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Sobre el concepto de ética
publica y su gestion en la
Administracion esparola

& Resumen/Abstract: La ponencia trata de explicar los avances en la construccién de la infra-
estructura ética en Espafia desde la teoria institucionalista. En concreto, analiza el nacimiento
e implantacién de dos instituciones que se sittian en el dmbito de las politicas de refuerzo de la
integridad gubernamental, en concreto, el Cédigo de Buen Gobierno y la Ley de Conflictos de
Interés de los Miembros del Gobierno y Altos Cargos de la Administracion General del Estado
en Esparia. No obstante, previamente, analiza el concepto de ética ptblica y lo compara con
el de ética politica. Tradicionalmente, se estd usando el concepto de ética publica para referir-
se a la ética que debe guiar la accién de los responsables puiblicos, mas dicho concepto no es
el adecuado, pues ética publica se refiere al patron moral bdsico de una sociedad y, por ello, es
exigible a todo ciudadano y no solo a los funcionarios o altos cargos del gobierno. El concepto
adecuado es ética politica. Hecha esta puntualizacion, la ponencia enuncia los principales cam-
bios en la construccién de una infraestructura ética en Espaiia en los ultimos tres arios, los que
se corresponden con el Gobierno actual. Y pasa a analizar dos de estos cambios, que son los
enunciados anteriormente. Estas dos nuevas instituciones son analizadas detalladamente y
descritos sus principales rasgos. Para empezar, se intenta explicar el porqué de su nacimiento,
y para ello se utilizan tres enfoques tedricos: la teoria del discurso, el institucionalismo sociold-
gico y el constructivismo. A continuacion, se analizan sus problemas de redaccion e implanta-
cién y, en funcién de ello, se procede en las conclusiones a intentar explicar por qué dichas
normas no han llegado a institucionalizarse plenamente y se ha llegado tan solo a una inno-
vacion limitada. La conclusion incluye varias respuestas compatibles: para empezar, la racio-
nalidad prudencial en el ejercicio del poder que impedia, en este momento, dar el salto a una
institucion independiente como gestora del sistema, aun cuando se mantuviera el discurso
innovador; para sequir, elementos de racionalidad burocrdtica y de ajustes de poder entre los
ministerios del Gobierno; y finalmente, elementos de dependencia del camino, que arrastraron
a un mantenimiento de equilibrios de poder e intereses entre los actores relevantes. No obstan-
te, frente a visiones pesimistas y de bloqueo, el articulo finaliza destacando la importancia de
las ideas y de los valores como factores de cambio, sobre todo cuando el liderazgo los asume
y decide marcar un rumbo acorde con ellos. &
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1. INTRODUCCION

El concepto de ética pulblica no es un concepto adecuado para referirse a la ética en la
Administracién, aunque en torno a él se ha suscitado un cierto consenso para dar paraguas
conceptual a la ética que debe regir el comportamiento de los dirigentes y empleados publi-
cos. Por las razones que se expondran mas adelante, creemos que seria mejor utilizar el con-
cepto de ética politica para referirse a esa ética aplicada, tan importante para el buen
funcionamiento de las sociedades.

En todo caso, en el texto se va a intentar analizar la gestion de esa ética publica, o mas
bien «ética politica», en Espafia. Ya la mezcla de las palabras gestién y ética puede resultar
chocante. En principio, la ética no se gestiona, si se entiende esta palabra como administrar
(véase Diccionario de la Real Academia Espariola). Se puede promover e intentar desarrollar,
pero eso de administrarla suena extrafio. No obstante, lo que existe detras de las palabras del
titulo escogido es la concepcién institucionalista de que la generacién de ciertas reglas del
juego incentiva determinados comportamientos y desincentiva otros. Y estableciendo la ética
politica una axiologia y una deontologia, es decir, definiendo lo que esta bien y lo que esta
mal, y lo que debe hacerse y debe evitarse, las instituciones deben generarse y gestionarse
para promover lo deseable y evitar lo rechazable. Es decir, gestionar aqui implica dirigir una
accion al fin previsto (véase nuevamente el Diccionario de la Real Academia Espariola). En
suma, dirigir la accion publica en el sentido marcado por la ética politica, a través de las
instituciones publicas. Y, si fuera posible, en el marco de una politica publica coherente e
integral. Una politica de integridad que responda a las mejores practicas en el tema objeto
de analisis. En esta linea de pensamiento, la OCDE generé el concepto de «infraestructura de
la ética»*. Hoy en dia, dicho concepto ha sido refinado?®, y ha incorporado nuevos elementos
a considerar; en concreto, una mayor preocupacioén por la gobernabilidad democrética y la
corrupcién politica, y unas propuestas especificas sobre la conveniencia de incorporar siste-
mas de andlisis de riesgo en el marco global de integridad.

Ciertamente, parece duro que la ética se tenga que promover y gestionar en el ambito
publico. Es como si se aceptara que existe algin déficit en la moralidad de nuestros dirigen-
tes y empleados publicos. No podemos dejar que el sistema se fundamente en la confianza
en su virtud. Lo cual puede ser exagerado si se generalizara la idea de que todos son corrup-
tos. Pero es cierto que la lectura de la prensa diaria, o la comprobacién de la percepcién ciu-
dadana sobre la moralidad de la politica y los politicos e, incluso, de los empleados publicos
muestra un panorama preocupante (Villoria, 2007, Jiménez 2007). Sea justa o no la genera-
lizacién, la verdad es que es un ambito en el que hay que mejorar percepciones y practicas.
Por otra parte, la ensefianza de los padres fundadores de la democracia estadounidense ya
nos recordé la importancia de ser conscientes de los complejos rasgos de la naturaleza huma-
na a la hora de disefiar instituciones que permitan realizar el interés general y no el de unos
pocos. Como nos dice Publius en El Federalista n. ° 51 «la reflexion sobre la naturaleza huma-
na nos hace conscientes de la necesidad de instrumentos para controlar los abusos del
gobierno [...] dado que si los hombres fueran a ser gobernados por dngeles no se necesitari-
an controles internos y externos sobre el gobierno, pero no siendo asi, y dado que los hom-
bres son gobernados por hombres [...]». En suma, no podemos confiar en hombres a quienes
se otorgan importantes privilegios de poder y coaccién; necesitamos mecanismos de control
de la corrupcién y los abusos de poder e instrumentos de promocién de la integridad para
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poder disfrutar de democracias con un minimo de calidad. Desde luego que la democracia
de calidad es méas que eso, pero en todo caso es también eso.

Dicho todo esto, ahora lo que corresponderia es describir la infraestructura institucional
formal e informal en relacién al tema objeto de estudio: la gestiéon y la promocién de la ética
politica en Espafia. No obstante lo l6gico del esquema, es preciso reconocer que dicho pro-
yecto excede con mucho las pretensiones de esta ponencia. Lo que se va a hacer es describir
las mas recientes mejoras en el marco de la infraestructura ética en Espaia y, sobre todo, ana-
lizar en detalle el funcionamiento real de dos de ellas; en concreto, el Cédigo de Buen
Gobierno de los Miembros del Gobierno y de los Altos cargos de la Administracion
General del Estado y la Ley 5/2006, de Regulacion de los Conflictos de Intereses de los
Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado.
Finalmente, dado que el objetivo de esta ponencia es mas analitico que descriptivo, se pro-
curara dar explicaciones de la situacion existente desde la teoria institucional con sus diferen-
tes variantes.

2. EL CONCEPTO DE ETICA PUBLICA Y LA ETICA POLITICA

Los seres humanos en su vida cotidiana hacen referencia y/o se rigen por reglas morales.
Algunas de estas «morales» son muy exhaustivas y bien fundamentadas y otras son muy basi-
cas e, incluso, incoherentes; algunos seres humanos tienen un nivel de desarrollo moral muy
elevado y otros lo tienen muy bajo o casi inexistente (Kohlberg, 1984), pero lo cierto es que
las palabras «bien» y «mal», «bueno» y «malo» se usan constantemente, por lo que es preci-
so aceptar que un fenémeno inherente a la naturaleza humana es el de la moralidad. La ética,
por su parte, hace referencia a la reflexion filoséfica sobre la moral vivida en la vida cotidia-
na y como tal reflexién incorpora: 1. El estudio sobre en qué consiste lo moral, que no se
identifica con el resto de los saberes practicos como lo juridico o lo politico. 2. La fundamen-
tacion de lo moral, es decir, las razones que hay o no hay para fundamentar racionalmente
lo moral. 3. La aplicacién de los principios éticos descubiertos a los distintos ambitos de la
vida cotidiana (Cortina, 2007: 163-164). Sin lugar a dudas, las respuestas a estas cuestiones
son muy plurales en funcién de las escuelas o teorias éticas elegidas.

