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RESUMEN/ABSTRACT:

Los conflictos de interés son un riesgo de corrup-
cion presente en todas las organizaciones del sector
publico. El vigente marco normativo proporciona
un conjunto de herramientas que, aunque con de-
bilidades, permite gestionar los conflictos de inte-
rés. La recientemente aprobada Ley de contratos del
sector publico incide en la gestién de estas situa-
ciones con un mandato especifico a los drganos de
contratacion de prevenir, detectar y solucionar los
conflictos de interés. La importancia de los 6rganos
de control externo (OCEX) en la prevencién y lucha
contra la corrupcion es ampliamente reconocida. Se
propone que los OCEX incluyan en la planificacién
y ejecucion de sus fiscalizaciones un trabajo especi-
fico y auténomo sobre el cumplimiento de la gestion
de los conflictos de interés con el objetivo de reducir
su riesgo de fiscalizacion y reducir, en definitiva, las
oportunidades de corrupcion.

Contlicts of interest are a risk of corruption pre-
sent in all public sector organizations. The current
regulatory framework provides a set of tools that,
even though its weaknesses, allows management
system of conflicts of interest. The recently appro-
ved regulation of Public Sector Procurement fo-
cuses on the management of these situations with
a specific mandate for contracting authorities to
prevent, detect and resolve conflicts of interest. The
importance of external control bodies (OCEX) in
preventing and fighting corruption is widely recog-
nized. It is proposed that the OCEX include in the
planning and execution of their activities a specific
and autonomous compliance audit of the manage-
ment of conflicts of interest, aiming to reduce their
audit risk and eventually minimize the opportuni-
ties for corruption.

CONFLICTOS DE INTERES, DECLARACION DE INTERESES, CORRUPCION, MALA ADMI-
NISTRACION, FISCALIZACION, INFORMACION RELEVANTE

CONFLICTS OF INTEREST, DECLARATION OF INTERESTS, CORRUPTION, MISMANAGE-
MENT, PUBLIC SECTOR AUDIT, RELEVANT INFORMATION

PALABRAS CLAVE/KEYWORDS:



LEGALIDAD

98

Noviembre n° 70 - 2017

1. LOS CONFLICTOS DE INTERES COMO RIESGO
DE CORRUPCION Y SU GESTION!

Los conflictos de interés son un riesgo de corrupcién
presente en todas las organizaciones publicas que deben
ser gestionados para asegurar la imparcialidad de los
servidores publicos y la objetividad en la consecucion
del interés general asi como para preservar la confianza
de la ciudadania en las Instituciones. La ausencia o la
inadecuacion de la gestion de los conflictos de interés
puede considerarse una manifestacion de mala admi-
nistracion’.

Nuestro ordenamiento no ofrece una definicion
transversal de conflicto de interés® pero, a los efectos
que aqui interesa, se puede considerar que una persona
se encuentra en dicha situacién cuando un interés par-
ticular legitimo (p. ej. una relacién familiar o una par-
ticipacion accionarial) podria influir, o parecer que in-
terfiere, en el ejercicio adecuado de su juicio profesional
(p.€j. valorar una oferta en una licitacién) en nombre
de otra persona que legitimamente tiene el derecho a
confiar en él (p. ej. la institucion publica en la que presta
servicios).

Esta definicién incluye tanto los conflictos de interés
reales en los que se puede encontrar un servidor publico
como los denominados potenciales y aparentes:

a) El conflicto de interés real es la situacién en la que un
servidor tiene un interés particular en relacién con un
determinado juicio y se encuentra en la situacién de
tener que ofrecer dicho juicio (p. ej. el miembro de
una mesa de contratacion que debe valorar una oferta
de una empresa en la que trabaja su hermano).

b) El conflicto de interés potencial se da cuando el
servidor tiene un interés particular que podria in-
fluir en su juicio profesional pero todavia no tiene
que ofrecer dicho juicio (p. €j. el servidor publico
que, en ejercicio de su cargo, puede llegar a inter-
venir en decisiones que afecten a la empresa de la
que es socio).

¢) El conflicto de interés aparente se da cuando, no
existiendo un conflicto de interés ni real ni poten-
cial, alguien podria concluir razonablemente que si
existe (p. ¢j. el miembro de la mesa de contratacion
que tiene los mismos apellidos que el administra-
dor de la empresa adjudicataria sin mantener nin-
guna tipo de relacién familiar).

