23

Sobre el compliance en la contratacion publica

Jaime Rodriguez-Arana Munoz?

This work is licensed under a Creative Commons Attribution 4.0 International License.

Resumen: La contratacion publica es una de las causas de la corrupcion. Ademas de la

dimensién punitiva es necesario explorar otras aproximaciones que parten de la perspectiva
preventiva. Son las técnicas de compliance y de self-cleaning, de inspiracion anglosajona. La
Unién Europea acaba de regular en su Directiva de contratacion publica de 2014 el self-cleaning
estableciendo una serie de caracteristicas que deberan ser desarrolladas por los Estados

Miembros.

Palabras Claves: contratacion publica. Lucha contra la Corrupcion. Derecho Compared.

Compliance. Self-cleaning.
Abstract: Public procurement is one of the causes for corruption. In addition to the punitive
aspect, it is necessary to study other approaches that address the preventive aspect. These would

be the compliance and self-cleaning techniques, originating in English-speaking.
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1. Introducciéon

Los resultados de la lucha contra la corrupcién aconsejan, hoy mas que nunca, explorar
la virtualidad operativa de las denominadas técnicas preventivas y precautorias para detener
esta terrible lacra social que, poco a poco, carcome los fundamentos de la vida democrética y
nos conduce a una pérdida inquietante del temple civico de la poblacion. En efecto, junto a la

perspectiva represora y sancionadora, es conveniente indagar acerca de las posibilidades de la
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autorregulacion regulada mas alla de visiones exclusivamente punitivas también en materia de
contratacion publica.

La formacidon de los empleados publicos en los valores del servicio objetivo al interés
general debe acompafiarse del solido compromiso de las empresas y sus dirigentes con la
efectiva realizacion y cumplimiento de obligaciones atinentes a la limpieza de la contratacion,
evitando conductas ilicitas y, sobre todo, esto es lo mas importante, asumiendo programas de
“Compliance” previos a la contratacion que realmente garanticen la actuacion empresarial con
arreglo a exigentes criterios deontologicos.

La cultura empresarial, especialmente en los paises anglosajones, incluye, como es
sabido, dentro de la buena administracion y del buen gobierno corporativo, exigentes programas
de “Compliance”. Medidas y acuerdos que en EEUU desde 2008 constituyen incluso requisitos
para contratar con las Administraciones publicas.

Las medidas para combatir la corrupcion en la contratacién publica, como es bien
sabido, se han desarrollado de manera significativa en los ultimos afios tras la constatacion de
ser este uno de los sectores mas proclives a la proliferacion de préacticas ilicitas. Los
incumplimientos mas graves de los deberes de objetividad e imparcialidad en la busqueda del
interés general son merecedores de reproche penal y de su condena pueden derivarse
consecuencias administrativas tales como impedir adjudicar un contrato publico a quienes
hayan sido condenados por determinados delitos. Ahora bien, con independencia de la
perspectiva punitiva, necesaria, un marco integral de lucha contra la corrupcién exige ademas
poner el acento en la prevencion. Por ello, las acciones a emprender desde la normativa
contractual deben centrarse en un enfoque preventivo que vincule tanto a la Administracion
como al ambito empresarial y que evite el desvio de fondos publicos hacia intereses privados
espurios.

Una regeneracion en la gestion de los recursos publicos se debe llevar a cabo desde una
mayor formacion e independencia de las personas encargadas de la adjudicacion contractual,
pero también fomentando medidas de autorregulacion que incrementen los controles internos
en las propias empresas poniendo obstaculos a posibles conductas ilicitas. Esta posibilidad se
encuentra refrendada por la OCDE y expresamente autorizada en los paises anglosajones que
se muestran favorables a considerar los programas de cumplimiento normativo (Compliance),
los codigos internos de comportamiento ético y la adopcion de pactos de integridad en las

compras publicas.
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La Administracion publica actda ordinariamente de forma unilateral y en ocasiones
acude a la sociedad para reclamar su colaboracion para prestar servicios publicos o construir
infraestructuras publicas que mejoren la calidad de vida de las personas. Para cumplir sus fines,
también en materia de contratacion, la Administracion publica precisa realizar su tarea de forma
adecuada y pertinente, sirviendo permanente y objetivamente el interés general.