Por regla general, cada ser humano tiene la posibilidad de elegir cual puede ser su con-
cepcién del bien. Ahora bien, al tiempo que elegimos hemos de aceptar nuestra socialidad,
es decir, el hecho de que vivimos con otros seres humanos y que tenemos que intentar mini-
mizar el ineludible conflicto que toda convivencia genera. La tensién entre nuestra libertad
personal y la libertad de los otros es parte esencial de la reflexion moral. Toda sociedad
requiere, para permitir la convivencia, unas reglas que indiquen lo que esta bien y mal, y lo
que debe hacerse y evitarse. De ahi que se busquen, ademas de las reglas personales, reglas
de conducta que permitan tal convivencia. Los seres humanos, desde hace miles de afios,
sepan o no filosofia, viven con unas reglas morales que varian entre paises, épocas y socieda-
des pero que comparten el rasgo comin de establecer modos de vida aceptados en esos
ambitos. El estudio y analisis de dichas reglas puede hacerse desde la antropologia, la socio-
logia, la politica o la ética. Lo que diferencia el estudio desde la ética del que se hace desde
otras disciplinas es que en la ética se intenta definir qué reglas son justas y, por ello, raciona-
les y razonables y cudles no. En suma, no solo se analiza lo existente, sino que, ademas, se
busca definir cudles serian las reglas ideales que fundarian una sociedad como sistema equi-
tativo de cooperacién y, en funcién de ello, en su caso, se juzga la realidad existente (Rawls,
1998: 124).
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Las frases anteriores nos llevan a distinguir entre dilemas de ética pulblica y preguntas rela-
cionadas con la vida buena. Las preguntas éticas sobre la vida buena se refieren a lo bueno
para mi o para nosotros. Si una pareja decide divorciarse, esta decidiendo sobre lo que es
mejor para ambos conyuges y otras personas directamente afectadas por el divorcio. Pero de
su decisiéon no puede surgir una norma de aplicacién universal, pues de la pregunta « ;qué
es lo mejor para nosotros?» no puede surgir una regla vinculante para todos. Por el contra-
rio, los dilemas de ética publica pretenden resolver un conflicto entre principios, conflicto
cuya solucién pretende ser universalizable e imparcial. En consecuencia, cuando se afiade al
sustantivo «ética» el adjetivo «puUblica» se quiere dejar fuera de consideracion el ambito de la
moral privada, un ambito en el que cada cual define fines, prioriza valores y se marca reglas
de conducta de acuerdo a su propia concepcion del bien. Los enunciados éticos de la moral
privada solo pueden dirigirse a mi o a nosotros, lo cual no impide que deban ser compatibles
con normas de ética publica vélidas. La ética publica trata de definir lo que esta bien y mal
para la colectividad, aquello que podria constituir un patrén moral bésico de caracter univer-
sal y generalizable, dado lo racional y razonable de sus fines, valores y prescripciones de con-
ducta, patréon compatible con la propia bisqueda razonable del bien. Esta ética afecta a los
individuos en tanto en cuanto miembros de una sociedad (Habermas, 2000). Y esta ética, si
se respeta, fundamenta una convivencia justa.

En nuestras sociedades occidentales, ese patrén moral basico coincide con lo que deno-
minariamos el conjunto de derechos fundamentales y libertades bésicas que se explicitan en
las constituciones democréticas. En este texto se defiende, ademas, que ese conjunto es,
esencialmente, universalizable, mas no podemos ahora desarrollar en extenso esa argumen-
tacion. Baste decir que es tal porque no existen argumentos racionales, ni razonables, para
rechazar tales principios y derechos por parte de seres humanos que busquen términos jus-
tos de cooperacion y para ello debatan libremente en condiciones de igualdad (Scanlon,
2003). Llegados a este punto, creemos que se justifica plenamente la resistencia a usar el con-
cepto ética publica para referirse a la ética que ha de regir la conducta de los dirigentes y
empleados publicos. La ética publica afecta a todos, no solo a los funcionarios, sino a cual-
quier ciudadano. Todos debemos respetar sus principios y sus reglas. Incluso toda sociedad
en el mundo presente deberia asumirlos y protegerlos como fundamento de una conviven-
Cia justa y razonable.

Sin embargo, la ética que nosotros estamos analizando en el texto es una ética aplicada.
Esta ética intenta aplicar los principios fundamentadores de la convivencia justa al ambito del
Gobierno y de la Administracion Publica. El problema es que en el ambito de lo moral y de
lo ético existe un pluralismo enorme, por lo que se hace muy dificil definir un punto de par-
tida comun desde el que juzgar la accion administrativa (Cortina, 2007: 161 y ss.). En cual-
quier caso, a pesar de la ineludible aceptacion del pluralismo, es preciso buscar algunos
fundamentos nucleares que nos eviten caer en el relativismo. Que dichos fundamentos sean
verdades morales universales y estables, verdades auto-evidentes o que sean mas bien
modestos intentos de construir principios racionalmente y someterlos a la prueba del mejor
juicio (Etzioni, 2006; Bernstein, 2006), es algo secundario en estos momentos. Lo importan-
te es que tengamos una argumentacion racional y razonablemente fundamentadora de los
principios y que esta supere la prueba del contra-argumento relativista. Un relativismo que
daria por buena cualquier opciéon fundamentadora de las decisiones publicas o de la obedien-
cia del empleado publico, aunque esta conllevara el genocidio o el pisoteo de la dignidad
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humana. Un relativismo rechazable, sin por ello tener que caer en fundamentalismos que eli-
minen el necesario pluralismo.

En suma, la ética que debe guiar la conducta de los responsables politicos y de los emple-
ados publicos es la ética politica. Dentro de ella, podemos distinguir la ética propia de los
niveles politicos y la ética administrativa o ética de los empleados publicos. La ética adminis-
trativa, en consecuencia, debe considerarse parte de la ética politica, en tanto en cuanto, en
Gltima instancia, se trata de definir qué principios y valores deben regir una parte de la vida
publica. Los principios éticos en este ambito de la ética politica deben especificar: 1. Los dere-
chos y deberes que las personas deben respetar cuando actGan en un entorno en el que sus
actos afectan seriamente al bienestar de otras personas y de la sociedad; 2. Las condiciones
que las practicas colectivas y las politicas deberian satisfacer cuando también afectan al bie-
nestar de las personas y de la sociedad (Thompson, 1985: 555).

Para concluir con este apartado, esos derechos y deberes que la ética politica define
deben, en primer lugar y de forma insoslayable, empezar con el respeto a los principios de la
ética publica. Pues los primeros que han de proteger y promover los derechos fundamenta-
les y libertades publicas son los responsables publicos. De ahi que pueda afirmarse que en la
defensa de los derechos humanos, de la democracia y de la igualdad de oportunidades se
encuentra el marco de lo correcto, el marco que inicialmente delimita la frontera entre el ejer-
cicio honesto de toda accion publica y su ejercicio inmoral. Y a partir del respeto a dicho
marco, y el desarrollo del mismo, es cuando se empiezan a generar valores y reglas de con-
ducta que deben ser respetados y aplicados en la vida cotidiana (Apel, citado por Cortina,
2007) para ejercer honestamente la funcion politica o funcionarial.

3. LA GESTION DE LA ETICA POLITICA EN LA ESPANA ACTUAL:
ULTIMAS REFORMAS

A continuacién, y con animo esencialmente descriptivo, procederemos a detallar las nove-
dades introducidas en el ambito de las politicas de gestion de la ética politica durante la dlti-
ma legislatura en Espaia. Del andlisis somero de las mismas es facil deducir que las politicas
de construccion de infraestructura ética han tenido en estos dltimos tres aios tal vez el mayor
impulso desde la llegada de la democracia y la consolidacién de las instituciones democréti-
cas en nuestro pais. En concreto, son destacables las siguientes novedades normativas:

e (Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno, el cual fue aprobado por la Vil
Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracién Pdblica y Reforma del
Estado, en Montevideo, el 23-24 de junio de 2006 y, posteriormente, por la XVI
Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno en Montevideo, Uruguay, 3-
5 de noviembre del mismo afio. Dicho cédigo, que obliga al Gobierno de Espaiia,
como a los otros gobiernos iberoamericanos, a la adaptacion pertinente de sus normas,
establece como principios que guian la accién de un buen gobierno:

I. El respeto y reconocimiento de la dignidad de la persona.

Il. La bldsqueda permanente del interés general.

Ill. La aceptacion explicita del gobierno del pueblo y la igualdad politica de todos los

ciudadanos y los pueblos.

