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Preambulo

La Oficina Antifraude de Catalufa, mediante sus funciones pedagégicas de prevencion,
investigacion y correccién de malas practicas, es un instrumento clave en la lucha contra
el fraude y la corrupcién, que constituyen una amenaza permanente para cualquier siste-
ma democratico.

La democracia no es invulnerable. El riesgo siempre estd presente, y para erosionarla
basta con la duda, con la desconfianza en el personal publico o el funcionamiento de las
instituciones. En consecuencia, ademas de responder con contundencia a hechos que ya
han sucedido, es preciso actuar para dificultar que se repitan, es preciso detectar los puntos
débiles del sistema y encontrar soluciones, se precisa perspectiva de futuro; un objetivo que
exige trabajar para mejorar el sistema democratico, para hacerlo mas transparente, para
adaptarlo a las necesidades y exigencias de nuestra sociedad y nuestro tiempo.

En este sentido, la Ley 19/2014, del 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la in-
formacion publica y buen gobierno, puso las bases para construir una vida publica mas
transparente y una democracia de mayor calidad; una herramienta muy valiosa, que, sin
embargo, es preciso desarrollar progresivamente implantando cambios a largo plazo en el
funcionamiento, los mecanismos y la practica de la funcion publica y reforzando a su vez
la cultura de la responsabilidad y la integridad.

Con este libro, la Oficina Antifraude abre camino en esta direccion y pone sobre el ta-
pete la necesidad de redefinir la gestion de los conflictos de interés desde una perspectiva
integral y transversal. Lo hace a partir de un analisis detallado de las herramientas de de-
teccion y gestion, sefialando sus debilidades e irregularidades. Asimismo, plantea una serie
de recomendaciones concretas para dar respuestas efectivas a dichas debilidades e irregu-
laridades y reforzar la prevencion de la corrupcion en las instituciones publicas catalanas.

Se trata, por tanto, de un documento muy oportuno, de gran valor y utilidad practica,
que a buen seguro se convertira en un estudio de referencia en el ambito de la gestion de
los conflictos de interés. Si sabemos hacer un buen uso de ¢, nos puede ayudar a reforzar
el ejercicio de la funcién publica, a aumentar la confianza de la ciudadania en las institu-
ciones, a reducir el peligro de fraude y corrupcion en la vida administrativa y politica. Nos
puede ayudar, en definitiva, a construir un pais mejor

Carme Forcadell
Presidenta del Parlamento
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Presentacion

En democracia, la ciudadania tiene derecho a esperar que sus servidores ptblicos —bien
sean autoridades electas o de designacion politica, bien sean empleados publicos— lleven a
cabo sus respectivos deberes profesionales de manera imparcial y objetiva; que las decisio-
nes que tomen diariamente en su nombre no se vean influidas por intereses particulares o
por la posibilidad de pérdidas o ganancias privadas. Valores fundamentales como la justi-
ciay la igualdad o principios de actuacion de los poderes publicos, como el sometimiento
alaley o el buen gobierno, dificilmente pueden llegar a hacerse efectivos si no se garanti-
za este condicionante previo que es la imparcialidad de los servidores publicos. Aun mas,
la percepcion social de que las decisiones publicas se toman con imparcialidad y objetivi-
dad permite mantener viva la confianza ciudadana en las instituciones publicas, mientras
que la desconfianza respecto a esta imprescindible imparcialidad conduce a la desafeccion
por la cosa publica, desincentiva la participacion y deteriora la calidad de nuestra demo-
cracia.

Estas razones son de suficiente peso como para que todos los que configuramos el sec-
tor publico de Catalufia, y muy especialmente la Oficina Antifraude, nos comprometamos
a garantizar las condiciones para que las decisiones publicas sean tomadas con imparcia-
lidad.

Conscientes, sin embargo, de que autoridades y empleados publicos, en tanto que ciu-
dadanos, tenemos intereses particulares legitimos, es inevitable que en algiin momento
de nuestra carrera profesional nos encontremos en cualquier situaciéon en que alguno de
estos intereses pueda entrar en conflicto con nuestro deber publico, de manera que nues-
tro juicio profesional podria llegar a verse influido realmente, potencialmente o aparente-
mente por aquel interés. Encontrarnos en una situacién de riesgo como esta no es ningtin
problema. El problema es no reconocer que ya nos encontramos en ella y no gestionarla
adecuadamente para evitar cualquier sesgo en la decision publica que tomemos en nombre
de la ciudadania.

Las instituciones publicas tenemos, pues, la obligacion de asegurarnos de que nuestros
servidores estan capacitados y tienen a su disposicion todas las herramientas necesarias
para garantizar la deteccion y gestion correctas de sus conflictos de interés. Y con este in-
forme la Oficina Antifraude quiere contribuir a este objetivo clarificando este controverti-
do concepto, senialando las consecuencias de no tratar este fendmeno de forma preventiva
y aportando una vision global de todas las herramientas que las instituciones tienen a su
alcance.

Presentacion
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No obstante, no se trata de un estudio académico. Es un informe en que la Oficina An-
tifraude recoge el examen de las irregularidades mas frecuentes de que tiene conocimien-
to por razén de sus funciones investigadoras o por medio de otros érganos de control; los
resultados de una encuesta para comprobar el grado de incidencia de la normativa vigente
en la gestion diaria de los conflictos de interés; el andlisis de dicha normativa para identi-
ficar las debilidades o carencias que crean las oportunidades para estas irregularidades, y
diversas practicas internacionales que podrian ayudarnos a mejorar la situacion actual. El
resultado final es una diagnosis de todos estos aspectos para cada una de las herramientas
preventivas y diversas recomendaciones a los poderes publicos, que prevén tanto modifi-
caciones normativas como propuestas de cambio en la gestion de los entes publicos, para
hacer efectiva la prevencion de estos riesgos y, por tanto, la imparcialidad de las decisiones
publicas.

Miguel Angel Gimeno Jubero
Director de ’Oficina Antifrau de Catalunya
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Resumen ejecutivo

Los conflictos de interés son un riesgo de corrupcion, no un acto de corrupcion, comin
a todas las organizaciones publicas. Este riesgo debe ser gestionado para asegurar la impar-
cialidad de los servidores publicos, necesaria para actuar con objetividad en la consecucion
del interés general y para preservar la confianza ciudadana en las instituciones.

Los resultados expuestos en el presente informe permiten constatar las multiples debilida-
des del sistema de gestion de conflictos de interés vigente, asi como las numerosas y reiteradas
veces que se incumple. La Oficina Antifraude considera necesaria e inaplazable una revision
integral del sistema de gestion de los conflictos de interés que tenga como punto de parti-
da un analisis de riesgos para cada colectivo de servidores del sector publico de Catalufa.

Se confirma que las instituciones y sus representantes perciben las herramientas de ges-
tién de los conflictos de interés como meras obligaciones formales que hay que cumplir
en vez de verdaderos instrumentos para asegurar la imparcialidad y la objetividad de sus
servidores publicos. Tampoco hay una vision global del conjunto de herramientas de que
podrian disponer los entes publicos para gestionar los conflictos de interés, y escasa con-
ciencia de las finalidades a que cada una de estas responde.

Como debilidades generales del sistema, cabe sefialar que no existe una definicion legal
transversal de conflicto de interés en el ordenamiento juridico aplicable al sector ptblico de
Catalufa; que el nivel de fragmentacion de la normativa vigente que regula los conflictos
de interés es tan elevado que dificulta el conocimiento del derecho aplicable en cada caso,
y que determinados cargos y funciones publicas quedan al margen de dicha normativa. De
acuerdo con dichas debilidades, la Oficina Antifraude recomienda:

— Establecer normativamente un concepto normativo univoco de conflicto de interés,
como riesgo de corrupcion, definido como cualquier situacion en la que el interés particular
de un servidor publico podria interferir, o parecer que interfiere, en el ejercicio adecuado de
su juicio profesional en nombre de otra persona que legitimamente confia en él. Este con-
cepto abarca tanto situaciones de conflicto de interés reales (riesgo efectivo: cuando ya debe
emitirse el juicio profesional) como potenciales (riesgo futuro: cuando se tenga que tomar
una decision o emitir un juicio profesional) o aparentes (apariencia de riesgo: cuando no
existe interés particular).

— Elaborar un cddigo o texto normativo tinico que aporte coherencia y completitud en
la regulacion de los aspectos basicos en materia de conflictos de interés, de modo que esta-
blezca las normas y principios esenciales de aplicacion, con cardcter transversal, a todos los
servidores publicos. Esta recomendacién no excluye, sino todo lo contrario, un desarrollo
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normativo que establezca tratamientos diferenciados en la materia, segun la naturaleza de
las funciones y el nivel de responsabilidad propios de cada uno de los colectivos de servi-
dores publicos.

— Vincular el régimen regulador de los conflictos de interés al desempefio de las funcio-
nes publicas y no al puesto de trabajo. De este modo no quedaria al margen de dicho régi-
men ninguna persona que desempenara funciones publicas, tanto si las desempefia desde
un puesto de trabajo publico como si lo hace en virtud de una colaboracién publico-privada.

Se exponen a continuacion las principales debilidades e irregularidades constatadas, asi
como las correspondientes recomendaciones, para cada una de las herramientas de pre-
vencion de los conflictos de interés, clasificadas segtin la finalidad de cada herramienta.

Herramientas de deteccion de situaciones de conflictos
de interés

Formacion y asesoramiento de los servidores publicos sobre conflictos
de interés

La Oficina Antifraude constata la falta de regulacion expresa en el ordenamiento vigente
de deberes referentes tanto a la sensibilizacion de los servidores publicos, para la identi-
ficacion de intereses particulares que pueden interferir en el juicio profesional y sus con-
secuencias, como a su formacion en relacion con las herramientas de identificacion de los
conflictos de interés y los estandares de conducta esperados en el caso de que se produzca
un conflicto.

En relacién con dicha herramienta, la Oficina Antifraude recomienda:

— Prever normativamente el deber de sensibilizar y formar a los empleados y responsa-
bles publicos en la materia especifica de los conflictos de interés. En concreto, esto deberia
traducirse, por un lado, en la incorporacion a los programas o temarios de acceso a la fun-
cion publica de los elementos clave de los conflictos de interés y, por otro, en la obligacion
de las instituciones publicas de Catalufia de sensibilizar y formar en esta materia a las per-
sonas que prestan servicios en ellas.

— Ofrecer, por parte de las instituciones, asesoramiento a sus servidores publicos, bien a
través de un referente ético o comité de ética, bien a través de los 6rganos de control inter-
no, para la resolucién de dudas en la identificacion de situaciones de conflictos de interés y
sobre como espera la organizacion que se gestionen.

Estas funciones pueden ser garantizadas por los mismos érganos de control interno de
cada institucion o bien mediante una autoridad de control especializada.

Declaraciones de intereses

Se han detectado debilidades significativas tanto en la regulacion de las declaraciones de
intereses como en su aplicacion.

En relacion con el marco normativo, al margen de la terminologia con que cada norma
designa las distintas declaraciones a presentar, se constata que el deber de declarar intere-
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ses se impone solo a los cargos de designacion politica, mientras que se olvidan los demas
servidores publicos, sin tener en cuenta sus funciones publicas ni el nivel de responsabili-
dad asumida en cada caso.

Se observa que el contenido y el momento de presentacion de las declaraciones no son
los mismos para todos los colectivos; sin embargo se constata que estas diferencias de
tratamiento no parecen obedecer a criterios de riesgo objetivos y razonables. Asimismo,
se echa de menos la exigencia de declarar determinados intereses, como los anteriores a
la ocupacion del puesto o cargo, o, en cualquier caso, los de los conyuges, convivientes u
otros familiares. También se constata que las informaciones que deben declararse o bien
no se concretan o bien se sefialan en documentos no normativos y, por lo tanto, sin la pu-
blicidad exigible necesaria. En este sentido, y segun el resultado de la encuesta realizada,
uno de cada cuatro municipios no dispone de un modelo de declaraciones aprobado (cuan-
do se observa que los municipios con modelos aprobados presentan un cumplimiento sus-
tancialmente superior en la presentacion de declaraciones, incluso al final del mandato o
cese); en el caso de la Generalidad, aunque los modelos han sido aprobados, se ha realizado
mediante una mera circular interna.

Para los casos de incumplimiento del deber de declarar, en especial, modificaciones de
datos y actualizaciones o de presentar declaraciones en el momento de cese o finalizacién
de un cargo o actividad, el régimen local actual no establece ninguna consecuencia juridi-
ca, lo que facilita su incumplimiento.

En cuanto a la aplicacion de la regulacion de las declaraciones de intereses, se conclu-
ye que las instituciones publicas no dan la importancia adecuada al cumplimiento y la
exigencia de los deberes de declarar. Por un lado se constata que aunque la Generalidad
de Cataluna comprueba la presentacion puntual y la completitud de las declaraciones de
sus altos cargos, no hace lo mismo en cuanto a la veracidad de los datos; por otro lado, las
principales irregularidades constatadas por esta Oficina en relacion con los cargos electos
locales son la presentacion de declaraciones incompletas y la falta de presentacion de decla-
raciones de modificacion de circunstancias declaradas o de cese. El grado de cumplimiento
mas elevado se produce en la presentacion de declaraciones en la toma de posesion de car-
gos electos locales, en la medida que su incumplimiento en ese momento les impediria la
adquisicion con plenitud de efectos de los derechos inherentes al cargo.

En relacion con dicha herramienta, la Oficina Antifraude recomienda:

— Modificar la regulacion actual del régimen de declaraciones de intereses teniendo en
cuenta el analisis de riesgos para todos los colectivos de servidores publicos, centrado en
la naturaleza de las funciones que desempenan y el nivel de responsabilidad. Este analisis
de riesgos permitira: (i) determinar nuevos sujetos obligados a presentar declaraciones; (ii)
adaptar los contenidos objeto de declaracion de intereses; (iii) ampliar el alcance temporal
de las declaraciones de actividades para incluir las anteriores a la toma de posesion que sean
suficientemente significativas de la trayectoria profesional, y (iv) incrementar el nivel de pu-
blicidad de los contenidos de las declaraciones.

— Aprobar los modelos de declaracion mediante disposiciones de caracter general; unifi-
car la nomenclatura de los modelos de declaracion, independientemente del colectivo sujeto
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a la obligacion de declarar; obligar a que estos modelos recojan otras fuentes de ingresos
(participaciones societarias); posibilitar que puedan ser cumplimentados por medios tele-
maticos que faciliten el posterior trato de los 6rganos de control, y hacer que sean accesibles
al publico en los portales de transparencia previstos en la legislacion.

— Solicitar siempre las declaraciones tributarias cuando los sujetos obligados a presen-
tarlas junto con las declaraciones de intereses hayan optado por autorizar a los entes ptbli-
cos a obtenerlos directamente de la administracion tributaria competente.

— Establecer medidas sancionadoras —administrativas o penales— para el incumpli-
miento del deber de declarar, de manera completa y veraz, todos los intereses en el mo-
mento de la toma de posesion, al cesar y en caso de modificaciones en las circunstancias
declaradas.

Medidas de transparencia y publicidad

Asi como todas las declaraciones presentadas por los cargos electos locales y los dipu-
tados del Parlamento de Catalufia son de acceso publico, en el caso de los altos cargos de
la Generalidad de Catalufia solo lo son las de actividades. Para este tltimo colectivo, esta
prevista la cancelacion de los datos que constan en los registros una vez transcurridos dos
afios desde la pérdida de la condicién de alto cargo, lo que limita sustancialmente la posi-
bilidad de acceso a esta informacion. Ademas, esta prevision deriva de la Circular 3/2006,
una regla interna sin valor normativo.

Asimismo, se constata un escaso control social de los datos declarados, dado el bajo nu-
mero de solicitudes de acceso a dicha informacién.

En relacion con dicha herramienta, la Oficina Antifraude recomienda:

— Establecer el maximo nivel de transparencia para aquellos colectivos que, por sus fun-
ciones o responsabilidades, tienen un nivel mas alto de riesgo de conflictos de interés, ga-
rantizando, entre otros aspectos, la publicidad de la agenda de reuniones de los diputados,
los miembros del Gobierno y los altos cargos de la Administracion.

— Garantizar mediante una norma que la informacion contenida en los registros de in-
tereses sea de conservacion y acceso publico permanente.

— Difundir y promover entre la ciudadania el conocimiento del derecho de acceso a la
informacion publica y sus mecanismos de garantia, lo que facilitaria el control social sobre
los intereses declarados.

Herramientas de deteccion precargo

No existen herramientas especificas que permitan detectar, antes de la toma de posesion
del cargo, intereses que puedan llegar a poner en riesgo la imparcialidad del futuro servi-
dor publico. Actualmente, las comparecencias ante el Parlamento (hearings) son el unico
mecanismo mediante el cual podria examinarse, sin embargo, cuando se producen, no se
aprovechan para detectar conflictos de interés. Ademas, un gran numero de cargos con
funciones publicas relevantes quedan al margen de un control previo de idoneidad, lo que
incrementa los riesgos asociados a los conflictos de interés potenciales.
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En relacion con dicha herramienta, la Oficina Antifraude recomienda:

— Someter a un control previo de idoneidad todos aquellos cargos o posiciones de de-
signacion politica (directivos publicos, eventuales, ciertos altos cargos, etc.) que no accedan
a ellos mediante un proceso basado en la igualdad, el mérito, la capacidad y la publicidad, o
bien con mandato representativo, lo que permitiria detectar intereses que puedan originar
situaciones de conflictos de interés potenciales. La formula que se estima mas idonea para
estos supuestos es la presentacion del candidato mediante una comparecencia de control de
idoneidad, sea en sede parlamentaria (hearings), en pleno municipal o en otras sedes que
garanticen la misma transparencia y pluralidad.

— En el caso de los altos cargos, seria recomendable que una autoridad de control espe-
cializada hiciera un escrutinio de la trayectoria profesional previa, con el objetivo de detec-
tar posibles intereses que afecten al cargo a desempeiiar y, en su caso, proponer medidas de
gestion de aquellos intereses que no puedan ser eliminados.

— Valorar la oportunidad de que los empleados publicos, antes de la toma de pose-
sién, presenten informacion relativa a su trayectoria profesional previa. Y, en cualquier
caso, generalizar en los procesos selectivos o de provision de puestos la obligacion de los
aspirantes de declarar cualquier relacién de parentesco o relacion de servicio anterior con
miembros del érgano de seleccion, pero también cualquier vinculacién de parentesco con
personal de aquella organizacién. Habria que reflejar esta obligacion en las bases de la
convocatoria, asi como prever consecuencias en caso de falsear o presentar estos datos de
forma incompleta.

— Revisar la redaccion actual del articulo 176 del Reglamento del Parlamento de Catalu-
na, relativo a los hearings de los cargos de eleccion parlamentaria, para que:

— el candidato declare por escrito todos los intereses particulares que puedan originar

conflictos de interés y que, si no lo hiciera o lo hiciera de manera incompleta o inexacta,

quede excluido automaticamente como candidato o, si se detectara una vez tomada la
posesion del cargo, que el Parlamento instara al Gobierno a su cese;

- se eliminen las limitaciones materiales y temporales para hacer preguntas mas alla de la

estricta trayectoria profesional, que permitan identificar otros intereses particulares sus-

ceptibles de originar conflictos de interés si tomaran posesion del cargo.

Herramientas de gestion de situaciones de conflictos
de interés

Abstencion y recusacion

El ordenamiento configura de forma cerrada, como un numerus clausus, los supuestos
que motivan el deber de abstenerse ante una causa de posible conflicto de interés y, ade-
mds, los tribunales suelen hacer una interpretacion restrictiva del alcance de los supuestos
que motivan el deber de abstenerse. Asimismo, el deber de abstencion se configura actual-
mente como una obligacién cuyo cumplimiento depende en gran medida del propio servi-
dor publico afectado por el motivo de falta de imparcialidad. En cuanto a las consecuencias
de la actuacion del servidor publico en casos de falta de abstencion, nuestro ordenamiento
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vigente parece optar por una presuncion de validez de las decisiones tomadas por quienes
deberian haberse abstenido o sido recusados, salvo en los supuestos de intervencion deter-
minante de miembros de las corporaciones locales carentes de imparcialidad, en los que
los actos o decisiones se consideran invalidos (esta ultima excepcion, en el ambito judicial,
sin embargo, pasa a ser la regla general).

En relacién con dicha herramienta, la Oficina Antifraude recomienda:

— Completar la lista de motivos de abstencion establecidos por la normativa reguladora
del régimen juridico del sector publico con un supuesto de cierre que recoja cualquier otra
circunstancia constitutiva de conflicto de interés, de acuerdo con la definicién de conflicto
de interés propuesta en este informe, incorporada a la norma, de modo que ningtn supues-
to de conflicto de interés pueda influir en ninguna decision publica. Este nuevo motivo de
abstencion deberia tener en cuenta también la apariencia de conflicto de interés siguiendo
la tendencia europea de los ultimos afos. En este sentido, conviene tener presente que los
supuestos de falta de imparcialidad fijados son previstos actualmente con caracter basico
por una norma estatal, por lo que la normativa sectorial o autonémica puede ampliarlos,
bajo la concepcion del deber de abstencién como concepto lo suficientemente amplio para
incluir otros motivos.

— Interpretar de manera amplia las causas de abstencion y recusacion, para lograr una
adecuada proteccion de la imparcialidad de los servidores publicos.

— Elevar la exigencia normativa en caso de que un servidor publico no se abstenga ante
una causa de posible conflicto de interés, de modo que su superior inmediato no solo tenga
la facultad de ordenarle que se inhiba del proceso, sino el deber de hacerlo.

— Publicar cualquier decision de apartar a un servidor publico de un proceso decisorio
(sea por abstencion, recusacion u orden de inhibicidon) para garantizar su correcto ejercicio.

— Valorar convertir en regla general la invalidez de los actos o decisiones en caso de falta
de abstencion, cuando esta proceda, para aquellos colectivos profesionales para los que se
haya determinado un mayor riesgo en situaciones de conflictos de interés.

Control de segundos empleos y otras fuentes de ingresos

El funcionamiento del actual sistema de incompatibilidades se fundamenta en la res-
ponsabilidad individual de los servidores publicos, en quienes recae la obligacion de so-
licitar la autorizacién, por lo que si incumplen esta obligacion, el sistema queda comple-
tamente supeditado a la eficacia de los mecanismos de control. En este sentido, la Oficina
ha constatado que la falta de solicitud de compatibilidad de una segunda actividad es uno
de los incumplimientos més frecuentes y, a la vez, uno de los mas dificiles de detectar por
parte de los 6rganos de control, internos o externos.

No existe régimen especifico en materia de incompatibilidades para los diputados del
Parlamento ni para los cargos electos locales, sino que quedan regulados, por remision, a
través de las causas de inelegibilidad previstas en la legislacion electoral, que se reconducen
a causas de incompatibilidad. Este régimen resulta insuficiente, dado que solo se ocupa de
incompatibilidades para el desempeno de algunos cargos publicos y no se pronuncia para
nada sobre posibles segundos empleos o fuentes de ingresos de caracter privado, carencias
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que favorecen que, en la practica, las solicitudes de compatibilidad se conviertan mas bien
en un mero tramite de autorizacion favorable, y no en un proceso de evaluacion y ponde-
racion previo a la decision de autorizacion.

En relacion con dicha herramienta, la Oficina Antifraude recomienda:

— Adoptar un papel proactivo, por parte de los mandos, en la deteccion y gestion de los
eventuales conflictos de interés en que se pueda encontrar el personal de las unidades de-
pendientes.

— Establecer normativamente, a efectos de una mayor eficacia de las potestades de
control, la facultad de acceso a los datos tributarios de los servidores publicos, en caso de
alerta justificada de desempefo de un segundo empleo o actividad no declarada o no au-
torizada.

— Establecer normativamente la obligacion, en caso de que el servidor publico desem-
pefie un segundo empleo en el sector publico, de que la entidad donde se presta exija al
trabajador la acreditacion de la compatibilidad autorizada. Cuando el segundo empleo se
desarrolle en el ambito privado, es necesario poner en marcha medidas de sensibilizacion
para que la entidad privada solicite al trabajador la acreditacion de la compatibilidad apro-
bada.

— Efectuar un seguimiento periddico del grado de cumplimiento del régimen de segun-
dos empleos para colectivos que desarrollan funciones publicas en Cataluiia en los tres am-
bitos (Generalidad, entidades locales y universidades). Dado que no consta que ningtin ente
del sector publico recoja y evalue los datos de solicitudes y de autorizaciones, ni de manera
parcial ni agregada, recomendamos valorar la oportunidad que esta tarea sea asignada al
6rgano de control especializado.

— Establecer normativamente un régimen propio para el desempefio de segundos em-
pleos de los diputados del Parlamento de Catalufia que amplie los supuestos de incompati-
bilidad mas alld de las causas de inelegibilidad establecidas actualmente.

— Reforzar la transparencia del procedimiento de autorizacion de segundos empleos
para los diputados del Parlamento de Cataluiia, a través de su reglamento.

— Establecer normativamente, en el caso de los cargos electos locales, una ampliacion
de los supuestos de incompatibilidad mas alla de las causas de inelegibilidad que establece
actualmente la Ley organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general.

Politicas de regalos y otros beneficios

Se constata que el marco normativo vigente regula escasamente el ofrecimiento de re-
galos a los servidores ptiblicos, de lo cual se deriva la ausencia de reglas claras para regular
esta area de riesgos para la imparcialidad. De ello se desprende la falta de criterios norma-
tivos homogéneos y de orientaciones a los organismos publicos para elaborar sus politicas
de regalos.

Asimismo, se observa que la mayor parte de las instituciones publicas no disponen de
politicas de regalos propias y que las que efectivamente se han dotado de algtin instrumen-
to orientador lo han hecho de forma parcial, sin dar respuesta a todos los elementos que
deberia prever una adecuada politica de regalos.
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En relacion con dicha herramienta, la Oficina Antifraude recomienda:

— Establecer legalmente las bases comunes del régimen regulador de los riesgos derivados
de regalos y otros beneficios no monetarios, que a la vez prevean la obligacién de los entes
publicos de elaborar, aprobar y difundir, dentro de las respectivas organizaciones, politicas de
regalos concretas, atendiendo a las recomendaciones generales recogidas en este informe, a
fin de prevenir los conflictos de interés potenciales derivados de la costumbre social de ofre-
cer regalos y otras atenciones como muestra de agradecimiento hacia los servidores puiblicos.

— Aprobar en el seno de cada institucion una politica de regalos propia mediante una
disposicion normativa, después de analizar la mision, el contexto y las circunstancias, asi
como los riesgos de los distintos colectivos profesionales que alli trabajen.

Control de intereses poscargo publico

Las limitaciones y prohibiciones vigentes de las actividades privadas posteriores al cese
en el cargo publico establecen diferencias inexplicables en cuanto al contenido y el control
de estas limitaciones o prohibiciones en los colectivos afectados, y quedan al margen res-
ponsables publicos que han desempefado funciones de responsabilidad decisoria elevada o
por las que han adquirido informacién sensible que puede utilizarse en el ambito privado.

En relacion con dicha herramienta, la Oficina Antifraude recomienda:

— Determinar mediante un analisis de riesgos de los distintos perfiles y colectivos de
servidores publicos:

- los sujetos vinculados a las prohibiciones o limitaciones de actividades privadas pos-

cargo y de utilizacion o transmision de informacion privilegiada;

— el tipo de actividades privadas poscargo que deben prohibirse o limitarse;

— el periodo general de enfriamiento en el que estas actividades privadas estan prohibidas o

limitadas, aunque en determinados asuntos en los que no se pueda prever la duracién del

riesgo de uso de informacion privilegiada, este periodo pueda ampliarse hasta que el asunto

termine o se dé a conocer al publico (v. gr modificaciones de planeamientos urbanisticos), y

— el tipo de informaciones que no pueden utilizarse o transmitir tras la desvinculacién

de las funciones publicas.

— En este analisis de riesgos debera tenerse en cuenta el nivel de responsabilidad y
capacidad decisoria de cada perfil o colectivo, asi como la informacion privilegiada y los
contactos que puedan obtener en el desempeiio del cargo. De este modo, ninguna persona
que haya ejercido funciones publicas relevantes deberia quedar al margen de este régimen.

— Evitar el uso de conceptos juridicos indeterminados en la normativa reguladora de las
prohibiciones o limitaciones de las actividades privadas poscargo; y en aquellos aspectos en
que esto no sea posible, precisarlos al maximo para garantizar la seguridad juridica.

— Valorar la posibilidad de que una autoridad de control especializada vele por el cumpli-
miento del régimen de prohibiciones o limitaciones de intervenir en actividades privadas des-
pués del cese o al final del mandato de los servidores publicos sujetos. Este 6rgano deberia pro-
nunciarse con caracter publico sobre la compatibilidad de las actividades privadas que quisieran
iniciar los sujetos vinculados por las prohibiciones o limitaciones poscargo, los cuales, durante
el periodo de abstencién que se determine, estarian obligados a declararlas antes de su inicio.
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Herramientas para garantizar la eficacia de las herramientas
de deteccion y gestion

Organos de control

De acuerdo con los resultados de la encuesta y las experiencias de la Oficina Antifraude y dela
Sindicatura de Cuentas, la eficacia del entramado de controles internos en materia de conflictos
de interés es cuestionable. Esta debilidad no es compensada con una autoridad de control especia-
lizada y con amplias competencias en esta materia, como si sucede en paises de nuestro entorno.

En relacién con dicha herramienta, la Oficina Antifraude recomienda:

— Prevenir o corregir, por parte de los drganos a los que corresponde la direccion o el
mando de los distintos servicios o unidades, bajo su responsabilidad, las situaciones de posi-
bles conflictos de interés en que pueda incurrir el personal a su servicio. Este deber, ya esta-
blecido normativamente, se fundamenta en la proximidad organizativa y funcional que situa
alos responsables de las unidades en una situacion privilegiada para la deteccion oportuna de
posibles situaciones de conflicto de sus subordinados. En este sentido, la sensibilizacion, im-
plicacion y liderazgo de estos responsables es esencial en la gestion de los conflictos de interés.

— Controlar la informacion contenida en las declaraciones de intereses, de manera que
se verifique siempre en los cargos que el analisis de riesgos haya determinado como de ma-
yor riesgo; se haga puntualmente en los casos de alerta justificada, y aleatoriamente en los
demas casos, en un porcentaje o nimero absoluto de declaraciones suficiente para que el
sujeto obligado perciba que su declaracion puede ser verificada en cualquier momento.

— Potenciar a los 6rganos de control existentes dotandolos de mayor autonomia, recursos ma-
teriales y humanos especializados, y profesionalizar a sus titulares o responsables, a fin de garan-
tizar la independencia y la eficacia de las funciones asignadas en materia de conflictos de interés.

— Establecer, por parte de los 6rganos de control, convenios de colaboracién con insti-
tuciones que dispongan de informacion relevante para la deteccion de eventuales conflictos
de interés. En este sentido, la colaboracion con la Agencia Tributaria, la Seguridad Social y
los registros publicos es esencial para esta mision.

— Valorar la atribucién de las funciones de prevencion, vigilancia, seguimiento, evalua-
cién y asesoramiento ético en materia de conflictos de interés en el dambito del sector publico
de Cataluna a una autoridad de control especializada. El distanciamiento caracteristico del
control externo garantiza la reaccién independiente y homogénea ante los incumplimientos
en materia de conflictos de interés. Ademads, la adscripcion parlamentaria de esta autoridad
reforzaria esta independencia y legitimaria la rendicion de cuentas de todos los entes o res-
ponsables del sector publico de Cataluia. Finalmente, la falta de control social de las declara-
ciones de intereses que la encuesta ha permitido constatar es un argumento mas para la atri-
bucién de este control a algin organismo independiente especializado.

Canales internos de denuncia y proteccion de los alertadores

El ordenamiento juridico aplicable al sector publico catalan no contiene ninguna re-
gulacion especifica de canales internos de denuncia mediante los que alertar, entre otros,
sobre posibles situaciones de conflictos de interés. Esta carencia se suple parcialmente me-
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diante canales genéricos de comunicacién, queja, sugerencia o denuncia con los que las ad-
ministraciones publicas han contado tradicionalmente para tener noticia de irregularida-
des. Tampoco hay ninguna medida normativa de proteccion de los alertadores de buena fe.

En relacion con dicha herramienta, la Oficina Antifraude recomienda:

— Establecer normativamente la obligacion de que todas las instituciones publicas cuen-
ten con un canal de denuncias seguro que garantice la reserva de la identidad del alertador
en caso de que se haya identificado. La existencia y el funcionamiento de estos canales debe
favorecer la revelacion de situaciones irregulares que, de otro modo, seguirian ocultas, y
debe permitir a la institucion la gestion y la correccion de las irregularidades mencionadas.

— Establecer normativamente mecanismos de proteccion que aseguren «una alternati-
va segura al silencio» para las personas que, de buena fe, comuniquen irregularidades en la
gestion de los conflictos de interés (entre otros riesgos de corrupcion), con el objetivo de
fomentar la denuncia interna y evitar las represalias contra quien colabora en la deteccion
y persecucion de irregularidades. En este sentido, hay que garantizar que el alertador de
buena fe no pueda ser objeto, directa o indirectamente, de actos de intimidacién o de repre-
salias, como ser sometido injustificadamente e ilegalmente a destitucion, despido o remo-
cion, a postergacion de la promocién profesional, en suspension, traslado, a reasignacion o
privacion de las funciones, a expedientes, calificaciones o informes negativos, a pérdida de
beneficios que le puedan corresponder o cualquier otra forma de castigo, sancién o discri-
minacion por razon de haber presentado la denuncia o la comunicacion.

Régimen sancionador y de resarcimiento

El régimen sancionador administrativo y penal vigente resulta insuficiente para garan-
tizar la eficacia del régimen regulador de los conflictos de interés. En cualquier caso, se ha
constatado una reaccion insuficiente de las administraciones publicas ante los incumpli-
mientos en esta materia.

En relacion con dicha herramienta, la Oficina Antifraude recomienda:

— Garantizar la reaccion de las administraciones ante cualquier incumplimiento de la
normativa reguladora de los conflictos de interés, mediante la dotacién de recursos y la for-
macion especializada necesaria a tal efecto.

— Extremar el cuidado de los drganos competentes en el ejercicio de la potestad sancio-
nadora, para evitar la prescripcion de las infracciones o la caducidad de los procedimientos.

— Valorar la posibilidad de atribuir la potestad sancionadora por incumplimientos de la nor-
mativa reguladora de los conflictos de interés a una autoridad de control especializada en esta
materia, dada la reaccion insuficiente de las administraciones en el ejercicio de esta potestad.

— Desarrollar inaplazablemente el procedimiento sancionador para los altos cargos de
la Generalidad.

— Establecer normativamente la publicacion de las infracciones mas graves de la norma-
tiva reguladora de los conflictos de interés.

— Establecer tipos penales especiales relativos a los incumplimientos de la normativa re-
guladora de los conflictos de interés, tal como hacen paises de nuestro entorno.
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1. Introduccion

1.1. La oportunidad de este informe

Tanto en la anterior legislatura como en la actual, el fenémeno de la corrupcién ha cen-
trado la atenciéon del Parlamento de Catalufia con una intensidad particular. En el trans-
curso de estos debates, un riesgo de corrupcion en concreto ha surgido con especial fuer-
za: los conflictos de interés. Su presencia en los procesos decisorios en los que intervienen
servidores publicos puede condicionar, no solamente la imparcialidad necesaria que estos
deben tener para actuar con objetividad en la consecucion del interés general, sino también
la percepcién que tiene la ciudadania de la forma como funcionan los poderes publicos y,
por lo tanto, incidir en la confianza necesaria en las instituciones.

Con este informe, la Oficina Antifraude, en el marco de su colaboracion con el Parla-
mento de Catalufa, aborda el reto que plantea este fenomeno.' El informe resultante que
presentamos encuentra encaje en la potestad indicativa que la Ley 14/2008, de 5 de no-
viembre, de la Oficina Antifraude de Cataluiia, atribuye a esta institucion; en concreto,
encaja en la posibilidad de emitir informes extraordinarios cuando la relevancia social o la
importancia de los hechos investigados asi lo requieran.?

En la misiéon que esta Oficina tiene encomendada de combatir la corrupcion, no puede
pasar por alto un enfoque preventivo, de acuerdo con el mandato que la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, de 31 de octubre de 2003, dirige a los estados parte,
entre los que se encuentra Espana.’ La prevencion de la corrupcion implica prestar atencion
a varios campos, como la transparencia en el sector publico o la gestion adecuada de los con-
flictos de interés,* que, a pesar de ser bastante conocidos desde la tradicion politico-admi-
nistrativa, carecen de un diagndstico, ahora ya inaplazable, sobre cual es el alcance real del
fenomeno en nuestro pais. Es también necesario comprobar de qué herramientas dispone ac-
tualmente el sistema para hacerle frente, determinar si son o no adecuadas o suficientesy, fi-
nalmente, proponer y recomendar, en su caso, aquellas medidas que se consideren necesarias.

1 Concretamente, este informe responde al encargo recibido del Parlamento mediante la Resolucion 1150/X, del 21
de julio de 2015, por la que se aprueba el Dictamen de la Comision de Investigacion sobre el Fraude y la Evasion Fiscales
y las Practicas de Corrupcion Politica.

2 Articulo 21.4.

3 Véase los articulos 6 y 8.5 de dicha Convencion.

4 Manuel Villoria dice: «<Hay que entender que conflicto de interés no es lo mismo que corrupcion [...]. Sin embargo,
también es verdad que, en la mayoria de casos, la corrupcién hace su aparicion cuando un interés particular anterior ha
influenciado indebidamente la funcién del servidor publico. Por ello, seria razonable considerar la prevencion de los con-
flictos de interés como parte de una politica mas amplia de prevencion y lucha contra la corrupcion. En este contexto, las
politicas de conflictos de interés constituyen un instrumento importante para fortalecer la integridad en el sector publico
y para defender y promover la democracia». OCDE. «Conflict of Interest Policies and Practices in Nine EU Member States:
A Comparative Review». SIGMA Papers, num. 36. OCDE Publishing, 2005, p. 6. Traduccién propia.
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Este ejercicio ya tiene un precedente en el informe especifico sobre transparencia y derecho de
acceso a la informacién (http:/www.antifrau.cat/images/web/docs/publicacions/estudis_inte-
gricat/0004_estudis_integricat_2a_edicio_15_12_2014.pdf) que la Oficina dirigi6 al Parlamen-
to de Catalufia precisamente en el momento en que este estaba elaborando lo que hoy es la Ley
19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

1.2. Finalidad y objeto

Este documento se propone dar respuesta a las carencias que, como institucién de control,
esta Oficina ha podido constatar en cuanto a la regulacion y aplicacion de las herramientas para
la prevencion de los conflictos de interés. El analisis requerido resulta todavia mas necesario en
un contexto en el que en la mayor parte de casos de corrupcion publica se produce la presen-
cia de un interés particular que influye indebidamente en el cumplimiento del deber publico.

La Oficina es consciente de que, dada la complejidad de esta materia, los resultados de este
informe —las constataciones y recomendaciones presentadas— no pueden agotar la materia
ni el analisis, pero pretenden abrir un debate ptiblico ulterior que involucre a todos los actores
implicados.

Como punto de partida, y antes de examinar aspectos concretos de la regulacion y el
tratamiento de los conflictos de interés, identificamos, a modo de hipétesis, dos cuestiones
que dificultan la gestion actual de este fenémeno.

— La primera apunta a que las instituciones y sus representantes parece que perciben las
herramientas de gestion de los conflictos de interés como meras obligaciones formales que hay
que cumplir en lugar de verdaderos instrumentos para asegurar la imparcialidad y la objetivi-
dad de sus servidores publicos y, por lo tanto, la integridad de la institucion que representan.

— La segunda cuestion sefiala una falta de vision global del conjunto de herramientas de
que disponen los entes publicos para gestionar los conflictos de interés, asi como un déficit
de conciencia en cuanto a las finalidades a que cada una responde.

En cuanto al objeto de este estudio, abarca a todas las personas que desempenan funciones
publicas —cargos electos, altos cargos, funcionarios y demas personal al servicio de las adminis-
traciones publicas—, a las que, en adelante, llamaremos servidores piiblicos, dado que todas es-
tan implicadas, en mayor o menor medida, por el fendmeno de los conflictos de interés. La cifra
de personas al servicio del sector publico catalan supera las 320.000 seguin el Banco de Datos de
Empleo Publico (http://analisiocupaciopublica.gencat.cat/) del Departamento de Gobernacion,
Administraciones Publicas y Vivienda, de fecha 01.01.2015, lo que alerta, de entrada, de las mag-
nitudes a las que debe hacer frente la gestion del sistema. Y esta cifra es incompleta, ya que no
incluye a colectivos como parlamentarios o cargos electos locales, por poner algunos ejemplos.

De hecho, con la vocaciéon de abarcar la totalidad del sector publico de Cataluia, este
informe comprende lo que la Ley 14/2008, de 5 de noviembre, define como sector publi-
co de Catalufia —es decir, la Administracion de la Generalidad, los entes que integran la
Administracion local en Catalufia y las universidades publicas—, ademas del Parlamento
y sus entes dependientes. Quedan asi excluidos el poder judicial y la Administracion del
Estado en Cataluna, en la medida que son de ambito estatal.
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Por ultimo, no es objeto de este informe la actividad que llevan a cabo los grupos de in-
terés o lobby, ya que estos nunca se encontraran en una situacion de conflicto de interés;
en todo caso podrian llegar a generar en un servidor publico situaciones de conflicto de
interés, tal como se explica en el segundo apartado. Algunas de las herramientas aqui pre-
sentadas quieren prevenir precisamente estas situaciones (las politicas de regalos y otros
beneficios o bien el control de intereses poscargo).

1.3. El contenido

El informe va precedido de un resumen ejecutivo, al que sigue esta introduccién. Los
trabajos de analisis e investigacion llevados a cabo para la elaboracion de este documento
se estructuran, a continuacion, en cinco apartados y varios anexos.

— El primer apartado trata el concepto de conflicto de interés, nocién que lejos de ser
obvia ha planteado muchas confusiones; la mas destacada, probablemente, es la que tiende
a equiparar conflicto de interés con acto de corrupcion.

— En el segundo se explica el paradigma de la prevencion de riesgos de corrupcion, a
partir del cual se pone de manifiesto por qué es tan dificil regular riesgos como los conflic-
tos de interés para cada colectivo profesional.

— En el tercero se abordan varias consideraciones generales sobre la regulacion actual de
los conflictos de interés, con una distincion entre los ambitos subjetivo y objetivo, al tiempo
que se apuntan sus debilidades.

— El cuarto apartado contiene un analisis sistematico y detallado de las distintas herra-
mientas preventivas para la gestion de los conflictos de interés: se explicita la finalidad de
cada herramienta dentro de la visién preventiva; se describe el régimen juridico actual; se
identifican los incumplimientos y las irregularidades mas habituales; se destacan practicas
de referencia. Finalmente, se presentan recomendaciones especificas para cada herramien-
ta, dirigidas a los poderes publicos competentes, independientemente tanto de la naturale-
za normativa u organizativa de las medidas necesarias para su implementacion como de la
atribucion competencial para hacerlas efectivas.

— El dltimo apartado cierra el informe con varias reflexiones consecuencia de los traba-
jos que se han llevado a cabo.

Para poder corroborar las dos hipétesis de partida, la Oficina decidié complementar los
trabajos de andlisis normativo e investigacién de buenas practicas con un estudio de campo
(encuesta) que ayudara a tener una imagen, lo mas aproximada posible a la realidad, sobre
el uso efectivo de las herramientas de gestion de conflictos de interés mas habituales. Este
estudio se dirigié a los 947 municipios de Cataluia, a las siete universidades publicas, a la
Universidad Abierta de Catalufia (UOC) y a la Administracion de la Generalidad. Los cues-
tionarios se administraron en linea, entre el 6 de octubre y el 9 de diciembre de 2015. Las
preguntas se referian al iltimo mandato finalizado o los cuatro ultimos afios.” Los resulta-
dos de cada pregunta del estudio de campo se exponen en su correspondiente herramienta.

5 En el caso de los ayuntamientos, las preguntas se referian al Gltimo mandato municipal (2011-2015); en el caso de
la Generalidad, a la ultima legislatura (2012-2015); y en el caso de las universidades publicas, a los tltimos cuatro afios
(2011-2015).
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2. El conflicto de interés, un concepto confuso

Los conflictos de interés constituyen un problema importante para cualquier estado de
derecho, porque ponen en riesgo principios clave para el funcionamiento democratico: el
de imparcialidad y objetividad de los servidores publicos, y el de confianza publica. Pero
los conflictos de interés no son la tnica fuente de riesgos para estos principios. Las con-
vicciones ideoldgicas personales de los servidores publicos (creencias religiosas, raciales,
de género, etc.), por poner un ejemplo, pueden crear dilemas éticos que comprometan es-
tos principios, pero no necesariamente constituiran lo que técnicamente denominamos
conflictos de interés a menos que, como a continuacion explicaremos, supongan un interés
particular.

I Conflicto de interés no es lo mismo que corrupcion

Del mismo modo, en la vida publica hay muchas situaciones de intereses en conflicto
que no constituyen conflictos de interés. Cada vez que, en un proceso de definicién de una
politica publica, aparecen actores con intereses contrapuestos (por ejemplo, representados
por los lobbies),® el decisor publico se encontrard, obviamente, con intereses en conflicto,
pero él no tiene por qué encontrarse en una situacion de conflicto de interés.

Estos ejemplos son solo una pequefia muestra de lo que sucede a la hora de abordar los
conflictos de interés como objeto de estudio: el término a menudo se emplea de manera
laxa y lleva a cierta confusion. El uso en el sentido que lo empleamos actualmente, como
situacion de un individuo que tiene un interés que puede causar una influencia ilegitima en
su deber profesional, parece que surgié por primera vez en los afios cincuenta.” Desde en-
tonces, tanto las definiciones como los usos han sido varios, hasta el punto que actualmen-
te a menudo se confunde conflicto de interés con intereses en conflicto y, aiin con mas fre-
cuencia, con actos de corrupcion consumados. Habiendo comprobado cuan comun es esta
confusion, parece importante empezar aclarando qué es y qué no es un conflicto de interés.

6 El objetivo especifico de este informe no es la actividad de los lobbies, pero posibles manifestaciones de su actividad
se tratan indirectamente en alguna de las herramientas propuestas (Medidas de transparencia y publicidad; Politicas de
regalos y otros beneficios; Control de intereses poscargo publico).

