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[. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como marco la nueva Ley de Contratos del Sector Pu-
blico en Espana N.° 9/2017 (en adelante la “LCSP”), la cual transpuso varias no-
ciones de las Directivas Comunitarias de la Union Europea 2014/23 y 2014/24'
(en adelante las “Directivas”), en especial a efectos del presente, es relevante con-
siderar la incorporacion de ciertas excepciones al articulo que dispone las prohi-
biciones para contratar?, en donde se admite), como posibilidad de que se levante

1. Articulo 57.6. Todo operador economico que se encuentre en alguna de las situaciones
contempladas en los apartados 1 y 4 podra presentar pruebas de que las medidasadopta-
das por ¢l son suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia de un motivo
de exclusion pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficientes, el operador econo-
mico de que se trate no quedara excluido del procedimiento de contratacion. A tal efecto,
el operador economico debera demostrar que ha pagado o se ha comprometido a pagar
la indemnizacion correspondiente por cualquier dafio causado por la infraccién penal o la
falta, que ha aclarado los hechos y circunstancias de manera exhaustiva colaborando
activamente con las autoridades investigadoras y que ha adoptado medidas técnicas, or-
ganizativas y de personal concretas, apropiadas para evitar nuevas infracciones penales
o faltas. Las medidas adoptadas por los operadores economicos se evaluaran teniendo
en cuenta la gravedad y las circunstancias particulares de la infraccion penal o la falta.
Cuando las medidas se consideren insuficientes, el operador econémico recibird una
motivacion de dicha decision. Los operadores economicos que hayan sido excluidos
por sentencia firme de la participacion en procedimientos de contratacion o de adjudi-
cacion de concesiones no tendran derecho a acogerse a la posibilidad prevista en el pre-
sente apartado durante el periodo de exclusion resultante de dichasentenciaen el Estado
miembro en el que la sentencia sea ejecutiva.

2. Articulo 72.5 No procedera, sin embargo, declarar la prohibicion de contratar cuan-
do, en sede del tramite de audiencia del procedimiento correspondiente, la persona
incursa en la causa de prohibicion acredite el pago o compromiso de pago de las mul-
tas e indemnizaciones fijadas por sentencia o resolucion administrativa de las que de-
rive la causa de prohibicion de contratar, siempre y cuando las citadas personas hayan
sido declaradas responsables del pago de la mismaenla citada sentencia o resolucién,
ylaadopcion de medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar
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dicho impedimento, la comprobacion de que el operador haya incorporado medi-
das conocidas en el mundo anglosajon como medidas de self cleaning (medidas de
autocorreccion o autolimpieza). Ahora bien, adelantamos que, en realidad, la refe-
renciade lalegislacion espanola es también una excusa, paraanalizar un fenomeno
como ¢l de la regulacion de la autorregulacion en materia de politicas publicas. Es
un tema que tiene como ejes la politica publica en si misma, el derecho sanciona-
torio, el interés general, los principios de la contratacion, la buena administracion
porvenir, eincluso laeventual nocion de un public compliance, o programa de cum-
plimiento de la propia Administracion.

Lanocion también ya trabajada en el derecho anglosajon desde el ano 2008,
del compliance como mecanismo de self cleaning, en materia de contratacion pu-
blica, viene a confirmar una tendencia de lo que viene siendo el corporate com-
pliance en prevision en materia penal®, como es el caso de Espana, y a efectos mas
especificos como es la prevencion de lavados de activos en paises como Uruguay.
As, vale mencionar que en Espana se da la particularidad de que existe penali-
zacion de las personas juridicas desde el ano 2010, y en el articulo 31 del Codigo
Penalse establece como atenuante de la pena la comprobacion de que la sociedad
cuenta con un programa de medidas para prevenir y descubrir los delitos que en
el futuro pudieran cometerse.

la comision de futuras infracciones administrativas, entre las que quedara incluido el
acogerse al programa de clemencia en materia de falseamiento de la competencia. Es-
te parrafo no resultara de aplicacion cuando resulte aplicable la causa de prohibicion
de contratar aque se refiere el articulo 71.1, letraa). La prohibicion de contratar, asi de-
clarada, podra ser revisada en cualquier momento de su vigencia, cuando la persona
que haya sido declarada en situacion de prohibicion de contratar acredite el cumpli-
miento de los extremos a que se refiere el parrafo anterior. El organo competente para
conocer de la citada revision sera el mismo que dicto la resolucion de declaracion de
prohibicion de contratar.

