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Los gobiernos deben ser capaces de generar buenos rendimientos en forma de politicas,
programas y servicios publicos al tiempo que construyen una relacion de confianza con la
sociedad.

La integridad y ética publicas son valores principales e imprescindibles para fortalecer la
institucion invisible de la “confianza” (Pierre Rosanvallon), cuya ausencia es una de las fuentes
principales del deterioro institucional.

Para robustecer la integridad y éticas publicas, la gestién de lo que conocemos como situaciones
de conflictos de interés es crucial. Si no se toma conciencia, se detectan y gestionan
adecuadamente, los conflictos de interés pueden socavar la integridad de los servidores publicos,
las decisiones, los organismos y los gobiernos y, en ultima instancia, conducir a que los intereses
privados se apoderen del proceso politico (OCDE, 2004 /).

La confianza en la integridad del servidor publico y en la organizacién queda gravemente danada
s6lo por la sospecha de que el ejercicio de sus responsabilidades publicas podria estar afectado
por un conflicto de interés personal (OCDE, 2005)"i.

A su vez y muy a menudo, muchos de los casos de corrupcion publica traen causa de una mala
gestion del riesgo que conllevan las situaciones de conflictos de interés, y ello sucede cuando el
interés particular acaba sesgando un juicio profesional para obtener un beneficio personal,
abusando de la posicién profesional.i

Desde los inicios de la actividad y puesta en funcionamiento de la Agencia Valenciana Antifraude
(AVAF), hemos constatado que el riesgo de la situacién de conflictos de interés como elemento
precursor de la corrupcion es una constante.

En este sentido, lo hemos podido detectar tanto en los casos denunciados objeto de analisis e
investigacion, en la formulacién de recomendaciones generales en materia de integridad publica,
planificacion, abuso del enriquecimiento injusto, etc... como en el estudio de los casos de
corrupcién publica ya sentenciados.

Y es esta una circunstancia transversal que afecta a cualquier fendmeno de corrupcion. Asi, la
Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, aprobada en Nueva York el 31 de octubre
de 2003 y ratificada por Espafa en julio de 2016, cuando describe las medidas preventivas para
erradicar mas eficaz y eficientemente la corrupcion, las herramientas destinadas al tratamiento
adecuado de las situaciones de conflictos de interés son frecuentemente citadas.

Sin embargo y aun cuando no cabe duda que la asiduidad de situaciones de conflictos de interés
mal gestionadas persiste y propicia numerosos casos de corrupciéon, esta certeza no se
corresponde con una toma de conciencia social real de este riesgo, siendo quizas esta fragilidad
una de las causas que favorecen malas practicas administrativas y, en ultima instancia, la
reproduccion de casos de corrupcion publica.

Con ocasion de la celebracion del dia internacional contra la corrupciéon, nos proponemos
reflexionar entorno a la importancia de la buena gestion de los conflictos de interés para luchar
contra esta lacra y, para ello, nos gustaria dar a conocer los trabajos y propuestas que ya existen
a este respecto, sin perjuicio de futuros trabajos de analisis mas pormenorizados por parte de la
AVAF, por sectores, tales como el ambito sanitario o universitario, actores afectados y
herramientas concretas de prevencion y gestion.
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En este sentido, creemos importante comprender qué entendemos por conflictos de interés, como
podemos promover la toma de conciencia y la importancia de este riesgo, qué instrumentos
organizativos y qué medidas nos pueden ayudar a garantizar un buen funcionamiento de las
herramientas ya existentes para su gestion, prevencion, deteccion y, en su caso, sancion.

Y, para ello, también puede contribuir dar a conocer una seleccién de casos de corrupcién
publica ya sentenciados o con resoluciones de organismos especializados, para evidenciar las
situaciones de conflictos de interés que los anteceden e insistir en la importancia de su
correcta gestion. En ese sentido, abordaremos las situaciones mas frecuentes de conflictos de
interés en las principales areas de practica: procesos de toma de decisiones; contratacion del
sector publico; subvenciones y urbanismo.



Concepto de conflictos de
interés. La necesaria toma
de conciencia
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Todo servidor publico tiene, como cualquier otra persona, intereses legitimos, el conflicto surge
cuando dicho interés legitimo personal se contrapone o0 puede contraponerse con sus
obligaciones y deberes publicos, de manera tal que pueda influir en el correcto cumplimiento de
los mismos.

Todo servidor publico se encontrara en un momento u otro con una situacién de conflicto de
interés; lo importante es no minimizarlo, identificarlo y actuar alineados a los valores de servicio
publico, para que, ademas, no se convierta en un riesgo de fraude y corrupcion.

La situacion, en si, no es un problema. Lo que si es un problema es no reconocerla, no gestionarla
adecuadamente para evitar sesgos en la decision. Lo importante es que prevalezca siempre el
interés general para no comprometer el ejercicio independiente, objetivo e imparcial del deber
publico. Este debe ser el punto de partida.

Junto con esta idea, cabe destacar que estamos ante nuevas formas de gobernar y gestionar. Se
interactia mas con personas del tercer sector y del sector privado. Y a estos nuevos actores se
les implica en la accién de gobierno, configurandose redes que coadyuvan y participan en la tarea
de gobernar. Este contexto, junto con el incremento de los espacios discrecionales de decision,
incrementan las posibilidades de situaciones de conflictos de interés.

Proteger el interés general es la clave ante la complejidad de la gestion publica en el siglo XXI.

La definicién de qué se entiende por conflictos de interés es esencial para comprender la cuestion
y como identificarlo, gestionarlo y resolverlo.

Para ello, segun se desprende del Manual de la OCDE sobre Integridad Publical, se puede adop-
tar un enfoque descriptivo (que define un conflicto de intereses en términos generales) o uno pres-
criptivo (que define una serie de situaciones que se considera que entran en conflicto con los de-
beres publicos).

En ese sentido y desde este enfoque prescriptivo, poner ejemplos de estas situaciones en las
que se puede entrar en conflicto con los deberes publicos puede ayudarnos a incentivar esa
toma de conciencia:

ser contratado nuevamente por la admi-
nistracion publica, por ejemplo, como

consultor, para realizar tareas similares la esposa de un funcionario
a las que se llevaban a cabo en las an- responsable del organo de
tiguas funciones publicas, contratacion a cargo de la

supervision de un procedimiento
de licitacién trabaja para uno de
soy funcionario, ocupo un puesto de los licitadores.

trabajo reservado en exclusiva al

cuerpo de letrados, y ejerzo la

abogacia en defensa de intereses un funcionario de wun organo de
privados o publicos frente a mi contratacidon y el presidente de una de
administracion de  origen, yo las  sociedades licitadoras tienen
personalmente o el despacho responsabilidades en el mismo partido
profesional en el que colaboro con politico.

mis servicios.
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soy técnico de urbanismo

indefinido no fijo de plantilla formo parte de un érgano de seleccion
(legué con contrato de y me he dedicado o en el futuro me
servicios y paso el tiempo y dedicaré a realizar tareas de formacion
me quedé) y mantengo de aspirantes a pruebas selectivas.
abierto mi despacho

privado de arquitectura.

Son todas ellas situaciones en las que, de forma mas diafana en algunos casos y con ciertas du-
das en otros, percibimos, notamos que quizas perseguir estos intereses privados, puede poner en
duda la buena consecucion del servicio publico al que nos debemos.

Los matices en su consideracion también han propiciado que doctrinalmente¥ se distinga entre
conflictos de interés potencial (riesgo futuro: cuando se tenga que tomar una decisiéon o emitir un
juicio profesional), real (cuando ya debe emitirse el juicio profesional) y aparente (apariencia de
riesgo: cuando no existe interés particular), y que se considere que, en las tres situaciones, es ne-
cesario prevenir y detectar los conflictos de interés, para no debilitar la confianza en las institucio-
nes.

En este sentido, la OCDE acoge una definicién, con un alto grado de aceptacion y usada a nivel
internacional para reconocer el fendmeno en las tres situaciones descritas. Asi, entiende por

— Un _conflicto de interés real implica un conflicto entre el deber publico y los intereses

privados de un funcionario publico, en el que el funcionario publico tiene intereses
personales que pueden influir de manera indebida en el desempefio de sus deberes y
responsabilidades oficiales.