7 Gingrasy Gosselin datan en 1947 la primera aparicion del término en la revista cientifica Science, pero la verdadera
emergencia de la palabra la sitian en la década de 1950. GINGRAS, Y. y GOSSELIN, P. «The Emergence and Evolution of the
Expression “Conflict of Interests” in Science: A Historical Overview, 1880-2006». Science & Engineering Ethics, 14 (3),
2008, p. 338. Por su parte, Davis y Stark afirman que la primera vez que el término se empled en el sentido de su defini-
cion estandar en un caso judicial fue en 1949; la primera vez que aparecié como entrada en el Index of Legal Periodicals
fue en 1967 y no fue hasta 1979 que lo hizo en Black’s Law Dictionary. DAvis, M. y STARK, A. (ed.), Conflict of interests in
the professions. Nueva York: Oxford Universisty Press, 2001, p. 17. Segtin los mismos autores, en los diccionarios comunes
ingleses el término conflicto de interés no aparecié como entrada antes de 1971 y las primeras discusiones filosoficas sobre
este concepto datan también de los afios setenta.

28 La gestion de los conflictos de interés en el sector publico de Cataluna



2.1. ;Qué es y qué no es «conflicto de interés»?

La Oficina Antifraude entiende que una persona se encuentra en una situacién de con-
flicto de interés cuando:

— debe ejercer su juicio o discernimiento profesional (valorar una oferta en una licita-
cion, preparar un diagndstico médico, evaluar un examen, valorar unas pruebas en un jui-
cio, auditar unas cuentas, etcétera)

— para —o en nombre de— otra persona (un paciente, un cliente, un estudiante, un ciu-
dadano o colectivo, o bien una institucién publica) que legitimamente confia en su juicio,

— y tiene un interés particular (personal o profesional)

— que podria interferir en el adecuado ejercicio de su responsabilidad profesional.

Esta definicion es producto del estudio de publicaciones cientificas sobre el alcance y los
limites de este concepto desde varias disciplinas (el derecho, la economia, la ciencia poli-
tica, la psicologia, etc.). De esta definicién se derivan diez reflexiones especialmente rele-
vantes para la plena comprension de este fenémeno.

1. Los conflictos de interés son situaciones coyunturales que pueden producirse en el des-
empefo de la mayoria de profesiones. En el transcurso del desempefio profesional, cual-
quier persona puede encontrarse, en un momento determinado, en una situacién donde
concurra un interés particular que podria llegar a influir en su imparcialidad y objetividad.

2. Este tipo de situaciones se caracterizan por confrontar deber profesional con interés
particular. Es precisamente para enfatizar la confrontacion entre deber e interés que a lo
largo de este informe hemos optado por el término conflicto de interés y no de intereses.

Grafico 1. Interés particular frente a deber profesional

Interés particular

— Intrinseco o extrinseco al papel profesional

— Con tendencia a interferir en el discernimiento
0 juicio profesional

Deber profesional

— Ejercicio adecuado del

— Discernimiento profesional
— En una relacion fiduciaria

3. Esta confrontacion se produce cuando la persona se encuentra en la situacion de tener
que ofrecer su juicio o discernimiento profesional, entendido como la habilidad de tomar
determinado tipo de decisiones correctamente.® Por lo tanto, no hablamos de decisiones

8 Véase esta definicion de juicio profesional y la reflexion sobre sus repercusiones en op. cit. DAvis, M. y STARK, A.,
2001, p. 8. En la introduccién de este libro, Davis plante6 una definicion de conflicto de interés, estindar para todas las
profesiones, que se ha convertido en la definicion de referencia en el mundo académico desde entonces y guia también la
adoptada y justificada por la Oficina Antifraude en estas paginas. Esta fue su definicion: «Un conflicto de interés es una
situacion en la que una persona P (sea un individuo o una organizacion) se halla en una determinada relacién con una o
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mecanicas, rutinarias o automaticas —como por ejemplo un asiento contable— en las que
cualquier profesional, formado e informado, tomaria la misma decision y en las que, en
consecuencia, es mucho mas ficil identificar si el interés particular ha influido efectiva-
mente en la decision. Cuando la decision requiere discernimiento deja de ser rutinaria y el
profesional debe aportar conocimiento, destreza y perspicacia. En cada profesion se ofrece
un tipo de discernimiento técnico u otro: los ingenieros civiles son especialmente aptos
para predecir la probable utilidad o servicio de las estructuras fisicas; los maestros, para
evaluar el progreso académico de los alumnos, y asi podriamos seguir con las demas profe-
siones. Por eso decimos que en el ejercicio de la mayoria de profesiones, una persona puede
encontrarse en una situacion de conflicto de interés. El hecho de encontrarse ya, o todavia
no, en situacion de emitir este discernimiento profesional es, como explicaremos en el si-
guiente apartado, la clave para distinguir los conflictos de interés reales de los potenciales.

4. Pero la razoén por la que los conflictos de interés son un problema es que este juicio
profesional se emite en nombre de otro. Por eso existe un amplio consenso cientifico en que
la relacion profesional debe tener caracter fiduciario en el sentido amplio del término.’ Esta
naturaleza fiduciaria conlleva que la persona a la que se ofrece el juicio profesional confia
—o tiene derecho a confiar— en el profesional que tiene que hacer algo por ella o en su nom-
bre.'® En el caso especifico de las profesiones que se ejercen en el sector publico, esta relacion
fiduciaria es tan clara que la OCDE, en sus directrices para la gestién de los conflictos de
interés, define a los servidores publicos como «depositarios de la confianza del Estado y de
la ciudadania»."

5. La nocion de interés particular tampoco es facil de delimitar. Ciertamente, los intere-
ses econdmicos no nos plantean ninguna duda, pero también constituyen intereses parti-
culares el amor, la amistad o la gratitud. Por eso esta bastante aceptado que las conexiones
familiares son una de las fuentes méas comunes de conflictos de interés. En definitiva, po-
driamos entender que un interés particular es cualquier influencia, lealtad, emocién u otra
caracteristica de una situacion'? que tienda a hacer menos confiable el juicio profesional del
que seria habitualmente, porque podria conllevar algun tipo de beneficio o ventaja perso-
nal o profesional, directa o indirecta, presente o futura, pecuniaria o de otra naturaleza.

mas decisiones. En la vision estandar, P tiene un conflicto de interés si, y solo si, (1) tiene una relacion con el otro que re-
quiere que ejerza su juicio en su nombre y (2) P tiene un interés (especial) que tiende a interferir en el ejercicio adecuado
del juicio en esa relacién». Traduccién propia.

9 Coincidimos con Andrew Stark cuando en su articulo «Why Are (Some) Conflicts of Interest in Medicine so Uni-
quely Vexing?» insiste en la necesidad de no interpretar el término fiduciario en sentido legalista: «Por obligaciones “fi-
duciarias” o de “confianza” me refiero simplemente a un deber riguroso de compromiso o devocién que se contrae hacia
determinados principales por el hecho de asumir determinadas funciones profesionales, deber que va mas alla de las obli-
gaciones morales ordinarias que tenemos hacia cualquier persona, sean cuales sean las funciones que desempefiamos».
MOORE, D., CAIN, D., LOEWENSTEIN, G. y BAZERMAN, M. Conflicts of interest. Challenges & Solutions in Business, Law,
Medicine & Public Policy. Nueva York: Cambridge University Press, 2005, p. 153. Traduccioén propia.

10 Anne Peters sefiala que este deber fiduciario emana, en el sector ptiblico, de los textos constitucionales, de la ley, del
concepto de servicio publico; de la obligacion, en definitiva, de las personas que ocupan cargos y posiciones publicas de
servir al interés general. En el sector privado, el deber emana de la ley, del contrato y de los estandares éticos o de la deon-
tologia profesional. Véase PETERS, A. y HANDscHIN, L Conflict of Interest in Global, Public and Corporate Governance.
Nueva York: Cambridge University Press, 2012, p. 13.

11 OCDE. Managing Conflicts of Interest. A Toolkit. Paris: OCDE Publishing, 2005, p. 16. Véase el diagrama 2.2. titu-
lado «Public office is a public trust» y las notas que lo acompanan.

12 Davis define interés como «cualquier influencia, lealtad, emocién u otra caracteristica de una situacion que tien-
da a hacer que el discernimiento de P [el profesional] en esta situacion sea menos confiable de lo que seria habitualmente
sin que P sea incompetente». Op. cit. DAVIS y STARK, 2001, p. 9. Traduccién propia. Argumenta, ademds, que no se puede
hacer una lista cerrada de lo que se considera interés, porque varia de una profesion a otra y evoluciona con el tiempo.
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6. Todos los intereses mencionados hasta el momento son externos al rol profesional,
pero los intereses particulares también pueden originarse en el dmbito profesional. En 2001,
Andrew Stark'® puso de relieve que los intereses intrinsecos al rol profesional tienden a ori-
ginarse principalmente por dos situaciones:

a. El profesional desempefia mas de una funcién para un mismo cliente, jefe o principal,
que requiere que desempenie a la vez los roles de comprador y vendedor (situacién que
Stark denomina conflicto de diagnosis y provision de servicio), o bien un rol imparcial y
otro parcial en relacién con un mismo principal (situacién que denomina conflicto de jui-
cio y abogacia o el hecho de ser juez y parte en una misma cuestion). Se encontrarian en
este tipo de conflicto de interés los miembros de una corporacion publica que disponen
de margen para decidir su nivel retributivo; o bien aquellos servidores publicos que pro-
ponen la necesidad de contratar o definen las condiciones de los pliegos y a la vez parti-
cipan en las deliberaciones de la mesa de contratacion.
b. El profesional desempeifia el mismo rol para mas de un jefe, cliente o principal. Se po-
dria hallar en la situaciéon que dos principales compitieran a la vez por un mismo bien o
servicio profesional. En este escenario les podria ser dificil —si no imposible— cumplir
adecuadamente sus obligaciones y responsabilidades para con ambos clientes. Seria el
caso de un ingeniero o arquitecto municipal o bien de un funcionario de habilitaciéon
nacional que, a tiempo parcial, ofreciera sus servicios profesionales a mas de un ayun-
tamiento (municipios pequenos), que, en un momento determinado, tuvieran intereses
enfrentados, por ejemplo en la delimitacion del término municipal o en la definicién de
servicios mancomunados.

Grafico 2. Origen de los intereses particulares
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13 Véase «Comparing Conflict of Interest across the Professions» en op. cit. DAVIS y STARK, 2001, p. 335-351.
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7. Pero el simple hecho de que dos intereses colisionen de alguna manera no significa
que exista siempre lo que implica el término conflicto de interés desde un punto de vista
técnico; deben darse todos los elementos de la definicion. El profesor Michael Coleman pone
un ejemplo sencillo pero ilustrativo:

Mi interés en pasar tiempo con mis hijos puede entrar en conflicto con escribir este articulo, pero
esto no constituye un conflicto de interés, porque en esta situacion no se me exige que produzca un
juicio profesional en nombre de otra persona.'*

Efectivamente, que Coleman terminara de escribir el articulo era una cuestion de éti-
ca profesional, pero no un conflicto de interés. Los conflictos de interés se producen solo
cuando se espera que alguien ejerza su discernimiento profesional en nombre de otra per-
sona.

8. Todos estos intereses particulares son, indudablemente, legitimos pero, en esta situa-
cion, su mera existencia cuestiona la imparcialidad y la objetividad del profesional que tie-
ne que ofrecer su discernimiento. Es decir, lo hace menos fiable. Un ejemplo muy sencillo
y bien conocido es el siguiente:

Tendria [...] un conflicto de interés si tuviera que hacer de drbitro de un partido de fiitbol de mi
hijo. Me resultaria mds dificil que a otra persona juzgar cuidadosamente si comete o no una falta.
[...] No sé si seria mds severo o mds permisivo con él que un drbitro imparcial o si me comportaria
exactamente igual. Pero lo que si estd claro [...] es que seria menos «confiable».">

Y esta es la primera consecuencia de los conflictos de interés: el interés particular po-
dria o no influir, es una tendencia, un riesgo; pero su simple existencia cuestiona nuestro
juicio.

9. Por eso decimos que un conflicto de interés es el riesgo de que el interés particular
influya o sesgue el juicio que debe emitir el profesional; es decir, es un riesgo de corrupcion.
Andrew Stark sintetiza esta complejidad en la siguiente reflexion, al referirse concretamen-
te a los conflictos de interés en el sector publico.

En un conflicto de interés, el conflicto se produce tinicamente en la mente. Lo que estd «en
conflicto» es la capacidad mermada de juicio del servidor puiblico. El problema, sin embargo, es
que no podemos mirar dentro del estado mental de quien ocupa esta posicion puiblica mientras
decide; no podemos medir hasta qué punto ha permanecido admirablemente inmune —o bien
ha resultado excesivamente falible— a sus intereses. [...] Como no podemos ver directamente los
estados mentales, las restricciones a los conflictos de interés no tienen que ver con lo que «pasé
efectivamente» en la mente del servidor puiblico, sino con lo que «podria haber pasado»; por lo
tanto, no ilegalizan el hecho de «sucumbir a la tentacién», sino «de establecer relaciones que estin
cargadas de tentaciones».'®

14 CoLEMAN, S. «When conflicts of interest are an unavoidable problem». Australian Association for Professional and
Applied Ethics 12th Annual Conference, 28-30 de septiembre de 2005, Adelaida.

15 Op. cit. DavIs y STARK, 2001, p. 16.

16 STARK, A. Conflicts of Interest in American Public Life. Cambridge: Harvard University Press, 2000, p. 4. Traduc-
cion propia. En relacion con esta «ilegalizacion» es interesante el articulo de Kevin C. McMunigal. «Conflicts of Interest
as Risk Analysis» (0p. cit. DAVIS y STARK, 2001, p. 61-70), donde expone que el problema de la doctrina legal sobre el con-
flicto de interés es que confunde las ideas de dafo y riesgo, dos conceptos que tienen reglas diferentes y objetivos también
diferentes desde el punto de vista de la prevencion.
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En efecto, en cualquier situacion de conflicto de interés todavia no se ha producido esta
«rendicion a la tentacion» que Stark explica graficamente: solo existe el riesgo."”

10. Pero no podemos confundir riesgo de corrupcion con corrupcion efectiva. Si el interés
particular terminara sesgando efectivamente el juicio profesional de aquella persona, esta
obtendria un beneficio personal (directo o indirecto, econdmico o de otro tipo, presente o
futuro) abusando de su posicion profesional (de su capacidad de decision y de los recursos
que tiene a su alcance), por lo que diriamos que se habria convertido en un acto de corrup-
cion. Afirmamos, pues, que los conflictos de interés constituyen un riesgo de corrupcion.
En palabras del profesor Agusti Cerrillo: «Los conflictos de interés pueden ser un indica-
dor, un precursor o, incluso, un motor que acabe generando un caso de corrupcion si no
se hace nada para evitarlo»."®

Tabla 1. Distincion entre conflicto de interés y corrupcion

Conflicto de interés (riesgo

de corrupcion) Comupcion
¢Qué es? Una situacion Una accion (u omision) voluntaria
¢Por qué se Porque hay un interés particular (legitimo)  Para obtener un beneficio particular
produce? (ilegitimo)
¢Qué produce? Una tendencia o riesgo de sesgo en Una decision sesgada (producto

el juicio profesional del abuso de la posicion publica)

Esta identificacion de los conflictos de interés como riesgos nos lleva directamente al pa-
radigma de la prevencion: los riesgos de corrupcion dificilmente pueden eliminarse al cien
por cien, pero si pueden identificarse y gestionarse. Si la situacion de conflicto de interés
se gestiona adecuadamente —es decir, una vez detectado el interés particular que es re-
levante, o bien se elimina, cuando ello sea posible, o bien se evita la influencia efectiva
de este interés sobre el discernimiento profesional— no debe suponer necesariamente un
problema. Pero si no se hace nada, tanto los destinatarios directos del juicio profesional de
estas personas como las organizaciones donde trabajan o los colectivos profesionales a los
que pertenecen pueden verse perjudicados.

Conflicto de interés es toda situacion de riesgo en la que el interés
particular de una persona podria interferir en el ejercicio adecuado de su
discernimiento profesional en nombre de otra, que, legitimamente, confia
en ese juicio.

En vista de lo expuesto hasta ahora, podriamos resumir el concepto de conflicto de in-
terés como toda situacion de riesgo en la que el interés particular de una persona podria
interferir en el adecuado ejercicio de su discernimiento profesional en nombre de otra, que,
legitimamente, confia en ese juicio.

17 Bernard Lo define precisamente el conflicto de interés destacando la idea de riesgo: «Un conflicto de interés es un
conjunto de circunstancias que crea el riesgo de que un juicio o una accioén profesional referido a un interés principal o
primario esté influido indebidamente por un interés secundario». (Lo, B. y FIELD, M. J. «Conflict of Interest in Medical
Research, Education and Practice». Washington: The National Academy Press, 2009, p. 46).

18 CERRILLO, A. «Aproximacion a la integridad en la contratacién publica». A: Aranzadi Insignis, BIB 2013\16146 p. 7,
extracto de la monografia El principio de integridad en la contratacion publica. Ed. Aranzadi SA, enero de 2014.
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2.2. Conflictos de interés reales, potenciales y aparentes

Una vez aclarado el concepto de conflicto de interés, otra cuestion sobre la que a menu-
do existe confusion es la distincion entre conflictos de interés reales, potenciales y aparen-
tes. La causa mas probable de esta confusion es que la nocién de conflicto de interés des-
cribe una situacion de riesgo, y distinguir riesgos reales, potenciales y aparentes requiere
un ejercicio de abstraccion. Pero la clave para dilucidar ante qué tipo de conflicto nos ha-
llamos es averiguar si la situacion de riesgo ya se ha hecho efectiva o no, o si simplemente
hay una apariencia de conflicto de interés.

2.2.1. Conflicto de interés real

El conflicto de interés es real si la persona tiene un interés particular en relacién con un
determinado juicio o discernimiento profesional y se halla ya efectivamente en una situa-
cion en la que tiene la obligacion de ofrecer este juicio. Por eso podriamos decir que los
conflictos de interés reales son riesgos actuales.

Un ejemplo muy claro es el de un servidor publico que ha sido nombrado miembro de
una mesa de contratacion publica y una de las empresas licitadoras que finalmente presen-
ta una oferta es precisamente la empresa donde trabaja su mujer. Este servidor publico ten-
dra la obligacion de valorar objetivamente todas las ofertas presentadas, y el hecho de que
su mujer trabaje en una de estas empresas podria influir o interferir en su discernimiento
(en favor o en contra de esta empresa, segun el caso). Por ello se encuentra en una situa-
cion de conflicto de interés real. Evidentemente, no sabemos si esta influencia se llegara a
producir o no, pero la fiabilidad de su juicio profesional puede ser razonablemente cues-
tionada. El legislador identifica que este riesgo es suficientemente grave, por lo que regula
la obligacién de los servidores publicos que forman parte de las mesas de contratacion de
declarar la existencia de un interés particular y abstenerse de participar en la valoracion
de las ofertas.

2.2.2 Conflicto de interés potencial

Un conflicto de interés es potencial si la persona tiene un interés particular que podria
influir a la hora de hacer un juicio profesional desde la posicién o cargo que ocupa, pero
todavia no se halla en una situacion en la que tenga que ofrecer este discernimiento. Por lo
tanto, la dificultad de darnos cuenta de que estamos ante este tipo de conflicto de interés
radica en identificar un riesgo en potencia, un riesgo que podria producirse o no. Es por
ello que la gestion de este tipo de conflicto de interés resulta tan polémica.

Veamos un ejemplo, en una linea similar a la anterior. Una ingeniera especializada
en tecnologias de la informacion y la comunicaciéon (TIC) acaba de ganar en un con-
curso de méritos la plaza de jefa de sistemas de informacién y comunicacién de una
universidad publica y estd a punto de tomar posesion del cargo. Entre las funciones de
este nuevo puesto de trabajo esta la de presidir la mesa de contrataciéon permanente de
bienes y servicios TIC de esta universidad. Su marido es socio de una empresa de con-
sultoria tecnoldgica. Actualmente, esta empresa no tiene ningin contrato vigente con
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la universidad publica en cuestion y tampoco hay en curso ninguna licitacién en la que
se haya presentado. Por lo tanto, cuando la ingeniera toma posesiéon no tiene ningun
conflicto de interés real, porque en ese momento no se encuentra en situacién de tener
que ofrecer su discernimiento profesional. Pero dadas las funciones que desempefara
en este nuevo cargo, si tiene un interés particular que, en el futuro, podria interferir:
como jefa de sistemas debera discernir si es necesario o no contratar determinados ser-
vicios tecnoldgicos y como hacerlo (diagndstico); y como presidenta de la mesa de con-
tratacion permanente de bienes y servicios TIC debera valorar las ofertas en las futuras
licitaciones y la empresa de su marido puede presentarse (participard en la decisién de
quién proveera). Por ello, esta ingeniera, al tomar posesién como jefa de sistemas con
la descripcion de puesto de trabajo actual, se hallara en una situacion de conflicto de
interés potencial (conflicto de diagnosis/provision, dado que su interés particular se en-
contraria en la provision).

En el conflicto de interés potencial, la persona tiene un interés particular
que podria influir en su juicio profesional, pero todavia no se halla en
situacion de ofrecerlo.

Para gestionar correctamente este riesgo concreto, seria necesario que esta universidad
estableciera la formalizacion de una declaracion de intereses suficientemente amplia que
permitiera detectar este interés particular. Solo asi podria decidir qué otros mecanismos
de gestion del riesgo seria relevante poner en marcha ante este conflicto de interés po-
tencial: separar las funciones decisorias propias del puesto de trabajo de jefa de sistemas
(diagndstico) de las funciones evaluadoras propias de la mesa de contratacién permanente
(provision), y asegurarse de que las asumieran personas diferentes; listar o establecer de
alguna manera el tipo de bienes o servicios tecnolégicos en cuya contratacion la ingeniera
de nuestro ejemplo deberia abstenerse de participar, etc.

Los conflictos de interés potenciales son, en palabras de Andrew Stark, como bombas
de relojeria: pueden detonarse o no, pero el riesgo existe. En su opinion, se toleran mas fa-
cilmente que los conflictos de interés efectivos. Posiblemente por este motivo, hay muchas
menos profesiones u organizaciones que abordan de manera amplia y consistente la ges-
tion de estos riesgos.

2.2.3. Conflicto de interés aparente

Un conflicto de interés es meramente aparente cuando la persona no tiene un conflicto
de interés —ni real ni potencial— pero alguien podria llegar a concluir razonablemente,
aunque fuera de manera tentativa, que si lo tiene. Sabemos que un conflicto de interés es
aparente cuando se resuelve simplemente ofreciendo toda la informacion necesaria para
demostrar que no hay ninguin conflicto de interés, ni real ni potencial.

Un ejemplo sencillo, en la linea de los anteriores, lo hallariamos en la adjudicacién de
un contrato publico a una empresa cuyo representante legal tiene casualmente los mismos
apellidos que el titular del érgano de contratacion. Resulta, sin embargo, que estas perso-
nas no son hermanas ni tienen ninguna relacién familiar ni de conocimiento. Un tercero
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podria pensar que existe una relacion de parentesco al ver la coincidencia de ambos ape-
llidos, pero este conflicto de interés aparente se resolveria facilmente presentando la docu-
mentacion que demuestra que no son familia.

Los conflictos de interés aparentes, aunque no son exactamente riesgos de corrupcion, si
son riesgos reputacionales para la institucion: confunden a las personas o les dan una idea
equivocada sobre su seguridad o la fiabilidad de una actuacion profesional determinada
(de ahi la posible lesion a la confianza ciudadana). Por ello hay que detectarlos siempre y
ofrecer a la ciudadania y a los usuarios la informacion necesaria para aclarar esta aparien-
cia de conflicto de interés.

Segun la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), tanto
el conflicto aparente como el potencial deben incluirse en el concepto de conflicto de in-
terés, por lo que deben ser objeto de regulacion, aunque ninguno de los dos presente un
conflicto real o actual.

2.3. ¢Por qué son un problema los conflictos de interes?

La sensibilidad ciudadana creciente hacia la corrupcién ha supuesto también mas con-
ciencia social con respecto a las distorsiones que los conflictos de interés pueden provo-
car —y a menudo provocan— en la toma de decisiones de los profesionales. Sabemos que
estas distorsiones producen resultados indebidos que minan el buen funcionamiento de
las instituciones publicas y socavan la confianza ciudadana. Por ello, la ciudadania espe-
ra que los profesionales que asumen la responsabilidad de actuar en su nombre conoz-
can los limites de su criterio o juicio profesional. Pero en cualquier situacién de conflicto
de interés, el profesional podria ser negligente y no dar la respuesta adecuada: ese es el
riesgo.

No gestionar adecuadamente los conflictos de interés conlleva perjuicios directos para
las personas que dependen o confian en los profesionales en cuestion, pero también
para las organizaciones en las que trabajan e, indirectamente, para los colectivos profesio-
nales a los que pertenecen.

Las consecuencias inmediatas son:

1. Deslealtad o traicién de la confianza depositada en esa persona. Si las personas que,
de forma justificada, dependen del juicio de un profesional no saben que tiene un conflic-
to de interés, este les permite creer que su juicio profesional es mas objetivo e imparcial
de lo que realmente es. De hecho, les esta enganiando; estd traicionando la confianza que
habian depositado en él. En el caso especifico de las profesiones que se ejercen en el sector
publico, tal como apunta la OCDE, «la confianza en la integridad del servidor publico y
en la organizacién queda gravemente danada por la sospecha de que el ejercicio de sus
responsabilidades publicas podria estar afectado por un conflicto de interés personal».'
Es por este motivo que instrumentos como las declaraciones de intereses son tan impor-
tantes, dentro de las estrategias de prevencion, como via para la deteccion inicial.

19 Op. cit. OCDE, 2005, p. 17.
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2. Merma de la fiabilidad profesional. Incluso si el servidor publico que tiene el conflicto
de interés informa a aquellos que de forma justificada confian en él (declara o hace trans-
parente su interés particular), su juicio profesional seguira siendo menos fiable de lo que es
habitualmente. Por ello, como veremos mas adelante, no basta solo con declarar el interés:
es necesario hacer algo para eliminarlo, cuando sea posible, o para evitar que llegue a in-
fluir o sesgar el juicio profesional.

3. Riesgo que el interés sesgue efectivamente el discernimiento profesional y la situacién
de conflicto de interés se convierta en un acto de corrupcion, es decir, que el interés que
nos coloca en esa situacion de conflicto de interés acabe influyendo indebidamente en la
responsabilidad profesional, lo que convertiria la situacion de riesgo de corrupcion en co-
rrupcion efectiva.

4. Perjuicios para las organizaciones si no disponen de medidas preventivas encamina-
das a detectar y responder a estas situaciones de conflicto de interés. Por una parte, recur-
sos o reclamaciones de ciudadanos y usuarios atectados por los conflictos de interés, que
pueden comportar procesos de revision de aquellas decisiones —en via administrativa o
jurisdiccional— con consecuencias diversas para la organizacion, incluso el pago de in-
demnizaciones u otras actuaciones restitutorias. Por otra, otros perjuicios mas evidentes:
pérdidas de recursos (materiales y econémicos) como consecuencia de los abusos de la po-
sicion publica de aquellos profesionales y dafio en la imagen de la institucion.

La ausencia o el trato inadecuado de los conflictos de interés pueden considerarse desde
otra perspectiva: como una manifestacion de mala administraciéon.?® En este sentido, hay
que tener presente que el articulo 30.2 del Estatuto de autonomia de Catalufia reconoce el
derecho a una buena administracion, no solo como principio rector del derecho publico
cataldn, sino como un auténtico derecho subjetivo: «Todas las personas tienen derecho a
ser tratadas por los poderes publicos de Cataluiia, en los asuntos que les afectan, de forma
imparcial y objetiva [...]».

La falta de gestion de los conflictos de interés es una manifestacion
de mala administracion.

El profesor Francesc Mancilla, que ha tratado ampliamente el tema del derecho a una
buena administracion, ha llegado a afirmar que «si no se cumple el estandar del “trato
imparcial y equitativo” no existe procedimiento administrativo ni Estado de derecho,
puesto que se trata de un auténtico prius o presupuesto de toda actuacion administra-
tivax».2!

Como contrapartida a este derecho, la Administracion tiene un deber de buena admi-
nistracion. Lo cual traslada a los poderes publicos y, muy en particular, al legislador, la
carga de establecer un marco regulador idéneo para preservar la imparcialidad de los ser-
vidores publicos en el ejercicio de sus funciones, tarea no exenta de dificultades, como a
continuacién se expone.

20 Op. cit. CERRILLO, 2013, p. 5.
21 MANCILLA i MUNTADA, F. La recepcié a Catalunya del dret a una bona administracié: la governanga i el bon govern.
Barcelona: Instituto de Estudios Autondmicos, 2014, p. 878.

2. El conflicto de interés, un concepto confuso 37



3. La dificultad de regular riesgos

Hemos establecido ya que el fenémeno conocido como conflicto de interés hace referen-
cia a un riesgo de corrupcion y no a un acto de corrupcion. El riesgo que nos preocupa es
el peligro de que el interés particular pueda influir sobre la imparcialidad y la objetividad
de un servidor publico en el ejercicio de su deber profesional. Una vez el interés particular
influye efectivamente en el discernimiento profesional, lo sesga; el dafio a la imparcialidad
y objetividad ya se ha producido y entonces hablamos de corrupcion, de abuso de la posi-
cion publica en beneficio privado.

Considerar los conflictos de interés como riesgos de corrupcion permite pasar de un
trato meramente reactivo a uno preventivo. La prevencion implica identificar el riesgo
de corrupcion para seguidamente analizar cudles son los factores o las razones probables
que nos hacen pensar que ese riesgo puede producirse. Para cada uno de esos factores de
riesgo es necesario planificar acciones preventivas; es decir, acciones que ayuden a reducir
la probabilidad de que el acto de corrupcién tenga lugar. En los conflictos de interés, por
ejemplo, un factor de riesgo es el hecho de que los servidores publicos tienen intereses par-
ticulares que las instituciones desconocen; contra este factor de riesgo, una accion preven-
tiva consistiria en determinar la obligacion de poner en conocimiento de las instituciones
estos intereses.

También hay que tener en cuenta que, aunque se reduzca la probabilidad, dificilmente se
podra eliminar por completo. Por ello, debe continuar el analisis para identificar qué con-
secuencias tendria el acto de corrupcion si se llegara a producir y, para cada consecuencia
prevista, planificar acciones contingentes; es decir, acciones que reduzcan la gravedad de las
consecuencias si la corrupcion efectivamente se produjera. Asi, un ejemplo de accién con-
tingente serfan los mecanismos de control pensados para identificar casos de corrupcion:
no evitan que se produzca el acto de corrupcion, sino que estan disefiados para detectarlos
lo antes posible y poder responder para reducir la gravedad de las consecuencias.

Gréfico 3. Analisis de riesgos de corrupcion®

Corrupcion

Factores Riesgos Sus
de riesgo de corrupcién y .
consecuencias
. . , AN
Acciones preventivas Acciones contingentes
(para reducir la probabilidad (para reducir la gravedad de las
de que el riesgo ocurra) consecuencias cuando ocurre)

22 Inspirado en la metodologia de anélisis de riesgos de Charles H. Kepner y Matthys J. Fourie.
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;Cémo responde el legislador cuando debe regular este fendmeno? La regulacion de las
situaciones de corrupcion efectiva es a priori mas sencilla, dado que hay un amplio con-
senso respecto a la necesidad de detener determinados males o dafios —la prevaricacion,
el trafico de influencias, etc.—, y que hay que regular para disuadir que las personas incu-
rran en estas situaciones y proporcionar herramientas para detectar, sancionar y reparar
los dafios que producen.

Cuando se regulan situaciones de riesgo de corrupcién, en cambio, todavia no se ha
producido efectivamente ningtin dafio y puede que no se produzca nunca; y precisa-
mente por eso encontramos posiciones tan controvertidas sobre en qué medida hay que
ser permisivos o estrictos al regularlas. La simple intuicién ya apunta que los riesgos de
corrupcion y la corrupcion efectiva deberian regularse teniendo en cuenta criterios dis-
tintos.

3.1. ;Como funciona la regulacion de los riesgos?

Al regular los conflictos de interés, conviene empezar precisando cuales son los bie-
nes juridicos que el legislador busca proteger. La imparcialidad y la objetividad de cual-
quier juicio profesional que deba emitirse en el ejercicio del deber publico son los bienes
en que pensamos en primer lugar. De acuerdo con el diccionario de la Real Academia
Espafola podemos definir imparcialidad como la falta de designio anticipado o de pre-
vencion en favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rec-
titud. Es, por lo tanto, un estado de la mente, una condiciéon necesaria y previa para la
objetividad. En cambio, la objetividad supone haber tenido en cuenta todos los elemen-
tos en juego y haberlos ponderado adecuadamente, independientemente de la forma
propia de pensar o sentir.

Sin embargo, no debemos olvidar otro bien de similar importancia: el de la confianza
ciudadana en los poderes y las instituciones publicas. Prueba de ello es que la OCDE y la
Unioén Europea (UE) han incluido la apariencia de influencia en sus definiciones de con-
flicto de interés, de tal forma que el sistema no exige una pérdida efectiva de imparciali-
dad, sino que la imparcialidad puede ser razonablemente cuestionada a los ojos de terce-
ras personas.”

Finalmente, es preciso recordar en todo momento que el objetivo ultimo de esta regula-
cion de riesgos es reducir la probabilidad de que el juicio profesional pueda estar influido
o sesgado por un interés particular.

3.1.1. Modelo operativo

Una vez establecidas estas advertencias, la pregunta clave seria como funciona la regu-
lacién de los riesgos en el ambito concreto de los conflictos de interés. Opera estableciendo
mandatos o prohibiciones que:

23 En este sentido, véase STJUE, asunto T-89/01, caso Claude Willeme contra la Comision.
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— Hacen visibles intereses potencialmente generadores de conflictos de interés para que
las instituciones publicas tengan la capacidad de detectarlos y gestionarlos.

— Apartan al servidor publico de emitir el discernimiento (obligaciéon de abstencion)
e impiden que pueda lesionar el bien juridico protegido, la imparcialidad, por la posible
influencia de un interés particular en conflictos de interés reales o actuales.

— Eliminan o reducen, segun el caso, las oportunidades de lesionar el bien juridico en
conflictos de interés potenciales (incompatibilidades, limitaciones poscargo, etc.).

Es facil advertir que la mayor parte de las normas que regulan las situaciones de con-
flicto de interés son, por lo tanto, reglas del riesgo (que no del acto de corrupcion): fijan
obligaciones de declaracion del patrimonio personal o familiar y otras actividades o in-
tereses que podrian llegar a afectar a las decisiones que deberan tomarse al desempenar
un cargo o empleo publicos; regulan la posibilidad o no de tener segundos empleos y
otras fuentes de ingresos y en qué condiciones; determinan obligaciones de abstencion
de la decision publica; establecen limites y condiciones a la aceptacion de regalos, aten-
ciones protocolarias y otros beneficios, o fijan obligaciones y limitaciones en el empleo
profesional una vez se abandona el cargo publico, por poner solo algunos ejemplos.

3.1.2. Consecuencias

Cuando se infringe una regla del riesgo:

— Se incrementa la probabilidad de que el riesgo se convierta en corrupcién. Por ejem-
plo, incumplir la obligacién de declarar unos intereses dificulta que la instituciéon pueda
detectar las situaciones de conflicto de interés que puedan producirse y actuar en conse-
cuencia, lo que aumenta la probabilidad del riesgo.

— En determinadas reglas, puede constituir el paso del riesgo al acto de corrupcion
(por ejemplo, al incumplir la obligacion de abstenerse). Es cierto, sin embargo, que la no
abstenciéon no supone automaticamente, lesionar la imparcialidad, ya que una persona
podria incumplir el deber de abstenerse en una decision publica que afecta a un familiar
y, en cambio, podria terminar ofreciendo un juicio profesional imparcial. Pero la proba-
bilidad de que no sea imparcial es tan elevada (cuantificacion del riesgo) que el legislador
decide regular la abstencion obligatoria.

— Se lesiona, siempre, la confianza publica. Este seria justamente el ejemplo anterior:
aunque la persona acabara ofreciendo un juicio imparcial, la desconfianza sobre la deci-
sién tomada seria inevitable.

Por ello es tan importante que al regular estos riesgos se establezcan mecanismos de
deteccion y sancion que disuadan del incumplimiento. Después, dependera de cada ins-
titucion el uso correcto de estas herramientas para gestionar los conflictos de interés que
se produzcan.

Es indispensable analizar los riesgos que los conflictos de interés
representan para cada colectivo profesional antes de regularlos.

Seguidamente, se resumen en forma de tabla los rasgos distintivos del riesgo de co-
rrupcion y de los actos de corrupcidn, y su tratamiento normativo.
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Tabla 2. Caracteristicas y tratamiento normativo del conflicto de interés frente al acto de

corrupcion

Conflicto de interés
(Riesgo de corrupcion)

Corrupcion
(Dafo: parcialidad por influencia
de un interés particular)

Naturaleza de las
actuaciones

Preventivas
(quieren evitar el dano)

Contingentes
(no evitan el dano, lo tratan)

Objetivo de las
actuaciones

Reducir la probabilidad de que el riesgo se
convierta en corrupcion.

Reducir la gravedad de las
consecuencias si se produce el acto
de corrupcion

Bienes juridicos

Confianza publica, siempre; imparcialidad

Imparcialidad, objetividad y confianza

protegidos y objetividad, segun el caso publica
Tipo de reglas Reglas del riesgo Reglas del dafio (corrupcion)
empleadas

Como operan estas
reglas

— Incapacitan a la persona para actuar
cuando tiene un interés particular

— Establecen prohibiciones, limites o
condiciones en determinadas situaciones
para reducir las oportunidades de que el
interés influya

— Hacen visibles los intereses particulares

— Tipifican (prohiben) conductas que
lesionan la imparcialidad

— Reparan las consecuencias del dafo

Ejemplos de estas
reglas

Art. 23.2 Ley 40/2015 (abstencion); art. 7,
Ley 13/2005 (prohibicion de intervenir
en actividades privadas después del
cese); art. 422 y 423, CP (prohibicion

de aceptacion de regalos), art. 441, CP
(actividad profesional privada en asuntos
donde se haya intervenido o deba
intervenirse como servidor publico).

Codigos de conducta (por remision
del art. 55 de la Ley 19/2014)

—Art. 428, CP (trafico de influencias);
en determinados casos podria
aplicarse el art. 404, CP (prevaricacion)

— Motivos de nulidad y anulabilidad
(art. 47 y 48 Ley 39/2015)

— Responsabilidad contable

— Accion de retorno en responsabilidad
patrimonial (art. 36 Ley 40/2015)

Efectos si se infringen

— Lesionan la confianza publica

— Incrementan la probabilidad de riesgo
de corrupcion

— En determinadas reglas, implican el paso
al acto de corrupcion

Lesionan la imparcialidad, objetividad
y confianza publica

Consecuencias
juridicas

— Sancionadoras: administrativas
0 penales

— Excepcionalmente, revision de oficio de
actos nulos o anulables (art. 76, LRBRL:
cargos electos locales) y, en su caso,
resarcimiento (accion de retorno)

— Sancionadoras: administrativas

0 penales

— De resarcimiento: administrativas
(accion de retorno), contables o civiles

— Revision de oficio de actos nulos o
anulables

Antes hemos concretado cuales son los bienes juridicos a proteger a la hora de regular
los conflictos de interés. La pregunta de la controversia es: ;hasta qué punto deben prote-
gerse? Es decir, ;hasta donde se estd dispuesto a llegar en el establecimiento de mandatos
y prohibiciones para determinar la conducta de las personas? Por ejemplo, ;es razonable
exigir que la declaracién del patrimonio de un servidor publico se extienda a familiares
cercanos? La logica llevaria, intuitivamente, a responder que depende del servidor publi-
co. Por lo tanto, la simple intuicion apunta que antes de regular es indispensable analizar
los riesgos que los conflictos de interés representan para cada colectivo profesional con el
objetivo de cuantificar y justificar el nivel de riesgo aceptable.
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3.2. Analisis de riesgos: cuantificar y justificar el nivel
de riesgo aceptable

La naturaleza de las funciones publicas de cada colectivo profesional y el respectivo ni-
vel de responsabilidad son el punto de partida de este analisis de riesgos que considera-
mos indispensable a la hora de regular el riesgo en el que puede hallarse cualquier servi-
dor publico. El objetivo es distinguir, para cada caso, qué riesgos son aceptables y cudles,
inaceptables.*

El analisis, explicado de forma simplificada, gira en torno a dos preguntas clave:

— ;Qué cantidad de riesgo es aceptable para cada colectivo profesional dadas sus respec-
tivas responsabilidades publicas? La cuantificacion del riesgo es compleja, pero, expuesta
de forma sucinta, implica evaluarlo teniendo en cuenta al menos dos criterios elemen-
tales:

— La probabilidad de que el riesgo ocurra 'y

- la gravedad de las consecuencias si el riesgo ocurre (independientemente de la proba-

bilidad establecida antes).

La cuantificacion resultante podria completarse, evidentemente, con otros criterios re-
levantes para cada colectivo de servidores publicos.

— ;Qué razones son aceptables o, incluso, legitimas para asumir este riesgo? Esta pre-
gunta lleva al regulador a reflexionar y motivar la decision de hasta donde deben llegar los
mandatos o prohibiciones, sobre todo en cuanto a los conflictos de interés potenciales de un
colectivo. Y en ocasiones el propio contexto puede afiadir complicaciones adicionales en el
momento de reflexionar y motivar el riesgo legitimo o aceptable, por ejemplo por aconte-
cimientos sobrevenidos (crisis o escandalos de corrupcion) o bien por cambios en el grado
de tolerancia de la sociedad ante determinadas conductas que hasta entonces simplemente
se consideraban impropias.

En cualquier caso, el resultado de este analisis del riesgo de conflicto de interés es el que
permitira regular las siguientes herramientas:

— Herramientas de deteccion de riesgos mas o menos rigurosas (en el sentido de que al-
gunas de estas herramientas hacen visibles datos e informacion personales). Por ejemplo,
sen este colectivo profesional es necesario regular la obligacion de hacer una declaracion
de intereses dada la probabilidad y la gravedad del riesgo? ;Solo debe realizarla el servidor
publico? ;O también los familiares cercanos?

— Herramientas de gestion de riesgos mas o menos estrictas (tanto las que eliminan el
interés particular, cuando ello es posible, como las que solo evitan la influencia del interés
sobre el discernimiento profesional). Por ejemplo, ;en este colectivo concreto, hay que pro-
hibir cualquier otro empleo o basta establecer determinadas limitaciones concretas y que la
autorizacion se realice caso por caso?

— Herramientas para garantizar la eficacia de las herramientas de deteccion y de gestion
de conflictos de interés, es decir, mecanismos para detectar incumplimientos en el uso de las

24 «El analisis de los conflictos de interés es un ejercicio de definicién de los niveles de riesgo aceptables.»
McMunIGAL, K. C. «Conflicts of Interest as Risk Analysis». A: op. cit. DAVIS y STARK, 2001, p. 68. Traduccién propia.
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herramientas anteriores, para sancionar estos incumplimientos y, en su caso, para reparar
las posibles lesiones en la confianza publica que se hayan podido producir.

Al analizar la normativa que regula los conflictos de interés para los distintos colectivos
que forman parte del sector publico de Cataluna, con el objetivo de estudiar como se ha
llevado a cabo este andlisis y evaluar la idoneidad de las medidas, las primeras dificultades
con las que nos hemos encontrado han sido las siguientes:

— Ambito subjetivo de aplicacion: la dispersién normativa es tal que, ya de entrada, es di-
ticil que cada colectivo profesional pueda averiguar cual es la regulacion que le es aplicable.
Ademas, la regulacion de determinados colectivos no ha tenido en cuenta el nivel de riesgo
que se deriva de la naturaleza de sus funciones publicas ni el nivel de responsabilidad, e, in-
cluso, se han identificado algunos colectivos que simplemente no tienen ninguna regulaciéon
aplicable, tal como veremos en el siguiente apartado.

— Ambito objetivo de aplicacion: no existe una visién global de todas las herramientas de
deteccion y gestion del riesgo disponibles y como interaccionan entre ellas. Y a veces parece
que el trato de algunas de estas herramientas no ha tenido en cuenta su finalidad o el papel
preventivo real que deben tener dentro de las instituciones publicas.
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4. Debilidades generales de la regulacion
de los conflictos de interés en el sector
publico

En nuestro sistema, el régimen juridico de los conflictos de interés se ha canalizado
principalmente mediante la normativa de incompatibilidades, en la que no hallamos de-
finicién de conflicto de interés y que no es aplicable a todos los colectivos, como se vera
seguidamente. Esto es valido para todos los servidores publicos, tanto para los empleados
publicos como para los cargos de eleccion o designacion politica, si bien para estos ulti-
mos se ha optado por elaborar leyes especificas (y dispersas).

El régimen de incompatibilidades responde originariamente al mandato que la Consti-
tucion dirige a la Administracion publica de servir con objetividad a los intereses generales
(art. 103.1). El apartado tercero del mismo articulo remite a la ley para regular el estatuto
de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad
en el ejercicio de sus funciones.

En el mismo sentido, los articulos 52 y 53.2 del EBEP exigen que los empleados publicos
desarrollen con diligencia las tareas que tengan asignadas, velen por los intereses generales
y actuen de acuerdo con los principios de objetividad, integridad, neutralidad e imparcia-
lidad, entre otros.

En cuanto a los altos cargos al servicio de la Generalidad de Cataluiia, el preambulo de la
Ley 13/2005, de 27 de diciembre, expresa que los altos cargos «deben demostrar la imparcia-
lidad de su actuacion mediante una dedicacion absoluta a las funciones que les han sido en-
comendadas, la cual no debe verse mediatizada por otras actividades o intereses, para servir
con la maxima eficacia, eficiencia y objetividad a los intereses generales de los ciudadanos».

De esta imparcialidad y objetividad exigidas se desprende el deber de todos los servi-
dores publicos de evitar que los intereses particulares puedan influir indebidamente en el
ejercicio de sus funciones y responsabilidades, entendiendo que el concepto intereses par-
ticulares debe abarcar tanto los intereses propios y los familiares como las situaciones de
amistad, enemistad, litigiosas o las vinculaciones profesionales o empresariales. En este
sentido, el régimen regulador de los conflictos de interés encuentra igualmente fundamen-
to en el principio de corresponsabilidad, que impone a las personas que aceptan un cargo o
puesto de trabajo la asuncién de los objetivos y prioridades de gobierno, en la medida que
participan en la toma de decisiones.
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Aparte de lo que se ha expresado, en la regulacion de los conflictos de interés, el legisla-
dor ha tenido presentes, ademas de la imparcialidad y objetividad, la proteccion de otros
principios, tales como la eficacia, la separacion de funciones o la transparencia.?® Todos es-
tos principios contribuyen indudablemente a la consecucion del derecho a una buena admi-
nistracion, aunque confieren mayor complejidad a la regulacion.

4.1. Ausencia de concepto legal de conflicto de interés

En el ordenamiento juridico aplicable al sector publico de Catalufia no existe ninguna
definicion legal de conflicto de interés de caracter transversal.