IV. El respeto y promocion de las instituciones del estado de derecho y la justicia

social.
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e En febrero de 2005 ya se habia aprobado en Espafia, como documento en el que,
en gran parte, se funda el Cédigo Iberoamericano antes citado, el Cédigo de Buen
Gobierno de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién
General del Estado. En dicho acuerdo se establecen principios como:

I.  Dedicacion al servicio publico.

Il. Austeridad en el uso del poder.

Ill. Prohibicién de aceptar regalos.

IV. Objetividad.
e También es destacable la Ley 5/2006, de Regulacion de los Conflictos de Intereses
de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del
Estado, que contiene un amplio espectro de normas que abarcan aspectos como la
incompatibilidad con otras actividades, las limitaciones patrimoniales, las actividades
post-empleo, etc. Ademas, esta normativa se complementa con disposiciones que esta-
blecen la publicidad del Registro de Actividades de los altos cargos y la publicacién en
el Boletin Oficial del Estado de los bienes y derechos patrimoniales de los miembros del
Gobierno y de los secretarios de Estado.
* La Ley del Suelo de mayo de 2007. En virtud de la nueva Ley del Suelo se introdu-
cen nuevos controles e incompatibilidades para los electos locales y para los directivos
locales (sean funcionarios o laborales) asi como para los funcionarios de habilitacion
nacional. En concreto, a partir de la entrada en vigor de dicha ley, habra dos registros
para dicho personal, no uno solo como antes, que ademas son publicos: uno de bienes
y otro de actividades. Y, frente al modelo anterior, que afectaba solo a los electos loca-
les, la obligacién de hacer las declaraciones y aportar los documentos correspondien-
tes incluye a los miembros no electos de la Junta de Gobierno Local, a los empleados
publicos directivos y a los funcionarios encargados de la Secretaria y la Intervencion y
Tesoreria. Ademas, durante los dos afios siguientes a la finalizaciéon de su mandato, a
los representantes locales que hayan ostentado responsabilidades ejecutivas en las dife-
rentes areas en que se organiza el Gobierno local y a los directivos locales les seran de
aplicacion, en el ambito territorial de su competencia, las limitaciones al ejercicio de
actividades privadas establecidas en el articulo 8 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de
Regulacién de los Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos
Cargos de la Administracion General del Estado. Es decir, que durante los dos afios
siguientes a su cese no podran desempefiar sus servicios en empresas o sociedades pri-
vadas relacionadas directamente con las competencias del cargo desempefiado.
e Muy importante también es la aprobacién del Cédigo Etico de los Empleados
Pdblicos, incorporado al Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado el 12 de abril
de 2007 y que entré en vigor en mayo del mismo afo. El cédigo comienza con una
obligacién genérica: desempefiar con diligencia las tareas que tengan asignadas y velar
por los intereses generales con sujecién y observancia de la Constitucion y del resto del
ordenamiento juridico. Posteriormente establece toda una serie de principios de actua-
cién entre los que destacarian: 1. Los empleados publicos respetaran la Constitucion y
el resto de las normas que integran el ordenamiento juridico. 2. Su conducta se basa-
ra en el respeto de los derechos fundamentales y libertades publicas, evitando toda
actuacion que pueda producir discriminacion alguna por razén de nacimiento, origen
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racial o étnico, género, sexo, orientacién sexual, religiéon o convicciones, opinién, dis-
capacidad, edad o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social. 3. Su
actuacién perseguira la satisfaccion de los intereses generales de los ciudadanos. 4. Se
abstendran en aquellos asuntos en los que tengan un interés personal, asi como de
toda actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plantear conflictos de
intereses con su puesto publico. 5. No contraeran obligaciones econémicas ni interven-
dran en operaciones financieras, obligaciones patrimoniales o negocios juridicos con
personas o entidades cuando pueda suponer un conflicto de intereses con las obliga-
ciones de su puesto publico. 6. No aceptaran ningun trato de favor o situacién que
implique privilegio o ventaja injustificada, por parte de personas fisicas o entidades pri-
vadas. 7. Actuardn de acuerdo con los principios de eficacia, economia y eficiencia, y
vigilaran la consecucion del interés general y el cumplimiento de los objetivos de la
organizacion.

e El Real Decreto 947/2006, de 28 de agosto, regula la Comisiéon de Publicidad y
Comunicacién Institucional y la elaboracién del Plan Anual de Publicidad y
Comunicacién de la Administracién General del Estado, norma que trata de evitar el
uso partidista de la publicidad institucional.

e Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la Mejora de los Servicios
Plblicos, mediante la que se incorpora una nueva férmula organizativa general a la
Administraciéon General del Estado, dotada de un mayor nivel de autonomia y de flexi-
bilidad en la gestion, pero que, al mismo tiempo, supone un refuerzo de los mecanis-
mos de control de eficacia y promocién de una cultura de responsabilizacién por
resultados. Como consecuencia de dicha ley se ha creado la Agencia Estatal de
Evaluacion de las Politicas Pablicas y la Calidad de los Servicios, la cual contempla espe-
cificamente entre sus principios de actuacion el de participacion, entendido como el
compromiso de consulta y participacién de los interesados en la realizacién de sus tra-
bajos.

e Por Ultimo puede mencionarse la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan
los derechos de acceso a la informacién, de participacién publica y acceso a la justicia
en materia de medioambiente.

Todas ellas, en su conjunto, contribuyen, en principio, a mejorar el sistema de accounta-
bility horizontal (O’Donnell, 2004) y a generar incentivos para el desarrollo de conductas en
el ambito publico que respondan a los principios y valores de la ética publica (defensa y pro-
mocién de los derechos humanos y de las instituciones democréticas) y de la ética politica
(busqueda del interés general y reforzamiento de la legalidad, imparcialidad y objetividad en
la toma de decisiones, sobre todo).

4. ANALISIS ESPECIFICO DE LAS NORMAS SOBRE ALTOS CARGOS*

Tras la toma de posesion del nuevo gobierno, una de las actividades que se inici6 en el
Ministerio de Administraciones Publicas fue la elaboracion de un Cédigo de Buen Gobierno
y la redaccién de un anteproyecto de ley que regulara los conflictos de interés de los miem-
bros del gobierno y los altos cargos. A continuacion se va a aportar una descripcién sumaria
de ambas normas.
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4.1. El cédigo del buen gobierno

Su objetivo es ofrecer «a los ciudadanos el compromiso de que todos los altos cargos en
el ejercicio de sus funciones han de cumplir no solo las obligaciones previstas en las leyes, sino
que, ademas, su actuacién ha de inspirarse y guiarse por principios éticos y de conducta que
hasta ahora no han sido plasmados expresamente en las normas». Descrito su objetivo, vea-
mos con algo mas de detalle esta norma.

Algunos de los principios que los altos cargos estaran obligados a respetar son:

4.1.1. Transparencia informativa

Los altos cargos proporcionaran informacién a los ciudadanos acerca del funcionamiento
de los servicios publicos que tengan encomendados y, cuando realicen campanas de infor-
macién, lo haran evitando cualquier actuacion que las aleje de su contenido informativo.

4.1.2. Custodia de documentos

Garantizaran la permanencia de los documentos para su transmisién y entrega a sus pos-
teriores responsables en las tareas de Gobierno.

4.1.3. Dedicacion al servicio publico

Los altos cargos de la Administracion General del Estado se abstendran de aceptar
cargos y puestos directivos en organizaciones que limiten la disponibilidad y dedicacién al
cargo politico.

4.1.4. Austeridad en el uso del poder

Los altos cargos evitaran toda manifestacion externa inapropiada u ostentosa que pueda
menoscabar la dignidad con que ha de ejercerse el cargo publico.

4.1.5. Prohibicién de aceptar regalos

Se rechazaré cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que, mas alla de
los usos habituales, sociales y de cortesia, puedan condicionar el desempefio de sus funcio-
nes. En el caso de obsequios de mayor significacién, se incorporaran al Patrimonio del Estado.

4.1.6. Promocion del entorno cultural

La protecciéon del entorno cultural y de la diversidad lingtistica inspirara las actuaciones
de los altos cargos adoptadas en el ejercicio de sus competencias, asi como la proteccion del
medio ambiente.

4.1.7. Proteccion y respeto de la igualdad de género

En la actuacién administrativa y, particularmente, en la adopcién de decisiones velaran
por promover el respeto a la igualdad de género, removiendo los obstaculos que puedan difi-
cultar la misma.

4.1.8. Objetividad

La actuacién de los altos cargos se fundamentara en consideraciones objetivas orientadas
hacia el interés comun, al margen de cualquier otro factor que exprese posiciones persona-
les, familiares, corporativas o cualesquiera otras que puedan colisionar con este principio. Se
abstendran de todo tipo de negocios que puedan comprometer la objetividad de la
Administracion.
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4.1.9. Imparcialidad

En su actuacién se abstendran de toda actividad privada o interés que pueda suponer un
riesgo de plantear conflictos de intereses con su puesto publico.