— Un conflicto de interés aparente existe cuando pareciera que los intereses privados de un

funcionario publico son susceptibles de sospechas porque puede influir indebidamente en
el desempenfo de sus funciones, aunque no sea el caso.

— Un conflicto de interés potencial surge cuando un funcionario publico tiene intereses

privados de naturaleza tal que puedan conducir a un conflicto en caso que, en un futuro, el
funcionario sea implicado o tuviera que participar en responsabilidades oficiales relevantes.

Junto con este enfoque destinado a detectar las situaciones que pueden generarnos conflictos con
nuestro deber publico, también podemos abordar el fendmeno desde una perspectiva descriptiva
de qué entendemos por conflictos de interés en términos generales.

Y cuando nos dirigimos a las definiciones normativas y doctrinales lo primero con lo que nos en-
contramos es con la ausencia de una definicidon uniforme, con la existencia de distintas acepcio-
nes del concepto, que incorporan a su vez alcances diversos para su consideracion.

Asi, por ejemplo:

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

Oficina Antifrau de Catalunya
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Un conflicto de intereses constituye «cualquier situacion de interferencia entre un
interés publico e intereses publicos o privados que pueda influir o parezca influir en el
ejercicio independiente, imparcial y objetivo de una funcion»

(Agencia Francesa Antifraude. La Ley N° 2013-907, de 11 de octubre de 2013, sobre la
transparencia de la vida publica

“El conflicto de intereses de los responsables publicos es un conflicto entre
obligaciones publicas e interés privado que puede indebidamente influir en el
cumplimiento de sus obligaciones y responsabilidades”

(OCDE, 2004).

“existira conflicto de intereses cuando el ejercicio imparcial y objetivo de las funciones de
los agentes financieros y demas personas implicadas en la ejecucion y gestion, incluidos
los actos preparatorios al respecto, la auditoria o el control del presupuesto se vea com-
prometido por razones familiares, afectivas, de afinidad politica o nacional, de interés eco-
némico o por cualquier otro motivo de comunidad de intereses con el beneficiario.»

Articulo 57 del Reglamento sobre las normas financieras aplicables al presupuesto general
de la Unién Europea

Cualquier situacién en la que los miembros del personal del poder adjudicador, o de
un proveedor de servicios de contratacion que actue en nombre del poder adjudica-
dor, que participen en el desarrollo del procedimiento de contratacién o puedan in-
fluir en el resultado de dicho procedimiento tengan, directa o indirectamente, un in-
terés financiero, econémico o personal que pudiera parecer que compromete su im-
parcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de contratacion. Di-
rectiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014

“[...] el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos, cualquier situacién 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 indirec-
tamente un interés financiero, econdmico o personal que pudiera parecer que compromete
su imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de licitacion.” (Art. 64
LCSP).

Articulo 64.2 de la Lev 9/2017. de 8 de noviembre. de Contratos del Sector
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Se entiende que un alto cargo esta incurso en conflicto de intereses cuando la
decisidon 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.

Articulo 11.2 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto
cargo de la Administracién General del Estado

Se entiende por conflicto de intereses aquella situacién en que, por accién u omisién, incu-
rre un cargo publico no electo que, vinculado por un deber de servicio al interés general,
subordina dicho interés general a su interés particular o ajeno en forma de animo de lucro
pecuniario 0 en especie, incluso en el caso que no consiguiera con su accion u omision su
proposito”.

Articulo 1.3 de la Ley 8/2016, de 28 de octubre, de la Generalitat Valenciana, de
incompatibilidades y conflictos de intereses de personas con cargos publicos no electos

En consecuencia, consideramos que esta percepcion de estar ante una definicion heterogénea de
qué pueda considerarse conflictos de interés, la imprecisiéon de los limites, no facilita la compren-
sion del término, ni ayuda a revertir lo que actualmente en algunas instituciones resulta habitual,
como es:
- incitar a minusvalorar estas situaciones y permitir conductas que perjudican la consecucién
del interés publico de que se trate, a menudo de forma muy difusa,
- propiciar que dichas conductas se situen dentro de lo tolerable, de lo habitual,
- fomentar el cumplimiento meramente formal, sin compromiso, de las obligaciones legales
ya existentes para informar de actividades y bienes, por ejemplo, lo que determina que la
informacién no tenga la calidad requerida.

Esta circunstancia, junto a la dispersion normativa de la regulacion de los mecanismos para preve-
nir, detectar y corregir los conflictos de interés, puestas ambas de manifiesto por diversas entida-
des, como por ejemplo la Oficina Antifrau de Catalunya, en su estudio sobre la gestién de conflic-
tos de interés de 2016, ya citado, dificulta también la imprescindible toma de consciencia por parte
del servidor publico.

Es por ello que, en ausencia de esta definicion mas transversal y univoca de qué podamos consi-
derar como situacion de conflictos de interés, desde la AVAF apelamos a una interpretacion lo mas
amplia posible de las definiciones contenidas en el marco normativo, en las tres dimensiones cita-
das, que se fundamente en lo que apreciamos son los pilares prioritarios para la consecucion del
interés general, por imperativo del articulo 103 de la CE.

- El empleado publico debe servir a la Administracion Publica, con plena dedicacion.

- Ninguna situacién debe menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes o perjudicar
los intereses generales.

- Es imprescindible salvaguardar la imparcialidad e independencia del servidor publico.

Junto a ello es necesario implicar al conjunto de la organizacion en la implantacion de los meca-
nismos de gestion de los conflictos de interés, no minimizar su importancia y contar con la compli-
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cidad de todos los servidores publicos implicados.

Y para ello, tal como recuerda el Manual de la OCDE para la integridad publica, consideramos que
es aconsejable trabajar en:

— establecer normas claras sobre lo que se espera de los servidores publicos para evitar y
gestionar las situaciones de conflicto de intereses, tanto cuando se incorporan a la
administracién publica como a lo largo de su carrera

— sefalar claramente que los servidores publicos son responsables de gestionar y evitar los
conflictos de intereses

— proporcionar una descripcién clara y realista de las circunstancias y relaciones que pueden
conllevar una situacion de conflicto de intereses.

— reconocer que las organizaciones publicas son responsables de definir las situaciones y
actividades que son incompatibles con su funcion o sus deberes publicos.

En este sentido, continua el citado Manual, las normas y descripciones claras ayudan a crear un
entendimiento comun de las situaciones de conflicto de intereses dentro del sector publico, pero
también con los interlocutores externos, lo que aumenta la transparencia y la integridad en los pro-
cesos de adopcion de decisiones publicas.

Por otro lado, para asegurarse de que los empleados comprendan sus responsabilidades en el
marco de las medidas relativas a los conflictos de intereses, es aconsejable hacer participar a los
servidores publicos y a sus representantes en el examen de las politicas vigentes en materia de
conflictos de intereses, consultandoles sobre las futuras medidas de prevencién y proporcionando-
les el desarrollo de capacidades para que adquieran conocimientos y habilidades vy, asi, hacer
frente a los conflictos de intereses.

Las organizaciones publicas también pueden publicar la politica de conflicto de intereses, propor-
cionar recordatorios periddicos y garantizar que las normas y los procedimientos estén disponibles
y sean accesibles.

Ademas, como la prevencion y la gestion de los conflictos de intereses son responsabilidades
compartidas con el sector privado, las organizaciones publicas pueden concienciar sobre las nor-
mas de conducta vigentes para evitar y atenuar los conflictos de intereses de los funcionarios pu-
blicos.

Son, todas ellas, propuestas, iniciativas utiles, para fomentar esta inaplazable toma de conscien-
cia.

11
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Fomentar un correcto funcionamiento de los mecanismos de gestion de los conflictos de interés
demanda de medios materiales y recursos humanos suficientes y especializados. En ocasiones,
estas funciones de garantia se asignan a organismos especializados para un mejor control, com-
prension y asesoramiento de la materia.

