ABOGAC'I'A GENERAL DEL ESTADO
DIRECCION DEL SERVICIO IURIDICO DEL ESTADO

MINISTERIO SUBDIRECCION GENERAL DE LOS
DE JUSTICIA SERVICIOS CONSULTIVOS

Ref.: A.G. JUSTICIA 11/2012 (R-591/12)

La Abogacia General del Estado-Direccion General del Servicio Juridico
del Estado ha examinado su consulta sobre el deber de inhibicibn que pueda
alcanzar a un miembro del Gobierno en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
7.1 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses
de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General
del Estado. En relacion con dicha consulta, este Centro Directivo tiene el honor de
informar cuanto sigue:

El supuesto que plantea la consulta viene determinado por el hecho de que
el marido de la Ministra de la Presidencia y Vicepresidenta del Gobierno presta
sus servicios profesionales de asesoramiento juridico en Telefonica S.A.

Siendo el hecho que motiva la consulta el indicado, este Centro Directivo
estima oportuno que, en primer lugar, se examine, en un plano teorico y abstracto,
los distintos supuestos que comprende la norma que establece el deber de
inhibicién de los altos cargos de la Administracion General del Estado, cual es el
articulo 7.1 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 (LCI) y el alcance de ese deber de inhibicion
respecto de los actos administrativos y de las normas juridicas, para, una vez
efectuado dicho examen, analizar si en el concreto supuesto que motiva la
consulta debe apreciarse o no la existencia de dicho deber.
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Comenzando por el examen de los distintos supuestos que recoge el
articulo 7.1 de la LCI, este precepto dispone lo siguiente:

“‘Quienes desempefien un alto cargo vienen obligados a inhibirse del
conocimiento de los asuntos en cuyo despacho hubieran intervenido o que
interesen a empresas o0 sociedades en cuya direccion, asesoramiento o
administracion hubieran tenido alguna parte ellos, su conyuge o persona
con quien conviva en analoga relacion de afectividad, o familiar dentro del
segundo grado y en los dos afios anteriores a su toma de posesiéon como
cargo publico.

A tal efecto, los altos cargos formularan una declaracion de sus actividades
profesionales, mercantiles o laborales que hubieran desempefado durante
los dos afos anteriores a su toma de posesion como alto cargo. Esta
declaracion comprendera una relacion pormenorizada de sus intereses
referida al citado periodo de dos afos”.

Con caracter previo a la exégesis de dicho precepto es necesario hacer
una consideracion previa que atafie a la razon de ser de la norma y que
constituye, a la vez, el criterio de interpretacion (finalista o teleoldgico) de la
misma.

El parrafo segundo del Preambulo de la LCI declara que “no se trata, pues,
de una mera reproduccion de las normas de incompatibilidades tal y como se han
concebido hasta ahora, sino de constituir un nuevo régimen juridico regulador de
la situacion de los altos cargos en el que, perfeccionando el anterior de
incompatibilidades, se introducen nuevas exigencias y cautelas las que garanticen
que no se van a producir situaciones que pongan en riesgo la objetividad,
imparcialidad e independencia del alto cargo, sin perjuicio de la jerarquia
administrativa”. La redaccidn del pasaje transcrito apunta ya la figura del conflicto
de intereses que da nombre a la ley y que constituye el contenido basico de su
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regulacion, como lo prueba el dato de que el Titulo mas extenso de la LClI, cual es
el Titulo Il (articulos 13 a 22), lleve por rubrica "Conflictos de intereses” situacion
que se define en el articulo 4.1 al disponer que “a los efectos de esta ley, hay
conflicto de intereses cuando los altos cargos intervienen en las decisiones
relacionadas con asuntos en los que confluyan a la vez intereses de su puesto
publico e intereses privado propios, de familiares directos o intereses compartidos
con terceras personas”.

