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1. INTRODUCCIÓN

El presente trabajo tiene como marco ia nueva Ley de Contratos dei Sector Pú-
blico en Espafla N.° 9/2017 (en adelante Ia "LCSP"), Ia cual transpuso varias no-
ciones de Ias Directivas Comunitarias de Ia Unión Europea 2014/23 y 20 14/24'
(en adelante Ias Directivas"), en especial a efectos dei presente, es relevante con-
siderar Ia incorporacion de ciertas excepciones ai artículo que clispone Ias prohi-
biciones para contratar', en donde se admite), corno posibihdad de que se levante

1. Articulo 57.6. Todo operador económico que se encuentre en alguna de tas situaciones
contempladas en los apartados 1 N1 4  pocira presentar pruebas de que Ias medidas adopta-
das por dl sou suficientes para demostrar su fiahilidad pese a Ia existencia de un motivo
de exclusion pertinente. Si (fichas pruebas se consideran suficientes, ci operador econó-
mico de que se trate no quedará excluido dei procedirniento ele contratacton. A tal ejecto,
ei operador econômico debera demostrar que Na pagado o se Na comprometido a pagar
Ia irideiiiriizacion currespondiente por cualquier dano cansado por Ia mfracción penal o la
falta. que Na aclarado los hechos v circunstancias de nianera cxhaustiva colaborando
activamente con ias autoridades investigadoras y que ha adoptado medidas técnicas, or-
ganizativas v de personal concretas, apropiadas para evitar nuevas infracciones penales
o faltas. Las medidas adoptadas por los operadores económicos se evaltiaran tenienclo
en cuenta Ia gravedad y Ias circunstancias particulares de ia infraccion penal o Ia falta.
Cuanclo Ias medidas se consideren insuficientes, ei operador econômico recibira una
moti\ acion ele dicha elecision. Los operadores economicos que hayan sido excluídos
por sentencia firme ele Ia participacion en proceelimientos de contratación o de adjucli_
cacion ele concesiones no tenciran derecho a acogerse a Ia posihthelad prevista eu eI pre-
sente apartado durante cl período de exclusion resultante ele dicha seu tencia en cl Estado
miembro en ei que Ia sentencia sea ejecutiva.

2. Articulo 72.5 No procedera, sin embargo. declarar Ia prohthicion ele contratar cttan-
elo. en sede dei tramite de audiencia dei procedimiento corrcspondicntc, Ia persona
incursa en Ia causa de prohihicion acredite cl pago o compromiso de pago ele Ias mul-
tas e inelemnizaciones fijadas pot sentencia o resolucion administrativa delas rj ue de-

rive Ia causa de prohihición de contratar, siempre v cuanclo las citadas personas haan
sido declaradas responsables dei pago ele Ia rnisma eu la citada sentencia o reso] ticin,

Ia aelopcion ele medidas tecnicas, organizativas v ele personal apropiadas para evitai
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dicho impedimento, ia cornprobación de que ei operador haya incorporado medi-
das conocidas eu ei mundo angiosajón como medidas de sclfcicaniug (medidas de
utoeorreceión o autolimpieza). Ahora bien, adelantamos que, cri reaiidad, Ia refe-

renciade Ia legislaciõn espaflola es también una excusa, para analizarun fenómeno
como cl de ia reguiación de ta autorregulación en materia de políticas públicas. Es

tema que tiene couro ejes Ia política pública en si misma, ei derecho sanciona-
tono, ei inters general, ]os princípios de Ia contratación, Ia buena adrninistración
por venir, e incluso Ia eventual nocrón de un pub)ic compliance, o programa de cum-
plimiento de Ia propia Administración.

