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Comentarios

I. Consideraciones preliminares

Qué duda cabe que la contratacion publica constituye una cuestion del maximo interés, maxime después de los recientes cambios operados en su
regulacién, por su notable incidencia en el disefio de las politicas publicas y su consiguiente impacto en las finanzas publicas. No obstante, y es de
eso de lo que aqui se va a tratar, este sector ha cobrado un renovado interés por tratarse de uno de los ambitos privilegiados de analisis de la
probidad de los poderes publicos y de la lucha contra la corrupcién y la erradicacidon de practicas clientelares. No en vano, del éxito de ese decisivo
combate depende no solo evitar significativas pérdidas en la economia —estimadas entorno al 1% del PIB de la Unidn Europea (UE)- e indeseables
distorsiones en el mercado interior y en la competéncia, sino también la creciente desafeccion hacia nuestras instituciones.

En efecto, poco después de la adopcion de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 (LA LEY
4613/2014), sobre contratacidn publica, por la que se derogaba la Directiva 2004/18/CE (LA LEY 4245/2004) (1) , un Informe Especial del Tribunal
de Cuentas Europeo (TCUE), de 24 de novembre de 2015, concebido para evaluar la eficacia de las medidas de la Comisién y de los Estados
miembros en términos de cohesion (2) , no solo constatd que las normas de contratacidn habian sido hasta entonces una fuente permanente de
errores (en su praxis, se entiende), sino que, entre sus recomendaciones, introdujo la exigencia de mayores esfuerzos para garantizar la
transparencia y la integridad del sistema por la via tanto de cumplir las normas ya existentes (revirtiendo, por ejemplo, atavicas inercias como la
modificacidon sobrevenida de contratos por pura conveniéncia), como por la senda de prever eficaces sistemas de deteccion y analisis de errores.
Asi las cosas, puede decirse que el TCUE propuso la adopcidén de un nuevo modelo que pusiera en valor el principio de integridad y buen gobierno,
reconocido por la Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcidn, como parte integrante del «derecho a una buena administracion» (3) , y
contemplado en el art. 41 de la Carta de los derechos fundamentales de la UE (LA LEY 12415/2007) (4) .

Por lo que a Espafia respecta, es inevitable traer a colacién la Recomendacion de Decision del Consejo de la Unidn Europea (UE), de 27 de julio de
2016, coincidiendo con la larga tramitacién de la futura legislacidn de contratos publicos en Espaifa, y en la que se advertia de la «falta de
mecanismos de control a priori y a posteriori suficientes [lo que, segun su parecer] obstaculiza la aplicacién correcta y uniforme de la legislacion en
materia de contratacion publica». Como es sabido, algo mas tarde se materializaron esos significativos avances de la mano de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LA LEY 17734/2017) (5) , sin desconocer que esta norma venia precedida de una amplia panoplia de
requerimientos de transparencia encabezados por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno (LA LEY 19656/2013) (LTBG) (6) . Hacemos votos para que todo este acervo normativo redunde en una mayor publicidad de los procesos
de contratacién y en un mayor grado de rendicidon de cuentas, con objeto de garantizar la competencia en el mercado de servicios (vid.. STIUE, de
16 de septiembre de 2013 en el asunto T-402/06) (7) y poner fin al denominado «anillo de invisibilidad» en esta materia (8) .

Por otra parte, debemos constatar que también se han producido notables progresos en un ambito conexo al de la contratacion publica
transparencia y la transparencia, como es el de la regulacién de la imparcialidad de los actores publicos en general y de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos en particular. Es en este terreno en el que emerge la regulacidon de los conflictos de intereses, identificados como uno
de los principales riesgos, y que conocemos como aquellas situaciones en las que las personas que integran el poder adjudicador —o los
proveedores de servicios que actlian en su nombre- tienen directa o indirectamente un interés econémico o personal que puede comprometer, o al
menos parecer que compromete, la imparcialidad del proceso de contratacién, segun la definicion dada por el art. 7.4 de la Convencién de Naciones
Unidas contra la corrupcidn, el art. 24 de la citada Directiva 2014/24/UE (LA LEY 4613/2014) sobre contratacién publica y la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Union Europea (TJUE), sefialadamente la Sentencia de 12 de marzo de 2015 (asunto C-538/13 (LA LEY 12824/2015)) (9) .

En suma, puede afirmarse que a dia de hoy ya se dispone de un solido andamiaje constituido por distintos mecanismos de control tanto
preventivos, que es de lo que aqui se va a tratar, como reaccionales (mediante la tipificacién y sancion penal de ilicitos como el cohecho, el trafico
de influencias o las exacciones ilicitas). Entre los primeros, como tendremos ocasion de examinar, se encuentran los deberes de informacion, que ya
gozan de cierta tradicion en el ambito de la regulacion del estatuto de los altos cargos y de los parlamentarios (declaraciones de actividades,
bienes, activos e intereses); las probibiciones y limitaciones (de realizar determinadas actividades durante y después del ejercicio del cargo,
patrimoniales, de recibir regalos); e instrumentos como el «recurso especial», cuya experiencia positiva ha sido avalada por el propio TJUE [STJUE,
de 23 de julio de 2014 (asunto C-203/14) y por la STIJUE, de 6 de octubre de 2015 (asunto C-203/14 (LA LEY 133807/2015), Consorcio Sanitario
del Maresme) (10) , ademas de por el Tribunal Supremo [Sentencia de 23 de octubre de 2014 (recurso de casacion 3014/2013 (LA LEY
146694/2014), asunto privatizaciéon ATLL)] (11) . Sin duda, la existencia de este recurso ha permitido modular la presuncién de infalibilidad
administrativa, generando una importante doctrina administrativa extraida de la inmediatez, coadyuvar a una mejor interpretacion juridica, ademas
de obligar a la Administracion a extremar al maximo los controles internos.
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II. Novedades que presenta el marco normativo en materia de conflicto de intereses
1. La Union Europea

La Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LA LEY 4613/2014), ha constituido un hito indudable en
el ambito de la UE. Ya su predmbulo es lo suficientemente elocuente del propdsito de las instituciones comunitarias en orden a garantizar la
imparcialidad de los contratos, cuando asevera que «[...] los Estados miembros deben velar por que los poderes adjudicadores adopten medidas
adecuadas de prevencion, deteccidn y resolucion efectiva de los conflictos de intereses en materia de contratos, para evitar falsear la
competencia y garantizar la igualdad de trato». Ahora bien, aunque hay consenso —al que nos sumamos- a la hora de considerar que esta
regulacion ha constituido un notable paso adelante en la direccidon apuntada (12) , no puede dejarse de lado dos cuestiones.