4.1.10. Neutralidad

No influirdn en la agilizacién o resolucién de tramites o procedimiento administrativo sin
justa causa.

Anualmente, de acuerdo con el c6digo, el ministro de Administraciones Publicas elevara
al Consejo de Ministros un informe sobre los eventuales incumplimientos de estos principios
éticos, con el fin de corregir los procedimientos erréneos y proponer las medidas convenien-
tes para asegurar la objetividad de las decisiones de la Administracién. Las medidas de san-
cién oportunas podran incluir el cese.

4.2. La Ley 5/2006 sobre conflictos de interés y normativa conexa

En cuanto a la Ley de Regulaciéon de los Conflictos de Intereses de los Miembros del
Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado, su objetivo es «esta-
blecer las obligaciones que incumben a los miembros del Gobierno y a los altos cargos de la
Administraciéon General del Estado para prevenir situaciones que puedan originar conflictos
de intereses».

Los rasgos mas importantes de la Ley, aprobada por el Parlamento el 10 de abril de 2006,
son:

4.2.1. Régimen de incompatibilidades: mas estricto, mas exigente y mas
claro

Los altos cargos ejerceran sus funciones con dedicacién absoluta y no podran compatibi-
lizar su actividad con el desempefio de cualquier otro puesto, ya sea de caracter publico o
privado, por cuenta propia o ajena, por lo que no podran percibir cualquier otra remunera-
cion. Ademas, los altos cargos se deben abstener de aceptar cargos y puestos, aun sin cobrar
por ello, en organizaciones o fundaciones que limiten su disponibilidad y dedicacion a sus res-
ponsabilidades publicas o que generen conflicto de intereses. Si se les permite la administra-
ciéon de su patrimonio personal o familiar, el dictado de conferencias o el desarrollo de
actividades cientificas, artisticas y literarias, siempre que no interfiera con el cumplimiento
pleno de sus deberes. También podran sentarse en hasta dos consejos de administracién de
empresas puUblicas, siempre que estas tengan relacién con las responsabilidades anejas a su
posicién publica y siempre sin recibir remuneracién por ello. Hasta la aprobacién de esta ley
si podian recibir tal remuneracion.

4.2.2. Limitaciones al ejercicio de actividades privadas

Durante los dos afios siguientes a la fecha de su cese los altos cargos no podran desem-
pefar sus servicios en empresas o sociedades privadas relacionadas directamente con las
competencias del cargo desempefiado. Se considera que existe relacion directa en cualquie-
ra de los siguientes supuestos de hecho:

Que los altos cargos, sus superiores a propuesta de ellos o los titulares de sus 6rganos
dependientes, por delegacion o sustitucién, hubieran dictado resoluciones en relacion con
dichas empresas o sociedades.
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Que hubieran intervenido en sesiones de 6rganos colegiados en las que se hubiera adop-
tado alglin acuerdo o resolucién en relacién con dichas entidades.

No se incurrira en incompatibilidad cuando la actividad que vayan a desempefiar en la
empresa privada lo sea en puestos de trabajo que no estén directamente relacionados con las
competencias del cargo publico ocupado, ni puedan adoptar decisiones que afecten a este.
Tampoco se quiebra esta incompatibilidad cuando retornan a la empresa privada en la que
trabajaban antes de ser nombrados para el cargo publico, siempre que las responsabilidades
que se ejerzan a partir del reingreso no estén relacionadas con los deberes anteriores, ni
tomen decisiones relacionadas con el previo puesto ejercido en el &ambito publico.

Es importante destacar, también, que en los dos afios posteriores a su abandono del ser-
vicio publico estos cargos no podran firmar contratos de asistencia técnica con la
Administracion.

Para controlar todo este conjunto de limitaciones, la ley establece que los altos cargos: a.
Deben informar, al cesar en el puesto, a la Oficina de Conflictos de Interés de las actividades
que pretenden realizar en el sector privado antes de comenzarlas. b. La Oficina analizara la
situacion y considerara si se viola o no la prohibicién. c. La Oficina comunicara su opinién al
afectado. d. El interesado podra replicar. e. La Oficina sometera la propuesta al ministro,
quien adoptaréa la decision final.

4.2.3. Declaraciones de bienes y derechas

La declaracién patrimonial que los ministros y secretarios de Estado tendran que presen-
tar en el Registro de Actividades y de Bienes y Derechos Patrimoniales se publicaré en el
Boletin Oficial del Estado. Ademas, los altos cargos aportaran declaraciones de bienes al inicio
y al cese de su actividad, y anualmente una copia de la Gltima declaracién tributaria corres-
pondiente al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y al Impuesto sobre el
Patrimonio. Y deberan aportar informacién de las actividades principales de las empresas en
las que tanto ellos como sus familiares tengan intereses. Los conyuges de los altos cargos
podréan voluntariamente aportar informacién sobre sus ingresos y patrimonio.

4.2.4. Declaracion de intereses privados

Los altos cargos deben declarar detalladamente sus intereses privados, incluidos los inte-
reses que hayan tenido o representado en los dos afios anteriores al nombramiento. Esta
declaracion se remitira al Registro de Actividades. Tienen un mes para enviar esta declaracion
desde que toman posesion en el puesto.

También deben declarar toda actividad, tanto remunerada como no remunerada que
tengan, ya sea directamente o a través de representantes. Tienen tres meses para presentar
esta declaracion en el registro arriba mencionado. Y deben declarar todo cambio en la situa-
ciéon existente.

Esta declaraciéon debe ser completada con otra indicando todas las actividades, remune-
radas o no, ejercidas en los dos afios anteriores al nombramiento. También tienen tres meses
para realizarla.

Finalmente, deben declarar toda actividad, remunerada o no, que tengan previsto reali-
zar tras dejar el puesto puUblico. Para ello tienen también tres meses, pero en todo caso debe
ser previa a su desempefio del empleo privado previsto.
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4.2.5. Abstencion

Vinculada a esta vision de la Administracién como aparato imparcial y objetivo de realiza-
cién del modelo de Estado y de servicio a los intereses generales, es de destacar también la
institucién de la abstencién. Esta institucién esta regulada en la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn (LRJPA). En su arti-
culo 28 dicha ley establece:

«Las autoridades y el personal al servicio de las Administraciones en quienes se den algu-
nas de las circunstancias sefialadas en el nimero siguiente de este articulo se abstendran de
intervenir en el procedimiento y lo comunicaran a su superior inmediato, quien resolvera lo
procedente»; y afiade a continuacién que son motivos de abstencién: a) Tener interés perso-
nal en el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucién pudiera influir la de aquel, ser
administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestién litigiosa pendiente con
algln interesado. b) Tener parentesco de consanguineidad dentro del cuarto grado (incluye
primos) o de afinidad dentro del segundo (incluye cufiados, por ejemplo) con cualquiera de
los interesados, con los administradores de sociedades interesadas o con los asesores del pro-
ceso, asi como compartir despacho profesional con estos. ¢) Tener amistad intima o enemis-
tad manifiesta con alguna de las personas mencionadas en el apartado anterior. d) Haber
intervenido como perito o como testigo en el procedimiento de que se trate. e) Tener rela-
cién de servicio con persona natural o juridica interesada en el asunto, o haberle prestado ser-
vicios profesionales en los dos Gltimos afos.

Como se puede comprobar, esta institucién marca no solo una regla general, sino que
regula muy en extenso el principio. Ciertamente, si esta institucién se respetara, todo el resto
de las normas casi sobraria. Para facilitar su cumplimiento, ademas de las sanciones existe una
institucioén de refuerzo que se denomina recusacién. Esta institucion esté recogida en el arti-
culo 29 de la citada ley (LRJPA), y permite que cualquier interesado que conozca la existen-
cia de causas de abstenciéon pueda recusar a las autoridades y personal piblico afectado, en
cualquier momento del procedimiento.

Para completar esta regulacién, la Ley 5/2006 establece que los altos cargos se deben abs-
tener de intervenir en procedimientos que afecten a empresas gestionadas por ellos o por sus
familiares en los dos afios anteriores al nombramiento.

4.2.6. Contral y gestion de valores y activos financieros

Los bienes de altos cargos en valores mobiliarios se administraran en un fondo «ciego»,
sin conocimiento de los interesados. Ademas, los altos cargos no pueden poseer mas del 10%
de empresas que sean compaiias que contratan con el sector publico, concesionarias de ser-
vicios publicos o reciban del Estado subvenciones. Si ese caso se diera, tendrian seis meses
para vender las acciones.

