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RESUMEN

Del mismo modo que el poder politico es consustancial a las sociedades humanas,
la preocupacién por las diversas formas de abuso del poder puede considerarse una
constante a lo largo de la Historia. En la actualidad, esta preocupacion por hacer
[rente a los abusos del poder se traduce en instrumentos renovados para realizar no
tanto un control represivo sino un control preventivo de todas aquellas situaciones
que presentan el riesgo de degenerar en excesos en el ejercicio de los cargos piiblicos en
beneficio de sus titulares. Se trata de los conflictos de intereses, cuyo régimen juridico
contempla la Ley 5/20006, de 5 de abril, de Regulacién de los Conflictos de Intereses
de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General
del Estado. Del mismo modo que el Parlamento, a través de la multisecular funcion
de control, ha jugado un papel decisivo en la lucha contra las diversas manifestacio-
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nes de abuso del poder, también estd llamado a desempeniar un papel relevante en
el control de los conflictos de intereses. En este articulo se abordan los instrumentos
parlamentarios disefiados para prevenir los conflictos de intereses, distinguiendo este
procedimiento de otras formas de intervencion de las Cdmaras en el nombramiento
de altos cargos y planteando algunas observaciones criticas al respecto.

I. INTRODUCCION: EL PODER Y LA TENDENCIA NATURAL
A ABUSAR DEL MISMO

Senalaba GARCIA PELAYO que el poder, en su sentido mds amplio y en una
primera aproximacién, puede entenderse como la posibilidad de lograr un objetivo
venciendo las resistencias mediante la aplicacion de la energia. El poder concebido
en este sentido amplio es un componente esencial de la vida humana, individual
o colectiva. Podemos afirmar que es inherente al ser humano el ejercicio de po-
der sobre objetos materiales o inmateriales, sobre personas y sobre situaciones
propias o ajenas. Si concretamos esta definicién de poder en un escenario social,
podemos afirmar que el poder es la posibilidad de sustituir la voluntad ajena por
la propia y determinar la conducta de otros mediante la eventual aplicacién de
un medio coercitivo. Desde esta perspectiva, los conceptos de poder y organi-
zacién se encontrarfan estrechamente ligados, como destacé BERTRAND de
JOUVENEL en su célebre obra E/ Poder, Historia Natural de su Crecimiento.

Sobre estos pardmetros, podemos identificar las caracteristicas més relevan-
tes del poder en su dimensién sociopolitica:

— El poder es necesariamente relacional, de manera que no es posesién
de nadie sino resultado de una relacién en el que unos mandan y otros
obedecen.

— La coercién es, sin duda, un componente de todo poder, pero no es
suficiente por sf solo para asegurar su permanencia si no va acompa-
fiado de un fundamento axioldgico.

Una vez definido el concepto de poder, es preciso entrar en el andlisis del poder
politico, para lo cual éste debe identificarse frente a otras formas de poder, siguien-
do distintos criterios de clasificacién. En primer lugar, la tipologfa del poder segtin
el criterio de la esfera social en la que se ejerce, donde la formulacién cldsica se en-
cuentra en La Politica de Aristételes que distingue: el poder del padre sobre el hijo,
del amo sobre el esclavo y del gobernante sobre los gobernados.

Desde otra perspectiva, la tipologfa del poder puede ser abordada siguiendo
el criterio del medio que emplea quien ostenta el poder para obtener los efectos
deseados, pudiendo asi distinguir: el poder econémico, el poder ideoldgico y
el poder politico:

—  El poder econémico es el que se vale de la posesion de ciertos bienes
considerados como necesarios en una situacion de escasez, para indu-
cir a quienes no los poseen a adoptar una cierta conducta, que consiste



El control parlamentario de los conflictos de intereses 87

principalmente en la realizacién de un trabajo ttil. ROUSSEAU afir-
ma, en este sentido, en su Discurso sobre el origen de la desigualdad entre
los hombres que “el primero que tras haber cercado un terreno decidid
decir esto es mio, y encontrd personas lo bastantes simples para creerle fue
el verdadero fundador de la sociedad civil.

—  El poder ideoldgico es el que se sirve de la posesién de ciertas formas
de saber, doctrinas, conocimientos, incluso mera informacién, para
condicionar el comportamiento ajeno.

Pues bien, si el poder es consustancial a la vida en sociedad, es igualmente pro-
pio de la organizacién social la tendencia natural al abuso de dicho poder. En este
sentido, de la misma forma que somos capaces de identificar distintas variedades de
poder, podriamos también hace referencia a distintas manifestaciones de abuso del
poder. Asi, es posible hablar de abuso del poder econémico del mismo modo que
se puede hablar de abuso del poder ideolégico y, sin duda alguna, podemos hablar
de abuso del poder politico, generando asi una primera aproximacién al concepto
de corrupcién politica. Desde esta perspectiva, podemos abordar el estudio del
fenémeno de la corrupcién politica como una manifestacién del abuso del poder
politico por parte de quienes legitimamente lo ostentan.

En efecto, si en los pdrrafos anteriores hemos tratado de poner de manifies-
to que el ejercicio del poder politico por parte de unos sujetos sobre el resto de
la comunidad es consustancial a la vida en sociedad, podemos afirmar con la
misma contundencia que la tendencia natural al abuso del poder y, por tanto,
el fenémeno de la corrupcién son igualmente caracteristicos de todas las épo-
cas histdricas y todos los sistemas politicos.

En linea con estas consideraciones, podria ser interesante realizar un andlisis
acerca de las distintas manifestaciones que la corrupcién ha tenido a lo largo de
la historia. Aunque esta perspectiva desborda, sin duda, las posibilidades de la
presente exposicién, si podemos traer a colacién el dato ficilmente contrasta-
ble de la coincidencia entre los periodos de mayor corrupcién y la decadencia
de los sistemas y formas politicas. Probablemente un ejemplo paradigmdtico lo
encontrarfamos en el periodo de decadencia del Imperio romano, en el que co-
inciden una época de fuerte degradacién moral con un periodo de progresiva
decadencia econdmica y crisis de los valores republicanos de la cultura romana,
todo ello amalgamado con una intensa corrupcién y tendencia al abuso del
poder politico por parte de los distintos centros titulares del mismo. También
la decadencia del Imperio espafiol, edificado en el periodo renacentista, mues-
tra la coincidencia de los distintos elementos indicativos de la crisis moral
con la tendencia al abuso del poder politico por los titulares del mismo en los
diferentes centros de decisién de la monarquia. Es interesante, en este sentido,
la reflexién que plantea SANCHEZ GOYANES' a propésito del elogio de la

! E. SANCHEZ GOYANES, “La corrupcién urbanistica (espafiola y globalizada) en el Con-
greso internacional de Rio sobre ética y buen gobierno”, Diario La Ley, niim. 6709, miércoles, 9 de
mayo de 2007.
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vida reiterada que realizan HORACIO, en el célebre poema titulado Bearus
lle, y Fray Luis de Ledn -Qué descansada vida!— en contextos sociopoliticos
de enorme convulsién e indudable tendencia al abuso del poder, marcando de
este modo el declive de una época y, sobre todo, de una determinada hegemo-
nia a la par que se reivindica la virtud de un cierto aislamiento social ante una
comunidad que ha perdido sus valores y naufraga en una tormenta agitada,
entre otros, por el viento de la corrupcién politica.

No parece adecuado en estas pdginas profundizar mds en esta perspectiva
de andlisis, si bien nos interesa extraer una primera conclusién que nos si-
tuard ya en la antesala misma de la definicién de la corrupcién politica y es
que del mismo modo que el poder aparece necesariamente en las relaciones
sociales, también la tendencia al abuso del poder es connatural a la condi-
cién social del ser humano y explica que a lo largo de los siglos hayan sido
constantes los intentos de poner freno a esta innegable tentacién que invade
a quienes son titulares del poder politico y que explica que cualquier intento
de teorizar sobre las relaciones de poder conduzca invariablemente a conside-
rar las formas de corrupcién de su ejercicio. No en vano la tipologfa aristoté-
lica de las formas de poder adquiere relevancia politica cuando el eszagirita se
sirve de ella para explicar dos formas corruptas de gobierno:

— El gobierno paternalista o patriarcal y el gobierno despético. En
el primero, el gobernante se comporta con los stibditos como un
padre y los sibditos son tratados eternamente como si fuesen me-
nores de edad. La critica mds célebre a esta forma de gobierno fue
hecha por LOCKE en su Segundo Ensayo sobre el Gobierno Civil, en
polémica con el patriarca de ROBERT FILMER, y fue retomada
por KANT, quien afirmard que ¢/ paternalismo es el mayor despo-
tismo imaginable. En época mds reciente, la critica al paternalis-
mo politico vuelve a ser asumida por corrientes neoliberales de la
mano de ISATAH BERLIN.

—  El gobierno despético es aquel en el que el soberano trata a los sibdi-
tos como esclavos, a los que no se les reconocen derechos de ninguna
especie.

El propio Aristételes planteard una clasificacién de las formas de gobierno
llamada a un fecundo desarrollo en el campo de la Teorfa Politica, toda vez que
su tesis de partida es que las formas de gobierno puras engendran otras tantas
formas corruptas: la monarquia, la aristocracia y la republica degeneran en
formas corruptas como son la tirania, la oligarquia y la demagogia.

En definitiva, si la Teorfa Politica tiene como objeto fundamental de estu-
dio el poder politico y las relaciones que en torno a él se establecen, podemos
asegurar que una de las fuerzas motrices de esta disciplina es precisamente esa
tendencia natural al abuso del poder que genera un cuadro de mecanismos
directamente relacionados con el esfuerzo permanente por entender y, en la
medida de lo posible, evitar esa degradacién de las relaciones sociales que apa-
rece en el momento en que quien ostenta legitimamente el poder sucumbe a
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la tentacién de abusar de él. En andlogos términos, si la Constitucién pue-
de ser entendida, segin el expresivo titulo de una conocida obra de RUBIO
LLORENTE, como la forma del poder, no es menos cierto que el Derecho
constitucional se alimenta también de la constante preocupacién por formali-
zar los mecanismos que impiden el abuso en el ejercicio del poder, siendo esta
preocupacién el objeto de muchas iniciativas de control parlamentario.

II. LOS CONFLICTOS DE INTERESES
2.1. La corrupcién politica: un intento de definicién

Afirmar que la corrupcién es una forma de abuso del poder, en concreto,
del poder politico, es adoptar un punto de partida relativamente pacifico en la
controvertida tarea de definir la corrupcién. En esta linea, conecta con las tesis
expuestas anteriormente la afirmacién expresada por LORD ACTON en vir-
tud de la cual “power tends ro corrupt, absolute power tends to corrupt absolutely”
que sintetiza la vieja preocupacién del pensamiento politico liberal por la li-
mitacién del poder. Igualmente expresiva es la reflexion de MONTESQUIEU
segun la cual “zodo hombre que tiene poder siente la tentacion de abusar de él,
yendo hasta donde encuentra limites”.

Sin embargo, la definicién de la corrupcién como una manifestacién de
abuso del poder no es suficiente para ilustrar los rasgos caracteristicos de esta
conducta por lo que resulta imprescindible introducir algunos matices. En
términos todavia generales, podria definirse la corrupcién como el ejercicio de
potestades publicas para fines distintos de los previstos en el ordenamiento ju-
ridico, trasladando asi el concepto de desviacién de poder que utiliza el articu-
lo 70.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. Tampoco esta definicién es satisfactoria porque, aunque
describe un comportamiento propio de las actividades calificadas como co-
rruptas, también es cierto que existen manifestaciones de desviacién de poder
que no pueden calificarse rigurosamente como supuestos de corrupcién.

En realidad, la insatisfaccién que generan estas acepciones excesivamente
amplias es explicable porque no incorporan un elemento relevante del concep-
to de corrupcién, como es el beneficio propio del agente publico derivado de
la realizacién de las conductas que calificamos como abuso de poder. En efec-
to, un rasgo distintivo de las actividades susceptibles de ser calificadas como
corrupcién politica es que su realizacién redunda en el beneficio privado de
quien las comete, de tal suerte, que se puede hablar de la corrupcién como el
ejercicio de un cargo o una funcién publica para la obtencién de un beneficio

particular. En este sentido, sefiala GARCIA MEXIA? que este concepto de

2 P. GARCIA MEXIA, “La corrupcién en Espaia”, Nueva revista de politica, cultura y arte,

ném. 106, 2006, pp. 37-51.
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corrupcién no sélo se corresponde con la connotacién generalizada entre los
ciudadanos de las actividades corruptas sino que ha tenido ya una recepcién
formal en los instrumentos internacionales de lucha contra la corrupcién, en
particular, en la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, de
31 de octubre de 2003.

