitat i tractament equitatiu
dels accionistes

L'organ directiu ha de ser responsable, directament o
indirectament, davant els organs que representen els
interessos del public en general, com la junta general
d'accionistes i, també, el ple municipal, i ha d’estar
clarament definida la seva responsabilitat, igual que la
de les empreses publiqgues mateixes, que no s'ha de
veure diluida com a resultat de la relacié de dependen-
cia davant aquell.
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Per la seva banda, s’han de recongixer els drets de
tots els accionistes, i s’ha de garantir un tracte equita-
tiu i accés igualitari a la informacié corporativa. A
I'ajuntament, li convé garantir que a totes les empreses
on participa els accionistes minoritaris rebin un tracte
equitatiu, ja que la seva reputacié en aquest sentit in-
fluira sobre la seva capacitat per atreure financament
extern i sobre la valoracié de I'empresa. Per tant, s'ha
d'assegurar que els altres accionistes no percebin I'en-
titat local com un propietari opac, impredictible i injust.
Per contra, I'ajuntament ha de crear una reputacié
exemplar i seguir les bones practiques pel que fa al
tractament dels accionistes minoritaris.

Quan part del capital d'una empresa publica es tro-
ba a les mans d’accionistes privats, institucionals o in-
dividuals, n"ha de reconeixer els drets. Cal protegir els
accionistes minoritaris de les accions abusives dels ac-
cionistes controladors, o que els beneficien, tant direc-
tament com indirectament, prohibint I'Us d’informacié
privilegiada i els actes abusius en profit propi.

Com a accionista dominant, I'ajuntament esta mol-
tes vegades en condicions de prendre decisions a la jun-
ta general d’accionistes sense |'acord de cap altre accio-
nista. Si bé agquest poder de decisid constitueix un dret
legitim que és consequéncia de la propietat, és impor-
tant que I'ajuntament no abusi del seu paper d'accionis-
ta dominant, per exemple buscant I'assoliment d'objec-
tius que no convenen a I'empresa i que per tant resulten
perjudicials per a d'altres accionistes. L'abus es pot pro-
duir mitjancant transaccions relacionades inapropiades,
decisions de negocis esbiaixades, o canvis en I'estructura
de capital que afavoreixen els accionistes dominants. Les
mesures que es poden adoptar inclouen una divulgacio
millor, el deure de lleialtat dels membres directius, aixi
com la necessitat de majories qualificades per a determi-
nades decisions dels accionistes.

Hi ha grans possibilitats d'abus quan el sistema le-
gal permet, i el mercat accepta, que els accionistes
controladors exerceixin un nivell de control que no es
correspon amb el nivell de risc que assumeixen com a
propietaris gracies a I'Us d'instruments legals per sepa-
rar la propietat del control.

11. Deure de facilitar la participacio dels ac-
cionistes minoritaris a les juntes d’accionistes

El dret a participar a la junta general d'accionistes
constitueix un dret fonamental d’aquests. Els accionis-
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tes minoritaris poden estar preocupats que a la practi-
ca les decisions es prenguin fora de les juntes d'accio-
nistes o de les reunions dels directius de |'empresa.

Per tal de promoure la participacié activa dels acci-
onistes minoritaris a la junta general d’accionistes de
les empreses publiques, i de facilitar I'exercici dels seus
drets, les empreses publiques poden adoptar mecanis-
mes especifics, com sén incloure majories qualificades
per a determinades decisions dels accionistes (i, quan
es consideri que les circumstancies ho justifiquen, la
possibilitat d'utilitzar normes d’eleccié especials, com
pot ser I'acumulacié de vots). Entre les mesures addici-
onals s'haurien d’'incloure facilitar el vot dels no pre-
sents o el desenvolupament de I'Us de mitjans electro-
nics com a manera de reduir els costos de participacio.
Es important que qualsevol mecanisme especial per a
la proteccié dels minoritaris sigui ponderat acurada-
ment, i s"han d’afavorir tots els accionistes minoritaris,
i no contradir de cap manera el concepte de tracta-
ment equitatiu. Tampoc no s’ha d'impedir que I'entitat
local com a accionista majoritari exerceixi la seva influ-
éncia legitima sobre les decisions, ni tampoc no s'hau-
ria de permetre als accionistes minoritaris bloquejar el
procés decisori.