La primera: la singular naturaleza juridica de las Directivas europeas, que no son mas que instrumentos flexibles dirigidos a armonizar las
legislaciones nacionales y que, aunque establecen obligaciones de resultado, dejan una amplia libertad a los Estados miembros cuanto a los medios
a utilizar. La segunda: que la citada Directiva presenta un caracter eminentemente programatico, pues basicamente contiene definiciones y
principios rectores que no aportan grandes soluciones que transciendan ese marco conceptual. Con lo que, de ser realistas, no serd hasta mas
adelante, a la vista de la praxis desarrollada internamente con la LCSP (LA LEY 17734/2017), que se estara en condiciones de hacer balance tanto
de los aspectos de la Directiva transpuestos como de los omitidos por el legislador espafiol.

En concreto, el art. 24 de la Directiva 2014/24/UE (LA LEY 4613/2014) define el conflicto de intereses por la via de determinar los sujetos que
pueden incurrir en tal supuesto y en términos de influencia sobre el resultado de los procesos de contratacion:

«[...] Los miembros del personal del poder adjudicador, o de un proveedor de servicios de contrataciéon que actue en nombre del poder
adjudicador, que participen en el desarrollo del procedimiento de contratacion o puedan influir en el resultado de este procedimiento».

El resto de referencias en la Directiva a los conflictos de intereses se vinculan a las causas de exclusion de los contratos y a los criterios de
capacitacion técnica (concretamente los arts. 57.4, 57.6 y 58.4) (13) . Se trata sin embargo de preceptos que, como veremos, presentan algunos
problemas hermenéuticos, el mas importante de los cuales es la definicion del ambito subjetivo de aplicacidn, pues, a diferencia de lo que establece
el mencionado art. 24, el conflicto de intereses parece extenderse mas allad de la esfera del poder adjudicador, a todas aquellas personas que pueda
tener algun tipo de influencia en el procedimiento de contrataciéon como el propio operador econdémico (art. 57.4 e):

«4. Los poderes adjudicadores podran excluir a un operador econémico de la participacion en un procedimiento de contratacion, por si mismos o
a peticion de los Estados Miembros, en cualquiera de las siguientes situaciones: [...]

e) Cuando no pueda resolverse por medios menos restrictivos un conflicto de intereses en el sentido del articulo 24; [...].»

Habrd que convenir que esta previsidon resulta como minimo paraddjica. Pues un conflicto de intereses, por definicion, se genera en el seno del
poder adjudicador. Ademas de que las causas de exclusion tratan, en esencia, de sancionar a las empresas que realizan practicas no deseables o
perjudiciales para el interés general. De modo que la incorporacidn de esta mas bien criptica modalidad de conflicto de intereses, imputable al
operador econémico, limita la competencia y lesiona el principio de libre concurrencia, amén de disminuir la capacidad de eficiencia del
procedimiento de contratacion. De donde esa causa de exclusidon deberia invocarse, en su caso, con especial cautela, pues ya la propia diccion de
la norma lo sugiere cuando admite que debera llevarse a cabo Unicamente «cuando no se pueda resolver por medios menos restrictivos». Por lo
demas, el mismo principio de proporcionalidad, aplicable a todas las causas de exclusion potestativas, deberia llevar a excluir a un operador sélo en
casos muy graves, de forma que en la practica lo prevenido por el precepto opere como una auténtica ul/tima ratio.

El segundo aspecto de la Directiva que presenta serios problemas interpretativos es la inclusidén del conflicto de intereses como causa de exclusion
en las situaciones de self-cleaning (art. 57.6). Segln este precepto, todo operador que se encuentre incurso en la causa de exclusiéon de los
apartados 1y 4:

«[...] podré presentar pruebas de que las medidas adoptadas por él son suficientes para demostrar su fiabilidad a pesar de la existencia de un
motivo de exclusion pertinente. Si estas pruebas se consideran suficientes, el operador econémico de que se trate no quedara excluido del
procedimiento de contratacion.

A tal efecto, el operador econémico debera demostrar que ha pagado o se ha comprometido a pagar la indemnizacién correspondiente por
cualquier dafio causado por la infraccidon penal o la falta, que ha aclarado los hechos y circunstancias de manera exhaustiva colaborando
activamente con las autoridades investigadoras y que ha adoptado medidas técnicas, organizativas y de personal concretas, apropiadas para
evitar nuevas infracciones penales o faltas.»

De entrada, ni qué decir tiene que llama poderosamente la atencién la disociacion entre la naturaleza intrinseca de los conflictos de intereses,
localizados en el poder adjudicador, y las causas de exclusidn, imputables a los contratistas, y por ende con apenas capacidad para modificar tales
situaciones, a menos que procedan a expulsar a los trabajadores en cuestion, medida que se nos antoja dudosa legalmente y sin duda poco realista
si se tiene en cuenta que los conflictos de intereses, las mas de las veces, surgen en relacion con el propietario de la empresa o con los miembros
de su direccién, que dificilmente seran apartados de la entidad.

Por otra parte, es facilmente deducible la compleja aplicacion de este supuesto en la medida que se prevé que para juzgar si una medida de self-
cleaning es suficiente, el operador econémico debe demostrar que ha abonado previamente una indemnizaciéon, colaborado con las autoridades
investigadoras y adoptado las medidas para que el delito o falta no vuelva a repetirse. Aqui lo chocante es que si no se entrevé ninguna falta o
delito que pueda imputarse a las empresas en base a un conflicto de intereses, no deberia existir ninguna indemnizacién a pagar. Tanto es asi que
las Unicas sanciones previstas en nuestro ordenamiento en materia de conflicto de interés se contraen a los empleados publicos.

