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Los conflictos de interés en el sector piihlico

1. Antecedentes

L a cuestion de los conflictos de interés en el sector publico ha logrado una especial relevancia en los afios
recientes. Diversos factores explican este hecho. En primer lugar, existe una importante doctrina que
desarrolla el tema de los conflictos de interés, principalmente en el sector pablico.! La doctrina, en general,
ha establecido vinculos conceptuales y practicos entre los conflictos de interés y dos cuestiones centrales
del debate sobre el gobierno. Por un lado, este tema se relaciona con la denominada “ética publica”.2 En este
sentido, existen marcos legales e institucionales que desarrollan el tema de los conflictos de interés como
una parte de las politicas de “ética publica” o de integridad. Tal desarrollo tiene un caracter eminentemente
preventivo y se desarrolla fundamentalmente en la esfera administrativa.® Por otro lado, se lo vincula con el
problema de la corrupcion. En efecto, hay quienes consideran que los conflictos de interés de interés son —
en caso de no ser detectados y prevenidos— la antesala de la corrupcién y deben ser objeto de tratamiento
penal. Tal es asi que diversos sistemas juridicos han creado figuras penales para sancionar situaciones que en
general se engloban bajo la denominacién de “negociaciones incompatibles”.

En segundo lugar, en afios recientes se han adoptado una serie de tratados y acuerdos internacionales
gue contienen referencias concretas al tema de los conflictos de interés. En 1996 las Naciones Unidas
adopto el Cédigo Internacional de Conducta para los Titulares de Cargos Publicos. Este instrumento contiene
unaserie de regulaciones sobre la denominada “ética pablica”, y en particular sobre los conflictos de interés.*
Dos de estos tratados son esencialmente relevantes para el &mbito del continente americano. El primero es
la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, adoptada en 1996 y ratificada por practicamente la
totalidad de los paises del hemisferio, que contiene en su articulo 111 una disposicidn concreta respecto de
este tema.® La Convencion Interamericana contra la Corrupcidn es acompafiada por el respectivo Mecanismo
de Seguimiento en la Implementacidn, el cual en la actual etapa analiza —entre otras disposiciones—
justamente las relativas a los conflictos de interés y la forma en la que los distintos paises cumplen con tales

* Ver, por ejemplo, Pablo Garcia Mexia. Los conflictos de interés y la corrupcion contermporanea. Editorial Arazandi, Madrid, 2001;
John A. Rohr. Public Service, Ethics and Constitutional Practice. University Press of Kansas, 1998; Ferry L. Cooper. The Responsible
Administrador: an Approach to Ethics for the Administrative Role. Jossey-Bass, San Francisco, 1998; Robert D. Behn. “Rethinking
Democratic Accountability”. Brookings Institution Press, Washington DC, 2001; Dennis Thompson. La ética politica y el ejercicio
de los cargos publicos. Editorial Gedisa, Madrid, 1999; Warren Mark. “Democratic Theory and Trust”, en Democracy and Trust,
Mark Warren, ed., Cambridge University Press, 1999; John P. Burke. “The Ethics of Deregulation or the Deregulation of Ethics”,
en Deregulating the Public Service: can Government be Improved?, John Dilulio, Jr. ed., Brookings Institution, Washington, 1993.

2 Ladenominacion “ética publica” proviene de la tradicién administrativa estadounidense. El término hasido traducido y adoptado
al castellano, en muchos casos generando confusiones. Un primer problema se refiere a la carga emotiva que tiene esta expresion.
Un segundo tipo de problemas surge cuando se desarrollan politicas pdblicas vinculadas con esta expresion. Por ejemplo, se
supone que esta expresion se refiere a la educacion moral de los funcionarios publicos. En realidad, el concepto de “ética publica”
deberia referirse a los deberes y obligaciones que tienen aquéllos que actiian como funcionarios pablicos.

8 Los poderes legislativos y judiciales, si bien son alcanzados en algunos casos por estas regulaciones, dadas sus funciones y
caracteristicas requieren un enfoque particular.

4 Ver A/RES/51/59, 28 de enero de 1997.

5 Convencién Interamericana contra la Corrupcion, articulo I11, numeral 1.
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disposiciones.® El segundo es la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada en
2004. Esta convencion avanza de manera mucho méas concreta y precisa que el tratado antes mencionado.”

En tercer lugar, también los organismos financieros internacionales regionales le han prestado atencion
al tema de los conflictos de interés. Por el ejemplo, el Banco Interamericano de Desarrollo (gip) recientemente
desarroll6 una guia de recomendaciones sobre coémo incrementar la transparencia en el sector publico, que
contiene referencias concretas a la regulacion y prevencion de los conflictos de interés.®

Cuarto, organizaciones internacionales como la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (ocpe) han desarrollado un extenso trabajo relacionado con la cuestion de la gestion publica, la
transparencia y la integridad. El Gltimo resultado de una serie de iniciativas es precisamente una guia sobre
la prevencion de los conflictos de interés en el sector pablico, que recoge la experiencia de la mayoria de los
paises pertenecientes a esta organizacion.® Tal como puede apreciarse, el tema de los conflictos de interés
tiene en este momento una importancia significativa en la agenda de diversos actores relacionados con la
gestion publica y la gobernabilidad.