12. Gerent general

Els directius de les empreses publiques han de realitzar
les seves funcions de supervisié de I’'administracié i de
guia estratégica, subjectes als objectius establerts pel
Govern municipal, havent de disposar de I'autoritat
necessaria per nomenar i cessar el gerent general. En
molts casos, els directius de les empreses publiques no
reben la plena responsabilitat i autoritat per a la guia
estrategica, supervisié de I'administracié i control so-
bre la divulgacié d'informacio. Els papers i les respon-
sabilitats dels directius de les empreses publiques es
poden veure envaits des de dos extrems: per les enti-
tats propietaries i per I’Administracié. L'entitat propie-
taria, si és que no el Govern municipal mateix, es pot
veure temptada a implicar-se en excés en temes estra-
tégics, si bé és responsabilitat seva definir els objectius
generals de I'empresa, especialment si es té en compte
que la diferéncia entre la definicié d'objectius i la fixa-
ci6 d'estratégies pot no ser molt clara.

La designacio i el cessament del gerent general han
de ser funcions clau dels organs d’administracié de les
empreses publiques. Sense aquesta autoritat és dificil
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gue els directius de les empreses publiques puguin
exercir plenament la seva funcié supervisora, i sentir-se
responsables de I'acompliment de les empreses publi-
gues. Amb independéncia de quin sigui el procedi-
ment, les designacions de gerents generals s'haurien
de basar en criteris professionals. Les normes i els pro-
cediments per nomenar i designar el gerent general
han de ser transparents i respectar la linia de responsa-
bilitat entre el gerent general, I'drgan directiu i I'entitat
propietaria. S'ha de revelar qualsevol acord entre acci-
onistes relatiu a la nominacié del gerent general.

De I'obligacié que tenen els directius de les empre-
ses publigues d'avaluar i fer un seguiment de I'acom-
pliment de I'administracio, se segueix que aquests
també haurien d’exercir una influéncia decisiva sobre
la remuneracié del gerent general. S’han d‘assegurar
gue la remuneracié del gerent general estigui vincula-
da a I'acompliment, i que sigui degudament divulgada.

13. Les responsabilitats dels directius d’em-
preses publiques

Els directius de les empreses publiques han de disposar
de la suficient autoritat, competéncia i objectivitat per
realitzar la seva funcié de guia estratégica i supervisio
de I'’Administracié. Han d’actuar amb integritat i assu-
mir la responsabilitat per les seves accions.

En principi, els directius de les empreses publiques
han de tenir les mateixes responsabilitats i obligacions
que estipula la Llei de societats de capital. Les respon-
sabilitats dels directius de les empreses publiques
s’haurien d'articular a través de la legislacio, de les re-
gulacions, de la politica de propietat publica i dels es-
tatuts socials de I'empresa. Es fonamental que tots els
membres de I'drgan directiu tinguin I'obligacié legal
d’'actuar en interés de I'empresa, i de tractar tots els
accionistes equitativament. Cal indicar amb claredat la
responsabilitat, tant col-lectiva com individual, dels
membres de I'0rgan directiu, i no hi ha d'haver cap
diferéncia entre les responsabilitats dels diferents
membres d’administracié o de direccié, amb indepen-
déncia que hagin estat nomenats per I'entitat local o
per qualsevol altre accionista o part interessada.

Per tal que els membres de I'drgan de gestié de les
empreses publiques estiguin informats sobre les seves
responsabilitats i obligacions, se n'ha de requerir la
capacitacié. Per subratllar les responsabilitats de I'or-
gan de gestio, caldria facilitar un informe de gesti¢
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dels directius juntament amb el balang¢ anual, i reme-
tre-ho als auditors externs. L'informe de gesti¢ dels di-
rectius ha de proporcionar informacié¢ i observacions
sobre |'organitzacio, acompliment financer, factors de
risc importants, esdeveniments significatius, relacions
amb parts interessades, i efectes de les instruccions de
I'entitat coordinadora o propietaria.

Aquests deures dels administradors, els recullen els
articles 225 i segUents de la Llei de contractes del sec-
tor public, i la responsabilitat pel seu incompliment, els
articles 236 i segUents del mateix text, I'explicacié del
quals escapa de I'objectiu d’aquest treball.