4.2.7. Organos de gestion, vigilancia y control

Se crea la Oficina de Conflictos de Intereses, adscrita al Ministerio de Administraciones
Pdblicas. Se le reconoce legalmente autonomia funcional. Sera el érgano encargado de la
gestion de los Registros de Actividades y de Bienes, y responsable de la custodia, seguridad e
integridad de los datos y documentos que en ellos se contengan. Puede demandar a los altos
cargos el cumplimiento de la ley. Debe informar cada seis meses al Gobierno sobre el cum-
plimiento de la ley y las sanciones impuestas. Puede detectar los incumplimientos e investi-
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gar, pero esto Ultimo solo cuando exista acusacién formal y autorizacién del ministro de
Administraciones Pdblicas. Finalmente, es el 6rgano que instruye los procedimientos sancio-
nadores de acuerdo a la ley y que hace las propuestas de sancion o autorizacion de empleo
privado posterior al cese.

4.2.8. Régimen sancionador

Existiran sanciones especiales con apertura de expediente, publicacién en el Boletin Oficial
del Estado y comunicacién especial a la empresa contratante de un alto cargo que incurra en
incompatibilidad. Aquellos que infrinjan la normativa seran cesados si ain desempefian un
cargo publico, perderan el derecho al cobro de la pensién indemnizatoria y deberan restituir
las cantidades percibidas indebidamente.

La empresa contratante dejara de trabajar con las administraciones central, autonémicas y
locales si decide seguir adelante con la contratacién de un ex-alto cargo que infrinja el régimen
de incompatibilidad durante todo el periodo en que sea aplicable la limitacién a esa persona.

Los altos cargos que infrinjan la normativa no podran ser nombrados de nuevo en un
periodo de entre cinco y diez afios.

4.3. ;POR QUE SURGEN ESTAS NORMAS?

Razones de naturaleza politica. La realidad no es algo objetivo ni dado, sino que se
construye social y politicamente. De acuerdo con la Teoria del Discurso, en la actividad poli-
tica, las practicas y proyectos adquieren sentido en el marco de unos sistemas de significado
que de forma compleja articulan elementos dispersos y les dan dicho sentido. Aisladamente
pueden significar cosas muy diferentes, de ahi que, si se quiere convertirlos en mensajes es
preciso situarlos en el marco de unos sistemas de significado complejos que son los discur-
sos. Ahora bien, esos discursos politicos no precisan tener elementos ideol6gicamente cerra-
dos, pueden construirse de forma abierta, articulando elementos dispersos en un discurso
comun, siempre que respeten las reglas propias de configuracién discursiva. Su dimensién es
temporal e intencional, generan sus propios limites y sus oposiciones, sus enemigos y sus dia-
lécticas. Lo politico es antagénico y los intentos de ocultar esta realidad son contrarios a los
propios intereses de la democracia (Laclau y Mouffe, 1985). Asi, «el objetivo de una politica
democrética no reside en eliminar las pasiones ni en relegarlas a la esfera privada, sino en
movilizarlas y ponerlas en escena de acuerdo con los dispositivos agonisticos que favorecen
el respeto del pluralismo» (Mouffe, 1999: 14). La sociedad democratica moderna es una
sociedad en la que el poder, la ley y el conocimiento estan expuestos a una indeterminacién
radical, una sociedad que es teatro de una aventura incontrolable. La ausencia de poder
encarnado en un principe y ligado a una verdad transcendental impide la existencia de una
fuente de legitimacién y provoca una disolucién de las marcas de certeza (Lefort, 1986). La
cuestion clave en politica democratica no es llegar a un consenso sin exclusién, sino estable-
cer la discriminacion entre ellos y nosotros de forma compatible con el pluralismo. Por ello,
es preciso transformar la nocién de enemigo por la de «adversario» y la nocién de «antago-
nismo» —que implica relacién con el enemigo— por la de «agonismo» —que implica rela-
cién con el adversario—. Evidentemente, la propia aceptacion de la idea de adversario ya nos
remite al reconocimiento de que «la democracia no puede sobrevivir sin ciertas formas de
consenso [...] la adhesién a los valores ético-politicos que constituyen sus principios de legi-
timidad» (Mouffe, 1999: 16-17). Pero este consenso sobre los derechos del hombre y los
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principios de libertad e igualdad no se puede separar de una confrontacion sobre la interpre-
tacion de esos principios (Laclau y Mouffe, 1985, cap. 3).

Pues bien, hecha toda esta presentacion tedrica, las normas que se analizan no se pueden
entender sin situarlas en el marco del discurso del partido socialista (PSOE) a favor de la cali-
dad de la democracia. Un discurso en el que el «nosotros» se identifica con la bisqueda de
mecanismos participatorios, con mayor transparencia, con descentralizacion, con delibera-
cién y rechazo de posturas cerradas y bloqueadas. Frente al «ellos», los del Partido Popular
(PP), que se han caracterizado, segln el discurso del PSOE, por la opacidad, por el centralis-
mo, por la destruccién de los mecanismos de didlogo y cooperacion social, en suma, por poli-
ticas autoritarias que reducen la calidad de la democracia y fomentan los comportamientos
oligarquicos. Este discurso politico se generd durante la etapa de oposicién, cuando el lide-
razgo estaba en manos de Rodriguez Zapatero y tuvo como referente tedrico el republicanis-
mo civico, sobre todo a partir de la interpretacion que del mismo da Ph. Pettit. En resumen,
estas instituciones —conflicto de intereses y cddigos de conducta para los altos cargos— lle-
gan de la mano de todo un discurso politico que pretende alcanzar la hegemonia en la socie-
dad espafiola y que se comunica como un proyecto para mejorar la calidad de la democracia.
De hecho, en la campaiia electoral, uno de los momentos centrales consistié en la presenta-
cién de un Cédigo de Buen Gobierno al que se comprometia a respetar el presidente y todos
sus ministros en caso de victoria. Y, obviamente, en el programa electoral la elaboracion de
una nueva norma de incompatibilidades de altos cargos estaba incluida como compromiso
con el electorado.

Razones de naturaleza institucional. Sobre las instituciones existe una literatura cada
vez mas amplia y casi inabarcable, no obstante, a nuestros efectos, consideraremos la institu-
cién como «un conjunto de reglas y de rutinas interconectadas, las cuales definen para cada
actor, en funcién de su rol y de la situacion, las acciones adecuadas» (March y Olsen, 1989:
21). Tanto el Cédigo de Buen Gobierno como la Ley de Conflictos de Interés son institucio-
nes que definen para los empleados publicos que ejercen el rol de altos cargos unas conduc-
tas adecuadas, unas obligaciones en funcién de unas situaciones que se definen. Estas
conductas adecuadas implican no solo respeto a unas normas, sino también el seguimiento
de ciertas rutinas. Ambas instituciones reflejan una «l6gica de lo apropiado» que esta mas alla
de ellas y que las incorpora, pero que ellas delimitan en su campo (Scott, 1995). Es la l6gica
de lo que es apropiado para un alto cargo en una organizacién publica.

Ahora bien ;jpor qué surgen ahora? Para empezar, porque estas instituciones son funcio-
nales al sistema —reducen las posibilidades de corrupcién y escandalo politico, legitiman la
accion publica— y se ha alcanzado un arreglo institucional entre las partes afectadas que per-
mite que, tal y como se definen las reglas del juego, los actores, racionalmente, dentro de su
I6gica de lo apropiado, encuentren méas ventajas en apoyar que en rechazar el nuevo marco
normativo (March y Olsen, 1989). De hecho, si se analiza el discurso y las practicas de los
actores mas importantes en relacion a la generacion de estas instituciones, se comprobara la
inexistencia de grandes distancias entre sus propuestas y consideraciones, aun cuando si es
cierto que hubo debates y modificaciones en relacién a los primeros textos enviados por el
MAP. Los actores mas relevantes eran:

El presidente del Gobierno, que fue el principal impulsor de estos cambios durante su
etapa como lider de la oposicion. No obstante, ya como presidente del Gobierno apoy6 a su
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gabinete cuando este redujo algunas de las pretensiones iniciales del ministro de
Administraciones Publicas.

El ministro de Administraciones Publicas. Fue, a través de su equipo, el autor de ambos
proyectos, el principal impulsor y quien los hizo suyos ante el Consejo de Ministros.

La vicepresidenta primera del Gobierno. Quien apoyé inmediatamente los proyectos y los
comunicé a la prensa.

El segundo vicepresidente del Gobierno. Es el 6rgano responsable de la politica econémi-
ca y fiscal, y desde los ministerios a su cargo surgen las mayores criticas al proyecto de Ley
de Conflictos de Interés. La razéon fundamental expresada es que haria mas dificil encontrar
personas que, provenientes del sector privado, quisieran incorporarse al sector publico.
También se quejaban de las dificultades de encontrar empleo tras el cese, como consecuen-
cia de las limitaciones marcadas por la ley. Y de los costes y burocracia que surgiran de las
nuevas medidas. Finalmente, acepté ambas instituciones con muy ligeros cambios.