En suma, el principio que inspira la regla del articulo 7.1 de la LCI no es
otro que el de garantizar la objetividad, imparcialidad e independencia del alto
cargo en el desempefo de sus cometidos, lo que se consigue imponiéndole la
obligacion de inhibirse cuando se produzcan las situaciones que describe el
articulo 7.1, parrafo primero, de la LCI, dado que en esas situaciones se produce
o puede producirse esa colisién o conflicto de intereses en los términos definidos
por el articulo 4.1 del la propia LCI: de un lado, el interés general o publico que
debe presidir el desempeio de las funciones o cometidos del algo cargo que se
desempena; de otro lado, los intereses particulares o propios de la persona que
desempenia el alto cargo, de sus familiares o de terceras persona y que provocan
o pueden provocar en aquél la inclinacidn o tendencia a apartarse de las reglas de
deben presidir su actuacion como alto cargo— objetividad, imparcialidad e
independencia en el desempefio de sus cometidos-—.

Hecha esta consideracion general, procede ya pasar al examen del articulo
7.1 parrafo primero, de la LCIl. Este precepto recoge tres situaciones que
seguidamente se analizan.

1) La primera situacién en la que surge el deber de inhibicién es la descrita
en el inciso inicial del articulo 7.1, parrafo primero: “quienes desempefien un alto
cargo vienen obligados a inhibirse del conocimiento de los asuntos en cuyo
despacho hubieran intervenido (...) en los dos afios anteriores a su toma de
posesion como cargo publico”.
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Este primer supuesto que ahora se analiza esta construido por referencia a
un tiempo anterior a la designacion (y toma de posesion) del alto cargo como tal,
mas concretamente, por referencia a las actividades profesionales, mercantiles o
laborales que el que ha sido designado alto cargo ha realizado en el plazo de los
dos afos inmediatamente anteriores a su toma de posesion como alto cargo. Asi
resulta, en primer lugar, del tiempo verbal empleado, cual es el pluscuamperfecto
de subjuntivo (“hubieran intervenido”) y cuya significacion gramatical no es otra
que la de acciones (hipotéticas) concluidas en el pasado y, en segundo lugar, de
la necesaria interpretacion del parrafo primero del articulo 7.1 con el parrafo
segundo del mismo y que obliga al alto cargo a hacer una declaracion de las
actividades profesionales, mercantiles o laborales desempefiadas en los dos afos
inmediatamente anteriores a su toma de posesién como alto cargo.

Tomando este primer supuesto por base el ejercicio de actividades
privadas (el articulo 7.1 no las califica de esta forma, pero sin duda lo son, como
lo viene a poner de manifiesto los adjetivos “profesionales”, “mercantiles,
‘laborales” con los que se califican las actividades realizadas por el alto cargo
durante los dos afos inmediatamente anteriores a su toma de posesion como tal
alto cargo), la razén de que se imponga en este primer supuesto la obligacidon
inhibirse estriba en evitar que el alto cargo se sienta inclinado a resolver el asunto
en el mismo sentido que pretendia o propugnaba cuando intervenia en el mismo
en el ejercicio de actividad privada profesional, mercantil o laboral y ello por la
affectio o vinculacidon que entrafia el ejercicio de esa actividad profesional,
mercantil o laboral.

Descrito en los términos expuestos, el primer supuesto de hecho que
recoge el articulo 7.1, parrafo primero, de la LCI, asi como la razén de la
imposicion de la obligacion de inhibirse, dos son las consideraciones adicionales
que deben hacerse en la exégesis del mismo:

a) En primer lugar, refiriendose el inciso inicial de dicho precepto a
“‘inhibirse del conocimiento”, el término conocimiento debe entenderse en su
sentido gramatical: conocimiento: “accion y efecto de conocer” (Diccionario de la
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Real Academia Espafola, acepcidn 12); conocer: “entender en un asunto con
facultad legitima para ello” (Diccionario de la Real Academia Esparfola, acepcion
6?). Es por ello que lo que la inhibicion que se impone al alto cargo se predica no
s6lo de la resolucion por éste del correspondiente asunto, lo que obviamente no
suscita cuestion alguna, sino que alcanza también a la funcién de propuesta de
resolucion que corresponda al alto cargo con arreglo a las normas (legales o
reglamentarias) sobre competencia, asi como a la emision de dictamen o informe,
pues en estos dos ultimos casos tiene lugar el conocimiento del asunto.