2. Definicion de conflictos de interés

En cuanto a la definicidn de conflictos de interés, es necesario tener en cuenta dos cuestiones. La primera,
relativa a la definicién misma, y la segunda, como se distinguen los conflictos de interés de otras cuestiones
similares, tales como las incompatibilidades.

La definicion de conflictos de interés es una cuestion estipulativa. Es decir, depende del alcance que se
le quiera dar a este término. Por ello, existen diversas definiciones posibles. Algunas provienen de tratados
internacionales, otras de la legislacion comparada y otras del &mbito académico. Pero tal vez el mejor punto
de partida para comprender como definir los conflictos de interés es establecer un marco general a partir de
la teoria de la democracia.

El sistema democréatico requiere que los funcionarios pablicos justifiquen pablicamente sus acciones y
sus decisiones, ofreciendo también publicamente las razones que sostienen tales decisiones. El proceso de
ofrecer razones o justificar las decisiones se vincula con la idea de equidad en el ejercicio de la funcion
publica.

Pero ademas, los ciudadanos en un sistema democratico tienen la expectativa que los funcionarios
pablicos actien de manera imparcial al momento de tomar decisiones. Los principios de equidad y la
imparcialidad son dos elementos centrales de la decision pablica. Tales elementos cobran mayor relevancia
cuando las decisiones de los funcionarios afectan derechos fundamentales de las personas. La equidad y la
imparcialidad suponen una proteccion frente a la arbitrariedad y la discrecionalidad. Ambos principios son,
ademas, un componente central del Estado de derecho.

& El Mecanismo de Seguimiento en la Implementacion de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion analiza en esta
etapa, entre otras disposiciones, el articulo I1l, numerales 1, 2 y 4, que tienen directa relacion con el tema de conflictos de
interés. A la fecha, doce paises han sido analizados y se encuentran disponibles los resultados del analisis de los primeros ocho en
WWW.08as.0rg.

7 Ver Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

8 Ver Iniciativas para incrementar la transparencia y prevenir la corrupcion. Fichas de trabajo, Roberto de Michele, Departamento
Legal, publicado por el Banco Interamericano de Desarrollo, Washington DC, 2003.

® Ver oecp. Managing Conflict of Interest in the Public Service: oeco Guidelines and Country Experiences, oecp, Paris, 2003. Ver
también Medidas para fortalecer el marco ético en los paises de la ocpe. oecp, Paris, 2001.

1 Ver Roberto de Michele, Conflicts of Interests and Transparency, preparado para la Fundacién Gorbachev, Madrid, 2001. Ver,
respecto a las consecuencias de los conflictos de interés, Roberto de Michele. “ Confianza, interés pablico y corrupcion”, publicado
en la revista Encrucijadas de la Universidad de Buenos Aires, No. 19, mayo de 2002.
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En un régimen democratico también esperamos que el interés publico prevalezca sobre los intereses
particulares —ya sean de personas, grupos econémicos u otros sectores sociales—y en especial de los intereses
del funcionario responsable de tomar una decisién.

Desde luego, esto no significa que los funcionarios publicos puedan tomar decisiones que dejen de
afectar o beneficiar a alguien. Toda decision publica, por definicion, generara beneficios y costos. La cuestion
determinante es si quien ha tomado esta decision ha obrado teniendo en cuenta los principios antes men-
cionados que implican en términos practicos tener en cuenta todos los intereses involucrados en la decision
y ofrecer razones aceptables para el curso de accion finalmente adoptado.

En términos generales, los conflictos de interés son situaciones en las cuales la equidad y la imparcialidad
requerida para la decision publica se han perdido.
En términos concretos, existe un conflicto de interés cuando un funcionario pablico obtiene un beneficia
de manera ilegitima como resultado de una decision que ha tomado en funcion de su cargo o comptencias.
Segun el Cdédigo Internacional de Conducta para los Titulares de Cargos Publicos de las Naciones
Unidas:
Los titulares de cargos publicos no utilizaran su autoridad oficial para favorecer indebidamente intereses per-
sonales o econdmicos propios o de sus familias. No intervendrén en ninguna operacion, no ocuparan ningdn
cargo o funcion ni tendran ningn interés econdmico, comercial 0 semejante que sea incompatible con su cargo,
funciones u obligaciones o con el ejercicio de éstas.
De acuerdo con Pablo Garcia Mexia, existe un conflicto de interés en:

Aquella situacién en que, por accion u omisién, incurre un cargo o funcionario publico que, estando en
cuanto tal vinculado por un deber de servicio al interés general, asume el riesgo de abusar de su poder, subordi-
nando dicho interés general a su interés particular en forma de &nimo de lucro pecuniario o en especie.