Sin embargo, el Codigo de conducta de los altos cargos y personal directivo de la Ad-
ministracion de la Generalidad y de las entidades de su sector publico (en adelante CCAC)
define en su apartado 5.15 los conflictos de interés del siguiente modo:

Hay un conflicto de interés cuando aparece una situacion de interferencia entre uno o diversos
intereses puiblicos y los intereses privados del alto cargo o directivo piiblico, de manera que estos
puedan comprometer o dar la impresion de que comprometen el ejercicio independiente del servicio
publico.

En el ambito parlamentario, el articulo 16 del RPC, integrado en el titulo II relativo al
Estatuto de los diputados, y entre los deberes de estos, establece:

Existe conflicto de intereses cuando un diputado tiene un interés personal directo o
indirecto que puede influir de forma inadecuada en el cumplimiento de sus deberes como
diputado de manera integra. Se entiende por intereses personales los propios del diputado y
los secundarios, correspondientes a su entorno familiar, de amistades y de otras personas
juridicas, organizaciones y entidades privadas con las que haya tenido una vinculacion laboral,
profesional, de voluntariado o de defensa de intereses corporativos que puedan comprometer su
libertad de voto.

Esta definicion se completa con la que ofrece el articulo 14.2 del Cédigo de conducta de
los miembros del Parlamento de Catalufia (en adelante CCMPC), que, a su vez, remite al
articulo 15 del CCMPC, cuyo objeto es enumerar los considerados «intereses personales»
de los diputados.

No existe una definicion legal transversal de conflicto de interés en el
ordenamiento juridico aplicable al sector publico de Catalufa.

En cuanto a los altos cargos del sector publico estatal, ya la Ley 5/2006 definia de forma
expresa la nocion de conflicto de intereses como la intervencion de los altos cargos «en las
decisiones relacionadas con asuntos en los que confluyen a la vez intereses de su puesto
publico e intereses privados propios, de familiares directos, o intereses compartidos con
terceras personas».

25 Asi lo ha reconocido la doctrina del Tribunal Constitucional (STC n.c 178/1989, de 2 de noviembre y STC
n.° 155/2014, de 25 de septiembre), aunque esencialmente circunscrita al régimen de incompatibilidades de los miembros
de 6rganos constitucionales y estatutarios.
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Esta definicion ha sido desplazada por el articulo 11.2 de la Ley 3/2015 segun el cual un
«alto cargo esta incurso en conflicto de intereses cuando la decisién que vaya a adoptar [...]
pueda afectar a sus intereses personales, de naturaleza econémica o profesional, por supo-
ner un beneficio o un perjuicio a los mismos».

Al margen de que esta regulacion no resulta aplicable al sector publico de Cataluia, la
nocion de conflicto de interés que emplea no se ajusta al concepto que hemos defendido
en el apartado 1 de este informe. Todavia mas, la segunda de las leyes mencionadas parece
que no se centra en la forma en que los intereses particulares pueden afectar las decisio-
nes publicas, sino justo lo contrario: en el modo como la decisiéon publica afecta al interés
privado.

Por su parte y circunscrito al ambito de la contratacion publica, el articulo 24 de la Di-
rectiva 2014/24 / UE, de 26 de febrero de 2014, entiende por conflicto de interés «como
minimo cualquier situacion en la que los miembros del personal del poder adjudicador, o
de un proveedor de servicios de contratacién que acttie en nombre del poder adjudicador,
que participen en el desarrollo del procedimiento de contratacion, o puedan influir en el
resultado de este procedimiento, tengan, directa o indirectamente, un interés financiero,
econdmico o personal que pueda parecer que compromete su imparcialidad e independen-
cia en el contexto del procedimiento de contratacion».?

De acuerdo con las consideraciones expuestas en el epigrafe 2.1 y vistas las carencias a
las que se ha hecho referencia, la Oficina Antifraude de Catalufia recomienda que el orde-
namiento de aplicacion general a los servidores publicos de Cataluia establezca un con-
cepto normativo univoco de conflicto de interés, ajustado a la definicién anteriormente
expuesta, es decir, referido a cualquier situacion de riesgo para la integridad en la que el
interés particular de una persona podria interferir en el ejercicio adecuado de su discerni-
miento profesional en nombre de otra que confia legitimamente en su juicio.

4.2. Ambito subjetivo: fragmentacion normativa y perfiles
no cubiertos

La problematica del conflicto de interés no es exclusiva de un colectivo determinado de
servidores publicos, sino que tiene caracter transversal porque abarca todos los sectores,
especialmente aquellos que participan en el ejercicio de potestades publicas.

Del trato que ofrece el ordenamiento juridico actual sobre esta materia podemos inferir
la existencia de los siguientes colectivos de servidores publicos:

1. Cargos de naturaleza politica, que incluyen a:

a. Cargos electos. Partiendo del caracter representativo directo de la sociedad, esta cate-

goria comprende a:

i. los diputados del Parlamento de Cataluiia,

ii. los miembros de las corporaciones locales.

26 El plazo para trasponer esta norma por parte del Estado espafol finalizo el 18 de abril de 2016, por lo que es de
aplicacion directa en ausencia de trasposicion.
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b. Cargos de designacion politica. Son aquellas personas que ocupan un cargo de libre
eleccion y designacion politica, y que desarrollan funciones vinculadas a la toma de de-
cisiones en la accion de gobierno:

i. el presidente y los miembros del Gobierno de la Generalidad;

ii. otros altos cargos y asimilados al servicio de la Generalidad de Cataluna.

La gran dispersion normativa dificulta averiguar cual es la regulacion que
le resulta aplicable a cada colectivo profesional, lo que genera inseguridad
juridica.

2. Personal al servicio del sector publico, categoria que incluye a todos los empleados pu-
blicos que, independientemente de la naturaleza de su vinculacion (funcionario, laboral o
eventual), prestan servicios profesionales en el sector publico y acceden al mismo de acuer-
do con los principios de igualdad, mérito y capacidad. Ademads de las normas que son de
aplicacion general al personal de las administraciones publicas de Cataluiia, se establecen
regimenes particulares en los siguientes casos:

a. personal del Parlamento de Cataluna;

b. personal directivo de las corporaciones locales;

c. personal local de habilitacion nacional (estatal) de libre designacion (habilitados na-

cionales).

En cuanto al rigor de las normas, se puede llegar a concluir que hay un trato distinto
entre los cargos de naturaleza politica y el personal al servicio del sector publico, tanto con
respecto a las declaraciones de intereses, la regulacion de segundas actividades y las limi-
taciones poscargo como respecto a la transparencia y la publicidad.

4.2.1. Fragmentacion normativa por razéon de la pluralidad de categorias
subjetivas
A los colectivos descritos en el apartado anterior se les aplican varias normativas que

configuran el régimen en materia de conflictos de interés, tal y como se ilustra en la si-
guiente tabla.””

27 No se han incluido en esta tabla otras normas que contienen regimenes especificos para colectivos o cuerpos es-
peciales (mossos d’esquadra, abogados de la Generalidad, etc.). Tampoco se ha incluido la Ley 6/2003, de 22 de abril, del
Estatuto de los ex presidentes de la Generalidad, porque, a pesar de que el articulo 4 se refiere a incompatibilidades, estas
persiguen evitar la percepcion de la asignaciéon mensual o bien la pension vitalicia establecidas en caso de llevar a cabo
otras actividades profesionales, y no proteger la imparcialidad.
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Asimismo, dada su categorizacion auténoma, hemos considerado adecuado indicar en
otra tabla la regulacién —propia o por remision— del régimen de incompatibilidades y
conflictos de interés en el seno de las entidades publicas reguladoras, de control o supervi-
sion, independientes de las administraciones publicas.

Tabla 4. Régimen juridico de otras entidades e instituciones independientes
de la Generalidad con funciones de control, supervision y reguladoras

Otras entidades e
instituciones

Cargos

Personal

Autoridad Catalana
de Proteccién de
Datos

Direccion:
—Remision a la Ley 13/2005
(art. 7.7 Ley 32/2010)

— Causas especificas de incompatibilidad
(art. 7.7 Ley 32/2010)

Remision a la Ley 21/1987
(art. 27.2 Ley 32/2010)

Miembros:
— Remision a la Ley 13/2005

Remision a la Ley 21/1987
(art. 17.5 EOFCAC)

Consejo del (art. 6.2 Ley 2/2000)
Audiovisual de - Normas especificas (art. 6.2 y 3,
Cataluna Ley 2/2000y art. 10.2.e EOFCAC)
Secretaria general: remision al art. 10
EOFCAC (art. 19.2 EOFCAC)
Miembros: Remision a la Ley 21/1987
Consejo de — Remisién parcial a la Ley 13/2005 (art. 49.1 ROFCGE)
Garantias (art. 12.2 Ley 2/2009)
Estatutarias — Normas especificas (art. 10-12 Norma excepcional
Ley 2/2009 y art. 20-22 y 28 ROFCGE) ~ (@rt. 49.2ROFCGE)
Direccion y direccion adjunta. Remision a los ERGI
. . Remision a la Ley 13/2005 (art. 26.1 LOAC y art. 39.2 y 3 NARI)
Oficina Antifraude (art. 10.2 y 25.1 LOAC)
de Cataluha - :
Normas especificas sobre conflicto
de intereses (art. 46 a 49 NARI)
Sindic (y jefes de area de trabajo, Régimen especifico de incompatibilidades
por remision art. 86.2 Ley 24/2009): (art. 74 RORISG)
—_— — Causas especificas de incompatibilidad
Sindic de Greuges
J (art. 7 Ley 24/2009) Remisién supletoria a los ERGI
—Normas especificas sobre declaraciones (art. 86.5 Ley 24/2009 y art. 12 RORISG)
(art. 11 Ley 24/2009)
Sindicos: Remision a los ERGI
— Normas especificas sobre (art. 50 Ley 18/2010y art. 50.1 RRISC)
incompatibilidades
Sindicatura (art. 20 2 22 Ley 18/2010 y art. 6 RRISC) Auditor de cuentas, miembros de la
de Cuentas — Registro y declaraciones de intereses asesoria juridica y supervisores, auditores

(art. 7 y 8 RRISC)

Secretario general: remision Ley 13/2005
(art. 31.2 Ley 18/2010)

y ayudantes de auditor: remision a los
regimenes especificos respectivos
(art. 50 Ley 18/2010 y art. 50.2 RRISC)

Las anteriores tablas sirven para ilustrar la fragmentacion caracteristica de la normativa

vigente en materia de conflictos de interés, fragmentacién que no solo obedece a las dis-
tintas normas que tienen por objeto cada uno de los colectivos de servidores publicos, sino
también a distintas fuentes normativas que, en determinados casos, conforman el régimen
de conflictos de interés en el seno de alguno de estos colectivos; es el caso, por ejemplo, de
los cargos electos locales, cuyo régimen de conflictos de interés se compone, como mini-
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mo, de siete normas diferentes, que, ademas, no les son de aplicacion en su totalidad, tal y
como se pone de relieve en la tabla 3.

Sibien es cierto que, como se ha expuesto anteriormente, los distintos perfiles profesionales
justifican un trato distinto —de menor a mayor intensidad en la aplicacion de los instrumen-
tos de gestion de los conflictos de interés disponibles, segtin el nivel de responsabilidad de cada
colectivo—, también lo es que la diversidad de colectivos y la necesidad correlativa de que que-
den sometidos a soluciones diferentes no deberian conducir a la existencia de una pluralidad
normativa como la existente, dado que dificulta el conocimiento del derecho aplicable y, por
lo tanto, resulta contraria a la seguridad juridica y al principio de simplificacién normativa.

Este ultimo aspecto tiene relacion directa con el principio de mejora de la regulacion, al
que se refiere explicitamente la Ley 19/2014, que, en los articulos 62 y 63 del titulo V (Del
buen gobierno), establece el mandato a la Administracion publica de «ejercer la iniciativa
normativa de modo que el marco normativo resultante sea previsible, tan estable como sea
posible y facil de conocer y comprender para los ciudadanos y los agentes sociales» y «que
la aprobacién de una nueva norma conlleve, como regla general, una simplificacion del or-
denamiento juridico vigente». Asimismo, establece que las iniciativas normativas «deben
referirse a finalidades o sectores materiales homogéneos, y deben ser claras y coherentes
con el resto del ordenamiento juridico».

En este mismo sentido, la Guia de buenas prdcticas para la elaboracion y revision de nor-
mativa con incidencia en la actividad econémica, aprobada por la Generalidad de Catalu-
na,”® determina que «[e]l criterio de simplificacion normativa hace referencia, por un lado,
a la racionalidad de la regulacién normativa en el sentido de reducir la cantidad de leyes
y de reglamentos existentes y, por otro, a la necesidad de simplificar o reducir el contenido
de los textos normativos, a fin de elaborar normas mas claras, con un lenguaje mas senci-
llo y accesible para los destinatarios y los afectados por las medidas establecidas, y facilitar
asi el cumplimiento». Entre las recomendaciones que se consignan, se incluyen la referente
a «evaluar la posibilidad de consolidar, codificar o refundir una determinada regulacién
normativa en aquellos supuestos en que una norma ha sido modificada de forma sucesiva
y la de «[e]vitar la dispersion, que puede producir desigualdades, lentitud y complicaciones
en el acceso a la informacién actualizada».

Es necesario, en consecuencia, elaborar un cédigo o texto normativo unico que aporte
coherencia y completitud en la regulacion de los aspectos basicos en materia de conflictos
de interés, de modo que establezca las normas y los principios esenciales de aplicacion, con
caracter transversal, a todos los servidores publicos. Esta recomendacién no excluye, sino
todo lo contrario, un desarrollo normativo que establezca tratos diferenciados en la mate-
ria, segun la naturaleza de las funciones y el nivel de responsabilidad propias de cada uno
de los colectivos.

La Oficina Antifraude ya puso de manifiesto esta recomendacion cuando particip6 en
las dos cumbres de regeneracion democratica que tuvieron lugar en el Palacio de la Gene-
ralidad los dias 6 y 22 de febrero de 2013. Entonces ya se defendio la necesidad de aprobar

28 Generalidad de Catalufia, Departamento de la Presidencia, Direccién de Calidad Normativa. Guia de bones prac-
tiques per a I’elaboraci6 i la revisié de normativa amb incidéncia en I’activitat economica (http://portaljuridic.gencat.cat/
web/.content/07_-_eines/documents/arxius/Guia_Bones_practiques_2010.pdf), la edicion, noviembre de 2010, p. 34 y ss.
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un «Cddigo de integridad del servidor publico» que, entre otras cuestiones, recogiera el
conjunto de preceptos relativos a los conflictos de interés.”

4.2.2. Cargos y funciones publicas al margen de la normativa reguladora
de conflictos de interés

En el curso de varias actuaciones de investigacion, la Oficina Antifraude ha constatado
que personas que ocupan determinados cargos publicos con funciones directivas impor-
tantes y otros que desempefan funciones publicas reservadas a funcionarios quedan al
margen de la normativa vigente que regula los conflictos de interés.

Se ha constatado que no se aplica ningtn régimen de incompatibilidades a los presi-
dentes de las empresas de la Generalidad incluidas en el ambito del Estatuto de la empresa
publica catalana que no ocupan un puesto de trabajo retribuido de forma fija y periddica,
con cargo a los presupuestos de la empresa, ni mantienen una relacion de trabajo incluida
en el ambito de aplicacion de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del
personal al servicio de las administraciones publicas, y de la Ley 21/1987, de 26 de noviem-
bre, de incompatibilidades del personal al servicio de la Administracion de la Generali-
dad.’® Esta misma situacion se produce en el caso de los consejeros y consejeros delegados
de consejos de administracién de empresas publicas municipales cuando no tienen otro
vinculo con el sector publico.

Debe recurrirse a la normativa mercantil para encontrar alguna referencia a los conflic-
tos de interés aplicable a los administradores de sociedades mercantiles de capital publico.
Estos administradores estan sometidos a determinadas obligaciones derivadas del deber de
lealtad, entre las que se encuentra el deber de evitar situaciones de conflictos de interés.*’

Asimismo, en el ambito local, se ha constatado que determinadas funciones publicas
de carécter técnico, reservadas por ley a funcionarios —arquitectos, ingenieros, etc.—,
las llevan a cabo personas contratadas mediante contratos administrativos de servicios,*

29 Maés recientemente, se ha reiterado esta recomendacion en el informe de fecha 10.07.2015, que la Oficina elabord
por encargo del Parlamento en la Comision de Investigacion sobre el Fraude y la Evasion Fiscales y las Practicas de Co-
rrupcion Politica. Se afirmé que:

«Es necesario aprobar un “Cédigo de integridad del servidor publico” que positivice el conjunto de deberes que todo
sujeto que tenga encomendadas funciones o servicios ptiblicos deba cumplir con el fin de evitar cualquier conflicto de in-
terés y muy particularmente los referidos a los deberes de abstencion y declaraciones de bienes y actividades.

»Es necesario que este Codigo prevea un régimen unificado de prohibiciones (incompatibilidades), asi como de activi-
dades compatibles, sujetas estas a previa autorizacion, aplicable a todo servidor de cualquier ente publico.

»Es necesario que la nueva codificacion integre de forma completa la tipificacion de infracciones y sanciones en la mate-
ria y que regule, asimismo, el procedimiento sancionador, incluida la posibilidad de hacer publicas las sanciones impuestas.

»Es necesario que una autoridad publica de tutela, independiente y especializada, centralice las funciones de control
y vigilancia de cumplimiento del c4digo y, a la vez, asuma funciones de autorizacion, de registro, de recusacion, sancio-
nadoras, indicativas y de estudio. A tales efectos hay que tener presente el papel de la Oficina Antifraude de Catalufia.»

30 Lanormativa no prohibe que se nombre a una persona no vinculada por una relacion de trabajo con la Administracion
publica y su sector puiblico para ocupar la presidencia de un consejo de administracion de una empresa publica que no se co-
rresponda con un puesto de trabajo retribuido. En este caso, la persona nombrada ocupaba la presidencia del 6rgano colegiado
y percibia las dietas o indemnizaciones por asistencia a las reuniones del consejo aprobadas por el gobierno.

31 Articulos 225 a 232 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital aprobado por el Real decreto legislativo
1/2010, de 2 de julio.

32 Estas personas desempefian dichas funciones con caracter de permanencia bajo el titulo de municipal y sin formar
parte de la plantilla del personal municipal, situacién que resulta absolutamente irregular porque, en primer lugar, se pro-
duce una relacion laboral encubierta, ya que se reconocen la totalidad de sus elementos —prestacion voluntaria, remune-
rada, por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacion y direccién de la corporacién- y, en segundo lugar, dado que
las funciones desarrolladas son propias de puestos de trabajo que implican, necesariamente, el ejercicio del principio de
autoridad, hay que considerar que se reservan a funcionarios. El articulo 9.2 del EBEP establece expresamente que «[e/n todo
caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio de las potestades puiblicas
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a las que tampoco se les puede aplicar ningtin régimen de incompatibilidades porque no
ocupan stricto sensu un empleo publico.

Es necesario que la vinculacion al régimen regulador de conflictos de interés se fun-
damente en el ejercicio de funciones publicas, tanto si se desempenan desde un puesto de
trabajo publico como si lo hacen en supuestos de colaboracion publico-privada, como seria
el de gestion indirecta de servicios publicos. De este modo, no quedaria fuera del ambito
de aplicacion del régimen regulador de los conflictos de interés ninguna persona que des-
empefia funciones publicas.

4.3. Ambito objetivo: carencia de una visién global de
las herramientas de gestion de los conflictos de interés

Una vez analizado el ambito subjetivo en el apartado anterior y tras comprobar la frag-
mentacidn en la normativa existente, se constata, adicionalmente, que no se tiene una vi-
sion sistematica o global del conjunto de herramientas disponibles para una adecuada ges-
tion de los conflictos de interés.

De forma similar a lo que se ha constatado en el ambito subjetivo, también desde la
perspectiva de las herramientas de gestion de los conflictos de interés, es en la normativa
sobre incompatibilidades donde esta el grueso de medidas establecidas actualmente por el
legislador.

Mas alla de las leyes existentes en materia de incompatibilidades, el conjunto del ordena-
miento juridico vigente en esta materia acaba abordando en mayor o menor medida, y con
las debilidades y deficiencias que se apuntaran a lo largo de este informe, las herramien-
tas de gestion de los conflictos de interés que necesariamente deberia establecer cualquier
ordenamiento juridico al respecto, ya sea para detectar y eliminar el riesgo o evitar su in-
fluencia como para detectar y sancionar el incumplimiento en el uso de estas herramientas
o reparar las lesiones a la confianza publica. Sin embargo, la regulacién actual no recoge
todas las herramientas de gestion y, cuando lo hace, no es lo suficientemente completa.

La situacion descrita apunta nuevamente a la conveniencia de elaborar un cédigo o texto
normativo tnico, que integre sistematicamente todos los objetos propios de una regula-
cion completa de los conflictos de interés, es decir, que recoja el catdlogo de herramientas
preventivas.

El cuadro que presentamos a continuacion sistematiza de manera ilustrativa el conjunto
de medidas y herramientas que, a juicio de la Oficina, deberia tener en cuenta cualquier re-
gulacion para una gestion integral de los conflictos de interés. El siguiente capitulo explica
esta clasificacion de las herramientas segtin la finalidad que persiguen y el tipo de conflicto
de interés al que se dirigen, y hace un analisis particularizado de cada una desde la pers-
pectiva de la regulacion y aplicacion actuales. Asimismo, se incluyen propuestas funda-
mentadas en los incumplimientos detectados habitualmente, asi como aquellas practicas
de referencia que pueden destacarse en cada caso.

o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las administraciones puiblicas corresponde exclusivamente a los
funcionarios puiblicos, en los términos que se establezca en la ley de desarrollo de cada Administracion piiblica».
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5. Catalogo de herramientas preventivas

Las herramientas presentadas en la tabla 5 se clasifican en tres grandes grupos segun el
objetivo que persiguen dentro del paradigma de la prevencion de riesgos: herramientas de
deteccion de conflictos de interés, herramientas de gestion y herramientas para garantizar
la eficacia de las anteriores.

Las herramientas de deteccion de conflictos de interés permiten a las instituciones publi-
cas identificar intereses particulares que, de forma efectiva, potencial o aparente, estan en
conflicto con el deber profesional. Facilitan, por lo tanto, la deteccion de todo tipo de situa-
ciones de conflictos de interés, sean reales, potenciales o aparentes. Aunque la herramienta
mas conocida es la declaracion de intereses, hemos querido destacar tres que consideramos
de especial relevancia para la tarea preventiva que puede efectuarse desde los entes publi-
cos, dado que la responsabilidad primaria no recae sobre la persona en situacion de con-
flicto de interés, sino sobre la institucion. En primer lugar, la formacién y el asesoramiento
de los servidores publicos para detectar estas situaciones y gestionarlas adecuadamente. Es
una cuestion especialmente importante como sea que la investigacion cientifica de la ul-
tima década sugiere que, a pesar de ser conscientes de que tenemos intereses particulares,
las personas tendemos a subestimar sustancialmente el grado en que nuestro juicio pierde
fiabilidad debido a este conflicto de interés. En segundo lugar, las medidas de transparen-
ciay publicidad que en los ultimos afos se han ido imponiendo en el sector publico pueden
ser el vehiculo para que terceras personas (a veces ajenas a las instituciones) puedan detec-
tar intereses no declarados y ponerlos en conocimiento de las organizaciones mediante los
mecanismos de deteccion de incumplimientos que presentamos mas adelante. Finalmente,
bajo el nombre de herramientas de deteccion de intereses precargo hemos agrupado otras
herramientas que pueden asistir a las instituciones en la deteccion de intereses de deter-
minados perfiles o colectivos de especial riesgo, antes de la toma de posesion del cargo.

A pesar de ser conscientes de que tenemos intereses particulares, las
personas tendemos a subestimar sustancialmente el grado en que
nuestro juicio pierde fiabilidad debido a este conflicto de interés.

Las herramientas de gestion se activan una vez detectados los intereses particulares y
ofrecen dos grandes vias para reconducir estas situaciones de riesgo: eliminar el interés que
origina la situacion de conflicto de interés, cuando ello sea posible, o bien evitar la influen-
cia de este interés sobre el juicio profesional cuando se trata de intereses que no pueden
eliminarse, como por ejemplo aquellos derivados de relaciones personales y profesionales.
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Las herramientas de gestion de los conflictos de interés potenciales se centran en tres de
los cuatro ambitos en los que se originan mas a menudo los intereses particulares:*

— Otras fuentes de ingresos distintas a las del cargo puiblico, tanto si proceden de otros em-
pleos como si son fruto del patrimonio familiar o personal. La gestion en estos casos implica
determinar qué segundos empleos o fuentes de ingresos se prohiben, cudles se autorizan con
ciertas limitaciones, como por ejemplo la titularidad de un maximo del 10% de participacio-
nes en empresas que contratan con el sector publico, y cudles son siempre posibles, tales como
la creacion literaria. En el caso de las prohibiciones, se optara por eliminar el interés particular
que podria originar el conflicto potencial; en el caso de las limitaciones o autorizaciones, la
gestion se orienta a tratar de evitar la influencia del interés particular en el juicio profesional
causando el menor perjuicio a los derechos inherentes a la persona y posponiendo la recon-
duccién de la situacion cuando el conflicto de interés potencial se convierta en real y se ponga
en marcha la herramienta de la abstencion. En la herramienta Control de segundos empleos y
otras fuentes de ingresos veremos como en nuestro ordenamiento juridico estas herramientas
de gestion se regulan principalmente mediante la normativa de incompatibilidades.

— Las funciones propias del cargo o cargos (funciones inherentemente conflictivas o bien
las mismas funciones para diferentes principales). De hecho, los procedimientos de las ad-
ministraciones y los poderes publicos tienden a velar por la separacién de funciones inhe-
rentemente conflictivas, por ejemplo separando las funciones de control o las de evaluacion
de las de la gestion ordinaria de las administraciones, o bien las funciones de investiga-
cion de las de enjuiciamiento en el ambito jurisdiccional penal. Dado que esta separacion de
funciones ha sido largamente consolidada en nuestro ordenamiento juridico no se aborda
en este informe como herramienta especifica.

— Intereses surgidos de las relaciones profesionales, dado que estos contactos a menudo
ofrecen oportunidades que pueden originar intereses particulares: regalos y otros beneficios
ofrecidos por usuarios, proveedores u otras personas que se relacionan con los servidores
publicos, o bien oportunidades de promocién profesional futura que influyan en las deci-
siones presentes (puertas giratorias). Herramientas como las politicas de regalos o bien los
controles de intereses poscargo pueden reconducir estas situaciones eliminando los intereses
(por ejemplo, la prohibicion absoluta de aceptar regalo o beneficio alguno) o bien evitando,
en lo posible, la influencia del interés (por ejemplo, no permitiendo el ejercicio de determi-
nadas actividades hasta después de un periodo de tiempo tras el cese en el cargo publico).

En los conflictos de interés reales, como el servidor publico ya se encuentra en situacién
de tener que ofrecer su dictamen profesional, actualmente la iinica herramienta de gestion
de la situacion es la abstencion (recusacidén/orden de inhibicién). En estas situaciones, el
interés ya no es eliminable (primera via), y apartar a la persona es la iinica forma de evitar
la influencia de este interés sobre su juicio profesional con garantias.

La gestion de los conflictos de interés aparentes depende basicamente de la transparencia.
Si solo habia apariencia de interés particular, es importante aclararlo para evitar lesiones a
la confianza ciudadana en las decisiones o los juicios profesionales de la institucion. Por lo
tanto, en este caso las medidas de transparencia no solo servirian para detectar estos tipos
de conflictos de interés, sino también para gestionarlos.

33 Véase el grafico 2 sobre el origen de los intereses particulares.
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Finalmente, la prevencion debe incluir también herramientas para garantizar la eficacia de
las herramientas anteriores (las de deteccion y gestion), es decir, mecanismos que permitan:

— Comunicar incumplimientos en el uso de las herramientas de deteccién y gestion
Aqui se incluirian herramientas muy diversas de deteccidon de estos incumplimientos: desde
el proceso de recusacion (cuando se ha incumplido la obligacion de abstencién), hasta los
canales de denuncia y proteccion de los alertadores (whistleblowing), pasando por los 6rga-
nos de control, los recursos administrativos o los buzones de quejas ciudadanas.

— Sancionar incumplimientos mediante el régimen sancionador administrativo y penal,
como herramienta de prevencion general (disuasion).

— Reparar lesiones a la confianza publica, lo que incluiria herramientas como la trans-
parencia y la rendicion de cuentas (en especial al recibir denuncias de conflictos de interés
aparentes), la publicidad de las sanciones (como reafirmacion del ordenamiento juridico y
demostracion de integridad institucional hacia la ciudadania), la revision de oficio en al-
gunos casos especificos por falta de abstencion y otras medidas de revision de procesos y
sistemas de trabajo de las organizaciones publicas (por ejemplo, segregacion de funciones o
roles una vez detectados conflictos de interés potenciales).

5.1. Formacion y asesoramiento de los servidores publicos
sobre conflictos de interés

511, iPara qué sirven?

El objetivo de la sensibilizacion sobre los conflictos de interés es que los profesionales al
servicio de las instituciones publicas:

— Identifiquen que todas las personas tenemos intereses particulares, internos o exter-
nos al rol profesional, que pueden llegar a interferir o influir en nuestro juicio profesio-
nal. Esto es especialmente importante porque, tal como afirmaron los profesores Moore y
Loewenstein, en 2004:

Sucumbir a un conflicto de interés [...] se ha visto, tanto desde los medios de comunicacion
como del puiblico y de los investigadores académicos, como una cuestion de corrupcion deliberada.
Las pruebas revisadas en este articulo, en cambio, son coherentes con las conclusiones de nuestra
investigacion anterior, segiin los cuales las violaciones de la profesionalidad inducidas por conflictos
de interés a menudo suceden automdticamente y sin darse cuenta de forma consciente.>*

— Mas recientemente, el profesor Michael Davis ha matizado esta opinion:

Mi observacién es que las personas generalmente son conscientes de sus conflictos de
interés; es decit, saben cudndo los asuntos financieros, las relaciones familiares y otros intereses
similares afectan a su juicio. Lo que se les escapa es [...] el efecto de estas influencias sobre su juicio.

34 Véase MOORE, D. y LOEWENSTEIN, G. «Self-Interest, Automaticity, and the Psychology of Conflict of Interest». So-
cial Justice Research, vol. 17, n.° 2, 2004, p. 199. Traduccién propia.

Esta linea de investigacion se confirmoé en investigaciones posteriores: véase MOORE, D., TETLOCK, P., TANLU, L.
y BazeErmaN, M. «Conlflicts of Interest and the Case of Auditor Independence: Moral Seductions and Strategic Issue
Cycling». Academy of Management Review, 2006, vol. 31, n.° 1, p. 10-29; asi como MOORE, D., CAIN, D., LOEWENSTEIN,
G. y BAZERMAN, M. Conflicts of interest. Challenges & Solutions in Business, Law, Medicine ¢ Public Policy. Nueva York:
Cambridge University Press, 2005.
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Las personas que estdn sujetas a un conflicto de interés probablemente subestiman sustancialmente
el grado en que su juicio ha perdido fiabilidad debido a este conflicto de interés.”

— Reflexionen sobre aquellas situaciones profesionales en las que pueden producirse es-
tos conflictos de interés y sobre las consecuencias perjudiciales que pueden tener para ellos,
para los destinatarios de su juicio profesional y para las organizaciones o los colectivos pro-
fesionales a los que pertenecen.

La formacién, en cambio, persigue que los empleados y responsables publicos:

— Conozcan los estandares de conducta profesional que se esperan en estas situaciones
(marcados por la normativa vigente pero también por las organizaciones para las que traba-
jan, por los codigos deontoldgicos de los colectivos profesionales a los que pertenecen, etc.).

— Dispongan de herramientas para identificar la gestion mas idonea de este conflicto en
caso de falta de estandares o normas claras.

Finalmente, el asesoramiento es la via mediante la cual las instituciones pueden recibir
dudas de los servidores publicos sobre sus situaciones particulares, ayudarles a identificar
si son situaciones de conflictos de interés y, si lo son, orientarlos sobre como deberian ges-
tionarlas.

5.1.2. Tratamiento normativo actual

Actualmente, no existe obligacion explicita de sensibilizacion sobre el impacto de los
conflictos de interés en el dia a dia de los empleados y responsables publicos, ni de formar-
les especificamente sobre la conducta esperada por la institucion en caso de hallarse en
situacion de conflicto de interés,** como tampoco de ofrecer asesoramiento sobre situacio-
nes especificas de conflictos en las que puedan hallarse.

De manera indirecta, con respecto a los empleados publicos, el articulo 53.5 y 6 del
EBEP establece el deber de observar las prescripciones de la normativa de conflictos de
interés, deber que dificilmente podra cumplirse sin la adecuada sensibilizacion y forma-
cion previas, de acuerdo con el mandato contenido en el articulo 54.8 de la propia norma.

La Ley 19/2014 es mas explicita al encomendar a la Administracion de la Generalidad la
elaboracion y la aprobacion de un programa especifico de formacion para los altos cargos
y demas servidores publicos, en relacion con los derechos y obligaciones que establece la
ley, entre los que se recogen los relativos a los conflictos de interés.

Por su parte, la Oficina Antifraude de Catalufa tiene encomendada la mision de preser-
var la transparencia y la integridad de las administraciones y del personal al servicio del
sector publico en Cataluiia, canalizdndola mediante la Direccion de Prevencion, a través
de acciones formativas y de sensibilizacion. En concreto el articulo 4.1.b establece acciones

35 Davis, M. «Empirical Research on Conflict of Interest». En: PETERS, A. y HANDSCHIN, L. Conflict of Interest in
Global, Public and Corporate Governance. Nueva York: Cambridge University Pres, 2012, p. 59. Traduccién propia.

36 En cambio, en una materia que obedece a la misma légica de prevencion que preconizamos en este informe, como
la prevencion de riesgos laborales, el legislador (art. 19 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos labo-
rales) si ha previsto como deber del empresario, de cumplimiento inexcusable, la formacién de los trabajadores, tanto en el
momento de la contrataciéon como cuando se produzcan cambios en las funciones que desarrollan o en las condiciones de
prestacion. Esta formacion debe adaptarse, de forma permanente, a la evolucion de los riesgos inherentes a las funciones
propias de cada uno de los puestos de trabajo. El articulo 29.2 6° del mismo cuerpo normativo afiade el deber de los tra-
bajadores de cooperar con el empresario para que este pueda garantizar la seguridad y la salud de los que trabajan para ¢él.
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de prevencion en relacion con «conductas del personal y de altos cargos que [...] supongan
conflicto de intereses».

5.1.3. Practicas de referencia

En el Ambito estatal, el Instituto Nacional de Administracion Publica ofrece un curso en
linea sobre conflictos de interés, con el objetivo de «capacitar para la deteccion en las orga-
nizaciones de situaciones que supongan conflictos de interés, reales o aparentes, asi como
para su gestion mediante el disefio y aplicacion de soluciones eficaces».

En el ambito internacional, conviene destacar el modelo desarrollado en Estados Unidos
por la Office of Government Ethics (OGE). Creada en 1978 a raiz del escandalo Watergate,
la OGE es una pequena agencia federal que tiene por misioén desarrollar politicas de ética
publica en el ambito del poder ejecutivo, asi como promover, establecer y monitorizar los
programas éticos que debera implantar cada departamento y agencia federal, mediante
unos referentes de ética (ethics officials) nombrados por el jefe de cada una de las agencias.
Estos delegados llevan a cabo las tareas ordinarias derivadas del programa de ética y, por lo
tanto, son los responsables de proveer formacion, asesoramiento y consejo a los empleados
de su agencia (entre otras, recoger y revisar las declaraciones de intereses de los emplea-
dos o poner en conocimiento de las autoridades de investigaciéon competentes cualquier
posible infraccion de los estdndares de conducta o en materia de conflictos de interés).
La OGE apoya a las agencias mencionadas detectando y haciendo difusién de las mejo-
res practicas, formando a los referentes de ética de cada agencia y desarrollando materiales
formativos que puedan utilizar los empleados de todas las agencias. Asimismo, la OGE mo-
nitoriza el proceso de implantacion de los programas éticos de cada una de las agencias,
con capacidad para hacer recomendaciones o incluso imponer medidas correctoras.

En Francia, la Alta Autoridad para la Transparencia de la Vida Publica (Haute Auto-
rité pour la Transparence de la Vie Publique) no solo sensibiliza y forma a los servidores
publicos, sino que, ademas, dispone de un sistema de consultas no vinculantes, donde los
sujetos obligados a declarar pueden consultar cuestiones deontoldgicas en materia de con-
flictos de interés. La Alta Autoridad también proporciona asesoramiento a instituciones,
dado que estas instituciones entran dentro del ambito de aplicacion de las leyes relativas
a la transparencia de la vida publica. Estas tltimas solicitudes de asesoramiento versan
generalmente sobre normas deontoldgicas dentro de la institucién o sobre la creacion de
comisiones éticas.

En este sentido, el Ayuntamiento de Paris dispone, desde octubre de 2014, de una comi-
sion deontoldgica que, aparte de realizar funciones de control de las declaraciones de inte-
reses de los cargos electos, les ofrece asesoramiento sobre dilemas éticos y los orienta en la
gestion de los eventuales conflictos de interés (v. gr. en caso de que corporaciones privadas
les ofrezcan hacer cursos de formacion gratuitos, actividades profesionales de los mismos
cargos electos o de sus conyuges).”’

Finalmente, cabe destacar la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Cri-
men, que ha impulsado una plataforma de formacion gratuita y accesible en linea —UNO-

37 Accesible a través del web: http://www.paris.fr/deontologie.
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DC Global eLearning Program— sobre la sensibilizacién de funcionarios en el ambito de
la integridad, en la que se trata la cuestion de los conflictos de interés.*® Esta formacion
tiene caracter obligatorio para todos sus servidores publicos.

5.1.4. Recomendaciones

De acuerdo con las constataciones y las practicas de referencia sefialadas, la Oficina An-
tifraude formula las siguientes recomendaciones.

Es necesario que normativamente se regule la formacion de los servidores publicos en
materia de ética publica aplicada, dentro de la cual habria que dar peso especifico signi-
ficativo a los riesgos que representan los conflictos de interés y a las herramientas de ges-
tion a disposicion de los servidores publicos. En concreto, esto deberia traducirse en lo
siguiente:

— La incorporacion de los elementos clave de los conflictos de interés en los programas
o temarios de acceso a la funcién publica.

— La obligacion de las instituciones publicas de Catalufia de sensibilizar y formar en esta
materia a las personas que prestan servicios, ya sea mediante recursos propios (reservan-
do a tal efecto las correspondientes partidas presupuestarias), ya sea mediante organismos
publicos especializados como la Escuela de Administracién Publica de Catalufia, garanti-
zando:

— que la formacion se reciba con caracter obligatorio desde el preciso momento de la in-

corporacion al puesto de trabajo;

- que los contenidos formativos sean objeto de actualizacion periddica para adaptarse

a los cambios que puedan producirse en el ambito normativo, organizativo o funcio-

nal;

— que la formacion esté centrada especificamente en el perfil de riesgo de cada colectivo

profesional, atendiendo a las responsabilidades encomendadas a las personas que prestan

servicios en cada institucion.

Es necesario que las instituciones ofrezcan asesoramiento a sus servidores publicos,
bien a través de un referente ético o comité de ética, bien a través de los 6rganos de con-
trol interno, para la resolucién de dudas en la identificacion de situaciones de conflictos de
interés y para saber como espera la organizacion que se gestionen. En caso de que se cree
un o6rgano de control especializado en conflictos de interés, también podria asumir esta
funcién externamente.

5.2. Declaraciones de intereses

5.2.1. ¢ Para qué sirven?

Dada la variedad de designaciones existente en nuestro marco normativo, a efectos de
este informe empleamos el término declaraciones de intereses para referirnos, de forma ge-

38 Accesible a través del web: http://golearn-integrity.unodc.org.
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nérica, a cualquier declaracion de circunstancias que pueden constituir intereses para un
servidor publico.

Las declaraciones de intereses constituyen la herramienta principal para que las insti-
tuciones detecten intereses de sus servidores publicos susceptibles de originar situaciones
de conflictos de interés en cualquiera de sus modalidades: reales, potenciales o aparentes.
Constituyen el ejemplo mas claro de instrumentos legales de prevencion del conflicto de
interés que facilitan ex ante la necesaria transparencia sobre las circunstancias personales
y patrimoniales del servidor publico.

Con este fin, las declaraciones documentan formalmente las manifestaciones de intere-
ses a las que esta obligado cada colectivo profesional. Resulta, pues, indispensable que sean
completas, precisas y veraces. En caso de omisiones o falsedades, involuntarias o dolosas,
la mayoria de los paises con sistemas de declaracion de intereses razonablemente desarro-
llados definen infracciones que incluyen cualquiera de los defectos anteriores. Once de los
veinte paises examinados por la OCDE en su estudio de 2011 establecen sanciones en to-
dos estos casos, incluso penales.*

En determinados casos, la simple declaracién puede ser suficiente para gestionar los
problemas derivados de una situacion de conflicto de interés. Es el caso de los conflictos
aparentes, en que la declaracion, por si misma, tiene la aptitud de desvanecer la duda y, por
lo tanto, de eliminar el conflicto, que solo era aparente pero podia erosionar la confianza
publica.

En los conflictos reales y en los potenciales, en cambio, la declaracién constituye tan
solo un primer paso, el de la deteccion del conflicto, que, aunque resulta insuficiente, es
esencial para su gestion. De hecho, en casi cualquier posicion en el sector publico, la sim-
ple revelacion de la existencia de un conflicto de interés no sera una solucion satisfactoria,
y, por lo tanto, la respuesta al conflicto requerira algun tipo de gestion posterior. Incluso
aceptando este punto, la declaracion o revelacion del conflicto de interés tiene utilidad
porque:

— evita la traicién de la confianza que las personas tienen derecho a depositar en el dis-
cernimiento de aquel servidor publico;

— evita la deslealtad hacia la organizacién para la que trabaja, y

— abre la puerta a otros mecanismos de respuesta, ya sean de eliminacion del interés
particular (si es plausible) o de evitacion de la influencia de este sobre el deber profe-
sional.

Las situaciones patrimoniales o personales que pueden generar conflictos
de interés se encuentran permanentemente sujetas a cambios, por lo que
es necesario actualizar los contenidos de las declaraciones de intereses.

Los conflictos de interés no siempre se ponen de manifiesto en el momento inicial de
nombramiento del cargo publico, sino que pueden producirse posteriormente, por lo que
sera mas dificil detectarlos. En este sentido, y dado que las situaciones patrimoniales o
personales que pueden generar conflictos de interés se encuentran permanentemente su-

39 OCDE. Asset Declarations for Public Officials. A Tool to Prevent Corruption. Paris: OCDE Publishing, 2011, p. 80-
81. (http://dx.doi.org/10.1787/9789264095281-en)
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jetas a cambios, los instrumentos de control preventivo deben ser capaces de mantener
un seguimiento actualizado de la informacién y, en consecuencia, adoptar de forma efi-
ciente las medidas adecuadas al cambio. Esta razon explica el deber de actualizar los con-
tenidos de las declaraciones de bienes y actividades, siempre que se produzcan cambios.

En el momento de concretar el alcance de las obligaciones de declarar, es esencial tomar
en consideracion, de acuerdo con el analisis de riesgos de cada colectivo profesional, las
siguientes cuestiones:

— Alcance subjetivo que deben tener. ;Deben declarar todas las personas de la organiza-
cion? ;O solo las que asumen determinadas responsabilidades? ; También los familiares de
primer grado? ;Y los de segundo grado?

— Objeto de la declaracion. ;Qué hay que incluir en la declaraciéon? La OCDE, en la in-
vestigacion comparada entre paises, identifica seis grandes areas de intereses, algunas bas-
tante conocidas (ingresos, activos patrimoniales o financieros, etc.) y otros dignos de consi-
deracion seguin el colectivo profesional de que se trate (por ejemplo, regalos o identificaciéon
de parejas, familiares y otras personas con las que existe una relacion).*

— Momento de declarar. ;En el momento de tomar posesion del cargo o de cesar en el
cargo y cuando cambien las circunstancias? ;O conviene renovar periédicamente la decla-
racion?

— Control de las declaraciones. ;Quién debe controlar la presentacion y la informacion
contenida en estas declaraciones? ;Para determinados colectivos, puede ser factible un sis-
tema de revision exhaustivo? En otros, ;puede ser suficiente un sistema de comprobacion
mediante un muestreo aleatorio?

— Transparencia de las declaraciones. ;Cual debe ser el grado de publicidad (activa o pa-
siva) de las declaraciones de cada colectivo profesional sujeto al deber de declarar?

5.2.2. Tratamiento normativo actual

En nuestro marco normativo, el deber de declarar intereses afecta principalmente a los
cargos de eleccion o designacion politica y deja al margen la amplia mayoria de los emplea-
dos publicos. El contenido de las declaraciones y el momento en que hay que presentarlas
varian segun el colectivo, y no parece que estas diferencias respondan a criterios de riesgo.
Incluso la terminologia con que se designa cada tipo de declaracion es diferente segtin la
norma —declaracion de actividades, declaracion patrimonial y de intereses, y declaracion
complementaria segun la Ley 13/2005; declaracion sobre bienes y derechos patrimoniales'y
declaracion de causas de posible incompatibilidad y de actividades que proporcionen o pue-
dan proporcionar ingresos econémicos segun la LRBRL, y finalmente, declaracién de situa-
cion patrimonial segin la Ley 19/2014—, hasta el punto que dificulta la comparabilidad
entre colectivos.

Para facilitar esta visidn comparada del tratamiento normativo de cada colectivo, véase
la tabla siguiente, cuyos contenidos se desarrollan a continuacion.

40 La OCDE clasifica bajo los siguientes conceptos todo aquello que considera que pueden constituir intereses: ingre-
sos, activos patrimoniales y financieros, regalos, gastos, intereses pecuniarios y no pecuniarios, e identificacién de parejas,
familiares y otras personas con las que se tiene relacion.
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Diputados del Parlamento de Catalufa

Deben presentar al Parlamento, segtin el modelo aprobado por la Mesa:

— Una declaracion de las actividades profesionales, laborales o empresariales que desem-
pefan y de los cargos publicos que ocupan.

— Una declaracion de bienes, que debe contener el detalle del patrimonio de quien decla-
ra. Dicha declaracion debe presentarse también al terminar el mandato o al perder la con-
dicién de diputado. En caso de existir algiin cambio en la situacion relativa a las actividades
o los cargos publicos declarados por los diputados, estos deben comunicarlo a la Comision
del Estatuto de los Diputados en el plazo de un mes desde que se ha producido, para que
la Comision emita dictamen, en su caso, en relacion con la nueva situacion, en el plazo de
ocho dias. Si el cambio que se declara consiste en el cese de algtin cargo o actividad, la Co-
mision no debe elaborar dictamen.