La noción también ya trabajada en ei derecho anglosajón desde ei ai3o 2008,
dei cortipliance corno mecanismo de self ciconiug, en materia de contratación pú-
blica, \'iene a confirmar una tendencia de lo que viene siendo ei corporate com-
pliancc en previsión en materia penal", corno es ei caso de Espafla, y a efectos más
específicos como es Ia prevención de lavados de activos en países corno Uruguay
Así, vale mencionar que en Espana se da Ia particularidad de que existe penali-
zación de ias personas jurídicas desde ei avio 2010, v en ei artículo 31 dei Código
Penal se establece como atenuante de ia pena ta comprobación de que Ia sociedad
cuenta con un programa de medidas para prevenir y descubrir los delitos que en
eI futuro pudieran corneterse.

Ia comision de íuturas infracciones administrativas, entre Ias que quedarã incluido eI
acogerse ai programa de clemencia eu materia de falseamiento de Ia competencia. Es-
te p2irrafo no resultará de aplicación cuando resulte aplicabie Ia causa de prohihición
de contratar a que se refiere ei artículo 71.1. letra a). La prohihición de contratar, asi de-
clarada, podrá ser revisada eu cualquier momento de su vigencia, cuando Ia persona
elite haya sido declarada en situación de prohihición de contratar acredite ei cumpli-
miento de los extremos a que se refiere ei párrafo anterior. El organo competente para
conocer de ia citada revisián será ei mismo que dictó Ia resoiuciõn de deciaración de
prohihición de contratar.

3. Articulo 31 quater. I. SOlo podrán consiclerarse circunstancias atenuantes de Ia res-
ponsahilidad penal de tas personas jurídicas haber realizado, con posterioridad a Ia
comisión (lei delito y a través de sus representantes legaies, Ias siguientes actividades:
a) F-Iaher procedido, antes de conocer que ei procedimiento judicial se dirige contra
c i la, a confesar ia infracciõn a Ias autoridades. h) Haher colaborado en Ia investigación
dei hecho aportando pruebas, eu cuaiquier momento dei proceso, que fueran nuevas y
decisivas para esclarecer Ias responsabilidades penales climanantes de los hechos. cl  Na-
bcr procedido en cualquier momento dcl procedimiento y con anterioridad ai juidio
oral a reparar o disminuir ei claOo causado por ei delito. d) Haber estabiecido, antes dei
coniienzo dei juicto oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en
ci futuro pudicran conieterse con los medios o hajo Ia cobertura de ia persona jurídica.

(jas1::.ÂraIs :iS r . eJiSs R( oo!npIIo 'Icc y Cri .irnnt:. oe r.o os.N'vrsta oe Dire/toAdmin:stroOvcr e Infruestrutna. o. 8. r. o T. o. 28727R. São 0ji. E::. ao-os 2'T.



270 Rs s' D A-: , s=Avo NRAESTRU1URA 2019 • RDA/8

Por supuesto, que todo lo expresado data de un pasado muy recente (ia LCSP
entro a regir en marzo de 2018). y este tipo de valoraciones debe tener un con-
texto de aplicación práctica que exige dei paso dei tiempo, pero ai menos hasta
ei momento se pueden hacer algunas consideraciones de orden más conceptual.

Nos parece un buen resumen de lo que buscaremos propiciar en Ias proxirnas
páginas cri  a Ia conciencia o no de ias medidas analizadas corno políticas
públicas, cri  contractual, lo que sefiala ei profesor Jaime Rodriguez Ara-
na cuando expresa que ai final de todo, Ia eficiencia (corno horizonte siri
en este campo significa cri  ei discursov ias Luentas.