El tercer aspecto que presenta algunas dudas hace referencia a los criterios de seleccidon de capacidad técnica y profesional (art. 58.4, ap. 2°):

«[...] Los poderes adjudicadores podran suponer que un operador econémico no posee las capacidades profesionales necesarias si han establecido
que éste tiene conflictos de interés pueden incidir negativamente en la ejecucion del contrato».

Antes de nada, salta a la vista, mas claramente si cabe que en los supuestos precedentes, que esta «modalidad» de conflicto de intereses se
desmarca de la definicion del art. 24, pues concentra el conflicto de intereses en la persona del operador econémico. Y que, pese a no hallarse
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stricto sensu dentro de la regulacion de las causas de exclusion, este criterio puede actuar en la practica como un motivo de exclusiéon dado que si
una empresa entra en conflicto de intereses automaticamente se considera que no cumple con los requisitos de capacidad técnica o profesional y
puede ser apartada del procedimiento. Adn con todo, a diferencia de los dos anteriores supuestos, en caso de verificarse la exclusion, el operador
econdmico tiene indudablemente mayor capacidad de actuacién para subsanar la irregularidad detectada, por ejemplo, por la via de adoptar las
pertinentes medidas organizativas, que solo a el incumben, para asegurar que el poder decisorio de la empresa esta perfectamente diferenciado.

Para cerrar este apartado, debemos significar que la LCSP (LA LEY 17734/2017) no contempla en su articulado estos supuestos antes descritos. No
obstante, no debe olvidarse que el TIUE ha reconocido en algunos casos un efecto directo de las Directivas al objeto de proteger los derechos de
los particulares. No obstante, conviene tener presente que el Tribunal de Luxembrugo ha establecido que una Directiva puede tener efectos
directos si sus disposiciones son incondicionales y suficientemente claras y precisas (STIJUE de 4 de diciembre de 1974 (LA LEY 17/1974), Van Duyn
c. Home Office) (14) . Ademas de que ese efecto directo solo puede ser de caracter vertical: los paises de la UE estan obligados a aplicar las
Directivas, pero las Directivas no pueden ser invocadas por un pais de la UE contra un particular (STJUE de 5 de abril de 1979, Ratti c. Preffetura di
Milano) (15) .

Finalmente, hay que tener en cuenta las directrices contenidas en la «Guia practica [de la Comision] para la deteccion de conflictos de intereses en
los procedimientos de contratacidén publica en el marco de las acciones estructurales», coetanea de la Directiva 2014/24/ UE, y elaborada por un
grupo de expertos de los Estados miembros coordinado por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) (16) . La Guia, que entre otros
aspectos contiene una definicion de conflicto de intereses armdnica con la de la Directiva (art. 24), sugiere la necesidad de adoptar declaraciones
de ausencia de conflicto de intereses, propone procedimientos y herramientas de verificacion de tales declaraciones y aporta una lista de
«banderas rojas» que pueden ayudar a detectar las situaciones de conflicto.

2. El ambito espaiiol

Como se recordara, la Recomendacion de Decision del Consejo de la UE, de 27 de julio de 2016, formulaba una advertencia a Espafia para que
adoptase perentoriamente medidas dirigidas a remediar la situacidon de déficit excesivo y ponia de relieve que la «falta de mecanismos de control a
priori y a posteriori suficientes obstaculiza la aplicacion correcta y uniforme de la legislacion en materia de contratacion publica». Con todo, ya por
aquellas fechas se habia alcanzado un amplio consenso sobre la necesidad de dotar un nuevo marco juridico en materia de contratacion publica
mas estable y armdnico, no solo para atajar la dispersiéon normativa sino también para permitir una gestion eficiente y trasparente de los recursos
publicos mediante un redisefio de los procedimientos de contratacion publica.

a) La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico

En este contexto descrito es en el que surgié la ansiada LCSP (LA LEY 17734/2017), por la que se transpusieron al ordenamiento espafiol algunos
de los aspectos de la Directiva 2014/24/UE (LA LEY 4613/2014), y se incorporaron algunos criterios de la doctrina del TJUE y del TCUE, asi como
algunos aspectos de la Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcién. Asi, por ejemplo, el art. 64 (LA LEY 17734/2017) de la Ley, relativo a
la lucha contra la corrupcién y la prevencién de los conflictos de interés, pese a tratarse de un precepto de caracter principial y definidor,
establece que:

«1. Los érganos de contratacién deberan tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcién, y prevenir,
detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitacion con el fin de evitar
cualquier distorsién de la competencia y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y
licitadores.

2. A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos, cualquier situacion en la que el personal al servicio del érgano de
contratacion, que ademas participe en el desarrollo del procedimiento de licitacién o pueda influir en el resultado del mismo, tenga directa o
indirectamente un interés financiero, econémico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto
del procedimiento de licitacion.

Agquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de interés deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento del
drgano de contratacion».