b) En segundo lugar, y predicandose el deber de inhibicion del
conocimiento de determinados asuntos (de aquellos en cuyo despacho hubiese
intervenido con anterioridad a su toma de posesién y en el ejercicio de actividades
profesionales, mercantiles o laborales), el término “asunto” no aparece legalmente
definido, por lo que es necesario acudir a su significacion gramatical. En este
sentido, de las distintas acepciones que recoge el Diccionario de la Real
Academia Esparfiola, parece indudable que la mas apropiada es la 5%: “Negocio,
ocupacion, quehacer” y que enlaza con la que se utiliza en la Ley 30/1992, de 30
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC), como es el caso del articulo 47
(“Los términos y plazos establecidos en ésta u otras leyes obligan a las
autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas competentes
para la tramitacion de los asuntos...”) y del articulo 74.2 (“En el despacho de los
expedientes en se guardaran el orden riguroso de incoacion en asuntos de
homogénea naturaleza...”). Asi pues, ha de concluirse que el término “asunto”
que utiliza el articulo 7.1, parrafo primero, de la LCI tiene una significacion amplia,
por lo que debe entenderse como toda actuacién sobre la que se tenga que
pronunciarse la Administraciéon, siendo indiferente, a estos efectos, el contenido
material, esto es, la materia sobre la que verse esa actuacion, asi como que la
concreta actuacion de que se trate se haya iniciado de oficio o a instancia del
interesado.
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2) La segunda situacion en la que surge el deber de inhibicion viene
también referida a un tiempo anterior a la designacion (y toma de posesion) del
alto cargo como tal y tiene por base el siguiente presupuesto: que el asunto
respecto del cual se establece el deber de inhibicién interese a una empresa o
sociedad en cuya direccion, asesoramiento o administracion hubiera tenido parte
el que luego es designado alto cargo durante los dos afos inmediatamente
anteriores a su toma de posesion como tal. La referencia a un tiempo anterior a la
designacion (y toma de posesion) como alto cargo se justifica en las mismas
razones expuestas con anterioridad: a) la utilizacion del pluscuamperfecto del
subjuntivo (“hubiera tenido alguna parte ellos...”); y b) la necesaria interpretacion
del articulo 7.1, parrafo primero, de la LCl con el parrafo segundo del propio
precepto.

Descrito, en los términos indicados, el segundo supuesto de hecho que
recoge el articulo 7.1, parrafo primero, de la LCI, la exégesis de este segundo
supuesto en el que surge el deber de inhibicion exige hacer las siguientes
consideraciones:

a) En primer lugar, el asunto (respecto del cual surge el deber de inhibicion)
ha de interesar a una empresa o sociedad (“interesen a una empresa o
sociedades”), sin que la norma legal precise el grado o intensidad que debe tener
ese interés para que surja la obligacién de inhibicion. Esta falta de precision o
concrecion por parte de la norma legal suscita la cuestion de si el término
‘interesen” debe ser entendido en términos amplios, equivalente a afectar de
algun modo o a concernir de alguna forma o si, por el contrario, el término
‘interesen” debe ser entendido en el sentido técnico-juridico que establece el
articulo 31 de la LRJ-PAC en el que se define el concepto de interesado en el
procedimiento administrativo.

A juicio de este Centro Directivo, debe prevalecer este segundo criterio, y
ello en razdén de la ponderacion conjunta de las siguientes consideraciones:
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— A diferencia de algunos textos legales promulgados por ciertas
Comunidades Autonomas en los que se emplea una férmula amplia (articulo 53
de la Ley 8/2003, de la Comunidad Autébnoma de la Rioja: “...que interesen o

afecten de alguno modo...”; articulo 5 de la Ley 3/1997 de la Comunidad
Autonoma de Canarias: “...que representen algun interés o afecten de algun
modo...”), la LCI utiliza el término “interesen” sin seguir, por tanto, el criterio

amplio recogido por esos textos legales autonémicos.