A pesar de que este concepto de corrupcidn si resulta satisfactorio desde
el punto de vista de la definicién del comportamiento publico que estamos
analizando en estas pdginas, no podemos pasar por alto el debate doctrinal
sobre los distintos tipos de corrupcién que nos permitird aclarar el significado
que los instrumentos de control parlamentario adquieren en la lucha contra la
misma. En esta linea, sefiala BUSTOS GISBERT?, citando la obra de BULL y
NEWELL, que conviven tres conceptos de corrupcién politica en la doctrina:
quienes asocian la corrupcién con la vulneracién del interés publico, que se
enfrentan inmediatamente con el problema de definir los contornos de este
concepto juridico indeterminado; quienes definen la corrupcién acudiendo a
criterios socioldgicos, como la vulneracién del sistema de valores de una de-
terminada sociedad en un momento histérico concreto y, finalmente, quienes
construyen el concepto de corrupcién a través de la relacién “agente-principal”
que permite trasladar la estructura juridica caracteristica de la representacién
politica en la definicién del concepto.

Desde esta perspectiva, podemos anticipar aqui que coincidimos con BUS-
TOS GISBERT en la necesidad de acotar el concepto de corrupcidén politica
alrededor de esta dltima tesis, pues ello nos permite vincular la nocién de
corrupcidén con la relacién de confianza politica y las consecuentes competen-
cias de control que el ordenamiento constitucional establece sobre quienes son
titulares de un cargo publico.

No obstante, ésta no es la tnica clasificacién posible de las modalidades de
corrupcidn, pues existen otros criterios que atienden mds bien a la gravedad
de las conductas realizadas por el cargo publico de tal manera que, como sefia-
la GARCIA MEXIA* recuperando la tesis d¢ HEIDENHEIMER, es posible
hablar de corrupcién tradicional para referirse a pricticas tan antiguas como
censurables, tales como el cohecho o el soborno, en la mayor parte de los casos,
tipificadas en el Cédigo Penal. Junto a esta modalidad de corrupcién aparece-
rfan en el extremo contrario las pricticas que revelan abusos de menor entidad
en el ejercicio del poder (el ejemplo recurrente tradicional era la realizacién
de una llamada telefénica privada desde un teléfono oficial; en la actualidad
parece mds expresivo de este tipo de corrupcién el uso de Internet en tiempo
de trabajo, con fines particulares). Entre ambas modalidades de corrupcién se
extenderfa una amplia zona gris en la que entrarfan todas aquellas conductas
que revelan un abuso de poder en beneficio particular pero que no siempre
resultan ficiles de definir en sus contornos esenciales y cuya censura puablica no

3 R. BUSTOS GISBERT, “Corrupcién de los gobernantes, responsabilidad politica y control
parlamentario”, Teoria y realidad constitucional, nim. 19, 2007, pp. 135-160.
4 P GARCIA MEXIA, P, “La corrupcién en Espafia’, op. cit.
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suele corresponder a los drganos jurisdiccionales sino a otro tipo de instancias,
entre las que sobresale el Parlamento mediante el ejercicio de su funcién de
control. Dentro de esta amplia zona gris entrarfan los conflictos de intereses a
los que vamos a dedicar las siguientes pdginas.

2.2. El debate sobre las causas de la corrupcién

Antes de entrar en el examen detallado de los instrumentos de control par-
lamentario disefiados para prevenir conflictos de intereses, no queremos pasar
por alto otro de los grandes debates que necesariamente rodea el tema que nos
ocupa como es el de las causas de la corrupcidn. En relacién con esta cuestidn,
son muchos los autores que se han ocupado de esta materia, si bien las princi-
pales teorfas defendidas pueden agruparse alrededor de las siguientes tesis:

—  En primer lugar, quienes explican las causas de la corrupcién valiéndo-
se del concepto de cultura politica. Hay que recordar que este concep-
to surge en el dmbito de la Teorfa Politica gracias a la capital aporta-
cién de Gabriel ALMOND y Sydney VERBA en un conocido ensayo
titulado “La cultura ctvica®. Pues bien, sin 4nimo de profundizar en
esta tesis, podemos sefialar que son muchos los intentos de explicar la
corrupcién como una consecuencia de la cultura politica escasamente
participativa, de tradicién caciquil y, sobre todo, afectada por una pro-
funda brecha entre los ciudadanos y la élite dirigente, frente a la cual
se muestra una actitud de recelo y desconfianza permanente.

— Otro grupo de causas se reconducen a la idea de la lentitud burocré-
tica de la Administracién y a la falta de eficacia de la misma a la hora
de atender las principales necesidades de los ciudadanos y prestar los
servicios sociales bdsicos. Esta circunstancia, tantas veces glosada en
obras cientificas y literarias, explicarfa la tendencia a la corrupcién
como un mecanismo de “engrase del sistema’, en definitiva, como un
oscuro acicate para que quienes desempefian funciones y cargos pu-
blicos aceleren el ritmo normal de produccién administrativa en be-
neficio de los interesados en su gestién y a cambio de algin tipo de
lucro privado.

— No faltan tesis que explican la corrupcién politica como una conse-
cuencia de la excesiva acumulacién de poder en manos de determi-
nados cargos publicos, lo cual los convierte en especialmente vulne-
rables a las peticiones de actuacién interesada de los actores privados,
evidentemente a cambio de la obtencién de algiin beneficio personal.
El caso de los alcaldes en el ordenamiento juridico espanol es paradig-
mdtico en este sentido, especialmente en lo que se refiere al ejercicio
de potestades urbanisticas. La ausencia de transparencia y de meca-
nismos de control verdaderamente eficaces explica que la corrupcién
de estas autoridades investidas de un enorme poder de decisién sea
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mds frecuente que en los supuestos en que la toma de decisiones se
encomienda a érganos colegiados sometidos a rigidos mecanismos de
fiscalizacién y al saludable efecto del control reciproco entre los inte-
grantes del érgano.

—  En dltimo lugar, podemos hacer referencia a aquellas teorfas que tra-
tan de dar respuesta a la pregunta sobre las causas de la corrupcién su-
brayando el excesivo papel protagonista que los partidos politicos jue-
gan en sistemas constitucionales como el espafiol. Sin pretender entrar
en detalle sobre este particular, si queremos resaltar que el indudable
sesgo “partidocrdtico” que caracteriza la vida politica espanola, unido
al deficiente sistema de financiacién de los partidos politicos van a
estar presentes como un hilo conductor de nuestra exposicién sobre
los instrumentos de control parlamentario de la corrupcién. Esto es
asi porque la presencia de directrices de partido en todas las acciones
con trascendencia politica que se adoptan en nuestro pais, e incluso
en decisiones de enorme importancia que deberfan quedar al margen
de la lucha por el poder, constituyen la principal causa de atrofia de
los mecanismos cldsicos de control parlamentario en su utilizacién al
servicio de la lucha contra la corrupcién.

Pues bien, a la vista de las distintas tesis planteadas alrededor del controver-
tido concepto de corrupcién y sus causas, no es exagerado afirmar que se trata
de una nocién imprecisa y que, en gran medida, su definicién dependerd de la
perspectiva que adoptemos en relacién con los instrumentos de lucha contra
tales comportamientos. Estamos asi en condiciones de precisar que la modali-
dad de corrupcién que nos interesa en estas pdginas es la que pueden cometer
los titulares de un cargo publico representativo cuando actdan en la esfera
de sus competencias buscando el beneficio propio y alejdndose del principio
rector de su comportamiento publico, que no puede ser otro que el servicio al
interés general. Sin embargo, en este trabajo no nos interesa abordar las moda-
lidades convencionales de corrupcién politica sino centrar nuestra exposicién
en aquellas situaciones que encierran el peligro de generar comportamientos
abusivos y que, por tanto, reclaman mecanismos preventivos mds que instru-
mentos de represién.

2.3. Los conflictos de intereses: intervencién preventiva frente a la
corrupcién politica

En efecto, al enumerar los distintos tipos de corrupcién politica que la
doctrina ha sistematizado, hemos hecho referencia a una extensa zona gris en
la que no aparecen conductas delictivas en sentido estricto sino una serie de
situaciones que se caracterizan por situarse en los mdrgenes de la sinuosa fron-
tera que separa los intereses privados del interés general. Estamos haciendo
referencia a los conflictos de intereses, como modalidad de corrupcién hacia
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la que se muestran especialmente sensibles las sociedades capitalistas contem-
pordneas, forjadas en la crisis del Estado del bienestar que supuso una nueva
orientacién hacia la economia de mercado a la par que se mantenfan muchas
de las prestaciones publicas surgidas en la II Posguerra para garantizar la “pro-
cura existencial” a la que se referfa Forsthoff.

Si todo el “universo juridico” puede ser entendido como un gran entramado
normativo e institucional para la defensa de multiples intereses, coincidentes
en algunos casos, pero contrapuestos en otros, es razonable que pueda exigirse
una respuesta juridica a la colisién entre el interés general y los intereses parti-
culares, convirtiendo el problema de los conflictos de intereses en un problema
al que el Derecho debe dar respuesta.

Esta respuesta juridica ha llegado recientemente bajo la forma de una Ley
que regula especificamente los conflictos de intereses de los altos cargos de la
Administracién General del Estado, si bien en el pasado esta materia ha sido
objeto de regulacién menos sistemdtica bajo la forma, por ejemplo, de la pre-
visién de incompatibilidades o de los institutos garantes de la imparcialidad,
como son la abstencién y la recusacién. Ha sido, no obstante, la Ley 5/2006,
de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de intereses de los miembros
del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del Esta-
do, la primera norma que se ha aventurado a definir el concepto de conflicto
de interés. Asi, la Ley afirma, en su articulo 1, que el objeto de la norma es
“evitar situaciones de conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los
Alros Cargos de la Administracion General del Estado”. Por su parte, el articulo
4 afirma que “hay conflicto de intereses cuando los altos cargos intervienen en las
decisiones relacionadas con asuntos en los que confluyen a la vez intereses de su
puesto piiblico e intereses privados propios, de familiares directos, o intereses com-
partidos con terceras personas’. Otras normas posteriores han recogido también
el concepto de conflicto de interés, como es el caso del articulo 53.5 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico, que dispone
que los empleados publicos “se abstendrdn en aquellos asuntos en los que tengan
un interés personal, asi como de toda actividad privada o interés que pueda supo-
ner un riesgo de plantear conflictos de intereses con su puesto piiblico”.

Desde una perspectiva cientifica, a pesar de que en Espafa no son abun-
dantes las aportaciones doctrinales sobre la problemdtica juridica de los con-
flictos de intereses, debemos traer a colacién el concepto propuesto por GAR-
CIA MEXIA en una obra que puede considerarse como una de las referencias
mds completas y actualizadas escritas en nuestra lengua®. Segtin este autor, el
conflicto de intereses es “aquella situacion en que, por accion w omision, incurre
un cargo o funcionario piblico que, estando en cuanto tal vinculado por un deber
de servicio al interés general, asume el riesgo de abusar de su poder, subordinando

> Ver las reflexiones al respecto de M. GARCIA PELAYO, Las transformaciones del Estado
contempordneo, Alianza Editorial. Madrid, 1995, pp. 26 y ss.

¢ P GARCIA MEXIA, Los conflictos de intereses y la corrupcion contempordnea, Aranzadi, Pam-
plona, 2001.
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dicho interés general a su interés particular en forma de dnimo de lucro pecuniario
0 en especie’. Esta definicién es mds completa que la esbozada por el Consejo
de Europa en el Cddigo-modelo de conducta para los agentes piiblicos, en virtud
de la cual, “un conflicto de intereses nace de una situacion en la que un agente
pilblico tiene un interés personal que influya o aparente influir sobre el ejercicio
imparcial y objetivo de sus funciones piiblicas”.