Por su parte, el art. 150.1 3° (LA LEY 17734/2017) establece, como una de las funciones de la mesa de contratacién, la de comunicar a la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) las posibles conductas colusorias que pueda detectar [su entrada en vigor esta prevista para
cuando lo haga la disposicién reglamentaria que lo desarrolle (DF 16)] (17) :

«Si en el ejercicio de sus funciones la mesa de contratacién, o en su defecto, el 6rgano de contratacidon, tuviera indicios fundados de conductas
colusorias en el procedimiento de contratacién, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio (LA LEY 7240/2007), de
Defensa de la Competencia, los trasladara con cardcter previo a la adjudicacién del contrato a la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autondmica correspondiente, a efectos de que a través de un procedimiento
sumarisimo se pronuncie sobre aquellos. La remision de dichos indicios tendra efectos suspensivos en el procedimiento de contratacion. Si la
remision la realiza la mesa de contratacion dard cuenta de ello al érgano de contratacion. Reglamentariamente se regulara el procedimiento al
que se refiere el presente parrafo. »

Finalmente, el art. 326.5 parrafo 3° (LA LEY 17734/2017), relativo a las personas que pueden formar parte de la mesa de contratacion. determina
que:

«En ningun caso podran formar parte de las Mesas de contratacion ni emitir informes de valoracién de las ofertas los cargos publicos
representativos ni el personal eventual. [...] Podré formar parte de la Mesa personal funcionario interino Unicamente cuando no existan
funcionarios de carrera suficientemente cualificados y asi se acredite en el expediente. Tampoco podrd formar parte de las Mesas de
contratacion el personal que haya participado en la redaccién de la documentacion técnica del contrato de que se trate, salvo en los supuestos a
que se refiere la Disposicion adicional segunda».

b) La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informaciéon publica y Buen Gobierno
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Como es sabido, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y Buen Gobierno (LA LEY 19656/2013) (LTBG)
desarrolla los términos previstos en el articulo 105 b de la Constitucidn espafiola (LA LEY 2500/1978) (CE), es de caracter basico, excepto el titulo
111, y resulta de aplicacion directa a las Comunidades Auténomas (CC.AA.) (disposicion adicional octava), para lo cual el legislador estatal invoca
una triada de titulos competenciales de gran alcance, ampliamente conocidos por su naturaleza transversal (art. 149.1.1 (LA LEY 2500/1978),
149.1.18 (LA LEY 2500/1978) y 149.1.3 CE (LA LEY 2500/1978))] (18) .

Por lo que a su afectacidn a la contratacidn publica se refiere, el art. 4 detalla la obligacién de los adjudicatarios de contratos del sector publico de
suministrar la informacidn «necesaria para el cumplimiento [...] de las obligaciones previstas en este titulo», y el art. 8, que regula el flujo de
informacién econémica, presupuestaria y estadistica que deben hacer publico como minimo todos los sujetos incluidos en el &mbito de aplicaciéon de
la Ley, determina que:

«a) Todos los contratos, con indicacién del objeto, duracidn, el importe de licitacidon y de adjudicacién, el procedimiento utilizado para su
celebracion, los instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el nimero de licitadores participantes en el procedimiento y la
identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. Igualmente seran objeto de publicacién las decisiones de desistimiento y
renuncia de los contratos. La publicacién de la informacidn relativa a los contratos menores podra realizarse trimestralmente. [...] 2. Los sujetos
mencionados en el articulo 3 deberan publicar la informacién a la que se refieren las letras a) y b) del apartado primero de este articulo cuando
se trate de contratos o convenios celebrados con una Administracién Publica. [...]»

En cuanto a las infracciones y sanciones en materia de conflicto de intereses, el art. 27 LTBG establece que el incumplimiento de las normas de
incompatibilidades o de las que regulan las declaraciones que deben realizar las personas comprendidas en el &mbito de este titulo serd sancionado
de conformidad con lo dispuesto en la normativa en materia de conflictos de intereses de la Administraciéon General del Estado y para el resto de
Administraciones de acuerdo con su propia normativa que sea aplicable.

c) La Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado (19)

Constituye la primera regulaciéon exhaustiva y sistematizada del estatuto de los altos cargos de la Administracién del Estado, aunque siguiendo la
estela de la pionera y derogada Ley 5/2006, de 10 de abril (LA LEY 3407/2006), de regulacion de los conflictos de intereses de los Miembros del
Gobierno y de los Altos cargos de la Administracién General del Estado (20) .

Segun su Predmbulo, la Ley surge con vistas a «[glarantizar que el ejercicio del cargo se realice con las maximas condiciones de transparencia,
legalidad y ausencia de conflictos entre sus intereses privados y los inherentes a sus funciones publicas». Para ello, la norma fija los requisitos,
controles y garantias en el acceso, ejercicio y cese de estas tareas, previa definicion de aspectos previos al nombramiento (el cumplimiento de los
requisitos de idoneidad); las limitaciones al ejercicio de actividades constante la situacidon de alto cargo y con posterioridad al cese; y la publicidad
de las actividades, bienes y derechos de los altos cargos y su ulterior registro.

En concreto, y por lo que al ambito subjetivo se refiere, el articulo 1.2 reproduce buena parte de las previsiones ya contenidas en el titulo II de la
LTBG reletivas a su ambito subjetivo de aplicacion (los altos cargos), si bien el articulo 25 se muestra mas explicito que aquellas y determina que
«[...] se consideraran altos cargos los que tengan tal consideracién en aplicacién de la normativa en materia de conflictos de intereses», después
de definir los conflicto de intereses (art. 11) —en términos andlogos al articulo 4.1 de la extinta Ley 5/2006 (LA LEY 3407/2006), pero afiadiendo la
nota de la potencial afectacion de los «intereses personales» del alto cargo o asimilado-:

«Se entiende que un alto cargo esta incurso en conflicto de intereses cuando la decision que vaya a adoptar, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 15, pueda afectar a sus intereses personales, de naturaleza econémica o profesional, por suponer un beneficio o un perjuicio a los
mismos.» [ap. 2].

En concreto, se consideran intereses personales:

«a) Los intereses propios. b) Los intereses familiares, incluyendo los de su cényuge o persona con quien conviva en andloga relacién de
afectividad y parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo grado de afinidad. c) Los de las personas con quien tenga una
cuestién litigiosa pendiente. d) Los de las personas con quien tenga amistad intima o enemistad manifiesta. e) Los de personas juridicas o
entidades privadas a las que el alto cargo haya estado vinculado por una relacion laboral o profesional de cualquier tipo en los dos afios anteriores
al nombramiento. f) Los de personas juridicas o entidades privadas a las que los familiares previstos en la letra b) estén vinculados por una
relacién laboral o profesional de cualquier tipo, siempre que la misma implique el ejercicio de funciones de direccién, asesoramiento o
administracion».

