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Una de las novedades que incorporan las nuevas Directivas sobre contratos publicos, en cuya transposicién al
Ordenamiento espafiol ya se ha comenzado a trabajar, es que en las mismas si que reconocen determinados
efectos cuando, al hilo de la participacion en un contrato, los operadores economicos se hayan dotado de
programas de Compliance. En efecto, manteniendo la vigencia de ciertos motivos de exclusion (prohibiciones de
contratar, si utilizamos la terminologia del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico 'TRLCSP-), el art. 57.6 de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la
gue se deroga la Directiva 2004/18/CE sefiala que:

'6. Todo operador econdmico que se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en los apartados 1y 4
podra presentar pruebas de que las medidas adoptadas por él son suficientes para demostrar su fiabilidad pese a
la existencia de un motivo de exclusién pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficientes, el operador
econdmico de que se trate no quedara excluido del procedimiento de contratacion.

A tal efecto, el operador econémico deber4d 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, organizativas y de personal concretas, apropiadas para evitar nuevas infracciones
penales o faltas.

Las medidas adoptadas por los operadores econdmicos se evaluaran teniendo en cuenta la gravedad y las
circunstancias particulares de la infraccién penal o la falta. Cuando las medidas se consideren insuficientes, el
operador econémico recibird una motivacién de dicha decision.

Los operadores econémicos que hayan sido excluidos por sentencia firme de la participacién en procedimientos
de contratacién o de adjudicacion de concesiones no tendran derecho a acogerse a la posibilidad prevista en el
presente apartado durante el periodo de exclusion resultante de dicha sentencia en el Estado miembro en el que
la sentencia sea ejecutiva'.

Efectivamente, frente a la concurrencia en un licitador de una causa de exclusién/prohibicion de contratar, la
nueva Directiva obliga a los Estados destinatario a prever en las normas de transposicién una posible excepcion a
esa exclusién '‘automatica’, cuando dicho licitador hubiera, entre otras cosas, adoptado medidas de cumplimiento
gue ofrezcan suficientes garantias para reparar las consecuencias de las infracciones penales o las faltas que
hayan cometido, asi como para prevenir eficazmente que vuelvan a producirse conductas ilicitas. La Directiva, en
nuestra opinion, configura como un derecho de los operadores econdmicos el de poder presentar pruebas de las
medidas adoptadas para evitar nuevas infracciones penales o faltas para 'levantar' la prohibicion de contratar que
les afecte, y lo hace de una manera basta clara, precisa e incondicionada (circunstancia que determinaria su
efecto directo en caso de no transposicién a lo Ordenamientos internos). Obsérvese que ese derecho no deja en
manos del operador econémico la facultad de 'eludir' la prohibicién de contratar en la que esté incurso, pues en
todo caso es necesario un juicio de alguien, no predeterminado desde la Directiva (con lo que seran los Estados
miembros quienes atribuyan esa funcién de evaluacion de los programas de Compliance a un organo
determinado), que acepte, o motivadamente deniegue, la suficiencia de las medidas incluidas en el programa de
Compliance, y consecuentemente (en el segundo caso), se mantengan los efectos propios de la prohibicién de
contratar.

La medida que introduce el art. 57.6 de la Directiva 2014/24 (y que se contempla en los mismos términos en la
Directiva 2014/23 y 2014/25) permitira excepcionar la aplicacion del sistema de causas de exclusién/prohibiciones

E;%' GOBIERNGD  MINKTERIO t_i_l Universidad
bt

f PResay (ot Al Zaragoza




de contratar, que hasta ahora operaba de manera automatica sobre los operadores econdmicos en quienes
concurrian dichas causas de exclusién. Un comportamiento 'no ejemplar’ en el pasado determina ope legis la falta
de aptitud para seguir contratando con el sector publico en el futuro. La nueva prevision permitira cierta 'relajacion’
del 'dogma’ de las prohibiciones de contratar, premiando la 'corresponsabilidad’ en la prevencién de nuevos
delitos o infracciones administrativas.