— Deben presentar, antes del 30 de julio de cada afo, copia de la declaracion de liquida-
cion del impuesto sobre la renta y el patrimonio presentada a la Administracion tributaria del
mismo ejercicio, o la certificacion de no haberlo hecho, en caso de que no estén obligados
a presentarla.

El incumplimiento de la comunicacion de cambios en las actividades declaradas o la no
presentacion de copia de las declaraciones tributarias puede comportar la suspension de los
derechos econémicos durante un periodo maximo de un mes, acordada por el pleno del
Parlamento a propuesta de la Comision del Estatuto de los Diputados, tras haber instruido
el correspondiente expediente y haber escuchado al diputado afectado.

Ademas, de conformidad con el CCMPC, los diputados deben presentar adicionalmen-
te, en el plazo de dos meses a contar desde la constitucion del Parlamento o de la adquisi-
cion de la condicién de diputado, una declaracion de intereses econdmicos y, con caracter
voluntario, una declaraciéon complementaria relativa a las actividades profesionales cum-
plidas por el diputado en los afios inmediatamente anteriores a su eleccion, asi como a las
actividades profesionales y empresariales de su conyuge o conviviente con analoga relacion
de afectividad.

La Mesa del Parlamento puede requerir la aportacion de la informacién a que se refiere
la declaracién complementaria cuando sea necesaria para garantizar el cumplimiento del
CCMPC.

Altos cargos de la Generalidad

Deben formular las siguientes declaraciones:

— Declaracién de actividades. Actividades profesionales, mercantiles o industriales que,
de conformidad con esta ley, pueden ser causa de incompatibilidad (o bien declaracion de
no ejercer ninguna actividad considerada incompatible), y actividades que pueden ser de
ejercicio compatible.

— Declaracion patrimonial y de intereses. Todos los bienes, derechos y obligaciones en los
términos que se determine por reglamento, con referencia también a los bienes, derechos y
obligaciones de los conyuges o convivientes y de los demas familiares de primer grado, siem-
pre que estos lo consientan. Deben adjuntarse copias de la tltima declaracién tributaria del
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IRPF y del impuesto extraordinario sobre el patrimonio que el declarante haya presentado
a la Administracion tributaria. Esta declaracion debe contener, como minimo, la siguiente
informacion:

- Los bienes, derechos y obligaciones patrimoniales.

- Los valores o activos financieros negociables.

— Las participaciones societarias y el objeto social de las sociedades participadas.

- El objeto social de las sociedades de todo tipo en las que tengan intereses.

No consta, sin embargo, que se haya aprobado un reglamento que determine los térmi-
nos en que deben declararse los bienes, derechos y obligaciones.

Por otra parte, el CCAC, en su apartado 5.6, recuerda la obligacion de presentar al 6rga-
no competente en materia de incompatibilidad las correspondientes declaraciones.

— Declaracion complementaria: declaracion en la que se hacen constar los conyuges o
convivientes y demas familiares (hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad) que
ocupan puestos en la Administracion de la Generalidad o entidades sometidas al régimen.
En cuanto a los plazos, todas las declaraciones deben presentarse:

- en el plazo de tres meses a contar desde la fecha de toma de posesion;

- en el plazo de tres meses a contar desde la fecha de cese; y

- en el plazo de un mes, desde que se produzcan variaciones en los hechos declarados.

La Circular 3/2006, sobre la aplicacion de la Ley 13/2005, de 27 de diciembre, aprobada
por la Secretaria de Administracién y Funcion Publica el 19 de junio de 2006, desarrolla
determinados aspectos de dicha ley y, en particular, los relativos a las declaraciones de inte-
reses, y anexa los modelos de declaraciones. En esta circular, se establece la posibilidad de
que los altos cargos puedan optar por no presentar las declaraciones tributarias, en caso
de que otorguen el consentimiento expreso para que la Administracion de la Generalidad
«pueda obtener dichas declaraciones de la Administracion tributaria competente».

Cargos electos, personal directivo y funcionarios de habilitacion nacional
que ocupen puestos de trabajo proveidos mediante libre designacion en las
corporaciones locales

Deben formular las siguientes declaraciones:

— Declaracion sobre causas de posible incompatibilidad y sobre cualquier actividad que
les proporcione o pueda proporcionarles ingresos econdmicos.

— Declaracion de los bienes patrimoniales y de la participacion en sociedades de todo
tipo, con informacion de las sociedades participadas por estas y de las liquidaciones de los
impuestos sobre la renta, patrimonio y, en su caso, sociedades. En cuanto a los plazos, las de-
claraciones deben efectuarse en los modelos aprobados por los plenos respectivos*! y:

— antes de la toma de posesion,

— con ocasion del cese y al final del mandato, y

- cuando se modifiquen las circunstancias de hecho.

41 En este caso, la declaracion debe ser firmada por el secretario como fedatario publico municipal, junto con el sujeto
obligado. El documento da fe de la fecha, la identidad de la persona declarante y del contenido (art. 31 del RD 2568/1986,
de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las en-
tidades locales).
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Aunque la normativa también establece una declaracion poscargo, en realidad no es un
tipo de declaracion de intereses stricto sensu, con motivo de la finalizacion de la responsa-
bilidad publica, sino mas bien una solicitud de autorizacion de las actividades que se pre-
tendan llevar a cabo durante los dos afos siguientes al final del mandato.

A diferencia de lo que sucede en el caso de los diputados en el Parlamento de Cataluna,
no estd previsto de forma expresa que la presentacion previa de las declaraciones sea requi-
sito para la adquisicion plena de los derechos que otorga la condicion de concejal.

Personal al servicio de las administraciones

Actualmente los empleados puiblicos no estan obligados a presentar declaraciones de in-
tereses. Ciertamente, el ordenamiento establece una «declaracion de actividades» en caso
de que se pretenda ejercer una segunda actividad o puesto de trabajo publico o privado,
pero esta declaracion constituye de hecho una solicitud de autorizacién y no una herra-
mienta de deteccion de intereses per se.*?

El grueso del personal al servicio no tiene obligacion de declarar intereses,
sea cual sea su nivel de responsabilidad.

En la tabla siguiente se resume la normativa que regula todo lo expuesto hasta ahora.

Tabla 7. Resumen de la normativa reguladora de los tipos de declaraciones
de intereses*® por colectivos

Altos cargos

Cargos electos

Personal AP

Otros colectivos

D. actividades
art. 12.a Ley 13/2005,
de 27 de diciembre

D. patrimonial e
intereses: art. 12.b
Ley 13/2005

D. complementaria
(familiares en lugares
publicos, art. 12.c
Ley 13/2005)

Diputados del
Parlamento

D. actividades y bienes:
art. 19 RPC.

D. intereses econdmicos:

art. 17 a20 CCMPC

D. complementaria:
art. 21 CCMPC

Cargos electos locales

D. actividades y bienes:
art. 75.7 LRBRL

Art. 30-31 RD 2568/1986

D. de situacion patrimonial: art. 56.2 Ley 19/2014

Habilitados nacionales
en puestos de libre
designacion

D. actividades y bienes:

art. 75.7 por remision DA.

1622 LRBRL

Personal directivo
de entidades locales

D. actividades y bienes:
art. 75.7 por remision
DA 1522 LRBRL

D. de situacion
patrimonial: art. 56.2
Ley 19/2014

D. de situacion
patrimonial de los
titulares o directivos
art. 56.2 Ley 19/2014

— Universidades publicas

— Entidades de regulacion
0 supervision externa

— Instituciones
estatutarias

42 El articulo 16 de la Ley 21/1987 establece que «[q]uien desee ejercer otra actividad u ocupar un puesto de trabajo
publico o privad[o] debera formular previamente la correspondiente declaracién de actividades, segtin el modelo estable-
cido reglamentariamente».

43 Esta tabla no incorpora, por las razones expuestas anteriormente, ni la declaracion de actividades anterior al ejer-
cicio de actividades poscargo de los cargos electos locales (art. 15.6 Ley 3/2015, por remision art. 75.8 LRBRL), ni la de-
claracion de actividades anterior a la actividad compatible del personal al servicio del sector publico de Cataluna (art. 16
Ley 21/1987).
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5.2.3. Resultados de la encuesta

Con el objetivo de verificar el funcionamiento actual de las herramientas preventivas del
conflicto de interés, la Oficina Antifraude llevd a cabo, entre octubre y diciembre de 2015,
un estudio de campo dirigido a la Administracién de la Generalidad y a todos los ayunta-
mientos y universidades publicas. Contestaron la encuesta la Generalidad, 329 de los 948
ayuntamientos (que representan el 51,82% de la poblacion) y siete universidades.

En cuanto a la herramienta concreta de las declaraciones de intereses, se formularon va-
rias preguntas a la Generalidad y a las entidades locales. De la respuesta a esta encuesta se
desprenden los siguientes resultados.

— Sobre el niimero de declaraciones y el momento de presentacion: en la siguiente tabla se
recogen el niimero de declaraciones presentadas por los sujetos obligados (dmbito de la Ge-
neralidad y la Administracion local), el tipo de declaracién y el momento de presentacion.

Tabla 8. Numero de declaraciones presentadas por los sujetos obligados,
tipo y momento de presentacion, segun los resultados de la encuesta

Momento de presentacion

Sujetos ; A P
obligados Tipo de declaracion Toma de (I;/Ioﬁm%aaon c Eirgll ek Anual
osesion © Nechos ese mandato nua
P declarados

Altos cargos Actividades 324 17

ggqgfgg?g;j Patrimonial e intereses 326 10 116 n/a n/a
Complementaria 43 1

Cargos electos  Posibles

locales y demas incompatibilidades 3.715 123 576 2.396 160

obligados y actividades

(2011-2015) ] i ]
Bienes patrimoniales 3.709 172 561 2.402 171
Total declaraciones 8117 303 6.051 331

presentadas

Nota: Los datos de la Generalidad se refieren a la legislatura 2012-2015, actualizados a 29 de octubre de 2015, salvo para el
dato no desglosado de declaraciones de cese, que es de 31 de marzo de 2016. Los datos de las entidades locales se refieren
al mandato 2011-2015 y se han obtenido de las respuestas de 327 ayuntamientos (no se ha considerado la respuesta de dos
ayuntamientos por la anormalidad de los datos comunicados). Finalmente, «n/a» significa no aplicable.

De forma agregada, los altos cargos de la Generalidad y las personas obligadas del am-
bito local han presentado un total de 8.117 declaraciones con motivo de la toma de pose-
sidn, en relacion a las cuales solo se han presentado 323 declaraciones por modificaciones
de hechos declarados durante el periodo examinado, lo que representa un 4% del total.

En relacion con el ambito de la Generalidad, durante la legislatura 2012-2015, los 375 al-
tos cargos computados por la Direccion General de Funcién Publica han presentado 324
declaraciones de actividades, 326 declaraciones de patrimonio y de intereses con motivo de
la toma de posesion, y 116 por cese, sin que se nos haya facilitado el desglose. La diferen-
cia entre el nimero de altos cargos y las declaraciones presentadas por toma de posesion
se puede producir porque hay altos cargos que, con la correspondiente autorizacion, han
acumulado mds de un cargo o bien han ocupado diferentes cargos durante la misma legis-
latura. La gran diferencia que existe entre el nimero de altos cargos y las declaraciones por
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cese se produce, por una parte, porque muchos altos cargos de la legislatura examinada si-
guen ocupando puestos de alto cargo en la legislatura actual y, por otra parte, porque los
cargos cesados disponen de un plazo de tres meses para presentar las declaraciones de cese
(el grueso de los ceses se ha producido entre enero y marzo de 2016).

Con respecto especificamente al &mbito local, el nimero de declaraciones presentadas por
cese y finalizacién de mandato (5.935) es muy inferior a las presentadas para poder tomar po-
sesion del cargo (7.424), y el nimero de declaraciones anuales es extremadamente bajo (331).

— Sobre la existencia de modelos de declaracion aprobados: mientras que en el ambito
de la Generalidad hay unos modelos de declaraciéon aprobados mediante circular del afio
2006,* en el ambito local 80 ayuntamientos de los 329 que han contestado la encuesta in-
forman que no han aprobado ningtin modelo de declaracion de intereses.

— Los resultados de la encuesta muestran que los municipios que han aprobado modelos
de declaracion presentan un nivel de cumplimiento en la presentacion de declaraciones de
los cargos electos muy superior a los que no los han aprobado. Esto es especialmente evidente
en las declaraciones de cese o finalizacion del mandato, tal como muestra la siguiente tabla.

Tabla 9. Relacion entre la aprobacion de modelos de declaracion vy la presentacion de
declaraciones de cese o finalizacion del mandato

Declaraciones de

incompatibilidades y Declaraciones sobre

¢Han aprobado Ndmero actividades patrimonio
I -
alfinaldel ot alfinaldel ot
mandato electos mandato electos
No 80 699 350 50,07% 356 50,93%
Si 246 2.590 2.602 100,46% 2.587 99,88%

Nota: Esta tabla no incorpora los resultados de un ayuntamiento, dado que no informé si habia aprobado o no modelos de
declaraciones. Como en la tabla 8, aqui tampoco se han contabilizado las respuestas de dos ayuntamientos por la anorma-
lidad de los datos comunicados. Hay que aclarar también que el hecho de que el nimero de declaraciones presentadas sea
superior al de cargos electos se explica porque durante el mandato se han producido ceses y nuevos nombramientos que
elevan el numero de declaraciones por encima del niimero total de cargos electos.

Los municipios encuestados que han aprobado modelos de declaracion

logran un grado de cumplimiento del deber de declarar intereses alrededor

del 100%.

Esta tabla muestra que en los municipios en los que hay modelos aprobados, el porcenta-
je de presentacion de las declaraciones de cese o finalizacion de mandato se sitta en torno
al 100%, mientras que en los municipios que no los han aprobado, el porcentaje se encuen-
tra alrededor del 50%.

— Sobre la presentacion puntual de las declaraciones y la comprobacion de la completitud
y la veracidad. La Generalidad ha confirmado que comprueba la presentacion puntual y la
completitud de las declaraciones, pero no la veracidad. En el caso de los ayuntamientos que

44 Modelos de declaracion aprobados el 19 de junio de 2006 por la Secretaria de Administracién y Funciéon Publica
del Departamento de Gobernacion y Relaciones Institucionales de la Generalidad a través de la Circular 3/2006, sobre la
aplicacion de la Ley 13/2005, de 27 de diciembre.
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han contestado la encuesta, el 63% informa que controlan la presentacion puntual de todas
las declaraciones y el 34% solo la de toma de posesion; en cuanto a la veracidad y completi-
tud de los datos, el 80% no efectia comprobacion alguna.

— Sobre solicitudes de acceso a las declaraciones: en el ambito de la Generalidad, no se
ha recibido ninguna solicitud de acceso a las declaraciones presentadas en el periodo 2012-
2015. En el caso de los ayuntamientos, en el periodo 2011-2015, se han solicitado 220, el
88% de las cuales han sido solicitadas por miembros de la propia corporacion.

De acuerdo con los resultados de la encuesta, debe concluirse que las instituciones pu-
blicas no dan la importancia necesaria a las declaraciones de intereses como herramienta
de gestion de conflictos de interés por las siguientes razones:

— En el caso de los ayuntamientos, 1 de cada 4 informa que no tiene un modelo de de-
claraciones aprobado por el pleno; en el caso de la Generalidad, los modelos han sido apro-
bados por una mera circular y no son publicos.*

— La obligacion de presentar las declaraciones solo se cumple efectivamente cuando esta
en juego algin derecho, tales como la adquisicion de la condicién de concejal en plenitud
sometida a la presentacion de las declaraciones en el momento de la toma de posesion.

— No se comprueba, con caracter general, la veracidad de los datos informados en las
declaraciones.

Las instituciones publicas no dan la debida importancia a las declaraciones
de intereses como herramienta de gestion de conflictos de interés.

Dado el bajisimo numero de solicitudes de acceso a la informacion de las declaraciones
que se ha constatado, no parece que esta via de control social haya permitido compensar
las debilidades sefialadas.

En relacion con esta constatacion, cabe destacar lo que sefiald el Consejo Constitucional
francés en 2013, en relacion con la importancia del papel de la ciudadania en el control de
los cargos electos: «[La publicacion de las declaraciones permite] a cada ciudadano asegu-
rarse por si mismo de la implementacion de las garantias de probidad e integridad de los
cargos electos, prevencion de los conflictos de interés y lucha contra estos».*®

5.2.4. Irregularidades constatadas por la Oficina Antifraude

La irregularidad principal y recurrente que ha constatado la Oficina Antifraude en sus
actuaciones de investigacion es que los cargos electos locales presentan declaraciones de
forma incompleta y no presentan declaraciones de modificacion de circunstancias de he-
cho previamente declaradas. A menudo, tampoco ha sido posible determinar el momento
en que se han presentado las declaraciones, dado que no consta en el registro de entrada en
la corporacion.

Tanto la Junta Electoral Central, en acuerdos reiterados, como la jurisprudencia de los
tribunales superiores de justicia, han determinado que la falta de presentacion de las de-
claraciones de intereses impide a los concejales tomar posesion del cargo. No pierden su

45 Solo puede accederse a estos modelos a través de la plataforma ATRI, el portal de informacién y servicios para el
personal de la Generalidad.
46 Consejo Constitucional francés, decision n.° 2013-676 DC de 9 de octubre de 2013, cons. 19.
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condicion, pero no adquieren la condicién de concejal en plenitud, con todos los derechos
inherentes al cargo, por lo que el incumplimiento de este deber les impide acceder al ejer-
cicio de las funciones publicas inherentes al cargo y aplaza el acto de toma de posesion del
concejal afectado.

Sin embargo, ni la legislacion local ni la legislacion electoral general han anudado nin-
guna consecuencia juridica especifica, ni ningtn efecto concreto, derivado del incumpli-
miento de la obligacién de comunicar las posibles modificaciones que puedan producirse
en las circunstancias de hecho en relacion con la declaracién inicial, ni tampoco en caso
de negativa a declarar o actualizar los datos, o incumplimiento de la declaracién en el mo-
mento del cese o finalizaciéon del mandato. Por lo tanto, la ley establece un deber sin nin-
guna sancion ni consecuencia en caso de incumplimiento.

El Cédigo penal, por su parte, tampoco establece ningtin tipo especifico relacionado con
las omisiones o falsedades en las informaciones incluidas en las declaraciones de intere-
ses; y la descripcion actual de la modalidad de falsedad ideoldgica, prevista en el articulo
390.1.4 CP, puede dar lugar a interpretaciones que dejen al margen la omision o falsedad
en las declaraciones de intereses, lo que impediria sancionar aquella conducta.

Por otra parte, en el curso de varias actuaciones de investigacion relativas a altos cargos
de la Generalidad en que se han examinado sus declaraciones de intereses, se ha consta-
tado que cuando estos han autorizado a la Generalidad a obtenerlas de la Administracién
tributaria competente, en vez de aportarlas ellos mismos, no consta que se hayan solicitado
ni obtenido en los correspondientes expedientes.

5.2.5. Practicas de referencia

Las declaraciones de intereses como herramienta de deteccion estan implantadas am-
pliamente en los paises de nuestro entorno. En este sentido, el informe «Buenas practicas
en los sistemas de declaraciones de activos en los paises del G20, de 2014, expone que en el
91% de los paises miembros del G20 existe la obligacion de presentar declaraciones de ac-
ciones, participaciones y valores. A continuacion se exponen algunas de las mejores prac-
ticas en cuanto a los sujetos obligados a declarar, en el periodo respecto al cual se declaran
intereses y el control y gestion de las declaraciones.

Conscientes de la importancia de este instrumento, algunos paises han optado por ele-
var el grado de proteccion de los bienes juridicos en juego y han previsto consecuencias
penales en caso de no declaracion o declaracion con datos falsos, como Francia, Italia, Po-
lonia y el Reino Unido.*

47 El Ministerio Fiscal, en el Decreto de 10 de junio de 2013, de archivo de unas diligencias de investigacion incoadas
araiz de una comunicacion de la Oficina Antifraude, lo expuso en aquel caso concreto del siguiente modo:

[...] aun cuando nuestra Jurisprudencia admite que la omision de datos puede integrar el delito de falsedad y sin desderiar
que las omisiones referidas pueden lesionar el espiritu de transparencia que debe presidir el funcionamiento de la Adminis-
tracién y las entidades piiblicas y el desemperio de las actividades de los empleados piiblicos, no cabe anudar automdtica-
mente, de esas omisiones, el delito de falsedad documental [...] y ello por considerar que, indudablemente, los tipos previstos
en cualquiera de los apartados del art. 390 del CP responden a la protecciéon mediata de los bienes a cuya tutela sirve la legi-
timidad del documento a que se refieren, de tal forma que cabe rechazar la existencia del delito en los casos en que no exista
constancia de que los intereses subyacentes al documento hayan sufrido riesgo alguno, [...] sin menoscabar en modo alguno
la relevancia que tienen las declaraciones a las que se ha aludido [...].

48 Op. cit. OCDE, 2011, p. 81. Para mds informacion sobre el régimen sancionador, véase el apartado 4.11. Régimen
sancionador y de resarcimiento.
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Otros sujetos obligados a declarar

Aunque en nuestro modelo los sujetos obligados a declarar son, mayoritariamente, car-
gos de eleccion o designacion politica, existen otros modelos en los que la obligacion de
declarar se extiende a otros colectivos de servidores publicos.

En Francia, la Ley n.° 2016-843, de 20 de abril de 2016, relativa a la deontologia y los
derechos y obligaciones de los funcionarios, establece que el nombramiento en uno de
los puestos publicos en los que el nivel jerarquico o la naturaleza de las funciones asi lo jus-
tifiquen, mencionados en un decreto del Consejo de Estado, estard condicionado a la previa
presentacion de una declaracion de intereses exhaustiva y sincera por parte del funcionario.

En términos generales, los paises de Europa central y del este tienden a incluir a la
mayoria de los servidores publicos entre los sujetos obligados. Asi, por ejemplo, en Bos-
nia-Herzegovina el conyuge del funcionario, los padres, los suegros y los hijos se conside-
ran «parientes cercanos» y estan obligados a declarar.*

En la Unién Europea, se controlan los intereses de todos los funcionarios, aunque esta
obligacion de declarar a la hora de tomar posesion se sustituye por un control anterior al
nombramiento.”® Asimismo, algunas agencias de la Unién Europea han optado por que sus
miembros presenten, ademas, una declaracién anual de intereses.”!

En Brasil, la normativa de conflictos de interés se aplica a los altos cargos, pero también
a los servidores publicos que por razon de su cargo tienen acceso a informacion privilegia-
da, susceptible de aportar beneficios econdmicos o financieros al servidor o a una tercera
persona (Ley 12.813, de 16 de mayo de 2013).

Informaciones relativas a actividades anteriores a la toma de posesion

El CCMPC dispone como novedad para la declaracion de intereses econémicos y para
la declaracion complementaria facilitar informacion sobre las actividades profesionales
desarrolladas por los diputados en los afios anteriores a su eleccion.

Elarticulo 16.1 dela Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracion general del Estado, establece que la declaracion de actividades se extienda a las
actividades que este haya desarrollado durante los dos afios anteriores a la toma de posesion.

En el mismo sentido, la Comisién de Renovacion y de la Deontologia de la Vida Publica
(Francia, 2012) recomendé ampliar a un plazo de cinco afos el periodo de declaracion de
actividades. Actualmente en Francia, los sujetos obligados deben presentar las declaraciones
en un plazo de dos meses contados desde el nombramiento y declarar los intereses actuales y
los de los cinco afios anteriores a la toma de posesion. Asimismo, los cargos electos del Ayun-
tamiento de Paris declaran las actividades previas de asesoramiento, participacion en orga-
nos directivos publicos o privados, actividades benéficas, asi como las funciones, mandatos
y actividades profesionales del conyuge o la pareja hasta la fecha de la toma de posesion.

49 DUNGA, E. y ALEKSANDROV, S. (coord.) Rules and Experiences on Integrity issues, A comparative study of rules, ex-
periences and good practices on integrity issues focused mainly on conflict of interest prevention and assets declaration areas,
para las instituciones miembros de la Integrity Experts Network (IEN), febrero de 2012.

50 Véase el apartado Practicas de referencia en la herramienta sobre control de intereses precargo.

51 Asi, por ejemplo, la Agencia Europea del Medio Ambiente establece la obligacion de declarar a los miembros de su
comité cientifico con periodicidad anual. (http://www.eea.europa.eu/about-us/governance/scientific-committee/sc-an-
nual-declaration-on-conflict/view)
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Comprobacion de veracidad y completitud de las declaraciones

El ejercicio de comprobacion del contenido de las declaraciones requiere la colabora-
cion de los 6rganos de control con otros organismos publicos que dispongan de datos de
contraste, en particular la Administracion tributaria, asi como otros datos ya existentes en
registros publicos (de la propiedad, mercantiles, etc.).

En Francia, la obligaciéon de colaborar la ha impuesto recientemente la Ley de transpa-
rencia de 2013.°> La Alta Autoridad para la Transparencia de la Vida Publica de Francia
desempena un papel activo en el examen del contenido de las declaraciones. La Autori-
dad transmite a la Administracién tributaria (Administracién fiscal) las declaraciones de
la situaciéon patrimonial de los ministros y parlamentarios. En el plazo de los treinta dias
siguientes a su recepcion, la Administracion tributaria comunica a la Autoridad todos los
elementos que le permitiran apreciar la exhaustividad, exactitud y sinceridad de las decla-
raciones. Cuando detecta que una declaracion no es del todo exacta o no es exhaustiva, for-
mula un dictamen de trascendencia publica (accesible en el web en un plazo de tres meses),
y si considera que los hechos son susceptibles de constituir infraccién penal, da traslado al
Ministerio Fiscal.*?

Gestion informatizada de las declaraciones de intereses

La OCDE recomienda que las declaraciones de intereses se procesen en formato electro-
nico para facilitar el trasvase del contenido a la base de datos del érgano de control. A su
vez, la Alta Autoridad francesa, en el primer informe anual de 2015, recomienda la obli-
gatoriedad de efectuar las declaraciones por medios telematicos (télédéclarations) con el
objetivo de simplificar y mejorar la lista de informaciones solicitadas.

Algunos paises ya aplican estas recomendaciones. Dinamarca y Suecia han introducido ba-
ses de datos electrdnicas en sus sistemas de gestion, en el que los datos se recogen en una espe-
cie de borrador, procedentes de diferentes fuentes de informacion, por lo que el sujeto obligado
simplemente debe verificarlos o bien afiadir o enmendar los que sean incompletos o erréneos.

5.2.6. Recomendaciones

De acuerdo con las constataciones y las practicas de referencia sefialadas, la Oficina An-
tifraude formula las siguientes recomendaciones.

Es necesario modificar la actual regulacion de esta herramienta de deteccién de inte-
reses que son las declaraciones a fin de incorporar un analisis exhaustivo de riesgos para
todos los colectivos de servidores publicos, teniendo en cuenta las funciones que desempe-
fian y su nivel de responsabilidad.

Este analisis de riesgos permitira:

— Determinar nuevos sujetos obligados a presentar declaraciones. Asi, es necesario que
determinados empleados publicos con responsabilidades elevadas, y que hasta ahora no es-
taban obligados, se incorporen al régimen de declaracion obligatoria.

52 Ley n.° 2013-907, de 11 de octubre de 2013, relativa a la transparencia de la vida publica, articulo 5.
53 Véase las practicas de referencia del apartado Organos de control.
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— Adaptar los contenidos objeto de declaracion de intereses para hacerlos mas o menos
exhaustivos y siempre homogéneos por niveles de riesgo. Ello implicard evaluar la conve-
niencia de incluir intereses de familiares o convivientes para los perfiles de mayor riesgo.

— Ampliar el alcance temporal de las declaraciones de actividades para incluir las anterio-
res a la toma de posesion que sean suficientemente significativas de la trayectoria profesio-
nal, tomando como referencia las mejores practicas presentadas antes (de dos a cinco afios).

— Incrementar el nivel de publicidad de los contenidos de las declaraciones, estableciendo
criterios homogéneos para colectivos con niveles de riesgo similares.

En cuanto a los modelos de declaraciones, recomendamos lo siguiente:

— Unificar la nomenclatura para cada tipo de declaracion, independientemente del co-
lectivo sujeto a la obligacion de declarar.

— Aprobar estos modelos mediante disposiciones de caracter general, sujetos a publici-
dad oficial.

— Facilitar que puedan rellenarse por medios telematicos que simplifiquen el tratamien-
to posterior por parte de los 6rganos de control.

— Poner estos modelos al alcance del publico en los portales de transparencia que esta-
blece la legislacion.

En cuanto al modelo de declaracion de actividades, se recomienda que recoja también
otras fuentes de ingresos, como, por ejemplo, las participaciones societarias. El objetivo no
es conocer la cuantia (mds propio de la declaracion de situacion patrimonial), sino el nom-
bre de la fuente, ya que constituyen intereses relevantes y susceptibles de crear importantes
situaciones de conflicto de interés potencial.

Cuando los sujetos obligados a presentar declaraciones tributarias junto con las declara-
ciones de intereses opten por autorizar a los entes publicos para su obtencion de la Adminis-
tracion tributaria competente, es necesario realizar este tramite siempre y de forma diligente.

Por altimo, seria necesario que la legislaciéon —administrativa o penal— estableciera
alguna consecuencia juridica especifica para sancionar el incumplimiento del deber de
declarar todos los intereses de forma completa y veraz, por la falta de comunicacion de
cualquier modificacion en relaciéon con la declaracion inicial, asi como por la no decla-
racion en el momento de cesar. En este sentido puede destacarse el régimen sancionador
establecido por el CCMPC por el incumplimiento del deber de declaracion de los miem-
bros del Parlamento de Catalufia.

5.3. Medidas de transparencia y publicidad
5.3.1. ¢Para qué sirven?

La transparencia es un principio de caracter transversal aplicable a todo ambito de la
gestion publica. Pero las medidas de transparencia pueden constituir una herramienta de
deteccion de intereses mediante cuatro manifestaciones: la publicidad activa, el derecho
de acceso a la informacion, la publicidad registral y la publicidad en diarios oficiales.**

54 El presente informe no desarrolla la publicidad en diarios oficiales, dado que esta ha sido disefiada prin-
cipalmente para garantizar el conocimiento del vigente ordenamiento juridico, factor que dificulta que la ciu-
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La transversalidad del principio de transparencia explica que, en el tratamiento de
otras herramientas del presente informe, existan aspectos relacionados con dicho princi-
pio, como por ejemplo cuando nos referimos a la publicidad de las sanciones o autoriza-
ciones de compatibilidad, en las que la transparencia persigue finalidades distintas de la
deteccion de intereses: la rendicion de cuentas, la reparacion de la confianza publica o
la disuasion de incumplimientos, entre otras.

Las medidas de transparencia y publicidad, junto con las declaraciones, actian como
un instrumento mas para garantizar la imparcialidad de los servidores publicos, como he-
rramienta preventiva de deteccion de riesgos ante cualquier conflicto de interés, aparente,
potencial o real, y «<se materializan con la creacion de registros de bienes y actividades, co-
municacion de datos e informaciones, creacion de drganos ad hoc, etc.».”

No obstante, mientras que las declaraciones constituyen un deber formal cuyo cumpli-
miento recae en los servidores publicos, el cumplimiento de las medidas de transparencia
y gestion registral es responsabilidad del ente u organismo publico como sujeto obligado
por la normativa de transparencia y acceso a la informacién publica.

5.3.2. Tratamiento normativo actual

Las nuevas leyes promulgadas tanto por las Cortes Generales como por el Parlamento
de Catalufia en materia de transparencia contienen deberes y preceptos varios que poten-
cian y promueven la transparencia y publicidad en la gestion del régimen de incompati-
bilidades de los servidores publicos. Estos nuevos deberes y exigencias van mas alla de las
obligaciones de transparencia ya establecidas antes en el ordenamiento, como por ejemplo
la publicacién anual de declaraciones de actividades y bienes de los directivos, habilitados
nacionales y cargos electos locales (art. 75.7 de la LRBRL), o la publicidad de los registros,
tanto de actividades como de bienes patrimoniales, de los cargos electos locales y habi-
litados nacionales que ocupan puestos de libre designacion (art. 75.7 de la LRBRL) y del
Registro de actividades de los altos cargos de la Generalidad (art. 14.4 de la Ley 13/2005).

Especialmente la Ley 19/2014 ordena la inclusion, en el portal de la transparencia de la
Generalidad, tanto de las resoluciones sobre incompatibilidades (art. 9.1.m) como de las re-
soluciones sobre declaraciones (art. 11.1.d) que se refieran a los altos cargos de la Generali-
dad y a los cargos electos, titulares o directivos de las entidades locales y las universidades
publicas, las entidades de regulacion o supervision externa y las instituciones estatutarias,
a la vez que establece expresamente el cardcter publico de la «declaracion de situacion pa-
trimonial», que, de acuerdo con el articulo 56.2, deben formular dichos servidores publi-
cos. En cuanto a las declaraciones de los diputados, si bien inicialmente la publicidad se
restringia a las declaraciones de actividades, con la modificacién del Reglamento del Par-
lamento, de 8 de julio de 2015, la publicidad se amplia a la declaracion de bienes y ambas
deben publicarse en el Portal de la Transparencia del Parlamento. Por su parte, el articulo
19 del CCMPC establece expresamente el caracter publico de la informacién incluida en

dadania no familiarizada con el lenguaje técnico-juridico la utilice como herramienta de identificacion de estos
riesgos.

55 MESEGUER YEBRA, J. Régimen de conflictos de intereses e incompatibilidades de los miembros del Gobierno y altos
cargos de la Administracion, Barcelona: Bosch, 2007, pag. 44.
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la declaracion de intereses econdmicos, a la cual se puede acceder a través del Portal de la
Transparencia.

Los registros de actividades y los registros de bienes y derechos patrimoniales dan fe de
contenidos varios, como ya hemos mencionado, aunque tienen una significacién muy di-
ferente, por lo que sus respectivos contenidos condicionan el régimen de publicidad y ac-
ceso aplicable a cada uno: la mayor o menor publicidad de los datos registrados dependera
en cada caso, de modo que serd mas controvertida cuanto mas sensibles sean los datos que
constan en el registro. De esta forma, el acceso reservado a determinados contenidos bus-
ca conciliar la finalidad perseguida por el régimen de incompatibilidades de luchar contra
la produccion de conflictos de interés, manteniendo a la vez el derecho a la intimidad.>¢

Como ya se ha apuntado, en nuestro ordenamiento se reconoce la publicidad de los re-
gistros tanto de actividades como de bienes patrimoniales de los cargos electos locales y de
los habilitados nacionales que ocupan puestos de libre designacion (art. 75.7 de la LRBRL),
aunque solo se admite el caracter publico del Registro de actividades de los altos cargos de
la Generalidad (art. 14.4 de la Ley 13/2005).

Por su parte, la Ley 3/2015, a pesar de proclamar asimismo el caracter reservado del Re-
gistro electrénico de bienes y derechos patrimoniales, si que establece que el contenido de las
declaraciones se publique en el Boletin Oficial del Estado, como también admite la publici-
dad de una declaracién comprensiva de la situacion patrimonial de los altos cargos (art. 21).

En el caso de los altos cargos de la Generalidad, la Circular 3/2006 establece que trans-
curridos dos afnos desde la pérdida de la condicion de alto cargo se cancelaran los datos
que constan en los registros. En el mismo plazo, también se destruira la documentacion
aportada, salvo que el alto cargo solicite la devolucion de la documentacion. Dicha disposi-
cion limita sustancialmente la posibilidad de acceso a esta informacion, circunstancia que
aun resulta mas grave por el hecho de tratarse de un instrumento falto de valor normativo.

Merece una mencion especial la creacion, en la Ley 19/2014, del Registro de grupos de
interés, también conocidos con el nombre de lobbies. El ambito de aplicacion del Registro
incluye cuantas actividades lleven a cabo personas, organizaciones o plataformas, con la
finalidad de influir directamente o indirectamente en los procesos de elaboracion o apli-
cacion de las politicas y toma de decisiones, independientemente del canal o medio utili-
zado, incluyendo los contactos con autoridades y cargos publicos, diputados, funcionarios
y personal al servicio de las instituciones.

Las informaciones objeto de publicidad registral van desde las actividades desarrolladas
por los lobbies, sus clientes, las cantidades econdmicas recibidas y los gastos hasta la iden-

56 Algunos autores (GARCIA MEXIA. Los conflictos de intereses y la corrupcion contempordnea. Coleccion Divulgacion
Juridica, Aranzadi, 2001), siguiendo la linea de algunos ordenamientos de nuestro entorno —EE.UU,, Italia, Portugal—,
que entienden el cardcter publico de las declaraciones como regla general, apuestan por la publicidad de los contenidos
registrados, dado que actia como un elemento disuasorio, como un freno a las tentaciones ilicitas de utilizar el ejercicio
del cargo en beneficio propio, por lo que debe ser prioritario el acceso a las informaciones registradas. Bajo este parecer,
se sostiene que la publicidad registral redunda en un aumento de la confianza de la ciudadania en las instituciones, en la
constatacion de altos niveles de integridad en la mayoria de los cargos, en la evitacion del surgimiento de conflictos de
interés y, en definitiva, en una capacitacion mds satisfactoria de los ciudadanos para juzgar el rendimiento de sus cargos y
funcionarios publicos. De acuerdo con este corriente doctrinal, negar el acceso a los registros podria contravenir el dere-
cho fundamental a comunicar o recibir libremente informacion (art. 20.d de la CE), resultando contrario al articulo 105
de la CE, en la medida en que ninguna de las excepciones oponibles al acceso registral parece responder a los supuestos
que la norma suprema determina como restricciones al acceso a archivos y registros (seguridad y defensa del Estado, in-
vestigacion de delitos e intimidad de las personas).
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tificacion de la persona legalmente responsable. En especial, el registro debe dar publici-
dad de las actuaciones de los grupos de interés, sobre todo de las reuniones y audiencias
mantenidas con autoridades, cargos publicos, miembros electos o diputados, y de las co-
municaciones, los informes y demas contribuciones en relacién con las materias tratadas.

Como principio de actuacion especifico que deben respetar los altos cargos, el articulo
55.1.c de la Ley 19/2014 regula la transparencia de su agenda oficial a efectos de publicidad
en el Registro de grupos de interés. En concreto, el apartado 5.5 CCAC exige dar publici-
dad veraz de la agenda publica de los altos cargos de la Generalidad en todo lo relativo a
sus reuniones con los grupos de interés. Asimismo, el articulo 9 CCMPC establece para los
diputados del Parlamento de Catalufia el deber de hacer publica su agenda parlamentaria
en el Portal de la Transparencia del Parlamento.

Por otra parte, la normativa que desarrolla el Registro de grupos de interés en el ambito
del Parlamento de Catalufia establece que los funcionarios de esta institucién tienen la obli-
gacion de dar cuenta al Registro de los contactos y reuniones mantenidas con los grupos de
interés. En la medida en que dichas informaciones se vayan incorporando en los portales
de transparencia en el proceso de desarrollo de la normativa, constituiran, sin duda, una
herramienta preventiva de deteccion de riesgos en el ambito de los conflictos de interés.

Tabla 10. Normativa reguladora de las medidas de publicidad de intereses

Altos cargos Cargos electos Personal AP Otros colectivos
Ley 13/2005, Diputados del Parlamento Habilitados nacionales Portal de la transparencia
de 27 de diciembre:  _ Registro de intereses: en puestos de libre (titulares o directivos
— Registro de art. 19.6 RPC designacion de entidades locales,
actividades (pUblico):  _ pypiicidad de laagenda  — Redistro de actividades un{yderzlda%es pUbI"CE_‘,S:
art. 4 parlamentaria; art. 9 CCMPC (publico): art. 75.7 LRBRL gnslu ades de regulacion

) ) ) ) pervision externa,
—Registro de bienes  _ pypjicidad de la declaracion — Registro de bienes instituciones estatutarias):
patrimoniales e de intereses econdmicos: patrimoniales (publico): )
intereses (acceso art. 19 CCMPC art. 75.7 LRBRL — Resoluciones sobre
reservado): art. 14.5 ST ) » Publicacic | incompatibilidades

— Facilitacién de informacion ~ — Fublicacion anua (art. 91.m Ley 19/2014)

relativa al cumplimento de de declaraciones de

obligaciones de declaracion ~ actividades y bienes: - Resoluciones sobre

(DA. 5.2 Ley 19/2014) art. 75.7 LRBRL E§§ I%?g&fs rt g
Portal de la transparencia:
— Resoluciones en materia de incompatibilidad Declaracioén de situacion
(art. 9.1.m Ley 19/2014) patrimonial (publica)
— Resoluciones sobre declaraciones (art. 11.1.d (art. 56.2 Ley 19/2014)
Ley 19/2014) — Directivos de entidades
locales

De situacion patrimonial: art. 56.2 Ley 19/2014 ) o
— Titulares o directivos de:

Transparencia: Cargos electos locales — Universidades ptblicas
— Publicidad agenda: - Registro de actividades _ Entidades d laci
ap. 5.5 CCAC (pUblico): art. 75.7 LRBRL supervision oxema ¢

— Registro de bienes

; ; P — Instituciones estatutarias
patrimoniales (publico): art.

75.7 LRBRL

— Publicacion anual de Directivos locales
declaraciones de actividades — Publicacion anual
y bienes: art. 75.7 LRBRL de declaraciones de
— Declaracion de intereses: actividades y bienes:
art. 31 RD 2568/1986 art. 756.7 LRBRL

5. Catélogo de herramientas preventivas 75



Finalmente, el estudio de la OCDE «Government at Glance» de 2015, que presenta un
cuadro comparativo sobre la publicacion de los intereses particulares y la informacion
relacionada con los conflictos de interés por paises, en el cual se refleja la situacion en el
Estado espafol, destaca la opacidad en cuanto a los cargos de designacion politica (politi-
cal appointees) nombrados por el poder ejecutivo, dado que no estan obligados a declarar
ingresos, deudas, actividades externas remuneradas o no, ni regalos.

5.3.3. Practicas de referencia

En el Reino Unido, la ciudadania puede acceder a través de Internet a las declara-
ciones de los parlamentarios, de los miembros del ejecutivo y de algunos funcionarios
(altos cargos, asesores del Gabinete, asistentes del Parlamento). Para los miembros del
ejecutivo, se publican por Internet los gastos efectuados y los regalos recibidos, asi como
las reuniones mantenidas por los asesores del Gabinete. Incluso los periodistas que cu-
bren las noticias del Parlamento deben publicar sus intereses en linea. Ademas, se faci-
lita una plataforma para que los ciudadanos denuncien irregularidades y se publican las
investigaciones realizadas por el comisionado parlamentario.

Canadd también hace publicas las investigaciones efectuadas por el Comisionado de
Conflictos de Interés y Etica.

Finalmente, en cuanto a la transparencia de las declaraciones, el informe «Buenas prac-
ticas en sistemas de declaraciones de activos en los paises del G20» del afio 2014 recomien-
da favorecer su acceso con sistemas de tipo intuitivo.

5.3.4. Recomendaciones

De acuerdo con las constataciones y practicas de referencia sefialadas, la Oficina Anti-
fraude formula las siguientes recomendaciones.

Es preciso que los poderes publicos de Catalufia incorporen como prioridad en sus
campanas institucionales el conocimiento, promocién y difusién entre la ciudadania del
derecho de acceso a la informacion publica y sus mecanismos de garantia;*’ ello facilitaria
el control social sobre los intereses declarados por los sujetos obligados, que actualmente
es deficiente, tal y como se ha expuesto en el apartado 4.2.3.

Es preciso que una norma garantice que la informacién contenida en los registros de
intereses sea de conservacion y acceso permanente.

Cabe establecer el maximo nivel de transparencia para aquellos colectivos para los
cuales, por la naturaleza de sus funciones y por su capacidad de decision, se determi-
ne un grado mas alto de riesgo en situaciones de conflicto de interés. En este sentido,
es preciso garantizar, entre otras medidas de transparencia, la publicidad de la agenda
de reuniones de los diputados, miembros del Gobierno y altos cargos de la Adminis-
tracion.

57 Estarecomendacion se incluy6 en el Informe de seguimiento de los trabajos de la Comision de Investigacion sobre
el Fraude y la Evasion Fiscales y las Practicas de Corrupcion Politica (CIFEF), elaborado por la Oficina Antifraude, en
fecha 10 de julio de 2015.
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5.4. Herramientas de deteccion precargo

5.4.1. s Para qué sirven?

Las herramientas recogidas en este apartado complementan las tres anteriores como
via de deteccion de intereses, a pesar de que en este caso se ponen en marcha antes de
que la persona tome posesion del cargo. Bajo este nombre recogemos aquellas practicas
disefiadas fundamentalmente para llevar a cabo un control previo de idoneidad (como
por ejemplo hearings o comparecencias en sede parlamentaria o screenings o escrutinios
de antecedentes en procesos selectivos), en cuyo contexto resulta particularmente idéoneo
detectar intereses que pueden llegar a poner en riesgo la imparcialidad del futuro servi-
dor publico.

Los hearings son ocasiones idoneas para descubrir intereses de la persona
candidata que podrian derivar en potenciales conflictos de interés.

La principal diferencia con las declaraciones de intereses tratadas anteriormente es que
estas herramientas operan antes de la toma de posesion del cargo y que la responsabilidad
de la puesta en marcha de la herramienta no descansa sobre el declarante, sino sobre el or-
gano responsable del control de idoneidad.

Entre dichas practicas, la mas conocida en el ambito de Catalufia son las comparecen-
cias ante el Parlamento o las comisiones parlamentarias, conocidas en la terminologia an-
glosajona como hearings, y que se configuran como un mecanismo preventivo destinado
a verificar la idoneidad de las personas que deben ocupar determinados cargos de relevan-
cia institucional.

A pesar de que su principal virtualidad es garantizar la concurrencia de todos y cada
uno de los requisitos para ocupar un cargo y también constatar los conocimientos y la ex-
periencia que determinan la idoneidad del candidato, los hearings también podrian ser una
ocasion inestimable para sacar a la luz conflictos de interés potenciales que puedan afectar
a la persona candidata.’®

5.4.2. Tratamiento normativo actual

Los hearings son un mecanismo relativamente desconocido en nuestro ordenamiento,
a pesar de que en derecho comparado tienen ya una larga tradicion. Ello explica que su
introduccion no haya sido generalizada y que afecte puntualmente el procedimiento de
nombramiento de los titulares de instituciones y organismos dotados de cierta autonomia
o independencia.