— Atendiendo al principio de seguridad juridica que sanciona el articulo 9.3
de la Constitucion y que no cabe duda de que constituye un principio de
interpretacion de la norma juridica aunque no se recoja en el articulo 3 del Cédigo
Civil, la interpretacion del término “interesen” que utiliza el articulo 7.1, parrafo
primero, de la LCl como interés en el sentido técnico-juridico que establece el
articulo 31.d de la LRJ-PAC es la mas coherente con dicho principio de seguridad
juridica por su mayor grado de certidumbre.

— La interpretaciéon del articulo 7.1, parrafo primero, de la LCI debe
efectuarse en relacion o conjuncion con el articulo 28 de la LRJ-PAC, ya que este
precepto trata de la abstencién y esta figura es si no idéntica, muy afin a la
inhibicion. Pues bien, el articulo 28 de la LRJ-PAC alude a “interesados”, a
‘entidades o sociedades interesadas” y a “algun interesado”, siendo indudable
que estas expresiones se utilizan en sentido técnico-juridico del articulo 31 del
propio texto legal.

b) En segundo lugar, el deber de inhibicibn surge respecto del
conocimiento de aquellos asuntos que interesen (término este ultimo que, por lo
expuesto, debe entenderse en el sentido técnico-juridico del articulo 31 de la LRJ-
PAC) a empresas o sociedades en cuya direccion, asesoramiento o
Administracion haya tenido parte (en ese plazo de los dos afios inmediatamente
anteriores) el que luego es designado alto cargo.
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Pues bien, si los términos “direccion” y “administracion” son
suficientemente precisos, no ocurre lo propio con el término “asesoramiento”.

En efecto, por direccion debe entenderse la funcion o cometido que
corresponde a los titulares de determinadas relaciones juridicas, tipicas y
caracteristicas, como son las regidas por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de
agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal
de alta direccion y por el Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por el que se
regula el régimen retributivo de los maximos responsables y directivos en el sector
publico empresarial y otras entidades. Por administracion debe entenderse la
funcién o cometido que corresponde también a funciones tipicas y caracteristicas
acuiadas por la legislaciéon mercantil (basicamente, Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio).

Mayores dificultades suscita, como se ha dicho, el término asesoramiento.
Ante todo, hay que indicar que, a los efectos del articulo 7.1, parrafo primero, de
la LCI, es indiferente la materia o disciplina sobre la que verse el asesoramiento
prestado en su dia por quien luego es designado alto cargo. Hecha esta
indicacion, la cuestion que suscita el asesoramiento es la diversidad de tipos del
mismo. Asi, y a titulo de ejemplo, no puede situarse en el mismo plano la funcion
de asesoramiento que de forma continua e integral presta a una empresa o
sociedad una persona vinculada a la misma por una relacion laboral (vgr. jefe de
una asesoria juridica, econdémica, etc) y la funcién de asesoramiento ocasional y
externo que a una empresa o sociedad presta un profesional de un despacho de
abogados o de una empresa consultora contratada ad hoc. Asi las cosas, parece
razonable entender, a juicio de este Centro Directivo, que el asesoramiento a que
se refiere el articulo 7.1, parrafo primero, de la LCl ha de ser un asesoramiento
permanente y de tipo interno, y no un asesoramiento ocasional y de tipo externo.
Este criterio viene a quedar confirmado por la circunstancia de que el precepto
legal que se analiza situa —como causa del deber de inhibicion— el asesoramiento
al mismo nivel que la direccion y administracion, por lo que es légico pensar que
si estas dos ultimas funciones denotan la idea de permanencia o continuidad y de