A partir de esta nocién de conflicto de intereses, podemos extraer algunas
notas sobre esta “modalidad” de corrupcién politica, con el fin de facilitar la
reflexién posterior sobre los instrumentos de control parlamentario de tales
prdcticas o situaciones.

En primer lugar, frente a las conductas que tradicionalmente se califican
como corrupcién politica y que se encuentran tipificadas en el Cédigo
Penal (soborno, cohecho, tréfico de influencias, etc.), cuya naturaleza
juridica exige la existencia de “accién” en sentido juridico-penal, los
conflictos de intereses no suponen necesariamente una conducta activa
o pasiva, sino que se refleren a situaciones personales, profesionales o
patrimoniales. Esta nota incide directamente en lo que podriamos lla-
mar el juicio sobre el “desvalor” de tales conflictos de intereses, toda vez
que en el momento de plantearse el conflicto no tiene por qué merecer
un reproche ético sino que puede ser consecuencia de la coincidencia
en el alto cargo de situaciones de su esfera privada que evidencian la
existencia de un interés particular sobre determinada materia que se so-
lapa con las exigencias del interés general sobre dicha materia y, por eso,
plantea el riesgo de interferir en la toma de decisiones y “contaminar” la
imprescindible objetividad del cargo publico. La existencia de ese ries-
go aconseja que el afectado adopte una decisién que haga desaparecer
el conflicto o, lo que es lo mismo, la “tentacién” de tomar decisiones
guiado por el interés particular y no por el interés general. El reproche
ético aparece, por tanto, cuando se mantiene la situacién generadora del
conflicto, pero no por la mera existencia del mismo, que puede deberse
a la coincidencia de situaciones profesionales o patrimoniales en quienes
desempenan tales cargos puiblicos.

En segundo lugar, directamente relacionado con lo anterior, la nota
de “potencialidad” o de “riesgo” que encierra el concepto de conflicto
de intereses, toda vez que no se trata de situaciones que en s{ mismas
supongan una prictica censurable, sino que el concepto se ha forjado
alrededor del riesgo que plantean determinadas situaciones en las que
los intereses privados de un alto cargo o funcionario se ven afectados
por la toma de decisiones que a él mismo le corresponden y que s6lo
pueden guiarse por el interés general. La legislacién sobre conflictos
de intereses es, por tanto, mucho mds sutil pues no se combaten las
toscas practicas de corrupcién conocidas desde tiempos inmemoriales
sino que se hace frente al riesgo que plantean determinadas situacio-
nes susceptibles de derivar en un abuso del poder politico o adminis-
trativo, aunque nada asegura que tenga que ser asi.
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— Como consecuencia de lo anterior, los mecanismos juridicos de lucha
contra los conflictos de intereses tienen cardcter esencialmente pre-
ventivo frente a los instrumentos de lucha contra la corrupcién tradi-
cional que son, en su mayoria, de naturaleza represiva. Precisamente
esta nota explica la importancia del andlisis previo de las situaciones
personales y patrimoniales de quienes quedan afectados por la norma-
tiva en materia de conflictos de intereses, imprescindible para realizar
cualquier pronunciamiento sobre de la existencia o no de conflicto.
Por este motivo, los instrumentos de prevencién disefiados por los
ordenamientos juridicos tratan de conseguir la necesaria transparencia
sobre la situacién profesional y patrimonial del alto cargo (tal es el
caso de la declaraciones de actividades y bienes) y también de obte-
ner, mediante comparecencia publica, la informacién precisa sobre la
eventual existencia de situaciones generadoras de conflicto.

— En dltima instancia, las situaciones patrimoniales o personales que
pueden generar conflictos de intereses estin permanentemente sujetas
a cambios, lo que supone un reto importante para los instrumentos
de control preventivo, toda vez que deben ser capaces de mantener
un seguimiento actualizado de la informacién y adoptar con agilidad
las consecuencias derivadas de un cambio en el estado profesional o
personal del sujeto afectado. En esta linea, se explica la obligacién de
actualizar las declaraciones de bienes y actividades cada vez que sobre-
vengan cambios, si bien otros instrumentos como los hearings parla-
mentarios no resultan tan versdtiles. No hay que perder de vista que el
conflicto de intereses no se desvela necesariamente en el momento del
nombramiento del cargo publico, sino que puede aparecer en cual-
quier momento posterior en cuyo caso serd mds dificil de detectar, si
tenemos en cuenta que se presta mucha mayor atencién al momento
del nombramiento.

Las caracteristicas que acabamos de exponer podrian avalar la tesis segtin la
cual la preocupacién por los conflictos de intereses como control preventivo de
la corrupcién es propia de sociedades con una cultura politica en la que existe
un férreo respeto a la Ley y a determinados valores de ética publica, hasta tal
punto que en tales sociedades las pricticas corruptas tradicionales no pueden
considerarse un problema generalizado (aunque se produzcan episodios pun-
tuales) y, por esta razon, la opinién publica refuerza su exigencia de transparen-
cia y afina la sutileza con la que se demanda la probidad de los cargos publicos.
En esta linea, las sociedades mds avanzadas no sélo reclamarfan la ausencia de
episodios de abuso del poder (lo que podriamos llamar “corrupcién material”)
sino que demandarfan la eliminacién de las situaciones que presentan un mero
riesgo o, si se prefiere, hacen aparecer la “tentacién de abuso del poder” (lo que
podriamos llamar “corrupcién meramente formal”). En sintesis, sélo aquellos
sistemas politicos en los que la corrupcidn tradicional ha sido erradicada como
problema pueden “permitirse el lujo” de combatir los conflictos de intereses,
bajo el radical expediente de eliminar aquellas situaciones que puedan plantear
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la tentacién de emplear el poder o los recursos publicos en provecho propio,
aunque no se haya producido materialmente ninguna prictica corrupta, es
decir, como control meramente preventivo.

No en vano, la legislacién sobre conflictos de intereses tiene un origen claro
en Estados Unidos e irradia su influencia primero en los paises mds desarro-
llados de cultura anglosajona. En definitiva, en un contexto internacional en
que son muchos los Estados que viven arrastrados por gravisimos problemas de
corrupcidn, la preocupacién por los conflictos de intereses puede considerarse,
como sefiala GARCIA MEXIA, “un articulo de lujo””.

Sin perjuicio de que suscribamos la tesis anterior, no debemos perder de
vista las diferentes posiciones doctrinales que niegan que la corrupcién sea un
fenémeno caracteristico de los regimenes politicos de paises menos desarro-
llados®, lo que permitirfa cuestionar esta forma de entender la preocupacién
por los conflictos de intereses como un “estadio superior” en la lucha contra el
abuso del poder, al que sélo se accede cuando se han erradicado otras formas
mds burdas de corrupcidn.

III. EL CONTROL DE LOS CONFLICTOS DE INTERESES

3.1. Los cédigos de conducta en el sector publico y la legislacién
sobre conflictos de intereses

La preocupacién por los conflictos de intereses ha dado pie a una serie de
innovaciones en diferentes campos, comenzando por el estrictamente analiti-
co, mediante la elaboracién de informes o la creacién de observatorios sobre
ética publica, hasta las novedades legislativas que han partido de la normativa
existente en materia de incompatibilidades, pariente lejana de los conflictos
de intereses, para articular nuevos estdndares de ética publica y nuevos instru-
mentos de control.

En el Derecho comparado resulta una referencia ineludible el Informe No-
lan’ y a los célebres “Siete principios de la vida publica”. Este informe sis-
tematizé por primera vez los pardmetros de comportamiento en el seno de la
Administracién Publica britdnica, y dio pie a una serie de reformas legislativas
de enorme calado en el Reino Unido.

En todo caso, para entender el origen de este debate sobre ética publica es
conveniente partir de la particular “fisonomia” de la Administracién Pudblica

7 P. GARCIA MEXIA, Etica y gobernanza: Estado y sociedad ante el abuso del poder, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, p. 28.

8 VAZQUEZ, R., “Corrupcién politica y responsabilidad de los servidores publicos”, DOXA
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 30, 2007, pp. 207 y 208.

9 Sobre el Informe Nolan resulta especialmente esclarecedor el trabajo de L. MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER titulado “Reflexiones de urgencia sobre el Informe Nolan”, Revista Aragone-
sa de Administracién Piblica, nim. 11, 1997, pp. 149 a 164.
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britdnica, dominada desde la década de los noventa por una pléyade de or-
ganismos publicos con funciones de regulacién o de control sobre diferentes
sectores de actividad e investidos de una pretendida autonomia funcional que
ha generado no pocos problemas en la prictica entre los que se encuentra el
intento permanente de someter a los titulares de tales 6rganos a un estricto
régimen de control que evite la tentacién de aprovechar en beneficio propio
el poder administrativo que ostentan o que han tenido en el pasado, habida
cuenta de la fcil y frecuente transicidén de estos altos cargos desde el érgano
regulador a las corporaciones mercantiles que operan en el sector regulado
(teorfa de la “revolving-door”). Por este motivo, considero oportuno intro-
ducir aqui una breve digresién que me permita abordar las singularidades de
los organismos reguladores britdnicos, mds conocidos como “quangos”, cuya
multiplicacién desordenada alimenta también la preocupacién que subyace en
el Informe Nolan.

Los precedentes de este tipo de agencias especializadas pueden rastrearse en
el Reino Unido hasta el siglo XVIII, si bien serd en el siglo XIX y, en particular,
a partir de la reforma del Parlamento acaecida en 1832 cuando se cree una red
de agencias nacionales cuyas competencias se extenderdn en todo el territorio
de la Corona'®. No obstante, el momento crucial para entender la prolife-
racién de las agencias independientes en el Reino Unido debemos buscarlo
a partir de 1979, cuando se constituye la llamada Efficiency unit que, bajo la
direccién de Sir Robin Ibbs elaborard en 1988 el informe titulado “Improving
Management in Government: the Next Steps”, mds conocido como /bss report o
Next steps report.

Para entender el impulso que el Informe /bbs dard a la nueva organizacién
administrativa a través de agencias (proceso que llegard a ser conocido como
“agencification”), es preciso prestar atencién a un concepto esencial que explica
en buena medida la evolucién del sector publico en el Reino Unido en los
tltimos afios: el concepto Best Value for Money, cuya traduccion pierde inevi-
tablemente algin matiz, si bien podemos entender que se trata del concepto
de eficiencia econémica aplicado al dmbito propio de las Administraciones
Pablicas, tradicionalmente ajenas a este tipo de exigencias y sometidas s6lo al
mandato de eficacia en el imprescindible marco de legalidad. Al exigir eficien-
cia a la actuacién administrativa se parte de una constatacién esencial, como
es que el uso de recursos publicos impone los mds exigentes estdndares a la
Administracién hasta el punto de hacer imprescindible la traslacién, en la me-
dida de lo posible, de criterios de gestién del sector privado al 4mbito publico,
pues la inexistencia de “cuenta de resultados” en la Administracién no exime
de garantizar el mejor uso posible del dinero publico.

Con el impulso del principio Best Value for Money se introducen cambios
significativos en la organizacién administrativa y en la prestacion de servicios
en el Reino Unido, fruto de los cuales serd, por ejemplo, la implantacién del

10 AW. BRADLEY y K. D. EWING, Constitutional and Administrative Law, Longman,
Londres, 1997, p. 328.
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modelo de desarrollo de infraestructuras y servicios publicos bajo formas de
colaboracién con el sector privado, denominado Private Finance Iniciative
(PFI) y extendido universalmente como Public Private Partnership'!

En el plano estrictamente organizativo, el Informe Nexz Steps promovié la
concentracién del Civil Service en la funcién de definicién de politicas publicas
y la ejecucién de las mismas a través de agencias independientes sometidas a
una autoridad comun con funciones de coordinacién (“Project Manager” con
rango de Permanent Secretary en el Gabinete). Tras el nombramiento de Sir
Peter Kemp como Next Steps Project Manager el niimero de agencias asciende a
34 en 1990, si bien el proceso de “agencification” no se detiene y a impulso de
las necesidades administrativas de todo orden crece exponencialmente la red de
agencias que serdn popularmente conocidas como QUANGOS (guasi-autono-
mous non governmental organizations)'*. En 2006 el inventario de “quangos”
arrojaba el ilustrativo dato de 524 organismos merecedores de esta calificacién,
de los cuales 272 respondian al modelo de agencias ejecutivas y 228 tenian el
perfil de 6rganos consultivos'.