A pesar de que en muchos casos de corrupcion sub-
yace previamente una situacion de conflicto de interés,
no deben confundirse ambos conceptos: mientras que
el conflicto de interés es una situacién en la que la mera
existencia de un interés particular legitimo pone en ries-
go la imparcialidad y la objetividad del profesional que
ha de ofrecer el juicio (riesgo, por tanto, de corrupcién),
el acto de corrupcién implica una accién u omisién vo-
luntaria con el fin de obtener un beneficio particular ile-
gitimo mediante una decision ya parcial o sesgada.

2. EL SISTEMA DE GESTION DE LOS CONFLICTOS
DE INTERES

El vigente marco normativo proporciona a las or-
ganizaciones publicas diversos instrumentos que per-
miten gestionar los conflictos de interés del personal a
su servicio®. En atencion a su finalidad principal, estos
instrumentos o herramientas asi como las medidas que,
en ejercicio de la potestad de auto organizacion, puedan
adoptar las organizaciones publicas, se pueden clasificar
en herramientas de deteccion de intereses, herramientas
para la gestién de intereses y herramientas para garanti-
zar la eficacia de las anteriores:

a) Las herramientas de deteccién tienen por finali-
dad identificar intereses particulares que de ma-
nera efectiva, potencial o aparente estan en con-
flicto con el deber profesional. Las declaraciones
de intereses son la principal herramienta para la
deteccion de intereses susceptibles de originar
conflictos de interés para el relativamente redu-
cido nimero de servidores publicos obligados a
tales declaraciones. Con un alcance todavia me-
nor, las comparecencias parlamentarias previas al
nombramiento (hearings) de determinados cargos
publicos pueden utilizarse para revelar intereses
particulares que potencialmente puedan generar
conflictos en el ejercicio del cargo. Con caracter
transversal, las medidas de transparencia y pu-
blicidad asi como las acciones de sensibilizacion
y formacion ayudan a identificar y gestionar los
intereses particulares de la forma mas idonea.
Por ultimo, entre las medidas de tipo organiza-
tivo para la deteccion de intereses destacan las
declaraciones responsables relativas a eventuales
conflictos de interés en aquellos procedimientos
especificos que asi lo hayan establecido.

'Una version preliminar de este trabajo fue presentada en los XII Encuentros técnicos de los OCEX (Barcelona, septiembre 2017) como resultado de una adaptacion
parcial al ambito de actuacion de los OCEX del informe de la Oficina Antifraude de Catalufia sobre “La gestion de los conflictos de interés en el Sector Publico de

Catalufa”
2 Cerrillo Martinez, A. (2013).

* La vigente normativa tampoco ofrece una definicion de corrupcioén ni de fraude.

* Este conjunto de instrumentos normativos parece equivalente al de paises de nuestro entorno pero, en general, estos tienen un mayor alcance cuanto a sujetos
obligados, mas incidencia en la deteccion de intereses pre cargo y control de los intereses post cargo y un régimen sancionador més severo, tal como se deprende del
informe sobre “La gestion de los conflictos de interés en el sector publico de Catalufia”
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b) Las herramientas de gestién de intereses tienen la

finalidad de eliminar el interés detectado que origi-
na la situacion de conflicto de interés cuando esto
sea posible (p. ej. prohibicién de determinadas ac-
tividades) o de evitar la influencia de este interés
cuando no se puede eliminar (p.ej. relaciones per-
sonales). El deber de abstencién es la inica herra-
mienta para la gestion de los conflictos de interés
reales y, de hecho, es la tltima barrera para preser-
var la imparcialidad, que opera apartando la per-
sona del proceso decisorio en un numerus clausus
de supuestos. El control de segundas ocupaciones
y otras fuentes de ingresos, regulado primordial-
mente a través del régimen de incompatibilidades,
es la principal herramienta para la gestion de los
conflictos de interés potenciales. Las politicas de
regalos y otros beneficios tienen por objetivo es-
tablecer las obligaciones de los servidores publicos
cuando estos se producen asi como los procedi-
mientos que deben seguir al respecto. El control
de intereses post cargo de determinados servidores
se refiere a las prohibiciones o limitaciones en las
actividades posteriores al cese para evitar influen-
cias indebidas en sus decisiones ante determinadas
expectativas profesionales después de dejar el car-
go publico. Entre las medidas organizativas para la
gestion preventiva de conflictos destaca la segre-
gacion de funciones para evitar conflictos de inte-
reses originados en el ambito profesional (p. ej. el
servidor que define la necesidad de contratar y par-
ticipa en la valoracion de las ofertas) y la rotacion
del personal en posiciones de trato habitual con

contratistas, perceptores de subvenciones u otras
ayudas publicas, e incluso con patrocinadores.