El actual articulo 176 del Reglamento del Parlamento de Catalufia regula este procedi-
miento para la eleccion de cargos publicos que las leyes encomiendan al Parlamento. En
cuanto a los sujetos sometidos a esta comparecencia, se establece lo siguiente:

58 Estos hearings son —en palabras de algunos de los miembros del Comité Judicial del Senado de los Estados Unidos,
organo responsable de los hearings a los candidatos al Tribunal Supremo— la tinica oportunidad que tiene la ciudadania
de examinar qué tipo de justicia se dispensara y la idoneidad del candidato para ser el arbitro final de la Constitucion.
Considerados una conversacion abierta y honesta con el candidato, constituyen una parte importante de este proceso
para garantizar su independencia, y se evaltan el cardcter, la integridad y el temperamento del candidato para ocupar un
cargo vitalicio en los tribunales.
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1. Para las elecciones de cargos puiblicos que las leyes encomiendan al Parlamento, los grupos
parlamentarios pueden presentar candidatos de conformidad con las condiciones que cada ley
establece. [...] A la propuesta debe adjuntarse el curriculo detallado de cada uno de los candidatos
propuestos, en el cual hay que especificar los méritos profesionales y demds circunstancias que se
consideren necesarias para valorar su idoneidad para el cargo. Las propuestas, con los curriculos,
deben trasladarse inmediatamente a los grupos parlamentarios.

2. Siempre que una ley lo prevea, o si una tercera parte de los diputados o tres grupos parlamen-
tarios solicitan la comparecencia de todos los candidatos o de alguno de los candidatos, la Mesa del
Parlamento admite a tramite la solicitud y, oida la Junta de Portavoces, determina la comision o
subcomision competente en que deben comparecer.

[..]

No obstante, cabe tener presente la vigencia de la Ley 14/2005, de 27 de diciembre, so-
bre la intervencion del Parlamento de Catalufia en la designacion de las autoridades y car-
gos de designacion parlamentaria y sobre los criterios y procedimientos para evaluar su
idoneidad (en adelante, Ley 14/2005). De conformidad con los articulos 1.fy 2 de esta ley,
cualquier cargo de designacién parlamentaria debe comparecer ante la correspondiente
comision parlamentaria antes de ser elegido.

A estos efectos, por designacion parlamentaria cabe entender comprendidos los supues-
tos de ejercicio por el Parlamento de facultades de propuesta o de propuesta y nombra-
miento.

La norma relaciona de forma expresa los cargos de especial relieve institucional por ra-
z6n de su designacion parlamentaria, que, por ello, deberan comparecer ante el Parlamen-
to con caracter previo a su eleccion:

— El sindic de greuges

— Los miembros del Consejo Consultivo (actualmente Consejo de Garantias Estatutarias)

— Los miembros de la Sindicatura de Cuentas

— Los miembros del Consejo del Audiovisual de Catalufia

— Los miembros del Consejo de Administracion de la Corporacion Catalana de Radioy
Television (actualmente Consejo de Gobierno de la Corporacién de Medios Audiovisuales)

La relacion anterior concluye con una cldusula abierta segun la cual gozan del caracter
de cargos de especial relieve institucional por razén de su designacion parlamentaria los
demas cargos a los que las leyes atribuyen dicho caracter. Cabe pues entender que en este
supuesto también se les podra exigir su comparecencia previa ante el Parlamento.

La prevision legal a que acabamos de referirnos se complementa con lo que puedan
establecer de forma expresa las respectivas leyes reguladoras de determinadas institu-
ciones sobre la comparecencia ante el Parlamento para la evaluacion de la idoneidad de
los candidatos. En este ultimo supuesto se encuentran los cargos de las siguientes insti-
tuciones:

— Director de la Oficina Antifraude. Corresponde al presidente de la Generalidad, en
nombre del Gobierno, proponer al Parlamento el candidato, el cual debe comparecer ante
la correspondiente comision parlamentaria para ser evaluado en relacion con las condicio-
nes requeridas para el cargo.

78 La gestion de los conflictos de interés en el sector publico de Catalufia



— Sindic de Greuges. Los candidatos propuestos comparecen ante la Comision del Sin-
dic de Greuges, que envia a la Mesa del Parlamento un dictamen sobre la idoneidad de los
candidatos y sobre las causas eventuales de incompatibilidad.

— Senadores que representan a la Generalidad en el Senado. Corresponde a la Comision
del Estatuto de los Diputados dictaminar sobre la elegibilidad de los candidatos, por lo que
puede solicitar toda documentacion que estime necesaria sobre estos. Sin embargo, la com-
parecencia de los candidatos propuestos ante la Comision no es obligatoria.

— Director de la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos. Los candidatos propuestos
por el Consejo Asesor de Proteccion de Datos deben comparecer ante la correspondiente
comision del Parlamento de Catalufa para que sus miembros puedan solicitarles las opor-
tunas aclaraciones y explicaciones sobre cualquier aspecto relacionado con la formacion
académica, la trayectoria profesional o los méritos alegados.

— Miembros de la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica.
Sus miembros, que deben ser un minimo de tres y un maximo de cinco, designados por
mayoria de tres quintas partes de los diputados del Parlamento de Catalufia, antes de su
designacion, tienen que comparecer ante la correspondiente comision parlamentaria para
que esta los evalte en relacion con las condiciones requeridas para el cargo.

— Miembros del Consejo de Gobierno de la Corporacion Catalana de Medios Audiovisua-
les. El Parlamento debe enviar al Consejo del Audiovisual de Cataluiia la lista de los can-
didatos que han de formar parte del Consejo de Gobierno de la Corporacion Catalana de
Medios Audiovisuales, en un numero que puede ser superior al de las vacantes existentes. El
Consejo del Audiovisual de Catalufia debe emitir informe sobre cada uno de los candidatos
relativo a su capacidad e idoneidad para ocupar el cargo, y debe remitir dichos informes al
Parlamento, antes de la comparecencia y examen publico de los candidatos ante la comision
que corresponda.

Tabla 11. Normativa reguladora de las comparecencias parlamentarias de control
de idoneidad que establece la ley (hearings)

Altos cargos Cargos electos Personal AP
Autoridad Director: art. 7.4
Catalana de Ley 32/2010, de 1 de
Proteccion octubre, de la Autoridad
de Datos Catalana de Proteccion
de Datos
Comision Miembros: art. 40.1
de Garantia y 2 Ley 19/2014,
del Derecho de 29 de diciembre,
de Acceso a de transparencia, acceso
la Informacion a la informacion publica
Publica y buen gobierno
Consejp de Miembros: art. 1
I Ley 14/2005
Estatutarias Y
Consejo del . .
Audiovisual Miembros: art 1
de Catalufia Y
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Altos cargos Cargos electos

Personal AP

Corporacion Miembros del Consejo de
Catalana Gobierno: art. 7 Ley 11/2007,
de Medios de 11 de octubre, de la

Audiovisuales

Corporacion Catalana de

Medios Audiovisuales y
art. 1 Ley 14/2005

Oficina Director: art. 9.2
Antifraude de Ley 14/2008, de 5 de
Catalufa noviembre, de la Oficina

Antifraude de Cataluia

Senadores Art. 4.3y 4 Ley 6/2010,
de 26 de marzo, del
procedimiento de designacion
de los senadores que
representen la Generalitat al
Senado
Sindic de Sindic: art. 8.1.b
Greuges Ley 24/2009,
de 23 de diciembre,
del Sindic de Greuges
Sindicatura Miembros: art. 1
de Cuentas Ley 14/2005
Senadores Art. 4.3y 4 Ley 6/2010,

de 26 de marzo,

del procedimiento de
designacion de los senadores
que representan a la
Generalidad en el Senado

Aparte de dichos cargos, cuya eleccion corresponde al Parlamento, constatamos que
hay atin un nimero importante de cargos (directivos publicos, eventuales, determinados
altos cargos, etc.; todos de designacion politica) que ejercen funciones publicas sin que se
haya verificado su idoneidad por ninguna via: ni mediante un proceso selectivo basado
en los principios de mérito y capacidad ni por un proceso democratico de eleccion. Dado
que no existe ningun control anterior de idoneidad donde pueda realizarse una deteccién
previa de intereses, los riesgos asociados a dichos conflictos de interés potenciales se in-
crementan sensiblemente.

En cuanto al procedimiento concreto, el mismo articulo 176 continua:

4. Durante la comparecencia, que en ningtin caso puede exceder de una hora para cada
candidato, los miembros de la comision o subcomision pueden solicitar las oportunas
aclaraciones y explicaciones sobre cualquier aspecto relacionado con su formacion académica,
su trayectoria profesional o los méritos alegatos. En ningiin caso pueden formularse preguntas
relativas a la situacion personal de quien comparece o a cualquier otra cuestion que no tenga
relacion con su trayectoria profesional y académica.

5. A los efectos de lo dispuesto por el apartado 4, la presidencia de la comisién o subcomi-
sion debe velar por los derechos de la persona compareciente, rechazando las preguntas que
puedan significar una subestimacion del honor o la intimidad del candidato o que vulneren
algtin derecho fundamental.

6. Las sesiones de las comparecencias son siempre puiblicas.

[.]
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8. Los grupos parlamentarios, en el plazo de dos dias a contar desde la comparecencia,
pueden formular observaciones, no vinculantes, sobre la idoneidad de los candidatos pro-
puestos en lo que a la naturaleza del cargo se refiere, el curriculo profesional y los proyectos
de actuacion que cada persona propone para el ejercicio del cargo.

En vista de las restricciones, tanto materiales (ninguna pregunta fuera de la trayec-
toria profesional y académica) como temporales (no puede exceder de una hora), conte-
nidas en el apartado 4, se observa que este tramite dificulta la deteccion de los intereses
particulares del candidato, inseparablemente ligados a la esfera personal, y que podria
ser el origen de conflictos de interés potenciales.

5.4.3. Debilidades constatadas

La practica parlamentaria en el ambito de Catalufia denota que, en los controles pre-
vios de idoneidad llevados a cabo, no se evalua especificamente coémo los conflictos de
interés (también derivados de la trayectoria profesional anterior) podrian afectar el de-
sarrollo de las funciones atribuidas.

En este sentido, salvo casos muy puntuales, de las transcripciones de las sesiones de
control previo de idoneidad no puede deducirse que se hayan cuestionado especifica-
mente las situaciones de conflicto de interés, puestas en relacion con la trayectoria pre-
via. Incluso, hay constancia de algin supuesto en que la idoneidad la ha declarado la
propia persona candidata.

Tal y como se ha sefialado, el vigente régimen de declaraciones no establece la obli-
gatoriedad de realizar la declaracion de intereses anteriores al nombramiento del alto
cargo ni las declaraciones de los conyuges, convivientes u otros familiares, ni en el mo-
mento del nombramiento ni en cualquier otro momento o circunstancia.

En relacion con esta cuestion, cabe destacar un caso investigado por la Oficina Anti-
fraude en el afio 2011 en el que un alto cargo de la Generalidad demoré de forma injus-
tificada el dictamen de un acto favorable a los intereses de un determinado empresario.
En el curso de estas investigaciones se constatd que, hasta poco antes del nombramien-
to, el alto cargo desarrollaba una actividad empresarial en competencia directa con di-
cho empresario mediante una empresa que vendié pocos dias antes a su conyuge. Los
intereses empresariales del alto cargo no constaban en las declaraciones presentadas
cuando lo nombraron, ni tampoco declar¢ los intereses de su conyuge.

A raiz de este caso, la Oficina Antifraude recomend6 en aquel momento a la Genera-
lidad, por una parte, la posibilidad de incorporar un control previo de las actividades
profesionales, mercantiles o laborales desarrolladas antes del nombramiento por los
altos cargos y, por otra, que la Secretaria de Administracion y Funcion Publica realiza-
ra una actuacion de comprobacion y control activo de los datos declarados por estos.

Mas recientemente, en el afio 2016, la Oficina Antifraude ha investigado otro caso.
En esta ocasion, se constatd que el alto cargo de la Generalidad intervino indebidamen-
te desde su cargo publico en la firma de multiples contratos con la empresa donde habia
prestado servicios hasta que fue nombrado. La normativa de incompatibilidades de los
altos cargos de la Generalidad les obliga a abstenerse, entre otros, en aquellos asuntos

5. Catélogo de herramientas preventivas

81



en los que esté interesada directamente una empresa en la que hayan prestado servicios
profesionales en los ultimos dos afos.

En ambos casos, la inclusion obligatoria de los intereses anteriores al nombramiento de
los altos cargos, propios y de terceras personas relacionadas, habria permitido detectar los
conflictos de interés y prevenir las posteriores actuaciones parciales descritas.

5.4.4. Practicas de referencia

En cuanto a los controles de intereses previos dirigidos a los principales dirigentes de la
esfera publica, destacamos las siguientes practicas:

— En Francia, tras la aprobacion de la Ley de 11 de marzo de 1988 relativa a la transpa-
rencia financiera de la vida politica, los candidatos a la presidencia de la Reptiblica deben
presentar al Consejo Constitucional una declaracién de patrimonio, bajo pena de que su
candidatura sea anulada, y comprometerse a entregar, en caso de ser elegidos, una segunda
declaracion al acabar el mandato. Solo las declaraciones del candidato elegido se publican
en el boletin oficial de Francia. Sin embargo, el Consejo Constitucional no lleva a cabo un
control de la declaracion, sino que simplemente entrega al boletin oficial la declaracion se-
llada para que la publique. A partir de 2013, dichas declaraciones se dirigen a la alta auto-
ridad francesa.

— La Camara de los Comunes del Reino Unido, mediante el Comité de Seleccidn, lleva
a cabo hearings a los candidatos que tienen que ocupar cargos clave en el Gobierno. Estas
audiencias en sede parlamentaria son de caracter publico y al evaluar la idoneidad del can-
didato se toman en consideracion, entre otros aspectos, los intereses que ha declarado. Los
hearings concluyen con un informe del Comité dirigido al érgano encargado de realizar el
nombramiento. En el supuesto de que no se siga la recomendacién de nombramiento hecha
por el Comité, el ministro responsable debe motivar su decisién. Son objeto de hearing car-
gos como el de inspector en jefe de la Fiscalia, los presidentes del Consejo de Investigacion,
el presidente del Comité de los Estandares de la Vida Publica o el presidente del Comité del
Cambio Climatico, entre otros.

— Por su parte, la Oficina de Ftica del Gobierno de los Estados Unidos ofrece asistencia
al presidente y al Senado en el procedimiento de nombramiento de cargos politicos de con-
fianza que son designados por el presidente, el vicepresidente o los directores de agencias
del ejecutivo, y confirmados por el Senado. La Oficina revisa previamente las declaraciones
para detectar posibles conflictos de interés en las funciones que deberan ejercer una vez to-
men posesion del cargo y redacta un acuerdo ético individualizado (ethics agreement), que
se firma antes de la toma de posesion. Si se detecta un conflicto de interés en potencia, la
Oficina identifica los remedios 0 mecanismos preventivos para resolverlos antes del ejerci-
cio de sus funciones.

También existen experiencias interesantes de control previo de intereses entre los em-
pleados publicos de organizaciones internacionales:

— En el marco de la Union Europea, el articulo 11 del Estatuto de los funcionarios es-
tablece que, previo nombramiento de un funcionario, la autoridad facultada para efectuar
el nombramiento debera examinar si el candidato tiene intereses personales que puedan
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menoscabar su independencia, o cualquier otro conflicto de interés. A tal fin, la persona
candidata, utilizando un formulario especifico, debe informar de cualquier conflicto real o
potencial de interés a la autoridad facultada para nombrarla, la cual debe tenerlo en cuenta
en un dictamen motivado. Esta disposicion se aplica por analogia a los funcionarios que se
reincorporen tras una excedencia voluntaria.

— Algunos organismos internacionales han otorgado tanta importancia a los intereses
derivados de las relaciones de parentesco que, en la normativa interna, adoptan la prohibi-
cion de incorporar familiares de empleados en la organizacion. El mecanismo que se utiliza
entonces para detectar este interés es exigir a los aspirantes la declaracion de no concurren-
cia de dicho vinculo. Asi, por ejemplo, el articulo 22 del Reglamento interno del programa
de desarrollo de las Naciones Unidas (UNDP) establece que «para evitar una influencia
real o aparente de tipo familiar o un conflicto de interés, no podra nombrarse o contratar
a cualquier persona que tenga esta relaciéon con un miembro de la UNDP: padre, madre,
hijo, hija, hermana o hermano. No existe ninguna excepcion a esta norma.» En otros orga-
nismos internacionales (Naciones Unidas u Organizacion para la Seguridad y Cooperacion
en Europa), a pesar de que dicha prohibicién no existe, si que se detecta este tipo de inte-
rés mediante el formulario de solicitud de participacion en el proceso selectivo, en el que el
aspirante debe senalar la existencia de un parentesco con personas que estén al servicio de
algin organismo internacional, indicando los datos del familiar, la relacién de parentesco y
el organismo al que pertenece.

5.4.5. Recomendaciones

De acuerdo con las constataciones y las practicas de referencia sefialadas, la Oficina An-
tifraude formula las siguientes recomendaciones.

Es preciso someter a un control previo de idoneidad a todos aquellos cargos o posiciones
de designacion politica (directivos publicos, eventuales, altos cargos, etc.) que no accedan
mediante un proceso basado en la igualdad, el mérito, la capacidad y la publicidad, o bien
con mandato representativo, lo que permitiria detectar intereses que puedan originar si-
tuaciones de conflicto de interés potenciales. La formula que se estima mas idonea para
estos supuestos es mediante una comparecencia de control de idoneidad, ya sea en sede
parlamentaria (hearings), en un pleno municipal o en otras sedes que garanticen transpa-
rencia y pluralidad.

En el caso de los altos cargos, seria recomendable que un érgano especializado realizara
un escrutinio de la trayectoria profesional previa, con el objetivo de detectar posibles in-
tereses que afecten el cargo a ocupar, ademas de proponer medidas de gestion de aquellos
intereses que no puedan eliminarse.

Es preciso valorar la posibilidad de que los empleados publicos, previa toma de posesion,
presenten informacion relativa a la trayectoria profesional previa. En cualquier caso, reco-
mendamos que, en los procesos selectivos o de provision de puestos, se generalice la obli-
gacion de los aspirantes de declarar cualquier relacion previa de parentesco™ o de servicio

59 Como minimo, deberia comprender el parentesco previsto para la abstencion en la legislacion basica de régimen
juridico del sector publico.
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con los miembros del 6rgano de seleccion, pero también con el personal de aquella admi-
nistracion. Cabria reflejar esta obligacion en las bases de la convocatoria, asi como estable-
cer en ellas consecuencias en caso de falsear o presentar estos datos de forma incompleta.

En cuanto ala figura concreta de los hearings para los cargos de eleccion parlamentaria, se-
ria preciso revisar la actual redaccion del articulo 176 del RPC con las siguientes finalidades:

— Que, junto con el curriculum vitae, la persona candidata declare por escrito todos
aquellos intereses y que, si no lo efecttia o lo efecttia de forma incompleta o inexacta, que-
de excluida automaticamente como candidata o, si ello se detectara una vez tomada la po-
sesion del cargo, que el Parlamento la cesara o, en su caso, instara al Gobierno a hacerlo.

— Eliminar las limitaciones materiales y temporales para realizar preguntas mas alla de
la estricta trayectoria profesional, para permitir identificar otros intereses particulares sus-
ceptibles de originar conflictos de interés si tomasen posesion del cargo.

5.5. Abstenciéon y recusacion
5.5.1. ¢ Para qué sirven?

Hasta aqui hemos visto cuatro herramientas que deben permitir a las instituciones de-
tectar los intereses que pueden poner sus servidores publicos en situaciones de conflicto de
interés. Con la abstencion y recusaciéon empezamos el andlisis de los instrumentos con los
que pueden gestionarse estas situaciones para eliminar el interés particular, cuando eso sea
posible, o evitar la influencia de dicho interés sobre el juicio profesional.

Ante situaciones de conflicto de interés real —cuando debe tomarse ya la decisién y el in-
terés no es eliminable—, la tinica herramienta que nos ayuda a gestionarlos es la abstencion.
De hecho, el analisis esmerado de los motivos de abstencion fijados en la legislacion de régi-
men juridico del sector publico pone de manifiesto que los cinco supuestos prevén relacio-
nes personales inevitables o bien relaciones profesionales de las que la persona ya no puede
desprenderse en aquel momento. El deber de abstencién es, pues, una ultima barrera en los
casos en los que el conflicto ya estd presente y en los que solo puede preservarse la impar-
cialidad apartando a la persona del proceso decisorio. Para los demas intereses particulares
(como por ejemplo segundos empleos, otras fuentes de ingresos, beneficios derivados de re-
laciones profesionales actuales, etc.), la gestion del conflicto de interés se adelanta al momen-
to en el que este todavia es potencial, mediante otras herramientas que veremos a continua-
cion (régimen de incompatibilidades, politicas de regalos y control de intereses poscargo).

La abstencion supone la dltima barrera de proteccion, en aquellos casos
en los que el conflicto ya esta presente y solo es posible preservar la
imparcialidad apartando a la persona del proceso decisorio.

Ante el incumplimiento de este deber de abstencion, que debe producirse desde el inicio
del proceso decisorio,* el ordenamiento juridico ha establecido el mecanismo de la recusa-
cion, que se configura como el derecho de las personas interesadas en el procedimiento ad-

60 STSn.°1973/2005, de 4 de abril.
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ministrativo a solicitar que se aparte al recusado por las mismas causas por las que deberia
haberse abstenido. Esta claro, pues, que estos dos mecanismos son complementarios. Por
ello, a pesar de que los separemos en el catdlogo de herramientas preventivas, los tratamos
conjuntamente en este apartado, entendiendo que el proceso de recusacion tiene una fina-
lidad afiadida: detectar el incumplimiento de la abstencion.

Finalmente, cabe destacar que el deber de abstencion y el derecho de recusacion, a pesar
de compartir con el régimen de incompatibilidades la finalidad de preservar la imparcia-
lidad en el ejercicio de las funciones publicas (herramientas preventivas), difieren de aquel
régimen en el hecho de que operan en el plano de un procedimiento decisorio concreto.

5.5.2. Tratamiento normativo actual

El deber de abstencion surge en el ejercicio ordinario de las funciones asignadas al pues-
to de trabajo concreto que se desarrolla, o sea, cuando la imparcialidad puede verse com-
prometida en un supuesto concreto y determinado; en definitiva, obliga al servidor ptblico
a apartarse del conocimiento de un asunto en cuya tramitacion deba intervenir.

La recusacion, por su parte, adopta un papel complementario y subsidiario al de la abs-
tencion, dado que opera cuando esta no se produce, o sea, en el supuesto de que el servi-
dor publico, ante un conflicto de interés real, incumpla el deber de apartarse del mismo.**

En el caso de los empleados publicos, la decision de abstenerse recae
fundamentalmente en la persona que tiene el conflicto de interés.

Con la misma finalidad, el articulo 6.2 de la Ley 13/2005 establece la inhibicion como
una herramienta especifica en relacion con dos supuestos de incumplimiento del deber de
abstencion por parte de consejeros y altos cargos de la Generalidad, en los cuales el Gobier-
no, o bien el consejero correspondiente, respectivamente, deben ordenar la separacion del
asunto e informar de ello al departamento competente en materia de funcion publica. En
cambio, la posibilidad de que los superiores ordenen la abstencion no esta prevista, en el
caso del personal al servicio, con caracter preceptivo sino meramente facultativo, de modo
que la decision de abstenerse queda fundamentalmente en manos de la persona que tiene
el conflicto de interés.

Las tres figuras operan en base a un mismo catdlogo de causas de falta de imparciali-
dad, establecidas en el articulo 23.2 de la Ley 40/2015, y que se reconducen a vinculos per-
sonales o profesionales entre el servidor publico y terceras personas interesadas, o bien a
vinculos con el procedimiento decisorio:

Son motivos de abstencion los siguientes:

a) Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucién pudiera influir
la de aquél; ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente
con algun interesado.

61 En palabras del exmagistrado del Tribunal Supremo Francisco Gonzélez Navarro hay que distinguir, en este senti-
do, «dos formas de abstencion: voluntaria y forzosa. En el bien entendido de que este supuesto de abstencion forzosa es, en
cierto modo, distinto de la otra forma de «hacer salir» del procedimiento al servidor publico que, por estar incurso en una
causa de abstencion, se hace sospechoso de parcialidad, y que es la recusacion, pues ésta se plantea por el interesado que
ve amenazado su derecho a que quienes intervienen en el procedimiento actiien con imparcialidad.». (GONZALEZ NAvA-
RRO, F. y GONZALEZ PEREZ, . Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento
Administrativo Comiin, estudios y comentarios legislativos. Navarra: Civitas, Aranzadi, 2007.)
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b) Tener un vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el parentesco de consangui-
nidad dentro del cuarto grado, o de afinidad dentro del segundo, con cualquiera de los interesados,
con los administradores de entidades o sociedades interesadas y también con los asesores, repre-
sentantes legales o mandatarios que intervengan en el procedimiento, asi como compartir despa-
cho profesional o estar asociado con éstos para el asesoramiento, la representacion o el mandato.

¢) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas mencionadas en el
apartado anterior.

d) Haber tenido intervencion como perito o como testigo en el procedimiento de que se trate.

e) Tener relacion de servicio con una persona natural o juridica interesada directamente en el
asunto, o haberle prestado en los dos tiltimos afios servicios profesionales de cualquier tipo y en
cualquier circunstancia o lugar.

De acuerdo con la opinién jurisprudencial mayoritaria, las causas de abstencién se enu-
meran con caracter tasado. No obstante, no se trata de una cuestion pacifica, ya que existe
doctrina autorizada® que defiende que la normativa sectorial o autonémica puede am-
pliar sus supuestos, dado el caracter de norma basica, esencial o comun de la Ley 40/2015.
El propio legislador, al regular el Estatuto basico del empleado publico, parece recoger un
deber de abstencion suficientemente amplio para incluir otros motivos de apartamiento.®’

El listado actual de motivos de abstencion no incluye todos los posibles
supuestos de intereses particulares que pueden poner en riesgo la
imparcialidad de un servidor publico.

El CCAC, en su apartado 5.15, establece un tratamiento especifico ante los supuestos de
abstencion:

Los altos cargos y el personal directivo no pueden intervenir cuando se dé alguno de los supuestos
de abstencion de los establecidos por la normativa vigente y cuando exista o se crea que puede
existir conflicto de intereses. En caso de duda sobre la existencia de conflicto de intereses, se tiene
que optar siempre por la abstencion. La abstencion se formulard por escrito y se comunicard al
superior jerdrquico o al Gobierno, que deberd designar a otro alto cargo que no se vea afectado por
estas circunstancias y que lo sustituird en la actuacion o toma de decision correspondiente.

Merece especial mencion la solucion establecida por el articulo 16.4 del RPC para los diputa-
dos del Parlamento, el cual, ante una situacion de conflicto de interés en un discernimiento con-
creto (intervenir en los debates o votar), se limita a exigir el deber de notificarlo a la Mesa del Par-
lamento previo debate o votacion, prevision que es concretada por el articulo 14.4 del CCMPC
en la medida en que determina el deber de abstencion del diputado ante la situacién de conflicto
de interés. A estos efectos, el articulo 15 del CCMPC relaciona los «intereses personales» que
dan lugar a la situacién de conflicto de interés y, por tanto, motivarian el deber de abstenerse.

Constatamos, ademas, que los tribunales acostumbran a realizar una interpretacion
restrictiva de los motivos de abstencion. En dicho sentido, es preciso mencionar la reciente
STSJ de Galicia, de 4 de noviembre de 2015, en un recurso contencioso contra una resolu-

62 Véasela STSJC n.° 248/2014, de 3 de abril, en relacién con la interpretacion de la causa de abstencion actualmente
recogida en el articulo 23.2.e de la Ley 40/2015, de 26 de noviembre («tener relacién de servicio»).

63 Elarticulo 53.5 del EBEP establece que los empleados ptblicos «se abstendran en aquellos asuntos en los que ten-
gan un interés personal, asi como de toda actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plantear conflictos
de intereses con su puesto publico».
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cion de la Universidad de Santiago de Compostela, que desestima la recusacion formulada
contra un miembro de la Comision Técnica de Valoracion en el proceso selectivo para la
contratacion de un profesor por «interés personal en el asunto». El motivo de la recusacion
se fundamentaba en el hecho de que uno de los aspirantes en el proceso habia tenido una
relacion con el miembro recusado, en el sentido de que mas del 80% de la produccion cien-
tifica que aquél alegaba la habia realizado en colaboracién con el miembro de la Comision.
El TSJ confirma la desestimacion de la recusacion, entendiendo que, en el &mbito univer-
sitario, es habitual esta actividad investigadora conjunta, sin que de dicha circunstancia
pueda derivarse la concurrencia de la causa de abstencion recogida en el articulo 28.2.a de
la Ley 30/1992 (actualmente, el articulo 23.2.a de la Ley 40/2015).

Ahora bien, entendemos que la tendencia deberia ser, por el contrario, la de interpretar de
forma amplia las causas tasadas de abstencion y recusacion, en nombre de una proteccion
mas amplia y adecuada de la imparcialidad del servidor publico. En relaciéon con el caso ilus-
trado en el parrafo anterior, Jesus Maria Chamorro Gonzélez,** magistrado especialista del
contencioso-administrativo, entiende que seria mas adecuado, bajo el punto de vista de la
apariencia de imparcialidad, que los miembros de la Comisién no tuvieran ningun contacto
con las personas aspirantes, lo cual generaria mas confianza en el proceso. En este sentido, el
autor sefala que en el acceso a determinados cuerpos funcionariales, sobre todo de alta cali-
ficacién, merece que la composicion de los drganos de seleccion tenga mas exigencias de im-
parcialidad, y recuerda que no es inusual que quien ha sido funcionario interino aspire a ob-
tener la condicion de funcionario de carrera y que el drgano de seleccion esté compuesto por
alguno de sus compaiieros o superiores jerarquicos durante el periodo de interinidad. De he-
cho, buena muestra de esta necesaria flexibilidad interpretativa la encontramos en la STS] de
Madrid, de 3 de abril de 2002, que, resolviendo un caso similar al anterior, concluyo la exis-
tencia de motivo de abstencion por entender que la abundante colaboracion entre el miembro
del 6rgano de valoracion y el candidato podia traducirse razonablemente en vinculos perso-
nales, como por ejemplo la amistad, que podrian interferir en la imparcialidad del miembro.

Por otra parte, por regla general, la actuacion de las autoridades y del personal al servi-
cio de las administraciones publicas en supuestos en los cuales se da una causa de absten-
cién, y sin que se hayan abstenido ni hayan sido recusados, no tiene que implicar necesa-
riamente la invalidez de los actos en que hayan intervenido. En este sentido se pronuncia
expresamente el articulo 23.4 de la Ley 40/2015.

Excepcionalmente, sin embargo, la actuacion de los miembros de las corporaciones lo-
cales en que se dé alguna de las causas de abstencion a que se refiere la legislacion de pro-
cedimiento administrativo comidn implicard, cuando esta haya sido determinante, la inva-
lidez de los actos en que ha intervenido, tal y como establece el articulo 76 de la LRBRL.*

Justo es decir que esta solucion favorable a la invalidez de la actuacion cuando se han
dado motivos de abstencion en las personas que participan en el proceso de toma de de-

64 CHAMORRO GONZALEZ, ]. M. «Recusacion y abstencion de funcionarios publicos en procesos selectivos de acceso
a la Funcién Publica». Actualidad administrativa, n.° 3, marzo de 2016.

65 «Articulo 76. Sin perjuicio de las causas de incompatibilidad establecidas por la Ley, los miembros de las Corpora-
ciones locales deberan abstenerse de participar en la deliberacion, votacion, decision y ejecucion de todo asunto, cuando
concurra alguna de las causas a que se refiere la legislacion de procedimiento administrativo y contratos de las Adminis-
traciones Publicas. La actuacién de los miembros en que concurran tales motivos implicard, cuando haya sido determi-
nante, la invalidez de los actos en que hayan intervenido.»
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cision no es exclusiva de la legislacion de régimen local. De hecho, en el ambito judicial se
trata de la regla general, ya que la intervencion de un juez o magistrado que se tendria que
haber abstenido determina la nulidad de las actuaciones por violacion del derecho a un
juez imparcial garantizado por el articulo 24 de la CE.*

La diferencia de tratamiento de la legislacion organica judicial y la de régimen juridico
de la Administracion en lo relativo a la abstencion y la recusacion no se encuentra tanto en
el origen, ya que la institucion nace precisamente en el ambito del ejercicio de las funciones
jurisdiccionales y los dos regimenes comparten origen procedimental y naturaleza de los
motivos, sino que debe encontrarse en la intensidad con que el principio de imparcialidad
se estima que debe ser protegido cuando se administra justicia.

En el marco de la Ley de transparencia, en cuanto a los altos cargos, el profesor Juli Pon-
ce valora que el legislador «ha desaprovechado una buena ocasién para regular mejor los
efectos de la vulneracién del deber de abstencién (articulo 55.1, en relacion con el articulo
28 de la Ley 30/1992) sobre la decision que deba tomarse [...] en el sentido de generar una
presuncion de ilegalidad y revertir la carga de la prueba a la Administracién y permitir su
impugnacion sin tener que esperar a la finalizacién del procedimiento, como también de
adaptarlos en lo necesario al ambito local en relacion con los cargos electos».®”

En la siguiente tabla se resume la normativa reguladora del deber de abstencién y del
proceso de recusacion, vigente a la fecha de publicacion del presente informe.

Tabla 12. Normativa reguladora del deber de abstencion y de los efectos de su
incumplimiento

Altos cargos Cargos electos Personal AP Otros colectivos
Art. 23.2 Ley 40/2015 Diputados del —Art. 23.2 Ley 40/2015  Personal del
(por remision art. 6 Parlamento — Art. 53.5 EBEP Parlamento
Ley 13/2009) - Art. 16.4 RPC art. 100.¢ ERG
—Art. 14.4y 15 CCMPC
c ﬁrt. ?S/-géosy b.5° Personal directivo
g &y Cargos electos local
5 locales art. 55.n Ley 19/2014
E Art. 55.n Ley 19/2014 — Art. 23.2 Ley 40/2015
g (por remision art. 76
O Ap.515CCAC LRBRL)
[ —Art. 26.2.2°y b.5°
% Ley 19/2013
=) Art. 55.n Ley 19/2014
Recusacion: Recusacién: art. 24
2 art. 23y 24 Ley 40/2015 Ley 40/2015
© (por remision art. 6.3
8.5 Ley13/2005)
n Q
23
o E Orden de inhibicion:
I® art 6 Ley 13/2005

66 STC n.° 164/2008, de 15 de diciembre.

67 PONCE, J. «<Bon govern, dret a una bona administracié i prevencié de la corrupcié». A: Cerrillo i Ponce (coord.).
Transparéncia, accés a la informacio piiblica i bon govern a Catalunya. Barcelona: UOC, 2015, pag. 193. Traduccién
propia.
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5.5.3. Debilidades e irregularidades constatadas

En relacion con las causas de abstencion fijadas normativamente, a raiz de varias ac-
tuaciones de investigacion, la Oficina ha constatado que el contacto prolongado de los
empleados publicos con contratistas o con personas que quieren acceder a la funcion pu-
blica influye en su imparcialidad y objetividad a la hora de valorar sus ofertas y examenes,
respectivamente, sin que este contacto prolongado sea una de las circunstancias previstas
expresamente como motivo de abstencion.

En relacion con el primer supuesto (contratacion), a raiz de una denuncia de un pre-
sunto trato de favor a un determinado contratista de la Generalidad, la Oficina Antifraude
constatd que entre los aos 2004 y 2012 se licité sucesivamente cinco veces un contrato de
servicios por un importe total de 31 millones de euros, de los que resulté siempre adjudi-
catario el mismo contratista. Estas licitaciones presentaron una elevada litigiosidad por
los multiples recursos administrativos y jurisdiccionales (contencioso-administrativos y
penales) presentados por los licitadores descartados. Pese a que no pudo acreditarse la
existencia de un eventual trafico de influencias ni ningtin otro tipo penal, se constatd, por
lo que aqui interesa, que los funcionarios encargados de la valoracion de las ofertas pre-
sentadas a las licitaciones sucesivas fueron siempre los mismos, sin que esta circunstancia
pudiese justificarse por los conocimientos especificos de dichos funcionarios en la materia
objeto de contratacion, ni que esta carencia fuese enmendada con la concurrencia de ase-
sores expertos en la materia. Ante esta situacion, la Oficina Antifraude instd a una inspec-
ci6n administrativa y recomendo el establecimiento de rotaciones periodicas y obligatorias
de los funcionarios y demas empleados publicos encargados de la contratacion publica.®®

En cuanto al segundo supuesto (seleccion de personal), la Oficina Antifraude investigd
un caso de posible trato de favor a un aspirante de un proceso selectivo para el acceso a
la funcién publica, en el cual se constatd que dicho aspirante, que gand la plaza convoca-
da, habia sido el superior jerarquico, en su condicion de alto cargo, de la mayoria de los
miembros del tribunal de seleccion durante un largo periodo de tiempo. Si bien es cierto
que las relaciones de jerarquia no implican necesariamente la existencia de amistad inti-
ma con el aspirante favorecido, cuando, ademas, la mera relacion de servicio no es una de
las causas de abstencién, también es cierto que dichas relaciones, producidas durante un
periodo prolongado de tiempo, generan un trato, que en el caso expuesto generaba dudas
razonables sobre la imparcialidad y objetividad de buena parte de los miembros del tri-
bunal. Ademas, en este proceso selectivo no se publicé en ningin momento la relaciéon
nominada de los miembros del tribunal, hecho que, aparte de vulnerar el principio de
publicidad, dificultaba enormemente la posibilidad de recusacion por parte de otros as-
pirantes. A raiz de estas irregularidades se recomendd, entre otras medidas, que no todos
los miembros del tribunal calificador pudieran pertenecer al mismo cuerpo funcionarial,
para evitar posibles comportamientos corporativistas, alejados de los principios de impar-
cialidad y objetividad que deben presidir la actuacion de estos 6rganos, y la publicacion de
los nombres de los miembros de los tribunales calificadores.®

68 http://www.antifrau.cat/images/web/docs/recomanacions/2014/2014_Recomanacions-traductors.pdf
69 http://www.antifrau.cat/images/web/docs/recomanacions/2011/2011_09_30_Personal_DI-DGRI.pdf
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Podemos concluir, por lo tanto, que mas alla de la declaracion personal y concreta de
no incurrir en un supuesto de abstencion y del derecho de recusacion, no existe ningtn
control especifico sobre el cumplimiento de los principios de imparcialidad y de objetivi-
dad de los miembros de las mesas de contratacion y de los tribunales de seleccion para el
acceso a la funcion publica.

5.5.4. Préacticas de referencia

En algunos ordenamientos juridicos, la decision de la abstencion no recae inicamente
en el servidor publico, sino que la toma su superior jerarquico, el servidor de forma con-
junta con este ultimo o el servidor publico junto con un responsable ético.

En los Estados Unidos, los funcionarios son responsables de conocer aquellos casos
en que la abstencién es necesaria, pero no deben tomar esta decision individualmente,
sino que deben buscar asesoramiento en el funcionario responsable de cuestiones de éti-
ca. Se recomienda que la abstencion se haga constar por escrito, pero esta constancia no es
necesaria para su validez.

Recientemente, en Francia, la Ley n.° 2016-843, de 20 de abril de 2016, relativa a la
deontologia y a los derechos y obligaciones de los funcionarios, establece, en su articulo 25
bis, que los funcionarios que se hallen en una situacion de conflicto de interés deben po-
nerlo en conocimiento de su superior jerarquico. Este ultimo, al recibir esta comunicacion
o a iniciativa propia, confiara el tratamiento del asunto o la elaboracién de la decision a
otro funcionario.

En el caso de Alemania, el sistema de abstenciones se basa principalmente en la idea de
que cada servidor publico, especialmente en el marco de un procedimiento administrativo,
debe declarar o informar sobre cualquier interés particular (de naturaleza financiera o no)
que pueda ser visto razonablemente por una tercera persona con suficiente entidad como
para influenciar su actuacion. Solo el superior jerarquico o el jefe de departamento pueden
decidir si el funcionario que ha declarado dicho interés debe ser excluido o no del procedi-
miento o bien si debe abstenerse de participar en algunas actividades concretas que po-
drian sesgar su decision en aquel procedimiento concreto.

Otro ejemplo en esta linea lo hallamos en el Cédigo de conducta de los comisarios de la
Unién Europea, cuyo articulo 1.6 establece que un comisario no debe conocer de asuntos
en los que tenga un interés personal, en particular familiar o financiero, que pueda afectar
a su independencia. Un comisario que se encuentre en esta situaciéon debe comunicarlo
de forma inmediata al presidente, quien adoptara las medidas que considere oportunas,
como la reasignacion del asunto. En cualquier caso, el presidente de la Comisién informa
al presidente del Parlamento Europeo de la decision de reasignar el asunto a otro miembro
de la Comision.

En otros ordenamientos juridicos hallamos medidas en las que la abstencién estd vin-
culada al principio de transparencia. En Canada, el articulo 25 de la Ley de conflictos de
interés establece que si el titular de un cargo publico principal se abstiene para evitar un
conflicto de interés, durante los sesenta dias siguientes a la abstencion,” debe llevar a cabo

70 Laley canadiense habla de autorecusacion (to recuse himself en la version inglesa y se recuser en la versién francesa).
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una declaracion publica en la que se aporten los detalles necesarios para exponer el con-
flicto de interés que se ha evitado.

Por su parte, la UE no prevé una lista cerrada de motivos de abstencién para sus funcio-
narios; se refiere de forma general a «intereses particulares y financieros».”

5.5.5. Recomendaciones

De acuerdo con las sefialadas constataciones y practicas de referencia, la Oficina Anti-
fraude formula las siguientes recomendaciones.

Es preciso completar la lista de motivos de abstencion establecidos en el procedimien-
to administrativo comun con un supuesto de cierre que recoja cualquier otra circunstan-
cia constitutiva de conflicto de interés de acuerdo con la definicién de conflicto de interés
propuesta en el presente informe. De este modo, ningun interés particular deberia poder
influir en las decisiones publicas. Este nuevo motivo de abstencion tendria que prever tam-
bién la apariencia de conflicto de interés siguiendo la tendencia europea de los ultimos
anos.

En los casos en que un servidor publico no se abstenga ante una causa de posible con-
flicto de interés, su superior inmediato no solo dispone de la facultad sino que ha de tener
el derecho de ordenar que se inhiba del proceso razonando el motivo en que se ampara la
orden de abstencion, sin perjuicio del derecho de recusacion. Esta medida ya esta regulada
para altos cargos de la Generalidad. En cualquier caso, se recomienda que cualquier deci-
sion de apartamiento sea publica.

Es preciso valorar la conversion en regla general de la invalidez de los actos o decisio-
nes en caso de falta de abstencidn, cuando esta sea procedente, para aquellos colectivos
profesionales para los cuales se haya determinado un riesgo mas elevado en situaciones de
conflicto de interés.

5.6. Control de segundos empleos y otras fuentes de ingresos
5.6.1. ;Para qué sirve?

Presentada la abstencion como unica herramienta de gestion de los conflictos de interés
reales, pasamos a explorar las herramientas que nos permiten gestionar conflictos de in-
terés potenciales. Entre ellas, la mas desarrollada en nuestro ordenamiento juridico es, sin
duda, la regulacion de los segundos empleos y otras fuentes de ingresos de los servidores
publicos, principalmente mediante el régimen de incompatibilidades.

El objetivo del régimen de incompatibilidades es hacer frente a conflictos
de interés de caracter potencial: o bien eliminando el interés particular, o
bien evitando la influencia de este interés sobre el juicio profesional.

71 Articulo 11.bis.1 del Estatuto de los funcionarios de la UE: «En el ejercicio de sus funciones, y salvo lo dispuesto a
continuacion, el funcionario no tramitara ningun asunto en el que tenga, directa o indirectamente, intereses personales,
en particular familiares o financieros, que puedan menoscabar su independencia.»
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Las situaciones de conflicto que pueden producirse por el ejercicio de otros empleos o la
percepcion de otros ingresos diferentes a los publicos pueden ser gestionadas de dos for-
mas, segtin los tipos de intereses que originan la situacién de conflicto de interés y segtin
el nivel de riesgo que eso supone para las funciones publicas de cada colectivo: bien eli-
minando el interés particular cuando ello sea posible (prohibiciones de actividades), bien
evitando la influencia de dicho interés sobre el juicio profesional (limitaciones en las acti-
vidades autorizadas o umbrales maximos en la titularidad de participaciones societarias
en empresas contratistas del sector publico, por ejemplo).

Asi, la normativa de incompatibilidades determinara:

— La prohibicion de un segundo empleo, automatico o ad hoc, para eliminar el interés
personal que podria poner en riesgo la imparcialidad del servidor ptblico.

— Algunas limitaciones que no eliminan el interés sino que tratan de evitar su influencia
sobre el juicio profesional, como por ejemplo las previstas para los altos cargos con funcio-
nes reguladoras de supervision o de control sobre sociedades que emiten valores o activos
financieros negociables en un mercado, a los cuales el legislador no les prohibe la titularidad
de activos financieros, pero si les impone que la gestiéon y administracion de aquellas la lleve
a cabo una entidad financiera que no podra recibir sus instrucciones de inversion.

— La autorizacion ex lege, cuando el legislador considera que determinadas actividades
no interfieren en el desarrollo de las funciones publicas (por ejemplo, la creacion literaria)
o bien suponen el ejercicio de derechos inherentes a la persona (por ejemplo, la adminis-
tracion del patrimonio personal de los empleados publicos). En este supuesto, el legislador
prefiere aplazar la gestion del conflicto de interés hasta que sea real, previendo entonces los
motivos concretos de abstencién que evitaran la influencia de aquel interés en el juicio o
decision.

5.6.2. Tratamiento normativo actual

La regulacion de los segundos empleos y otras fuentes de ingresos es el principal objeto
del régimen de incompatibilidades que afecta a los servidores publicos. Dicho régimen, que
responde originariamente al mandato que la Constitucion dirige a la Administracion pu-
blica de servir con objetividad los intereses generales (articulo 103.1), constituye, al mismo
tiempo, una de las materias mas complejas de la funcion publica, dada su fuerza expansiva
—elevado numero de sujetos que se someten a este— y la multiplicidad de normas, con-
vergentes y sucesivas en el tiempo.

La doctrina del Tribunal Constitucional ha establecido la libertad del legislador para de-
finir el sistema de incompatibilidades y garantizar los principios que persigue este sistema,
lo que no incluye solo la imparcialidad, sino también otros como por ejemplo la eficacia, la
dedicacion plena, la separacion de funciones o la transparencia.’

72 LaSTC 178/1989, de 2 de noviembre, a raiz del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Grupo Parlamen-
tario Popular contra la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las administra-
ciones publicas, ya reconoci6 el amplio margen de libertad del legislador ordinario para configurar el régimen de incom-
patibilidades de los empleados publicos en un sentido més o menos estricto, sin que eso cuestione su constitucionalidad,
dado que el legislador constituyente opt6 por no cerrar un sistema de incompatibilidades.
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La normativa de incompatibilidades representa, de hecho, el grueso de la fragmentada
regulacion actual en materia de gestion de los conflictos de interés. Ello es vélido tanto en
lo relativo a los servidores publicos como a los cargos electos o altos cargos, si bien en di-
chos casos se ha optado por leyes especificas y, nuevamente, dispersas.