A pesar del crecimiento de los “quangos” en las dltimas décadas, resulta
llamativo que no pueda hablarse de un funcionamiento homogéneo de es-
tos érganos, ni siquiera de funciones similares, pues algunas agencias asumen
competencias normativas en los habitualmente conocidos como “sectores
regulados”, asimildndose asi a las agencias norteamericanas y continentales,
mientras otras se limitan a ejercer funciones de naturaleza consultiva. Esta dis-
persién orgdnica y funcional de los “quangos” complica notablemente el mapa
administrativo britdnico, lo que unido a la ausencia de mecanismos claros de
control sobre los mismos ha generado razonables dudas sobre la continuidad
de este modelo de gestién publica, de configuracién saltuaria y pragmdtica.

Fue precisamente la desordenada proliferacién de “guangos” lo que hizo
nacer la preocupacién por dotar a los cargos publicos de un nuevo cédigo
ético, tal como puso de relieve el Research Paper de la Cdmara de los Comunes
96/72 titulado “The Quango Debate”, que puso de manifiesto las razonables
dudas que generaba un modelo de Administracién que crecia en forma de red
de “satélites” auténomos dotados de amplisimos poderes en sectores estratégi-
cos y cuyos titulares tenfan al alcance de la mano la adopcién de decisiones de
gran trascendencia sin que existiese un claro régimen de responsabilidad. En
respuesta a esta inquietud, el Gobierno del Premier Major decidié en 1994
crear el Committee on Standards in Public Life, asignando la presidencia del
mismo a Lord Nolan. La primera aportacién de la Comisién fue la publicacién
de dos informes en los que se concretaron algunas de las medidas que, a juicio
de los expertos, resultaba necesario adoptar de forma inmediata para conseguir

11

La Colaboracién Piblico-Privada en la Ley de Contratos del Sector Piiblico. Aspectos adminis-
trativos y financieros (A, DORREGO DE CARLOS y E MARTINEZ VAZQUEZ, dirs.), Editorial
La Ley, Madrid, 2009.

12° House of Lords, Public Service Report, Londres, 1998.

13 Datos extraidos de “Quangos. Economic Research Council’, en www.quangos.ercouncil.org.
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la regeneracién de la ética publica, entre otras, el control externo de los nom-
bramientos de altos cargos en los organismos publicos.

Desde entonces, la Comisién ha elaborado diferentes Informes que reco-
rren distintos dmbitos de la gestién publica en los que se plantean cuestiones
relacionadas con el comportamiento de los funcionarios y cargos publicos,
impulsando asi importantes reformas legislativas que incluyen la aprobacién
de nuevos instrumentos al servicio de la ética publica, como son los cddigos de
conducta, entre los cuales sobresale por su trascendencia el que se refiere a los
miembros del Gobierno!. Merecen también una especial mencién los cédigos
de conducta que se imponen a los funcionarios publicos y los que aluden de
manera particular a los viajes ministeriales y al nombramiento de personal de
confianza. En marzo de 2009, bajo la presidencia de Sir Christopher Kelly, la
Comisién ha emprendido el andlisis de los aspectos relacionados con la trans-
parencia y la responsabilidad de los gobiernos locales y de Londres.

El impulso que en el Derecho comparado generé la aprobacién de los
c6digos de conducta britdnicos ha tenido efecto también en la prictica
administrativa espafiola. En realidad, la preocupacién por prevenir los con-
flictos de intereses capaces de desembocar en abusos reales del poder politi-
co ha estado presente en nuestro ordenamiento juridico a través de la regu-
lacién del régimen de incompatibilidades y de figuras como la abstencién
y la recusacién. A propésito de estos institutos, la STS de 10 de febrero de
1993 hablaba ya de “ética profesional”, para referirse a la obligacién que
se impone a las autoridades y agentes de evitar situaciones comprometidas
y sospechosas, identificando asi el germen de la preocupacién juridica por
los conflictos de intereses, mads alld de las manifestaciones convencionales
de corrupcién politica.

En la VIII legislatura, el Ministerio de Administraciones Puiblicas asumid el
compromiso de aprobar los instrumentos normativos necesarios para garanti-
zar el buen gobiernoy el comportamiento ético de los altos cargos en el ejercicio
de sus funciones. Dicho compromiso se tradujo en la aprobacién por el Con-
sejo de Ministros, el 18 de febrero de 2005, de un “Programa de actuaciones
para el buen Gobierno” que se plasmé en la posterior aprobacién del “Cédigo
de Buen Gobierno de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la
Administracién General del Estado” (Orden APU/516/2005, de 3 de marzo,
por la que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de
18 de febrero de 2005, por el se aprueba el Cédigo de Buen Gobierno de los
miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién General del
Estado) y en la remisién de un Proyecto de Ley al Congreso de los Diputados
que terminarfa convirtiéndose en la Ley 5/2006, de 5 de abril, de Regulacién
de los Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos
Cargos de la Administracién General del Estado.

14 El primer Cédigo de conducta se publicé en 2001. Actualmente rige el Cédigo de conducta
aprobado en 2007. CABINET OFFICE, Code of Conduct and Guidance on Procedures for Ministries,
Londres, julio de 2007.
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Sin pretender realizar en estas lineas una valoracién sobre el alcance préc-
tico de estos instrumentos, si podemos sehalar que el balance que sobre los
mismos ha realizado buena parte de la doctrina no es precisamente positivo.
Asi, por ejemplo, BUSTOS GISBERT" habla abiertamente de “defraudacién
de las expectativas regeneracionistas creadas por el anuncio de la reforma realizado
por los miembros del Gobierno”.

No parecen exageradas estas criticas si analizamos con cierto detalle el con-
tenido del Cédigo de Buen Gobierno al que acabamos de hacer referencia,
que nos muestra un catdlogo poco sistemdtico de principios enunciados con
cierta vaguedad y no exentos de cierta retérica ambigua. En la inevitable com-
paracién con el Cédigo de Conducta britdnico de 2007, se echa en falta, por
una parte, una ordenacién sistemdtica de su contenido, asi como referencias
a cuestiones cruciales que si aparecen, en cambio, en el texto britdnico, sin
perder de vista el contenido relativo a las relaciones con el Parlamento y a las
obligaciones de transparencia y publicidad hacia las C4dmaras'®.

Por otra parte, llama la atencién la ausencia de consecuencias claras asocia-
das ala trasgresién de esos principios, m4s all4 de la obligacién que se impone al
Ministro de Administraciones Publicas de comunicar al Consejo de Ministros
los eventuales incumplimientos que se detecten y proponer las medidas correc-
toras adecuadas. A nadie se le escapa que una afirmacién como la establecida
en el apartado 2° del punto cuarto del citado Cédigo no deja de ser una mera
declaracién de intenciones, pues en dicho apartado se establece que ‘e/ Consejo
de Ministros, en el supuesto de que hubiera incumplimientos de los principios del
Cédigo, adoptard las medidas oportunas”. El hecho de que no se concrete nin-
guna de dichas medidas permite pronosticar un triste futuro a la aplicacién
préctica de este precepto pues cualquier consecuencia de cardcter sancionador
tropezarfa inmediatamente con la vulneracién de las mds elementales garantias
constitucionales derivadas del principio de legalidad en materia sancionadora
(art. 25.1 CE). Por otra parte, si las medidas a las que se refiere este apartado
son exclusivamente de cardcter politico, poco aportan los distintos apartados
del Cédigo pues las relaciones de confianza que vinculan a los miembros del
Gobierno con los Altos Cargos de la Administracién se basan precisamente en
la libertad de designacién y cese por lo que no es preciso aportar motivacién
alguna que deje traslucir las razones de la pérdida de confianza. Desde esta
perspectiva, se pone de manifiesto la llamativa esterilidad de los principios
enunciados en el Cédigo en el orden de las consecuencias juridicas concretas.

Por otra parte, a la ausencia explicita de consecuencias derivadas de la tras-
gresion de los principios se une la llamativa imprecisién con que éstos son for-
mulados. Asi, llama la atencién la artificiosa distincién entre principios éticos

15 R. BUSTOS GISBERT, “Corrupcién de los gobernantes, responsabilidad politica y control
parlamentario”, op. cit.

16 Especialmente elocuente es, por ejemplo, la obligacién que el Cédigo de conducta britdnico
impone a los Ministros de hacer publicas las principales medidas politicas en el Parlamento antes que
en cualquier otro foro. Asi, el epigrafe 9.1 dispone “when Parliament is in session, the most important
announcements of Government policy should be made in the first instance, in Parliament”.



El control parlamentario de los conflictos de intereses 101

y principios de conducta, pues no parece fécil definir por qué los principios
de conducta no son también principios éticos y a la inversa, qué argumentos
permiten avalar que los principios de conducta no tienen contenido ético, si,
por ejemplo, entre ellos se encuentran algunas formulaciones tan directamente
relacionadas con la ética pablica como la prohibicién de aceptar regalos, favores
o servicios en condiciones ventajosas que vayan mds alld de los usos habituales,
sociales y de cortesia o préstamos u otras prestaciones econdmicas que puedan con-
dicionar el desemperio de sus funciones, sin perjuicio de lo establecido en el cddigo
penal (apartado tercero, punto 6). Sin embargo, insistimos en que el aspecto
mds débil de éste Cédigo de Buen Gobierno es la ausencia total de referencias
a las consecuencias que en el orden politico puede tener la vulneracién de sus
directrices, de tal manera que queda devaluado a un mero catdlogo de princi-
pios desprovistos de una especifica sancién juridica y encomendados al mejor
saber y entender de cada alto cargo.

En definitiva, m4s alld de reconocer el mérito que supone dar un primer
paso en el terreno de la “codificacién” de la ética publica, hay que admitir que
el documento espafiol no resiste la comparacién con el Cédigo britdnico, de
impecable redaccién, trufado de ejemplos pricticos y comprensivo de una am-
plia variedad de aspectos que afectan al comportamiento de los miembros del
Gobierno, desde su relacién con la circunscripcién y el partido politico hasta
la gestidn de los viajes oficiales.

Junto al Cédigo de Buen Gobierno, la preocupacién puesta de manifiesto
en 2004 por adaptar el ordenamiento juridico espafol a las nuevas tendencias
sobre buenas pricticas impulsadas desde el dmbito anglosajén se tradujo en
la remisién de un proyecto de ley a las Cortes Generales que terminaria cris-
talizando en la Ley 5/2006, de 10 de abril de regulacién de los conflictos de
intereses de los miembros del Gobierno y Altos Cargos de la Administracién
General del Estado.

No es objeto de este trabajo entrar en el andlisis de la Ley 5/2006, m4s alld
de los aspectos concretos que se refieren a la intervencién del Parlamento. No
obstante, merece la pena destacar que la Ley define su 4mbito subjetivo de apli-
cacién en términos muy amplios, tal como se desprende de la nocién de alto
cargo recogida en el articulo 3, demostrando con ello su pretensién de extender
el régimen de prevencién de conflictos de intereses a todos aquellos titulares de
cargos publicos con cierta capacidad auténoma de toma de decisiones.

Asimismo, la Ley 5/2006 parte de un principio general como es la de-
dicacién exclusiva al cargo publico, respecto del cual se reconocen contadas
excepciones para permitir la compatibilidad con actividades publicas (art. 9) y
con actividades privadas (art. 10), en términos muy restrictivos. Una novedad
importante introducida por la Ley es la relativa a las limitaciones patrimo-
niales en participaciones societarias que supone una rigida restriccién a cual-
quier titularidad individual o conjunta de la que pueda derivarse algin tipo
de conflicto de interés. Los términos en que este régimen aparece recogido en
el articulo 6 resultan ciertamente restrictivos, toda vez que prohiben cualquier
participacién directa o indirecta superior a un diez por ciento en empresas que



102 Francisco Martinez Vizquez

tengan conciertos o contratos de cualquier naturaleza con el sector publico
estatal, autonémico o local, o sean subcontratistas de dichas empresas o que
reciban subvenciones provenientes de la Administracién General del Estado.
Sin poner en cuestién la mejor intencién de este precepto, no podemos sino
expresar las dudas razonables que comporta desde una perspectiva estricta-
mente apegada a la realidad, pues los términos en los que aparecen definidas
las situaciones patrimoniales susceptibles de provocar conflictos de intereses
hacen prdcticamente imposible el mantenimiento de titularidades patrimonia-
les superiores al diez por ciento en ningin tipo de empresa, ya que no parece
sencillo encontrar empresas que no mantengan o hayan mantenido algin tipo
de relacién con el sector publico, si dicha relacién se define en términos tan
amplios que puede consistir en la formalizacién de convenios, contratos o con-
ciertos o en la percepcién de subvenciones.