8 MINISTERIO



ABOGACIA
GENERAL DEL
ESTADO

intensidad, lo propio ha de acontecer con el asesoramiento para erigirse en causa
del deber de inhibicién. Por esta misma razon —que el articulo 7.1, parrafo
primero, de la LCI situe el asesoramiento al mismo nivel que la direccién y
administracion—, hay que entender que no todo asesoramiento es presupuesto del
deber de inhibicidn, sino solamente el asesoramiento prestado por el personal del
nivel superior en que esté organizado o estructurado el propio servicio de
asesoramiento de la empresa o sociedad: si la funcion de direccion se situa en el
nivel profesional superior (como resulta del Real Decreto 1382/1981 y del Real
Decreto 451/2012) y si lo propio ocurre, por definicion, con la funcion de
administracion, ha de entenderse que solo la funcion de asesoramiento prestada
en ese nivel superior sera causa del deber de inhibicién, por lo que no puede
considerarse causa de inhibicién el asesoramiento prestado por un profesional
cuyo trabajo esté sometido al control o supervision del jefe o responsable del
servicio de asesoramiento de la empresa o sociedad.

c) En tercer lugar, el deber de inhibicidn se circunscribe al asunto en que
esté interesada al empresa o sociedad a la que el designado luego alto cargo
haya prestado esas funciones de direccion, administracion o asesoramiento. Pues
bien, aludiéndose a empresa o sociedad se plantea, en ultimo lugar, la cuestion
concerniente a si en el concepto de empresa o sociedad queda comprendido el
supuesto del grupo de empresas o grupo de sociedades.

En principio, y atendiendo a la perspectiva del conflicto de intereses, cabria
entender que la referencia a empresas o sociedades comprende los grupos de
empresas o grupos de sociedades, ya que la situacion de conflicto de intereses
en los términos en que la define el articulo 4.1 de la LCI se plantea o puede
plantearse respecto del grupo de empresas o sociedades: el alto cargo puede
tender, no respetando su deber de imparcialidad y neutralidad, a dictar resolucién
favorable a los intereses de una determinada empresa o sociedad por la
circunstancia de que esta empresa o sociedad pertenezca a un grupo del que
forme parte también la empresa o sociedad en cuya direccion, administracion o
asesoramiento participo el alto cargo, su conyuge o familiar dentro del segundo
grado.
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Considera, sin embargo, este Centro Directivo que, aun siendo atendible
dicho criterio, debe prevalecer la solucion contraria, y ello por militar en favor de la
misma argumentos de mayor entidad juridica en los términos que seguidamente
se exponen:

— En primer lugar, y aunque la interpretacién literal no sea un argumento
definitivo, el articulo 7.1, parrafo primero, de la LCl para nada alude a grupo de
empresas o grupo de sociedades, siendo asi que este concepto fue introducido en
la legislacion espafiola (mercantil y fiscal) con mucha antelacion a la promulgacion
de la LCI. A ello debe afadirse que la prevision de que se comprendiese en el
supuesto de hecho que describe dicho precepto legal el grupo de empresas o
grupo de sociedades hubiese exigido, por su especial importancia, una
determinacidn expresa del legislador, lo que no existe.

— En segundo lugar, una vez que se ha razonado que el término “interesen”
que utiliza el articulo 7.1, parrafo primero, de la LCl ha de ser conceptuado en el
sentido técnico-juridico que establece el articulo 31 de la LRJ-PAC, seria
incoherente con ello que se entendiese que en la referencia a empresas o
sociedades interesadas se comprende el caso de grupo de empresas o grupo de
sociedades.

— En tercer lugar, y segun se ha indicado antes, no puede desconocerse la
identidad o, al menos, la gran similitud que existe entre la figura de la inhibicion y
la figura de la abstencidn, por lo que es logico que las cuestiones que se susciten
sobre la figura de la inhibicion que establece el articulo 7.1, parrafo primero, de la
LCI se resuelvan teniendo en cuenta el régimen juridico establecido para la figura
de la abstencién con la que aquélla, se insiste, guarda, al menos, gran identidad.
Pues bien, el articulo 28.2 b) de la LRJ-PAC se refiere a entidades o sociedades
interesadas (es causa de abstencion, segun este precepto, tener parentesco de
consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo con los
administradores de entidades o sociedades interesadas), sin que aluda al
supuesto de grupo de sociedades.
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3) La tercera situacion en la que surge el deber de inhibicion del alto cargo
es, en rigor, una variante o modalidad de la que acaba de examinarse,
consistiendo unicamente esa variante en la circunstancia de que la persona que
ha participado en la direccidén, administracion o asesoramiento de la empresa o
sociedad interesada en el asunto no es quien luego es designado alto cargo, sino
Su conyuge o persona con quien conviva en analoga relacion de afectividad o un
familiar comprendido dentro del segundo grado.