La Ley también contempla un sistema de alerta temprana, basado en un deber de abstencién respecto de cualquier decisiéon que pueda comportar
la incursidén en un supuesto de conflicto de intereses (art. 12), ademas de una serie de previsiones relativas a la dedicacion exclusiva (art. 13) y de
las consabidas declaraciones y limitaciones patrimoniales (arts. 14, 16, 17 y 18). Quizas lo mas novedoso se refiera a este Ultimo aspecto, en
concreto a la regulacion de las limitaciones patrimoniales en participaciones societarias (art. 14.1), pues presenta una mayor restriccion respecto al
art. 6 de la Ley 5/2006 (LA LEY 3407/2006), que ya obligaba a desprenderse de tales participaciones:

«1. Los altos cargos no podran tener, por si [o "por persona interpuesta"], participaciones directas o indirectas superiores a un diez por ciento en
empresas en tanto tengan conciertos o contratos de cualquier naturaleza con el sector publico estatal, autonémico o local, o que reciban
subvenciones provenientes de cualquier Administracién Publica.»

Con todo, esta diccidn no aclara si la expresion «persona interpuesta» debe entenderse referida a un «tercero independiente» (término utilizado por
el apartado tercero del mismo articulo o a la entidad financiera encargada de la gestién y administracion de las acciones y participaciones ex. art.
18.1 de la Ley).

«A los efectos previstos en este articulo, se considera persona interpuesta la persona fisica o juridica que acttua por cuenta del alto cargo. Lo
dispuesto en el parrafo anterior sera también de aplicacion al caso en que la empresa en la que participen sea subcontratista de otra que tenga
contratos de cualquier naturaleza con el sector publico estatal, autonémico o local siempre que la subcontratacion se haya producido con el
adjudicatario del contrato con la Administracién en la que el alto cargo preste servicios y en relacion con el objeto de ese contrato [...]».

En linea con lo ya expresado, hubiera sido pertinente concretar si el volumen de participacién debe calcularse sumando las participaciones propias a
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las del conyuge e hijos dependientes, o sélo en el caso de ser considerados persona interpuesta.

Por otra parte, el apartado 3 del mismo articulo 14 prevé que, cuando la persona nombrada tenga alguna participacion, deba enajenar o ceder a un
tercero independiente el ejercicio de los derechos correspondientes durante el tiempo en que se ejerza el cargo. Esa transmision debera verificarse
en el plazo de tres meses desde su nombramiento y declararse a los Registros de Actividades y de Bienes y Derechos Patrimoniales ad hoc y contar
con el informe favorable de la Oficina de Conflicto de Intereses.

El art. 15 estable una suerte de regulacion de las denominadas «puertas giratorias», aunque, al igual que en la ley anterior, quedan fuera de sus
exigencias, porque no forman parte del ambito subjetivo de la Ley, algunos empleados publicos muy cualificados y con altas responsabilidades e
informacion privilegiada como los abogados del Estado o los inspectores tributarios. En concreto, el primer apartado del art. 15 establece que,
durante los dos afios siguientes a la fecha de su cese, los altos cargos sujetos a la Ley no pueden prestar servicios en entidades privadas
«afectadas directa o indirectamente, por decisiones en las que hayan participado». Y que aquellos que ostenten la condicidn de alto cargo por ser
miembros o titulares de un organismo regulador o de supervisién, durante los dos afios siguientes a su cese, no pueden prestar servicios en
entidades privadas que hayan sido sujetos a su supervision o regulacion. A estos efectos, se entienden incluidos los cargos de la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia y el Consejo de Seguridad Nuclear [ap. 2).

Segln la Ley, se entiende que un alto cargo participa en la adopcion de una decision que afecta a una entidad cuando «[...] suscriba un informe
preceptivo, una resoluciéon administrativa o un acto equivalente sometido al Derecho Privado en relacién con la empresa o entidad de que se trate.
b) Cuando hubiera intervenido, mediante su voto o la presentacion de la propuesta correspondiente, en sesiones de 6rganos colegiados en las que
se hubiera adoptado la decision en relacién con la empresa o entidad».

III. Un pequeiio bosquejo de la situacion en el ambito autonémico
1. La regulacion autonémica mas reciente

En el ambito autondmico existe una pléyade, por su nimero y diversidad, de normas relativas al estatuto de los altos cargos y los conflcitos de
intereses (21) , pues ni la Constitucion (CE) ni los Estatutos de autonomia imponen un tratamiento unitario y exhaustivo de todos y cada uno de los
cargos publicos, con lo que se trata de una consecuencia ldgica de la implantacidn de reglas de buen gobierno. En este marco, por su singularidad,
destacan la Ley 1/2014, de 18 de febrero (LA LEY 2174/2014), de regulacién del estatuto de los cargos publicos del Gobierno y la Administracidén de
la Comunidad Auténoma de Extremadura (22) ; la Ley del Pais Vasco 1/2014, de 26 de junio, Reguladora del Cédigo de Conducta y de los Conflictos
de Intereses de los Cargos Publicos; la Ley 8/2016, de 28 de octubre (LA LEY 17281/2016), de la Generalitat Valenciana, de Incompatibilidades y
Conflictos de Intereses de Personas con Cargos Publicos no Electos (23) ; y la Ley 3/2016, de 30 de noviembre (LA LEY 19179/2016), del Estatuto
de los Altos Cargos de la Administracién de la Comunidad de Castilla y Ledn (24) .