El legislador, al establecer un régimen de segundos empleos, tiene en cuenta, ademas
de la garantia de la imparcialidad, la proteccién de intereses adicionales relacionados con
otros principios que poco tienen que ver con la gestion de los conflictos de interés. Es el
caso, por ejemplo, del principio general de dedicacion exclusiva o absoluta, que pretende
preservar la eficacia del cumplimiento de los deberes publicos; o bien, las limitaciones a la
percepcion de distintas retribuciones con cargo a los presupuestos publicos, que responden
a razones de eficiencia y de naturaleza econémica y presupuestaria.

Si reconducimos el régimen de incompatibilidades al papel de herramienta preventiva
de gestion de los conflictos de interés, resulta que su objetivo es hacer frente a conflictos de
caracter potencial, ya sea eliminando el interés particular, ya sea evitando la influencia
de dicho interés en el cumplimiento de los deberes inherentes al cargo o puesto publico.

El apartado tercero del articulo 103 de la Constitucion espafola encomienda a la ley la
regulacion de la materia, a pesar de que no establece, en cambio, unas exigencias minimas
de esta regulacion.

Por su parte, también el articulo 98.4 de la CE establece el mandato legal consistente
en que la ley regule «el Estatuto y las incompatibilidades de los miembros del Gobierno»,
lo cual se halla en la tradicién constitucional de diferenciar las normas relativas al esta-
tuto juridico de los altos cargos de las normas concretas sobre incompatibilidades que les
afectan.

En la descripcion del régimen juridico expuesta a continuacion, se identifican tres tipos
de intervencién administrativa sobre las segundas actividades: la prohibicién, la autoriza-
cién automadtica y la sumision a control y autorizacion (actividades autorizables). A gran-
des rasgos, mientras que para los cargos de designacion politica el principio de dedicacion
absoluta convierte las actividades compatibles en excepcidn, el personal al servicio puede
desarrollar segundos empleos mientras no sean incompatibles con las funciones del pues-
to de trabajo publico.

Segundas actividades compatibles

Los regimenes de incompatibilidades de aplicacion a los cargos y empleados publicos
de Catalufa prevén, primeramente, una relacion exhaustiva de actividades que pueden ser
llevadas a cabo ex lege, o sea, sin necesidad de ninguna autorizacién administrativa o re-
conocimiento de compatibilidad que asi lo habilite (es lo que se acostumbra a identificar
como actividades no sujetas a incompatibilidad), siempre y cuando concurran los requisi-
tos establecidos en cada caso:

— Altos cargos al servicio de la Generalidad. Pueden llevar a cabo actividades privadas
consistentes en la administracion de su patrimonio, participacion en entidades no lucra-
tivas y actividades formativas o de creacion intelectual. También pueden participar en ac-
tividades publicas que impliquen actuar en representacion institucional o de los servicios
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publicos desarrollados. Pueden compatibilizar el cargo con la condicion de miembros elec-
tos de las corporaciones locales.

— Presidente de la Generalidad y consejeros. Pueden compatibilizar el cargo con la con-
dicion de diputados del Parlamento.

— Diputados del Parlamento y cargos electos locales. El ordenamiento se remite a las «nor-
mas sobre incompatibilidades». Dicha remisién no conduce a ningtin régimen especifico
que permita conocer con certeza cudl es la normativa de aplicacion.”

— Personal de las administraciones. Pueden llevar a cabo actividades privadas consisten-
tes en la administracion de su patrimonio, actividades formativas para funcionarios en cen-
tros oficiales (maximo setenta y cinco horas anuales y de forma no habitual), participacion
en organos de seleccion de personal en las administraciones y en juntas rectoras de mutua-
lidades o patronatos de funcionarios (esta ultima, con cardcter no retributivo), o actividades
de creacion intelectual. Asimismo, pueden compatibilizar su puesto de trabajo con la con-
diciéon de miembro del Parlamento o de las corporaciones locales.

— Personal del Parlamento. Pueden llevar a cabo actividades derivadas de la adminis-
tracion del patrimonio personal o familiar; participar en seminarios, cursos o conferencias
en centros oficiales destinados a la formacion de funcionarios (sin caracter permanente y,
como maximo, setenta y cinco horas anuales); participar en tribunales u 6rganos de selec-
cion para el ingreso en las administraciones publicas; participar en examenes, pruebas o
evaluaciones que efectte el personal docente y que sean diferentes de las que habitualmente
le corresponden; participar ocasionalmente en coloquios y programas en cualquier medio
de comunicacioén social, y colaborar y asistir ocasionalmente en congresos, seminarios y
conferencias; ocupar cargos de presidente, vocal o miembro de juntas rectoras de mutuali-
dades o patronatos de funcionarios, si no son retribuidos, y producir y crear obras intelec-
tuales.

Segundas actividades de compatibilidad autorizable

Se trata igualmente de actividades que pueden desarrollarse, pero que requieren la au-
torizacion previa de compatibilidad preceptiva. La decision administrativa de autoriza-
cion de actividades compatibles significa un juicio abstracto y en hipdtesis, en la medida
en que tan solo considera compatible una actividad si se cuamplen determinadas condicio-
nes para entender que el ejercicio de la segunda actividad no es impeditivo ni menoscaba
el estricto cumplimiento de los deberes inherentes al sujeto que ocupa un puesto o cargo
en el sector publico, sin que esté pues comprometida su imparcialidad y objetividad como
servidor publico.

— Altos cargos al servicio de la Generalidad. Pueden compatibilizar el cargo con el ejer-
cicio de funciones docentes universitarias retribuidas, previa autorizacion expresa del con-
sejero competente en materia de funcion publica, siempre y cuando no se ejerza en de-
trimento de la dedicacidn al ejercicio del cargo publico y se lleve a cabo bajo régimen de
dedicacion a tiempo parcial, con duraciéon determinada.

73 En el momento de cerrar este informe, se halla en tramitacion la Proposicion de ley de regulacion de los regimenes
de inelegibilidad e incompatibilidades y de los conflictos de intereses de los diputados y diputadas del Parlamento de Ca-
taluna (BOPC n.° 44, de 28 de enero de 2016).
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— Personal al servicio de las administraciones. Pueden desarrollar actividades privadas
siempre y cuando no impidan el cumplimiento de los deberes publicos o comprometan su
imparcialidad e independencia, y siempre y cuando se cumplan los siguientes condicionan-
tes: a) que se ocupe un unico puesto de trabajo en el sector publico bajo el régimen de jorna-
da ordinaria; b) que el cargo ocupado en el sector publico requiera la presencia durante un
horario igual o superior a la mitad de la jornada ordinaria, y ¢) cuando, si se ha autorizado la
compatibilidad de un segundo puesto o actividad publicos, no se supere entre ambos la jor-
nada maxima de la Administracion. En ninguno de los tres supuestos la suma de jornadas de
la actividad publica principal y la actividad privada puede superar la jornada ordinaria de la
Administracion incrementada en un 50%. También pueden tener una segunda actividad en
el sector publico «si lo exige el interés del mismo servicio ptblico». Corresponde al Consejo
Ejecutivo determinar la existencia de dicho interés publico, en los siguientes casos: cuando
se trata de un segundo puesto de trabajo directamente relacionado con las tareas docentes
que son objeto del puesto de trabajo principal; si la funcion docente objeto de la segunda ac-
tividad esta directamente relacionada con la funcién o actividad que se considera principal;
cuando se realicen habitualmente funciones docentes para la formacion, seleccion o perfec-
cionamiento del personal en centros de formacion de funcionarios, y cuando asi lo determi-
na el Consejo Ejecutivo. En concreto, son autorizables: la ocupacion de un puesto de trabajo
como profesor universitario asociado bajo el régimen de dedicacion a tiempo parcial y con
una duracién determinada; la ocupacion, por parte de catedraticos y profesores titulares de
universidades y catedraticos de escuelas universitarias, de un segundo puesto de trabajo en
el sector publico sanitario o de caracter exclusivamente de investigacion, en centros publicos
de investigacion, dentro del area de especialidad de su departamento universitario, y siem-
pre y cuando ambos puestos estén autorizados como de prestacion a tiempo parcial; la ocu-
pacion, por parte de quienes prestan servicios en un puesto de trabajo en el sector publico
sanitario o de cardcter exclusivamente de investigacion, en centros ptblicos de investigacion,
dentro del area de especialidad de su departamento universitario, de un puesto docente uni-
versitario como catedraticos, profesores titulares de universidades o catedraticos de escue-
las universitarias (siempre y cuando ambos puestos estén autorizados como de prestacion a
tiempo parcial), y la ocupacion, por parte de los profesores titulares de escuelas universitarias
de enfermeria, de un segundo puesto de trabajo en el sector publico sanitario. El consejero
competente o el pleno de la corporacion local pueden autorizar el ejercicio de actividades
de investigacion, de caracter no permanente, o de asesoramiento para supuestos concretos.

— Personal del Parlamento. Previa autorizacion de la Mesa del Parlamento, pueden com-
patibilizar su puesto de trabajo con: otro puesto de trabajo sea en el sector ptblico o en el
privado, realizando funciones de docencia, investigacion y asesoramiento, siempre y cuan-
do no interfieran en la dedicacion en el Parlamento; la condicién de miembro de juntas, co-
misiones u otros drganos colegiados, por razdén de ser funcionario del Parlamento, siempre
y cuando no dé lugar a la percepcion de retribuciones (excepto dietas e indemnizaciones
por asistencia a reuniones del 6rgano), y actividades privadas, profesionales o mercantiles,
siempre y cuando eso no perjudique su dedicacion a la Administracion parlamentaria ni
afecte la imparcialidad obligada del funcionario en el cumplimiento de sus funciones ni su
dedicacion horaria.
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Tabla 13. Normativa reguladora de segundas actividades compatibles y autorizables

Altos cargos Cargos electos Personal AP Otros colectivos

Remisién a la normativa de Cargos electos como Personal del Parlamento

incompatibilidades: segundo empleo: ERGI

—art. 26.b.1° Ley 19/2013, de 9 de diciembre aret-236 Ldeg n?gc igﬁére _ Autorizables: art. 102

—art. 55.h Ley 19/2014, de 29 de diciembre (apdos. 2,3,6y7)

—art. 18.1 RPC; art. 12 CCMPC . Lo — Principio de objetividad:
Principio de objetividad: art. 100.b y k)

art. 53.2 y 11 EBEP

Regla general: Personal directivo

art. 9 Ley 13/2005, de 27 de Ley 21/1987, de entidades locales
diciembre de 26 de noviembre:

- Autorizables en interés
del primer empleo: art. 4

Remisién a la normativa
de incompatibilidades:

Compatibilidad con cargos (apdos. 6a9) art. 55.h Ley 19/2014,
electos: — Autorizables por razén de de 29 de diciembre
-art. 1'0 Ley 13/2005, de 27 docencia: art. 4 (apdos. 2 a 5)

de diciembre — Autorizables por razén de Personal de

-art. 9y 22 Ley 13/2008, investigacion o asesoramiento: - administraciony

de 5 de noviembre art. 9 servicios (PAS).

Condicionantes econdmicos Universidades piblicas
Remision a la Ley 21/1987,

| izacion: art.
de tclgutorlza0|on grt 5”y 6 do 26 de noviembre
—Régimen de autorizacion: (art. 74.2 Ley 1/2003

(presidente y consejeros)

§ art. 10, 17, 18, 19, 21 Yy 22 de 19 de febrero)

5

2 Ley 21/1987,

3 de 26 de noviembre:

= Pertenencia a 6rganos de

e representacion del sector

> H

= publico: art. 7

<
Regla general (autorizadas): Regla general (autorizadas):  Parlamentarios CCGG
art. 8 Ley 13/2005, de 27 de art. 2 Ley 21/1987, Docencia universitaria:
dlClemblre S de 26 de noviembre art. 1574 LOREG
Docencia universitaria:
art. 11 Ley 13/2005, de 27 de Ley 21/1987,

9 diciembre de 26 de noviembre Personal del Parlamento

B8 Militancia poltica: — Autorizables: art. 11 ERGI

>

£ Apdo. 5.1 CBACGC — Condicionantes de la —Regla general

o autorizacion por razones (autorizadas): art. 102

9 de jornada: art. 12 (apdo. 5)

-'g — Régimen de autorizacion: — Autorizables: art. 102

5 art. 17, 20, 21y 22 (apdos. 4y 6)

<

Segundas actividades incompatibles (prohibiciones)
Altos cargos al servicio de la Generalidad

— No pueden ejercer, ni individualmente ni junto con sus conyuges, convivientes u otros
familiares de primer grado de consanguinidad o afinidad, la titularidad de participaciones
que representen un porcentaje igual o superior al 10% del capital en empresas que tengan
conciertos, convenios o contratos de cualquier tipo con el sector publico estatal, autonémico,
comarcal o local.
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— No pueden pertenecer a mas de dos consejos de administracion u 6rganos de gobier-
no, excepto que una norma establezca lo contrario, por razén del cargo, o que el Gobierno,
mediante resolucion motivada, lo autorice, de forma excepcional, si concurren razones jus-
tificativas.

— No pueden compatibilizar su cargo con la condicion de diputado del Parlamento de
Catalufia (con la excepcion del presidente de la Generalidad y sus consejeros) ni del Con-
greso de los Diputados, ni tampoco con la condicion de senador o diputado del Parlamento
Europeo.

Diputados del Parlamento y cargos electos locales

El ordenamiento remite a las «normas sobre incompatibilidades». Dicha remision
no conduce a ningun régimen especifico para los diputados del Parlamento, de modo
que simplemente quedan reguladas mediante las causas de inelegibilidad que, segun la
LOREG, se reconducen a causas de incompatibilidad (articulo 6.4) y resultan de aplica-
cién a los procesos electorales de las asambleas legislativas autonémicas (DA primera,
apartado 2).”*

Podemos concluir que este régimen es insuficiente dado que solo se ocupa de incom-
patibilidades para el ejercicio de algunos cargos publicos y no se pronuncia sobre posibles
segundos empleos o fuentes de ingresos de caracter privado.

Buena muestra de estas insuficiencias es la Mocion 8/XI, aprobada por el Parlamento de
Cataluna el 3 de marzo de 2016, que en el cuarto punto expone «[...] la necesidad de recon-
siderar los supuestos de compatibilidad de los diputados tanto con cargos ptblicos como
con actividades privadas, y las consecuencias que estas compatibilidades tienen en su ré-
gimen retributivo».

Las carencias descritas favorecen que el tratamiento que en la practica suelen recibir
las solicitudes de compatibilidad resulten mas bien un tramite para una autorizacion casi
siempre favorable que no un proceso previo de evaluaciéon y ponderacién a la decision de
autorizacion. En este sentido, cabe destacar el Dictamen de la Comisidn del Estatuto de los
Diputados que «propone al Pleno la situacion de compatibilidad» de 133 de los 135 dipu-
tados, de forma masiva.”

Las incompatibilidades que afectan a los cargos electos locales también deben recon-
ducirse a las causas de inelegibilidad, indicadas en el articulo 6 de la LOREG, y las que
afectan a los representantes electos en corporaciones locales, a las causas contenidas en
los articulos 177.2 y 178.2 de la misma ley. Por lo tanto, les resultan de aplicacién las mis-
mas conclusiones relativas a los diputados del Parlamento.

74 Como recuerda la STC n.° 155/2014, de 25 de septiembre, «[el] derecho de sufragio pasivo guarda intima cone-
xi6n con la inelegibilidad; es mds ésta si que guarda relacion con el derecho electoral y, por ende, con el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo, pero la incompatibilidad, sustancialmente, no guarda relaciéon con el derecho electoral,
sino mds bien con el derecho parlamentario, por cuanto afecta a la propia organizacion interna del érgano parlamen-
tario». A la vez afnade que, mientras que «las causas de inelegibilidad establecidas en el art. 6 de la LOREG rigen para
los procesos electorales autondmicos, en aplicacion de lo dispuesto en la disposicién adicional primera, apartado se-
gundo, de esta norma, no sucede lo mismo con el sistema de incompatibilidades parlamentarias, cuyo establecimiento
si corresponde, en exclusiva, al legislador de cada comunidad auténoma [...]».

75 BOPC n.° 39, de 20 de enero de 2016.
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Personal de las administraciones

— No pueden desarrollar actividades privadas, por ellos mismos o mediante sustitucion,
incluyendo las de caracter profesional, sean por cuenta propia o bajo la dependencia o al
servicio de entidades o particulares, que se relacionen directamente con las desarrolladas
por el departamento, organismo, entidad o empresa publica en que prestan servicios (salvo
que se ejerzan en virtud de un derecho legalmente reconocido y las realicen para ellos mis-
mos los directamente interesados, o se trate de actividades profesionales que deban prestar-
se a personas a las que se estd obligado a atender en el desarrollo del cargo publico).

— No pueden pertenecer a consejos de administracion o a érganos rectores de empresas
o entidades privadas, si la actividad de estas esta directamente relacionada con las desarro-
lladas por el departamento, organismo, entidad o empresa publica en la que presta servicios
el personal afectado.

— No pueden desarrollar actividades privadas, incluyendo las de caracter profesional, ya
sea por cuenta propia o bajo la dependencia o al servicio de entidades o particulares, en los
asuntos en los que intervengan o hayan intervenido en los dos ultimos afios o en los cuales
deban intervenir por razén del puesto publico.

— No pueden desarrollar, por ellos mismos o por personas interpuestas, cargos de cual-
quier orden en empresas o en sociedades concesionarias, contratistas de obras, servicios o
suministros, arrendatarias o administradoras de monopolios o con participacion o aval del
sector publico, sea cual sea su configuracion juridica.

— No pueden tener una participacion superior al 10% del capital de dichas empresas o
sociedades.

— No pueden pertenecer a mas de dos consejos de administracion o a érganos de go-
bierno en representacion del sector publico, salvo que esta pertenencia lo sea en virtud del
cargo o bien haya sido determinada (i) por el Gobierno o (ii) por el pleno de la corporacion
local.

— No puede autorizarse el ejercicio de actividades de investigacion, de caracter no per-
manente, o de asesoramiento para supuestos concretos cuando el personal afectado tiene el
puesto de trabajo en el departamento que tiene encomendadas estas tareas.

— A todos los efectos, no puede autorizarse ni reconocer compatibilidad al personal que
ocupe los puestos de trabajo que supongan la percepciéon de un complemento especifico por
el factor de incompatibilidad o por un concepto equiparable.

— El Consejo Ejecutivo puede determinar los puestos que son incompatibles con deter-
minadas profesiones o las actividades privadas «que puedan comprometer la imparcialidad
o la independencia del personal, impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de sus
deberes o perjudicar el interés general, y deberd hacerlo constar en la relacién publica de
puestos de trabajo» (art. 8.2 de la Ley 21/1987).

Personal del Parlamento

No puede compatibilizar sus funciones con otro puesto de trabajo de otra administra-
cion, salvo las excepciones establecidas expresamente por la normativa general de apli-
cacion.
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Miembros del consejo social de universidades publicas

— No pueden ejercer cargos directivos en empresas o en sociedades contratadas por la
universidad, directamente o mediante persona interpuesta.

— No pueden tener una participacion en las empresas anteriormente mencionadas su-
perior al 10% del capital social.

— El personal académico en situacion de servicio activo a tiempo completo en la misma
universidad o en otra no podra ser nombrado como una de las nueve personas representa-
tivas de la sociedad catalana en el Consejo.

— Se exceptuian de estas incompatibilidades los contratos suscritos por los grupos de investi-
gacion reconocidos por la universidad o su profesorado con personas, universidades o entidades
publicas y privadas para la elaboracion de trabajos de carécter cientifico, técnico o artistico, asi
como para el desarrollo de ensefianzas de especializacion o actividades especificas de formacion.

Tabla 14. Normativa reguladora de actividades incompatibles (prohibiciones)

Altos cargos Cargos electos Personal AP Otros colectivos
Principio de Causas de Ley 21/1987, Personal del
dedicacién absoluta: inelegibilidad: de 26 de noviembre Parlamento art. 102.1

art. 3 Ley 13/2005,
de 27 de diciembre
Principio de
independencia:
—art. 26.a.3°

Ley 19/2013,

de 9 de diciembre

—art. 55.d Ley 19/2014,
de 29 de diciembre

Pertenencia a mas
de dos érganos de
Gobierno: art. 9.2
Ley 13/2005

Electos CCGG o
Parlamento Europeo:
art. 10.4 Ley 13/2005

Actividades publicas

art. 6 (@pdos. 1y 3)
LOREG

art. 11.1.2 Ley 3/1982
(diputados)

Principio de
imparcialidad:

art. 55.d Ley 19/2014,
de 29 de diciembre
art. 18 RPC (diputados)

art. 178, apdos. 2.b y 4,
LOREG (cargos electos
locales)

— Pertenencia a méas
de dos érganos de
gobierno: art. 7.2

— Investigacion o
asesoramiento
coincidente con
funciones del primer
empleo: art. 9

ERGI

Personal directivo local
Ley 19/2014,

de 29 de diciembre:
principio de
independencia, art. 55.d

Contrarias a los
intereses publicos:
art. 55.i Ley 19/2014,
de 29 de diciembre

Participacién societaria:
art. 4.3 Ley 13/2005,
de 27 de diciembre

Ley 19/2014, de 29 de
diciembre: contrarias a
los intereses publicos,
art. 55./

Ley 19/2013, de 9 de
diciembre: interdiccion
de invocacion de la
condicion publica,

art. 26.b.9°

Regidores

LOREG: art. 178

(apdos. 2.a,¢c,dyey3)
Cargos electos locales
poscargo

Ley 3/2015 (por remision
DA 152 LRBRL): art. 15

Ley 21/1987, de 26 de
noviembre:

— Por razén de su
relacion con funciones
del ente o del puesto del
primer empleo: art. 11

— Por razén de ocupar
puesto donde se
retribuye el factor de
incompatibilidad: art. 14

— Previstas en la RLT:
art. 8.2

EBEP: Tratos de favor,
art. 53.7

Directivos locales
poscargo

Ley 3/2015 (por remision
DA 152 LRBRL): art. 15

Miembros del consejo
social de universidades
publicas: art. 86

Ley 1/2003

Personal directivo local

Ley 19/2014,

de 29 de diciembre:

— Principio de
independencia: art. 55.d
— Contrarias a los
intereses publicos:

art. 55./

Personal del Parlamento
ERGI:

— Compromisos
econdémicos: art. 100.f

—Tratos de favor: art. 100.9

Actividades privadas

Prohibiciones de contratar: art. 60.1.fy g TRLCSP

5. Catélogo de herramientas preventivas 99



5.6.3. Resultados de la encuesta

En la encuesta realizada se han incluido preguntas para conocer el nimero de solicitu-
des de compatibilidad presentadas por los servidores publicos de la Generalidad en la le-
gislatura 2012-2015, de las entidades locales en el mandato 2011-2015 y de las universidades
publicas en el periodo 2011-2015, y cuantas han sido autorizadas.

En la siguiente tabla se recogen los datos de solicitud y autorizaciéon desglosados por
colectivos:

Tabla 15. Numero de solicitudes y autorizaciones de compatibilidad

Subsector publico

Tipo de vinculacion

Solicitudes de

Autorizaciones de % Autorizaciones /

compatibilidad compatibilidad Solicitudes

Generalidad Altos cargos 19 19 100,0%
A Personal al servicio 9135 8102 88,7%
Entidades locales ~ Cargos electos 169 136 80,5%
2011 -2015 Personal al servicio 983 676 68,8%
Universidades Miembros del 0 0 -
2011 - 2015 Consejo Social

Personal PDI 3.641 3.205 88,0%

Personal PAS 702 657 93,6%
Total 14.649 12.795 87,34%

Tal y como puede observarse, el 87,34% de las solicitudes presentadas fueron autoriza-
das. Cabe destacar que en el ambito del personal al servicio, el que presenta un porcentaje
mas bajo de autorizacién de compatibilidades es el de las entidades locales, con un 68,8%,
y el que tiene el porcentaje mas alto es el personal de administracion y servicios de las uni-
versidades publicas, con un 93,6%.

No obstante, el dato comparado que mas destaca es el nimero relativo de autorizacio-
nes en cada subsector publico en relacion con las personas a su servicio: mientras que en
la Generalidad el nimero de autorizaciones respecto al conjunto de trabajadores es del 4%
(8.121 autorizaciones sobre 201.161 trabajadores), en el caso de las universidades dicho por-
centaje sube al 16% (3.862 autorizaciones sobre 23.748 trabajadores).”* No pueden incluirse
los ayuntamientos en esta comparacion porque no han respondido todos a la encuesta (la
han respondido 329).

El seguimiento periddico de estas variables, y de las relaciones que se establecen entre
ellas, permitiria realizar una evaluacion del grado de cumplimiento del régimen de segun-
dos empleos por ambitos y colectivos de todas aquellas personas que desarrollan funciones
publicas en Catalufia. No obstante, no consta que ningun ente del sector publico recoja y
evalte los datos de solicitudes y autorizaciones de forma parcial o agregada.

5.6.4. Irregularidades constatadas

La Oficina Antifraude ha constatado que la falta de solicitud de autorizacion de una
segunda actividad es uno de los incumplimientos de la normativa de incompatibilidades

76 Fuente de los datos de servidores publicos: Banco de datos de ocupacién publica, 1 de enero de 2015.
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en la que incurren mas frecuentemente los servidores publicos pero, a la vez, también es
el incumplimiento mas dificil de detectar por parte de los 6rganos de control internos
y externos. En este sentido, todos los casos concretos investigados por la Oficina Anti-
fraude de segundas actividades no declaradas se han iniciado siempre a raiz de una de-
nuncia.

La falta de solicitud de autorizacion de una segunda actividad es uno de los
incumplimientos mas frecuentes de la normativa de incompatibilidades y
de los mas dificiles de detectar.

Una variante de esta infraccion es la de un caso investigado en el afio 2013 cuando un
subdirector de un departamento de la Generalidad obtuvo una autorizaciéon para desa-
rrollar una segunda actividad con el objetivo de dar cobertura aparente a la actividad que
realmente estaba desarrollando. En concreto, el subdirector habia obtenido en el afio 2004
una autorizacion para ejercer de profesor en una fundacion privada dedicada a la forma-
cion en el ambito en el que este desarrollaba sus funciones publicas, cuando en realidad se
encargaba de la direccion académica de la fundacion, lo cual era sustantivamente incom-
patible con sus funciones principales. El subdirector desarrolld esta actividad no autoriza-
da hasta el afio 2010 sin que el Departamento lo detectase.

En relacién con las infracciones por falta de solicitud y autorizacion de segunda activi-
dad, cabe destacar dos observaciones incluidas por la Sindicatura de Cuentas de Catalufa
en sendos informes:

— En el Informe de fiscalizacién 20/2013, relativo a la Corporacién Sanitaria Parque
Tauli de Sabadell, ejercicios 2008-2011, la Sindicatura de Cuentas sefiala un incumplimiento
masivo de la obligacion de obtener autorizacion de una segunda actividad en los siguientes
términos:

En el periodo fiscalizado, la entidad tenia conocimiento de que, al menos entre cincuenta y
ochenta trabajadores, dependiendo del aio, ejercian una segunda actividad, ptiblica o privada, sin
que contasen con la preceptiva autorizacion previa de compatibilidad. En el caso de una segunda
actividad publica, el trabajo de fiscalizacién ha permitido verificar que se trataba principalmente
de actividades docentes en centros universitarios piiblicos, donde impartian cursos o seminarios, o
bien eran profesores asociados médicos o laborales.

El personal laboral médico y de enfermeria de la plantilla de la Corporacién que ocupaba una
plaza de profesorado asociado en una universidad deberia haber solicitado previamente la compa-
tibilidad de ambos puestos de trabajo.

— En el Informe de fiscalizacién 3/2012, relativo al Consejo del Audiovisual de Cataluiia,
ejercicio 2010, la Sindicatura de Cuentas sefiala una incompatibilidad del propio interventor
general de la Generalidad de Cataluiia, tal y como sigue:

En el ejercicio fiscalizado el interventor del CAC era a la vez interventor general de la
Generalidad.

Segiin la Ley 13/2005, de 27 de diciembre, del régimen de incompatibilidades de los altos cargos
al servicio de la Generalidad, el interventor general de la Generalidad tiene la consideracion de alto
cargo. Por lo tanto, dicha ley establece que debe ejercer sus funciones con dedicacion plena y abso-
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luta y no puede compatibilizar su actividad con el ejercicio de cualquier otro puesto, cargo, repre-
sentacion, profesion o actividad mercantil, profesional o industrial, de cardcter publico o privado,
por cuenta propia o ajena, con las excepciones establecidas en esta ley. Ninguno de los supuestos
previstos en el articulo 9 de dicha ley (actividades publicas compatibles con el ejercicio de las fun-
ciones de un alto cargo) permite concluir que el interventor general de la Generalidad pueda ser a
la vez el interventor del CAC. Por lo tanto, el ejercicio de las funciones de interventor del CAC es
incompatible con el cargo que ocupa como interventor general de la Generalidad.

Podemos concluir, pues, que el funcionamiento del actual sistema de incompatibilidades
se fundamenta en la responsabilidad de los servidores publicos, en quienes recae la obli-
gacion de solicitar la autorizacion. Si estos incumplen dicha obligacion, el sistema queda
supeditado a la eficacia de los mecanismos de control.

5.6.5. Practicas de referencia

El ordenamiento juridico estadounidense, como sucede en otros paises, incluye lo que
se conoce como blind trust, figura pensada para que el cargo publico titular de valores y
demas activos financieros negociables en un mercado no los pueda administrar ni contro-
lar, en la medida en la que este responsable publico pueda tener capacidad de regulacion,
supervision o control sobre las empresas respecto a las cuales se retienen dichos activos. De
esta forma, se evita que los intereses mercantiles que se tengan en el momento de la toma
de posesion del cargo no sean una fuente de conflictos de interés potenciales.

El qualified blind trust es certificado por la Oficina de Etica del Gobierno de los Estados
Unidos y consiste en un fideicomiso o trust que esta gestionado por administradores ano-
nimos, desconocidos por el propietario, que no mantienen relaciéon de ningun tipo con la
persona que tiene la propiedad, mientras el cargo ejerce su carrera politica.

En Francia, la Alta Autoridad para la Transparencia de la Vida Publica valora, en el in-
forme anual de 2015,”” que seria deseable que las resoluciones de incompatibilidad o de
compatibilidad fuesen publicas para ayudar a difundir buenas practicas y sensibilizar al
publico en cuanto a las reglas deontologicas. Sin embargo, el actual ordenamiento tan solo
establece que las resoluciones de incompatibilidad tengan que notificarse a la persona in-
teresada y al organismo o empresa donde ejerce sus funciones.

En el caso de los funcionarios de la Unién Europea, se tiene en cuenta, incluso, la ocu-
pacion profesional de los conyuges. Asi, el articulo 13 del Estatuto de los funcionarios de la
UE establece que si «el conyuge de un funcionario [ejerce] profesionalmente una actividad
lucrativa, éste debera declarar dicha circunstancia a la autoridad facultada para proceder a
los nombramientos de su institucion. En el caso en que esta actividad resultase incompati-
ble con la del funcionario, y éste no pudiera garantizar que [el trabajo del conyuge] termi-
nara en un plazo determinado, la autoridad facultada para proceder a los nombramientos,
tras dictamen de la Comision paritaria, decidird si el funcionario debe ser mantenido en
sus funciones o trasladado a otro puesto de trabajo.»

Otro ejemplo similar lo encontramos en Hungria, donde un servidor publico no puede
ejercer sus funciones en un drea o servicio en los que existan intereses familiares involu-

77 Véase «Informe anual», pag. 107.
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crados, en los supuestos en los que el servidor publico tenga responsabilidades de control
o de supervision en dicha actividad.”

En Hungria, Polonia y el Reino Unido, los altos cargos no pueden ocupar puestos de
responsabilidad en un partido politico.

En el caso de Portugal, los responsables publicos (office-holders) deben presentar ante el
Tribunal Constitucional, en un plazo de sesenta dias a contar desde la toma de posesion
del cargo, una declaracion de intereses sobre su trayectoria profesional y otros intereses
relevantes. El Tribunal examina y aplica las sanciones establecidas en las normas de in-
compatibilidades. En el supuesto de que no se presente la declaracion, el plazo se prorroga
durante treinta dias mas, que una vez transcurridos, en el supuesto de que el sujeto obli-
gado no la haya presentado, pierde su cargo. Previamente, y para incrementar la eficacia
de este sistema de control, las secretarias donde los sujetos ejerceran sus funciones deben
comunicar al Tribunal los nombres de los servidores publicos obligados y la fecha en la que
tomaron posesion.

Los comisarios de la Unién Europea no pueden ejercer otra actividad profesional, tanto
si reciben remuneracion por ello como si no lo hacen, salvo que impartan cursos relacio-
nados con la integracion europea y otras actividades de comunicacion de interés europeo
u ocupen cargos honorificos en fundaciones benéficas y similares. Por cargo honorifico se
entiende aquel en el cual no se ejerce una funcion de gestion o de decision ni se tiene ca-
pacidad de control del 6rgano en cuestion. El Cédigo de conducta de los comisarios de la
Unién Europea considera que existe un riesgo de conflictos de interés para el comisario
en el caso de que este 6rgano recibiese cualquier tipo de financiacion de los presupuestos
europeos. Estas situaciones deben declararse en un formulario que recoja todas las activi-
dades que haya ejercido el comisario en los diez tltimos afios y que debera incluir las que
seguira ejerciendo una vez aceptado el cargo.

Nuestro ordenamiento juridico no es ajeno a alguna de las practicas mencionadas, aun-
que las regula en relacion con un dmbito especifico como es el poder judicial. En este sen-
tido, los articulos 389 a 397 de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial, es-
tablecen un régimen de incompatibilidades y prohibiciones que incluye con especial rigor
intereses vinculados con las relaciones familiares o de parentesco.

5.6.6. Recomendaciones

De acuerdo con las constataciones y practicas de referencia sefialadas, la Oficina Anti-
fraude formula las siguientes recomendaciones.

Los superiores jerarquicos inmediatos del personal al servicio de las administraciones
deben adoptar un rol proactivo en la deteccion y gestion de los eventuales conflictos de in-
terés en los que puedan encontrarse los empleados bajo su mando.

Cabe establecer normativamente, a efectos de una mayor eficacia de las potestades de
control, la potestad de acceso a los datos tributarios de los servidores publicos, en caso
de alerta justificada de ejercicio de un segundo empleo o actividad no declarado o autori-
zado.

78 http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?doclanguage=en&cote=gov/sigma(2006)1/revl
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Es necesario establecer normativamente la obligacion, en el caso de que el servidor pu-
blico ejerza un segundo empleo en el sector publico, que la entidad donde lo presta exija al
trabajador la acreditacion de la compatibilidad autorizada. Cuando el segundo empleo se
desarrolle en el &mbito privado, deben ponerse en marcha medidas de sensibilizacion para
que la entidad privada solicite al trabajador la acreditacion de la compatibilidad aprobada.

Debe efectuarse un seguimiento periédico del grado de cumplimiento del régimen de
segundos empleos para colectivos que desarrollan funciones publicas en Catalufia en los
tres ambitos (Generalidad, entidades locales y universidades). Dado que no consta que nin-
gun ente del sector publico recoja y evalue los datos de las solicitudes y autorizaciones, ni
de forma parcial ni agregada, recomendamos valorar la oportunidad de que esta tarea sea
asignada a una autoridad independiente de control de conflictos de interés, tal y como se
plantea en el presente informe.

Debe establecerse un régimen propio para el ejercicio de segundos empleos de los di-
putados del Parlamento de Cataluna. En este sentido, resulta inaplazable la aprobacion de
una ley por el Parlamento de Cataluna que amplie los supuestos de incompatibilidad mas
alla de las causas de inelegibilidad previstas actualmente.”

El Reglamento del Parlamento debe reforzar a la vez la transparencia del procedi-
miento de autorizaciéon de segundos empleos para los diputados del Parlamento de Ca-
taluna.

En el caso de los cargos electos locales, el ordenamiento juridico debe ampliar los su-
puestos de incompatibilidad mas alla de las causas de inelegibilidad que actualmente es-
tablece la LOREG.

5.7. Politicas de regalos y otros beneficios

5.71. iPara qué sirven?

A menudo, en el contexto de las relaciones profesionales, existen usuarios, proveedores
u otras personas que se relacionan con los servidores publicos que ofrecen regalos u otros
beneficios, los cuales pueden acabar derivando en intereses particulares que influyan en
el juicio profesional y generen, por lo tanto, situaciones de conflicto de interés potencial.

El objetivo de una politica de regalos es que, ante la oferta de un regalo u otros benefi-
cios no monetarios, las personas que forman parte de una institucion publica sepan sin
lugar a dudas qué obligacion tienen como servidores publicos y qué procedimientos de-
ben seguir.

Los regalos y otros beneficios no monetarios pueden ofrecerse desde la gratitud y con
la voluntad de reconocer un trabajo bien hecho, especialmente en determinadas culturas.
Pero también pueden ofrecerse como una forma sutil de influir, de crear una impresion
favorable o ganar un trato preferencial. ;Cémo podemos estar seguros de que el agradeci-
miento que sentira la persona que ha aceptado un determinado regalo o beneficio, como,

79 Al cierre de esta edicion, el Parlamento esta tramitando la Proposicion de ley de regulacion de los regimenes de
inelegibilidad e incompatibilidad y de los conflictos de intereses de los diputados del Parlamento de Catalufia (tram. 202-
0009/11).
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por ejemplo, un descuento o ventaja para la adquisicion de bienes y servicios o bien una
oferta de hospitalidad (una comida, una invitacion para un acontecimiento deportivo o
una feria, o cualquier cobertura de gastos propios de los viajes, etc.), no le creara una sensa-
cion de obligacion o simplemente una predisposicion diferente a la hora de evaluar futuras
propuestas o solicitudes de quien le ha ofrecido el regalo?*

Los regalos o beneficios pueden, por lo tanto, situar a un servidor publico en una situa-
cion de conflicto de interés, porque la gratitud derivada de la aceptacion del regalo puede
influir sobre la independencia e imparcialidad futuras del servidor publico destinatario.
Y esta es precisamente la diferencia entre el regalo (un riesgo de corrupcion clasificable
como conflicto de interés, suficientemente relevante como para que el legislador lo haya
regulado en el articulo 422 del CP, también conocido como soborno impropio) y el sobor-
no (un acto de corrupcion cuya finalidad es obtener una decision favorable®! a los intereses
privados a cambio de lo que se ha ofrecido).

Evidentemente, ni todos los regalos o beneficios ni todos los contextos son iguales. Por
ello la mayoria de instituciones preocupadas por la gestion de este tipo de conflictos de in-
terés y que ya disponen de politicas sélidas de regalos tienen en cuenta lo siguiente:

1. La mision encomendada a cada institucion publica. Determinadas instituciones, como
por ejemplo agencias anticorrupcion o instituciones encargadas de fiscalizar las cuentas
de los entes publicos, suelen tener las politicas de regalos mas restrictivas (ningun regalo
es aceptable), dado que la simple apariencia de una potencial influencia puede afectar a la
imagen de independencia e imparcialidad tan crucial para su cometido publico.

2. Las funciones publicas que desarrolla una persona o un colectivo profesional determi-
nado. Algunas funciones publicas configuran puestos de trabajo de especial riesgo, por
ejemplo aquellos encargados de la compra de bienes, servicios o suministros; que desempe-
fan funciones de control, inspeccion o investigacion, internas o externas; que desempefian
funciones de evaluacion; que ejercen potestades sancionadoras, etc. Asimismo, los puestos
de mas responsabilidad jerarquica suelen comportar mas capacidad de decisién publica y
un mayor acceso a los recursos publicos. Por la combinacion de estos dos factores —fun-
ciones de especial riesgo ante los regalos y mas posicion jerarquica— no solo se suele esta-
blecer la obligacion de rechazar regalos o atencion preferencial, sino también el deber de
informar de esta politica de regalos a todo aquel con quien se relacionan las personas que
ocupan estos puestos de trabajo.

3. El valor del regalo o el beneficio ofrecido. Este criterio es de los mas extendidos. Asi,
es muy habitual encontrar cuantias tanto para delimitar qué es o no aceptable como para
establecer si es preciso o no registrarlo. En estas cuantias también es bastante habitual

80 «Elefecto de sesgo de la aceptacion de regalos se trata como una cuestion de eleccion deliberada. [...] Pero esta vision
de la eleccion deliberada es inconsistente con la investigacion en ciencias sociales que muestra que incluso cuando los indi-
viduos intentan ser objetivos, su discernimiento queda sujeto a un sesgo egoista inconsciente y no intencionado. Cuando las
personas tienen interés por llegar a una determinada conclusion, sopesan los argumentos de una forma sesgada que favorece
aquella conclusion particular. Volviendo al ejemplo del valor de los regalos, los regalos pequefios pueden resultar sorpren-
dentemente influyentes al afectar sutilmente la forma en que el receptor baraja los argumentos de quien ofrece el regalo.
Aun mas, los individuos generalmente son inconscientes del sesgo, de modo que no hacen ningtn esfuerzo por corregirlo o
para evitar el conflicto de interés original.» DANA, J. y LOEWENSTEIN, G. «A Social Perspective on Gifts to Physicians From
Industry». Journal of the American Medical Association, 2003. vol. 290, n.° 2 (reimpresion), pag. 252. Traduccién propia.

81 Esta decision favorable puede consistir tanto en modificar el sentido de la decision como en alterar los procedi-
mientos (acelerar o atrasar injustificadamente los trdmites) que conducen a aquella decision.
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encontrar una acotacion de la frecuencia con que se pueden aceptar (por ejemplo, x veces
al ano). Sin embargo, un numero considerable de estudios de diversas disciplinas de las
ciencias sociales indican que incluso los regalos de valor insignificante pueden influir en
el comportamiento del receptor sin que este sea consciente de ello y recomiendan recon-
siderar aquellas politicas y directrices de regalos fundamentadas en limites arbitrarios en
cuanto al valor.®

4. El momento en que se ofrece. No es lo mismo recibir la oferta de un regalo o beneficio
antes de la toma de una decision publica o la entrega de un bien o servicio publico deter-
minado, que hacerlo una vez ha sido tomada la decisién o ya ha sido entregado el bien o
servicio publico.

5. La probabilidad de futuro contacto profesional con quien ofrece el regalo. Y tampoco
es lo mismo que la persona que ofrece el regalo sea un usuario o proveedor habitual, o si el
bien o servicio publico recibido es puntual.

Por ello, es muy importante que todas las instituciones publicas lleven a cabo este anali-
sis (de su mision, contexto y circunstancias, si como de los puestos de trabajo o colectivos
profesionales de especial riesgo a la hora de recibir regalos) y redacten su politica de rega-
los particular.

5.7.2. Tratamiento normativo actual

El marco normativo vigente regula escasamente el ambito de los regalos.

— Altos cargos de la Generalidad. Deben abstenerse de aceptar cualquier obsequio, valor
o servicio que se les pueda ofrecer por razdn del cargo o que pueda comprometer la ejecu-
cion de sus funciones. No obstante, el CCAC excluye de esta prohibicion la aceptacion de
muestras no venales de cortesia y objetos conmemorativos, oficiales o protocolarios que
puedan ser entregados por razoén del cargo, que deben depositarse en la consejeria, que ha
de establecer su uso, y publicarse en el Portal de la Transparencia de la Generalidad. Se ex-
cluyen también de la prohibicion los tratos derivados de normas protocolarias o invitacio-
nes a actos culturales o espectaculos publicos por razén del cargo.

— Cargos electos. Los diputados deben abstenerse de aceptar obsequios y cualquier tipo
de favor o servicio, salvo si se trata de obsequios de mera cortesia o de los otorgados cuan-
do representen al Parlamento, al cual deben ser entregados. Esta prevision ha sido concre-
tada por el CCMPC, que fija el importe de 150 euros como umbral por encima del cual se
considera que existe obsequio o regalo de valor determinante de la prohibicion y del deber
de entregarlo al Parlamento, y dispone a este efecto un registro de consulta publica en el
Portal de la Transparencia. Ademas, se establece el deber de enajenar periédicamente los
regalos de valor y destinar los rendimientos obtenidos a la financiacién de actividades o
servicios sociales. A los cargos electos locales se aplica el mismo precepto que establece la
Ley 19/2014 para los altos cargos al servicio de la Generalidad de Catalufia, aunque la Fede-
racion Espafiola de Municipios y Provincias permite aceptar regalos cuando no ultrapasen
los usos habituales, sociales o de cortesia o no excedan la cuantia de 150 euros.

82 Katz, D., CAPLAN A. L. y MERZ, ]. F. «All Gifts Large and Small». American Journal of Bioethics, vol. 3, n.° 3, pag.
39-46.
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— Personal de las administraciones publicas y al servicio del Parlamento. Deben recha-
zar cualquier regalo, favor o servicio que vaya mas alla de los usos habituales, sociales y de
cortesia.

— Personal directivo local. Se les aplica el mismo precepto que a los altos cargos al servi-
cio de la Generalidad.

Las instituciones publicas de Cataluiia no disponen de politicas de regalos
ni hay la obligacion normativa de tenerlas.

En la siguiente tabla se ofrece un resumen de la normativa que establece lo que se acaba
de explicar.

Tabla 16. Normativa reguladora de los regalos

Altos cargos Cargos electos Personal AP Otros colectivos
Art. 26.b.6° Ley 19/2013,  Diputados art. 14.4 RPC; Art. 54.6 EBEP Personal del
de 9 de diciembre art. 22 CCMPC Parlamento
Art. 55.m Ley 19/2014, Regidores art. 101.7ERGI
de 29 de diciembre art. 26.6.6° Ley 19/2013, Personal directivo local
Ap. 517 CCAC de 9 de diciembre Art. 55.m Ley 19/2014,
art. 55.m Ley 19/2014, de 29 de diciembre
de 29 de diciembre CBGL FEMP
CBGL FEMP de 24.3.2015
de 24.3.2015

5.7.3. Resultados de la encuesta

La encuesta ha puesto de manifiesto que las instituciones ptblicas que han respondido
no disponen de politicas de regalos propias y que, aparte de las remisiones genéricas a la
normativa basica, las que se han dotado efectivamente de algtin instrumento orientador
lo han hecho parcialmente, sin dar respuesta a todos los elementos que deberia tener en
cuenta una buena politica de regalos.