La Comunidad Valenciana dispone ya de una arquitectura legislativa pionera, de unos fundamen-
tos reguladores 6ptimos para asentar una estrategia de integridad publica. La propia Ley regulado-
ra de la Agencia es ejemplo de esta voluntad.

El derecho a la buena administracion y a gozar de unos servicios publicos de calidad que recoge
el Estatuto de Autonomia, se contiene en la Ley 2/2015, de 2 de abril, de transparencia, buen
gobierno y participacion ciudadana, desarrollado por el Decreto 56/2016, de 6 de mayo, que
aprueba el Codigo de Buen Gobierno de la Generalitat.

La cuestion que nos ocupa, garantizar el ejercicio ético del cargo publica, determina la aprobacion
de la Ley 8/2016, de 28 de octubre, de incompatibilidades de cargos publicos no electos para la
Comunidad Valenciana, desarrollada por el Decreto 65/2018, de 18 de mayo, y es la Oficina de
Control de Conflictos de Interés, quien gestiona el registro de control y el régimen de
incompatibilidades de este colectivo, en el ambito de la Generalitat Valenciana y su sector publico
instrumental.

La ley 22/2018, de 6 de noviembre, del sistema de alertas para la prevencién de malas practicas
en la Administracion de la Generalitat y su sector publico instrumental nutre el sistema de
integridad con una norma que pretende regular herramientas de gestion de malas practicas, para
detectarlas y prevenirlas. Por su parte la Ley 25/2018, de 10 de diciembre, de la Generalitat,
reguladora de la actividad de lobby en el ambito de la Generalitat y de su sector publico
instrumental, persigue someter la capacidad de influencia a garantias de transparencia y a un
cédigo de conducta, consolidando también el concepto de buen gobierno.

Por tanto, disponemos ya de procedimientos que regulan y de 6érganos especificos que articulan el
régimen de dedicacion y actividades compatibles, los mecanismos de abstencion, inhibicién y
recusacion, los protocolos de prevencién de los conflictos de interés, de las puertas giratorias, las
declaraciones de actividades, de bienes, de derechos y obligaciones patrimoniales.

En este sentido, y por lo que respecta a la Oficina de Control y Conflictos de Intereses regulada
por la Ley 8/2016, de 28 de octubre, destacar que esta adscrita a la Conselleria competente en
materia de transparencia, goza de autonomia funcional, el personal adscrito es, en todo caso,
funcionario de carrera, mediante provisién por concurso publico de méritos, y sus principales
funciones son:

- gestionar el registro de control de conflictos de intereses y recibir y custodiar las
declaraciones y la documentacién de las personas sujetas a esta ley.

- Requerir a estas personas el cumplimiento de las obligaciones previstas en esta ley.

- Instar a la incoacion de procedimientos sancionadores, en su caso.

- Informar sobre la compatibilidad de actividades durante y después del ejercicio del cargo
publico.

- Gestionar las comunicaciones formales de abstencion o inhibicién de las personas sujetas
alaLey.

Son diversos los estudios y analisis de estos organismos especializados de supervision de los
conflictos de interés, tanto de entidades internacionales, como de la doctrina, al objeto de dar a
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conocer buenas practicas o iniciativas para mejorar su funcionamiento y, en definitiva, hacer mas
eficientes los mecanismos de gestién que estan bajo su supervision.

Asi, por ejemplo, el GRECO, en su informe adoptado en junio de 2019, sobre la quinta ronda de
evaluacion a EspaiiaY, en su analisis sobre la funcidén de la OCCI estatal para garantizar el control
de las puertas giratorias, destaca los problemas de credibilidad en su funcionamiento, con un
indice del 98% de autorizaciones posteriores para reincorporacion al sector privado y la imposicion
de muy pocas sanciones, haciéndose eco de las deficiencias también senaladas por el Tribunal de
Cuentas, sobre esta concreta cuestion.

Es por ello que el GRECO recomienda reforzar el estatus, las competencias y los medios de estas
oficinas, que se garantice su independencia, asi como una mayor intervencion en la cuestion de
las puertas giratorias, tanto en el plano legislativo, como en la practica. A su vez, también aprecia
fundamental que los asesores, debido al tipo de gestion y el trabajo de toma de decisiones que
realizan, estan también sujetos a las maximas obligaciones de transparencia e integridad.

Por otro lado, también la OCDE, en el Manual sobre integridad publica, analiza otros aspectos de
mejora, en base al estudio de organizaciones e instituciones con las mismas funciones en
diversos paises, como es la experiencia francesa, la canadiense o la estadounidense, entre otras.

En este sentido, el manual analiza aspectos vinculados a la interconexiéon y colaboracién entre
organismos con funciones vinculadas o homdélogas, la transparencia de la informacion disponible o
las formas mas factibles para controlar y verificar aquello declarado.

Sin perjuicio de la existencia de avances sobre el control de los conflictos de interés, como la
puesta en funcionamiento de organismos especializados como los citados, lo cierto es que en el
caso de los registros de actividades, bienes e intereses continua su gestiéon atomizada. Cada
administracion o entidad publica, en su caso, dispone del correspondiente registro, como por
ejemplo los ayuntamientos, por imperativo de la normativa en materia de régimen local.

Son diversas las propuestas'i que formulan la necesidad de que los datos contenidos en estos
registros sean lo maximo homogéneos posibles, de formatos reutilizables, que permitan su
coordinacién o incluso la integracién de estos registros, a los efectos, como se insiste a lo largo de
estas reflexiones, de potenciar al maximo su utilidad para mejorar el control de las situaciones de
conflictos de interés.

A los efectos que nos ocupan, por ejemplo, cabe mencionar que la Oficina de Prevencion y Lucha
contra la Corrupcién de las Islas Baleares tiene, entre sus funciones, el registro de declaraciones
patrimoniales y de actividades y, dentro de su ambito subjetivo se incluyen, entre otros, los
municipios y otros entes de la Administracion Local.

En este sentido y como buena practica, resaltar que recientemente esta Oficina ha formalizado un
convenio con el Ayuntamiento de Palma, por el que las dos instituciones manifiestan su interés en
establecer un unico canal de presentacion de las declaraciones y, con este objetivo, convenian
que el registro de presentacion de las obligaciones a las que hace referencia el articulo 75.7 y la
disposicién adicional 15 de la Ley 7/1985, reguladora de las bases de régimen local, sea el de la
Oficina de Prevencién y Lucha contra la Corrupcién de las Islas Baleares.

Otros mecanismos informales de cooperacién son también factibles, como el relatado en el
Manual de la OCDE sobre integridad publica sobre la experiencia canadiense. La Red Canadiense
de Conflictos de Interés (Canadian Conflict of Interest Network o CCOIN) se creé en 1992 para
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formalizar y fortalecer el contacto entre las distintas areas del gobierno en relacion con la politica
de conflictos de intereses. Los comisionados de cada una de las diez provincias y los tres
territorios, junto con otros dos comisionados del gobierno federal que representan a los miembros
del parlamento y el senado se reunen anualmente para difundir politicas y materiales conexos,
intercambiar las mejores practicas y debatir ideas sobre cuestiones de ética y la viabilidad de las
politicas.

En lo relativo a la necesaria transparencia, la publicidad de todas estas declaraciones es
fundamental para detectar, con la participacion ciudadana, el mayor numero de situaciones de
conflictos de interés, es disuasoria de determinadas conductas, y da credibilidad al sistemaVii. En
este sentido, que la informacion disponible al respecto sea comprensible, facilmente localizable y
con formatos reutilizables que faciliten su analisis posterior es un objetivo al que no debemos
renunciar.

Sin perjuicio de la necesaria aplicacion del principio de proporcionalidad también en esta materia,
existe un interés legitimo de la ciudadania a verificar que los cargos publicos son transparentes a
contrastar la ejemplaridad en su actividad como tal.