La Ley de Extremadura 1/2014 (LA LEY 2174/2014) regula de forma pormenorizada en su titulo III el régimen de conflicto de intereses. En concreto,
el capitulo I afirma el principio de dedicacién plena y exclusiva al cargo, la prohibicion de remuneraciones o pensiones y los deberes de abstencién y
lealtad de los altos cargos. También determina las actividades incompatibles y el procedimiento y consecuencias de las situaciones de
incompatibilidad, las limitaciones de actividades tras el cese, y la acreditacion de la no incompatibilidad en el marco de las licitaciones publicas. Por
su parte, el capitulo II regula las declaraciones de actividades, bienes, derechos, intereses y rentas, y exige su publicacion en el Portal de la
Transparencia y la Participacion Ciudadana. Como complemento de lo anterior, el capitulo III (art. 42 y ss.) regula el Registro de Conflictos de
Intereses, en el que se se inscribiran:

«a) Las declaraciones responsables de compatibilidad previstas en el articulo 31 de esta ley. b) Las declaraciones de incompatibilidad acordadas por
el Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura en los términos del articulo 32 de esta ley. c) Las declaraciones de actividades, bienes,
derechos y rentas reguladas en los articulos 37, 38 y 39 de esta ley. d) Las declaraciones de actividades de los excargos publicos previstas en el
articulo 34.4 de esta ley. e) Las sanciones previstas en esta ley».

La Ley del Pais Vasco 1/2014, de 26 de junio, Reguladora del Cédigo de Conducta y de los Conflictos de Intereses de los Cargos Publicos (25)
regula el deber de abstencién y la obligacidon de declarar las actividades realizadas durante los dos afios anteriores al nombramiento y las
actividades compatibles (cap. III). También la prohibiciéon de desempefiar determinadas actividades privadas durante los dos afios siguientes al cese
y la obligacion de declararlas con cardcter previo para su analisis por el 6rgano competente. Debido a esta limitacién, los cargos publicos no
pueden, tras el cese, prestar ningun tipo de servicio ni mantener relacion laboral o mercantil con las empresas o sociedades privadas con las que
hubieren tenido relacion directa debido al desempefio de las funciones propias del cargo. El capitulo IV aborda la obligacién de declarar las
actividades y los bienes y derechos patrimoniales a efectos de control y garantia de la objetividad e imparcialidad en el desarrollo de las funciones
publicas de los cargos comprendidos en el ambito de aplicacion de la Ley. Y el capitulo V atribuye las funciones de control de la Ley al Servicio de
Registro de Personal, del que depende el Registro de Actividades y de Bienes y Derechos Patrimoniales.

Por su parte, la Ley 8/2016, de 28 de octubre (LA LEY 17281/2016), de la Generalitat Valenciana, de Incompatibilidades y Conflictos de Intereses
de Personas con Cargos Publicos no Electos, establece el régimen de dedicacion, las incompatibilidades y las condiciones de reingreso a la actividad
anterior o de acceso a otra actividad distinta tras el cese. El titulo segundo regula la Oficina, el Registro de Control de Conflicto de Intereses, y las
obligaciones y declaraciones a formular por los cargos publicos. El titulo cuarto regula, entre otros aspectos, la denuncia de las irregularidades vy el
sistema de proteccién de los denunciantes.

Finalmente, la Ley 3/2016, de 30 de noviembre (LA LEY 19179/2016), del Estatuto de los Altos Cargos de la Administracion de la Comunidad de
Castilla y Ledn aborda en su Titulo II la regulacion del ejercicio del alto cargo, que comprende (arts. 5-11) los valores (objetividad, transparencia,
ejemplaridad y austeridad). Ademas de las causas de incompatibilidad, se establece como regla general el régimen de dedicacion exclusiva (art. 7).
Y por lo que al conflicto de intereses se refiere, la Ley incluye una definicidn practicamente idéntica a la del art. 11 de la ya examinada Ley estatal
3/2015 (LA LEY 4995/2015), incluida la referencia a los «intereses personales». Este mismo titulo concluye con el sometimiento de los altos cargos
a un Cédigo Etico y de Austeridad, cuya aprobacién se atribuye a la Junta de Castilla y Ledn, previo debate como comunicacién ante las Cortes de
Castilla y Ledn.

2. El caso de Catalufa
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La singularidad del caso catalan reside en la existencia de una regulaciéon general del estatuto de los altos cargos y miembros del Gobierno, asi
como de los conflictos de intereses, dispersa y un tanto cadtica, aunque, por el contrario, destaca la proyecciéon de ese régimen en el marco
regulatorio de la contratacion de la Generalitat y del conjunto de los entes locales.

En efecto, por un lado esta la Ley 13/2005 (LA LEY 134/2006), de 27 de septiembre, de incompatibilidades de los altos cargos de la Generalitat
(26) , y la Circular 3/2006, sobre la aplicacidon de la ley antedicha (27) . La Ley establece el régimen de incompatibilidades de los altos cargos al
servicio de la Generalitat, que en su extenso d@mbito de aplicacion engloba tanto a los 6rganos superiores (presidente y otros miembros del
Gobierno) como a los altos cargos propiamente dichos, de acuerdo con una clasificaciéon contendida en distintos instrumentos normativos (la Ley
13/2008, de 5 de noviembre (LA LEY 16079/2008), de la presidencia de la Generalidad y del Gobierno (28) ; la Ley 13/1989, de 14 de diciembre (LA
LEY 85/1990), de organizacién, procedimiento y régimen juridico de la Administracion de la Generalidad de Catalufia (arts. 11-26), parcialmente
derogada (29) ; y por el Decreto Legislativo 2/2002, de 24 de diciembre (LA LEY 14740/2002), por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
4/1985, de 29 marzo (LA LEY 816/1985), del Estatuto de la Empresa Plblica Catalana (30) .

Por su parte, el art. 6 regula el deber de abstencion (recusacion, y régimen de responsabilidades), en los mismos casos que establece la normativa
del procedimiento administrativo comuin (art. 23 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Plblico (LA LEY 15011/2015))
(31) . Y el art. 12 prevé la obligacidn de formular las declaraciones de actividad, patrimonio e intereses (en términos analogos al art. 16 de la Ley
3/2015 (LA LEY 4995/2015), reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado), en el plazo de tres meses desde la
fecha de la toma de posesidn y de la de cese, o en el plazo de un mes desde que se produzcan variaciones en los hechos declarados (art. 13),
ademas de la obligacidn de inscripcidn de tales circunstancias en registros especificos, adscritos al departamento competente en materia de
funcidn publica (art. 14).