Pues bien, constatadas relevantes insuficiencias y disfuncionalidades relevantes en el
funcionamiento y actividad de las Administraciones publicas, surge el debate acerca de la
necesidad de contar con aparatos y estructuras publicas que trabajen con equidad, con
imparcialidad, con sensibilidad social y que sean capaces de resolver los asuntos en plazos
razonables. En este sentido, se comprende facilmente que una Administracion caracterizada de
esta manera esté en las mejores condiciones posibles para hacer posible el libre y solidario
desarrollo de la personalidad de todos los ciudadanos.

La buena administracion trae consigo la necesidad de prevenir la corrupcion en la
contratacion pues, por ejemplo, en el ambito de la Union Europea, es una de las causas, junto
al urbanismo y la financiacion de los partidos politicos, que desencadena esta lacra social que

solo en el afio 2014 se cobrd 120.000 millones de euros.

2. Los compromisos de compliance en la lucha anticorrupcidn: sentido y

funcionalidad

Desde una perspectiva unilateral, la sancidn frente a los casos de corrupcidn constituye
la prohibicion o exclusion para contratar y, es, desde luego, la solucidn clésica al problema. Sin
embargo, junto a la necesidad de castigar el ilicito penal o administrativo, es menester también
tener presente que, desde el pensamiento abierto, dindmico y compatible, es menester integrar
otros factores en esta cuestion como puede ser la garantia de un mercado competitivo que
ofrezca buenos servicios y buenas obras publicas.

Si se genera una cultura de la prevencion pertinente e inteligente, hasta se podria pensar,
como acontece en los Estados Unidos de Norteamérica, que la emisién de compromisos de
“Compliance” por las empresas sea requisito para ser admitido a una licitacion publical. Es
decir, los programas de “Compliance”, ademas de atenuar la responsabilidad penal de la

empresa contratista ante los dafios causados por su personal en nombre y por cuenta de la

1 Vid. Government Compliance Handbook, 4° edition, 2012.
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empresa, pueden ser medios eficaces para asegurar el cumplimiento de las obligaciones,
juridicas y éticas, por parte del contratista.

Ni que decir tiene que frente a una razonable politica de promocion de programas de
“Compliance” por parte de los contratistas, es necesaria también la existencia de codigos de
conducta, de buenas practicas por parte de la Administracion, por parte de los funcionarios que
integran las mesas de contratacién, por el personal al servicio de la Administracién publica que
forma parte de los Poderes adjudicadores. Esto es, hay que seguir programas de Compliance
por ambas partes pues la corrupcion, no lo olvidemos, es cosa de dos. Por cierto, los 6rganos
de contratacion y los Poderes adjudicadores, al igual que los Tribunales y Comisiones
encargadas de la seleccion de personal al servicio de la Administracion publica, deben estar
integrados exclusivamente por personal no politico. De otra manera, no se estaria atajando
creiblemente la corrupcion.

Si como parece el hecho de que las empresas dispongan de programas de “Compliance”
para detectar la existencia de comportamientos y conductas ilicitas y de ponerlas en
conocimiento de la Administracién, atenla la responsabilidad penal de las empresas, es l6gico,
deseable, que se establezca como una exigencia de contratacion que las empresas contratistas
de la Administraciéon publica tengan un sistema de “Compliance” efectivo y en vigor al
momento de enviar sus ofertas?. En este sentido, ha sido constante, dice GOMEZ-JARA, la
inclinacion de la doctrina especializada hacia estas practicas pues la instauracion de estos
programas en los que resultan indispensables sistemas de denuncias internas, nombramiento de
un oficial de cumplimiento, reacciones post-delictivas de investigacion de los hechos
denunciados, formacién continuada, etc, son una necesidad para una mejor y mas justar
imputacién o des imputacion de los contratistas y también, por supuesto, para evitar la comisién
de delitos®

Esta tendencia, que se nos antoja imparable, es consecuencia, no soélo de la operatividad
de la denominada autorregulacion regulada, sino de las exigencias del pensamiento abierto,
dinamico y compatible aplicado a la lucha anticorrupcion. Es decir, la colaboracion de las

2 C. GOMEZ-JARA DIEZ. La responsabilidad penal de las personas juridicas en el &mbito publico: ¢hacia los
compliance programs “anticorrupcion” como exigencias legales de contratacion publica?, en A. PALOMAR
OJEDA/M. GARCES SANAGUSTIN (Directores), La gestion de los fondos publicos: control y
responsabilidades, Aranzadi-Thomson, Madrid, 2013, p. 1236

3 ES decir, estas practicas, dice GOMEZ-JARA..., p. 1247, constituyen un marcado incentivo para que las
organizaciones adopten o implementen de manera efectiva dichos programas de cumplimiento puesto que
constituyen su herramienta de defensa mas evidente frente a una eventual imputacion de responsabilidad penal.
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empresas es fundamental para vencer a la corrupcién. Para ello, es menester que se instalen
estos programas de cumplimiento. Unos programas llamados a prevenir y detectar las conductas
ilicitas*. Prevencion y deteccion precoz son dos armas fundamentales en el combate a la
corrupcion que estos instrumentos, cuando se implementan con rigor y seriedad, con sistemas
de evaluacion y seguimiento eficaces, realmente pueden obtener mejores resultados que la
dimension exclusivamente penal o punitiva.