II. LAS MEDIDAS DE SELF CLEANING COMO POLÍTICA PÚBLICA EN MATERIA

CONTRACTUAL

Las medidas de scljciccutiiig consiituyen una pequefia fase dela irnpicmenta-
ción de una política global de brindar herramientas para reactivar ia economia,
preservar los puestos de trabajo \ eu definitiva buscarei horizonte de una contra-
tación más eficiente, con mas v mejores operadores cri mercado. Ahora bien, lo
interesante dei planteo es enfocar ei análisis cri incorporación ai derecho posi-
tivo de una solución que puede presentar algunos principios dei derecho encon-
trados, o mejor dicho cruzados. En este sentido podemos preguntamos donde se
situa ei interés general cri estipulación de Ia medida y luego en ia apiicación de
esta ai caso concreto; tambien nos consultamos sobre los principios de concur-
rencia e igualdad propios de todo procedimiento competitivo; y por concluir Ias
primeras interrogantes que más hacen "ruidos", debemos plantear ei tema ele Ia
sensibilidad social en estos casos, idea de impunidad e injusticia.

Como es unánirne en doctrina, en Ia actuandad en Ia materia: "El sector de
los contratos públicos es, hoy cri de máxima actualidad no solo por noveda-
des de índole jurídica, sino también poria incidericia que ei mismo tiene cri ei
disefio y efectividad de Ias políticas públicas de los Estados. Lá contratación pú-
blica es, sin duda, ei principal teatro donde analizar y reflexionar Ia funcion y ei
efecto de Ia trasparencia y de Ia igualdad de trato (v se su funcion de implemen-
tación de políticas públicas)".' Esta reflexión, simplifica a Ia perfeccion io que
tratamos de abordar en ei presente. En realidad, Ia conlratación pública corno
representación dei sector público en su totalidad por Ia envergadura que tiene

4. Gl\tE"O FELV. J.M. RegIas para ta prevendion de Ia corrupelon cri lo ContIalOclon
publica. Texto ponencia \ Seminario de contratacion publica. Formigal, eptiemhre de
2014, cri http://www.obcp.es .
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cn ia inatcria y eu este caso Ias medidas de autocorreccion como símbolo de un
nuevo paradigma de renovacion de ]os mecanismos de relacionarniento entre ia
Aclrninistracion y los privados, como veremos en ei próximo apartado una no-
cion de regulacion de Ia autorregulacion. Además, avanzando Ufl peidaio más,
podemos ya referir ai cwlipiiuncc, dei que hablaremos mas adelante, como berra-
mienta (cono sus propias herramientas, además) para buscar Ia transparencia,
cl avance en eI control, y Ia ética empresarial e incluso pública.

También a nivel doctrinario se ha sefialado respecto ai esquema que debe pri-
mar en eI enfoque que estudiamos que: El trípode necesario para sostener una
política publica de estas características viene determinado por Ia buena prepa-
ración profesional, Ia capacidad de diálogo y ei respeto a Ias normas éticas. Eso
significa, cri matcria contractual, que los pliegos deben estar bien diseúados, han
de ser realistas, presidios por una manera participativa de entender cl bienestar
y con elevados patrones de ética pública en sus contenidos". 5 De nuevo cree-
mos que Ia cita es precisa y por eso bastaria con Ia remisión. En efecto, a flues-
tro entender Ia preparación profesional tiene su reflejo en que los programas de
coniplíaucc con su coinp/iancc officcr y todas Ias conipliaiicc tooIs scan parte de ta
contratación publica; por su parte en esta LCSP creemos que cl dialogo entre Ias
dos partes dcl contrato tiende a mejorar muchisimo, con Ias figuras nuevas que
refieren a vínculos asociativos mas novedoso, ias normas que buscan transpa-
rentar, Ia ampliacion de potestades de los órganos de control, etc. y que cri

 en este punto de Ias scl[cicaning tienen que ser protagonistas para que Ia
implcmentación funcione; y finalmente, Ia ética que menciona Rodriguez Araria
es cl norte de Ia implemcntación de estas medidas, Ia ética de los privados que se
cicben adaptar a este nuevo marco para poder estar más protegidos" ante even-
tualcs "errores" internos, y lo que debe serei futuro dcl comp/iancc que es cl for-
talccimiento dela ética pública. Sobre este ultimo punto, es clave Ia nocion dela
discrecionalidad en Ia materia, es decir esc dictado dcl acto administrativo que le
quita Ia prohibicion aI operador por cumplir con Ia medida prevista. Siri dudas,
debe ser un organismo imparcial ei que aprecie debídamente dichas condiciones,
y no Ia propia Administracion contratante.