Tal como sefiala Cooper, es aquella situacion en la cual podemos utilizar el cargo publico para provecho
personal, ya sea en forma efectiva o aparente.!* El estudio de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico sigue, en buena medida, la vision sintética que sugiere Cooper:

Un conflicto de interés es un conflicto entre los deberes pablicos y los intereses privados de un funcionario
publico, en el cual el funcionario publico tiene intereses privados que pudieran en forma indebida influenciar el
ejercicio de sus obligaciones y responsabilidades oficiales.

La legislacion comparada presenta diversos ejemplos de regulaciones concretas sobre la materia. En
algunos casos estas regulaciones pueden tener rango constitucional, en otros tiene caracter de ley y en pocas
ocasiones se le asigna un rango legal inferior.

4 Ejemplo: h

Un ejemplo simple de conflictos de interés, de acuerdo con los criterios y definiciones anteriores, seria el
siguiente:

El Ministro de Comunicaciones es responsable de regular el mercado de las comunicaciones. Al mismo
tiempo, es titular de acciones de una empresa propietaria de una radio y un canal de television. Las
acciones cotizan en el mercado de valores. La empresa se presenta a una licitacién para adquirir una nueva
frecuencia de radio, junto con otras empresas nacionales y extranjeras. Durante el proceso el ministro no
se excusa de intervenir en la licitacion. Ademas, ofrece a los directivos de la empresa donde posee acciones
acceso a informacion que les permite mejorar su oferta. Esta informacion no es ofrecida al resto de los
oferentes, o es ofrecida de manera incompleta. Finalmente, adjudica la frecuencia a la empresa en la que
tiene participacion como accionista. Al adquirir esta nueva frecuencia, la empresa ha incrementado el
valor de su patrimonio y el valor de sus acciones en la bolsa se ha incrementado significativamente.

A

1 Vfer Ferry L. Cooper. Op. cit. pp. 113y 114.
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3. Consecuencias de los conflictos de interés

Existe un razonable consenso que la falta de control y prevencion de las situaciones de conflictos de interés
afecta la calidad del sistema politico y de la democracia. Las situaciones de conflictos de interés generan un
paulatino descreimiento de la poblacion en la legitimidad de las decisiones pablicas. Al mismo tiempo,
estas situaciones afectan el ordenado desarrollo de la actividad econémica.

Un trabajo reciente del Banco Mundial (sm) explora de qué manera los grupos de interés asociados con
personas ubicadas en posiciones estratégicas del sector publico pueden controlar la decision del gobierno,
accediendo a beneficios econémicos que no se hubieran alcanzado de existir condiciones de competencia.'
Este fendbmeno, conocido como “captura del Estado”, segin la investigacion del mencionado organismo,
afecta las condiciones de desarrollo econémico.

Desde el plano del anélisis politico e institucional, se ha analizado de qué manera la falta de apego a
reglas de imparcialidad en el manejo de los asuntos publicos tiene un efecto negativo en la construccion de
la confianza necesaria para la existencia del Estado.®

Como sostiene Susan Rose-Ackerman, los gobiernos son necesarios cuando las personas no pueden
confiar en los demas voluntariamente o cuando no pueden resolverse espontaneamente los conflictos exis-
tentes:

(...) esta tarea es mas facil cuando la ciudadania tiene un nivel de confianza interpersonal y si el Estado esta
organizado de tal forma que los ciudadanos puedan confiar en él, al menos en cierta medida (...) Del mismo
modo, si el Estado es confiable e imparcial en la aplicacion de las normas, es decir, si las personas confian en
que el Estado actta con justicia, es razonable que se incremente la legitimidad del Estado.

Este concepto de Rose-Ackerman refleja la posible relacion entre la cuestion ética y la probidad admi-
nistrativa. La confianza es un valor que, ademas, tiene un aspecto instrumental respecto del capital social.
Pero esta confianza no parece ser valiosa si se la toma aislada del contexto institucional. La falta de legitimidad
en las decisiones publicas —un déficit de probidad administrativa— es un elemento negativo para la confianza
que requieren las personas entre si y respecto del gobierno.

4.El concento de conflictos de interés y Ias incompatibilidades

Los conflictos de interés deben ser distinguidos de otras cuestiones relativas a los cargos publicos. El princi-
pal foco de confusion se presenta entre los conflictos de interés y las denominadas incompatibilidades.

Las incompatibilidades son aquellas situaciones que se verifican con motivo de la existencia de méas de
un empleo por parte del funcionario pablico. A diferencia de los conflictos de interés, en los cuales se busca
preservar la equidad y la imparcialidad de la funcion publica, mediante la regulacion de las incompatibilidades
se busca evitar que la multiplicidad de empleos incida en la efectividad de quienes tienen un cargo publico.