Los partidos politicos y el Parlamento, en general, han apoyado las normas. La piedra de
toque del disenso ha sido la organizacién, independencia y articulacion del 6rgano a cargo de
la gestion de los conflictos de interés®. También, previamente, el principal partido de la oposi-
cién criticé el Codigo por la ausencia de mecanismos de sancién incorporados al mismo.

La prensa y los medios de comunicacién han acogido la novedad favorablemente, en
general. Las organizaciones empresariales tampoco han hecho grandes criticas e, incluso, han
apoyado la medida. Y los sindicatos y ONG vinculadas a la lucha por la transparencia y contra
la corrupcién también han apoyado la medida, aun cuando Transparencia Internacional ha cri-
ticado la regulacion de la Oficina de Conflictos de Interés por su falta de independencia.

Otra razén ha sido el isomorfismo institucional. Segun la teoria del isomorfismo institu-
cional (Di Maggio y Powell, 1983, 1999), las organizaciones funcionan en reticulos o campos
interorganizativos, en los que se agrupan por entornos de referencia, desde esa perspectiva,
las organizaciones publicas pertenecerian a un mismo reticulo. En esos campos, la tendencia
de las organizaciones es a adoptar arreglos y reglas institucionales consolidadas. El isomorfis-
mo tiene a incrementarse cuanto mayor es el grado de institucionalizacién del campo inte-
rorganizativo. En general, existen tres modelos de isomorfismo que son: el isomorfismo
coercitivo, el mimético y la presién normativa (Di Maggio y Powell, 1991). En Espaiia, por
ejemplo, histéricamente, como consecuencia de la presion de la burocracia central, ha exis-
tido un isomorfismo coercitivo para con las administraciones locales. Pero también la
Administraciéon General del Estado (AGE) sufre la coercidn por parte de los organismos euro-
peos o internacionales. Por otra parte, debido a la transferencia de consultores y expertos y
a la profesionalizacién cada vez mayor del personal propio existe presion normativa, es decir,
un conjunto de métodos, condiciones de trabajo, sistemas de legitimacién del rendimiento o
criterios cognitivos ya legitimados que los burécratas del Ministerio de Administraciones
Piblicas (MAP) tratan de incorporar a su institucion de destino. Finalmente, la propia AGE
actGia en ocasiones con mimetismo, es decir, que ante la ambigiiedad de significados y obje-
tivos o la incertidumbre de métodos a seguir, dicha organizacion imita formas y estrategias
que las Administraciones de los paises mas desarrollados han experimentado con éxito y que
estan dotadas de legitimidad.

Veamos en la realidad empirica la confirmacion de estas teorias. En sucesivos informes de
diversos organismos internacionales y, sobre todo, en el del GRECO de 2001, se hacia men-
cion a la inexistencia de cédigos de conducta en la Administracion espafola. Si existian nor-
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mas juridicas pero no cédigos que sugirieran y orientaran al empleado con dudas. Mas
importante es atiin que la OCDE hubiese dedicado un gran esfuerzo a definir y promover la
regulacién de los conflictos de interés en el sector plblico (OCDE, 2004) y que cuando ana-
lizé la situacion en Espaia se encontr6 con que no existia ni definicién, ni norma explicita
para regular tales situaciones, aunque si existian normas de incompatibilidades y reglas de
promocién de la objetividad en el sistema legal. Sus recomendaciones fueron muy claras: se
necesita una ley de conflictos de interés. Finalmente, la presidencia holandesa de la UE impul-
s6 en noviembre de 2004 una reunién de responsables de Administracion Pdblica de los pai-
ses miembros para que analizaran y, en su caso, aceptaran el Marco Etico para el Sector
Pablico de los Paises Miembros. Dicha reunién finalizé con pleno acuerdo en el documento
presentado. Ese marco es un documento de aceptacion voluntaria, no legalmente exigible,
que refleja los valores basicos y los estandares de conducta que se consideran esenciales para
el adecuado funcionamiento del sector publico en la Europa de la Unién. A partir de él se pue-
den desarrollar ya los cédigos de conducta nacionales, cuando no los hubiera, o se puede
usar como una lista de control para comprobar la coherencia entre sus preceptos y los nacio-
nales. Posteriormente, la presidencia finlandesa realizé un estudio para comprobar el grado
de incorporacién del Marco Etico en las legislaciones y las practicas nacionales. Del analisis de
los valores compartidos por los diferentes c6digos y normativas nacionales se ha comproba-
do, por ejemplo, que la legalidad y la objetividad son los mas cominmente reconocidos
(Moilanen y Salminen, 2007). A todo ello se une la presencia de funcionarios espafoles en
las reuniones europeas e internacionales donde se presentan y promueven todos estos pro-
yectos, ademas de la presion de la academia y del mundo de la consultoria para incorporar
estos nuevos instrumentos de gestion dado su éxito o al menos su centralidad en las refor-
mas de los paises punteros en gestion publica.

Razones de naturaleza constructivista. El constructivismo institucional sefiala la impor-
tancia de las instituciones en la construccién de la realidad. Los conceptos y las normas anidan
en las instituciones pero son alterados por estas y moldeados; las instituciones tienen un poder
para moldear las normas a través de practicas discursivas y estrategias que crean nuevos signi-
ficados intersubjetivos. Por ello, los actores que trabajan con las instituciones van transforman-
do la realidad de forma incremental al asumir la légica de la institucién y tratar de mejorarla y
perfeccionarla de acuerdo a los valores e ideas que en ella anidan (Haas y Haas, 2002).

Cuando el Gobierno de Rodriguez Zapatero tomé posesion existia una ley reguladora de
situaciones de riesgo para los altos cargos; dicha ley era la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de
Incompatibilidades de los Miembros del Gobierno de la Nacién y de los Altos Cargos de la
Administraciéon General del Estado. De acuerdo con los académicos y funcionarios expertos
en esta materia, la normativa de incompatibilidades de altos cargos, tras una evaluacién de
su funcionamiento desde 1995, y reconociendo el avance que supuso, necesitaba una urgen-
te reforma. En general, la norma tenia enormes lagunas que hacian que su presunto rigor no
tuviera ningln efecto practico. Asi, el incumplimiento de la misma, incluso por infracciones
muy graves, era sancionado con una mera comunicacion en el Boletin Oficial del Estado (arti-
culo 12.1) y la investigacion de las presuntas actuaciones irregulares correspondia a una uni-
dad sin ninguna independencia funcional y orgénica del Gobierno. Precisamente, el principal
problema detectado era que el control de lo declarado y la investigacién de las actividades
incompatibles estaban residenciados en un érgano inadecuado. Con independencia del reco-
nocimiento a la profesionalidad de los funcionarios de la Inspeccién de Servicios del
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Ministerio de Administraciones Publicas, era evidente que su capacidad real para declarar
incompatible a un ministro o secretario de Estado era nula. Dichos funcionarios ocupaban
puestos con rango de subdirector y estaban sometidos al principio de jerarquia. Ademas, no
tenian ninguna capacidad investigadora, ni la posibilidad de requerir a los altos cargos su pre-
sencia y declaracion ante ellos. En consecuencia, el papel de la Inspeccion era el de deposi-
taria de documentos que ni siquiera podian analizar contradictoriamente. De hecho, el 22 de
abril de 2002, el Congreso de los Diputados habia realizado una sesién sobre regulacion de
conflictos de interés de los altos cargos y habia llegado a un acuerdo sobre la necesidad de
modificar la norma existente.

Por todo ello, es preciso reconocer que el aprendizaje institucional llevaba a un cambio
en la regulacion de la institucion para hacerla mas coherente con las ideas en que se funda-
ba. Los actores que trabajaban con ella en el marco de la organizacién responsable de su ges-
tién fueron desarrollando un pensamiento critico hacia su utilidad real. Su funcionalidad era
limitada en ese estado de desarrollo y se requerian cambios para insertarla en el nuevo con-
texto (March y Olsen, 1989). Por otra parte, no estdbamos ante una institucion central y fuer-
temente institucionalizada, taken for granted en la terminologia de Di Maggio y Powell (1983,
1999), por lo que la modificacion era mas sencilla que de lo contrario.