Generalidad de Catalufia

Al responder a la pregunta «;[...] ha previsto algun trato especifico en materia de regalos
(indicaciones concretas a través de reglamentos, codigos éticos, politicas de regalos...), mas
alla de lo que establece la normativa vigente?», la Generalidad nos remiti6 al articulo 4.6
del Cddigo de buenas practicas para los altos cargos de la Administracion de la Genera-
lidad de Cataluna, segtin el cual: «<Ademas de todo aquello ya determinado por la Ley, los
altos cargos de la Generalidad de Catalufia deben abstenerse de aceptar regalos, donacio-
nes, o tratos ventajosos no inherentes al ejercicio de su cargo, salvo los relativos a los usos
habituales o a las muestras no venales de cortesia que puedan serles entregados por razén
de su cargo.»®

83 Cddigo aprobado por el Acuerdo de gobierno de 19 de noviembre de 2013, a su vez derogado por el CCAC.
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Después, especificaron las particularidades de trato de los regalos de algunos de sus de-
partamentos, entre los cuales hay algunos ejemplos de buenas practicas, como por ejemplo
la del Departamento de Interior hacia los regalos de los proveedores:

No deben aceptarse regalos de proveedores. Nunca debe darse una direccion personal para
recibir regalos en el domicilio particular. Si se recibe algiin regalo, este debe ser entregado al Area
de Responsabilidad Social Corporativa del Departamento, que lo hard llegar, preferentemente, a
una institucion con finalidades benéficas. Una vez recibido el regalo, debe enviarse una carta al
proveedor en que se le den las gracias, se le pida que no haga mds regalos y se le comunique el destino
del regalo. Hay que enviar copia de dicha carta al Area de Responsabilidad Social Corporativa, que
informard de ello al Consejo de Direccién.

En cualquier caso, ningtin departamento hizo referencia a la directriz incluida en el
apartado 4.2.c del Cddigo de principios y conductas recomendables en la contratacién pu-
blica, aprobado por el Acuerdo de gobierno de 1 de julio de 2014, segun el cual los destina-
tarios del codigo «rechazaran la obtencion de ventajas personales o materiales, para ellos
mismos o para las personas de su entorno familiar o social. Consecuentemente, devolveran
las donaciones y los regalos que pudiesen recibir».®

Podemos concluir que no hay ninguna politica de regalos transversal y que no se dan
criterios homogéneos ni orientaciones a los departamentos para elaborar sus politicas de
regalos.

Entidades locales

De los 329 municipios que respondieron la encuesta de la Oficina Antifraude sobre ges-
tion de conflictos de interés, solo 11 (3,65%) disponen (o estan en tramite de disponer) de
alguno tipo de indicacién u orientacién concreta en el seno de las respectivas instituciones
sobre como comportarse ante el ofrecimiento de un regalo. Entre los 11 municipios que
han procurado afadir alguna indicacion especifica mas alla de lo que establece el ordena-
miento juridico vigente, uno no explicitaba cémo habian vehiculado estas orientaciones;
los 10 municipios restantes lo hacen del siguiente modo:

— Disposiciones en los respectivos codigos éticos (cuatro ya en vigor y uno en proceso
de aprobacion).

— Disposiciones incluidas en los reglamentos organicos municipales (tres).

— Una ordenanza reguladora del registro municipal de obsequios.

— Una circular (protocolo de actuacién).

Ademads, uno de los municipios manifesté que, desde la alcaldia, se habia enviado una
carta a todos los proveedores del Ayuntamiento explicandoles que la instituciéon no acepta
ningun tipo de regalo.

Por lo tanto, el 96,35% de los municipios que contestaron la encuesta no disponen de
ninguna herramienta para orientar la conducta esperada de sus servidores publicos en
caso de recibir regalos u otras atenciones o beneficios no monetarios.

84 http://exteriors.gencat.cat/web/ca/ambits-dactuacio/contractacio-publica/direccio-general-de-contractacio-publi-
ca-/.content/osacp/baners/Aprovacio-Codi-conductes-recomanables.pdf
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Universidades publicas

Ante la pregunta: «;Ha previsto la Universidad algun tratamiento especifico en materia
de regalos (indicaciones a través de los estatutos, reglamentos, codigos éticos, protocolos,
politicas de regalos...), mds alla de lo que prevé la normativa vigente?», cuatro de las sie-
te universidades que contestaron respondieron afirmativamente. La concrecion fue la si-
guiente:

— «Circular de gastos protocolarios y gastos varios para atenciones sociales» aprobada
por la Comisién de Economia y Organizacion del Consejo de Gobierno en fecha [...].

— Articulo [...] de los Estatutos de la [universidad] y el Reglamento de precedencias, ho-
nores, simbolos y protocolo aprobado por el Consejo de Gobierno en [fecha].

— Comunicacién del gerente de la Universidad, de [fecha], con las instrucciones de ac-
tuacion referida a los regalos de Navidad.

— [En fecha de] 2015 la [universidad] difundi¢ las directrices para la ejecucion y la ges-
tion de gastos protocolarios, y [...] dispone de un [codigo ético].

Sin embargo, tres de las cuatro respuestas que se reproducen anteriormente son mas
instrucciones para la compra de regalos y el ofrecimiento de otros beneficios o atenciones
protocolarias que orientaciones sobre la aceptacion o el rechazo de los que les hayan ofre-
cido. Por lo tanto, el contenido de estas respuestas pone en evidencia que solo una de las
siete universidades que respondieron la encuesta ha previsto orientaciones para un caso
concreto, como por ejemplo los regalos de Navidad.

5.7.4. Practicas de referencia

En el Reino Unido, los miembros del Parlamento britanico tienen que declarar cualquier
regalo que hayan recibido ellos o sus conyuges que sea superior al 1% de su sueldo. El con-
cepto de regalo incluye a la vez servicios a precio inferior al de mercado. La declaracion
debe hacerse publica.

En Francia, los miembros del Parlamento tienen que declarar todos los regalos, inde-
pendientemente de su valor.

En los Estados Unidos, la politica de regalos estd ampliamente y estrictamente re-
gulada. La normativa establece prohibiciones de regalos provenientes de determinadas
fuentes, incluso los regalos entre funcionarios.®® Se define el regalo como todo aquello
que tiene valor monetario, abarcando los gastos de transporte, alojamientos y comidas,
pagos por avanzado o reembolso de los gastos en que haya podido incurrir un funcio-
nario. En cualquier caso, quedan prohibidos los regalos por parte de cualquier persona
que tenga intereses que puedan afectar sustancialmente al ejercicio o a la omisién de los
deberes de un funcionario. Por ejemplo, la asistencia a acontecimientos debe ser autori-
zada por la agencia y puede constituir, pues, una excepcion al régimen de prohibiciones
de los regalos. En caso de recibir un regalo cuya aceptacion esté expresamente prohibida
por la normativa, el empleado publico debera devolverlo, pagar su valor de mercado o,

85 Asi, un servidor publico no puede hacer un regalo a su superior o recibir un regalo de un funcionario de rango in-
ferior, o, en definitiva, siempre y cuando se encuentren en situacion de dependencia jerarquica. En este ultimo caso, solo
se permiten en el caso de que no sea un subordinado directo y que una relacion personal de amistad justifique el regalo.
Véase: https://www.oge.gov/Web/oge.nsf/Resources/Gifts+Between+Employees
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en el supuesto de que sea un bien perecedero, compartirlo con su agencia, donarlo a una
ONG o bien destruirlo.*

En Canada, la politica de regalos considerados de protocolo o cortesia establece que de-
ben declararse obligatoriamente. Asimismo, se publican todos los regalos que han recibido
los altos cargos (invitaciones a cenas, etc.), que pueden ser consultados en la web de la Ofi-
cina de Conflicto de Intereses y del Comisionado de Etica de Canada.®’

Segun el informe de la OCDE® es preferible disponer de un régimen claro y estricto de
regalos que obligar a declararlos. Los regalos pueden ser el primer paso hacia el soborno
y, consecuentemente, deberian prohibirse, especialmente cuando se entregan en sefal de
agradecimiento de algo que ha hecho el servidor publico y que pueda generar dudas sobre
su imparcialidad. En todo caso, se sugiere que los regalos que reciban los miembros del
Gobierno y los cargos de designacion politica deberian ser patrimonio del Estado y que
solo deberian aceptarse los regalos de poco valor.

5.7.5. Recomendaciones

De acuerdo con las constataciones y las practicas de referencia sefialadas, la Oficina An-
tifraude formula las siguientes recomendaciones.

Es necesario que el Parlamento de Catalufia determine legalmente las bases comunes
del régimen regulador de las politicas de regalos y a la vez establezca la obligacion de las
entidades publicas de elaborar, aprobar y difundir, en el seno de sus respectivas organi-
zaciones, politicas de regalos concretas, de acuerdo con las recomendaciones generales
recogidas en este informe, para prevenir los conflictos de interés potenciales derivados de
la costumbre social de ofrecer regalos y otras atenciones como muestra de agradecimien-
to hacia los servidores publicos.

Cada institucion, tras llevar a cabo un analisis de riesgos de los diversos colectivos pro-
fesionales que trabajan en ella, debe determinar el tratamiento para cada uno de ellos y
aprobar, mediante una disposicién normativa, su politica de regalos.

Es necesario, en cualquier caso, que las normas reguladoras de los regimenes de regalos
eviten utilizar en su formulacién conceptos juridicos indeterminados, como por ejemplo
«usos'y costumbres sociales», o «regalos de cortesia», entre otros, con la finalidad de intro-
ducir criterios objetivos y cuantificables, que concreten sin dar lugar a dudas las politicas
de regalos perseguidas, y facilitar, a la vez, su interpretacion y aplicacion.

Una adecuada politica de regalos debe prever lo siguiente:
— Recordar la prohibicion de aceptar dinero y de pedir regalos u otros tipos de benefi-
cios en cualquier circunstancia.

86 En contra del criterio del estudio sobre conflictos de interés de la OCDE (véase mds arriba), en la declaracién de
bienes de los Estados Unidos, los sujetos obligados tienen que declarar los regalos superiores a 140 ddlares, asi como los
bienes tangibles, transporte, alojamientos, comidas o gastos de ocio que hayan recibido el sujeto, su conyuge o sus descen-
dientes por valor superior a 350 dolares. A la vez, deben declararse los reembolsos superiores a 350 délares relacionados
con viajes, indicando fechas, itinerarios y naturaleza de los gastos. Queda excluido de esta obligacién cualquier gasto que
tenga origen gubernamental o los viajes oficiales.

87 http://ciec-ccie.parl.gc.ca/EN/PublicRegistries/Pages/Gifts.aspx

88 OCDE. «Conflict of Interest Policies and Practices in Nine EU Member States: A Comparative Review». SIGMA Pa-
pers, n.° 36, 2005. OCDE Publishing. (http://dx.doi.org/10.1787/5kml60r7g5zq-en)
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— Incluir una definicién clara de regalo y una reflexion sobre los regalos como fuente de
conflictos de interés potenciales y sobre como pueden comprometer la imparcialidad y la
independencia de las decisiones publicas.

— Fijar los criterios adoptados por la institucion para dilucidar qué es lo que el servidor
publico, directa o indirectamente, debe considerar regalos aceptables y qué no (politica de
regalos cero, establecimiento de limites por cuantias, por frecuencia, etc.). Si se considera
necesario o adecuado pueden aportarse ejemplos a partir de situaciones habituales propias
de la institucion o de alguno de los colectivos profesionales que trabajan con la misma.

— Identificar funciones o puestos de trabajo que tengan restricciones o condiciones dife-
rentes de las estandar en materia de regalos y las obligaciones que estas comportan.

— Crear un registro publico de regalos, establecer un responsable y fijar qué debe ins-
cribirse y qué no, y también cual es la informaciéon minima necesaria que hay que incluir
en el mismo.

— Establecer los procedimientos que deben seguirse cuando:

- se tienen dudas sobre si se puede o no aceptar el regalo o beneficio que se ofrece;

— se aceptan regalos en nombre de la institucion;

- se rechazan regalos u otros beneficios ofrecidos;

- no hay posibilidad de devolver regalos no aceptables.

— Asegurar la formacion sobre esta politica de regalos a todas las personas que trabajan
en la organizacion.

— Establecer colectivos externos a la institucion a quienes conviene informar sobre esta
politica de regalos.

— Establecer un mecanismo periddico de revision de esta politica para asegurar su maxi-
ma adecuacion y eficacia.

5.8. Control de intereses poscargo
5.8.1. jPara qué sirve?

El control de intereses poscargo se refiere a las prohibiciones (para eliminar el interés
particular) o limitaciones (para evitar la influencia del interés) en las actividades poscargo
para preservar la imparcialidad de un servidor publico. De esta manera se persigue evitar
el sesgo en el juicio profesional actual que favorezca injustamente a una empresa o indus-
tria determinada con la expectativa de obtener ventajas profesionales tras cesar en su po-
sicion publica (contratos o puesto de trabajo).

La experiencia practica en los paises de nuestro entorno permite constatar una vez mas
la importante conexion entre politica y negocios, y también que esta influencia permanece
en buena medida oculta, de modo que puede llegar a representar un riesgo de captura del
regulador y de las politicas ptblicas.*

El movimiento creciente de profesionales que pasan a trabajar del sector publico al sec-
tor privado o al revés, conocidos en el ambito anglosajon como in-and-outers, demuestra

89 Transparency International llega a esta conclusion en el estudio que se hizo ptiblico en abril de 2015, «Lobbying in
Europe. Hidden Influence, Privileged Access», que parte de un analisis de la situacion en 19 paises europeos.
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que la linea que separa los dos ambitos es cada vez mas delgada.”® Este fenémeno, conocido
con la expresion puertas giratorias (revolving doors o pantouflage), puede comprometer la
integridad y la imparcialidad de los servidores publicos.

Preocupa especialmente el paso del sector ptblico al privado, en particular, de dos colec-
tivos. Por una parte, los responsables ptblicos con funciones de direccion y mando, que de-
sarrollan sus funciones en ambitos donde se encuentra bastante interaccion con empresas
y entidades privadas, con una temporalidad en la ocupacién del cargo que propicia movi-
mientos continuos —tanto entre diferentes responsabilidades ptblicas como entre el sector
publico y el privado. Por otra parte, los servidores publicos que puedan utilizar indebida-
mente la experiencia, la informacién privilegiada y los contactos obtenidos en el ejercicio de
su cargo publico para beneficiar a su nuevo jefe o a sus clientes corporativos como lobbyist.

Como consecuencia de estas preocupaciones, el legislador ha prohibido o limitado, du-
rante un periodo temporal conocido como de abstencion o de enfriamiento, las posibles
actividades privadas de determinadas personas que han ocupado un cargo o puesto pu-
blico. De esta manera, quiere evitar cautelarmente, ex ante, un uso posterior aparente y
razonablemente posible de la informacién, los conocimientos y los contactos —adquiridos
durante la etapa de ocupacion publica— de forma impropia, eso es, para favorecer intere-
ses privados. En concreto, la regulacion de los conflictos de interés a raiz de las actividades
poscargo persigue los siguientes objetivos principales:

— Evitar que los servidores publicos, durante el tiempo que ocupan el cargo, resulten in-
fluidos en sus decisiones por las eventuales posibilidades de obtener beneficios privados en
el futuro, como consecuencia del ejercicio anterior de sus funciones publicas.

— Proteger al Gobierno y a la Administracion publica del uso, por parte de las personas que
han ocupado cargos y puestos publicos, de informacién adquirida durante el tiempo en que
prestaron servicios publicos, en favor de intereses privados y en detrimento del interés publico.

La regulacion de las actividades privadas poscargo se convierte en una valiosa herra-
mienta preventiva en la gestion de los conflictos de interés potenciales con la finalidad de
eliminar el interés que origina el riesgo o bien de evitar la influencia del interés en el deber
profesional, mediante el establecimiento de prohibiciones o limitaciones en el ejercicio de
futuras actividades.

5.8.2. Tratamiento normativo actual

En la siguiente tabla se exponen, de forma comparada, las limitaciones y prohibiciones
en el ejercicio de actividades privadas posteriores al cese o a la finalizacion del mandato
de los altos cargos de la Generalidad, de los cargos electos’ y del personal directivo de la
Administracién local.”?

90 Constatacion de Transparency International en el Documento de Trabajo n.° 6/2010 «Reglamentar el fenémeno
de las puertas giratorias». Véase: https://www.transparency.org/whatwedo/publication/working_paper_06_2010_regu-
lating_the_revolving_door

91 Los ayuntamientos pueden establecer una compensacién econémica durante este periodo para aquellas personas
que, como consecuencia del régimen de incompatibilidades, no puedan desarrollar su actividad profesional, ni perciban
retribuciones econdmicas por otras actividades.

92 Tienen la consideracion de personal directivo los titulares de los 6rganos que ejerzan funciones de gestion o ejecu-
cion de cardcter superior, que se ajusten a las directrices generales fijadas por el 6rgano de gobierno de la corporacion, adop-
ten las decisiones oportunas y dispongan a tal efecto de un margen de autonomia, en el marco de estas directrices generales.
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Tabla 17. Tabla comparativa de prohibiciones o limitaciones poscargo

Prohibiciones o
limitaciones, plazo
y 6rgano de control

Altos cargos de la Generalidad
(art. 7 Ley 13/2005)

Cargos electos y personal directivo de
la Administracién local

(art. 8 y DA 15a LRBRL de remisién a la
Ley 5/2006)°°

No pueden, durante los
dos anos posteriores al
cese o a la finalizacion
del mandato

Llevar a cabo actividades privadas
relacionadas con los expedientes en
cuya resolucion hayan intervenido
directamente en ejercicio del alto cargo.

Prestar servicios en empresas o
sociedades relacionadas directamente
con las competencias del cargo
ocupado.

Hay una relacion directa cuando se
produzcan cualquiera de los siguientes
supuestos de hecho:

— Que los altos cargos, sus superiores a
propuesta de ellos o los titulares de sus
6rganos dependientes, por delegacion o
sustitucion, hayan dictado resoluciones
en relacion con las empresas o
sociedades mencionadas.

— Que hayan intervenido en sesiones
de 6rganos colegiados en las cuales

se haya adoptado algun acuerdo o
resolucién en relacion con las entidades
mencionadas.

Suscribir (personalmente o por medio
de empresas 0 sociedades en las
cuales tengan una participacion superior
al 10% o que sean subcontratistas
de estas) ningun tipo de contratos

de asistencia técnica, de servicios

0 parecidos con la Administracion,
los organismos, las entidades o las
empresas del sector publico en los
cuales han prestado servicios como
altos cargos.

Suscribir (por ellos mismos o por medio
de sociedades 0 empresas participadas
por ellos directa o indirectamente en
mas del 10%) contratos de asistencia
técnica, de servicios o similares con las
administraciones publicas, directamente
0 mediante empresas contratistas o
subcontratistas.

No pueden, ni durante
el mandato ni tras el
cese

Utilizar o transmitir en provecho propio
o en el de una tercera persona la
informacién que hayan obtenido en
ejercicio del cargo publico.

Organo de control

4]

Oficina de Conflictos de Intereses
(adscrita al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas del Estado)

De acuerdo con el marco normativo vigente, la Oficina Antifraude ha constatado im-
portantes debilidades en cuanto a los colectivos afectados, la precision terminoldgica de
las prohibiciones y su control.

En cuanto a los colectivos afectados:

— Solo establece determinadas prohibiciones o limitaciones al desarrollo de activida-
des privadas tras el cese o la finalizacién del mandato a los altos cargos de la Generalidad
y a los cargos electos y personal directivo local. Quedan al margen de estas limitaciones
los demas servidores publicos y aquellas otras personas que ejercen funciones publicas
relevantes.”

93 La LRBRL mantiene la remision a la Ley 5/2006, pese a que esta ha sido derogada expresamente por la
Ley 3/2015.

94 Véase en este informe el apartado sobre cargos y funciones publicas al margen de la normativa reguladora de con-
flictos de interés.
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— Solo a los miembros de las corporaciones locales que hayan tenido responsabilidades
ejecutivas en las diferentes areas en que se organice el gobierno local, les seran de aplicacion,
en el ambito territorial de su competencia, las limitaciones al ejercicio de actividades pri-
vadas establecidas para los miembros del Gobierno y los altos cargos de la Administracion
general del Estado.

Algunos colectivos que ejercen funciones publicas relevantes o que
tienen acceso a informacion privilegiada quedan al margen del régimen
de limitaciones o prohibiciones poscargo.

En cuanto a la precision y la seguridad juridica de las prohibiciones:

— La LRBRL mantiene la remision a la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulaciéon de los
conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administra-
cion general del Estado, pese a que esta ha sido derogada expresamente por la Ley 3/2015,
de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién general del
Estado. Esta segunda ley ha variado sensiblemente la regulacion de las limitaciones de las
actividades privadas.

— Elrégimen de prohibiciones de actividades poscargo de los altos cargos de la Genera-
lidad resulta mas impreciso que el aplicable a los cargos electos y al personal directivo de la
Administracion local. El primero gira en torno a «los expedientes en cuya resolucién hayan
intervenido directamente», mientras que el segundo lo hace sobre las actividades «directa-
mente relacionadas con las competencias del cargo publico ocupado». La determinacién
de los expedientes en los que ha intervenido el cargo resulta siempre mas compleja que la
determinacién de las competencias ejercidas. Ademas, la normativa que afecta a los cargos
electos especifica cuando se produce esta «relacion directa».

— La normativa que afecta a los cargos electos y al personal directivo de la Administra-
cion local no establece la prohibicion de utilizar o transmitir en provecho propio o en el de
una tercera persona la informacién que hayan obtenido en el ejercicio del cargo publico,
como si que se establece para los altos cargos de la Generalidad.

En cuanto al control de las prohibiciones y limitaciones:

— No hay 6rgano de control especifico que vele por el cumplimiento del régimen de
prohibiciones de intervenir en actividades privadas tras el cese de los altos cargos de la Ge-
neralidad.

— El 6rgano de control de las limitaciones del ejercicio de actividades privadas de los al-
tos cargos estatales, la Oficina de Conflictos de Intereses,” parece que no puede cumplir sus
funciones en lo relativo a dichos representantes locales y personal directivo local. En este
sentido, a falta de una adaptacion normativa especifica, el respeto hacia la autonomia local
impediria este control.”

95 Los cargos estatales a los que resultan aplicables estas limitaciones en el ejercicio de actividades privadas tras el cese
deben presentar, durante los dos anos posteriores al cese, una declaracion sobre las actividades privadas que se dispongan
a llevar a cabo, antes de su inicio, ante la Oficina de Conflictos de Intereses, que dispone de un mes para pronunciarse
sobre la compatibilidad de la actividad.

96 Este impedimento ha sido sefialado por Manuel Villoria en la publicacién «Incompatibilidades y conflictos de inte-
rés en la Administracion local». (http://cemical.diba.cat/publicacions/fitxers/Villoria_Incompatibilidades.pdf)
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5.8.3. Resultados de la encuesta

Para verificar el cumplimiento de la regulacion de las limitaciones de actividades en los
dos afos posteriores al cese que afecta a los cargos electos y al personal directivo local, en
la encuesta se pregunto a los ayuntamientos, por una parte, cuantos expedientes sobre de-
claraciones relativas al inicio de actividades privadas tramitaron durante el mandato 2011-
2015, y, por otra, si abonaban alguna compensacion econémica durante los dos afios poste-
riores a la finalizacion del mandato a los representantes locales que, como consecuencia del
régimen de incompatibilidades, no podian desarrollar su actividad profesional, ni percibian
retribuciones econdmicas por otras actividades.

Ninguno de los 329 ayuntamientos que contesto la encuesta ha tramitado expedientes
por declaraciones de actividades poscargo ni abona ninguna compensacién por imposibi-
lidad de desarrollar una actividad profesional.

Este resultado es congruente con la falta de adaptacion normativa relativa al control
eventual que deberia hacer la Oficina de Conflictos de Intereses sobre los mencionados
cargos electos locales.

5.8.4. Irregularidades constatadas

En 2012, en el marco de una actuacion de investigacion relativa a una actividad pos-
cargo presuntamente irregular de un alto cargo de la Generalidad, la Oficina Antifraude
constato que los preceptos que regulan las limitaciones poscargo en el ambito de la Gene-
ralidad giran en torno a conceptos indeterminados que configuran un régimen que, a la
practica, resulta menos restrictivo que el establecido para los altos cargos del Estado. En
este sentido, la actividad poscargo investigada no vulneraba el régimen de prohibiciones
catalan, pero si que habria vulnerado el régimen de limitaciones poscargo aplicable a los
altos cargos del Estado si hubiese sido aplicable al caso.

A raiz de estas y otras debilidades en la regulacion de actividades poscargo, la Oficina
Antifraude envio a la consejera de Gobernacion y Relaciones Institucionales unas reco-
mendaciones razonadas que, hasta la fecha de este informe, no han sido atendidas.””

Recientemente, la Sindicatura de Cuentas ha hecho puiblico un informe de fiscalizacion en
el que pone de relieve una debilidad de la regulacién de los intereses poscargo relativa al per-
sonal al servicio. En concreto, sefiala como irregular la situacion de un cargo de una entidad
publica que, en el ejercicio de sus funciones publicas, intervino en la licitacién y adjudicacion
de un contrato a una empresa privada de la cual, posteriormente, pasd a ser director general.

Se reproduce a continuacion el fragmento del Informe 1/2016, relativo al Centro de Te-
lecomunicaciones y Tecnologias de la Informacién (CTTI), ejercicios 2010, 2011 y 2012, en
que la Sindicatura de Cuentas describe dicha situacion:

Finalmente, es preciso sefialar que, en julio de 2012, la persona que habia participado
en el procedimiento del didlogo como miembro de la Mesa especial del didlogo y como
responsable del Equipo del didlogo paso a ser el director general de la sociedad Xarxa Oberta
de Comunicacio i Tecnologia de Catalunya, SA.

97 http://www.antifrau.cat/images/web/docs/recomanacions/2012/2012_07_26_Conflicte_ DGIRI.pdf
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El CTTI alegd que el responsable mencionado no era un alto cargo de la Generalidad y
que, por lo tanto, no estaba sujeto a las limitaciones poscargo.

Sin embargo, este caso concreto evidencia una situacion de puertas giratorias, conoci-
da en otros ambitos sectoriales, en la cual responsables publicos que no tienen la conside-
racion de altos cargos disponen de informacion relevante obtenida en el ejercicio de sus
funciones, que pueden llegar a utilizar en el dmbito privado (mediante una excedencia, por
ejemplo) sin ningun tipo de limitaciéon normativa expresa.

5.8.5. Practicas de referencia

En primer lugar, cabe mencionar la Oficina de Conflictos de Intereses, a la que los altos
cargos de la Administracién general del Estado estan obligados a presentar, durante los dos
afios posteriores al cese, una declaracion sobre las actividades privadas que se dispongan
a realizar, antes de iniciarlas, para que esta se pronuncie, en el plazo de un mes, sobre la
compatibilidad de la actividad.

A su vez, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia ha aprobado un cé-
digo de conducta de su personal, en el cual se exige que:

En garantia de estos principios de independencia y objetividad, quienes hayan prestado
servicios profesionales en entidades de un mercado o sector en el que la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia ejerce su supervision, deberdn notificar al Consejo cualquier derecho
o facultad, cualquiera que sea su denominacion, a la reserva o recuperacion de las relaciones
profesionales anteriores, a indemnizaciones, o a cualesquiera ventajas de contenido patrimonial.
En el caso de los miembros del Consejo dicha circunstancia deberd hacerse piiblica.”®

En el Reino Unido, los exministros deben solicitar la opinion del Comité Asesor de
Nombramientos Empresariales (Advisory Committee on Business Appointments) sobre
cualquier cargo que quieran asumir en el plazo de los dos siguientes afios a su desvincu-
lacién de la funcion publica. El Comité debe analizar los detalles del nombramiento y los
contactos que el exministro tuvo con la empresa que quiere contratarle (o con sus com-
petidores), y debe valorar en qué medida puede estar recibiendo una recompensa por los
favores prestados en el pasado.”

En Francia, la Alta Autoridad por la Transparencia de la Vida Publica debe ser con-
sultada'® por los antiguos miembros del Gobierno, los presidentes de consejos regiona-
les, los presidentes de consejos departamentales, los alcaldes de municipios de mas de
20.000 habitantes, los presidentes electos de un establecimiento publico de cooperacion
intermunicipal, que quieran incorporarse al sector privado durante los tres afos pos-

98 Norma 3.1 del Acuerdo de 18 de marzo de 2015, del Pleno del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, por el que se aprueba el Cédigo de conducta del personal de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia.

99 Op. cit. Documento de Trabajo n.° 06/2010 de Transparency International.

100 Esta competencia es compartida con la Comision Deontoldgica de la Funcién Publica, encargada de controlar la
marcha de funcionarios y miembros del gabinete ministerial y de los gabinetes de las autoridades locales hacia el sector
privado y hacia otras ramas del sector publico. Los miembros de los gabinetes ministeriales estan obligados a consultar
dicha Comision; también estan obligados a consultar al organismo otros funcionarios cuando prevén que entraran a
formar parte de una empresa en la cual tendrdn el control o la supervision, y cuando hayan llevado a cabo contratos de
cualquier naturaleza con esta empresa, emitido un informe sobre los contratos, propuesto decisiones relativas a operacio-
nes efectuadas por esta empresa o formulado un informe sobre estas decisiones. La consulta a la Comisién mencionada
es facultativa en cualquier otro caso.
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teriores al cese del cargo publico, para que esta estudie el caso y emita una resolucion
que determine su compatibilidad o incompatibilidad. También puede iniciar un proce-
dimiento de oficio a través de su presidente, en un plazo de dos meses a contar desde el
conocimiento del ejercicio de una actividad liberal o privada remunerada. En el supuesto
de que no se respete la resoluciéon de una incompatibilidad poscargo, la Alta Autoridad
debe comunicar el expediente a la justicia, hecho que podria comportar la sancion pe-
nal de la conducta.

Por su parte, el articulo 16 del Estatuto de los funcionarios de la Unién Europea esta-
blece que todo funcionario que se proponga ejercer una actividad profesional, retribuida
o0 no, en los dos afios siguientes al cese de sus funciones debera notificarlo a su institucién
utilizando un formulario especifico. En el supuesto de que dicha actividad guarde rela-
cién con el trabajo realizado por el interesado durante los tres ultimos afios de servicio y
pueda resultar incompatible con los intereses legitimos de la institucion, la autoridad fa-
cultada para proceder a los nombramientos podra, atendiendo al interés del servicio, bien
prohibirle que ejerza tal actividad, bien supeditar su autorizacién a cuantas condiciones
considere oportunas.!”*

Asimismo, el articulo 17 establece que los funcionarios deben abstenerse de divulgar
sin autorizacién cualquier informacién que hayan recibido o conocido en el ejercicio de
sus funciones, salvo que ya se haya hecho publica dicha informacién, incluso en el mo-
mento en que se produzca el cese.

En relacién con los periodos de abstencion poscargo, Transparencia Internacional Es-
pafna recomienda establecer un periodo de al menos dos afios para mitigar el riesgo de po-
sibles conflictos de interés. No obstante, en las areas en que no se pueda prever la duracion
de la amenaza de uso de informacion privilegiada, considera que imponer un limite de
tiempo minimo no es la mejor opcion. Las restricciones tendrian que tener en cuenta todo
el tiempo en que la cuestion siga vigente y hasta que el asunto finalice o se dé a conocer al
publico.'*

En lo relativo a la actividad de los lobbies, Transparencia Internacional, con el apoyo de
la Comision Europea, ha publicado recientemente un estudio'” comparado de diecinueve
estados europeos, que concluye que ninguno de los estados evaluados dispone de un siste-
ma de monitorizacion y aplicacion efectiva de las reglas sobre revolving doors, e indica que
solo un estado (Eslovenia) ha previsto un periodo de abstencion (cool-off) antes de que los
miembros del poder legislativo puedan hacer presién como lobbyists sobre sus excolegas.
Entre las recomendaciones, el informe incluye una relativa a la creacion de un cortafuegos
ético entre los lobbyists y el sector publico, que establece unos periodos minimos de en-
friamiento antes de que los excargos electos o funcionarios puedan trabajar en posiciones
de lobby susceptibles de originar conflictos de interés. También recomienda someter a un

101 Asimismo, en el caso de ex altos funcionarios, la autoridad facultada para hacer los nombramientos debera pro-
hibir, durante los doce meses siguientes al cese, que ejerzan actividades de promocioén o defensa de sus negocios ante el
personal de su antigua institucion, clientes o empresarios en relacion con cuestiones de las cuales fueron responsables
durante los ultimos tres afios de servicio. En cumplimiento del Reglamento (CE) n.° 45/2001 del Parlamento Europeo,
cada institucion deberd publicar anualmente informacién sobre la aplicacién de esta medida, incluyendo una lista de los
casos evaluados.

102 Op. cit. Transparency International. Documento de Trabajo n.° 06/2010.

103 Op. cit. Transparency International, 2015.
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mecanismo de autorizacién previa, regulado por la Oficina de Etica, la posibilidad de que
los excargos celebren reuniones (de ambito nacional y subnacional).

5.8.6. Recomendaciones

De acuerdo con las constataciones y las practicas de referencia sefialadas, la Oficina An-
tifraude formula las siguientes recomendaciones.

Es necesario que, mediante un andlisis de riesgos de los diferentes perfiles y colectivos
de servidores publicos, se determinen:

— los sujetos vinculados a las prohibiciones o limitaciones de actividades privadas pos-
cargo y de utilizacion o transmision de informacion privilegiada;

— el tipo de actividades privadas poscargo que deban prohibirse o limitarse;

— el periodo general de enfriamiento en el cual estas actividades privadas estén prohi-
bidas o limitadas, a pesar de que en determinados asuntos en que no se pueda prever la du-
racion del riesgo de uso de informacién privilegiada, este periodo se pueda ampliar hasta
que el asunto finalice o se dé a conocer al publico (por ejemplo, modificaciones de planea-
mientos urbanisticos);

— el tipo de informaciones que no puedan utilizarse o transmitirse tras la desvinculacion
de las funciones publicas.

En este analisis de riesgos habra que tener en cuenta el nivel de responsabilidad y capa-
cidad decisoria de cada perfil o colectivo, asi como la informacién privilegiada y los con-
tactos que puedan obtener en el ejercicio del cargo. De este modo, ninguna persona que
hubiese ejercido funciones publicas relevantes deberia quedar al margen de este régimen.

Es preciso que la normativa reguladora de las prohibiciones o limitaciones de las actividades
privadas poscargo evite el uso de conceptos juridicos indeterminados y, en aquellos aspectos en que
eso no sea posible, procure precisarlos al mdximo para garantizar la seguridad juridica.

Conviene plantear la posibilidad de que un drgano de control especializado vele por el cum-
plimiento del régimen de prohibiciones o limitaciones de intervencion en actividades privadas
tras el cese o la finalizacion del mandato de los servidores publicos sujetos. Dicho érgano debe-
ria pronunciarse ptblicamente sobre la compatibilidad de las actividades privadas que deseen
iniciar los sujetos vinculados por las prohibiciones o limitaciones poscargo, quienes, durante el
periodo de enfriamiento que se determine, estarian obligados a declararlas antes de su inicio.

5.9. Organos de control
5.9.1. s Para qué sirven?

Hasta aqui hemos tratado las cuatro herramientas que permiten que las instituciones ges-
tionen las situaciones de conflictos de interés. Con los érganos de control abordamos las he-
rramientas que garantizan la eficacia de las herramientas de deteccion y gestion anteriores.

104 A los efectos de este informe, debe entenderse que la nocién de drgano de control no solo abarca a las unidades
administrativas, sino también a otras entidades u organismos dotados de autonomia o personalidad juridica propia.
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En el dmbito preventivo de los conflictos de interés, la funcién de los 6rganos de control
es detectar los incumplimientos de las reglas del riesgo de conflictos de interés en que incu-
rra un servidor publico y, si procede, corregirlos. Por lo tanto, garantizan la aplicacién y la
eficacia de las diferentes herramientas de prevencion de los conflictos de interés reguladas
actualmente (las declaraciones de intereses, la regulacion de segundos empleos, las limita-
ciones poscargo o el deber de abstencion). Ademas, dadas la especializacion y la experien-
cia en este ambito, los érganos de control pueden ofrecer asesoramiento en esta materia.

En el dmbito contingente, los 6rganos de control investigan también las actuaciones par-
ciales del servidor publico, o sea, influenciadas o sesgadas por un interés particular (actos
de corrupcion).

La independencia es una de las caracteristicas esenciales para que los 6rganos de control
puedan ejercer sus funciones de modo eficaz y sin influencias indebidas. En este sentido, la
independencia no es una finalidad en si misma, sino una garantia de posicion al servicio
de la imparcialidad con que deben cumplirse las funciones asignadas.

Estos 6rganos cumplen sus funciones insertados en las propias organizaciones (control
interno) o desde fuera (control externo), vinculados con el poder ejecutivo o legislativo, se-
gun el caso. La ubicacion institucional de estos drganos es un factor determinante para la
independencia y la eficacia del cumplimiento de las funciones asignadas, pero no el tinico.
Asi, también son factores determinantes el sistema de eleccion y la posible remocion de
sus responsables y la autonomia organizativa y presupuestaria con que hayan sido dotados
(recursos materiales y humanos especializados).

La percepcion de eficacia de estos érganos en el control del cumplimiento de las herra-
mientas de prevencion de los conflictos de interés y la certeza de una respuesta sanciona-
dora disuaden del incumplimiento.

La certeza de que los 6rganos de control detectan y sancionan
efectivamente disuade del incumplimiento de la normativa reguladora
de las herramientas de prevencion de los conflictos de interés.

5.9.2. Tratamiento normativo actual

De acuerdo con el marco normativo vigente, en el sector publico de Catalufia actiian
6rganos de control interno, con funciones de gestion e inspeccioén y con capacidad sancio-
nadora en materia de conflictos de interés, y 6rganos de control externo, con funciones de
supervision pero sin capacidad sancionadora en esta materia.

En el caso de la Generalidad, el control interno del cumplimiento en las herramientas
de deteccion y gestion de conflictos de interés corresponde al departamento competente en
materia de funcion publica, que tiene asignadas funciones de gestion de las declaraciones de
intereses presentadas por los altos cargos y de tramitacion de expedientes de autorizacion
de segundas actividades, asi como la competencia sancionadora por infraccion de la nor-
mativa de incompatibilidades tanto de altos cargos como del personal al servicio.'” Corres-

105 En determinados supuestos, la competencia para sancionar corresponde al propio Gobierno o a érganos de otros
departamentos (Salud, Interior, Educacién).
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ponde a la Inspeccién General de Servicios de Personal la vigilancia y correccién de oficio
de todo lo relacionado con incompatibilidades dentro del ambito de la Administracion de la
Generalidad. Asimismo, la Intervencion General de la Generalidad incluye en sus informes
de control financiero la revision del cumplimiento de la normativa de incompatibilidades.
En lo relativo a los altos cargos de la Generalidad, el CCAC crea un Comité Asesor de Ftica
Ptblica con facultades indicativas entre las que destaca la de «orientar y dar directrices con
la mayor precision posible sobre los hechos susceptibles de motivar la incoacién de un pro-
cedimiento sancionador y de las circunstancias “relevantes en el caso™.

En el ambito del Parlamento de Cataluia, el control interno recae, de conformidad con
el articulo 25 del CCMPC, en la Mesa del Parlamento, que a estos efectos actua con la asis-
tencia de la Comision del Estatuto de los Diputados. Este precepto otorga a la Mesa am-
plias facultades para velar por el cumplimiento del Cédigo de conducta, en general, y en
particular para supervisar el régimen de incompatibilidades, las obligaciones inherentes a
las declaraciones o también las demas obligaciones derivadas de los conflictos de interés.

En el caso de las entidades locales, los plenos de las corporaciones deben vigilar y deben
corregir de oficio todo lo relativo a incompatibilidades, y deben determinar, si procede, se-
gun la cantidad de personal de que disponga cada corporacion, la conveniencia de estable-
cer un drgano con responsabilidad especifica en este ambito. Asimismo, la competencia re-
solutoria sobre los expedientes de compatibilidad corresponde al pleno de la corporacion.

En relacion con las actividades que, durante los dos afos siguientes a la finalizacion del
mandato, quieran realizar los representantes locales que hayan ejercido responsabilidades eje-
cutivas en el gobierno local, deben aplicarse, en el ambito territorial en el que tengan compe-
tencia, las limitaciones al ejercicio de actividades privadas establecidas por la Ley 3/2015, de 30
de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado. No
obstante, a falta de una adaptacion normativa especifica, el respeto hacia la autonomia local im-
pide que el control que debe efectuar la Oficina de Conflictos de Interés'® sobre las actividades
poscargo de los altos cargos del Estado pueda proyectarse sobre los representantes locales.'””

En las universidades publicas, las autorizaciones de segundas actividades corresponden
a los rectores.

Tanto en el ambito de la Generalidad como en el de las entidades locales y las universi-
dades, los 6rganos a los que corresponde la direccion, la inspeccion o el mando de los dis-
tintos servicios deben procurar, bajo su responsabilidad, prevenir o corregir, si procede, las
incompatibilidades en las que pueda incurrir el personal.

La eficacia de los controles internos resulta cuestionable a la luz de la
encuestay los informes de la Oficina Antifraude y la Sindicatura de Cuentas.

La eficacia del entramado de controles internos en materia de conflictos de interés es
cuestionable si se tienen en cuenta los resultados de la encuesta y las experiencias de la Ofi-
cina Antifraude y de la Sindicatura de Cuentas, que se han ido sefialando en este informe
en cada una de las herramientas de prevencion descritas.

106 Adscrita al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas del Estado.
107 Este impedimento ha sido sefialado por M. Villoria en la publicacién «Incompatibilidades y conflictos de interés
en la Administracion local». (http://cemical.diba.cat/publicacions/fitxers/Villoria_Incompatibilidades.pdf)

120 La gestion de los conflictos de interés en el sector publico de Catalufia


http://cemical.diba.cat/publicacions/fitxers/Villoria_Incompatibilidades.pdf

En cuanto a los 6rganos de control externo, la Oficina Antifraude y la Sindicatura de
Cuentas desempenan un papel clave en la prevencion y la investigacion o fiscalizacion de si-
tuaciones de conflictos de interés y en las actuaciones en las que un interés particular ha
influido indebidamente. Una de las funciones de la Oficina Antifraude, encomendada espe-
cificamente, es la de prevenir e investigar posibles casos concretos de aprovechamiento irre-
gular derivado de conductas que impliquen conflictos de interés, asi como la de asesorar y
hacer recomendaciones para adoptar medidas en esta materia. De acuerdo con las memorias
de la Oficina Antifraude, las situaciones de conflictos de interés han representado el objeto
principal de las actuaciones de investigacion en el 16% de los casos investigados en el ejerci-
cio 2013, el 34% en el ejercicio 2014 y el 17% en el ejercicio 2015. Pese a que estos porcentajes
puedan parecer bajos, la Oficina Antifraude ha constatado que las situaciones de conflictos
de interés son el marco habitual en el que se han producido los actos de corrupcion investi-
gados en materia de contratacion, funcién publica, urbanismo y subvenciones.

A pesar de que no es un mandato especifico para la Sindicatura de Cuentas, este orga-
nismo incluye la revisién del cumplimiento de la normativa de incompatibilidades en sus
informes de fiscalizacion, tal como se ha sefialado en este informe. El Parlamento de Ca-
talufia puede instar al Gobierno a seguir las recomendaciones que, en esta materia, haga la
Sindicatura de Cuentas mediante sus informes.

Mencién especial merece el control que el Parlamento de Catalufia puede llevar a cabo, y
lleva a cabo puntualmente, sobre situaciones concretas de conflictos de interés en el ejecu-
tivo, mediante preguntas dirigidas al Gobierno y solicitudes de comparecencia. Pero, sobre
todo, deben destacarse las comisiones de investigacion parlamentarias que, indirectamen-
te, abordaron el problema de los conflictos de interés del sector publico de Cataluia, con
las que la Oficina Antifraude ha tenido la oportunidad de colaborar: la Comisiéon de In-
vestigacion sobre la Gestién en el Ambito Sanitario y las Relaciones entre el Sector Publico
Sanitario y las Empresas (CIGAS, 2013) y la Comision de Investigacion sobre el Fraude y la
Evasion Fiscales y las Practicas de Corrupcion Politica (CIFEF, 2015). Como resultado de
los trabajos de estas dos comisiones, el Parlamento aprobd sendas resoluciones en las que,
entre otras cuestiones, recomendaba potenciar a los érganos de control, dotandolos de mas
recursos y despolitizando sus ctpulas, e instaba al Gobierno a dar cumplimiento efectivo
a las leyes de incompatibilidades de altos cargos y de personal al servicio de la Generali-
dad y a iniciar los tramites para presentar una reforma del régimen de incompatibilidades.

De acuerdo con lo senalado, nuestro ordenamiento juridico ha optado por un control
limitado, objetivamente, a determinadas herramientas de gestion y, subjetivamente, res-
tringido al control interno, puesto que en el sector publico catalan no hay una autoridad
independiente con funciones especializadas en el control y la supervision de las distintas
herramientas de gestion de los conflictos de interés de los servidores publicos y dotada de
potestades sancionadoras y reglamentarias.'®

En la siguiente tabla se detalla la normativa reguladora especifica de control interno de
las actividades y de las declaraciones de intereses.

108 Meseguer Yebra afirma que «la mayor o menor autonomia se aprecia cuando las competencias atribuidas exceden
de la mera gestion de los registros donde se inscriben las declaraciones, el seguimiento de las mismas, etc. El verdadero y de-
cisivo paso hacia un mayor protagonismo e independencia dotada de contenido lo marcaria la atribucion de alguna potestad
sancionadora de aquellas conductas que no se ajustan a lo dispuesto en la Ley». Op. cit. MESEGUER YEBRA, 2007, pag. 250.
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Tabla 18. Normativa reguladora de los 6rganos de control de las actividades
y declaraciones de intereses

Altos cargos Cargos electos Personal AP Otros colectivos
Secretaria de Diputados del Parlamento Funciones de vigilancia, = Personal del Parlamento
Administracién y Mesa del Parlamento, prevencion 0 COrTeccion  \esa del Parlamento
Funcién Publica art. 25 CCMPC (art. 24 Ley 21/1987): (autorizacion de
f'(:e?sltarlgcmnes y Comisién del Estatuto Direccion e Inspeccién  compatibilidad),
gistro), de los Diputados de Servicios art. 102.6 ERGI

art. 16 Ley 13/2005 putados y

(propuesta de situacion Inspeccion General de

de compatibilidad), Servicios de Personal

art. 18.2, 3y 5 RPC; (Generalidad)

(funciones de informe), Organo ad hoc

art. 16y 25.3 CCMPC facultativo (entidades

locales)

Electos locales

Oficina de Conflictos

de Interés (requerimientos
y registros),

art. 19 Ley 3/2015

5.9.3. Practicas de referencia y otras reflexiones

En el ambito estatal, la Oficina de Conflictos de Intereses tiene encomendadas la gestion
del régimen de incompatibilidad de los altos cargos del Estado, la gestion de los registros
de interés y la responsabilidad en la custodia y seguridad de los documentos, la elaboracion
de informes y la colaboracién con 6rganos de naturaleza andloga. Ademas, puede solicitar
informacion a registros de caracter publico, especialmente a la Administracion tributaria y
ala Seguridad Social. Asimismo, instruye los expedientes sancionadores, a pesar de que la
competencia sancionadora esta reservada al Consejo de Ministros, al ministro de Hacien-
day de Administraciones Publicas o al secretario de Estado de Administraciones Publicas,
en funcion de la gravedad de la infraccion.