Sin duda, uno de los preceptos mas relevantes es el art. 7, que regula la prohibicidn de intervenir en actividades privadas después del cese
(«puertas giratorias»), en términos parecidos al art. 15 de la Ley estatal 3/2015 (LA LEY 4995/2015):

«Los altos cargos al servicio de la Generalidad, sin perjuicio de las compensaciones o prestaciones que, en su caso, establezca la normativa
especifica correspondiente, durante los dos afios siguientes al cese en el cargo para el ejercicio del que hayan sido nombrados, elegidos o
designados, no pueden realizar actividades privadas relacionadas con los expedientes en cuya resoluciéon hayan intervenido directamente en el
ejercicio del alto cargo, ni suscribir, personalmente o por medio de empresas o sociedades en las que tengan una participacién superior al 10% o
que sean subcontratistas de éstas, ningln tipo de contrato de asistencia técnica, de servicios o similares con la administracion, los organismos,
entidades o empresas del sector publico en los que han prestado servicios como altos cargos.»

En otro orden de cosas, la Ley 19/2014, de 29 de diciembre (LA LEY 20665/2014), de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen
Gobierno (32) prevé (art. 3.5) que los contratos deben incluir las obligaciones de los adjudicatarios de facilitar la informacion prevista en la Ley. Y el
art. 13.1 detalla las obligaciones de informacion (publicidad activa) de la Administracién, aplicables a todo tipo de contratos, incluidos los
patrimoniales y los menores: entidades y drganos de contratacién, licitaciones en tramite, contratos programados y suscritos, modificaciones
contractuales, prorrogas y anulaciones, etc. Esta informacion (art. 13.2) debera constar en un espacio diferenciado del Portal de la Transparencia,
configurado como plataforma electrénica de publicidad especifica en este ambito.

Por lo que a los conflictos de intereses se refiere, el art. 55.1 determina, entre los principios éticos y las reglas de conducta de los altos cargos,
«[...] d) La imparcialidad en la toma de decisiones, con garantia de las condiciones necesarias para una actuacion independiente y no condicionada
por conflictos de intereses [...] h) El ejercicio del cargo con dedicacién absoluta, de acuerdo con lo establecido en la legislacién sobre
incompatibilidades. i) El ejercicio del cargo en beneficio exclusivo de los intereses publicos, sin llevar a cabo ninguna actividad que pueda entrar en
conflicto. j) La utilizacion de la informacidn a la que tienen acceso por razén del cargo en beneficio del interés publico, sin obtener ninguna ventaja
propia ni ajena. [...] m) La exclusion de cualquier obsequio de valor, favor o servicio que se les pueda ofrecer por razén del cargo o que pueda
comprometer la ejecucion de sus funciones. n) El deber de abstenerse de intervenir en los asuntos de su competencia cuando concurra alguno de
los supuestos de abstencidén que establece la Ley [...].» De su lado, el nim. 2 del art 55 prevé la obligacion de incluir en los pliegos de clausulas
contractuales «[...] los principios éticos y las reglas de conducta a los que han de adecuar la actividad los contratistas y los beneficiarios, y
determinaran los efectos de un eventual incumplimiento de estos principios.»

El art. 55.3 introduce la posibilidad de adoptar un cédigo de conducta de los altos cargos. De acuerdo con ese mandato, el Acuerdo de Gobierno
82/2016, de 21 de junio, adopto el Coédigo de Conducta de los altos cargos y personal directivo de la Generalitat (33) (que sustituyo al de 19 de
noviembre de 2013), y que tiene la consideracion de estandar minimo que puede ser concretado y desarrollado por otros cddigos mas especificos o
sectoriales. En todo caso, los principios éticos y reglas de conducta consagrados son los establecidos en el primer apartado del antedicho art. 55.

En relacién con el ejercicio del cargo, la ley establece determinadas obligaciones de interés para la cuestién que estamos tratando: presentar,
antes y después de ejercer el cargo, las declaraciones de patrimonio, actividades mercantiles y profesionales, indemnizaciones a percibir y, en su
caso, variaciones patrimoniales; abstenerse de utilizar en beneficio propio la informacién obtenida; y garantizar una actuacioén independiente y no
condicionada por conflictos de intereses con el fin de servir con la maxima eficacia, eficiencia y objetividad los intereses generales de la ciudadania
(ap. nim. 15). A estos efectos, se considera que hay conflicto de intereses cuando aparece «una situacién de interferencia entre uno o varios
intereses publicos y los intereses privados del alto cargo o directivo publico, de manera que éstos puedan comprometer o dar la impresion de que
comprometen el ejercicio independiente del servicio publico». Los altos cargos y personal directivo deben abstenerse de intervenir cuando se dé
alguno de los supuestos de abstencion establecidos por la normativa vigente y cuando exista o se crea que puede existir un conflicto de intereses.
En caso de duda, se preconiza la abstencién.

El Cédigo también establece el deber de abstenerse de aceptar regalos y donaciones de particulares y de entidades publicas o privadas a excepcion
hecha de las muestras no venales de cortesia y objetos conmemorativos, oficiales o protocolarios que le puedan ser entregados por razoén del
cargo. El régimen sancionador en caso de incumplimiento es el establecido en el capitulo II del titulo VII de la Ley 19/2014 (LA LEY 20665/2014), de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

Finalmente, el citado Acuerdo de Gobierno también creé el Comité Asesor de Etica Plblica, encargado de responder consultas, efectuar
observaciones y sugerencias y de recibir quejas sobre la conducta ética de los altos cargos y personal directivo, ademas de asesorar a los 6rganos
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competentes para incoar o archivar procedimientos sancionadores por incumplimiento del Cédigo.