La regulacién de incompatibilidades apunta a impedir que los funcionarios publicos incurran en situa-
ciones en las cuales al existir mas de un empleo no cumplan adecuadamente con las funciones que les han
sido asignadas. Las incompatibilidades pueden producirse por mdltiple empleo en el sector publico, asi
como en el sector publico y privado. Una situacion de incompatibilidad no necesariamente genera una
situacion de conflictos de interés. En un trabajo especifico sobre la cuestion de las incompatibilidades se
sefiala que “deben estar justificadas por razones de buen servicio: dedicacion total a las funciones publicas;

2 Joel S. Hellman, Geraint Jones, Daniel Kaufmann. Seize the State, Seize the day: State Capture, Corruption, and Influence in
Transition. The World Bank, World Bank Institute, September, 2000.

3 Ver Susan Rose-Ackerman. Trust, Honesty and Corruption, Reflections on the State-Building Process, Archives of European Sociol-
ogy, XLII, 2001.
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imposibilidad material de ejercer éstas simultdneamente con otras actividades”. EI mismo trabajo indica
gue una incompatibilidad es el “impedimento legal para el ejercicio simultdneo de dos 0 méas cargos”.4

a N
Ejemplo:
Una persona tiene el cargo de director de laboratorio en el Ministerio de Salud, donde debe cumplir una
jornada de trabajo de 8 horas. Al mismo tiempo se desempefia como jefe de andlisis quimicos en un
laboratorio privado. En esta Gltima actividad también se le requiere una presencia de 8 horas diarias. En la
practica, asiste regularmente al empleo privado. Concurre a su cargo publico en la medida que se presente

una urgencia. Percibe ingresos por ambos.
. /

La regulacion de las incompatibilidades admite situaciones de excepcion. En efecto, en la legislacion
comparada existen diversos ejemplos en los cuales la actividad académica es aceptada como actividad
simultanea al cargo publico. Otra excepcidn que suele presentarse es el ejercicio de la profesion médica. En
cualquier caso, el criterio a tener en cuenta es que la acumulacion no debe afectar la disposicién temporal de
la persona para cumplir en forma efectiva la tarea correspondiente al cargo publico.

Una forma particular de incompatibilidad es aquélla relativa a quienes pudieran tener cargos en distintos
poderes del Estado. Asi, la mayor parte de la legislacién comparada impide que una persona ocupe un cargo
legislativo y ejecutivo al mismo tiempo.

Otrassituacion que merece distinguirse es la de las denominadas inhabilidades. Estas son aquellas situa-
ciones en las cuales el marco legal —por lo general a nivel constitucional— establece limitaciones o impe-
dimentos para ejercer un cargo en particular. Por ejemplo, cuando se exige a las personas una minima edad
para acceder a un cargo. Otro ejemplo de este tipo de situaciones es cuando el sistema legal impide que las
personas que han cometido ciertos hechos, por lo general delitos contra la administracidn, accedan a un
cargo publico durante un periodo de tiempo posterior al cumplimiento de la condena.

9. Los conflictos de interés. Precisiones conceptuales

Una vez alcanzada una definicion de conflictos de interés y de realizar las distinciones con otros problemas
similares, corresponde profundizar en algunos aspectos de la definicién de conflictos de interés. Se trata de
una serie de cuestiones que son parte del debate en torno a los alcances de la definicién de conflictos de
interés que se adopte.

La primera cuestion a considerar se refiere a la distincion que formulan algunas autores entre los conflictos
de interés reales y los aparentes. Dentro del primer grupo se encuentran aquellas situaciones de conflictos de
interés que pueden identificarse de manera objetiva por existir un beneficio concreto para el funcionario
publico, como en el ejemplo del Ministro de Comunicaciones. Las situaciones aparentes son aquéllas en las
gue no puede precisarse un beneficio pero existen razonables dudas acerca de la imparcialidad del funcionario
frente a una decision concreta.

Esta primera cuestion, a su vez, tiene distintas variantes en la medida que es necesario utilizar el concepto
de beneficio en un sentido amplio. Los beneficios més evidentes son los econdmicos y financieros. Pero el
beneficio buscado por el funcionario puede ser de otra indole, en particular cuando lo deriva a un tercero.

Ejemplo de una situacion de conflicto de interés con beneficio para un tercero.

Un funcionario publico del Ministerio de Salud realiza una contratacién directa para la compra de algo-
don para los hospitales publicos. Existen tres empresas proveedoras de algodén en el mercado. Las con-
diciones de calidad y precio son idénticas. El funcionario elige contratar a la empresa en la cual su hermano
se desempefia como gerente de relaciones publicas.

1 Ver Maximo Zin. Incompatibilidades de funcionarios y empleados publicos. Editorial Depalma, Buenos Aires, 1986.
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La decision acerca de qué tipo de beneficios seran tenidos en cuenta y qué se entiende por terceros
tiene efectos précticos en el plano de trasladar estos conceptos a politicas concretas de prevencion de los
conflictos de interés. Asi, una definicion mas restringida —léase beneficios econdmicos y financieros con-
cretos— serd mas facil de traducir en mecanismos de prevencion y control que una definicién mas amplia
de beneficio. Es importante considerar que esta distincién no implica que una definicion sea correcta y la
otra sea incorrecta. Mas bien son cuestiones que hacen al impacto de trasladar un arco conceptual al plano
de la préctica institucional.