Por ello, bien podria establecerse que como requisito sine qua non para poder
presentarse a licitaciones publicas, las empresas presenten programas de Compliance solventes
que deberian ser juzgados por Comisiones independientes establecidas al efecto integradas por
personas de reconocido prestigio en la materia.

La estrategia de “Compliance” parte de la autorregulacion y busca evitar el
incumplimiento de las normas y, por supuesto, de las obligaciones que caracterizan la posicién
juridica de quien contrata con la Administracién publica.

En Estados Unidos desde 2008 es menester para contratar con la Administracion publica
contar con un programa de cumplimiento anti-corrupcion®. Tal medida trae su causa de la
experiencia de los programas de buen gobierno corporativo en el sector privado. Al igual que
aconteciera con la introduccion de codigos éticos al interior del sector publico, que se
establecieron a imagen y semejanza de lo que acontecia en el sector privado (management
cualitativo)®, ahora, tras constatar el fracaso de la perspectiva exclusivamente punitiva en el
combate a la corrupcion, se buscan otros caminos mas complementarios y compatibles y se
acude “mutatis mutandis™ a estos programas de cumplimiento en el sector privado’ adaptados,
es légico, a negocios en los que prima el interés general, como son los contratos publicos, una
categoria juridico-administrativa que, como queda expuesto, es expresion de la politica publica

de un Estado definido como social y democréatico de Derecho.

4Vid. J. ALONSO GALLO, Los programas de cumplimiento, en J. DIAZ MAROTO (Coordinador), Estudios
sobre la reforma del Codigo Penal, Madrid, 2011, pp, 141y ss.

5 Tal exigencia se repute como imprescindible para los contratos de una cuantia superior a los cinco millones de
dolares y a partid del 24 de septiembre d 2007 con caracter general tras las pertinentes reformas de la
legislacion norteamericana. Cfr. R. SCHECHTER/S. TURNER, New challenges in Government Contractors in
an Aggressive Enforcement Environment, en Government Contractors Compliance, 2012, pp. 7y ss.

®Vid. J. RODRIGUEZ-ARANA, La dimension ética de la funcién publica, INAP, Madrid, 2013, pp. 25 y ss.

7C. GOMEZ-JARA..., p. 1248. Vid. C. YUNKINS, Enhancing Integrity-Aligning proposed contractor
compliance requirements with broader avances in Corporate Compliance, The Government Contractor 49
(2007), pp. 146 y ss.
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La tendencia a la progresiva implementacion de estos programas de cumplimiento anti-
corrupcion tuvo su apogeo en EEUU tras los escandalos de todos conocidos protagonizados por
relevantes contratistas durante las operaciones militares desarrolladas en Irak y Afganistan, en
las que asuntos de obvio interés general relativos a la seguridad se confiaron al sector privado.

En esta politica pro “Compliance” anticorrupcion ha tenido mucho que ver la accion
publica del Presidente Obama pues se puede apreciar recientemente el aumento de los
procedimientos sancionadores a cargo del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, asi
como el crecimiento exponencial de las denominadas acciones “qui tam™®, en las que personas
fisicas que denuncian determinados hechos delictivos que conocen en relacion con empresas
son beneficiarios de un porcentaje de la multa adoptada tras el acuerdo entre la Administracion
y la compaiiia®.

Estos programas de cumplimiento se fundan sobre cuatro elementos'®. Primero,
integridad al tratar con funcionarios publicos, prohibiéndose expresamente toda promesa,
dadiva o recompensas a este personal. Las relaciones entre el licitador o contratista y los
funcionarios publicos encargados del procedimiento de adjudicacion o de ejecucion contractual
deben constar por escrito y las conversaciones orales deben estar a disposicion de quienes
ostenten un interés legitimo en su difusion. Por supuesto, de las reuniones que se mantengan
debera siempre levantarse acta por escrito. En este punto, un asunto relevante que afecta a los
conflictos de interés se refiere a la futura contratacion del personal funcionario por la empresa
una vez incluso que se supere el periodo de gracia en el que tras la salida de la funcion publica
ha d abstenerse de mantener relaciones comerciales o profesionales con compafiias con las que
ha trabajado de algiin modo de su condicion de servidor publico. En este punto, como en casi
todos los que se refieren a la ética de las conductas de los funcionarios publicos, la transparencia
y publicidad que ha de caracterizar su actividad y sus relaciones con las empresas privadas,
suele resolver siempre cualquier dilema o problema que se plantee.