En definitiva, vemos con muy buenos ojos Ia decisión comunitaria y por su-
puesto la espaúola en este caso, ai cumplir Ias Directivas, de incorporar ia figu-
ra de este "perdon rnuy calificado", que implica modernización v búsqueda de
eficiencia. Esto, siri decir que Ia clave será Ia aplicación per sé de Ias medidas

5. RODRIGUEZ ARANAJaime, La contratacion en ei sector publico como política publi-
ca, cn Contratación Pública Estratégica, pág. 39-40.
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de forma que se garantice Ia igualdad de los restantes competidores, y aqui se-
rá fundamental Ia apreciación de Ias condiciones por los organos consultivos.
Compartimos con Lopez Donaire que no basta con que ta Administracion con-
tratante aprecie como dice Ia Iey, sino que lajunta Consultiva (art. 328 y ss. de Ia
LCSP) deberia efectuar recomendaciones en ei caso de Espana, aurique lo ideal
hubiese sido que estuviesen los recursos para que todo fuera resuelto cri un á,m-
bito imparcial. Esto, que consideramos una falia de Ia norma, deberá ser suplido
con una alta capacitación estatal a sus funcionarios eu materia de coinpliancc cn
todas Ias administraciones.

III. UNA HIPÓTESIS DE REGULACIÓN DE LAAUTORREGULACIÓN

Explica Ia doctrina especializada, que Ia autorregulación tiene diferentes
acepciones, dependiendo, si ei enfoque esjuridico, filosófico, sociológico, etc. A
su vez, dentro dcl jurídico, dependerá de Ia rama de Ia que hablemos, ele los ca-
sos que se analiza. etc. Tomaremos en concepto anglosajon que seËiala que: " ... se
trata de un proceso de gobierno colectivo ... Ia situación eu que un grupo de per-
sonas o cuerpos, actuando conjuntamente, desarroltan una función reguladora
respecto de elios mismo y respecto de otros que aceptan sri autoridad"7.

Ahora bien, eu ei caso que examinamos, entendemos que asistimos a un su-
puesto de lo que se conoce como cocrcecl-sclf regulatíou o regulación forzada. En
estos casos explica Ia autora citada que ei gobierno exige Ia autorregulación ele
los privados, por tanto, Ia misma no es espontanea, y a su vez Ia Administración
debe controlaria autorregulación éstos. La consecuencia dela no regulación ade-
cuada, suele ser Ia imposición de una regulacion mas severa, esto es típico eu ei
âmbito industrial.

El fenómeno de Ia regulacion de Ia autorregulacion, y eu nuestro caso en cl
âmbito publico, encuentra entre sus formas: los códigos de buenas prácticas, ]os
programas ele cumplimiento, etc. Pero lo interesante es apreciar someramente
dos aspectos de Ia actividad administrativa donde su puesta en práctica termina
influvenclo. Por un lado, cl Estado ai regular Ia autorreguiación y ceder esc mar-
gen ai particular, termina flexibilizando ei cometido de policia implícito eu sus
competencias (pese a que ejerce por supuesto un control de segundo grado), y

6. LOPEZ DONAIRE. Belen, Compliance y contratacián en la nueva Ley de Contratos dcl
Sector Publico, Contrataciún Administrativa Practica, N.° 153, cncrofeLrcto 2012, pág. 7.

7. BLACK.J, citado por DARNACULLETÂ 1 GARDPLLA, MM. Àutorregulación y deve
cho publico: Ia autorregulacion regulada. pág. 327.
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poro tro lado ingresa sutilmente en sectores que se definen como sensibies porsu
rigor técnico, imponierido eu ei administrado Ia carga de su regulación propia.