En cuanto a los instrumentos disefiados por la Ley para garantizar el cum-
plimiento de la normativa sobre conflictos de intereses, destaca el exhaustivo
régimen sancionador y la recurrente regulacién de las obligaciones de declarar
los bienes y derechos de los que es titular el alto cargo y las actividades que des-
empefien por si o mediante sustitucién o apoderamiento. Tales declaraciones
se inscriben en los Registros de Actividades y de Bienes y Derechos Patrimo-
niales de Altos Cargos que la Ley regula en el articulo 14 encomendando su
gestién a un érgano dependiente del Ministerio de Administraciones Publicas
denominado Oficina de Conflictos de Intereses. Como es habitual, el Registro
de Actividades se configura con cardcter piblico mientras que el Registro de
Bienes y Derechos Patrimoniales tiene cardcter reservado y, por tanto, su ac-
ceso se limita al propio interesado y a los poderes publicos enumerados en el
apartado tercero.

La regulacién de la publicidad de los registros de intereses en Espana estd
afectada, a dia de hoy, por una incomprensible disparidad de regimenes juridi-
cos. Asi, no deja de resultar paraddjico comparar el régimen de publicidad de los
registros regulados en la Ley 5/2006 con la regulacién que establece el articulo
75.7 delaLey 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local'”,
aplicable a los representantes locales y a los miembros no electos de la Junta de

17" Con arreglo a este precepto:“ Los representantes locales, asi como los miembros no electos de

la Junta de Gobierno Local, formulardn declaracion sobre causas de posible incompatibilidad y sobre
cualquier actividad que les proporcione o pueda proporcionar ingresos econdmicos.

Formulardn asimismo declaracion de sus bienes patrimoniales y de la participacion en sociedades de
todo tipo, con informacién de las sociedades por ellas participadas y de las liguidaciones de los impuestos
sobre la Renta, Patrimonio y, en su caso, Sociedades.

Tales declaraciones, efectuadas en los modelos aprobados por los plenos respectivos, se llevardn a cabo
antes de la toma de posesion, con ocasion del cese y al final del mandaro, asi como cuando se modifiquen
las circunstancias de hecho.

Las declaraciones anuales de bienes y actividades serdn publicadas con cardcter anual, y en todo caso en
el momento de la finalizacion del mandato, en los términos que fije el Estatuto municipal.

Tales declaraciones se inscribirdn en los siguientes Registros de intereses, que tendrdn cardcter piiblico:

La declaracion sobre causas de posible incompatibilidad y actividades que proporcionen o puedan
proporcionar ingresos econdmicos, se inscribird, en el Registro de Actividades constituido en cada

Entidad local.
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Gobierno Local, que impone la publicidad de las declaraciones de actividades y
bienes patrimoniales, incluyendo informacién sobre las liquidaciones tributarias
de los declarantes. Es dificil entender que los altos cargos de la Administracién
General del Estado estén sometidos a un régimen menos transparente que el que
la Ley contempla para los representantes locales, si bien en la prictica no puede
decirse que el articulo 75.7 LBRL se haya caracterizado por su cumplimiento
fiel en los distintos municipios. Por el contrario, la lamentable redaccién de este
precepto pone de relieve que obedece a modificaciones introducidas de forma
improvisada en el curso del debate legislativo, probablemente como consecuen-
cia de enmiendas transaccionales, revelando asi un precepto de inescrutable in-
terpretacion que, sorprendentemente, ha pasado casi desapercibido, pues pocas
voces criticas han puesto de relieve que, con arreglo a este precepto, los Registros
de Actividades y Bienes Patrimoniales de las Entidades Locales han de tener ca-
ricter publico. Ademds, en el Registro de Bienes Patrimoniales ha de figurar una
declaracién que incluya informacién sobre “la participacién en sociedades de rodo
tipo, con informacion de las sociedades por ellas participadas y de las liquidaciones de
los impuestos sobre la Renta, Patrimonio y, en su caso, Sociedades”.

Ciertamente, este precepto revela un “esperpento legislativo” de tal calibre
que no merece la pena detenerse con mayor detalle en el mismo, una vez ad-
vertido que padece contradicciones internas insalvables, por ejemplo cuando
impone que las declaraciones de bienes y actividades se formulen anualmente
y simultdneamente exige que se formulen “antes de la toma de posesion, con
ocasidn del cese y al final del mandato, asi como cuando se modifiquen las circuns-
tancias de hecho” y que se remite continuamente a una norma municipal que
denomina “Estatuto municipal”, tal vez en nostdlgica evocacién de aquella
norma impulsada por Calvo Sotelo, pues la norma organizativa de los munici-
pios espafioles no recibe actualmente esa denominacién sino la de Reglamento
Orgédnico Municipal que debe ser, aventuramos, la fuente a la que quiere re-
mitirse el malogrado articulo 75.7 LBRL que, dicho sea de paso, obtuvo esta
penosa redaccién como consecuencia de una modificacién introducida al hilo
de la tramitacién de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del suelo'®.

La declaracion sobre bienes y derechos patrimoniales se inscribird en el Registro de Bienes Patrimoni-
ales de cada Entidad local, en los términos que establezca su respectivo estatuto.

Los representantes locales y miembros no electos de la Junta de Gobierno Local respecto a los que,
en virtud de su cargo, resulte amenazada su seguridad personal o la de sus bienes o negocios, la de sus
Jfamiliares, socios, empleados o personas con quienes tuvieran relacidn econdmica o profesional podrdn
realizar la declaracion de sus bienes y derechos patrimoniales ante el Secretario o la Secretaria de la
Diputacién Provincial o, en su caso, ante el drgano competente de la Comunidad Auténoma correspon-
diente. Tales declaraciones se inscribirdn en el Registro Especial de Bienes Patrimoniales, creado a estos
efectos en aquellas instituciones.

En este supuesto, aportardn al Secretario o Secretaria de su respectiva entidad mera certificacion
simple y sucinta, acreditativa de haber cumplimentado sus declaraciones, y que éstas estdn inscritas en
el Registro Especial de Intereses a que se refiere el pdrrafo anterior, que sea expedida por el funcionario
encargado del mismo.

8 Disposicién adicional novena de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del suelo. El examen del
proyecto del ley revela que en la intencién primigenia del Gobierno no estaba introducir esta mo-
dificacién de la LBRL.
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3.2. El control parlamentario previo de los conflictos de intereses:
distincién frente a otras formas de intervencién del Parlamento
en el nombramiento de autoridades y altos cargos del Estado

Nos centraremos a partir de ahora en una de las piezas esenciales e inno-
vadoras de la Ley 5/2006, como es la notable participacién que confiere al
Congreso de los Diputados en el control de conflictos de intereses, recogida
en el articulo 2'. La lectura de este precepto pone de relieve que al hilo de las
medidas legislativas adoptadas para eliminar los conflictos de intereses se ha
tratado de revitalizar la efectividad de los instrumentos de control parlamenta-
rio en la lucha contra la corrupcién politica. Asi, en la permanente bisqueda
de opciones de renovacién de las tradicionales funciones de las Cdmaras, han
irrumpido poderosamente los mecanismos de fiscalizacién de los posibles con-
flictos de intereses que afectan a los altos cargos de la Administracién General
del Estado.

En todo caso, la competencia atribuida ex /ege al Congreso de los Di-
putados para pronunciarse sobre los eventuales conflictos de intereses de
quienes van a ser nombrados por el Gobierno para el ejercicio de un alto
cargo en la Administracién merece algunas precisiones que permitan iden-
tificar este instrumento de control parlamentario frente a otras competen-
cias que tienen que ver con la intervencién de las Cdmaras en la designa-
cién de personas.

3.2.1.  Competencias de las Cortes Generales para proponer nombramientos

En primer término, debemos distinguir el mecanismo previsto en el arti-
culo 2 de la Ley 5/2006 de las competencias que la Constitucién o las leyes
atribuyen a las Cortes Generales o a alguna de las Cdmaras para proponer
nombramientos cuya formalizacién corresponde al Rey, como es el caso de los
magistrados del Tribunal Constitucional o de los vocales del Consejo General
del Poder Judicial, entre otros.

19" Con arreglo a este precepto: “I. El Gobierno, con cardcter previo al nombramiento del Presi-

dente del Consejo de Estado, pondrd en conocimiento del Congreso de los Diputados el nombre de la perso-
na propuesta para el cargo a fin de que pueda disponer su comparecencia ante la comisidn correspondiente
de la Cdmara, en los términos que prevea su Reglamento.

2. El mismo procedimiento serd seguido en relacion con los nombramientos de las personas que vayan
a ser designadas mdximos responsables en los organismos reguladores o de supervision incluidos en el
articulo 3.2 k, presidentes del Consejo Econdmico y Social; del Tribunal de Defensa de la Competencia
y de la Agencia EFE, director de la Agencia de Proteccion de Datos y director general del Ente Piiblico
Radiotelevision Espariola.

3. La comisidn parlamentaria del Congreso de los Diputados examinard, en su caso, a los candidatos
propuestos. Sus miembros formulardn las preguntas o solicitardn las aclaraciones que crean convenientes.
La comisidn parlamentaria emitird un dictamen en el que establecerd si se aprecia o no la existencia de
conflicto de intereses”.
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En estos casos, las Cdmaras ejercen una de las funciones adicionales que
la Constitucién les encomienda en la genérica cldusula de cierre del articulo
66.2 CE. No estamos, por tanto, ante actos de control parlamentario sino
ante la manifestacién de otra funcién parlamentaria, que podriamos llamar de
composicién de érganos constitucionales, garantizando asi el pleno respaldo
democrdtico de las personas llamadas a tan dignas labores. Sin embargo, habi-
da cuenta de que la decisién de la Cdmara es, necesariamente, un acto politico
¥, por consiguiente, no necesariamente motivado, se ha optado por establecer
un sistema de examen previo de los candidatos, con el fin no sélo de ilustrar
la decisién de los parlamentarios — que irremediablemente obedecerd a direc-
trices de partido — sino también de hacer tales decisiones mds transparentes y
comprensibles para los ciudadanos. Con este propésito se aprobé la Resolucion
de la Presidencia del Congreso de los Diputados, de 25 de mayo de 2000, relativa a
la intervencidn de la Cdmara en el nombramiento de Autoridades del Estado, que
establece un procedimiento de examen previo de los candidatos propuestos
para ocupar los cargos cuya provisién corresponde a la propia Cdmara. La an-
dadura prictica de este procedimiento no ofrece un balance tan positivo como
hubiese sido deseable, en gran medida por la fuerte penetracién del “mandato
de partido” en cualquier decisién que deban adoptar las Cdmaras, lo cual en-
gendra un comprensible escepticismo sobre la eficacia prictica que pueda tener
ese procedimiento de examen previo de los candidatos.

3.2.2.  Competencias parlamentarias para realizar el control de idoneidad
de los candidatos propuestos por el Gobierno

El articulo 29.2 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula
el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal, tras la modificacién operada por
la Ley 24/2007, de 9 de octubre, prevé que “recibido el informe del Consejo
General del Poder Judicial, el Gobierno comunicard su propuesta al Congreso de
los Diputados, a fin de que pueda disponer la comparecencia de la persona elegida
ante la Comision correspondiente de la Cdmara, en los términos que prevea su
reglamento a los efectos de que se puedan valorar los méritos e idoneidad del can-
didato propuesto”.