c) Las herramientas de garantia del eficaz cumpli-
miento de las herramientas de deteccion y de ges-
tion, actian mediante la deteccién, comunicacién
y sancién de los incumplimientos. El derecho de
recusacion permite a los interesados en un proce-
dimiento la posibilidad de apartar a una persona
que interviene en dicho procedimiento cuando
esta afectada por uno de los conflictos de intereses
reales previstos en el régimen de abstencion. Los
canales de denuncia (de whistleblowing) permiten
vehicular eventuales alertas de actos o conduc-
tas que supongan incumplimientos de las herra-
mientas de deteccion y de gestion. Los 6rganos de
control interno ejercen funciones de gestién y de
inspeccion con capacidad sancionadora en materia
de conflictos de interés, mientras que los drganos
de control externo son competentes para revisar el
cumplimiento de la legalidad en la gestién de los
conflictos de interés aunque sin capacidad sancio-
nadora. Finalmente, el régimen sancionador, como
cierre de eficacia del sistema, supone la reaccién
administrativa o penal ante los incumplimientos
legales en este ambito.

Resulta ilustrativo considerar el conjunto de her-
ramientas y medidas expuestas de forma coordinada
y clasificadas en atencién a su finalidad, pues permite
visualizar la existencia de un sistema para la gestion de
conflictos de interés (véase el esquema del sistema en el
Grifico 1).
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3. LA LEY DE CONTRATOS Y LOS CONFLICTOS DE
INTERES

Merece especial mencién la introduccién en la Ley
de contratos del sector publico® de un aparentemente
novedoso mandato a los dérganos de contratacion relati-
vo a la lucha contra la corrupcion y en la prevencion de
los conflictos cuasi reflejo del articulo 24 de la Directiva
2014/24/UE. Se establece que los 6rganos de contrata-
cién deberan tomar las medidas adecuadas para luchar
contra el fraude, el favoritismo y la corrupcidn, y preve-
nir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos
de intereses que puedan surgir en los procedimientos de
licitacién con el fin de evitar cualquier distorsién de la
competencia y garantizar la transparencia en el proce-
dimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos
y licitadores. A estos efectos, el concepto de conflicto
de interés abarcara, al menos, cualquier situacion en la
que el personal al servicio del érgano de contratacién,
que ademas participe en el desarrollo del procedimiento
de licitacion o pueda influir en el resultado del mismo,
tenga directa o indirectamente un interés financiero,
econdmico o personal que pudiera parecer que compro-
mete su imparcialidad e independencia en el contexto
del procedimiento de licitacién.

Es fundamental destacar que la definicion de conflic-
tos de interés a los efectos de la ley de contratos incluye
de forma amplia tanto los conflictos de interés reales
como los potenciales y los aparentes, quedando asi des-
bordada la clésica regulacion del deber de abstencién

que, como ya se ha dicho, se circunscribe a determi-
nados supuestos de situaciones de conflictos de interés
reales y cuya interpretacion jurisprudencial ha sido si-
empre restrictiva.

Paraddjicamente, dicha definicién ha excluido a los
proveedores de servicios de contratacién que actien en
nombre del poder adjudicador, expresamente incluidos
en el articulo 24 de la Directiva 2014/24/UE, los cuales
no son inmunes a los conflictos de interés y merecen,
como minimo, un articulo especifico a tenor de las de-
bilidades identificadas en este tipo de externalizaciones.

En cualquier caso, el nuevo mandato de prevencion
de los conflictos de interés, que va mas alla de la prohi-
bicién de contratar, va a comportar necesariamente un
mayor rigor en el cumplimiento de las distintas herra-
mientas que configuran el vigente sistema de gestion de
conflictos asi como una mayor exigencia en el control de
su cumplimiento.

4. DEBILIDADES NORMATIVAS DEL SISTEMA DE
GESTION DE CONFLICTOS DE INTERES

Antes de abordar el papel de los OCEX en el control
de la gestién de los conflictos de interés, por su particular
incidencia tanto en el ambito de la gestion como en el del
control, resulta pertinente detenerse brevemente ante tres
de las mayores debilidades de su regulacion: la elevada
fragmentacion y dispersion normativa, la falta de res-
puesta sancionadora ante determinados incumplimien-
tos y las lagunas en su ambito subjetivo de aplicacion.