El segundo de los argumentos sobre los que descansan estos programas de cumplimiento
se refiere a la honestidad en el intercambio de informacién, prohibiendose, es logico, las
falsedades documentales. Pienso que no solo se debe castigar este tipo penal sino también la

puesta en conocimiento de los licitadores de informacion privilegiada. También deberia encajar

8 Vid. M.H. LEMOS, Special Incentives to Sue, Minnesota Law Review 95 (2011), pp. 782 y ss.
9C. GOMEZ-JARA..., p. 1249.

10 Ibidem.
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aqui la prohibicién de facilitar m&s o menos informacion a unos licitadores que a otros y, por
ende, cualquier manejo de la informacién que no siga las reglas de la objetividad y de la
igualdad entre todos los licitadores.

El tercer elemento se refiere a la consolidacion de las relaciones éticas con terceros
prohibiéndose especialmente las comisiones ilicitas o Kicks-backs, hoy lamentablemente una
practica habitual en esta materia. El fortalecimiento ético pasa, en este tema, por mantener
elevados estandares éticos en las denominadas subcontrataciones, muchas veces un mundo
opaco e ignoto en el que se realizan grandes intercambios financieros al margen de la éticay la
legalidad.

En cuarto y altimo lugar, estos programas de cumplimiento anti-corrupcién deben
fomentar la competencia leal evitdndose toda suerte de practicas encaminadas a que los
licitadores o el marco juridico general expresen subjetividad o favoritismo®®.

Estos programas de cumplimiento anti-corrupcion en materia contractual en los EEUU
deben contener un mapa de riesgo, que es un analisis acerca de las principales areas de
corrupcion que amenazan a una empresa. También el plan de Compliance debe contar con un
Cadigo de buena conducta que identifique buenas practicas, un Codigo que debe elaborarse con
la colaboracidn de los directivos y de los empleados de las empresas y que debe ser objeto de
revision periddica y de formacion continuada.

Junto a la existencia de cddigos de conducta y de buenas précticas, los programas de
“Compliance” anticorrupcion deben disponer de revisiones periddicas que aseguran su efectiva
implantacion y realizacion. Es decir, los contratistas deben verificar periddicamente que el
programa se cumple efectivamente y que, por ello, la sensibilidad ética en la compafiia aumenta
exponencialmente. Ademas, y esto es complejo y dificil, cada empresa debe tener un sistema
que permita reportar o informar en tiempo a la Administracion acerca de conductas ilicitas de
personal de la compafiia. Para ello se debe garantizar el anonimato y hasta incentivar y premiar
estas denuncias pues siempre es preferible el interés general al particular. Los programas de
cumplimiento incorporan también, es logico, la realizacion de auditorias internas y externas
acerca del grado de efectividad del programa y, por supuesto, la adopcion de medidas
disciplinarias internas cuandos se detectan comportamientos ilicitos. Finalmente, es menester

que las empresas contratistas de la Administracion en materia contractual colaboren plenamente

1Vid. A.B. STYLES, Developing Effective, Transparent Compliance Program for Government Contractors, en
Government Contractors Compliance, 2012, pp. 89y ss.
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con la Administracion publica competente para perseguir estas conductas ilicitas, ministerio
fiscal especialmente.

La exigencia de estos programas de cumplimiento anti-corrupcion para las empresas
que quieran contratar con la Administracion publica en Estados Unidos de Norteamérica
implica que han de aplicar respecto de sus empleados un estandar de diligencia debida asi como
informar a las Autoridades por escrito, adjuntando el material probatorio correspondiente,
acerca de aquellas conductas ilegales de fraude, cohecho o cualquier tipo de actividad ilicita
que detecten al interior de su propia compaiiia*?. Estas regulaciones estan modificando
cualitativa y sustancialmente la praxis anterior, de forma y manera que han aumentado
exponencialmente las denuncias de los contratistas que llegan a las Autoridades publicas. Hasta
el punto de que, como sefiala GOMEZ-JARA, los Tribunales estan comenzando a considerar
que la certificacidn que expresa la inexistencia de conductas ilicitas cuando el contratistas debia
estar al tanto de las mismas consiste una falsedad documental perseguible de oficio por las
Autoridades competentes?®,