Este precepto recoge la competencia parlamentaria para realizar el llamado
control de idoneidad sobre el candidato propuesto por el Gobierno para ser
nombrado por el Rey Fiscal General del Estado. El control del idoneidad tiene
un contenido mds amplio que el control parlamentario de conflictos de intere-
ses que regula la Ley 5/2006, pues parece evidente que una persona puede no
incurrir en ningin conflicto de intereses y, sin embargo, carecer completamen-
te de méritos para asumir el cargo de Fiscal General del Estado.

No obstante, el Legislador parece confundir ambos procedimientos tanto
en su configuracién legal como en la aplicacién prictica de los mismos. En
relacién con esta tltima cuestién, veremos mds adelante que los debates sus-
tanciados en ejecucién de la competencia prevista en el articulo 2 de la Ley
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5/2006 han derivado en discusiones sobre el mérito o demérito del candidato
para ocupar el cargo propuesto. Desde la primera perspectiva, llama la atencién
que la Disposicién adicional cuarta de la Ley 5/2006 previese la extensién del
procedimiento de control del conflicto de intereses al Fiscal General del Estado
para lo cual se anticipaba que se modificaria la Ley 50/1981, de 30 de diciem-
bre, por la que se regula el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal. Mds all4 de
la perplejidad que suscita este anuncio legislativo sobre “lo que se legislard en el
futuro”, a modo casi de ordculo, pues ni siquiera se ordena al Gobierno remitir
un proyecto de Ley sobre el particular, lo cierto es que la reforma operada en
2007 ha instaurado un verdadero control de idoneidad y no tanto un control
sobre la existencia de conflictos de intereses.

En todo caso, a falta de una especifica previsién en el Reglamento de la
Cédmara, la redaccién del precepto hace nacer la duda acerca de la verdadera
intencién del Legislador, pues no se alcanza a saber si se trata de una compa-
recencia del candidato propuesto por el Gobierno con el solo fin de que la
Comisién parlamentaria (actualmente la Comisién de Justicia) pueda escuchar
la presentacién por aquel de sus méritos e idoneidad o, mds alld, se busca un
pronunciamiento de la Comisién sobre la citada idoneidad. Tratdndose de un
6érgano colegiado de composicién politica plural, dicho pronunciamiento sélo
puede producirse a través de una votacién.

El dnico precedente obrante hasta la fecha es la sesién celebrada por la
Comisién de Justicia en la IX Legislatura (el jueves 8 de mayo de 2008), en la
que no se realizé votacién alguna por lo que, hasta que una reforma del Regla-
mento arroje luz sobre este particular, hay que entender que la Cdmara ha in-
terpretado que la facultad atribuida por el articulo 29.2 del Estatuto Orgdnico
del Ministerio Fiscal se agota en la celebracién de un debate parlamentario que
previsiblemente estard dominado por orientaciones de partido y en el que sélo
podrd conocerse la posicién de los diferentes grupos parlamentarios sobre los
méritos e idoneidad del candidato mediante una lectura del diario de sesiones
de la comparecencia.

3.2.3.  Competencias parlamentarias para ratificar o revocar los nombramientos
realizados por el Gobierno

Bien diferentes son aquellos supuestos en que la Cdmara tiene la potestad
de ratificar o revocar un nombramiento realizado por el Gobierno. Un meca-
nismo de esta naturaleza supone la traslacién al ordenamiento juridico de un
sistema parlamentario de un procedimiento constitucional caracteristico de los
sistemas presidencialistas, cuyo modelo es, sin duda, el sistema de “advice and
consent” del Senado de Estados Unidos, previsto en el articulo II, seccién 2, de
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la Constitucién de 1787%. M4s alld de las desviaciones que, con el paso de los
siglos, ha tenido el procedimiento de advice and consent, no podemos perder
de vista que su origen se encuentra en el delicado juego de checks and balances
con que la Constitucién de Estados Unidos disefia un sistema de organizacién
y convivencia politica a finales del siglo XVIII, es decir, cuando en Europa
todavia se rumiaba el dogma del origen divino del poder de los reyes.

Un equilibrio constitucional de esta naturaleza merece nuestra absoluta ad-
miracién, por mds que en su desenvolvimiento prdctico haya evolucionado
desde aquellas tempranas fechas en que florecia la joven nacién hasta nuestros
dias. En la actualidad se someten a este procedimiento unos 2.000 nombra-
mientos presidenciales, desde los Jueces del Tribunal Supremo hasta los altos
cargos al frente de los diferentes Departamentos, Embajadores, Jueces federa-
les, Fiscales y, por supuesto, los titulares de los organismos reguladores o inde-
pendent regulatory commissions. En la actualidad, el 99% de los nombramientos
presidenciales reciben el respaldo del Senado tras la celebracién de un proce-
dimiento que suele incluir una comparecencia en la comisién competente por
razén de la materia®'.

Sin embargo, el modelo no puede trasladarse sin m4s al Derecho espafiol
y, menos todavia, hacerlo de forma tan incorrecta e irreflexiva como lo hace la
Ley 15/1980, de 22 de abril, de creacién del Consejo de Seguridad Nuclear,

cuyo articulo 5 prevé:

“1. El Presidente y consejeros del Consejo de Seguridad Nuclear serdn designados
entre personas de conocida solvencia dentro de las especialidades de sequridad
nuclear, tecnologia, proteccion radioldgica y del medio ambiente, medicina, legis-
lacion o cualquier otra conexa con las anteriores, asi como en energia en general
o seguridad industrial, valordndose especialmente su independencia y objetividad
de criterio.

2. Serdn nombrados por el Gobierno, a propuesta del Ministro de Industria y
Energia, previa comunicacion al Congreso de los Diputados. El Congreso, a tra-
vés de la comision competente y por acuerdo de los tres quintos de sus miembros,
manifestard su aceptacion o veto razonado en el plazo de un mes a contar desde
la recepcion de la correspondiente comunicacion. Transcurrido dicho plazo sin
manifestacion expresa del Congreso, se entenderdn aceptados los correspondientes
nombramientos. El periodo de permanencia en el cargo serd de seis afios, pudien-
do ser designados, mediante el mismo procedimiento, para periodos sucesivos.”

20 “The President (...) He shall have Power, by and with the Advice and Consent of the Senate,
to make Treaties, provided two thirds of the Senators present concur; and he shall nominate, and by and
with the Advice and Consent of the Senate, shall appoint Ambassadors, other public Ministers and Con-
suls, Judges of the supreme Court, and all other Officers of the United States, whose Appointments are not
herein otherwise provided for, and which shall be established by Law: but the Congress may by Law vest
the Appointment of such inferior Officers, as they think proper, in the President alone, in the Courts of
Law, or in the Heads of Departments”.

21 LORRAINE H. TONG, “Senate Confirmation Process: An Overview”, CRS Report for
Congress, Congressional Research Service, Congreso de los Estados Unidos, 4 de abril de 2003.
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El andlisis de este precepto nos permite subrayar los siguientes extremos:

3.2.4.

Desde el punto de vista constitucional, no se entiende bien que al
Congreso le corresponda ratificar o vetar el nombramiento realiza-
do por el Gobierno. Es evidente que la Constitucién encomienda al
Gobierno la direccién de la politica interior (art. 97 CE) y en dicha
competencia debe estar comprendida la politica de nombramientos.
De esta decisién, como de todas las demds que adopte el Ejecutivo,
debe rendir cuentas ante el Parlamento. En los sistemas presidencialis-
tas el supuesto es diferente, pues no hay relacién de confianza entre el
Congreso y el Presidente sino colaboracién entre ambos poderes para
la adopcidén de las decisiones mds comprometidas y trascendentales.
Mds alld de la critica a la falta de sentido constitucional de este precepto,
no es menos cierto que su redacciéon peca de una notable improvisacién
pues a nadie se le escapa que no puede exigirse la misma mayorfa parla-
mentaria para aceptar o vetar (tres quintos). Es un razonamiento pura-
mente aritmético el que nos desvela rdpidamente los problemas que se
planteardn en el supuesto — absolutamente probable, por otro lado — de
que no se alcance la mencionada mayoria para la aceptacién, pero tampo-
co se alcance para el veto expreso. Si en tales casos se opta por la solucién
mds sensata, que es entender que la falta de veto expreso equivale a la
aceptacion implicita, se estard tomando una decisién razonable pero se
estard contraviniendo claramente el mandato legal.

Mds grave todavia es que la exigencia en una ley ordinaria de una mayo-
rfa de tres quintos para adoptar acuerdos en un érgano parlamentario es,
sencillamente, inconstitucional. A pesar de que este precepto suele pasar
desapercibido al legislador, el articulo 79.2 CE no ofrece muchas dudas
interpretativas pues afirma, en relacién con los acuerdos de las Cdmaras,
que “dichos acuerdos, para ser vdlidos, deberdn ser aprobados por la ma-
yoria de los miembros presentes, sin perjuicio de las mayorias especiales que
establezcan la Constitucion o las leyes orgdnicas y las que para eleccion de
personas establezcan los Reglamentos de las Cdmaras”. Como es evidente,
no estamos ante la Constitucién ni ante una ley orgdnica, ni tampoco
ante el Reglamento del Congreso por lo que la previsién de una mayorfa
diferente de la simple es necesariamente inconstitucional.

Competencia parlamentaria de control de conflictos de intereses

El tercer grupo de supuestos en los que estd prevista la participacién de la C4-
mara es el que se deduce del precepto citado de la Ley 5/2006, de 10 de abril, y
se refiere al control que la Cdmara ejerce sobre los posibles conflictos de intereses
en que pueden incurrir los designados por el Gobierno para ocupar cargos de
enorme trascendencia publica. En este supuesto, podemos afirmar que la ley no
comete los errores que acabamos de sefialar pues configura claramente la inter-
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vencién del Congreso como una obligacién de comunicacién y verificacién por
la comisién competente de la inexistencia de conflictos de intereses.

A través de este procedimiento, el ordenamiento juridico espafol opta por
encomendar al Parlamento la competencia sobre supervisién de ciertos nom-
bramientos efectuados por el Gobierno, a diferencia de otros ordenamientos
que crean comisionados especiales para esta funcién u organismos auténomos
encargados de velar por el respeto a determinados principios al efectuar los
nombramientos de altos cargos. Asi, por ejemplo, en el Reino Unido estas
competencias son asumidas por el Commissioner for Public Appointments, de
modo similar al régimen establecido en Canad4, que atribuye las competen-
cias de control de nombramientos a una Comisién ad hoc denominada Public
Appointments Commission. Aunque a priori puede parecer que el reconoci-
miento de la competencia del Congreso de los Diputados para supervisar los
posibles conflictos de intereses de los altos cargos nombrados por el Ejecutivo
presenta un sesgo mds democrdtico, en la prdctica, como veremos, es dificil
que la Comisién parlamentaria se sustraiga de la habitual contienda partidista
y realice una verdadera funcién de control de los conflictos de intereses. Por
este motivo, resulta perfectamente comprensible la opcién britdnica extendi-
da en otros paises de crear un comisionado independiente para verificar las
cuestiones de ética publica relacionadas con el nombramiento de altos cargos,
aunque no nos resistimos a sefialar que en un pafs con tendencias politicas tan
polarizadas el propio nombramiento del comisionado independiente dificil-
mente estarfa exento de polémica.

La competencia de control parlamentario de los conflictos de intereses al-
canza a todos los titulares de cargos publicos enumerados en el articulo 2 de
la Ley 5/20006, esto es, al Presidente del Consejo de Estado, a los de los or-
ganismos reguladores o de supervisién y especificamente a los Presidentes del
Consejo Econémico y Social, Tribunal de Defensa de la Competencia, Agen-
cia EFE, Agencia de Proteccién de Datos y director general del Ente Puablico
Radiotelevisién Espafiola. Desde el plano subjetivo, por tanto, la obligacién de
someterse a este procedimiento de control alcanza bdsicamente a los Presiden-
tes de determinados 6rganos de relevancia constitucional, como es el caso del
Consejo de Estado y el Consejo Econémico y Social (siempre que aceptemos
su incardinacién en la previsién del articulo 131.2 CE) y a los titulares de los
mdximos érganos directivos de las llamadas Administraciones independientes,
teniendo en cuenta que la referencia al Tribunal de Defensa de la Competencia
debe entenderse realizada a la Comisién Nacional de la Competencia, tras la
aprobacién de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la competencia.
Por su parte, la mencién del Director General del Ente Pablico Radiotelevi-
sién Espafola ha de entenderse referida al Presidente del Consejo de Adminis-
tracién de la Corporacién RTVE, tras la reforma operada por la Ley 17/2006,
de 5 de junio, de la radio y la televisién de titularidad estatal.