En este sentido, es interesante la reciente sentencia de la Seccion Séptima de la Sala
Contencioso-Administrativa de la Audiencia Nacional, de 27 de mayo de 2020, cuando resuelve,
en relacion con el ejercicio del derecho de acceso a la informacion practicado ante la Oficina de
Control de Conflictos de Interés del Estado, que el solicitante tiene derecho a acceder a la
identidad del cargo que no ha cumplido con sus obligaciones en este ambito, en los siguientes
términos:

“(...) Nos encontramos que el alto cargo, por la responsabilidad que conlleva y la relevan-
cia de las funciones que desempenfa, solo puede ser ejercido por personas que respeten al
marco juridico que regula el desarrollo de su actividad y con las maximas condiciones de
transparencia, legalidad y ausencia de conflictos entre sus intereses privados y los inheren-
tes a sus funciones publicas. En estas condiciones, el acceso a la informacién publica, con-
sistente en la identidad del alto cargo que no ha cumplido con las obligaciones relativas a
las declaraciones de actividades economicas y declaracion de bienes y derechos de acuer-
do con lo previsto en la Ley 3/2015 de 30 de marzo reguladora del ejercicio del alto cargo
de la Administracion General del Estado, debe ceder ante su derecho a la proteccion de
datos (...)”

Por lo que se refiere a las formas mas eficientes para controlar y verificar lo declarado por los
obligados, es indiscutible que el acceso a las bases de datos administrativas de la administraciéon
tributaria o de la seguridad social, registros mercantiles, propiedad, etc, permiten intercambiar in-
formacion actualizada, reforzar los chequeos, cotejar los datos con el contenido de las declaracio-
nes, detectar omisiones, por lo que el caracter interoperable de los mismos es indispensable.

Ademas, cuando los recursos son limitados, supervisar la totalidad de las declaraciones
presentadas es un desafio no menor para la prevencion eficaz de los conflictos de interés.

En este sentido, el Manual de la OCDE sobre integridad publica se hace eco de la experiencia al
respecto de las ultimas décadas, que sugiere que para garantizar una implementacion efectiva
resulta esencial una identificacion adaptada de las categorias de funcionarios publicos que
proporcionan las declaraciones, sujeta a mecanismos de verificacién, una cobertura claramente
definida de la informacion divulgada y la disponibilidad publica de informacién no confidencial.
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Como buena practica, el Manual destacada el trabajo de la Alta Autoridad para la Transparencia
en la Vida Publica (Haute Autorité pour la Transparence de la Vie Publique o HATVP).

Se trata de una autoridad administrativa independiente, de caracter estatal que, desde 2014,
recoge las declaraciones y verifica la exactitud e integridad de los bienes e intereses declarados
por los funcionarios publicos de alto rango, electos y no electos, que entran y salen de sus
funciones; estos funcionarios son cerca de 16.000.

El plan de control anual de la Alta Autoridad se basa en la exposicion a los riesgos, las funciones
ocupadas y la antigledad de las diferentes categorias de funcionarios publicos. También se rige
por los plazos legales de publicacién de los funcionarios publicos, cuyas declaraciones deben dar-
se a conocer en el sitio web de la autoridad. Todas las declaraciones se comprueban, pero algu-
nas se someten a un examen mas minucioso.

La eficacia de los procedimientos de verificacion se basa, en particular, en el acceso directo a al-
gunas de las bases de datos de la administracion tributaria y en la colaboracion con la administra-
cion tributaria, el servicio de lucha contra el blanqueo de capitales, los magistrados de finanzas,
etc., para recopilar y cotejar toda la informacién disponible.

En caso de posibles conflictos de interés, este sistema de verificacion permite definir, caso por
caso, las medidas proporcionales especificas que pueden adoptar los funcionarios publicos para
resolver la situacién. Para los 16 000 funcionarios publicos mencionados, no seguir la instruccion
de la HATVP para resolver una situacién de conflicto de interés puede dar lugar a una sentencia
de un afo de prisién y una multa de 15.000 euros.

En todas las etapas, para aclarar cualquier paso o requisito en los procedimientos de declaracion,
se dispone de una linea telefonica dedicada a responder a las preguntas de los funcionarios publi-
cos.

Mas alla de las cuestiones sobre las obligaciones declarativas per se, los funcionarios publicos
pueden beneficiarse también del papel de asesoramiento ético de la HATVP. La institucién debe
responder a cualquier pregunta en un plazo de 30 dias.

Cabe destacar, en este sentido, que el plan de control y verificacion de la Oficina de Control de
Conflictos de Intereses de la Generalitat Valenciana, aprobado por Resolucion de 9 de septiembre
de 2020 (DOGV 8908, de 18.09.2020), destinado a ordenar las funciones de inspeccion y verifica-
cion que les son asignadas, da a conocer los criterios de ponderacién para llevar a cabo estas ac-
tuaciones, que se realizaran de forma aleatoria pero con intencién que afecte proporcionalmente a
todas las consellerias, asi como a los cargos en ejercicio y a los cesados.

La prevision es de llevar a cabo diez actuaciones anualmente, que deseamos se incrementen con-

forme la oficina esté dotada de los recursos suficientes, y que atienda también al criterio de expo-
sicion de riesgos, conforme se vaya consolidando la experiencia adquirida.
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Desde los inicios de la actividad y puesta en funcionamiento de la Agencia Valenciana Antifraude
(AVAF), hemos constatado que el riesgo de la situacién de conflictos de interés como elemento
precursor de la corrupcién es una constante.

Y es esta una circunstancia transversal que afecta a cualquier fendmeno de corrupcion. Asi, la
Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, aprobada en Nueva York el 31 de octubre
de 2003 y ratificada por Espafia en julio de 2016, cuando describe las medidas preventivas para
erradicar mas eficaz y eficientemente la corrupcion, las herramientas destinadas al tratamiento
adecuado de las situaciones de conflictos de interés son frecuentemente citadas.

Las consecuencias de no detectar ni medir los conflictos de interés (entre otras causas, por
desconocer su concepto y manifestaciones), vemos que se traducen en riesgos potenciales de
corrupcién en la practica de las instituciones publicas valencianas.

En el ambito de la “corrupcion penal’, el conflicto de interés tiene cabida en “El delito de
negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos” (art. 439 CP), que
tipifica como actuacion delictiva la del funcionario o autoridad que “debiendo intervenir por razén
de su cargo en cualquier clase de contrato, asunto, operacion o actividad, se aproveche de tal
circunstancia para forzar o facilitarse cualquier forma de participacién, directa por persona
interpuesta, en tales negocios o actuaciones”. Por su parte, el art. 441 CP, prohibe la realizacion
de actividades profesionales o asesoramiento respecto de asuntos a los que pudiera verse
vinculado por razén de su cargo.

Buena parte de las sentencias condenatorias por delitos penales a servidores/as publicos/as
en nuestra Comunitat traen causa directa o indirectamente del conflicto de interés.

El informe del Observatori Ciutada contra la Corrupcio, “Radiografia de la corrupcién publica.
Jurisprudencia de los tribunales valencianos (1995-2018)", que analiza las resoluciones judiciales
en materia de corrupcion publica, dictadas por los tribunales valencianos durante este periodo, y
el “Mapa de la Corrupcion” que permite localizar en el territorio estos casos, con una ficha
informativa de los datos mas significativos de cada uno de ellos, es una herramienta muy
ilustrativa para comprobar la incidencia de situaciones de conflictos de interés mal gestionadas en
estos casos de corrupcion publica.

En esta ocasion, y a titulo enunciativo, desde la Agencia hemos realizado una seleccién de
ejemplos de situaciones que se dan en la practica cuando no se ha identificado ni
gestionado un conflicto de interés en las principales areas de practica, como son los procesos
de toma de decisiones; la contratacion del sector publico; o las subvenciones y urbanismo.

Y lo hacemos desde una doble perspectiva: i) ejemplos didacticos de mayor relevancia practica; ii)
Sentencias judiciales vinculados a casos de corrupcién publica y resoluciones de organismos
especializados que también destacan la importancia de los mecanismos de gestion de los
conflictos de interés.
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4.1.Procesos de toma de decisiones: ejercicio del cargo y funcion
publica
Entre las principales obligaciones de los servidores publicos se encuentran la gestiéon de los

intereses publicos que le estén encomendados, con imparcialidad respecto de los intereses
privados afectados, debiendo:

i) observar régimen de incompatibilidades y conflictos de interés, sin implicarse en
situaciones, actividades o intereses incompatibles con sus funciones;

ii) abstenerse en los asuntos en que concurra alguna causa que pueda afectar a su
objetividad e imparcialidad;

iii) guardar la debida reserva respecto a los hechos o informaciones conocidos con motivo
del ejercicio de sus competencias;

iv) no aceptar regalos que sobrepasen los usos y costumbres de cortesia, ni favores o
servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el ejercicio de sus
funciones;

v) afrontar sus dilemas éticos y conflictos entre sus intereses particulares y el interés
general comprometiendo el ejercicio independiente, objetivo e imparcial del deber
publico.