® No publicada en el Boletin Oficial del Estado a fecha de cierre del presente articulo.
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a) La normativa reguladora de los conflictos de interés

presenta tal nivel de fragmentacién y dispersion
que resulta dificil su conocimiento y aplicacion;
casi todas las herramientas antes expuestas estan
reguladas por leyes distintas, a las que se deben
sumar las leyes que establecen excepciones y refe-
rencias cruzadas. Esta caracteristica se puede ejem-
plarizar con el caso estudiado del sector ptblico en
Cataluiia (Generalitat, Entes locales y Universida-
des publicas) en el que existen no menos de 15 le-
yes (7 estatales y 8 autondmicas) que de un modo u

b) La falta de respuesta sancionadora o la sancién no

proporcional ante determinados incumplimientos,
tanto en la esfera administrativa como en la penal, es
otra de las grandes debilidades del sistema (p. ¢j. la
escasa sancion de la ocultacion de un interés en las
declaraciones de intereses, o ante la falta de solicitud
de autorizacién de una segunda actividad). Esta si-
tuacion provoca una percepcion de impunidad que
conlleva una escasa capacidad disuasoria del sistema
y reduce drasticamente su eficacia preventiva.

otro inciden en la gestién de los conflictos de inte-
rés, situacion que se reproduce, con toda probabi-
lidad, en otras comunidades auténomas. Destaca,
en este ejemplo, el caso de los cargos electos locales
los cuales, para gestionar sus eventuales conflictos
de interés, deben tener en cuenta hasta 9 leyes (6
estatales y 3 autondmicas) todas ellas de aplicacién
parcial en este dmbito (véase la relacion de estas
leyes en la Tabla 1, en la que se incluye, ademas,
la situacion del resto de colectivos al servicio de la
corporacion).

c) Finalmente, se constata la existencia de cargos con

una relevante intervencién en los procesos deciso-
rios publicos que quedan al margen del régimen de
gestion de conflictos de interés, ya que la vincula-
ci6n a dicha normativa se establece estrictamente
en relacion al cargo o puesto de trabajo publico
que se ocupa; por ejemplo, no estan sometidos a
ningin régimen administrativo de conflictos de
interés, por no ocupar cargo o puesto de traba-
jo publico, las personas que ejercen funciones de
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arquitectos “municipales” mediante contrato de
servicios® o los consejeros independientes de so-
ciedades publicas sin ninguna relacién de servi-
cio administrativa o laboral con el sector publico’.
También existen relevantes funciones publicas al
margen del régimen de gestion de conflictos de
interés como es el caso de los ya sefialados provee-
dores de servicios de contratacién.

5.LOS OCEX ANTE LOS CONFLICTOS DE INTERES

La necesidad de que los OCEX participen en el con-
trol del cumplimiento del sistema de gestion de con-
flictos de interés, entendidos éstos como un riesgo de
corrupcidn, parece incuestionable en atencién a su re-
conocida importancia en la prevencién y lucha contra
la corrupcion®.

De aqui, la propuesta de que los OCEX incluyan or-
dinariamente en la planificacién y ejecucién de las fis-
calizaciones la revision global del sistema de gestion de
conflictos de interés de las entidades fiscalizadas, supe-
rando, de este modo, la aplicacién de procedimientos
de auditoria especificamente dirigidos a determinar de
forma puntual las circunstancias y posibles efectos en
los estados financieros asi como los eventuales incum-
plimientos normativos ante la deteccién de un caso par-
ticular de conflicto de interés.

El trabajo de fiscalizacién que se propone requiere
que la planificacion y el disefio de procedimientos es-
pecificos de fiscalizacion tenga muy en cuenta tanto los
factores de riesgo inherentes y de control interno de las
entidades fiscalizadas como las debilidades normativas
del sistema antes expuestas, con el objetivo de minimi-
zar el riesgo de deteccion y, en definitiva, el riesgo de
fiscalizacion.

Entre los factores de riesgo de entidad inherentes
cabe destacar la misma actividad de las entidades fisca-
lizadas en las areas clasicas de riesgo como son la con-
tratacién publica, las subvenciones y el urbanismo, en
las que el riesgo de incumplimiento de las herramientas
de gestion de los conflictos de interés es mas elevado. El
incentivo para ocultar un interés particular que podria
interferir en el juicio profesional es superior en estas
areas debido a la gran cantidad de recursos que movili-
zan 'y, en el caso particular del urbanismo, a las elevadas
plusvalias que se pueden generar.

Son también factores de riesgo inherente, de tipo
organizativo y procedimental, la inadecuada segrega-

ci6on de funciones, la discrecionalidad injustificada en la
toma de decisiones, el bajo grado de rendicion de cuen-
tas y de transparencia en la gestién. Asi mismo, el factor
humano es un factor de riesgo muy relevante debido a
la escasa sensibilizacion de las personas para reconocer
y responder adecuadamente ante el conflicto entre un
interés particular legitimo y el deber profesional.