La segunda cuestion se refiere a la amplitud temporal de la regulacién de los conflictos de interés. Es
evidente que tales disposiciones se aplican durante la gestion del cargo publico. Pero existen argumentos a
favor de extender estas disposiciones a situaciones previas, y en especial posteriores al empleo publico.

Tales argumentos sostienen que de no existir tales limitaciones previo al empleo publico y al finalizar el
mismo se corren dos riesgos. Por un lado, la captura de los cargos publicos por intereses privados si no
existen regulaciones preempleo. Por otro lado, si no existen regulaciones posempleo se corre, ademas del
riesgo antes sefialado que los funcionarios utilicen su cargo publico como una trampolin para futuros bene-
ficios en el sector privado. Varios paises tienen regulaciones que establecen limitaciones y prohibiciones
para los periodos previos y posteriores a los cargos publicos.

Ante esta particularidad deben tenerse en cuenta las siguientes consideraciones. Respecto a las situa-
ciones que la ley defina como de conflicto de interés previo al cargo publico, pueden resolverse en algunos
casos como inhabilidades y en otros casos a través de los remedios o soluciones que prevea el marco legal.™®
En cuanto a los conflictos de interés posteriores al cargo publico, es posible establecer limitaciones tem-
porales a ocupar ciertas posiciones en el sector privado, asi como a patrocinar intereses ante las dependencias
donde se prestaba servicio. Debe tenerse en cuenta que aqui se puede presentar un problema adicional de
constitucionalidad de tales disposiciones, ya que pueden interpretarse como regulaciones limitativas de la
libertad de contratar y trabajar.

‘a N
Ejemplo:
El articulo 14 de la Ley 25.188 de Etica Publica de Argentina contiene un ejemplo de prohibicion para
ocupar cargos publicos, regulado bajo el capitulo de conflictos de interés.

Art. 14. Aquellos funcionarios que hayan tenido intervencién decisoria en la planificacion, desarrollo y
concrecidn de privatizaciones o concesiones de empresas 0 servicios publicos, tendran vedada su actuacion

en los entes o comisiones reguladoras de esas empresas 0 Servicios.
. )

6. Los conflictos de interés y Ia corrupcion

La primer cuestion a considerar a los efectos de distinguir a los conflictos de interés de la corrupcién —entendida
como el pago de un soborno— es que aquéllos no requieren de la intervencidn de un tercero. Los conflictos
de interés se dan, por lo general, sin la intervencion de otras personas mas que el funcionario publico que
incurre en esta situacion. En efecto, si hubiera un tercero que ofreciera un beneficio, estariamos frente a un
soborno. O si el funcionario demandara a un particular algun beneficio a cambio de su decisidn, se trataria
de una extorsion.

La distincién es menos precisa cuando comparamos la definicién de conflictos de interés, por ejemplo,
con la figura de las llamadas negociaciones incompatibles, o designaciones similares que se encuentran en
diversos cddigos penales y en la misma Convencion Interamericana contra la Corrupcion, que establece en
su articulo VI, literal ¢, bajo la definicion de actos de corrupcién:®

15 Mas adelante se desarrolla la cuestion de los remedios y como éstos se vinculan con el marco legal sobre conflictos de interés.
% Ver Florencia Hegglin. La figura de las negociaciones incompatibles en la jurisprudencia de la capital federal.
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La realizacion por parte de un funcionario pablico o una persona que ejerza funciones publicas de cualquier
acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o
para un tercero.

Es interesante notar que la mayor parte de la doctrina penal se refiere a que el bien juridico protegido
por la figura de negociaciones incompatibles es, como en el caso de la regulacion de los conflictos de interes,
la imparcialidad de la administracion publica.

La principal distincion que se puede establecer entre las regulaciones sobre conflictos de interés y las
disposiciones penales que regulan conductas similares es considerar a aquéllas como parte de las politicas
fundamentalmente preventivas propias del &mbito administrativo, y a éstas Ultimas como medidas reactivas
Yy punitivas.

Esta distincion no convierte a las regulaciones de unay otra naturaleza en incompatibles o contradic-
torias, sino mé&s bien contiguas. En efecto, permite considerar que el sistema penal tiene razdn de ser una vez
que el funcionario ha evitado los controles preventivos y ha incurrido en una conducta que le ha reportado
un beneficio para si 0 un tercero.

1.Tinologia de los conflictos de interés

La existencia de diferencias doctrinales en la definicion de los conflictos de interés ha llevado, I6gicamente,
a la existencia de diversas tipologias. La amplitud de estas tipologias demuestra, como se sefial6 previamente,
en qué medida la opcion por conceptos mas amplios o restringidos de conflictos de interés incorporan
ciertas situaciones y excluyen a otras.

Terry Cooper, siguiendo a Kenneth Kernaghan, adopta una tipologia de ocho situaciones que deberian
incluirse en la tipologia de conflictos de interés.