Asimismo, y según explica ta autora referida, estamos en ei caso de Ias scIf
c)ea;áíig existe autorregulación "descendente", donde eI Estado deposita en ei
particular una regulación que pretende fomentar, a efectos de buscar satisfacer
determinados fines públicos.

Sin perjuicio, que entendemos es un pLinto que amerita un desarrollo especi-
fico, creemos que en estos casos donde Ia no sanción implica ei cumplirniento de
ciertas autorregulaciones, existe una directiva de fomento claro bacia una activi-
dad, que adernás es muy técnica, de riguroso contralor, incluso en lo que preten-
de Ia norma que es un meta-contralor.

IV. PONDERACIÓN DEL INTERÉS GENERAL EN LA APLICACIÓN DE DICHAS MEDIDAS

No entraremos a debatir sobre lo que implica ei interés general, cl interés públi-
co o Ia utilidad pública, todos conceptos jurídicos indeterminados multi-trabaja-
dos por la doctrina administrativista a nivel mundial. Pero sabemos que ei interés
general no es la suma de todos los intereses particulares, ni tampoco es ei mero in-
terés de Ia Administracián. Partiendo de esa base, y aplicando Ia noción a Ia contra-
tación pública, debemos decir como sefiala ei profesor espafiol ya citado que:
ei intci-és general ya no es definido por la Aclwinistración Pública. Ahora es menester
contar con Ia población, con Ia sociedad. Por elIo, en Ia contratacián pública, entre
ei sector público y cl sector privado se debe producir una alianza estratégica desde
Ias que se puedan atender de manera más abierta, plural, dinémica v complemen-
taria Ias diferentes exigencias sociales".8

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

Puntualmente, en relación con ei tema cri examen, seala Ia autora: "... dado
que Ias prohibiciones de contratar constituven una restricción a una participa-
ción lo más amplia posible de interesados en una licitación -lo que se entiende
como favor participationis-, solo se considerarán justificadas si persiguen un
objetivo de protecclón deI Interés general, de mantenimiento de Ia rectitud cri Ia
competencia y siempre que cumpla ei principio de proporcionalidad". Si Ia apre-
ciación de Ia probibiclón de contratar debe tener como foco ei interés general,

13. RODRIGUEZ ARANAJaime, La contraiaclón en e  sector público como política públi-
ca, cri Contratacióri Pública Estratégica, pg. 38.
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una causa que rernueva dicha prohibición tarnbién. Aqui, Ia figura mas sensibie
pasa a serei operador competidor respecto dei cual se puede tomar una decisión
que sea lesiva cri interes directo, como es que 'vuelva ai juego' una empresa que
"de regia" estaba prohibida. Entonces, repetimos Ia pregunta dei inicio, donde se
encuentra ei interés general cri  casos? Avancemos cri  lírica.

Vale Ia pena referir, a los criterios que ha tomado ei Tribunal Comunitario de Ia
Unión Europea respecto a esta temática: "Estos criterios de seleccion cualitativa
que se refieren a Ia seriedad profesionai, a ia soivencia y a Ia fiabihdad de quienes
pretenden Ilegar a ser contratistas, cumplen ajuicio dei legislador europea, cori ei
cometido de mediar entre ia necesaria concurrencia y ei interés por evitar que se
adjudiquen contratos públicos a aqueilos operadores económicos que se encuen-
tren cri situaciones contrarias ai interes general". " Esta referencia
jurisprudencial, que se suma a ia doctrinaria antes citada, nos parece que nos si-
gue acercando a una respuesta. La concurrencia, Ia saiudabie y ética concurrencia
debe ser resguardada cri casos, el operador económico que curnplc debe ser
protegido. La buena administración debe premiarei cumplirniento de ias normas,
por esc motivo ei complicince como medida, dentro dei elenco de medidas de auto-
corrección tiene que propiciarei interés general. La cuestión es que ia motivacion
dei acto administrativo que levanta Ia prohibición, además de ser debida como, en
cualquier caso, tiene que estar alineada con ei interés general. Pero estos funda-
mentos, no justifican que Ia ponderación dei interés general haya existido detrás
de Ia inclusión normativa cri  lugar, por eso debemos ir un paso más.