3. Articulo 31 quater. 1. Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas 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 procedimiento judicial se dirige contra
ella, a confesar lainfraccion a las autoridades. b) Haber colaborado en la investigacion
del'hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevasy
decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos. ¢) Ha-
ber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio
oral areparar o disminuir el dano causado por el delito. d) Haber establecido. antes del
comienzo del juicio 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.
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Por supuesto, que todo lo expresado data de un pasado muy reciente (laLCSP
entro a regir en marzo de 2018), y este tipo de valoraciones debe tener un con-
texto de aplicacion practica que exige del paso del tiempo, pero al menos hasta
el momento se pueden hacer algunas consideraciones de orden mas conceptual.

Nos parece un buen resumen de lo que buscaremos propiciar en las proximas
paginas en cuanto a la conciencia o no de las medidas analizadas como politicas
publicas, en materia contractual, lo que senala el profesor Jaime Rodriguez Ara-
na cuando expresa que al final de todo, la eficiencia (como horizonte sin dudas)
en este campo significa en rigor: el discurso y las cuentas.

II. LAS MEDIDAS DE SELF CLEANING COMO POLITICA PUBLICA EN MATERIA
CONTRACTUAL

Las medidas de self cleaning constituyen una pequena fase de la implementa-
cién de una politica global de brindar herramientas para reactivar la economia,
preservar los puestos de trabajo y en definitiva buscar el horizonte deuna contra-
tacion mas eficiente, con mdsy mejores operadores en el mercado. Ahorabien, lo
interesante del planteo es enfocar el analisis en la incorporacion al derecho posi-
tivo de una solucién que puede presentar algunos principios del derecho encon-
trados, o mejor dicho cruzados. En este sentido podemos preguntarnos donde se
situa el interés general en la estipulacion de la medida y luego en laaplicacion de
esta al caso concreto; también nos consultamos sobre los principios de concur-
rencia e igualdad propios de todo procedimiento competitivo; y por concluir las
primeras interrogantes que mas hacen “ruidos”, debemos plantear el temade la
sensibilidad social en estos casos, la idea de impunidad e injusticia.

Como es unanime en doctrina, en la actualidad en la materia: “El sector de
los contratos publicos es, hoy en dia, de maxima actualidad no s6lo por noveda-
des de indole juridica, sino también por la incidencia que el mismo tiene en el
diseno y efectividad de las politicas publicas de los Estados. La contratacion pu-
blica es, sin duda, el principal teatro donde analizar y reflexionar la funcion y el
efecto de la trasparenciay de la igualdad de trato (y se su funcion de implemen-
tacion de politicas publicas)”.* Esta reflexion, simplifica a la perfeccion lo que
tratamos de abordar en el presente. En realidad, la contratacion publica como
representacion del sector publico en su totalidad por la envergadura que tiene

4. GIMENO FELIU, J.M, Reglas para la prevencion de la corrupcion en la contratacion
publica, Texto ponencia V Seminario de contratacion publica. Formigal, septiembre de
2014, en http://www.obep.es.
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en la materia, y en este caso las medidas de autocorreccion como simbolo de un
nuevo paradigma de renovacién de los mecanismos de relacionamiento entre la
Administracion y los privados, como veremos en el proximo apartado una no-
cion de regulacion de la autorregulacion. Ademas, avanzando un peldano mas,
podemos yareleriral compliance, del que hablaremos mas adelante, como herra-
mienta (cono sus propias herramientas, ademas) para buscar la transparencia,
elavance en el control, y la ética empresarial e incluso publica.