14. Laresponsabilitat penal de I'empresa pu-
blica local

A part de les responsabilitats politiques, civils o fins i
tot penals de les persones fisiques, directius o adminis-
tradors de I'empresa publica, hi ha, com és sabut, la
responsabilitat penal de les persones juridiques, que
regula el Codi penal (CP), en concret I'article 31 bis (i,
per a les entitats que no tinguin personalitat juridica,
excloses per aquesta rad d'aquest precepte, I'article
129). Aquesta responsabilitat és independent -i acu-
mulativa- de la de les persones fisiques, tant per accid
0 omissio directa com per accié o omissié indirecta (en
els termes que indica I'article 31 CP).

L'apartat 1 de l'article 31 bis CP recull I'ambit sub-
jectiu d'aquesta responsabilitat penal de les persones
juridiques, i hi distingeix (i) els delictes comesos en
nom o per compte de les mateixes, i en el seu profit,
pels seus representants legals i administradors de fet o
de dret, i (i) els delictes comesos, en I'exercici d'activi-
tats socials i per compte i en profit de les mateixes, pels
qui, estant sotmesos a |'autoritat de les persones fisi-
gues esmentades anteriorment, han pogut realitzar els
fets perqué no s’ha exercit sobre ells el control degut,
ateses les circumstancies concretes del cas.

L'article 31 bis CP no preveu la responsabilitat pe-
nal de les persones juridiques per a tots els delictes
tipificats en el Codi penal, sind que segueix un siste-
ma de numerus clausus. Aixi, tot i ser I'article 31 bis
una norma continguda en la part general del Codi, el
cataleg de delictes en que el legislador ha previst ex-
pressament la responsabilitat penal de les persones
juridiques és taxatiu, i s'hi recullen, entre d'altres de-
lictes: I'estafa (article 251 bis), les insolvéncies puni-
bles (article 261 bis), el suborn (article 427) i el trafic
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d'influéncies (article 430), que poden ser d'interés per
a aquest treball.

Tampoc no totes les persones juridiques sén sus-
ceptibles de ser incriminades penalment. Pel que inte-
ressa a aquest treball, el CP té exclosa de manera ex-
pressa la responsabilitat penal de determinades
persones juridiques que refereix, amb millor o pitjor
encert, I'apartat 5 de I'article 31 bis,® entre les quals es
troben les “societats mercantils estatals que executin
politiques publiques o prestin serveis d'interés econo-
mic general”.

No hi ha regulat un estatut penal de les empreses |
societats publiques, i la regla de I'article 31 bis 5 CP no
és, com es pot observar, precisament clara, especial-
ment pel que fa a “servei d'interes econdmic general”,
el gue podria propiciar un poc justificat tractament pe-
nal diferent de les empreses “publiques” respecte de
les privades, amb el risc d'”afavorir per omissi6” la
practica de conductes corruptes.

El precepte en glestid exigeix, d'altra banda, fer
dues precisions:

D'una banda, que aquesta exclusid no regeix per a
les societats mercantils estatals que desenvolupin una
activitat estrictament mercantil, en el sentit del que dis-
posa la disposicié addicional dotzena de la Llei 6/1997,
de 14 d'abril, d'organitzaci¢ i funcionament de I’Admi-
nistracié General de I'Estat. Aquestes podran ser impu-
tables de conformitat amb I'article 31 bis en tots els
aspectes en qué es regeixen pel dret privat, quan no
estiguin executant politiques publiques o prestant ser-
veis d'interés economic general.

|, d'altra banda, malgrat la diccié literal, que I'exclu-
si6 també arriba a les societats publiques autonomi-
ques, provincials o locals, perqué, encara que es podria
pensar que I'omissié obeeix a una intencié del legisla-
dor, sembla evident que aquest tracte diferent és con-
trari a una interpretacié teleologica i garantista de la
norma -propia del dret penal-, que obliga a considerar
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que aquestes societats es troben igualment excloses de
‘ambit d'aplicacio de I'article 31 bis, atés que constitu-
eixen institucions de I'Estat i la ratio per excloure les
primeres hauria de servir, en idéntica mesura, per evitar
I'aplicacié de la responsabilitat penal a les segones, en
el si de les quals I'administrador de fet o de dret o un
empleat poden cometre les conductes delictives que
tipifica el CP, susceptibles de “ser comeses” per la per-
sona juridica, sobre la qual recauria la pena prevista
legalment.®

Afortunadament, el Projecte de llei organica per la
qual es reforma el Codi penal’ hi introdueix un nou
article 31 quinqguies, I'apartat 2 del qual estableix:

“En el caso de las Sociedades mercantiles publicas
que ejecuten politicas publicas o presten servicios de
interés economico general, solamente les podran ser
impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del
numero 7 del articulo 33. Esta limitacion no sera apli-
cable cuando el Juez o Tribunal aprecie que se trata de
una forma juridica creada por sus promotores, funda-
dores, administradores o representantes con el propo-
sito de eludir una eventual responsabilidad penal."”