A propésito de esta competencia de control parlamentario sobre los nom-
bramientos de titulares de érganos directivos de los organismos reguladores
o, en sentido cldsico, de las Administraciones independientes, interesa reali-
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zar una segunda digresién para puntualizar algunas consideraciones sobre el
concepto de “Administraciones independientes” y sobre la concrecién de este
concepto en nuestra realidad administrativa.

Mids alld de la capacidad de influencia que la expresién “Administracién
independiente” ha tenido en la produccién cientifica sobre la materia, hay
que recordar que el término ha sido orillado por el Derecho positivo, en un
claro reconocimiento a su inexactitud y en una prudente toma de distancia
frente a un concepto que podria resultar problemdtico si se pretendiese ex-
traer conclusiones a partir de su interpretacién literal y, en buena medida,
interesada. Esto es asi, como fécilmente puede intuirse, porque las llamadas
Administraciones independientes no son ni lo uno ni lo otro, esto es, ni
son propiamente “Administraciones” ni mucho menos son realmente “inde-
pendientes”, desvelando asi que detrds de lo que parecfa una mera reflexién
semdntica aparece definido con toda claridad el problema juridico-constitu-
cional que plantea este tipo de entidades.

Hablar de Administraciones en nuestro ordenamiento juridico para
definir la naturaleza de unos entes a los que la Ley encomienda concretas
funciones de regulacién o supervisén del funcionamiento de ciertos sec-
tores de actividad puede resultar ttil desde el momento en que permite
sujetar buena parte de los aspectos del régimen juridico de estos entes al
Derecho administrativo, confirmado asi en su naturaleza estatutaria por
esta vis atractiva sobre todo lo que merece el calificativo de Administra-
cién Puablica.

Esta serfa la 16gica de normas de alcance general como la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, que aclara que estas entidades
caen dentro de su dmbito de aplicacién (art. 2), del mismo modo que lo es
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, que en
la desquiciada regulacién de su dmbito subjetivo de aplicacién contenida en
el articulo 3, (una notable concesién a la peor técnica legislativa, por cierto),
considera a estas entidades como parte del sector puablico y, bajo determina-
das condiciones, como Administracién Publica.

En la medida en que las entidades a las que estamos haciendo referencia
tienen personalidad juridica propia, esta calificacién no es incorrecta, si bien
hay que advertir que estd afectada por cierta dosis de indefinicién que podria
llevar al equivoco de situar a las mal llamadas Administraciones indepen-
dientes en un plano de relacién “horizontal” con la Administracién General
del Estado, con la Administracién de las Comunidades Auténomas o con las
Entidades que integran la Administracién Local. Es evidente que este enfo-
que serfa profundamente desacertado pues, como tempranamente sefialaron
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, “alrededor de

los drdenes administrativos territoriales giran todas las demds Administraciones
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que son, en este sentido, Administraciones “menores”, sometidas a un encuadra-
miento mds o menos intenso, pero efectivo, de las primeras™.

Lejos de ser éste un debate meramente tedrico, sus consecuencias pricticas
se proyectan directamente en las fisuras que el Estado autonémico ha mos-
trado en los dltimos afios, pues si puede afirmarse que las Administraciones
independientes han nacido a partir de cierta improvisacién sobre el modelo
administrativo inicialmente concebido en Espafia, también puede decirse que
no han tenido un encaje armonioso en la compleja distribucidn territorial del
poder que opera nuestro sistema constitucional.

En relacién con esta cuestién, MUNOZ MACHADO? ha puesto de ma-
nifiesto cémo la asignacién en bloque de competencias sobre determinadas
materias especialmente sensibles para la economia actual a las llamadas Admi-
nistraciones independientes, concebidas en muchas ocasiones como entidades
reguladoras, no ha teniendo en cuenta la complejidad del reparto de compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. En el mismo sentido,
la creacién de este tipo de entidades ha dado lugar, como correlato de los
procesos de liberalizacién, al surgimiento de instancias de control estatal sobre
las decisiones de las Comunidades Auténomas y de formas de fiscalizacién del
Estado sobre los Entes Locales no previstas inicialmente en la Constitucién ni
en las principales leyes que dan vida al modelo territorial. Todo ello ha obli-
gado al Tribunal Constitucional a introducir importantes correcciones. Asf,
la STC 133/1997, de 16 de julio, relativa a la Comisién Nacional del Merca-
do de Valores definida en la Ley 24/1988, del Mercado de Valores y la STC
208/1999, de 11 de noviembre, relativa al Tribunal y al Servicio de Defensa de
la Competencia, regulados en la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia.
Ambos pronunciamientos dieron pie a cambios significativos en la concepcién
del dmbito de competencias de las entidades afectadas.

En particular, la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en la STC
208/1999 obligé a la aprobacién de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coor-
dinacién de las Competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en materia de Defensa de la Competencia, asi como a delimitar claramente el
dmbito de actuacién de la Comisién Nacional de la Competencia en relacién
con los érganos de las Comunidades Auténomas en la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia.

Es evidente que en nada ayuda la pretenciosa denominacién doctrinal de
“Administraciones independientes” para corregir los excesos que el encaje de
estas entidades ha tenido en el entramado juridico-constitucional de Espafa.
Es cierto que el término “Administracién” se aplica sin mayor dificultad a to-
dos los entes instrumentales personificados, sin pretender su emancipacién de

2 E. GARCIA DE ENTERRIA y T-R FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 72
ed., Civitas, Madrid, 1995, p. 36.

2§, MUNOZ MACHADO, “Las modulaciones de las competencias de las Comunidades
Auténomas por las regulaciones del mercado y las nuevas tecnologias”, Revista de Administracion
Piblica, ntim.153, 2000, pp. 195-216.



112 Francisco Martinez Vizquez

las Administraciones territoriales, por lo que probablemente no se plantearfan
las dificultades explicadas si el sustantivo no fuese acompanado del mucho mds
“inquietante” adjetivo “independientes”, en el que nos detendremos inmedia-
tamente, una vez advertido que el término “Administraciones independientes”
alude siempre a entes, entidades u organismos que se vinculan necesariamente
a una Administracién Publica territorial.

Efectivamente, la problemdtica constitucional que plantean las Adminis-
traciones independientes estd motivada, en buena medida, por esa invocacién
de la nota de independencia, ya que si algo caracteriza el estatuto juridico de
la Administracién Publica en Espafia es precisamente su subordinacién al Go-
bierno como érgano constitucional que, a su vez, se conﬁgura a partir de una
relacién fiduciaria con el Congreso de los Diputados, como corresponde a un
sistema parlamentario. En nuestro sistema constitucional, por tanto, no tiene
encaje una Administracién que sea realmente independiente, pues el articulo
97 dispone con toda claridad que “E/ Gobierno dirige la politica interior y exte-
rior, la Administracion civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcién eje-
cutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las Leyes”. Del
mismo modo que no es posible concebir actuaciones del Gobierno que estén
al margen del control parlamentario (art. 66 CE) no es posible concebir una
Administracién Publica que sea propiamente independiente del Gobierno.

Esta constatacién nos obliga a desentrafar qué se entiende exactamente
por independencia cuando se predica de los llamados organismos reguladores
0, en su caso, de los entes de Derecho Publico encargados de velar por el pleno
ejercicio de determinados derechos fundamentales (caso, por ejemplo de la
Agencia de Proteccién de Datos).

En relacién con esta cuestién, interesa subrayar que la nota de indepen-
dencia se incorpora en la definicién de estos entes pablicos con el fin de poner
claramente de relieve que se sustraen al dmbito ordinario de influencia del
Gobierno y, por tanto, que adoptan decisiones con arreglo a criterios técnicos
que permiten prestar el mejor servicio objetivo al interés general, lejos de la
tentacién de adoptar decisiones con motivos ligados a la confrontacién politica
y a la lucha por el poder. Utilizando una expresién coloquial, podrfamos decir
que la nota de independencia pretende la “despolitizacién” de estos entes pu-
blicos, para ofrecer las mejores garantias de prestacién del servicio que tengan
encomendado.

Al mismo tiempo, la independencia se predica con respecto a los actores que
operan en los mercados sometidos a regulacién, pues una de las consecuencias
de los procesos de liberalizacién y privatizacién consumados en las dltimas
décadas del siglo XX es precisamente la transformacién del “Estado gestor”
en “Estado regulador” y una pieza clave para que esta transicién pueda con-
siderarse completa es la separacién entre reguladores y operadores. La Unién
Europea, responsable en gran medida de este cambio de modelo econémico,
se encargd de poner de manifiesto desde la década de los noventa la incompati-
bilidad con el dogma comunitario de la libre competencia de aquellos ordena-
mientos nacionales que permitia que una Administracién Puablica competente
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para regular un sector fuese propietaria de empresas operadoras en el mismo,
situacién habitual en el sector energético o de las telecomunicaciones.

Desde esta doble perspectiva se configuré la naturaleza juridica de los or-
ganismos reguladores y, por tanto, la doctrina consideré adecuado referirse
genéricamente a los mismos como Administraciones independientes. No estd
de mds recordar, no obstante, que el primer ente publico que en nuestro pais
merecié tal calificacién, el Consejo de Seguridad Nuclear, no nacié de esta
preocupacién por separar los reguladores de los operadores, ni merecié tam-
poco la atencién de la doctrina, entonces enfrascada en dar explicaciones satis-
factorias al modelo de descentralizacién territorial, sino que respondié a una
preocupacién genuinamente politica —en el mejor sentido de la palabra- por
garantizar la seguridad en materia nuclear, poniendo el acento en la profesio-
nalidad técnica y especializacién de los integrantes del Consejo y sustrayendo,
por tanto, su nombramiento de otros criterios.

En definitiva, se advierte fécilmente la hipocresfa del razonamiento que estd
detrds de la creacién de estas entidades calificadas de independientes y que no
es otra cosa que el reflejo de la insatisfaccion generada por el Estado de parti-
dos, como consecuencia de la manipulacién interesada de sectores productivos
estratégicos en funcién de las conveniencias de partido. En realidad, el propio
mandato del articulo 103.1 CE obliga a la Administracién a utilizar siempre la
brdjula del servicio objetivo al interés general y, por consiguiente, no serfa pre-
ciso —en una realidad bien diferente de la actual— imponer la independencia
frente a la orientacidn politica de las decisiones de este tipo de entes, pues sélo
una clara connotacién negativa de lo politico explica que se pretenda calmar
el reproche social sobre el funcionamiento de ciertos sectores invocando su
independencia con respecto a las fuerzas politicas.

Cierta dosis de cinismo salpica este tipo de afirmaciones desde el momen-
to en que es fdcil anticipar que los partidos que en cada momento ocupen el
Gobierno nuca se van a desprender de su capacidad de influencia tltima sobre
los sectores regulados, ni es posible encontrar criterios técnicos de actuacién
que sean “quimicamente puros’, esto es, ajenos a la denostada influencia de
“lo politico”. Sin embargo, es un debate recurrente el de la independencia de
los reguladores, especialmente cuando se detectan irregularidades en su fun-
cionamiento o sencillamente actuaciones negligentes, ocasién perfecta para
recomponer el arsenal demagdgico del discurso sobre la necesaria “renovacién”
de estos entes con el fin de hacerlos realmente independientes. Se traslada
asf a la ciudadania el inquietante mensaje de quienes ostentan las mds altas
responsabilidades politicas o aspiran a ocuparlas y que pretenden conseguir el
buen funcionamiento de los mercados garantizando que su regulacién estard
en manos de otros. Cada vez que se promete “mayor independencia” se reco-
noce implicitamente la propia incapacidad de quienes pretenden transmitir
tranquilidad asegurando que no serdn ellos quienes dirijan la actuacién de
estos entes.