También a nivel doctrinario se ha senalado respecto al esquema que debe pri-
mar en el enfoque que estudiamos que: “El tripode necesario para sostener una
politica publica de estas caracteristicas viene determinado por la buena prepa-
racion profesional, la capacidad de dialogo y el respeto a las normas éticas. Eso
signilica, en materia contractual, que los pliegos deben estar bien disefiados, han
de ser realistas, presidios por una manera participativa de entender el bienestar
y con elevados patrones de ética publica en sus contenidos”.> De nuevo cree-
mos que la cita es precisa y por eso bastaria con la remision. En efecto, a nues-
tro entender la preparacion profesional tiene su reflejo en que los programas de
compliance con su compliance officer y todas las compliance tools sean parte de la
contratacion publica; por su parte en esta LCSP creemos que el dialogo entre las
dos partes del contrato tiende a mejorar muchisimo, con las figuras nuevas que
refieren a vinculos asociativos mas novedoso, las normas que buscan transpa-
rentar, la ampliacion de potestades de los organos de control, etc. y que en par-
ticular en este punto de las self cleaning tienen que ser protagonistas para que la
implementacion funcione; y finalmente, la ética que menciona Rodriguez Arana
es el norte de laimplementacion de estas medidas, la ética de los privados que se
deben adaptar a este nuevo marco para poder estar mas “protegidos” ante even-
tuales “errores” internos, y lo que debe ser el futuro del compliance que es el for-
talecimiento de la ética publica. Sobre este tiltimo punto, es clave la nocion de la
discrecionalidad en la materia, es decir ese dictado del acto administrativo que le
quita la prohibicion al operador por cumplir con la medida prevista. Sin dudas,
debe ser un organismo imparcial el que aprecie debidamente dichas condiciones,
y no la propia Administracion contratante.

En definitiva, vemos con muy buenos ojos la decision comunitaria y por su-
puesto la espanola en este caso, al cumplir las Directivas, de incorporar la figu-
ra de este “perdon muy calificado”, que implica modernizacion y busqueda de
eficiencia. Esto, sin decir que la clave sera la aplicacion per sé de las medidas

5. RODRIGUEZ ARANA, Jaime, La contratacion en el sector publico como politica publi-
ca, en Contratacion Publica Estratégica, pag. 39-40.
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de forma que se garantice la igualdad de los restantes competidores, y aqui se-
ra fundamental la apreciacién de las condiciones por los 6rganos consultivos.
Compartimos con Lopez Donaire que no basta con que la Administracion con-
tratante aprecie como dice la ley, sino que laJunta Consultiva (art. 328 y ss. de la
LCSP) deberia efectuar recomendaciones® en el caso de Espana, aunque lo ideal
hubiese sido que estuviesen los recursos para que todo fuera resuelto en un am-
bito imparcial. Esto, que consideramos una falla de la norma, debera ser suplido
con una alta capacitacion estatal a sus funcionarios en materia de compliance en
todas las administraciones.

[11. UNA HIPOTESIS DE REGULACION DE LA AUTORREGULACION

Explica la doctrina especializada, que la autorregulacion tiene diferentes
acepciones, dependiendo, si el enfoque es juridico, filosofico, sociologico, etc. A
su vez, dentro del juridico, dependera de la rama de la que hablemos, de los ca-
sos que se analiza, etc. Tomaremos en concepto anglosajon que senala que: “...se
trata de un proceso de gobierno colectivo ... la situacion en que un grupo de per-
sonas o cuerpos, actuando conjuntamente, desarrollan una funcion reguladora

respecto de ellos mismo y respecto de otros que aceptan su autoridad™’.