Así, traemos ai presente Ias palabras dei autor uruguayo, quien explica ia
trascendencia que debe tener Ia reandad cri oportunidades: "ia realidad es
superior a Ia idea. Esto supone evitar diversas formas de ocultar ia realidad: los
purismos angélicos, los totalitarismos de lo relativo, los nominalismos decia-
racionistas, los proyectos más formaies que reaies, los fundamentaiismos a his-
tóricos, ]os eticisinos siri los intelectualismos siri La idea
desconectada de ia realidad origina idealismos y norninaiismos ineficaces, que
a lo sumo ciasifican o definen, pero no convocan. Lo que convoca es ia realidaci
iluminada por ei razonamiento" . Aqui vemos una punta importante, Ia reali-
dad sobre cl ideal ético puro y duro. Es cierto, debe existirei castigo, ta sanción

Q. MEDI\A ,ARNAIZ. Teresa, La aplicacion de Ias prohibicioncs dc contiatar scÚfl lajU
risprudencia dei Tribunal dejusticia cicia Union Furopra, Las nuevas ciirectivasdc con-
tratacion publica. Cbservawrio de los contratos públicos, pág. 386

10. DELPJAZZO, Carlos. La hucna acirninistración corno imperativo ético para adrniniçtra-

dores v administrados, en https://ciialnet.unirioja.es .
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es lu regia, y Ia consecuencia ta exclusión de los procedimientos competitivos,
pero también Ia realidad indica, que ai seria norma tan estricta hay muchos ca-
SOS grises donde se deben contemplar otros intereses. Por ejemplo, a empresa
dcscIificada puede haber sido víctima de una conducta delictiva o desapro-
piada por parte de un administrador. Por este motivo, aqui ei interés apreciable
ciebe ser cl d ]os irabajadores de esas empresas que pueden depender de Ia ad-
judcación de un contrato para continuar en sus puestos, ei de un mercado que
muchas veces en ciertas materias presenta peco competidores por sus especi-
ficidades y que precisa de diversidad de propuestas, y ei de Ia propia Adrninis-
tración, que cori más "jugadores" que cumplan con Ias normas, siempre puede
comprar mejor.

V. DEL INTERÊS CALIFICADO DEL ADMINISTRADO ALA APLICACIÓN DELAS MEDIDAS

Cómo sabemos, ei interés legítimo es el interés que podemos situar entre ei
derecho subjetivo y ei mero interés. Sefiala Vázquez: "En ei interés legítimo el ob-
jeto de Ia garantia es una utiliclad solamente instrumental para ia realización de
un interés instrumental en Ia legalidad dei comportarniento administrativo. El
interés sustancial podría realizarse ai realizarse ei instrumental (de forma even-
tual y mediata), y de no realizarse dan lugar a un interés procesal"'. En nuestro
caso, sin dudas cl particular que se encuentra sujeto a una prohibición [iene un
interés legítimo en que sea de aplicacián Ia norma dei sclfcicaning.

Acicmás dei estudio dei incerés general que deberó estar enjuego siempre en
estos casos como hemos sefialado, recordemos que cl operador en cuestión tiene
Ia situación jurídica referida, y tiene un legítimo interés en que cl acto adminis-
trativo que dicte Ia Administración se encuentre debidamente motivad, y que se
aplique ia norma analizada como corresponda.