Estas son el soborno, el tréafico de influencias, el trafico de informacion, el abuso de autoridad, el recibir
regalos y obsequios, la busqueda de empleos en el sector privado, la busqueda de empleos al abandonar el
cargo publico y los vinculos con familiares. Ndtese que en varios casos Cooper se aparta de las definiciones
gue implican que los conflictos de interés no requieren la participacion de un tercero.

En tal sentido, parece existir una cierta inconsistencia entre las definiciones propuestas y una tipologia
tan amplia como la propuesta por Cooper y Kernaghan.

Sin embargo, esta tipologia, asi como otros trabajos que permiten analizar la legislacion comparada de
diversos paises,t” permiten verificar que no existe en el plano practico un acuerdo sobre la extension y los
limites del concepto de conflictos de interés. Ello se ve reflejado, por lo tanto, en el marco juridico de cada
pais, que le asigna mayor o menor extension al concepto de conflictos de interés.

8. Estrategias de solucion para los conflictos de interés

Existen diversas estrategias para enfrentar el problema de los conflictos de interés. Es importante tener en
cuenta que se podran alcanzar los resultados deseados en la medida que se combinen adecuadamente las
respuestas técnicas con el andlisis con el desarrollo de la capacidad politica e institucional para implementar
este tipo de estrategias. En tal sentido, es necesario evitar dos extremos indeseables. Por un lado, se deben
desechar las estrategias que son técnicamente consistentes pero politicamente inviables. Por otro lado,
muchas estrategias que son acompafadas por el apoyo politico e institucional suficiente fracasan por errores
técnicos en la definicion de algunos de sus componentes basicos. ;Cudles son los elementos basicos de una
estrategia de prevencidn de los conflictos de interés? El siguiente esquema propone un modelo basico.

1 \fer oecp. Managing..., Op. cit.
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Elementos basicos de una estrategia de prevencion de los conflictos de interés

A. Marco legal

1.  Establecer las definiciones correspondientes.

2. Indicar las situaciones caracteristicas.

3.  Establecer remedios para los conflictos de interés detectados.

B. Marco institucional

1.  Dotar a un organismo publico de las funciones y competencias para aplicar el marco legal.
2.  Establecer un sistema de declaracion de intereses.

3. Crear mecanismos de consulta y reporte.

4.  Establecer vinculos con otras areas de control.

La definicion del marco legal es un elemento critico para que la estrategia de prevencion de los conflictos de
interés sea efectiva. Un marco legal inconsistente o impreciso dificilmente puede ser aplicado en la préctica.

Desarrollar un marco legal adecuado requiere tener en consideracion las siguientes cuestiones:

a. El marco normativo debera ser preciso en la definicion de conflictos de interés. En el caso de un pais sin
tradicion institucional en esta materia, la recomendacion es partir de las definiciones mas restrictivas de
conflictos de interés, concentrandose especialmente en aquellas situaciones concretas o actuales.

b. La definicion que establezca el marco juridico debera entenderse como una obligacion juridica. Debe
evitar las contradicciones o redundancias con las tipificaciones penales vigentes.

c. El marco legal debe admitir la creacién de marcos legales especificos para aquellas areas que por sus
caracteristicas y funciones lo requieran (por ejemplo, entidades financieras del estado o aduana) En caso de
adoptarse tales regulaciones especificas, deberan mantener consistencia y coherencia con el marco general.

d. El marco legal deberd distinguir del modo més claro posible las situaciones de conflictos de interés, de
aquéllas de incompatibilidad u otras inhabilidades.

e. En la medida de lo posible, el marco legal deberd proveer una descripcion general de las situaciones
alcanzadas por el concepto de conflictos de interés adoptados (conflictos de interés propiamente dicho,
uso de informacion privilegiada, obsequios y regalos, etc.).

f. El'marco legal debe establecer un esquema amplio y coherente de remedios para las situaciones de conflictos
de interés.

. L . C N
Remedios para situaciones de conflictos de interés

Una lista no exhaustiva de los remedios para una situacion de conflictos de interés incluye los siguientes:
Remedios personales (se aplican al funcionario, tipicamente en forma preventiva)

a. Excusacion: obligacion del funcionario de apartarse de una decision.

b. Recusacion: mecanismos para que terceros aparten al funcionario de la decision.

c. Venta de activos: obligacion del funcionario de vender acciones u otros titulos, inversiones o activos que
constituyen la situacidn de conflictos de interés.

d. Reasignacion de funciones: traslado del funcionario a otro cargo.

e. Fideicomisos ciegos: traspaso de los activos del funcionario a un fideicomiso ciego durante el término de su
gestion.

f. Renuncia del funcionario.