4.4. Problemas de redaccion e implantacion

En relacién a la implementacién del Cédigo de Buen Gobierno existen dos aspectos que
permiten realizar una cierta critica al proceso: el sistema de sanciones y el seguimiento de su
cumplimiento. El primer borrador del Cédigo incluia un sistema de sanciones para casos de
incumplimiento de los principios en él listados, incluyendo el cese. No obstante, el documen-
to definitivo ha eliminado tales sanciones y hace referencia a unas abstractas «medidas opor-
tunas» que adoptara el Consejo de Ministros en casos de incumplimiento. Por otra parte, de
acuerdo con el Cédigo, el ministro de Administraciones Piblicas esta obligado a informar
anualmente al Consejo de Ministros sobre el cumplimiento del Cédigo y los posibles actos
incorrectos realizados por los altos cargos, con el objetivo de corregir procedimientos erréne-
os y proponer medidas adecuadas de mejora. Pero no dice nada sobre si ese informe sera
publico o no. La consecuencia de ambas opciones es que los casos de incumplimiento podri-
an no conllevar sanciones ni ceses, con lo que el Cédigo queda bastante desnaturalizado. De
hecho, han existido ya casos en los que se deberia haber actuado y no se ha hecho. Ademas,
el informe, al poder ser secreto, podria no llegar a realizarse, evitando el ministro un muy difi-
cil reto que es el de decir a sus compafieros de Gobierno que ellos o los miembros de sus
equipos han actuado inmoralmente. Tras dos afios de implantacién no se sabe de ningin
informe. Tampoco se conocen seminarios o reuniones en las que se haya debatido por los
afectados el Cédigo y sus implicaciones.

En relacién a la ley de conflictos de interés, la implantacién también tiene importantes
defectos. En primer lugar, los derivados de la definicién de conflictos de interés. La definicion
de conflicto de intereses actualmente utilizada se basa en la establecida por la OCDE, y en tal
sentido en los dos textos normativos —Cédigo de Buen Gobierno de los Miembros del
Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado y Ley de Regulacién
de los Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la
Administraciéon General del Estado— se establece expresamente que existe conflicto de inte-
reses «cuando los altos cargos intervienen en las decisiones relacionadas con asuntos en los
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que confluyan a la vez intereses de su puesto publico e intereses privados propios, de fami-
liares directos, o intereses compartidos con terceras personas». Es evidente que la definicién
es un gran avance, pues hasta ahora no existia una definicién expresa; no obstante, la que se
ha utilizado tiene a nuestro juicio dos problemas: el primero, es que reduce el conflicto de
intereses a situaciones presentes, pero podria darse el caso de que ahora no confluyan los
intereses publicos y privados pero puedan confluir en el futuro y, en este caso, no se consi-
deraria el supuesto como de conflicto. Por ejemplo, la esposa de un ministro va a ser nom-
brada directiva de una empresa sobre la que el ministro tiene competencias regulatorias y él
lo sabe, pero todavia no ha sido nombrada. El conflicto va a existir aunque ahora no exista.
El segundo, que solo incorpora el conflicto real, pero no el aparente. Puede ser que no exis-
ta conflicto, pero a los ojos de personas razonables puede parecer que existe, generandose
dudas razonables sobre la integridad del responsable publico. Por ello, una mejor definicién
deberia incorporar estas dos variables: existe conflicto de intereses cuando los altos cargos
intervienen en las decisiones relacionadas con asuntos en los que real o aparentemente, de
acuerdo a criterios razonables, confluyan o puedan confluir en el futuro a la vez intereses de
su puesto publico e intereses privados propios, de familiares directos, o intereses comparti-
dos con terceras personas. Al no optarse por este tipo de definicion se han dado casos en los
que la apariencia en el conflicto ha dafiado la imagen del Gobierno sin que se hayan toma-
do medidas, pues no existia conflicto real de acuerdo con la interpretacién oficial.

Por otra parte, existe una cierta inconsistencia en el sistema de sanciones. Bajo las previ-
siones actuales se considera una infraccion muy grave presentar la declaracion con informa-
cion falsa a la Oficina de Conflictos de Interés. La sancion puede ser el cese del inculpado y
la imposibilidad de que se le pueda volver a nombrar para un alto cargo por un periodo de
5 a 10 afios. Sin embargo, la no presentacion de la declaracion es considerada solamente
infraccién grave. La sancion, en este caso, es de publicacion del incumplimiento en el Boletin
Oficial del Estado. Ademas, no se incorpora como infraccién el incumplimiento del deber de
abstencion, lo cual abre la puerta a abusos de posicion sin sancién suficiente, salvo que se
incurra en delito.

Finalmente, el mas grave fallo implantador ha estado en la regulacién final de la Oficina
de Conflictos de Interés. Por una parte, se le ha reconocido, al fin, autonomia funcional. Pero,
por otra, se le ha situado bajo dependencia organica del ministro de Administraciones
Pablicas. La situacion real esta siendo que la dependencia jerarquica esta eliminando la auto-
nomia funcional, méaxime cuando no se ha regulado en qué consistia tal autonomia. No hay
que olvidar que el modelo espaiiol de Administracion esta fundado en el principio de jerar-
quia, constitucionalmente establecido, y ampliamente inserto en las practicas formales e
informales y en las rutinas diarias. En un primer momento, la Oficina se situ en la Direccién
General de la Funcién Publica, como una oficina que habia de ser dirigida por un funciona-
rio/a del grupo A (titulados superiores) al que atribuia el rango de subdirector. En enero de
2007 se cambi6 su lugar de insercion dentro del MAP, adjudicandole ademas las competen-
cias de control de las incompatibilidades de los empleados publicos de la AGE; en la actuali-
dad esta situada en la Direccién General de Organizacion e Inspeccion de Servicios,
reconociéndosele formalmente la plena autonomia funcional para la gestion de las compe-
tencias relacionadas con el control de los conflictos de interés de los altos cargos; no obstan-
te, dicho control se encuentra con las siguientes limitaciones: 1. No posee presupuesto
propio, ni plantilla auténoma. 2. No tiene reconocido el derecho de acceder a las informa-
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ciones fiscales y tributarias, que controla la Agencia Tributaria, por lo que la deteccion de fal-
seamientos en los datos es muy dificil. 3. No puede investigar salvo que obtenga autorizacién
formal del ministro. 4. No puede sancionar, tan solo hacer la correspondiente propuesta.

La prueba de fuego de su independencia se produjo cuando en junio de 2006 se descu-
brié que el ex-presidente Aznar cobraba 10.000 euros mensuales, a través de su sociedad
Famaztella S.L., del grupo del magnate Rupert Murdoch. Estas cantidades las cobraba desde
el 1 de septiembre de 2004 por actividades de «asesoria estratégica». El descubrimiento se
produjo cuando el grupo Murdoch informé de ello rutinariamente a la Securities and
Exchange Commission. Aznar no podia cobrar esas cantidades porque era, al tiempo, conse-
jero de Estado, y los consejeros de Estado son altos cargos y estan incompatibilizados para
cobrar ninguna retribucion directa o indirecta que provenga de actividad privada. Ademas,
Aznar, al parecer, no declaré al Registro de Interés su participacién societaria, ni el objeto
social. Ni declar6 como actividades que iba a desarrollar tras dejar el cargo de presidente
dicha labor de asesoria estratégica para el grupo Murdoch. Todo ello sin contar con la posi-
bilidad de que el grupo Murdoch fuera una empresa con la que tuviera relacién directa
durante el ejercicio de su cargo, lo cual le imposibilitaria para trabajar con ella en los dos afios
siguientes al cese. En suma, existian posibles infracciones muy graves y graves que deberian
dar lugar a la investigacion correspondiente y, en su caso, a la aplicacién del sistema de san-
ciones correspondiente. Sin embargo, nada ocurrié. La prensa informé del asunto®. El minis-
tro de Administraciones Plblicas anuncié una investigacion. Pero la Oficina de Conflictos de
Interés no la desarrollé, ni propuso sancion alguna. Obviamente, razones de interés politico,
plenamente comprensibles, aconsejaron dar carpetazo al asunto y la Oficina cumplié las
6rdenes. No obstante, desde ese dia, la institucion del conflicto de interés y su Oficina per-
dieron enorme legitimidad.