En este contexto normativo, y especificamente en materia de contratacion, hay que hacer mencién a la Ley 5/2017, de 28 de marzo (LA LEY
4434/2017), de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector publico y de creacion y regulacion de los impuestos sobre grandes
establecimientos comerciales, sobre estancias en establecimientos turisticos, sobre elementos radiotdxico, sobre bebidas azucaradas envasadas y
sobre emisiones de dioxido de carbono (34) . El art. 159.1.4 de esta Ley de acompafiamiento presupuestario regula las medidas para promover la
libre concurrencia y la prevencion del fraude en la contratacion publica de la Generalitat y de su sector publico. En concreto, prevé que:

«Los érganos de contratacion, en caso de que detecten la existencia de un conflicto de intereses durante la tramitacién o ejecucién de un
contrato, lo comunicarén a la Comisién de Etica en la Contratacién Piblica de la Generalidad de Catalufia. Esta comisién, con el informe previo del
drgano competente de la Generalitat en materia de contratacién publica, determinara si existe o no la situacion de conflicto de intereses. Se
entiende que hay conflicto de intereses cuando se da alguna de las situaciones a que se refiere el articulo 24 de la Directiva 2014/24/UE (LA LEY
4613/2014), sobre contratacién publica. Se debe prestar especial atencién a los servicios publicos del ambito social y sanitario dirigidos a las
personas.»

También en sede de contratacion, debe mencionarse el Acuerdo de Gobierno de 9 de mayo de 2017, por el que se procedié a actualizar el Codigo de
principios y conductas recomendables en la contratacién publica, de julio de 2014 (35) . El ambito subjetivo de aplicacidon de este Cédigo abarca
todos los servidores publicos que intervienen directa o indirectamente en la contratacion publica, incluida la Administracion local y los operadores
econdmicos y otros agentes que suscriban compromisos éticos y de integridad.

El Cddigo establece, entre otros principios y valores fundamentales, «la incorporacidn de la dimensién ética en la contratacién publica», esto es,
actuar de forma honesta, objetiva e imparcial; garantizar la neutralidad y la igualdad de trato; abstenerse de aceptar regalos y rechazar cualquier
beneficio en interés privado derivado de la intervencidn directa o indirecta en expediente de contratacidn publica, y evitar acciones o actuaciones
que pudieran generar apariencias indebidas. Y recomienda evitar actuaciones que pongan en riesgo interés publico, abstenerse de realizar negocios
o actividades privadas que pongan en cuestion la objetividad, rechazar la obtencion de ventajas personales y hacer publicas situaciones de
conflicto de interés. El Cédigo, a su vez, cred la Comision de ética en la contratacidn publica, de caracter técnico, compuesta por 8 vocales con
rango minimo de subdirector general o asimilado, expertos en contratacidon publica y grupos de interés, cuyos informes sobre conflicto de intereses
tienen caracter determinante (art. 159 de la Ley 5/2017 (LA LEY 4434/2017)).

(1) DOUE nim. 94, de 28 de marzo de 2014, paginas 65 a 242 (178 pags.)

(2) puede consultarse en:

http://www.obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.detalle/id.898/relcategoria.1058/relmenu.2/chk.3538eaaa347241455af80aac586a4ell [ Ul tim a
consulta: 28/02/2018].

(3) Instrumento de ratificacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003 [BOE nim. 171,
de 19 de julio de 2006, paginas 27132 a 27153 (22 pags.)].

(4) «Articulo 41. Derecho a una buena administracién. 1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, érganos y organismos de la Unidn traten sus
asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable [...]» [DOUE nim. 83, de 30 de marzo de 2010, paginas 389 a 403 (15 pags.)]

(5) BOE nim. 272, de 09/11/2017.

(6) BOE nim. 295, de 10 de diciembre de 2013, paginas 97922 a 97952 (31 pags.)

(7) EI F] 64 recuerda la reiterada jurisprudencia del TJUE por la que las directivas sobre los contratos publicos tienen principalmente por objeto «proteger
los intereses de los operadores econdmicos establecidos en un Estado miembro que deseen ofrecer bienes o servicios a las entidades adjudicadoras
establecidas en otro Estado miembro y, con dicho fin, excluir tanto el riesgo de que se dé preferencia a los licitadores nacionales en cualquier
adjudicacién de contratos como la posibilidad de que una entidad adjudicadora publica se guie por consideraciones que no tengan caracter econémico
[...]1[y] garantiza que no haya riesgo de favoritismo por parte de los poderes publicos (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 27
de noviembre de 2001, Lombardini y Mantovani, C-285/99 y C-286/99, Rec. p. 1-9233, apartados 35 y 36, y la jurisprudencia que alli se cita
respectivamente).» puede consultarse en: http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62006T]J0402&langl=es&type=TXT&ancre= [Ultima consulta:
1/03/2018].

(8) GIMENO FELIU, J. M., Contratacién publica e integridad, Observatorio de contratacién publica.
Puede consultarse en:

http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos_6-Jose-Maria-Gimeno-Contratacion-publica-
integridad_09868752%232E%23pdf/chk.826ae39b011bda438d0a39ae9487d1d3 [ultima consulta: 1/03/2018].

(9) Puede consultarse en: http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-538/13&language=ES [lltima consulta: 1/03/2018].

(10)sistema de Garantias de la contratacién publica: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de octubre de 2015 (LA LEY 133807/2015),
por la que se declara que los 6rganos de recursos contractuales de Espafa son 6rganos jurisdiccionales

(11)E| alto tribunal concluyé que no se habian infringido los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad, transparencia de los
procedimientos e igualdad de trato para todos los licitadores. Puede consultarse en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-
Judiciales/El-Tribunal-Supremo-confirma-la-anulacion-de-la-adjudicacion-de-la-gestion-del-abastecimiento-de-agua-en-alta-Ter-Llobregat--ATLL- [Ultima
consulta: 1/03/2018].
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(12)vid. AYMERICH CANO, C. «Corrupcién y contratacién publica: analisis de las nuevas directivas europeas de contratos y concesiones publicas», Revista
Aragonesa de Administracién Publica. nim. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 209-239; FERNANDEZ MALLOL, A.L., «La integridad del procedimiento de
contratacion publica en el derecho de la Unién Europea. El conflicto de interés y su incidencia sobre la regulacién de las prohibiciones para contratar, las
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