Remedios procesales (se establecen para reforzar la equidad e imparcialidad del proceso de toma de decisiones)
a. Audiencias publicas, elaboracién participada de normas y otros procesos consultivos para la toma de de-
cision.

b. Mecanismos de acceso a la informacion.
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g. Se puede establecer en el marco legal la evaluacion de los candidatos a ocupar cargos publicos antes de su
designacion, en particular para aquéllos de mayor jerarquia. El proceso debe ser rapido y guardar ciertas
reglas de reserva, para el caso que la persona no sea confirmada.

h. Pueden establecerse disposiciones sobre conflictos de interés relativas al momento previo y posterior al
gjercicio de la funcion publica. Tales disposiciones deberan evaluarse a la luz de las regulaciones gene-
rales de empleo y los principios constitucionales aceptados por la jurisprudencia.

El marco legal, ante todo, debe buscar que se establezca un sistema de reglas consistente y coherente
que permita que los funcionarios publicos conozcan las situaciones en las cuales pueden verse afectados por
un conflicto de interés. Como ya se indicd, la definicion adoptada serad una estipulacion producto de una
evaluacion técnica, politica e institucional. El marco legal, sin embargo, es un elemento abstracto si carece
de un marco institucional responsable de su aplicacion.

El marco institucional, a su vez, tiene dos grandes aspectos. El primero es del establecimiento de un
organismo con las competencias para aplicar el marco legal.'® El segundo es el de establecer un sistema de
declaraciones juradas de intereses, con el objeto de contar con un instrumento de deteccién de estos problemas.

En cuanto a las funciones y competencias del organismo responsable de aplicar el marco legal, éste
debera:

a. Aplicar el marco normativo implica fundamentalmente actuar en la deteccion, prevencion y solucion de
casos de conflictos de interés de funcionarios pablicos.

b. Ofrecer asistencia a funcionarios de la administracion sobre el comportamiento esperado a partir de las
regulaciones sobre conflictos de interés, evacuar consultas que hicieran funcionarios sobre situaciones
particulares en las que pudieran encontrarse debido a sus antecedentes laborales o intereses econémicos.

c. Producir dictdmenes, resoluciones, opiniones e instrucciones para resolver casos en el ambito adminis-
trativo.

d. Llevar adelante investigaciones preliminares respecto de aquéllas situaciones que pudieran estar tanto
por la regulacion de conflictos de interés como por la legislacion penal.

e. Ofrecer asistencia a particulares que pudieran tener dudas acerca de la situacion de conflictos de interés
de funcionarios publicos y recibir denuncias de terceros, tales como contribuyentes y ciudadanos en
general, que reporten situaciones irregulares.

f. Administrar el sistema de declaraciones juradas de intereses de los funcionarios publicos.

Los sistemas de declaraciones juradas de funcionarios publicos son mecanismos que se utilizan tanto
para la deteccion de situaciones de conflictos de interés como para situaciones de enriquecimiento ilicito.
Existen en la legislacion comparada ejemplos de paises que utilizan estos instrumentos para uno u otro de
estos propdsitos, y en algunos casos para ambos. En cualquier caso, se trata de la obligacion que tienen los
funcionarios publicos de efectuar una declaracion jurada respecto de ciertas situaciones laborales, contrac-
tuales y patrimoniales que pudieran afectar su equidad e imparcialidad en el ejercicio del cargo publico y
constituir, por ende, una situacion de conflictos de interés.*

El establecimiento de un sistema de declaracion jurada de intereses o bienes requiere tener en cuenta
una serie de elementos.

18 En este trabajo se utiliza la idea de establecer un organismo. En la practica, es posible que se recurra a un organismo existente y
se le incorporen las competencias y funciones necesarias para aplicar el marco legal.

¥ Aqui también conviene recordar que la Convencién Interamericana contra la Corrupcion y la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion contienen disposiciones relativas a la necesidad de establecer mecanismos de declaraciones de
intereses.
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Elementos de un sistema de declaracion jurada de intereses.
Un sistema de declaracion jurada de bienes o intereses debe contestar las siguientes cuestiones:
a. Quién declara.
b. Qué se declara.
c. Cuando debe declararse.
d. Como debe declararse.
e. Ante quién debe declararse.
f. Condiciones de la declaracion.

La cuestion de quién declara se refiere a dos cuestiones. La primera relativa a la definicion del denominado
universo de funcionarios obligados a presentar una declaracion jurada. En este caso, hay dos posibilidades:
definirlos por el cargo o definirlos por su funcién. La experiencia indica que la primera categoria es mucho
maés precisa. Por ejemplo, obligar al presidente, a los ministros, a los jueces, a los diputados, es mas claro y
objetivo que obligar “a aquellos responsables del manejo de fondos publicos”, dado que bajo esta denominacion
pueden ingresar (o quedar afuera) un nimero indeterminado de funcionarios. La segunda cuestion es relativa
a si la declaracién debe incluir informacidn respecto al funcionario exclusivamente o si debe alcanzar a
otras personas, tipicamente el conyuge y los hijos menores. Nuevamente esto depende de la definicién del
marco legal. Varios paises en América Latina establecen que la persona que ocupa el cargo publico debe
ofrecer informacidn relativa al grupo familiar inmediato.