En el ambito internacional, distintas comisiones de expertos y organismos han reflexio-
nado sobre cual deberia ser el modelo mas idoéneo de 6rgano de control en materia de con-
flictos de interés.

La Comision de Reflexion para la Prevencion de los Conflictos de Interés en la Vida Pu-
blica'® (Francia, 2011), conocida como Comision Sauvé, recomendaba un modelo en el que
hubiese una autoridad central que interviniese en el momento de la declaracion de los in-
tereses precargo de los sujetos obligados, durante el mandato y cuando este finalizase. Esta
autoridad deberia tener a la vez una mision preventiva de los conflictos de interés en el sec-
tor publico y se articularia mediante una red de deontélogos experimentados que se inser-
tarian en las distintas administraciones, instituciones publicas, empresas y entes publicos
del Gobierno.""° Estos deontdlogos constituirian un referente de proximidad en el organis-
mo y resolverian las dudas de los funcionarios o serian el punto de contacto con la autori-

109 Informe de la Comision de Reflexion para la Prevencion de los Conflictos de Interés, para una nueva deontolo-
gia de la vida publica, remitido al presidente de la Republica el 26 de enero de 2011, Francia, 2011, pag. 91. Véase: www.
conflits-interets.fr

110 En este sentido, cabe destacar la creacién de la Comision de Deontologia de los Cargos Electos de Paris en octu-
bre de 2014.
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dad central en el marco de una investigacion. Este modelo propuesto es bastante proximo
al modelo existente en la actualidad en los Estados Unidos, donde la Oficina Etica del Go-
bierno dispone de mas de cinco mil ethics officers o referentes éticos que estan presentes en
mas de ciento treinta agencias para implementar el Plan estratégico y el Programa de ética
aprobado por el Gobierno para el periodo fiscal 2014-2018.

La Comision de Renovacion y de la Deontologia de la Vida Publica (Francia, 2012),
conocida como Comision Jospin, proponia la conveniencia de externalizar el control de
las declaraciones de intereses de los sujetos obligados (debe asegurarse la existencia de la
declaracidn, pero también verificar su sinceridad).""' El modelo propuesto por la Comi-
sién de Renovacion (propuesta n.° 33) optaba también, como la anterior Comision de Re-
flexion, por prevenir los conflictos de interés mediante una autoridad (central) de deonto-
logia de la vida publica con funciones consultivas, de asesoramiento (centro de recursos
con codigos de buenas practicas, modelos de declaraciones, etc.) y de control de las decla-
raciones de intereses y actividades (existencia de la declaracion, veracidad y comprobacion
de si alguna actividad declarada es susceptible de crear un conflicto de interés).

A raiz de las reflexiones de estas comisiones, Francia cred en el afio 2014 una nueva au-
toridad administrativa independiente, la Alta Autoridad para la Transparencia de la Vida
Publica, que ha reemplazado ala Comision para la Transparencia Financiera de la Vida Po-
litica (creada en 1988). La Autoridad, sometida al control del Parlamento y del Tribunal de
Cuentas, verifica las declaraciones de diez mil altos cargos''? y se pronuncia sobre la com-
patibilidad del ejercicio de una actividad liberal o de una actividad remunerada en el sector
publico o sobre los tres afios posteriores a la actividad de funciones gubernamentales o de
funciones ejecutivas locales (el pantouflage, tipificado en el Cddigo penal francés). También
tiene funciones consultivas sobre cuestiones deontoldgicas planteadas por los cargos electos
en lo que concierne al ejercicio de sus funciones, emite recomendaciones sobre cuestiones
relativas a los conflictos de interés y presenta un informe anual al Parlamento y al presi-
dente de la Republica.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdomicos (OCDE) constaté en el
afio 2012, mediante una encuesta realizada en mas de treinta paises, que el 77% de los pai-
ses que participaron en ella disponian de un organismo central responsable del desarrollo
de politicas de conflictos de interés.!"* En la misma linea, la Oficina Antifraude remiti6 en
el afo 2015 un cuestionario a los miembros de la red europea de lucha contra la corrupcion,
European Partners against Corruption (EPAC), en el que se solicitaba informacién sobre
los organismos de control con funciones en materia de conflictos de interés."'* A continua-
cion se indican los organismos con competencias en esta materia: Oficina Federal Antico-
rrupcion de la Republica de Austria; Comision para la Prevencion y la Comprobacion de

111 Informe de la Comision de Renovacion y de la Deontologia de la Vida Publica, Francia, 2012, pag. 89. Véase: http://
www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/124000596.pdf

112 Miembros del Gobierno y del Parlamento, cargos electos locales, colaboradores del presidente de la Reptblica,
presidentes de asambleas y ministros, miembros de las autoridades administrativas independientes, altos funcionarios
nombrados por el Consejo de Ministros, dirigentes de organismos publicos y representantes franceses en el Parlamento
Europeo. Asimismo, la ley establece que la Alta Autoridad puede solicitar las declaraciones a los conyuges o las parejas de
hecho de las personas obligadas.

113 Pag. 28 del informe de la OCDE (2014) «Financing Democracy. Framework for supporting better public policies
and averting policy capture». Véase: http://www.oecd.org/gov/ethics/financing-democracy-framework-document.pdf

114 El detalle de la informacién obtenida con este cuestionario consta en los anexos de este informe.
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los Conflictos de Interés de la Reptiblica de Bulgaria; Comisién de Conflictos de Interés de
la Republica de Croacia; Comité del Consejo Nacional sobre la Incompatibilidad de Fun-
ciones de la Republica de Eslovaquia; Comité Anticorrupcion de la Republica de Estonia;
Ombudsman del Parlamento de la Republica de Finlandia; Alta Autoridad para la Transpa-
rencia de la Vida Publica de la Republica de Francia; Autoridad Garante de la Competencia y
del Mercado de la Republica de Italia; Agencia Anticorrupcion de la Republica de Serbia,
y Agencia Nacional de Integridad de Rumantia. Debe afiadirse a esta lista la Oficina de Etica
del Gobierno de los Estados Unidos de América, que también colabord en el cuestionario.

Austria, Finlandia, Francia e Italia son algunos de los paises que se han
dotado de autoridades de control de los conflictos de interés.

En el informe de 25 de junio de 2014 del Grupo de Trabajo Intergubernamental de
Composicién Abierta sobre Prevencion de la Corrupcion de la Convencién de Naciones
Unidas,'"”® se exponia que algunos estados habian ampliado o estaban considerando la
posibilidad de ampliar el mandato de los organismos de prevencién de la corrupcion in-
troduciendo funciones de investigacion y de control adicionales. En dicho informe, y en
relacion con los recursos de los que deben disponer los 6rganos de control para cumplir
con eficacia las funciones asignadas, cabe destacar el caso de la Comisién de Prevencion
de la Corrupcion de Eslovenia. La aprobacidn, en el afio 2010, de la Ley de integridad y
prevencion en este pais amplié formalmente las competencias en materia de investigacion.
No obstante, las nuevas competencias no fueron acompanadas de los recursos humanos
y presupuestarios necesarios. El presupuesto solamente se amplié en 44.000 euros y se in-
cremento la plantilla en un unico funcionario, encargado de administrar el nuevo sistema
de declaraciones de intereses en linea de diez mil funcionarios publicos. Un organismo de
control sin los suficientes recursos estd condenado a no poder llevar a cabo con eficacia la
mision que tiene encomendada.

Préacticas de referencia en el control de las declaraciones de intereses

En el afio 2011, la OCDE publicé el informe «Asset declarations for public officials, a
tool to prevent corruption», relativo al control de las declaraciones de intereses de los su-
jetos obligados a presentarlas, en el que sefialaba la existencia de distintos modelos de ve-
rificacién y control de las declaraciones: verificaciones aleatorias, verificaciones basadas
en un analisis de riesgo de las funciones y responsabilidades de los cargos, verificaciones
basadas en los riesgos identificados en la informacion incluida en las declaraciones, o ve-
rificaciones derivadas de una alerta o denuncia de presuntas infracciones de la normativa
de conflictos de interés o por un estilo de vida inexplicable del cargo publico.''

En el caso de los cargos electos locales, Transparencia Internacional recomendd en el
afio 2014 que un organismo independiente de control verificase estas declaraciones y que
se publicasen de modo accesible y puntual.'”

115 http://www.unodc.org/documents/treaties/ UNCAC/WorkingGroups/workinggroup4/2014-September-8-10/
V1404321s.pdf

116 Op. cit. OCDE, 2011, pag. 72.

117 http://www.transparency.org/files/content/corruptiongas/Local_integrity_allowances_interest_and_asset_de-
claration_and_revolving_door_2014.pdf
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A pesar de que resulta dificil determinar qué modelo de control de declaraciones de
intereses es mas eficaz, la Oficina Antifraude considera que un drgano especializado de-
beria centralizar las funciones de prevencion, vigilancia y asesoramiento ético en mate-
ria de conflictos de interés. En relacion con el control de las declaraciones de intereses,
este Organo deberia realizar verificaciones ante alertas justificadas y también, de manera
aleatoria, de un porcentaje o un nimero absoluto de declaraciones suficiente para crear
la expectativa en el sujeto obligado de que su declaracion puede ser verificada en cual-
quier momento.

5.9.4. Recomendaciones

De acuerdo con las constataciones y practicas de referencia sefialadas, la Oficina Anti-
fraude formula las siguientes recomendaciones.

Es necesario que los 6rganos a los que corresponde la direccioén o el mando de los dis-
tintos servicios o unidades prevengan o corrijan, bajo su responsabilidad, las situaciones
de posibles conflictos de interés en las que pueda incurrir el personal a su servicio. Este
deber, ya establecido normativamente,'® se fundamenta en la proximidad organizativa y
funcional que sitta a los responsables de las unidades en una situacién privilegiada para
la deteccién oportuna de posibles situaciones de conflicto de sus subordinados. En este
sentido, la sensibilizacion, implicacion y liderazgo de estos responsables es esencial para
gestionar los conflictos de interés.

Es necesario que el control de la informacién contenida en las declaraciones de intereses
se realice siempre en los cargos determinados por el analisis de riesgos; puntualmente en
los casos de alerta justificada y aleatoriamente en el resto, en un porcentaje o nimero ab-
soluto de declaraciones suficiente para crear en el sujeto obligado la expectativa de que su
declaraciéon puede ser verificada en cualquier momento.

Deben potenciarse los 6rganos de control existentes dotandolos de mas autonomia y de
mds recursos materiales y humanos especializados, asi como profesionalizar a sus titulares
o responsables, para garantizar la independencia y la eficacia de las funciones asignadas en
materia de conflictos de interés.

Es necesario que los 6rganos de control establezcan convenios de colaboracién con ins-
tituciones que dispongan de informacion relevante para la deteccion de eventuales conflic-
tos de interés. La colaboracién con la Agencia Tributaria, la Seguridad Social y los registros
publicos es esencial para esta mision.

Debe valorarse la posibilidad de crear una tnica autoridad especializada en la pre-
vencion, la vigilancia, el seguimiento, la evaluacion y el asesoramiento ético en materia
de conflictos de interés en el ambito del sector publico de Cataluna. El distanciamiento
caracteristico del control externo garantiza la reaccion independiente y homogénea ante
los incumplimientos en materia de conflictos de interés. Ademas, la adscripcion parla-
mentaria de esta autoridad reforzaria esta independencia y legitimaria la rendicion de
cuentas de todos los entes o responsables del sector publico de Catalufia. Por tltimo, la
falta de control social de las declaraciones de intereses que ha permitido constatar la en-

118 Art.24.1 dela Ley 21/1987, de 26 de noviembre, de incompatibilidades del personal al servicio de la Generalidad.
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cuesta'®

especializado.

es un argumento mas para atribuir este control a un organismo independiente

5.10. Canales internos de denuncia y proteccion de los alertadores
(whistleblowers)

5.10.1. s Para qué sirven?

Los canales de denuncia sirven para vehicular, dentro de las propias instituciones publicas,
la alerta ante actos o conductas que puedan comportar un incumplimiento de las herramien-
tas preventivas de los conflictos de interés de los servidores publicos. Estos canales, también
llamados de whistleblowing, se orientan a proporcionar «una alternativa segura al silencio»'?°
tanto para los servidores publicos como para los ciudadanos que, de buena fe, quieran comu-
nicar posibles situaciones de conflictos de interés o actos de presunta corrupcion.

La actuacion de oficio de los 6rganos de control existentes (internos o externos) no siem-
pre sera suficiente para tener conocimiento de las situaciones mencionadas, especialmente
en los casos mas graves. Desde un pragmatismo prudente, debe reconocerse que algunas
veces habra que contar con el conocimiento que solamente ciertas personas de dentro o
iniciadas tienen de los hechos que determinan el conflicto de interés.

A diferencia de los mecanismos ya existentes de comunicacion o de las denuncias dirigi-
das alos 6rganos competentes, los canales internos de denuncia afiladen garantias de confi-
dencialidad y proteccion a la persona que comunica los hechos y favorecen la revelacion de
situaciones que, de lo contrario, permanecerian ocultas, muchas veces por temor a repre-
salias. Estas comunicaciones pueden constituir alertas justificadas y deben desencadenar
los mecanismos de proteccidn e investigacion de la informacion revelada.

En cualquier caso, las instituciones putblicas no deberian percibir la actuacion de estos
alertadores como un acto de deslealtad; por el contrario, se trata de un comportamiento
leal que les da la oportunidad de conocer las carencias de funcionamiento interno y actuar
en consecuencia para corregirlas. Asi, cuanto mas establecidos estén los canales de denun-
cia y cuantas mas garantias de proteccion ofrezcan, menos probabilidad habra de que los

2loala

alertadores de buena fe trasladen la informacion a los medios de comunicacién
opinion publica en general. En estas situaciones, las instituciones publicas no habran teni-
do la oportunidad de gestionar y corregir las irregularidades mencionadas en perjuicio de

la confianza publica y de otros derechos o intereses legitimos concurrentes.

Las instituciones deberian percibir la actuacion de los alertadores como un
acto de lealtad: les informan de las irregularidades que se producen para
que puedan corregirlas.

119 Véase el apartado sobre resultados de la encuesta de las declaraciones de intereses.

120 Esta terminologia estd recogida en el informe «Alternative to silence: whistleblower protection in 10 European
countries», publicado por Transparency International el 15 de noviembre de 2009.

121 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en las sentencias Guja c. Moldavia (2008) y Bucur y Toma c. Ru-
mania (2013), entre otras, considera no ajustada a derecho la privacion de libertad de servidores publicos que revelaron
informacion de caracter reservado sobre determinadas irregularidades a los medios de comunicacion, puesto que esta in-
formacion fue comunicada de buena fe, ponia de relieve un perjuicio causado a la institucion publica a la que pertenecian
y era auténtica y de interés publico.
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5.10.2. Tratamiento normativo actual

El ordenamiento juridico aplicable al sector ptiblico catalan no cuenta con ninguna re-
gulacién de los canales internos de denuncia ni la proteccion de los alertadores, a excep-
cion de la referencia que encontramos en la normativa reguladora de la Oficina Antifraude
de Cataluna, que en el articulo 25 de las Normas de actuacion y de régimen interior esta-
blece un régimen de proteccién de la persona que denuncia o informa de buena fe.

Si bien no tiene caracter normativo, en lo relativo a los altos cargos al servicio de la Ge-
neralidad, el CCAC prevé habilitar un buzén informativo con garantia de confidencialidad
para poder formular quejas ante el Comité Asesor de Etica Publica.

El Codigo de principios y conductas recomendables en la contratacion publica, aproba-
do por el Acuerdo de Gobierno de 1 de julio de 2014, contiene un mandato dirigido a los
responsables de los érganos de contratacion de la Administracion de la Generalidad para
que establezcan canales y sistemas de denuncia para los incumplimientos en este ambito
sectorial concreto, e incluso prevé la aceptacion de denuncias andnimas.

La carencia normativa se suple, solamente en parte, mediante otros canales genéricos
de comunicacion, queja, sugerencia o denuncia de los que han dispuesto tradicionalmen-
te las administraciones publicas para tener noticia también de irregularidades en mate-
ria de conflictos de interés. Asi, la Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de transparen-
cia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, ha incluido recientemente, entre los
principios de actuacion aplicables a los altos cargos, el deber de comunicar a los érganos
competentes cualquier actuacion irregular de que tengan conocimiento (art. 26.2.5.3.°).

Ultimamente, también ha trascendido alguna iniciativa en el ambito local. Nos referi-
mos a la propuesta reglamentaria del Ayuntamiento de Barcelona en la que se prevé un
canal de comunicacién (el buzén ético).

5.10.3. Practicas de referencia

Segun el estudio de la OCDE «Government at Glance», de 2015, la importancia de de-
sarrollar las leyes necesarias para proteger al informante se evidencia por el incremento de
los paises de la OCDE que desde 2009 han desarrollado un marco legal dirigido a proteger
alas personas de buena fe que denuncian irregularidades en el puesto de trabajo. E1 88% de
los paises estudiados disponia de una norma de proteccion del informante. Algunos paises,
como Australia, Bélgica, Corea del Sur y los Estados Unidos, han establecido mecanismos
de incentivo para los informantes (mediante recompensas econdmicas o mediante meca-
nismos de seguimiento).

En Francia, el articulo 25 de la Ley n.° 2013-907, de 11 de octubre de 2013, relativa a la
transparencia de la vida publica, establece lo siguiente:

Nadie puede ser apartado de un proceso selectivo, o del acceso a un periodo de prdcticas
o0 a un periodo de formacion profesional, ni ser sancionado, despedido u objeto de una medida
discriminatoria, directa o indirectamente, especialmente en cuanto a la remuneracion, el trato,
la formacion, la promocién profesional, la reasignacion de funciones, el traslado, la mutacion
o renovacion de contrato, por haber denunciado o declarado de buena fe a su empresa, a la
autoridad encargada de la deontologia en el seno del organismo, a una asociacion de lucha contra
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la corrupcion competente [...] o a las autoridades judiciales o administrativas, los hechos relativos
a una situacion de conflicto de intereses [...] respecto de cualquiera de las personas mencionadas en
los articulos 4 y 11, de los que habria tenido conocimiento en el ejercicio de sus funciones. Cualquier
despido que resulte [...] es nulo de pleno derecho. En caso de litigio [...] desde el momento en que la
persona establezca los hechos que permitan presumir que ha denunciado o declarado de buena fe
todos los hechos relativos a una situacion de conflicto de intereses, corresponde a la parte acusada,
a la vista de los hechos, probar que su decision estd justificada por elementos objetivos ajenos a
la declaracion o testimonio de la persona interesada. El juez puede otorgar todas las medidas
cautelares que considere oportunas.

5.10.4. Recomendaciones

La Oficina Antifraude, de acuerdo con las constataciones y las practicas de referencia
sefaladas, formula las siguientes recomendaciones.

Es necesario establecer normativamente la obligacion de que todas las instituciones pu-
blicas dispongan de un canal de denuncias seguro, que garantice la reserva de la identidad
del alertador en caso de que se haya identificado. La existencia y funcionamiento de estos
canales deben favorecer la revelacion de situaciones irregulares que, de lo contrario, per-
manecerian ocultas, y debe permitir a la institucion gestionar y corregir dichas irregula-
ridades.

Es necesario establecer normativamente mecanismos de proteccion que aseguren «una
alternativa segura al silencio» para las personas que, de buena fe, comuniquen irregulari-
dades en la gestion de los conflictos de interés (entre otros riesgos de corrupcion), al objeto
de fomentar la denuncia interna y evitar las represalias a quien colabora en la detecciéon y
la persecucion de irregularidades.'”> En este sentido, debe garantizarse que el alertador de
buena fe no pueda ser sometido, directa o indirectamente, a actos de intimidacion o repre-
salias como por ejemplo destitucion, despido o remocion injustificados; postergacion de la
promocion profesional; suspension, traslado o reasignacion o privacion de las funciones;
expedientes, calificaciones o informes negativos; pérdida de beneficios que le puedan co-
rresponder, o cualquier otra forma de castigo, sancion o discriminacion por haber presen-
tado la denuncia o la comunicacién.

5.11. Régimen sancionador y de resarcimiento
511.1. ¢Para qué sirve?

Con esta cerramos el grupo de herramientas que persiguen garantizar la eficacia de los
mecanismos de deteccidn y gestion de los conflictos de interés. Ante el incumplimiento de
cualquiera de los deberes derivados de las herramientas preventivas mencionadas, es nece-
saria la reaccién administrativa e incluso penal, entendida como una medida contingente
que tiende a reducir la gravedad de las consecuencias del incumplimiento, sin perjuicio del
valor punitivo inherente a la sancién.

122 Esta recomendacion se incluy en la Resolucion 1150/X del Parlamento de Catalufia, por la que se aprueba el Dic-
tamen de la Comisién de Investigacion sobre el Fraude y la Evasion Fiscales y las Practicas de Corrupcion Politica (CIFEF),
publicado en el BOPC de 29 de julio de 2015.
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La reaccidn, pues, contribuye decisivamente a la eficacia del sistema, porque reafirma el
ordenamiento juridico ante los sujetos obligados y ante la misma ciudadania, a la vez que
sirve de elemento disuasivo en cuanto a futuros comportamientos transgresores.

5.11.2. Tratamiento normativo actual
Altos cargos
Altos cargos al servicio de la Generalidad de Catalufa

De acuerdo con el articulo 83.2 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno,'* el incumplimiento de las normas sobre
incompatibilidades o declaraciones que deben hacer los altos cargos al servicio de la Gene-
ralidad es sancionado de acuerdo con el régimen especifico establecido por la legislacion
en cuanto a las incompatibilidades de los altos cargos, o sea, de acuerdo con lo establecido
por el articulo 17 y siguientes de la Ley 13/2005, de 27 de diciembre, del régimen de incom-
patibilidades de los altos cargos al servicio de la Generalidad.

Se tipifica como infraccién leve la no declaracion de actividades o de bienes patrimo-
niales e intereses en los registros correspondientes y en los plazos legalmente establecidos
si se enmienda en el plazo de quince dias a contar desde el requerimiento administrativo
formulado a tal efecto.

Se establecen las siguientes infracciones graves:

— Elincumplimiento de las normas sobre incompatibilidades establecidas por esta ley.

— La omisién de los datos y de los documentos sustanciales que deben presentarse en
cumplimiento de lo establecido por esta ley.

— Lano declaracion de actividades o de bienes patrimoniales e intereses en los registros
correspondientes si no se enmienda en el plazo de quince dias a contar desde el requeri-
miento administrativo formulado a tal efecto.

— La comision de dos infracciones leves en el periodo de un aiio.

— Elincumplimiento del deber de abstencion en los casos establecidos por la normativa
sobre el procedimiento administrativo comun.

En lo concerniente a las sanciones, la infraccion leve se castiga con una amonestacion,
mientras que las infracciones graves se sancionan con la destitucion inmediata del alto
cargo infractor por el érgano competente y con la publicacion en el Diari Oficial de la Ge-
neralitat de Catalunya de la declaracién de incumplimiento de esta ley.

La destitucion por infraccion grave conlleva, como medida accesoria, la prohibicion de
poder ser nombrado para ocupar un alto cargo durante un periodo de hasta cuatro afos.
En la gradacion de esta medida debe valorarse: (i) la existencia de perjuicios para el interés
publico, (ii) la repercusion de la conducta en los ciudadanos y, en su caso, (iii) la percep-
cion indebida de cantidades por el ejercicio de actividades incompatibles. Se rigen por su
legislacion especifica las medidas accesorias aplicables al presidente y a los consejeros del
Gobierno.

123 La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, contiene una remision aniloga.
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Adicionalmente a las consecuencias expuestas hasta ahora, se establecen otras respon-
sabilidades:

— Si se manifiestan indicios de otras responsabilidades, debe ordenarse al Gabinete Ju-
ridico de la Generalidad el ejercicio de las correspondientes acciones y deben iniciarse las
actuaciones oportunas para revisar los actos y contratos en los que el alto cargo haya inter-
venido indebidamente y para exigir la indemnizacién por dafios y perjuicios que correspon-
da de acuerdo con la legislacion de aplicacion.

— Si las infracciones son constitutivas de delito o falta penal, la Administracion debe
comunicarlo al Ministerio Fiscal, aportandole todos los documentos que posea, y debe
abstenerse de seguir el procedimiento mientras la autoridad judicial no dicte resolucion
que ponga fin al proceso penal, sin perjuicio de la destitucién o la suspension del alto
cargo.

— Deben restituirse las cantidades que se hayan percibido indebidamente.

Las infracciones leves prescriben al cabo de seis meses; las graves, al cabo de dos anos.
Las sanciones leves prescriben al cabo de un afio; las graves, al cabo de dos afios.

El articulo 21 de la Ley 13/2005 determina que el procedimiento sancionador debe es-
tablecerse de acuerdo con los principios del &mbito sancionador vigentes y con las dispo-
siciones de esta ley. A tal efecto, la disposicion final primera de la Ley 13/2005 autorizaba
al Gobierno para que, en el plazo de tres meses a contar desde la entrada en vigor de la ley,
dictase las normas necesarias para su desarrollo. No obstante, en la fecha de este informe,
el Gobierno de la Generalidad no ha aprobado ningun decreto que establezca el procedi-
miento sancionador para los altos cargos de la Generalidad.

Otros altos cargos (al servicio de la Administracion local y de otros organismos
publicos)

El articulo 77.3.e de la Ley 19/2014 tipifica como infraccién muy grave en materia de
buen gobierno el incumplimiento de los principios éticos y las reglas de conducta a los que
se refiere el articulo 55.2 de la misma ley, entre los que se incluyen los siguientes:

— La imparcialidad en la toma de decisiones, con garantia de las condiciones necesarias
para una actuacion independiente y no condicionada por conflictos de interés.

— El ejercicio del cargo con dedicacion absoluta, de acuerdo con lo establecido por la
legislacion sobre incompatibilidades.

— El gjercicio del cargo en beneficio exclusivo de los intereses publicos, sin realizar nin-
guna actividad que pueda entrar en conflicto.

A su vez, el articulo 78.3 establece las siguientes infracciones graves en materia de buen
gobierno:

— Adoptar decisiones o intervenir en asuntos si existe el deber de abstenerse o si se dan
las circunstancias legales de conflicto de interés.

— Incumplir los principios de buena conducta establecidos por las leyes y los codigos de
conducta, siempre que no constituyan una infraccién muy grave.

Y el articulo 79.1 considera infracciones leves los actos y las omisiones que constituyen
descuido o negligencia en el cumplimiento de las obligaciones establecidas por esta ley.
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Las sanciones aplicables son las siguientes:

— Por la comision de infracciones muy graves:

— 1.° La destitucion del cargo.

- 2.° Una multa entre 6.001 y 12.000 euros.

- 3.° La pérdida de la pensiéon indemnizatoria a la que tengan derecho en el momento de

cesar en el cargo.

- 4.° La inhabilitacién para ocupar un alto cargo durante un periodo entre un afio y cin-

co afos.

— Por la comision de infracciones graves:

- 1.° La suspension del ejercicio del cargo entre tres y seis meses.

- 2.° Una multa entre 600 y 6.000 euros.

- 3.2 La pérdida o la reduccion de hasta el 50% de la pensiéon indemnizatoria a la que pue-

dan tener derecho en el momento de cesar en el cargo.

- 4.° La inhabilitacion para ocupar un alto cargo durante un periodo maximo de un

afo.

— Por la comision de infracciones leves:

- 1.° La amonestacion.

- 2.2 La declaracion de incumplimiento con publicidad.

No son aplicables a los altos cargos electos las sanciones de destitucion, de suspension,
ni la de inhabilitacion.

En cuanto a la prescripcion, las infracciones muy graves prescriben al cabo de tres afos;
las infracciones graves, al cabo de dos afios, y las infracciones leves, al cabo de un afo. Las
sanciones por la comision de infracciones muy graves prescriben al cabo de tres afios; por
la comision de infracciones graves, al cabo de dos afos, y por la comision de infracciones
leves, al cabo de un afio.

Diputados del Parlamento de Catalufa

En cumplimiento del articulo 15.2 RPC, el CCMPC dispone, en el capitulo V (Instru-
mentos de garantia del Cédigo de conducta), un verdadero régimen sancionador. Corres-
ponden a la Mesa la iniciacion y la resolucion, mientras que a la Comision del Estatuto de
los Diputados le corresponden las funciones propias de la instruccion.

Las infracciones se clasifican en muy graves, graves y leves y las sanciones pueden ir des-
de la amonestacion publica hasta una multa de 600 a 12.000 euros. Para las infracciones
muy graves se prevé la posibilidad de que la Mesa del Parlamento acuerde la suspension
temporal del ejercicio de la funcion parlamentaria «mientras el diputado no resuelva la si-
tuaciéon de incumplimiento».

Tanto los informes de la Comision del Estatuto de los Diputados como las resoluciones
de la Mesa deben publicarse en el Portal de la Transparencia.

Personal al servicio del Parlamento de Cataluna

Las faltas disciplinarias son las mismas que las establecidas con caracter general para la
funcion publica de la Generalidad.
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Pueden imponerse las siguientes sanciones: a) Por faltas leves, una amonestacion por es-
crito o la pérdida de uno a cinco dias de retribucion. b) Por faltas graves, la pérdida de seis
a veinte dias de retribucién o la suspension de funciones de hasta seis meses de duracion.
¢) Por faltas muy graves, la suspension de funciones de seis meses a dos afios o la separa-
cién definitiva del servicio.

Las faltas muy graves prescriben al cabo de seis afios; las graves, al cabo de dos afios; y
las leves, al cabo de un mes. Las sanciones prescriben en los plazos establecidos de acuerdo
con el régimen general de la funcién publica.

Responsabilidades penales de los servidores publicos

El Cédigo penal vigente prevé dos preceptos que tienen relacion directa con los conflic-
tos de interés:

Articulo 422. La autoridad o funcionario piiblico que, en provecho propio o de un tercero,
admitiera, por si o por persona interpuesta, dddiva o regalo que le fueren ofrecidos en consideracion
a su cargo o funcién, incurrird en la pena de prision de seis meses a un afio y suspension de empleo y
cargo puiblico de uno a tres afios.

Este tipo penal contempla lo que se conoce como soborno pasivo impropio, en el senti-
do de no corruptor. Como ha declarado'* el Tribunal Supremo, el bien juridico protegido
por el delito de soborno en general es la preservacion de la apariencia de imparcialidad,
neutralidad y sujecion a la ley en el ejercicio de la funcién.

Como requisito para la aplicacion de dicho tipo, la jurisprudencia exige una conexién cau-
sal entre la entrega de la dadiva o regalo y la funcion publica de la autoridad o funcionario, de
modo que la tinica explicacion plausible de la dadiva o regalo sea la condicion de este sujeto.

Articulo 441. La autoridad o funcionario piiblico que, fuera de los casos admitidos en las
leyes o reglamentos, realizare, por si o por persona interpuesta, una actividad profesional o de
asesoramiento permanente o accidental, bajo la dependencia o al servicio de entidades privadas o
de particulares, en asunto en que deba intervenir o haya intervenido por razon de su cargo, o en
los que se tramiten, informen o resuelvan en la oficina o centro directivo en que estuviere destinado
o del que dependa, incurrird en las penas de multa de seis a doce meses y suspension de empleo o
cargo publico por tiempo de dos a cinco afios.

El Tribunal Supremo'®® recuerda que el tipo del articulo 441 CP lo es de mera actividad
y describe una en la que se sanciona el incumplimiento de los deberes de abstencion e
incompatibilidad del funcionario, como exigencia del deber de imparcialidad que debe
exigirse a la Administracion vy, por lo tanto, a los funcionarios que actuan en su nombre.

Para la perfeccion del delito, pues, no es necesario que se produzca una incidencia real
en las funciones publicas. Basta con el riesgo de que eso suceda, ya que si esta incidencia
se llegase a concretar, entonces estarfamos ante un delito de prevaricacion o de algin otro
delito de los cometidos por los funcionarios publicos. En otras palabras, como expresa la
STS de 23.9.2002: «Este delito [...] no requiere que el autor haya producido un dafo dife-

124 STS n.° 478/2010, de 17 de mayo.
125 STS n.° 765/2014, de 4 de noviembre.
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rente del juridico, que consiste en la infraccion del deber de abstencion, puesto que se trata
de un tipo penal que protege la transparencia del ejercicio de la funcion y la imagen de la
Administracion.»

El delito se consuma como consecuencia de la realizacion de la actividad de asesora-
miento o actuacion profesional por el autor calificado, sin necesidad de que haya un peli-
gro concreto, que el legislador no ha querido incluir en el tipo como elemento normativo,
ni tampoco un peligro abstracto, ya que la ratio essendi de la incriminacion de la conducta
no es el riesgo de que el interés publico se vea sacrificado por el privado, sino directamente
la infraccién de los deberes de incompatibilidad, abstencion y exclusividad.

La conducta, en consecuencia, deja de ser delictiva si se lleva a cabo en los supuestos
permitidos por las leyes o los reglamentos, o sea, si concurre una norma expresa que auto-
riza o permite al funcionario aquella actividad profesional o de asesoramiento a entidades
privadas o particulares.

Nos encontramos ante un delito de los llamados de infraccion del deber, de los que evi-
dencian singularmente la dimension ética del sistema normativo de la justicia penal en la
medida en que comportan la criminalizacién de un deber de naturaleza extrapenal para
quien ocupa una determinada posiciéon de garante en relaciéon con la inviolabilidad del
bien juridico.'*®

La norma protege, en definitiva, el prestigio y la imparcialidad objetiva de la Admi-
nistracion, y en la medida en que es un delito de infraccion del deber lesiona los deberes
de abstencion y exclusividad, a la vez que los principios de legalidad e imparcialidad del
articulo 103 de la Constitucion.

Tabla 19. Normativa reguladora del régimen sancionador vy resarcitorio!?”

Caracter Altos cargos Cargos electos Personal AP Otros colectivos
Art. 78.3.byg, 791y 81 Diputados del Art. 93a 98 EBEPy Personal del
Ley 19/2014 Parlamento art. 113 a 121 DL 1/1997  Parlamento
Incumplimiento de Art. 15.2 RPC (porremisidnalart. 23 Art 103 2 107 ERGI
incompatibilidades y y art. 26 a 29 Ley 21/1987)
declaraciones de los altos  CCMPC
-% cargos de la Generalidad: Art.78byg, 791y
£ Art. 17 a22 Ley 13/2005 Electos locales 82 (remision régimen
= Q disciplinario general)
S Art. 83.2 Ley 19/2014 P 9
3 2 (remision) ’ AL T83LYG 79T Loy 1972014
c 0O y 81 Ley 19/2014
o
S 8 Realizacién de actividad profesional o de asesoramiento: art. 441 CP
3 & Aceptacion de regalos: art. 422 CP

Accion de retorno: art. 36.2 Ley 40/2015

Resarcitorio

126 STS n.°73/2001, de 19 de enero.

127 Art. 36.2 Ley 40/2015: «La Administracién correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exi-
gira de oficio en via administrativa de sus autoridades y demads personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran
incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del correspondiente procedimiento. Para la exigencia
de dicha responsabilidad y, en su caso, para su cuantificacion, se ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: el resul-
tado dafnoso producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad profesional del personal al servicio de las Adminis-
traciones publicas y su relacion con la produccion del resultado danoso.»
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5.11.3. Resultados de la encuesta

Para verificar la aplicacion del régimen sancionador en los casos de infraccion de la nor-
mativa de incompatibilidades de las distintas administraciones catalanas, se incluyeron en
la encuesta dos preguntas relativas al nimero de expedientes sancionadores tramitados y
el nimero de sanciones impuestas.

En la siguiente tabla se muestran los resultados obtenidos en estas dos preguntas:

Tabla 20. NUmero de expedientes sancionadores y sanciones impuestas

Expedientes

ubsector publico Tipo de vinculaciéon . .
S P P sancionadores tramitados

Sanciones impuestas

Generalidad Altos cargos 0 0
EUE-Z0E Personal al servicio 23 17
Entidades locales  Cargos electos 0 0
(2011-2015) Personal al servicio 26 10
Universidades Miembros del Consejo Social 0

(2011-2015) Personal al servicio (PAS y PDI)

Tal como puede observarse, el numero de expedientes sancionadores y de sanciones
impuestas por incumplimiento de la normativa de incompatibilidades en cualquiera
de las administraciones consultadas es practicamente nulo en relacién con el nimero
de servidores publicos que cada una tiene adscritos. Sin embargo, si se tienen en cuenta
las distintas experiencias de la Oficina Antifraude y de la Sindicatura de Cuentas relati-
vas a incumplimientos de la normativa de incompatibilidades, la reaccién de las adminis-
traciones ante estos incumplimientos resulta insuficiente. Cabe destacar, en particular,
que no se ha impuesto ninguna sancién a ningun alto cargo o cargo electo en el periodo
examinado.

El nimero de expedientes sancionadores por incompatibilidades en las
administraciones encuestadas es practicamente nulo en relacion con el
numero de servidores publicos que cada una tiene adscritos.

5.11.4. Practicas de referencia

Los ordenamientos juridicos de los paises de nuestro entorno han dado respuesta a los
incumplimientos de la normativa de conflictos de interés mediante la imposicion de san-
ciones administrativas e incluso con una respuesta penal especifica.

En el Reino Unido, las sanciones penales se aplican cuando los miembros del Parla-
mento Escocés, de la Asamblea Nacional de Gales o de la Asamblea de Irlanda del Norte
no presentan las declaraciones. En Italia, los miembros del Gobierno pueden ser conde-
nados si no presentan la declaracion de intereses o remiten informacion falsa de acuer-
do con los requisitos de la Autoridad para la Competencia. En Alemania existe un delito
relacionado con los conflictos de interés llamado aceptacion de una ventaja, que recoge
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todo tipo de beneficios (monetarios, invitaciones a acontecimientos exclusivos, etc.).'*® En
Letonia, las infracciones de la normativa de conflictos de interés pueden sancionarse con
penas de hasta cinco afos de prision, y en Polonia de hasta tres aos.

En el caso de Francia, existen diferentes tipos penales especiales para dar respuesta a di-
chos incumplimientos. Cuando los sujetos obligados no han presentado las correspondien-
tes declaraciones, la Alta Autoridad puede requerirles a fin de que las declaraciones sean
remitidas en el plazo de un mes a contar desde la notificacion.'* En caso de que se ignoren
los requerimientos de la Alta Autoridad, el sujeto obligado puede ser condenado a un afo
de prisién y a 15.000 euros de multa. En cualquier caso, cuando se da un incumplimiento,
la Alta Autoridad publica un informe especial en el diario oficial.

En caso de que los sujetos obligados no remitan todas las declaraciones u omitan una
parte sustancial de su patrimonio o de sus intereses o presenten una evaluacion falta de
verdad sobre su patrimonio, se aplica una pena de tres afios de prision y de 45.000 euros de
multa, y eventualmente, pueden limitarse los derechos civiles y aplicar una pena de inele-
gibilidad durante diez afios."

5.11.5. Recomendaciones

De acuerdo con las constataciones y las practicas de referencia sefialadas, la Oficina An-
tifraude formula las siguientes recomendaciones.

Es necesario garantizar la reaccion de las administraciones ante cualquier incumpli-
miento de la normativa reguladora de los conflictos de interés, mediante la dotacién de
recursos y la formacion especializada necesaria a tal efecto.

Es necesario que los drganos competentes extremen el cuidado en el ejercicio de la po-
testad sancionadora, para evitar la prescripcion de las infracciones o la caducidad de los
procedimientos.

Debe plantearse la posibilidad de atribuir la potestad sancionadora por incumplimien-
tos de la normativa reguladora de los conflictos de interés a una autoridad de control ex-
terno, especializada en esta materia, dada la insuficiente reaccion de las administraciones
en el ejercicio de esta potestad.

Es necesario desarrollar sin mas demora el procedimiento sancionador para los altos
cargos de la Generalidad.

Es necesario establecer normativamente la publicacion de las infracciones mas graves de
la normativa reguladora de los conflictos de interés."

Es necesario establecer tipos penales especiales relativos a los incumplimientos de la nor-
mativa reguladora de los conflictos de interés, tal como hacen paises de nuestro entorno.

128 http://www.OCDE.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?doclanguage=en&cote=gov/ sig-
ma(2006)1/revl

129 Este requerimiento se aplica con reservas en el caso de los parlamentarios.

130 Articulo 26 de la Ley n.° 2013-907, de 11 de octubre de 2013, relativa a la transparencia de la vida publica.

131 Meseguer Yebra pone de relieve, entre otras, la necesidad reclamada de hacer publicas, en todos los casos, las san-
ciones interpuestas en materia de vulneracion del régimen de incompatibilidades, desde la perspectiva de que el ordena-
miento juridico actual no exige esta medida de modo general o completo, cuando la publicidad de los incumplimientos se
concibe, mas que como un requisito formal, como una medida punitiva en si misma, a la vez que incide en la necesidad de
transparencia en el sector publico, con todos los efectos derivados que esta exigencia conlleva.
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6. Reflexiones finales

Los resultados de los trabajos expuestos en este informe permiten constatar multiples
debilidades en la prevencion de los conflictos de interés, asi como numerosos y reiterados
incumplimientos de la regulacion actual. Se ha constatado que las instituciones y sus re-
presentantes perciben las herramientas de gestion de los conflictos de interés como me-
ras obligaciones formales que hay que cumplir, en vez de como verdaderos instrumentos
para asegurar la imparcialidad y la objetividad de los servidores publicos. Asimismo, se
ha constatado una falta de vision global del conjunto de herramientas de que disponen los
entes publicos para gestionar los conflictos de interés y un déficit de conciencia en cuanto
a las finalidades a las que responde cada una de estas.

La Oficina Antifraude considera necesaria una revision integral inaplazable del sistema
de gestion de los conflictos de interés, que tenga como punto de partida un analisis de ries-
gos para cada uno de los colectivos de trabajadores de los entes y organismos que integran
el sector publico de Catalunia. En nuestro entorno ya se han producido experiencias inter-
nacionales en este sentido, algunas lo bastante interesantes como para ser presentadas en
este informe con la intencién de mostrarlas como guia o referente.

La Oficina Antifraude presenta este informe al Parlamento, a pesar de que se dirige a todo
el sector publico de Catalufia, independientemente de la naturaleza normativa o ejecutiva de
las medidas que sean necesarias para su implementacion, asi como de la atribucion compe-
tencial para hacerlas efectivas. Y es asi porque la revision del sistema de gestion de los con-
flictos de interés no puede limitarse solamente a la reforma del marco normativo; requiere el
compromiso de las instituciones publicas en la gestion diaria de los conflictos de interés. De
estas, no solo se espera que faciliten la buena aplicacion de todas las herramientas preventi-
vas presentadas en este informe, sino también que impulsen la tarea esencial de sensibilizar
y formar a los servidores publicos, responsables tltimos de la gestién de los conflictos de
interés propios, de modo que no pongan en riesgo la integridad de las instituciones.

Este informe es solamente un punto de partida en el estudio de los conflictos de interés
en Catalufia, que en ningun caso agota la necesidad de una investigacion exhaustiva en
esta materia. Lo que pretende es abrir un debate sobre las debilidades actuales y las opcio-
nes de mejora para garantizar la imparcialidad y la objetividad en las decisiones publicas
y, en consecuencia, la confianza ciudadana en el sector publico. La Oficina Antifraude se
compromete a hacer un seguimiento de estos debates y a colaborar activamente en la con-
secucion del mejor sistema posible para la gestion de los conflictos de interés, que toda so-
ciedad democratica merece.
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7.2. Estudio de campo sobre conflictos de interés

7.2.1. Introduccioén

Enlas tareas para elaborar este informe, la Oficina Antifraude incluy6 un estudio de campo
con el objetivo de realizar un diagndstico sobre el alcance real del problema en nuestro pais.
Los resultados obtenidos debian incorporarse al informe sobre la gestion de los conflictos de
interés en el sector publico de Cataluiia, que la Oficina Antifraude presentara al Parlamento
de Catalunia, de acuerdo con el Dictamen de la Comision de Investigacion sobre el Fraude y
la Evasion Fiscales y las Practicas de Corrupcion Politica, aprobado el 21 de julio de 2015.

7.2.2. Metodologia

Este estudio se dirigié a los 947 municipios de Catalufia, a las siete universidades pu-
blicas, mas a la Universidad Abierta de Cataluiia, y a la Administracion de la Generalidad
(Secretaria de Administracién y Funcion Publica).

Se diseié un modelo de cuestionario para cada uno de los tres ambitos sefialados, y se
administraron en linea a través de la web de la Oficina Antifraude de Catalufia (www.an-
tifrau.cat) entre el 6 de octubre de 2015 y el 9 de diciembre de 2015.

Para el envio de la informacidn sobre el estudio con enlace al formulario en linea, la
Oficina Antifraude conto, para el ambito local, con la colaboracion de la Asociacion Cata-
lana de Municipios, la Federacién de Municipios de Catalufia y el Consejo de Colegios de
Secretarios, Interventores y Tesoreros.

La respuesta era de caracter voluntario, y la Oficina se comprometié a garantizar el ano-
nimato y a presentar los resultados de forma agregada y estadistica.

Los periodos consultados en cada caso fueron los siguientes:

— Ambito local: legislatura 2011-2015.

— Ambito de las universidades: periodo 2011-2015.

— Ambito de la Administracién de la Generalidad: legislatura 2012-2015.

En cuanto a la informacion solicitada, en los tres casos se incluyeron las entidades y los
organismos vinculados o dependientes.

El nivel de respuesta obtenido fue de un 34,74% en la esfera local, un 87,5% en el caso
de las universidades, y un 100% en el ambito de la Generalidad (la Secretaria de Adminis-
tracion y Funcién Publica compil6 toda la informacién). A continuacion, se presentan los
resultados de forma detallada.

Tabla 21. Respuesta a la encuesta sobre conflictos de interés en el sector publico
de Cataluia por tipo de administracion

Si que responden No responden

al cuestionario al cuestionario Uiz
Administracién Por municipios 329 34,74% 618 65,26% 947
local Por poblacién representada  3.896.371  51,82% 3.622.532 4818%  7.518.903133
Administracion de la Generalidad 1 100,0%!34 0 0 1
Universidades 7 875% 1 12,5% 8

133 Font: Municat, Datos referentes a las entidades locales (actualizacion del 31.12.2015). Excluido el municipio de Medinya.
134 La Secretaria de Administracion y Funcion Publica compild toda la informacion de la Administracion de la Generalidad.
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