Ahora bien, en el caso que examinamos, entendemos que asistimos a un su-
puesto de lo que se conoce como coerced-self regulation o regulacion forzada. En
estos casos explica la autora citada que el gobierno exige la autorregulacién de
los privados, por tanto, la misma no es espontanea, y a su vez la Administracion
debe controlarlaautorregulacion éstos. La consecuencia de lano regulacion ade-
cuada, suele ser la imposicion de una regulacion mas severa, esto es tipico en el
ambito industrial.

El fenomeno de la regulacion de la autorregulacion, y en nuestro caso en el
ambito publico, encuentra entre sus formas: los codigos de buenas practicas, los
programas de cumplimiento, etc. Pero lo interesante es apreciar someramente
dos aspectos de la actividad administrativa donde su puesta en practica termina
influyendo. Por un lado, el Estado al regular la autorregulacion y ceder ese mar-
gen al particular, termina flexibilizando el cometido de policia implicito en sus
competencias (pese a que ejerce por supuesto un control de segundo grado), y

6. LOPEZ DONAIRE, Belén, Compliance y contratacion en la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico. Contratacion Administrativa Practica, N.° 153, enero-febrero 2018, pag. 7.

7. BLACK., citado por DARNACULLETA I GARDELLA, MM, Autorregulacién y dere-
cho publico: la autorregulacion regulada, pag. 327.
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porotro lado ingresa sutilmente en sectores que se definen como sensibles porsu
rigor técnico, imponiendo en el administrado la carga de su regulacion propia.

Asimismo, y segun explica la autora referida, estamos en el caso de las self
cleaning existe autorregulacion “descendente”, donde el Estado deposita en el
particular una regulacion que pretende fomentar, a efectos de buscar satisfacer
determinados fines publicos.

Sin perjuicio, que entendemos es un punto que amerita un desarrollo especi-
fico, creemos que en estos casos donde la no sancion implica el cumplimiento de
ciertas autorregulaciones, existe una directiva de fomento claro hacia una activi-
dad, que ademas es muy técnica, de riguroso contralor, incluso en lo que preten-
de la norma que es un meta-contralor.

[V/. PONDERACION DEL INTERES GENERAL EN LA APLICACION DE DICHAS MEDIDAS

Noentraremosa debatir sobre lo que implica el interés general, el interés publi-
co o la utilidad publica, todos conceptos juridicos indeterminados multi-trabaja-
dos por la doctrina administrativista a nivel mundial. Pero sabemos que el interés
general no es la suma de todos los intereses particulares, ni tampoco es el mero in-
teres de la Administracion. Partiendo de esa base, y aplicando la nocion a la contra-
tacion publica, debemos decir como senala el profesor esparol ya citado que: ...
el interes general ya no es definido por la Administracion Publica. Ahora es menester
contar con la poblacion, con la sociedad. Por ello, en la contratacién publica, entre
elsector publico y el sector privado se debe producir una alianza estratégica desde
las que se puedan atender de manera mas abierta, plural, dinamica y complemen-
tarialas diferentes exigencias sociales”.®

A nuestro juicio, la LCSP va en muy buena medida en busca de ese interés ge-
neral, de afianzar esa alianza, lo que en definitiva aumenta las posibilidades de
que se contrate mejor y por tanto implica eficiencia para todos.

Puntualmente, en relacion con el tema en examen, senala la autora: “... dado
que las prohibiciones de contratar constituyen una restriccion a una participa-
cion lo mas amplia posible de interesados en una licitacion -lo que se entiende
como favor participationis-, solo se consideraran justificadas si persiguen un
objetivo de proteccion del interés general, de mantenimiento de la rectitud en la
competenciay siempre que cumpla el principio de proporcionalidad™. Sila apre-
ciacion de la prohibicion de contratar debe tener como foco el interés general,

8. RODRIGUEZ ARANA, Jaime, La contratacion en el sector publico como politica publi-
ca, en Contratacion Publica Estratégica, pag. 38.
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una causa que remueva dicha prohibicion también. Aqui, la figura mas sensible
pasaa ser el operador competidor respecto del cual se puede tomar una decision
que sea lesivaen su interés directo, como es que “vuelvaal juego” una empresa que
“de regla” estaba prohibida. Entonces, repetimos la pregunta del inicio, donde se
encuentra el interés general en estos casos? Avancemos en esa linea.