5. CONCLUSIONES

La pregunta que nos hacemos ahora, y con la que concluimos esta ponencia, es: ;por qué
ambas instituciones han visto tan limitada en la implantacion su institucionalizacién’ plena?
Expondremos, a continuacion, nuestras conclusiones:

1. El hecho de que el discurso politico incorpore toda una serie de valores y principios no
garantiza que, en la practica del gobierno, dichos valores se respeten plenamente. Una cosa
es el discurso y otra la practica gubernamental. En la actividad de gobierno hay miltiples ten-
siones entre las convicciones y la responsabilidad, como ya Weber (1981) magistralmente
expuso. El Gobierno espafiol ha avanzado indudablemente en la gestion de la ética politica,
pero no ha dado el paso de crear un 6rgano independiente que gestione tanto el cumpli-
miento del Cédigo de Buen Gobierno como el de la Ley de Conflictos de Interés. La razén
tiene que ver con el célculo prudencial de intereses. Existe una eleccion racional, junto al dis-
curso, que atenla los efectos de este. Las preferencias gubernamentales en la implantacion
han sido exdgenas a la propia institucion (Peters, 1999). El Gobierno ha buscado el mejor de
los equilibrios; por una parte, mediante el discurso y la aprobaciéon de las normas, se ha
comunicado la asuncion de una serie de valores legitimadores de lo publico, y por otra, se ha
intentado mantener bajo control la gestién del sistema, evitando que la organizacién encar-
gada de gestionarlo tuviera verdadera autonomia. En la vida politica existe siempre una ten-
sion dramatica entre el respeto y la promocién de los principios éticos asumidos —en este
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caso la defensa de un republicanismo civico— y el realismo prudencial del dia a dia que obli-
ga a analizar los actos en términos de adquisicion o pérdida de poder (Aranguren, 1985).

2. Ahora bien, el Gobierno dirige organizaciones que tienen su propia dinamica institu-
cional y sus luchas de poder burocratico. Desde esta perspectiva es preciso considerar que
también las «instituciones son estructuras de poder» (Moe, 2005: 15). En consecuencia, tanto
los actores burocraticos como los politicos del MAP trataron de utilizar las normas estudiadas
como instrumento de reforzamiento de su poder en el Gobierno. De ahi el rechazo desde el
principio a las pretensiones de la oposicion de situar en el Parlamento la Oficina de Conflictos
de Interés. El MAP busca dejar la Oficina en su seno y atribuir mas poder a la misma. El minis-
tro queda con el control del cumplimiento del Cédigo de Buen Gobierno y con la decision
final sobre las investigaciones, las instrucciones de procedimientos sancionadores y sobre las
sanciones. Dentro del MAP, los actores administrativos encargados de gestionar las institucio-
nes también tienen un cierto interés en evitar conflictos, remitiendo a la esfera politica las
decisiones finales. No obstante, mantienen su rol al generar un marco de prescripciones y de
rigor técnico en las normas propuestas que justifican su presencia. Sus preferencias han sido
enddgenas a la institucién del conflicto de interés, mas no han dado el paso de desarrollar
una confrontacién por la independencia porque han actuado de acuerdo con la «légica de lo
apropiado» en el sistema de funcion publica espafiol: los funcionarios del MAP y de cuerpos
propios del MAP defienden al MAP. Ello explica también que la principal oposicion a los pro-
yectos proceda del otro gran ministerio horizontal: el Ministerio de Economia y Hacienda. En
suma, existe un equilibrio de poder e intereses entre los actores clave —Gobierno y gestores
del sistema— que favorece una determinada redaccion de las normas y predetermina una
forma de implantacion.

3. Curiosamente, el equilibrio que se ha generado tras la modificacion de la ley de con-
flictos de interés es muy semejante al que hubo para la aprobacién de la ley anterior, la de
1995. Ello nos lleva a tener que aceptar la existencia de una cierta path dependence, pues el
equilibrio en el que surge la instituciéon previamente influye enormemente en su légica de
desarrollo, a pesar de la existencia de algo que pareceria una critical juncture (Pierson, 2000),
es decir, un momento de cambio relevante, como fueron las elecciones generales con la vic-
toria de un tipo de discurso que exigia cambios relevantes. Dicho equilibrio genera certezas
y, sin embargo, la opcién por un érgano independiente genera mucho riesgo, maxime cuan-
do no existen indicadores claros que demuestren que dicho sistema funcionara mejor. Todo
ello refuerza los discursos reactivos que dificultan mas ain el cambio. No obstante, la path
dependence no nos explica el nacimiento del Cédigo de Buen Gobierno.

4. De cara a una evaluacion final de la politica de promocién de la ética politica podria-
mos decir que ha habido una mejora clara en la calidad de la norma que regula los conflic-
tos de interés e incompatibilidades de los altos cargos, y un avance muy relevante con la
definiciéon de unos principios éticos y unos valores de referencia para la accion del gobierno
y los altos cargos; sin embargo, la implantacion de dichos instrumentos carece por el
momento del impulso y el liderazgo que requieren medidas que generan costes elevados a
corto plazo aunque mejoren sustancialmente el sistema democratico en el largo plazo.
Estamos ante una innovacion limitada, en la que la estabilidad se combina con nuevas ideas
y reglas, pues «las instituciones, al tiempo que crean oportunidades para la innovacién, tam-
bién establecen sus limites» (Rami6 y Salvador, 2005: 65).
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En resumen, del analisis de estos procesos de institucionalizacion de la ética politica en
Espafia sacamos como conclusién tedrica que no es posible analizar la realidad desde solo una
variable, ni desde una Unica teoria. Para empezar, es importante destacar el constructivismo,
como creacion discursiva de la realidad, con todo su sistema de valores e ideas, para expli-
carse los procesos de cambio. Para seguir, es innegable que el célculo racional existe y que
introduce variables exdgenas en las instituciones —aun cuando no se puedan obviar los fac-
tores isomorficos en el nacimiento de las mismas—. Para concluir, tampoco se pueden olvi-
dar los factores histéricos en la configuracion y desarrollo de las instituciones. Pero no solo
para explicar los caminos de dependencia, sino también para destacar la importancia de los
contextos sociales y politicos y como sucesos excepcionales pueden alterar los caminos pre-
viamente marcados. Ello nos lleva a una opcion sincrética en el andlisis institucional y en la
explicacion de su nacimiento, institucionalizacién y cambio.

Solo nos queda preguntarnos qué pasara en el futuro. Aparentemente, las dindmicas de
poder e intereses han impedido la institucionalizacién plena de normas muy positivas para la
promocion de la ética politica. De hecho, podriamos decir que la situacion actual en relacion
a ambas normas es la de una cierta deslegitimacion y una funcionalidad baja para los objeti-
vos marcados. Sin embargo, no podemos olvidar el poder de las ideas y las creencias sociales
como factores impulsores de cambio. Por ello, en la medida en que el discurso a favor de una
ética politica sea interiorizado por los lideres politicos, los valores de referencia tenderan a
generar procesos de cambio incremental, en condiciones de entorno semejantes, instituciona-
lizando transformaciones coherentes con el discurso de la ética politica. Y ello sera asi por el
papel esencial del liderazgo en la explicacion de las transformaciones sociales y politicas (Levi
2006). En esencia, solo anadiendo el liderazgo politico a las variables antes enunciadas podran
entenderse plenamente las dindmicas de cambio institucional y, en nuestro caso, las de con-
solidacion de instituciones que incentiven una conducta ética entre los responsables publicos.

Notas

1 Esta ponencia ha sido posible gracias a la financiacion de la AECI, en el marco del Programa de Ayudas para la Cooperacion
Interuniversitaria y la Investigacion Cientifica. Proyecto A/7165/06.

2 Este concepto se presenté en detalle por primera vez en un informe de la OCDE de 1996 titulado «Ethics in the Public Service: Current
Issues and Practice» (OECD, PUMA 1996).

3 De acuerdo con Cardona (2007), un documento titulado «Elementos para un marco actualizado de la integridad y prevencion de la
corrupcion» se present6 por primera vez el 6 de junio 2007 en la reunion del grupo de expertos en conflictos de intereses de los paises
miembros de la OCDE. El marco de referencia se propone que incluya el andlisis de riesgos de corrupcion y la «gran corrupcién» o corrup-
cion politica, lo que esta mas en linea con lo sucedido entre 1996 y 2007 (entre otras cosas, las Convenciones Europeas Civiles y Penales
contra la Corrupcion de 1999 y La Convencion de la ONU de 2003).

4 Se incluyen en este concepto amplio los miembros del Gobierno.

5 El Partido Popular en el debate parlamentario defendié que la Oficina de Conflictos de Interés dependiera del Parlamento y que tuviera
autonomia funcional. Proponia que su director fuera elegido por el Parlamento de entre miembros del Consejo de Estado y con un Consejo
formado por entre 10 y 20 miembros, nombrados la mitad por el Parlamento y la mitad por el Gobierno. Izquierda Unida también propo-
nia su dependencia del Parlamento y que los 10 miembros del Consejo fueran elegidos por el Parlamento por una mayoria de 3/5.

6 Véase, entre otros, edicién de EL PAIS del jueves 29 de junio de 2006.

7 Por institucionalizacién entendemos el proceso incremental y a largo plazo a través del cual la institucién adquiere significado, especifi-
cidad y valor (Kostakopoulou, 2005: 237).
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