La cuestidn relativa a qué se declara es tal vez una de las mas importantes y en la que se registran mayores
equivocos en los sistemas comparados.

¢Queé se debe declarar?

Reglas generales

a. Se declara a nivel local e internacional.
b. Se declara la fuente y/o el origen.

Datos Especificos

a. Bienes Inmuebles.

b. Bienes muebles.

c. Inversiones financieras en general (titulos, acciones, etc.).

d. Ingresos.

e. Posiciones laborales (directorios, asociaciones c/s fines de lucro, etc.).
f. Créditos.

g. Pasivos.

h. Egresos (préstamos y gastos).

i. Obsequios.

La cuestion relativa a cuando se debe declarar se refiere al momento de efectuar la declaracion. La
mayoria de los paises mantiene sistemas de declaracion al ingreso y al egreso de la funcién publica, acompa-
flado de una renovacion anual. En general, los sistemas existentes en Ameérica Latina que no tienen reno-
vacion anual muestran dificultades en controlar las declaraciones finales o de egreso de la funcion publica.

El tema relativo a como debe declararse se vincula con la posibilidad de realizar las declaraciones por
medios electrénicos. En algunos paises de la region ya se han implementado estos sistemas, los cuales tienen
evidentes ventajas frente a los formularios de papel. Una de tales ventajas es que las declaraciones electronicas
permiten utilizar recursos informaticos para contratar la informacion ofrecida por los funcionarios, evaluando
su consistencia. Asimismo, presenta evidentes ventajas en términos de costos de administracion del sistema.
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La cuestion de ante quién se debe efectuar la declaracion obedece al hecho que en algunos casos los
organismos responsables de aplicar las regulaciones sobre conflictos de interés forman parte de uno de los
poderes del Estado. Es necesario atender a las cuestiones de separacion de poderes que pudieran presentarse.
En principio, no parece adecuado que un 6rgano administrativo, por ejemplo, sea responsable de verificar
las declaraciones de jueces o legisladores. Distinta es la situacion de aquellos organismos extra-poderes (a
veces las camaras de cuentas tienen esta caracteristica) que mantienen independencia de los poderes tradi-
cionales, en cuyo caso el problema apuntado se reduce significativamente.

Finalmente, las condiciones de la declaracion se refieren al acceso a la informacion contenida en las
mismas. En principio debe privilegiarse el acceso a la informacion alli contenida. La posibilidad de que los
ciudadanos puedan analizar estos instrumentos agrega un factor preventivo y control social sobre la admi-
nistracion publica. Al mismo tiempo pueden tenerse en cuenta condiciones minimas para que este acceso
no sea ejercido de manera arbitraria o abusiva.?

9. Conclusiones

Establecer una politica efectiva de prevencion de los conflictos de interés es una tarea compleja. Requiere
combinar factores legales, institucionales y de gestion de manera coherente y efectiva.

En varios paises de América Latina se verifican avances en desarrollar marcos normativos ambiciosos
que no son acomparados por las estructuras institucionales adecuadas para su aplicacion efectiva. Esto genera
una nueva situacion de descreimiento en las instituciones y una reduccion de la necesaria confianza en el
sistema politico.

Tal como se sefial6 en este trabajo, es necesario combinar adecuadamente los factores de técnica legal
con los disefios institucionales adecuados.

Asimismo, es importante considerar la posibilidad de un desarrollo progresivo de la politica de prevencion
y control de los conflictos de interés. En particular en aquellos paises en los cuales no existe una tradicion
politicay administrativa de enfrentar estos problemas, es recomendable implementar una estrategia gradual
con el proposito de afianzar los resultados sobre la experiencia acumulada.

La politica de prevencion de los conflictos de interés busca reforzar un aspecto central de la gobernabi-
lidad, tal como es la confianza en las instituciones publicas, y en particular la legitimidad de las decisiones
que toman los funcionarios publicos.

Es necesario tener conciencia de que se trata de un proceso que requiere una inversion de tiempo
considerable, durante el cual deben mantenerse la consistencia de los objetivos encarados.

Pero especialmente debe considerarse a la politica de prevencion y control de los conflictos de interés
como un componente de una estrategia general de mejoramiento de la calidad de la gestion publica. En tal
sentido, debe acompafarse de otros esfuerzos legales e institucionales que son igualmente necesarios para
mejorar las condiciones del Estado de derecho. Por ejemplo, las regulaciones relativas a las contribuciones
a las campanfias electorales, las regulaciones de adquisiciones publicas o los mecanismos sobre acceso a la
informacion publica.

En tal sentido, un ejercicio responsable de implementar una estrategia de prevencién y control de los
conflictos de interés requiere un analisis de otros factores que inciden, de manera positiva y negativa, en la
legitimidad de la democracia.

2 | a legislacion argentina, por ejemplo, requiere que los solicitantes firmen una sencilla solicitud en la que notifican de las
condiciones que establece la ley para la consulta de las declaraciones juradas. Ver Ley 25.188 de Etica Publica.
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