Aquest nou article -actualment en projecte- “arre-
gla” d'alguna manera la comprensié del suposit de
no-responsabilitat encara vigent -apartat 5 de I'article
31 bis CP-, no distingint entre societats estatals i no
estatals ni exceptuant aquesta responsabilitat en tots
els suposits d'actuacio delictiva.

Igualment I'esmentat article 31 bis 1, si s'aprova el
Projecte de reforma referit, quedaria redactat de ma-
nera més clara, com segueix:

“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las
personas juridicas seran penalmente responsables:

"a) De los delitos cometidos en nombre o por cuen-
ta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto,
por sus representantes legales o por aquellos que ac-
tuando individualmente o como integrantes de un érga-
no de la persona juridica, estan autorizados para tomar

5. Aquestes exclusions no es donen si la dita forma juridica s"ha pres per evitar una responsabilitat penal eventual, és a dir,

amb caracter “instrumental”.

6. En aquest sentit es manifesta la Circular 1/2011, de la Fiscalia General de I'Estat, que en tractar aquest tema diu: “En e/
caso de las sociedades estatales, no bastarad con que cumplan el requisito de tener participacion mayoritaria estatal conforme
a la Ley 6/1997 de 20 de abril de Funcionamiento y Organizacion de la Administracion General del Estado, sino que deberdn
gjecutar politicas publicas o prestar servicios de interés econémico general, de modo que resulta preciso de nuevo atender al
supuesto concreto. La misma interpretacion teleoldgica a la que se hacia referencia con anterioridad, obliga a efectuar aqui
una exégesis extensiva del concepto Estado, entendiendo por tal todo aquello que lo es, y por tanto también la Comunidad
Auténoma, la Provincia y el Municipio. En ese sentido, y aun cuando no se hace una mencion especifica, deberadn entenderse
excluidas de responsabilidad penal, en las condiciones ya apuntadas, las sociedades autonémicas, provinciales y locales.”

7. Actualment el dit Projecte s'esta discutint en la respectiva Comissié de Justicia del Congrés dels Diputats.
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decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la mis-
ma.

“b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de acti-
vidades sociales y por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de las mismas, por quienes, estando someti-
dos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos
por haberse incumplido por aquéllos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendi-
das las concretas circunstancias del caso.”

Aguest Projecte de reforma del CP, en referencia a
la imputacio i a la culpabilitat, hi introdueix uns nous
articles 31 ter i 31 quater, amb el contingut segUent:

Article 31 ter:

“1. La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas sera exigible siempre que se constate la comision
de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo
anterior, aun cuando la concreta persona fisica respon-
sable no haya sido individualizada o no haya sido posi-
ble dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como
consecuencia de los mismos hechos se impusiere a am-
bas la pena de multa, los Jueces o Tribunales modu-
laran las respectivas cuantias, de modo que la suma
resultante no sea desproporcionada en relacion con la
gravedad de aquéllos.

“2. La concurrencia, en las personas que material-
mente hayan realizado los hechos o en las que los hu-
biesen hecho posibles por no haber ejercido el debido
control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad
del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de
que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sus-
traido a la accion de la justicia, no excluird ni modificara
la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin
perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente.”

Article 31 quater:

"“Sdlo podran considerarse circunstancias atenuan-
tes de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas haber realizado, con posterioridad a la comision
del delito y a través de sus representantes legales, las
siguientes actividades:

“a) Haber procedido, antes de conocer que el pro-
cedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la
infraccion a las autoridades.

“b) Haber colaborado en la investigacion del hecho
aportando pruebas, en cualquier momento del proce-
so, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las
responsabilidades penales dimanantes de los hechos.
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“c) Haber procedido en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad al juicio oral a repa-
rar o disminuir el daho causado por el delito.

“d) Haber establecido, antes del comienzo del jui-
cio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los
medios o bajo la cobertura de la persona juridica.”