En concreto, un sujeto que se situa en Ia prohibición podrá exigir que ia Ad-
ministración ai menos evalúe si cuenta con un programa de coinplianccadecuado
en base a Ia norma. Entendemos que debería existir un pronuncianilento expre-
so dei contratante que se debería notificar a todos los competidores, donde de
forma motivada se exprese si Ia medida incorporada es viable para que pueda
ser levantada Ia prohibición, v que dicho acto además baga referencia a un futu-
ro coniralor durante eI procedimiento de esc programa, en caso de ser aceptado
corno válido.

1. VÁZQUEZ, Cristina, Posiciõnjurídica dei particular frente a Ia .Administraciún, Revista
de Facultad ele Dcrccho. Uruguay, N.° 30. pg. 22.
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También entendemos que en base ai amparo de debido proceso y dei principio
de iguaidad respectivamente, tanto ei operador como sus competidores podran
impugnar ei contenido de dicho acto, en caso de que les cause agravio.

VI. DEL COMPLIANCEEN EL MARCO DE LAS SELFCLEAN/NG

Comencemos definiendo ei concepto de coinpliancc, lo que se exige desde ei
2008 a cualquier empresa privada que quiera contratar con Ia Administración,
Cii los Estados Unidos. En doctrina especializada han sefialado que es: " ... aquel-
la función de gestion de Ias consecuencias que una entidad puede sufrir como
resultado de incumplir ias leyes, regulaciones, normas, estandares de autorre-
gulación y códigos de conducta aplicables a sus actividades"". Asi, este tipo de
programas, han liegado a incorporarse en ei âmbito empresarial de forma defini-
tiva. En este caso debatimos sobre una cuestion de política legislativa concreta
para un cierto sector de activídad, pero lo cierto es que como ya sucede cii mu-
chos países, v seguirá aconteciendo, los privados a efectos de estar resguardados
antes posibles efectos reputacionales e incluso sancionatorios monetarios, van a
hacer propios estos mecanismos. En Ia lucha contra ei lavado de activos y finan-
ciamiento de terrorismo, es una medida de contraior interno muy importante a
efectos de prevenir, y a nivel de contrataclón pública, pasa a ser tarnbién una me-
dida para prevenir ia corrupción en sus muy diferentes formas.

Por eso, ei corporatc com plicmcc o programa de cumplimiento de normas em-
presarial necesita de una: "actitud activa, que produce efectos que los poderes
públicos asumen o toman en consideración" '. Más allá que estamos tomando
ideas dcl compiiancc típico, en materia de lo que nos compete en este trabajo,
creemos que es un detalie muy relevante ei de, que eI programa incorporado por
Ia empresa que solicita Ia liberación dela prohibicion debe ser controlado en fun-
cionamiento en tiempo real, y no alcanza con una merca acreditación epistolar de
contar con ei mismo. Aqui aparece de nuevo Ia importancia dela capacitacion de
los órganos que deben controlar que estos funcionamientos sea adecuada.

Siguiendo con Ia idea de lo que debe incluir como herramientas ei propio
com pliancc, se ha expresado que: Se trata de determinar cuálcs son Ias Com

phiaucc Tools idóneas: entre otros comenido dcbería figurar Ia designación dcl

12. BER1'ÀL BLÀ\. MÁ. Las nue as directivas de contraiacinn publica. Observaturiu de los
contratos públicos. pág. 413.

3. BERNÁL BLÀY, MÁ. Las nuevas directivas de contratacmn pública, Obscrvatorio cIclos
contratos publicos. pag. 418.
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conipliwicc Officci, protocolos de irivestigacion de cualquier incumplimiento de
]as medidas contciiidas cri cl modelo, establecirniento de mecanismo de denun-
cia anónima de para cualquier trabajador puecla reportar, de manera confiden-
cial, (as iníracciones apreciarias (whistleblowing), un regimen disciplinario que
responda a Ias infracciones detectadas eu ei seno de Ia organizacion" 4 . En defi-
nitiva, hablamos de una noción que es dinómica, y estos rasgos son tos adecua-
dos haja ei mundo de tio) ,,pero como Ia elasticidad de Ia norma (que incluso no
refiere a la nocion angiosajona siquiera) to permite, se podrá ir amoldando a Ias
exigencias ele Ia tecnologia y Ias complejidades facticas respectivas que puedan
prcsenlarse, que scan mós o menos relevantes eu este campo.