Al margen de esta reflexidn, lo cierto es que la pretendida independencia de
estas entidades no es sino un catdlogo de particularidades de su régimen juridico
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que introducen, en aras precisamente de esa independencia, condicionamientos
adicionales en la capacidad de nombramiento y remocién de los titulares de los
6rganos de direccién, previsiones especificas sobre la duracién del mandato o
particularidades relativas al ejercicio de sus funciones. Sin embargo, de ello no
puede deducirse ni que se sustraigan a cierto poder de direccién del Gobierno
—por mds que éste se module-, ni que queden al margen de los mecanismos de
control parlamentario o jurisdiccional que la Constitucién impone sin fisuras a
cualquier érgano del Poder Ejecutivo. No podemos perder de vista que en torno
a estos mecanismos de control o, lo que es lo mismo, al verdadero calibre de la in-
dependencia, se ha planteado todo el debate doctrinal acerca de la problemdtica
constitucional de las Administraciones independientes, moviéndose los autores
entre el cuestionamiento abierto de la constitucionalidad de estas entidades (PA-
RADA VAZQUEZ24 ) y quienes admiten dicho encaje constitucional a partir de
una cierta revisién del panorama administrativo cldsico (T-R FERNANDEZ)
o con fundamento en otros preceptos de la Norma Fundamental, como los rela-
tivos al principio de estabilidad econémica (art. 40 CE) o a la utilizacién racional
de los recursos naturales (art. 45 CE), sin desmentir la dificultad de conciliacién
con el articulo 97 CE (SALA ARQUER?).

En todo caso, podemos afirmar que la nota de independencia “ensucia” en
buena medida el rigor juridico de esta categoria de entes y aconseja, para una
recta comprensién del fenédmeno, acudir a pardmetros mds ajustados a la reali-
dad, como la llamada “escala de 1ndependenc1a %7 que evocan algunos autores
importando un concepto propio del reglmen juridico de los bienes demaniales
para poner de relieve que existen distintos “grados de autonomia” a través de
los cuales puede conseguirse la diferenciacién con respecto al funcionamiento
habitual de los érganos administrativos, sin pretender con ello una radical
separacién del poder de direccién de la Administracién que la Constitucién
encomienda claramente al Gobierno. Entre las particularidades del régimen
juridico de estos organismos reguladores se encuentra, en muchos casos, la su-
misién a un procedimiento especial para el nombramiento y remocién de sus
titulares, en el que se incluye la comparecencia ante la Comisién competente
del Congreso de los Diputados a efectos de que ésta se pronuncie sobre la even-
tual existencia de conflictos de intereses en las personas propuestas.

Sin embargo, a pesar de que la Ley 5/2006 atribuye claramente al Congreso
de los Diputados la funcién de control de los eventuales conflictos de intereses
en que puedan incurrir los candidatos propuestos por el Gobierno para ocupar

24 J.R.PARADA VAZQUEZ “Las Administraciones independientes”, en Administracién ins-
trumental (Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo), Tomo I, Civitas, Madrid, 1994.

2 T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, “Reflexiones sobre las llamadas Administraciones in-
dependientes”, ap. cit.

2 J. M. SALA ARQUER, “El Estado neutral. Contribucién al estudio de las Administraciones
independientes”, Revista Es jmnolﬂ de Derecho Administrativo, nim. 42, 1984.

¥ L. A. POMED SANCHEZ, “Fundamento y naturaleza juridica de las Administraciones
independientes”, op. cit., p. 118. Esta misma idea aparece en G. GARCIA ALVAREZ ‘Los poderes
normativos de las Administraciones independientes en el 4mbito econdmico”, Revista de Administra-
cién Piblica, nam. 171, 2006, p. 148.
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cargos directivos en estos organismos publicos, el ejercicio de esta competencia
sigue planteando importantes dudas que tal vez la prictica conseguird desvelar.

En primer lugar, no hay que perder de vista que lo que verifica la comisién
parlamentaria no es la idoneidad de los candidatos sino si se aprecia o no la
existencia de conflicto de intereses, lo que es muy distinto. Sin embargo, en la
préctica parece dificil que en el curso del debate se obtenga informacién que
permita a la Comisién dictaminar si existen conflictos de intereses partiendo
s6lo del examen del curriculum vitae y de la comparecencia del candidato. Po-
drfa resultar util que el compareciente aportase con antelacién la informacién
que figura en su declaracién de actividades o rellenase un cuestionario con da-
tos de esta naturaleza. En otro caso, existe un riesgo evidente de convertir este
debate en lo que no es: una discusién sobre los méritos del candidato o, lo que
es peor, sobre el acierto o desacierto de la politica de nombramientos del Eje-
cutivo o sobre la conveniencia de reformar el procedimiento de determinados
nombramientos. En efecto, las comparecencias sustanciadas hasta la fecha en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 2.3 de la Ley 5/2006°® ofrecen un
cuadro poco alentador sobre el alcance real de la competencia parlamentaria en
materia de control de los conflictos de intereses, pues revelan que el debate no
suele tener por objeto la indagacién sobre la eventual existencia de conflictos
de intereses sino otras valoraciones que, en su mayor parte, estdn presididas
por consideraciones politicas, demostrando, una vez mds, que las Cdmaras y
sus érganos no son instituciones adecuadas para el desempefio de funciones
que se pretendan sustraer de la legitima competicién por el poder. Conviene
no perder de vista que la razén de ser dltima de la institucién parlamentaria
en nuestros dias no es otra que otorgar estatuto juridico constitucional a las
fuerzas de la oposicién politica y formalizar a través de procedimientos parla-
mentarios que respeten los principios democrdticos y los derechos de las mi-
norfas el ejercicio de esa contienda por el poder. Por esta razdn, los intentos de
atribuir a las Cdmaras funciones desligadas de la competicién partidista por el
poder estdn avocados a obtener un resultado sélo parcialmente satisfactorio o
incluso a saldarse con un rotundo fracaso, como cuando se pretende crear co-
misiones o ponencias con una mera funcién de estudio o, como en el caso que
nos ocupa, se pretende convertir una Comisién parlamentaria en un érgano de
supervisién de los nombramientos decididos por el Gobierno.

28 Sobre esta cuestidn, ver el debate de la comparecencia del candidato propuesto para ocupar la

presidencia del Consejo Econémico y Social ante la Comisién de Trabajo y Asuntos Sociales, el 21 de
julio de 2006 (Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, niim. 635) en el que se constata que
las intervenciones de los portavoces de los grupos parlamentarios siguieron estrictas y previsibles orien-
taciones “de partido” y, lo que es mucho mds grave, con la excepcién del portavoz del Grupo Popular en
el Congreso, ni siquiera entraron en el andlisis de los eventuales conflictos de intereses en que pudiera
incurrir el compareciente. En los mismos términos puede verse el Diario de Sesiones de la Comisién
de Economia y Hacienda del Congreso de los Diputados (ndm. 86) celebrada el 30 de septiembre de
2008 para la emisién, previa comparecencia de los candidatos a Presidente y Vicepresidente de la Co-
misién Nacional del Mercado de Valores, de dictamen sobre la existencia de conflicto de intereses a que
se refiere el articulo 2.3 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacidn de los conflictos de intereses de
los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado.
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Si se quiere evitar que la confrontacién politica cotidiana llegue a “contami-
nar” este procedimiento de control del conflicto de intereses con los habituales
recursos del enfrentamiento partidista y, por tanto, si se pretende conseguir
que la Comisién realice un verdadero control sobre el conflicto de intereses,
tal vez convendria ir sentando progresivamente una cierta doctrina sobre los
casos que se examinen, en la que se desvelen pronunciamientos claros sobre la
posicién de la comisién competente en relacién con las dudas que se ciernen
sobre las actividades del alto cargo. Desafortunadamente, si el procedimiento
evoluciona en la direccién que sefialan las escasas aplicaciones que ha tenido
hasta la fecha, es obvio que serd un nuevo intento estéril de someter la politica
de nombramiento de altos cargos a directrices de buen gobierno.

Otra de las cuestiones sobre la que se albergan razonables dudas es la au-
sencia de consecuencias juridicas o politicas asociadas al dictamen que emita
la comisién. Es evidente que el juego de las mayorias hace dificil imaginar un
dictamen adverso a la propuesta de nombramiento del Gobierno, lo que sus-
cita inmediatamente la duda acerca de la oportunidad de este procedimiento.
No obstante, compartimos la tesis de BLANCO VALDES? cuando apunta
que los procedimientos de comunicacién previa al Congreso pueden tener la
virtualidad de generar un cédigo politico o ético sobre lo que resulta admisible
y lo que es intolerable en la politica de nombramientos de altos cargos, siempre
desde la perspectiva del conflicto de intereses.

3.3. El control parlamentario posterior: rendicién de cuentas
ante el Parlamento

En dltima instancia, la intervencién parlamentaria sobre los conflictos de in-
tereses se completa con la obligacién de remisién de informacién al Congreso de
los Diputados que establece el articulo 16 de la Ley 5/2006. Con arreglo a este
precepto, la Oficina de Conflictos de Intereses debe elevar con periodicidad semes-
tral al Gobierno, para su remisién al Congreso de los Diputados, la informacién
detallada sobre el cumplimiento de las obligaciones recogidas en el texto legal.

Asimismo, este precepto prevé expresamente la obligacién de remitir a la
Mesa del Congreso de los Diputados copia de los documentos integrantes del
expediente de cualquier procedimiento sancionador que se hubiese resuelto en
materia de conflictos de intereses de altos cargos.

Hasta la fecha, el Gobierno ha cumplido escrupulosamente la obligacién
de remisién de informacién sobre el cumplimiento de la Ley de Conflictos de
Intereses, si bien no se ha tramitado ningin procedimiento sancionador por
lo que no se ha despejado la duda acerca del sentido que tiene la obligacién
de remisién a la Mesa de la Cdmara de los documentos obrantes en tales expe-
dientes sancionadores.

2 R. BLANCO VALDES, “Altos cargos y control parlamentario”, Claves de razén prdctica,
ndm. 82, 1998, pp. 14-21.
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IV. CONCLUSION

Si inicidbamos nuestra exposicién tratando de esbozar un concepto de co-
rrupcién construido a partir de la nocién de poder politico y llegdbamos a la
conclusién de que se reputan actos de corrupcién todas las manifestaciones de
abuso del poder que se encaminan a la obtencién de un beneficio particular,
es evidente que el contexto ideal para hacer frente a estas pricticas no puede
ser otro que el escenario cotidiano de la confrontacién politica, es decir, el
Parlamento.

Desde esta perspectiva, podemos afirmar que los instrumentos de control
parlamentario adquieren un sentido renovado cuando se ponen al servicio de
la lucha preventiva contra la corrupcién, bajo la forma de deteccién y denun-
cia de los conflictos de intereses que podrian desembocar en verdaderos episo-
dios de abuso del poder. Desde esta perspectiva es loable el intento que realiza
la Ley 5/2006, de 10 de abril, de ampliar las tradicionales funciones de control
parlamentario a un nuevo campo como es el control de conflictos de intereses.
Sin embargo, no podemos dejar de expresar algunas dudas sobre la virtualidad
préctica que tendrdn estos procedimientos desde el momento en que queden
atrapados en la disputa partidista que constituye, casi sin excepcidn, la razén
de ser unica de los debates e intervenciones parlamentarias.

Asimismo, a pesar del avance que en ciertos campos supone el régimen
juridico de los conflictos de intereses previsto en la Ley 5/2000, se suscitan
también razonables dudas sobre la aplicacién real de la Ley, asi como sobre el
acierto de alguna de las medidas previstas para realizar un control efectivo de
los abusos del poder. Sin perjuicio de otras consdieraciones, no debemos per-
der de vista que el reclutamiento de altos cargos se realiza en muchas ocasiones
entre quienes han ejercido importantes responsabilidades en el sector privado,
lo que explica la complejidad de intereses que podrian verse afectados como
consecuencia del nombramiento, sin que de ello se deduzca necesariamente
un potencial peligro de corrupcién. En esta linea de consideraciones, no nos
resistimos a concluir estas pdginas apuntando las dudas que plantea el rumbo
hacia el que parece encaminarse la politica de nombramiento de altos cargos
pues si se pretende maximizar la eficacia y eficiencia en la gestién publica no
parece fécil partir de un vector cuyas tinicas coordenadas sean la rigida politica
de incompatibilidades, las limitaciones al ejercicio de actividades privadas con
posterioridad al cese y la austeridad retributiva.