En lo que se refiere a los factores de riesgo de control
interno, la ausencia o ineficacia de los controles internos
en la deteccion y gestion de los conflictos de interés es
el mas grave pero también el de mas facil comprobacion
en una fiscalizacion. La percepcién de un bajo clima de
control conecta con la falta de respuesta sancionadora
ante los incumplimientos normativos en este ambito y
con la consecuente percepcion de impunidad en caso
de infraccién.

El resultado de todos estos factores es un bajo com-
promiso en el cumplimiento de las distintas herramien-
tas del sistema de gestion de conflictos de interés (p.ej.
bajo nivel de presentacion de declaraciones de intereses
por cese o bajo nivel de solicitud de autorizacién de se-
gundas ocupaciones) que aumenta, en definitiva, el ries-
go de entidad en todos sus ambitos de actividad.

Habida cuenta de todo lo anterior, el riesgo de detec-
cién debe minimizarse no solo diseando procedimi-
entos especificos para la revision de la regularidad del
sistema de gestion sobre la base de la valoracion de los
distintos factores de riesgo de entidad sino asignando
también a ese trabajo personal cualificado con forma-
cion suficiente y, por supuesto, disponer y trabajar con
informacion relevante y veraz.

Los cuestionarios son la herramienta valida para ob-
tener informacion sobre el funcionamiento y los proce-
dimientos de la entidad asi como de las debilidades que
puedan existir en el control interno. Algunos ejemplos de
preguntas para un posible cuestionario: ;El Pleno de la
corporacion ha aprobado modelos de declaracién sobre
causas de posibles incompatibilidades y sobre cualquier
actividad que proporcione o pueda proporcionar ingresos
economicos? ;Se requiere a los sujetos obligados la pre-
sentacién de declaraciones no presentadas en los plazos
legales? ;Se realiza algtn tipo de comprobacién de vera-
cidad y completitud de la informacién contenida en las
declaraciones presentadas? ;Se verifica si los empleados
de la entidad desarrollan actividades privadas no autori-
zadas cuando asi sea necesario? ;Qué tipo de comproba-
ciones se realizan al respecto?

¢ La asignacion de funciones reservadas a funcionarios publicos a personal externo y ajeno a la funcién publica supone eludir el control del poder publico reservado
al derecho administrativo y puede constituir delito de usurpacioén de funciones publicas.
7 En este caso, al margen de eventuales remisiones estatutarias, se debe recurrir a la normativa mercantil para encontrar alguna regulacion sobre conflictos de interés

la cual persigue objetivos no perfectamente coincidentes con los publicos.

8 Importancia ya reconocida legalmente en los casos del Consello de Contas de Galicia y de la Audiencia de Cuentas de Canarias.
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Con esta informacion y los antecedentes conocidos,
el disefio y aplicacién de pruebas especificas para cada
una de las herramientas del sistema de gestion permitiria
obtener las mejores evidencias sobre la regularidad de la
gestion de los conflictos de interés en la entidad fiscaliza-
da (p. ej. cotejar la veracidad y completitud de la infor-
macion contenida en todas o algunas de la declaraciones
presentadas por los sujetos obligados, o rastrear las posi-
bles pluriocupaciones de las personas al servicio de la en-
tidad asi como examinar sus eventuales autorizaciones).

6. DISPONIBILIDAD DE INFORMACION RELEVANTE

Cualquier tipo de control que se proyecte sobre el
regular cumplimiento de la gestion de los conflictos de
interés requiere la mayor disponibilidad de informacién
relevante. Esta disponibilidad es especialmente impor-
tante cuando ha mediado 4nimo de ocultacién del inte-
rés particular en conflicto.

En este sentido, es clave normalizar el acceso no
solo a la informacién de los registros administrativos
(fundaciones, asociaciones, cooperativas, etc.), civiles,
mercantiles y de la propiedad, y a la de sus equivalentes
internacionales, sino también a la informacidn tributa-
ria y la de la seguridad social. Interesa especialmente el
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mente relevantes sobre operaciones que no son de obli-
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tes modificaciones legales que se pueden justificar en el
marco de una decidida politica de lucha contra la co-
rrupcion.

7. REFLEXION FINAL

Por todo lo expuesto, defiendo la necesidad de que
las fiscalizaciones de los OCEX incluyan la revisién
del cumplimiento del sistema de gestion conflictos de
interés, instando, en su caso, las modificaciones nor-
mativas necesarias para acceder a todo tipo de infor-
macion relevante, con el doble objetivo de evaluar si la
entidad examinada gestiona conforme a norma dichos
conflictos y reducir, consecuentemente, el riesgo de fis-
calizacién; asi como contribuir a la eficacia del sistema
de gestion reduciendo, en definitiva, las oportunidades
de corrupcién.
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