Como vemos, el conflicto de interés supone un verdadero riesgo de que el interés particular de un
servidor publico pueda interferir en el ejercicio adecuado de su juicio profesional (durante el
cargo), o un claro riesgo de puertas giratorias (actividades privadas posteriores al cese), incluso
un riesgo de uso o transmision de informacion privilegiada obtenida por razén de su cargo publico.

Hemos seleccionado algunos ejemplos didacticos de posibles situaciones de conflicto de interés
en el servicio publico:

— No asimilar el nombramiento como cargo electo con la necesaria perspectiva de integridad
publica, realizando como un “mero tramite”, de forma sesgada o sin actualizaciones
periddicas, las declaraciones de intereses previas a la toma de posesion;

— Ejercer actividades privadas por cuenta propia o bajo la dependencia o al servicio de
entidades o particulares, o ser miembro de consejos de administracién u érganos rectores
de empresas o entidades privadas, cuando sus actividades se relacionen directamente con
las que desarrolle el departamento, organismo o entidad donde estuviera destinado
(Ejemplo: Ser concejal de urbanismo y administrador de una empresa promotora), o se
relacionen con los asuntos en que esté interviniendo, haya intervenido en los dos ultimos
afios o0 tenga que intervenir por razén del puesto publico (Ejemplo: ser concejala de
medioambiente con delegacion y colaborar con empresa privada en la gestion del ciclo
integral del agua).

- En caso de ostentar cargos con facultades y competencias decisorias, deberan estar
atentos a:

- Prohibicién de participacion en tribunales de procesos selectivos del personal
Ejemplo: Un alcalde o conseller Nunca puede estar en él ni asistir a sus sesiones.
— Prohibiciones para contratar
Ejemplo: Un alcalde o conseller No podra adjudicar un contrato a un familiar.
— Causas de abstencion
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Ejemplo: No resolver si afecta a amigo intimo, enemigo manifiesto o ha trabajado 2
afios antes con él/ella.

— Otras causas de conflictos de interés y, en concreto, de incompatibilidad
Ejemplo: conseller o alcalde mantiene su despacho juridico o de arquitectura abierto.

— No facilitar informacion sobre: los obsequios que reciban por razon del cargo; los viajes y
desplazamientos fuera de la Comunitat Valenciana realizados en el desempefio de su
funcion.

Los empleados publicos a los que también se les plantean situaciones de conflicto de interés
son tanto funcionarios de carrera e interino como personal laboral, eventual y, dada la incidencia
de la elevada tasa de temporalidad, en la figura del indefinido no fijo de plantilla.

Entre los principales incumplimientos de sus deberes que dan lugar al riesgo descontrolado de
conflictos de interés, destacan:

i) no actuar, en ejercicio de sus respectivas funciones, alineados con la misiéon de servicio
publico; primando sus intereses particulares sobre el interés general,

ii) no comunicar a sus superiores en la organizacion y/o al responsable de supervisar las
obligaciones del cddigo ético aquellas circunstancias que puedan suponer un conflicto de
interés;

iii) no declarar el ejercicio de segunda actividad en el sector publico o privado a efectos de
solicitar su compatibilidad, en su caso;

iv) no respetar su deber de sigilo y secreto respecto a la informacion a la que hubieran
accedido en la Administracion, durante los 2 afnos posteriores a su cese (evitar las puertas
giratorias);

v) aceptar regalos, mas alla de los usos y costumbres;

vi) no cumplir los principios y deberes del TREBEP asi como cuantos se establezcan en cada
organizacion (codigos éticos o de conducta).

Veamos algun ejemplo:

— Un técnico de urbanismo indefinido no fijo de plantila que mantengo abierto despacho
privado de arquitectura, o un técnico juridico y mantiene mi bufete abierto. En ambos
casos, no han solicitado compatibilidad.

— Informar expedientes de contratacién y no haber declarado eventuales situaciones de
conflictos de interés.

— Formar parte de un tribunal de seleccion o de un érgano de asistencia al érgano de
contratacion y no haberse abstenido concurriendo causa legal.

— Ser administrativo al que le constan determinadas relaciones de mis superiores con
adjudicatarios de contratos menores y no comunicarlo ni denunciarlo.

— Ser empleado publico y conocer determinada informacion; tras cesar de esa
Administracion, la cuento en el bar y/o publico en prensa o redes. O la utilizo para mi
préximo empleo en la privada.

En relacion con algunos de los ejemplos indicados, puede apreciarse la aplicacion del art. 439 CP
— negociacion y actividades prohibidas a los funcionarios publicos- en las resoluciones siguientes:

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (n° 71/2018), de 28
de junio de 2018: En este caso, el acusado trabajaba como técnico en la Conselleria de Medio
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Ambiente, concretamente en el area de residuos, cuya_funcién consistia en tramitar las solicitudes
de autorizacion ambiental y por tanto la posibilidad de estudiar e informar sobre la concesién de
licencia de actividad a las empresas dedicadas a la gestion de residuos sélidos. Ademas, el
acusado era administrador solidario de la empresa |. S.L., dedicada a asesoramiento de servicios
de ingenieria y arquitectura. Como queda probado en la sentencia, el acusado utilizé su posicion
como funcionario publico para procurarse un beneficio privado a partir de la empresa de la
que era administrador solidario, dado que informé desfavorable una licencia hasta que la
solicitante encargé el proyecto a la empresa del acusado. Por este comportamiento, la
STSJCV de 28-6-2018 le condend a una pena de multa de 1.080€ e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico que implique facultades de informe o decisién durante 1 afio;

- Un supuesto de mayor alcance mediatico es el presentado en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Castelléon (n° 85/2016), de 15 de abril de 2015, Caso Depuradora Borriol: Son
hechos probados que F. M. C., Vicepresidente Primero de la Diputaciéon Provincial de Castellon,
con competencias delegadas en materia de abastecimiento de aguas y ciclo integral del agua,
pretendia obtener un beneficio patrimonial ilicito a través de personas interpuestas y de
sociedades en la venta de los terrenos donde se proyectaba construir la estacion depuradora de

aguas residuales. En concreto, queda probado en esta resolucién que una de las fincas donde se

proyectaba la depuradora fue adquirida por la hija de F.M.C, para después aportarla a la empresa
de la que era socia, junto con su padre que, en el ambito de sus competencias como

Vicepresidente de la Diputacion, adoptd resoluciones y acuerdos ejecutivos vinculadas a esos
terrenos. La Audiencia considera la conducta de F. M.C. constitutiva de un delito de
negociaciones prohibidas a los funcionarios, pues no puede desconocerse que el cargo
politico que ostentaba le obligaba a ser “muy cuidadoso” en cuanto a la posible actividad
empresarial que podia deducirse de la participacion en ciertas empresas que tenia y en sus
propiedades. Asi, se limita la condena al art. 439 CP, imponiéndole una pena de 8 meses de
prisién, multa de 12.600€ e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico durante dos anos;

Respecto de la modalidad del delito recogida en el art. 441, puede hacerse referencia a:

- La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (n°® 252/2001), de 8 de octubre de 2001,

en el supuesto del arquitecto técnico municipal que también actuaba como director técnico a titulo

particular de obra en las que también informaba como arquitecto técnico municipal, a pesar de
conocer que no podia realizar ambas actividades. El art. 441 no requiere, a diferencia del art. 439,

la existencia de aprovechamiento, sino la actuacion del funcionario publico en actividades privadas
que se solapan con su condicion de funcionario. Asi, la Audiencia Provincial considera la
existencia de una colisidon entre su funcion publica y su actividad particular imponiéndole, por el
art. 441, una pena de multa de 540€.