Vale la penareferir, a los criterios que ha tomado el Tribunal Comunitario de la
Union Europea respecto a esta tematica: “Estos criterios de seleccion cualitativa
que se refieren a la seriedad profesional, a la solvencia y a la fiabilidad de quienes
pretenden llegar a ser contratistas, cumplen a juicio del legislador europea, coneel
cometido de mediar entre la necesaria concurrencia y el interés por evitar que se
adjudiquen contratos publicos a aquellos operadores economicos que se encuen-
tren en determinadas situaciones contrarias al interés general”.” Esta referencia
jurisprudencial, que se suma a la doctrinaria antes citada, nos parece que nos si-
gue acercando a una respuesta. La concurrencia, lasaludable y ética concurrencia
debe ser resguardada en estos casos, el operador economico que cumple debe ser
protegido. Labuenaadministracion debe premiar el cumplimiento de las normas,
por ese motivo el compliance como medida, dentro del elenco de medidas de auto-
correccion tiene que propiciar el interés general. La cuestion es que lamotivacion
delacto administrativo que levanta la prohibicion, ademas de ser debidacomo, en
cualquier caso, tiene que estar alineada con el interés general. Pero estos funda-
mentos, no justifican que la ponderacion del interés general haya existido detras
de lainclusion normativa en primer lugar, por eso debemos ir un paso mas.

Asi, traemos al presente las palabras del autor uruguayo, quien explica la
trascendencia que debe tener la realidad en estas oportunidades: “la realidad es
superior a la idea. Esto supone evitar diversas formas de ocultar la realidad: los
purismos angélicos, los totalitarismos de lo relativo, los nominalismos decla-
racionistas, los proyectos mas formales que reales, los fundamentalismos a his-
téricos, los eticismos sin bondad, los intelectualismos sin sabiduria... La idea
desconectada de la realidad origina idealismos y nominalismos ineficaces, que
alo sumo clasifican o definen, pero no convocan. Lo que convoca es la realidad
iluminada por el razonamiento”'°. Aqui vemos una punta importante, la reali-
dad sobre el ideal ético puro y duro. Es cierto, debe existir el castigo, la sancion

0. MEDINA ARNAIZ, Teresa, La aplicacion de las prohibicioncs de contratar segtin 1aju—
risprudencia del Tribunal de Justicia de laUnion Europea, Las nuevas directivas de con-
tratacion publica, Observatorio de los contratos publicos, pag. 386

10. DELPIAZZO. Carlos, Labuenaadministracién como imperativo ético para administra-
dores y administrados, en https://dialnet.unirioja.es.
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¢s la regla, y la consecuencia la exclusion de los procedimientos competitivos,
pero también la realidad indica, que al ser la norma tan estricta hay muchos ca-
sos grises donde se deben contemplar otros intereses. Por ejemplo, a empresa
descalificada puede haber sido victima de una conducta delictiva o desapro-
piada por parte de un administrador. Por este motivo, aqui el interés apreciable
debe ser el de los trabajadores de esas empresas que pueden depender de la ad-
judicacion de un contrato para continuar en sus puestos, el de un mercado que
muchas veces en ciertas materias presenta poco competidores por sus especi-
ficidades y que precisa de diversidad de propuestas, y el de la propia Adminis-
tracion, que con mads “jugadores” que cumplan con las normas, siempre puede
comprar mejor.

V. DEL INTERES CALIFICADO DEL ADMINISTRADO A LA APLICACION DE LAS MEDIDAS

Como sabemos, el interés legitimo es el interés que podemos situar entre el
derecho subjetivoy el mero interés. Senala Vazquez: “En el interés legitimo el ob-
jeto de la garantia es una utilidad solamente instrumental para la realizacion de
un interés instrumental en la legalidad del comportamiento administrativo. El
interés sustancial podria realizarse al realizarse el instrumental (de forma even-
tual y mediata), y de no realizarse dan lugar a un interés procesal”''. En nuestro
caso, sin dudas el particular que se encuentra sujeto a una prohibicion tiene un
interés legitimo en que sea de aplicacion la norma del self cleaning.