El Projecte de reforma del Codi penal recull els su-
posits d'exempcio o atenuacié de la responsabilitat pe-
nal de les persones juridiques, si el delicte és comes
pels representants legals o administradors de fet o
dret, si es compleixen les condicions seguents:

"1.%) que el drgano de administracion ya ha adop-
tado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del
delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen
las medidas de vigilancia y control idéneas para preve-
nir delitos de la misma naturaleza,

“2.%) que la supervision del funcionamiento y del
cumplimiento del modelo de prevencién implantado
haya sido confiado a un érgano de la persona juridica
con poderes autdnomos de iniciativa y de control;

3.2 que los autores individuales hayan cometido
el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizacion y de prevencion, y

“4.3) que no se haya producido una omision o un
gjercicio insuficiente de sus funciones de supervision,
vigilancia y control.

“En los casos en los que las anteriores circunstan-
cias solamente puedan ser objeto de acreditacion par-
cial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de
atenuacion de la pena.”

El projectat article 31 bis CP hi afegeix dos apartats
més d'interes:

“3. En las personas juridicas de pequehas dimensio-
nes, las funciones de supervision [a que se refiere la con-
dicion 2.2 del apartado 2] podran ser asumidas directa-
mente por el érgano de administracion. A estos efectos,
son personas juridicas de pequefas dimensiones aqué-
llas que, segun la legislacion aplicable, estén autorizadas
a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.

“4. [Si el delito fuera cometido por las personas in-
dicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica
quedara exenta de responsabilidad] si, antes de la co-
mision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmen-
te un modelo de organizacién y gestion que resulte
adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del
que fue cometido.”

Es a dir, s'instaura en seu penal un nou concepte de
gran comprensié mercantil, que pot servir com a causa
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d'exempcié o d'atenuacié de la responsabilitat penal
de la persona juridica: el model d'organitzacié o de
gesti6é. Respecte del mateix, diu aixi I'apartat 5 de I'ar-
ticle 31 bis del Projecte CP (regulant en seu penal, com
si es tractés d’una norma mercantil):

5. Los modelos de organizacion y gestion a que se
refieren la condicion 1.2 del apartado 2 y el apartado
anterior, deberan cumplir los siquientes requisitos:

“1. Identificaran las actividades en cuyo ambito
puedan ser cometidos los delitos que deben ser preve-
nidos.

“2. Estableceran los protocolos o procedimientos
que concreten el proceso de formacion de la voluntad
de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de
gjecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

“3. Dispondran de modelos de gestion de los recur-
sos financieros adecuados para impedir la comision de
los delitos que deben ser prevenidos.

“4. Impondran la obligacion de informar de posi-
bles riesgos e incumplimientos al organismo encarga-
do de vigilar el funcionamiento y observancia del mo-
delo de prevencion.

“5. Estableceran un sistema disciplinario que san-
cione adecuadamente el incumplimiento de las medidas
que establezca el modelo. El modelo contendra las me-
didas que, de acuerdo con la naturaleza y el tamaho de
la organizacion, asi como el tipo de actividades que se
llevan a cabo, garanticen el desarrollo de su actividad
conforme a la Ley y permitan la deteccion rapida y pre-
vencion de situaciones de riesgo, y requerira, en todo
caso:

“a) de una verificacion periédica del mismo y de su
eventual modificacion cuando se pongan de manifies-
to infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuan-
do se produzcan cambios en la organizacion, en la es-
tructura de control o en la actividad desarrollada que
los hagan necesarios; y

“b) de un sistema disciplinario que sancione ade-
cuadamente las infracciones de las medidas de control
y organizacion establecidas en el modelo de preven-
cion.”

S'hi adverteix, amb preocupacio, que el que es va
vendre el 1995 com el Codi penal de la democracia es
va fer a corre-cuita, sense consens politic i sense tractar
temes cabdals de transcendéncia indubtable per a la po-
litica criminal, el que esta propiciant multiples pegats i
pedacos, convertint el text punitiu, en el que ara interes-
sa, en una mena de codi mercantil on s’estableix el con-
tingut minim dels models de gestid de les empreses,
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perque estiguin exemptes de responsabilitat penal pels
delictes comesos en el seu profit per les persones que
s'indiquen en el text, cosa que, sens dubte, s'aparta del
gue ha de ser un codi penal: clar, precis i concis. =
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