En otro orden de cosas y evaluando los procesos de toma de decisiones desde otra perspectiva,
no cabe duda que los procesos de participacion ciudadana son un claro exponente del gobierno
abierto y una buena practica de transparencia y escucha activa a la ciudadania al permitir que
ésta se involucre en distintas politicas publicas o procesos decisorios (tales como los
presupuestos publicos participativos o las consultas previas en la elaboracion de normas).

Sin embargo, ademas de la transparencia y los datos abiertos, es esencial tomar medidas que
permitan detectar y controlar que la injerencia de intereses privados no empafien la voz de la
ciudadania.

En efecto, una situacion derivada de no detectar un conflicto de interés en un proceso de
participacién ciudadana seria aquel que vecinos y vecinas se involucran, forman parte del proceso
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de toma de decisiones, pero de forma incompleta o con informacién insuficiente, por falta de
prevision y control de mecanismos que detecten potenciales conflictos de interés.

En ese sentido, la AVAF realizé un decalogo de buenas practicas y aspectos susceptibles de
mejora del sistema de presupuestos participativos Decidim Valencia, destacando la de incluir en
sus bases reguladoras algun mecanismo (como declaraciones responsables con compromiso de
actualizacién) que permita la deteccién y ulterior control de la posible existencia de un conflicto de
interés en las fases decisorias de seleccion de proyectos de inversion (referidos a sus autores y a
los servidores/as publicos/as encargados/as de evaluar su viabilidad técnica y juridica, por
ejemplo).

4.2.Contratacién del sector publico

La OCDE considera que la contratacién publica sigue siendo una fuente desaprovechada de
prosperidad econdmica y social. Representa el 13% del PIB en paises de la OCDE 1/3 de los
gastos gubernamentales generales. Sin embargo, sigue siendo en gran medida burocratica,
ineficiente y altamente vulnerable a la corrupcién.

La reciente positivacion del conflicto de interés en la contratacién del sector publico es clara
muestra de la vulnerabilidad de la misma a la corrupcion. No en vano, el articulo 64.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico lo configura abarcando un espectro
de situaciones vinculadas al proceso de licitacion.

Extractamos a continuacién, ejemplos de riesgos en el proceso de contratacién que pueden
derivar o propiciar situaciones de conflictos de interés:

i) no publicar los anuncios de informacién previa, de convocatoria de licitaciones, de las
adjudicaciones, o las actas, los informes de valoracion;

ii) falsear la negociacion;

iii) disefar pliegos “a medida” de algun licitador;

iv) proporcionar informacion sesgada a los licitadores;

V) excluir licitadores injustificadamente;

vi) ausencia de medidas de deteccion y control de posibles situaciones de conflictos de
interés de los servidores/as publicos/as proponentes del contrato o miembros de los
organos de asistencia al 6rgano de contratacion;

Vii) participacion de un determinado operador econdémico en las actuaciones
preparatorias;
viii) modificacion indebida del contrato;

iX) inejecucion total o parcial de una mejora o autorizar prorrogas no previstas;
X) no identificar una causa de resolucién del contrato o no liquidarlo correctamente.

Por parte de los contratistas o concesionarios del Sector Publico:
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i) Influir en la documentacion preparatoria de licitaciones de contratos con el fin de ser
adjudicatarios.

ii) Relaciones de negocio o personales con altos cargos y/ empleados publicos responsables
o participes en la gestion y reparto de los fondos.

iii) Riesgos vinculados al enriquecimiento injusto.

Hemos seleccionado algunos ejemplos de estas situaciones:

— El responsable de negocios de una empresa privada que quiere que un Ayuntamiento le
adjudique un contrato; le entrega los pliegos redactados al alcalde;

— Como gerente de una empresa, se reune con responsables politicos, les hace regalos y
ofrece mejoras a cambio de adjudicaciones directas o negociados sin publicidad;

— Postularse a una licitacién ofreciendo mejoras que sabe que no podra cumplir;

— Participar en la documentacion preparatoria hacerse un “traje a medida”, contrario a las
reglas de libre concurrencia competitiva.

— Dar uso privado a los bienes afectos a un contrato publico, vigente el mismo (por ejemplo,
destinar ambulancias a servicios privados mientras estaban contratadas por la Conselleria
de Sanidad).

Por su parte, la vigente LCSP contiene dos medidas firmes y novedosas para evitar y censurar los
conflictos de interés en la contratacion del sector publico: de un lado, la posibilidad de excluir a los
licitadores que realicen practicas contrarias a la competencia y, de otro, la prohibicion de contratar
con licitadores que cometan infracciones de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

Veamos algunos casos enjuiciados, u objeto de resolucion por parte de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia, en relacion con las situaciones y riesgos apuntados, en materia
de contratacion publica:

- Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea, asunto T-292/15, de 28 de febrero de
2018, tiene por objeto una demanda basada, entre otros extremos, en una supuesta ilegalidad a

causa de la insuficiencia de supervisién de un procedimiento de licitaciéon por parte de la entidad
respectiva vy la inexistencia de investigacion relativa a un conflicto de intereses en favor de una de

las sociedades miembro de un consorcio licitador, al haber participado un experto de la misma en
la redaccion de los términos de referencia de la licitacion.

En particular, sefala que existe un riesgo de conflicto de intereses en el supuesto de que se haya
encargado a una persona la realizacion de trabajos preparatorios en el marco de un procedimiento
de adjudicacion de un contrato publico. No obstante, el TGUE indica que hay que tener en cuenta
que soélo se permite excluir a un licitador de un procedimiento de adjudicaciéon de un contrato
publico si la situacion de conflicto de intereses es real y no hipotética, para lo cual es preciso que
un riesgo de conflicto de intereses sea efectivamente constatado, tras una valoracién en concreto
de la oferta y de la situacién del licitador.

Asi mismo afirma que, aunque el poder adjudicador no tiene una obligacién absoluta de excluir
sistematicamente a los licitadores en situacion de conflicto de intereses, la exclusién en dicho
caso resulta indispensable cuando no se dispone de un remedio mas adecuado para evitar
cualquier vulneracion de los principios de igualdad de trato entre los licitadores y de transparencia.
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También, el TGUE recuerda que, dado que el poder adjudicador debe dar a los operadores
econdmicos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y obrar con transparencia esta obligado,
en cualquier caso, a comprobar la existencia de eventuales conflictos de intereses y a adoptar las
medidas adecuadas para prevenir, detectar y poner remedio a los mismos.

En este sentido, la_obligacion de diligencia se impone necesariamente al poder adjudicador

cuando dispone de informacion relativa a un riesgo de conflicto de intereses y debe, por lo tanto,
determinar si ese riesgo es real o no. Por lo tanto, este Tribunal afirma que, dado que un conflicto

de intereses menoscaba la igualdad entre los licitadores, la decisién de no excluir a un candidato
sobre el cual se ha formulado una alegacién de conflicto de intereses sélo puede adoptarse si el

poder adjudicador puede tener la certeza de que el candidato no se encuentra en tal situacion.

En efecto, el TGUE declara -sin pronunciarse sobre si en el caso concreto se produjo un conflicto
de interés- que, dado que la entidad competente no examin6é con cuidado, prudencia e
imparcialidad todos los elementos que hubiesen permitido excluir con certeza la existencia de un
conflicto de intereses en favor de una de las sociedades miembro de un consorcio licitador y
cuestionar la existencia de un riesgo manifiesto de conflicto de intereses generado por la
implicacion de un experto de dicha sociedad en la redaccién de los términos de referencia de la
licitacién, no podia tratar del mismo modo a todos los licitadores. En consecuencia, determina que

constituye una violacion del principio de igualdad y, por tanto, una violacién de normas juridicas
que tienen por objeto conferir derechos a los particulares, habida cuenta de la gravedad de las

consecuencias que un eventual conflicto de intereses puede tener para el resultado de los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos.

- Resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia de 14/03/2019,
que sanciona a 15 empresas, asi como a los directivos responsables, por formar varios carteles
para repartirse concursos publicos de infraestructura ferroviaria de ADIF. Junto con esta sancion,
la CNMC activdo por primera vez el procedimiento para la prohibicion de contratar con la
Administracion, por ilicitos contrarios a la competencia, prevista en el articulo 71.1.b LCSP, que se
puede imponer tras una sancién firme, siendo la Junta Consultiva de Contratacién Publica, la que
estableceria el periodo de prohibicion para contratar en concursos publicos.

En este caso, se ejecutaron varios carteles para repartirse concursos publicos (bid rigging)
convocados por ADIF para adjudicar obras de infraestructuras ferroviarias. La Comisién excluyé
de la prohibicién a las empresas que se acogieron al programa de clemencia.

- Sentencia 87/2019, de 20 de febrero, de la Audiencia Provincial de Valencia. Este caso
forma parte de lo que se conoce como “trama de las asesorias” y afectd al “Consorcio de Museos
de la Generalitat Valenciana”. En esa ocasion, los acusados idearon un sistema para obtener de
forma continuada el dinero publico de esta entidad, adjudicandose servicios de asesoria mediante
otras entidades que gestionan y controlan, sin seguir el procedimiento administrativo legalmente
previsto, con la finalidad de eludir las exigencias derivadas de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre
de Incompatibilidades.

- Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2015: En la practica actual de los tribunales,
el mero hecho de vulnerar las reglas formales del procedimiento de contratacion ya puede
constituir el delito de prevaricacion del articulo 404 del Cédigo penal:

“El alcalde, (...) el concejal de deportes (...) y el concejal de Urbanismo del mismo ayuntamiento
procedieron, durante los afios 2005, 2006 y 2007, a efectuar las adjudicaciones de contratos
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consistentes en proyectos técnicos de arquitectura a la mercantil "P. SL", siendo su
administrador udnico y representante legal el arquitecto, efectuandose dichas
adjudicaciones inicialmente de forma verbal. De este modo, los citados tres acusados, en
lugar de emplear alguna de las modalidades de adjudicacién previstas en dicho Texto
Refundido, procedian en todos los proyectos a adjudicarlos directamente al referido
Arquitecto, y ello, dejando como uUnica constancia documental del expediente la emision de las
facturas que elaboraba este ultimo, los documentos contables para el pago y la aprobacién de
dicho pago en Junta de Gobierno, de forma similar a la prevista legalmente para el llamado
“contrato menor".

- Sentencia del Tribunal Supremo n°606/2016, de 7 de julio: segun los hechos probados, desde
la consejeria de una comunidad auténoma se adjudica un empresario (que es compaiero de
partido) el suministro de miles de sillas destinadas a varios ayuntamientos, mediante
contratos negociados sin publicidad, sin que la necesidad de compra hubiese sido
suscitada por dichos organismos. Ademas de condenarse por prevaricacion (art. 404 del
Cadigo penal), la sentencia de instancia también condena por el delito de fraudes del art. 436 del
Cddigo penal. Por tanto, se habian cometido irregularidades “esenciales” en el procedimiento de
contratacion, para dar entrada a la arbitrariedad, el amiguismo y el clientelismo politico,
vulnerando el principio de concurrencia.

Seleccionamos asimismo jurisprudencia relevante en el ambito de la Comunidad Valenciana
(Extraida de “Radiografia de la Corrupcion Publica (Jurisprudencia de los tribunales valencianos
1995-2018)”

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (n° 349/2018), de 19 de junio de 2018,
Caso Emarsa. a Entidad Metropolitana de Aguas Residuales, Sociedad Anénima (Emarsa) era
una empresa publica creada por el Ayuntamiento de Valencia y 17 municipios del area
metropolitana para gestionar la depuradora de Pinedo (Valencia) y el saneamiento de aguas
residuales. El servicio prestado suponia mas de 300.000 metros cubicos que la ciudadania
costeaba en su factura del agua. Era propiedad el 46% del Ayuntamiento de Valencia, el 54% de
otros consistorios vecinos, los cuales inyectaron 10 millones de euros en seis anos. De igual
modo, también aportaba fondos a su presupuesto la Entidad Publica de Saneamiento de Aguas
(Epsar), dependiente de la Generalitat Valenciana.

Como queda reflejado en la resolucion analizada, los condenados, prevaliéndose de su
posicion de dominio y control sobre las empresas publicas, disefiaron y ejecutaron de
manera continuada un plan consistente en incrementar el precio unitario con el que Epsar
financiaba el coste de la gestion agricola de los lodos producidos en la estacidon
depuradora. Queda probado en la sentencia que los condenados utilizaron los fondos
obtenidos ilicitamente para su beneficio personal o de terceros cercanos, plasmandose en la
sentencia un extenso catalogo de viajes, compras lujosas, gastos de restauracién, e incluso
contratacion de servicios de prostitutas. De acuerdo con la resolucion, el desvio de los fondos era
realizado de tres formas distintas: La primera, consistente en la simulacion de expedientes de
contratacion, cuya resolucién culminaba mediante la firma de un contrato que, posteriormente,
les daria la cobertura para obtener un beneficio propio; la segunda, consistente en el cobro de
comisiones a través de la adjudicacién de contratos a empresas constituidas por familiares
también acusados (por €j., el hermano de C.); finalmente, la tercera via fue el desvio de fondos
por la retirada de lodo y desbaste, gracias a la connivencia entre los responsables de Epsar
y Emarsa. Toda esta trama no habria sido posible sin el apoyo de J.R, empresario encargado de
emitir a Emarsa facturas simulando la prestacion del servicio de lodos y desbaste al precio
previamente aprobado por los responsables de las empresas publicas.
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Se castiga a las personas mencionadas por un concurso entre un delito de prevaricacion
administrativa del art. 404 CP y un delito de malversacién de caudales publicos del art. 432
CP. En este caso, queda probada la existencia de una actuaciéon arbitraria por parte de los
condenados, la cual servia en ultima instancia para obtener un enriquecimiento patrimonial ilicito,
a costa de bienes integrados en el erario publico. El Tribunal Supremo, en octubre de 2020, ha
ratificado las condenas de los acusados.

Téngase en cuenta que el impacto econdmico del Caso Emarsa esta cifrado en 23.600.000¢€,
teniendo como consecuencia la privatizaciéon de la empresa, asi como el aumento del recibo del
agua para la ciudadania que dependia de su suministro.

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (n° 2/2017), de 8
de febrero de 2017, Caso Fitur. El presente caso constituye una de las piezas de la trama Glrtel,
relativa a la adjudicacion de contratos por parte de la Generalitat Valenciana, concretamente
desde la Agencia Valencia de Turismo, a la mercantil O.M, S.L., constituida por los principales
dirigentes de la trama, F C, P C, A P, asi como otras personas interpuestas en la mercantil. De
acuerdo con la resolucién, los hechos probados relatan las irregularidades cometidas por
directivos y empresas de la trama Giurtel, de un lado, y por la Consejera de Turismo y otros
funcionarios y técnicos pertenecientes a la Agencia Valenciana de Turismo, de otro, para
adjudicar los contratos para la concurrencia en ferias de turismo en las anualidades que
van de 2005 a 2009 (ambas inclusive). Asi, constituyeron la empresa O.M, que se relacionaba
directamente con la Consejeria y con las otras sociedades del entramado, y a quien se
hacian las adjudicaciones. La sentencia expone que las relaciones del grupo de empresas con
la administracion eran tan fluidas, antes y durante la adjudicacion de los contratos, que se
produjo una “sustitucion” de la Administracion por las empresas de Giirtel, pues eran ellas
las que confeccionaban y redactaban los contratos, siempre admitidos por la Administracion,
realizaban los planos, e incluso disenaban los criterios de valoracion de las propuestas. Para
todas las personas mencionadas se aprecia un delito de prevaricacion del art. 404 CP en
concurso con un delito de malversaciéon de caudales publicos del art. 432 CP.