VII. HACIA IA BÚSQUEDA DE UN PUBLICCOMPLIANCE

Deciamos que cada dia esta mós aceitado cl corporatc coinpliancc cou ei fín
cie que Ias empresas se protcjan ante eventualidades criminales que Ia terminen
afectando. Luego referimos al mismo com plicwcc pero que ahora tiene efectos eu
e1 ambito dela contratacióu publica, como medida de scif cleaning, ai menos en
varios países de Europa, y ahora en Espana. Un tercer nivel, implica eI programa
de este tipo y ia capacitacion requerida pero ya eu ia propia Admiuistracion pu-
blica, y no podemos dejar de pensar eu tos casos de Ias empresas públicas, tema-
ticas tan cuestionadas sobre sus poco o muchos controles eu toda Sudamérica.

Así, seúala Ia autora espa6ola: "No obstante, tambieu seria deseable, como
sei'iala Nieto Martin que Ias Administraciones Publicas adoptaran eu su seno
medidas de prevención eficaces, inspirado eu tos programas de complicmce de Ias
empresas privadas, to que eu él denomina piiblic comp/iancc para detectar o miti-
gar tos riesgos no solo desde ei ómbito penal` 3 . Eutonces, nace Ia idea dcl public
coni j liclncc, una figura cspcjo dcl utilizado cl privado. En Ias políticas de buena
admiuistración decíamos que Ia modernizacióu v profesionalizacián sou impos-
tergables, y creemos que en lcgislacioncs como Ia espaola -uovedosa y muy
detaila- donde encontramos niuchas figuras de contralor de Ia actividad admi-
uistrativa, seria conveniente y saludable adicionar Ia idea dei programa de cum-
piimiento propio. El gran contratista dei país corno es cl Estado, ei gran prestador
de servicios y receptor de éstos, tiene que teuer programas de cumplimiento que

4. BERNA L- BLAY, M.A. Las nuevas directivas dc oniractcion publica. Observatorio de los
contratos publicos. pág. 418.

15. LOPEZ DONAIRE, Beleu, Compliance y contratacion en Ia nueva [cv de Contratos deI
Sector Publico, Contrataciou Administrativa Practica, N. 153, enero-febrero 2018, pág. 6.
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sean ejemplos de Ia actividad privada, asi como los bancos estatales que suelen
competir de manera muv poderosa y donde su materia de profesionalización mu-
chas veces supera ala privada, se debe capacitar a Ias restantes administraciones.

En definitiva, esta idea va vinculada a Ia pata ética dei trípode que menciona-
bamos ai comenzar: "Asimismo, como ineludible medida de regeneración de-
mocrática convendría extender Ias exigencias de los programas de compliunce
empresarial -que es más que etico, ta responsabilidad corporativa, etc. (soft law)-
ai organigrama gerencial de estas organizaciones, lo que permitiria detectar y
evitar casos de financiación ilegal, contrataciones fraudulentas, supuestos de
sobornos, etc."." Las problemáticas referidas no son exclusivas de América o
Europa. en Estados Unidos explotó todo eu Afganistán, en Sudamérica con Ias
empresas publicas, en algunos países de Europa recienternente con contratacio-
nes fraudulentas y sobornos, por todo elio Ia sugercncia de los doctrinos citados
se hace global, habla de salubridad pública que debe contagiarse, lo cual se debe-
ria hacer incluso "epidémico" para contrarrestar los golpes dei lado oscuro que
en los últimos tiempos quebraron Ia baianza en Ia materla.
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