La atribucion de efectos positivos para las empresas incursas en prohibicion de contratar con el sector publico
gue implementen programas de Compliance abre, en definitiva, un nuevo espacio en el &mbito de los contratos
publicos para la 'autorregulacion’, aunque por el momento esa 'autorregulacién' no se encuentre todavia regulada
(o al menos minimamente esbozada). Y tal circunstancia es precisamente lo que determina que su aplicacion
practica se nos antoje mas virtual que real. Dicho de otro modo: resulta ineludible que las normas nacionales de
transposicion acometan con urgencia el desarrollo tanto sustancial como procedimental del art. 57.6 de la
Directiva, concretando en que? consisten y que? requisitos les son exigibles ex ante a los programas de
Compliance, para lograr su efectividad ex post. La falta o insuficiente desarrollo de las previsiones incluidas en la
Directiva traerd como consecuencia mas evidente una situacion de inseguridad juridica tanto para las empresas
(beneficiarias de la medida introducida por la Directiva) como para los 6rganos de contratacién (que son los que,
en Ultima instancia, deben admitir o rechazar a un licitador).

Nada nos dicen las Directivas sobre el contenido de esos programas de Compliance, ni se aportan muchos
criterios con los que pueda enjuiciarse su suficiencia (especialmente necesarios cuando lo que si se establece
expresamente es la necesidad de motivar su insuficiencia), y esta 'debilidad’ puede poner en riesgo la
aplicabilidad de esta excepcion a la regla de la exclusién del licitador del procedimiento. A falta de conocer como
se incorpora dicha prevision de la Directiva en los Ordenamientos nacionales durante el proceso de transposicion,
nos encontramos ante una prevision determinante de un amplio grado de inseguridad juridica, al no estar
minimamente predeterminado cuales son esas medidas que podran ser consideradas 'apropiadas para evitar
nuevas infracciones penales o faltas' y atribuirles un efecto tan importante como es el de 'levantar' una prohibicion
de contratar. La Unica 'pauta interpretativa’' que se ofrece, en sede de Considerandos, es que, 'en concreto, podria
tratarse de medidas que afecten al personal y la organizacion, como la ruptura de todos los vinculos con las
personas u organizaciones que participaran en las conductas ilicitas, medidas adecuadas de reorganizacion del
personal, implantacion de sistemas de informacion y control, creacion de una estructura de auditoria interna para
supervisar el cumplimiento y adopcion de normas internas de responsabilidad e indemnizacion'.

Una de las cuestiones clave, implicita aunque no suficientemente advertida en el art. 57.6 de la Directiva 2014/24,
es a quién correspondera fiscalizar la idoneidad de los programas de Compliance que tendra una consecuencia
tan importante como la de 'alzar' la prohibicién de contratar. En sus Considerandos, las Directivas indican al
respecto que los Estados miembros 'han de poder decidir si desean dejar que sean los poderes adjudicadores
particulares los que realicen las evaluaciones pertinentes o si prefieren confiar dicho cometido a otras autoridades
a un nivel centralizado o descentralizado'. A mi juicio, dejar la decision en manos de los érganos de contratacion
puede llevar a resultados contradictorios (un 6rgano de contratacion podria estimar la idoneidad del programa de
Compliance de un licitador y 'desactivar' la causa de prohibicién de contratar y otro érgano de contratacion podria
entender inidoneo dicho programa, y en consecuencia, mantener la prohibicion de contratar). Por eso la labor de
apreciar la idoneidad del programa de Compliance debe recaer en un 6rgano especializado y con 'jurisdiccion’ (si
se me permite la expresion) en todo el territorio nacional. Aunque para ello muy probablemente deberia contar
con un asesoramiento especializado en materia de Derecho penal y otros (es éste un dmbito que reclama, de
nuevo, la profesionalizacién del personal que interviene, con distintas funciones, en los procedimientos de
contrataciéon publica), seria una funcién a atribuir a la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, que
deberia desarrollar en colaboracion con las Juntas Consultivas Autondmicas, 'extendiendo' a todo el territorio
nacional los efectos de las decisiones que adopten dichos érganos autondmicos sobre esta cuestion.
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