Ademas del estudio del interés general que debera estar en juego siempre en
estos casos como hemos senalado, recordemos que el operador en cuestion tiene
la situacion juridica referida, y tiene un legitimo interés en que el acto adminis-
trativo que dicte la Administracion se encuentre debidamente motivad, y que se
aplique la norma analizada como corresponda.

En concreto, un sujeto que se sitia en la prohibicion podra exigir que la Ad-
ministraciéon al menos evalte si cuenta con un programa de compliance adecuado
en base a lanorma. Entendemos que deberia existir un pronunciamiento expre-
so del contratante que se deberia notificar a todos los competidores, donde de
forma motivada se exprese si la medida incorporada es viable para que pueda
ser levantada la prohibicion, y que dicho acto ademads haga referencia a un futu-
ro contralor durante el procedimiento de ese programa, en caso de ser aceptado
como valido.

I1. VAZQUEZ, Cristina, Posicionjuridica del particular frente ala Administracion, Revista
de Facultad de Derecho, Uruguay, N.° 30, pag. 22.
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También entendemos que en base alamparo de debido proceso y del principio
de igualdad respectivamente, tanto el operador como sus competidores podran
impugnar el contenido de dicho acto, en caso de que les cause agravio.

VI. DEL COMPLIANCE EN EL MARCO DE LAS SELF CLEANING

Comencemos definiendo el concepto de compliance, lo que se exige desde el
2008 a cualquier empresa privada que quiera contratar con la Administracion,
en los Estados Unidos. En doctrina especializada han senalado que es: “...aquel-
la funcion de gestion de las consecuencias que una entidad puede sufrir como
resultado de incumplir las leyes, regulaciones, normas, estandares de autorre-
gulacion y codigos de conducta aplicables a sus actividades™*. Asi, este tipo de
programas, han llegado a incorporarse en el ambito empresarial de forma defini-
tiva. En este caso debatimos sobre una cuestion de politica legislativa concreta
para un cierto sector de actividad, pero lo cierto es que como ya sucede en mu-
chos paises, y seguird aconteciendo, los privados a efectos de estar resguardados
antes posibles efectos reputacionales e incluso sancionatorios monetarios, van a
hacer propios estos mecanismos. En la lucha contra el lavado de activos y [inan-
ciamiento de terrorismo, es una medida de contralor interno muy importante a
efectos de prevenir, y a nivel de contratacion publica, pasaa ser también una me-
dida para prevenir la corrupcion en sus muy diferentes formas.

Por eso, el corporate compliance o programa de cumplimiento de normas em-
presarial necesita de una: “actitud activa, que produce efectos que los poderes
publicos asumen o toman en consideracion”. Mas alla que estamos tomando
ideas del compliance tipico, en materia de lo que nos compete en este trabajo,
creemos que es un detalle muy relevante el de que el programa incorporado por
laempresa que solicita laliberacion de la prohibicion debe ser controlado en fun-
cionamiento en tiempo real, y noalcanza con unamercaacreditacion epistolar de
contar con el mismo. Aqui aparece de nuevo la importancia de la capacitacion de
los 6rganos que deben controlar que estos funcionamientos sea adecuada.