Algunas de las cuestiones que las Autoridades consideran relevantes en orden a la
eficacia de estos programas de “Compliance” se refieren a si la empresa dispone realmente de
mecanismos a través de los cuales los empleados pueden informar de conductas ilicitas, a si
existe algun instrumento que preserve la documentacion sensible para investigar las conductas
denunciadas, a si el contratista adopta medidas adecuadas cuando el sistema detecta fallos en el
sistema de “Compliance”, a si el contratista revisa periddicamente la eficacia del procedimiento
de control interno y a si el contratista ha declarado y ejecutado una politica de no represalias
contra los empleados denunciantes,

La experiencia norteamericana nos ensefia que fue la regulacion penal la que provocé la
emergencia en el ambito publico la proliferacion de los Compliance program. Programas que
en opinion de GOMEZ-JARA son la tnica defensa que las empresas contratistas tienen frente
a imputaciones de responsabilidad penal por actuaciones de sus empleados en su nombre y

representacion y con la intencion de beneficiarla®®.

12C. GOMEZ-JARA...., p. 1250

13 1bidem.

14 Vid. C. GOMEZ-JARA DIEZ, Corporate Culpability as a Limit to the Overcriminalization of Corporate
Criminal Liability: The interplay between Corporate Compliance, Self-regulation and Corporate Citizenship,
en New Criminal Law Review 14, 2011, pp. 78 y ss.

15C. GOMEZ-JARA....., p. 1251.
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En efecto, en esta direccion se pronuncia GIMENO FELIU pues en realidad si queremos
que el principio de integridad brille con luz propia en esta materia y disponga de eficacia
juridica, es menester exigir estos programas de Compliance como requisitos para contratar con
las Administraciones publicas®®. En un mundo de legislacion motorizada en el que reina la
heterogeneidad de las normas, especialmente en materia punitiva, es menester que estos
programas de buen gobierno y de buena administracion de las empresas se implementen. De
forma y manera que esta tarea de asegurar el cumplimiento de las obligaciones de los
contratistas permita gestionar las consecuencias de que una compafiia pueda sufrir como
resultado del incumplimiento de leyes, reglamentos, normas, reglas, o estandares de conducta

0 comportamiento autorregulados®’.

3. Reflexiéon conclusiva

La lucha contra la corrupcion debe plantearse de forma integral. Desde la perspectiva
punitivay, también, dado el éxito de las politicas represoras, desde la prevencion. La prevencién
de esta terrible lacra social invita a elevar la temperatura ética de la vida social, para lo cual es
menester, desde luego, trabajar a fondo en los &mbitos educativos y familiares. Y, en el campo
del combate a la corrupcion en el marco de la contratacion publica, a la vista de lo
experimentado estos Ultimos afios en diferentes paises y ordenamientos, parece conveniente
incluir como criterio de clasificacion para las empresas contratistas acreditar solidos programas
de cumplimiento. Ademas, en los casos de empresas castigadas por casos de corrupcion.
Siempre que se pueda verificar, a través de Autoridades independientes, de que se han
eliminado las causas préximas y remotas de tales ilicitos, podria, excepcionalmente, y de
acuerdo con argumentadas razones de interés general, rehabilitar a tales empresas siempre que
ello sea beneficioso para que ciertamente los ciudadanos puedan disponer de las mejores obras
y servicios publicos posibles.

La existencia de programas de cumplimiento y de medidas de autosaneamiento que

estan en vigor en el presente, especialmente en el marco de la Unién Europea, aconsejan que la

16 J.M. GIMENO FELIU, La Reforma comunitaria en materia de contratos ptblicos y su incidencia en la
legislacién espafiola: Una vision desde la perspectiva de la integridad, en Las nuevas Directivas de
Contratacion Publica, Aranzadi-Thomson-Reuters, Cizur menor, Navarra, 2015, pp. 37 y ss, especialmente
paginas 94y ss.

17 M.A. BERNAL BLAY, Los efectos de los programas de Compliance en la contratacién publica, en Las
nuevas..., p. 413
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dimension preventiva y la perspectiva de la autorregulacion regulada puedan ayudar a reducir

la cuantiosisima factura que la corrupcion pasa afio a afio a los ciudadanos.
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