4.3. Subvenciones y urbanismo

En el ambito de la actividad de fomento, la Comision Europea ha sefalado que: “Existe un
conflicto de intereses cuando el ejercicio imparcial y objetivo de las funciones de una persona se
ve comprometido por motivos relacionados con su familia, su vida sentimental, sus afinidades
politicas o nacionales, sus intereses econémicos o cualquier otro tipo de interés compartido con,
por ejemplo, un solicitante de fondos de la UE” [Comision europea- Evaluacién del Riesgo de
Fraude y medidas contra el fraude eficaces y proporcionales — EGESIF_14-0021-00 16/06/2014 ]

En este campo los riesgos que pueden estar vinculados a situaciones de conflictos de interés son:

i. abuso de concesion directa por interés publico o social, fuera de los limites legales;
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ii. elevada permisividad al modificar las condiciones de resolucién de concesién; Riesgo
elevados porcentajes de subcontratacién, que puede desvirtuar la idoneidad de los
beneficiarios de las ayudas;

iii. abusos en la fijacion de sueldos excesivos con motivo de la financiacion con fondos
publicos de las ayudas;

iv.  subvencionar porcentajes muy elevados de los proyectos, sin la exigencia de un minimo
esfuerzo a los beneficiarios mediante aportaciones de recursos propios;

v. financiacion estructural de distintas organizaciones sin una definicién de las actuaciones a
desarrollar y de los objetivos a conseguir;

vi.  mantenimiento de las ayudas reiteradas en sucesivos ejercicios sin cumplimiento y/o
acreditacion de los objetivos, finalidad, utilidad o impacto de las actuaciones financiadas;
no requerir reintegro en caso de insuficiente o falta de justificacion de las subvenciones en
caso de pagos anticipados.

Seleccionamos algunos ejemplos:

— Serredactora de las bases reguladoras de la subvencién o gestor/tramitador de la misma y
tener un familiar directo que opta a ser beneficiario de dicha subvencién;

— Informar favorablemente el pago de una subvencion a un conocido sin verificar su efectiva
justificacion.

— Ser cargo electo (alcalde o conseller) y conceder subvenciones directas a las asociaciones
benéficas que preside él o un familiar suyo.

— Falsear declaraciones responsables de cumplimiento de los requisitos exigidos a los
proyectos para optar a ser subvencionados por fondos de la Unién europea.

En un caso muy recientemente analizado por la AVAF, que afecta al otorgamiento de una
subvencion directa a una entidad musical destinada a financiar parte de las obras de un auditorio
se constata, entre otras irregularidades, la circunstancia que el presidente de esta asociacion sin
animo de lucro, es administrador solidario, junto con su hijo de la empresa a la que se adjudica
parte de los trabajos de saneamiento del auditorio, por lo que la situacion de conflictos de interés
es evidente.

Es por ello que la AVAF, sin perjuicio de otras consideraciones, recomienda a la Conselleria que
tramita las subvenciones que incluya en las bases de la convocatoria una clausula que prohiba o
module el conflicto de interés de la entidad beneficiaria con las personas que ejercen cargos
directivos en la misma, y entidades participadas de manera directa o por familiares, siguiendo los
procedimientos legalmente establecidos en la norma.

El conocido “caso Blasco”, es también un ejemplo claro de situacién de obtencién de lucro privado
a costa de los fondos destinados a una materia tan sensible como son los proyectos de
cooperacion internacional, a través de una gestion arbitraria de la actividad de fomento.

Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (n°® 4/2014),
de 27 de mayo de 2014, estudia la primera de las piezas de este caso. En este supuesto se
estudia la conducta de una serie de funcionarios publicos y autoridades politicas ligados a la
Conselleria de Inmigracion y Ciudadania de la Generalitat Valenciana, a la cabeza de éstos el
Conseller de dicho ente publico, R.B, acusados de un delito de malversacion, un delito de
prevaricacion administrativa y un delito de trafico de influencias.
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Los hechos parten de la convocatoria por esta Conselleria de proyectos de cooperacion
internacional al desarrollo en red para organizaciones no gubernamentales. En el proceso de
concesion de estos proyectos, se produce una manipulacién en el procedimiento administrativo
por parte del Conseller y destacados miembros de su gabinete, con la finalidad de otorgar los

royectos a una fundacién concreta (C.), pese a las manifiestas deficiencias técnicas del proyecto
presentado. Asimismo, no Unicamente se conceden las ayudas a un proyecto deficiente, sino que
para conceder dichas ayudas se altera la documentacion presentada por la entidad proponente
que no cumplia los requisitos para acceder a la convocatoria. Dicha entidad, beneficiaria de la
simpatia de destacados miembros de la Conselleria investigados en este caso, quienes

posteriormente también aceptan determinadas facturas aportadas en la fase de justificacion del
proyecto; todo ello con el objetivo de favorecer directamente a los miembros de la fundacién a la

cual se le otorga la subvencién, quienes utilizan en beneficio propio caudales publicos destinados
a los proyectos de cooperacion internacional. A partir de este concurso de delitos, se le impone a

R. B. una pena de 8 afos de prisién y 20 afios de inhabilitacion absoluta. No obstante, cabe
remarcar que dicha condena fue recurrida al Tribunal Supremo, reduciéndose la pena de prisién a
6 afnos y 6 meses de prision, manteniéndose la inhabilitacién absoluta.

En el ambito urbanistico, destacan principalmente los siguientes riesgos de corrupcion
relacionados con el conflicto de interés:

i.  modificaciones legalizadoras de actuaciones ilegales en conflicto de interés;

ii. reclasificaciones sin motivacion suficiente de las necesidades publicas o sociales, sino
atendiendo a intereses particulares de politicos 0 empleados con propiedades objeto de las
mismas;

iii.  flexibilizar los controles previos y que no se produzcan inspecciones posteriores; “el caso
de las actividades ilegales consentidas”;

iv.  elaboracién de los informes técnicos “a dedo” a través de consultorias externas que
“teledirijan la potestad de planeamiento hacia intereses particulares”;

v.  que se legalicen edificaciones/obras/actuaciones contrarias al planeamiento;

vi.  no atender los mecanismos de denuncia y accidén popular cuando afecten a intereses
propios o de conocidos del receptor de la denuncia;

vii.  no imposicion y ejecucion de las sanciones urbanisticas.

Veamos algunos ejemplos:

— Servidor publico impulsa/aprueba la modificacién de la edificabilidad y parametros
edificatorios “ad hoc” para legalizar la construccion de un atico de un conocido en sexta
altura cuando ya habia sido declarado ilegal por sentencia judicial firme por ser la altura
maxima permitida de tres plantas en toda la manzana;

— Administrativo adscrito al area de urbanismo de Conselleria guarda en el cajon las
sanciones hasta que prescriban para mantener en pie el chalet de su primo en la huerta;

— El caso del hotel en primera linea de playa

— El caso del Restaurante en medio de un paraje protegido

Algunos supuestos enjuiciados son:

-Sentencia 32/2017, de 23 de enero, de la Audiencia Provincial de Valencia, que condena al
alcalde de una localidad por delito de prevaricacién urbanistica del articulo 320 CP.
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El alcalde que, a su vez, es administrador Unico de una empresa de edificacién, transmite las

participaciones de esta mercantil a su hijo. Posteriormente esta mercantil construye viviendas en
poligonos con la calificacién de suelo no urbanizable comun, amparandose en licencias otorgadas

por el pleno del Ayuntamiento. Aun conociendo dicha prohibicidon, el alcalde voté favorablemente
la_concesion de dichas licencias.

- la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (n°304/2013) de 23 de mayo de 2013;

presenta el caso del concejal de urbanismo y contratacién de un municipio alicantino, propietario

de parte de una parcela que iba a ser urbanizada por el ayuntamiento. En el proceso de licitacion
para la presentacion de proyectos por empresas mercantiles con el fin de explotar dicho terreno,

el concejal desarrolla diversas negociaciones con las empresas licitadoras, con el objetivo
de aumentar el precio de venta de los terrenos, para posteriormente vender la parcela de su
propiedad ubicada en dichos terrenos. La SAP de Alicante de 23-5-2013 condena al imputado por
el delito de negociaciones prohibidas, en la medida en que el propio concejal confiesa la
realizacion de los hechos probados por la resolucién. La condena se limita a una pena de multa
1.080€.

Valéncia, diciembre de 2020
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