Siguiendo con la idea de lo que debe incluir como herramientas el propio
compliance, se ha expresado que: “Se trata de determinar cuales son las Com-
pliance Tools idoneas: entre otros contenido deberia figurar la designacién del

12. BERNALBLAY, M.A, Las nuevas directivas de contratacion publica, Observatorio de los
contratos publicos, pag. 413.

13. BERNAL BLAY, M.A, Las nuevas directivas de contratacién ptiblica, Observatorio de los
contratos publicos, pag. 418.
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compliance officer, protocolos de investigacion de cualquier incumplimiento de
las medidas contenidas en el modelo, establecimiento de mecanismo de denun-
cia anénima de para cualquier trabajador pueda reportar, de manera confiden-
cial, las infracciones apreciadas (whistleblowing), un régimen disciplinario que
responda a las infracciones detectadas en el seno de la organizacion™ . En defi-
nitiva, hablamos de una nocion que es dindmica, y estos rasgos son los adecua-
dos bajo el mundo de hoy, pero como la elasticidad de la norma (que incluso no
refiere a la nocion anglosajona siquiera) lo permite, se podra ir amoldando a las
exigencias de la tecnologia y las complejidades facticas respectivas que puedan
presentarse, que sean mds o menos relevantes en este campo.

VII. HACIA LA BUSQUEDA DE UN PUBLIC COMPLIANCE

Deciamos que cada dia esta mas aceitado el corporate compliance con el fin
de que las empresas se protejan ante eventualidades criminales que la terminen
afectando. Luego referimos al mismo compliance pero que ahora tiene efectos en
el ambito de la contratacion publica, como medida de self cleaning, al menos en
varios paises de Furopa, y ahora en Espana. Un tercer nivel, implica el programa
de este tipo y la capacitacion requerida pero ya en la propia Administracion pu-
blica, y no podemos dejar de pensar en los casos de las empresas publicas, tema-
ticas tan cuestionadas sobre sus poco o muchos controles en toda Sudamérica.

Asl, senala la autora espanola: “No obstante, también seria deseable, como
senala Nieto Martin que las Administraciones Publicas adoptaran en su seno
medidas de prevencion eficaces, inspirado en los programas de compliance de las
empresas privadas, lo que en él denomina public compliance para detectar o miti-
gar los riesgos no solo desde el @mbito penal™'*. Entonces, nace la idea del public
compliance, una figura espejo del utilizado el privado. En las politicas de buena
administracién deciamos que lamodernizacion y profesionalizacion son impos-
tergables, y creemos que en legislaciones como la espanola -novedosa y muy
detalla- donde encontramos muchas figuras de contralor de la actividad admi-
nistrativa, seria conveniente y saludable adicionar la idea del programa de cum-
plimiento propio. El gran contratista del pais como es el Estado, el gran prestador
de servicios y receptor de éstos, tiene que tener programas de cumplimiento que

14. BERNALBLAY,M.A, Las nuevas directivas de contratacion publica, Observatorio de los
contratos publicos, pag. 418.

15. LOPEZ DONAIRE, Belén, Compliance y contratacion en la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico, Contratacion Administrativa Practica, N.° 153, enero-febrero 2018. pag. 6.
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sean ejemplos de la actividad privada, asi como los bancos estatales que suelen
competir de manera muy poderosay donde sumateria de profesionalizacion mu-
chas veces superaa la privada, se debe capacitar alas restantes administraciones.

En definitiva, esta idea va vinculada a la pata ética del tripode que menciona-
bamos al comenzar: “Asimismo, como ineludible medida de regeneracion de-
mocratica convendria extender las exigencias de los programas de compliance
empresarial -que es mas que ético, la responsabilidad corporativa, etc. (soft law)-
al organigrama gerencial de estas organizaciones, lo que permitiria detectar y
evitar casos de financiacion ilegal, contrataciones fraudulentas, supuestos de
sobornos, etc.”.!® Las problematicas referidas no son exclusivas de América o
Europa, en Estados Unidos exploté todo en Afganistan, en Sudamérica con las
empresas publicas, en algunos paises de Europa recientemente con contratacio-
nes fraudulentas y sobornos, por todo ello la sugerencia de los doctrinos citados
se hace global, habla de salubridad publica que debe contagiarse, lo cual se debe-
ria hacer incluso “epidémico” para contrarrestar los golpes del lado oscuro que
en los ultimos tiempos quebraron la balanza en la materia.
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