Pues bien, puesto que el unico dato o circunstancia que da lugar a esta
tercera situacion es la relacién de parentesco que media entre quien es designado
alto cargo y la persona que ha desempefiado esas funciones de direccion,
administracion o asesoramiento en la empresa o0 sociedad interesada,
permaneciendo invariable el resto de presupuesto de hecho que da lugar a la
segunda situacion analizada, no cabe hacer ninguna consideracion adicional en
relacidon con esta tercera situacion, debiendo darse por reproducidas aqui las
consideraciones expuestas en el examen de esa segunda situacion.

Analizadas las tres situaciones que expresamente recoge el articulo 7.1,
parrafo primero, de la LCl y que dan lugar al deber de inhibicién del alto cargo, ha
de hacerse referencia a lo que puede denominarse prolongacién en el tiempo de
la tercera situacion mas alla del nombramiento y toma de posesion del alto cargo
y que viene a constituir una cuarta situacion. Se trata, en consecuencia, de que el
conyuge del alto cargo (o persona que con él conviva en analoga relacion de
afectividad) o un familiar del mismo dentro del segundo grado siga, tras la toma
de posesion del alto cargo, desempefiando funciones de direccion, administracion
0 asesoramiento en la empresa o sociedad que tenga la condicidén de interesada
en el asunto del que deba conocer el alto cargo.
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Puesto que la tercera situacion es, como se ha dicho, una simple variacion
de la segunda, esa tercera situacion viene también referida a un tiempo anterior a
la designacion (y toma de posesion) del alto cargo: en los dos afos
inmediatamente anteriores a la toma de posesion del alto cargo, su conyuge (o
persona que con él conviva en analoga relacion de afectividad) o un familiar de
aquel dentro del segundo grado ha tenido parte en la direccion, administracion o
asesoramiento de la empresa o sociedad interesada (en el sentido técnico-juridico
del articulo 31 de la LRJ-PAC) en el asunto del que habria de conocer el alto
cargo sino mediase el deber de inhibicion.

Asi las cosas, no tendria sentido alguno y seria totalmente incoherente que
el alto cargo deba inhibirse del conocimiento de un asunto que interese a una
empresa o sociedad en cuya direccion, administracion o asesoramiento hubiese
tenido parte su conyuge en los dos afios anteriores a la toma de posesion del alto
cargo y que, en cambio, el alto cargo no tenga que inhibirse del conocimiento de
un asunto que interesa a una empresa o0 sociedad en cuya direccion,
administracion o asesoramiento siga interviniendo el conyuge del alto cargo tras la
toma de posesion de éste, por continuar el conyuge de aquél en el desempefio de
esas funciones de direccion, administracion y asesoramiento.

Debe, pues, entenderse que el alto cargo debe inhibirse del conocimiento
de los asuntos en que esté interesada una empresa o sociedad en cuya direccion,
administracion o asesoramiento siga interviniendo, tras la toma de posesion de
aqueél, su cényuge o persona que con él conviva en analoga relacion de
afectividad o familiar comprendido dentro del segundo grado, y ello sin necesidad
de acudir al articulo 28 de la LRJ-PAC, con fundamento en la interpretacion l6gica
y finalista del propio articulo 7.1, parrafo primero, de la LCI en los términos que se
han expuesto: si el conflicto de intereses surge cuando el alto cargo interviene en
la decision relacionada con un asunto en que confluyen los intereses de su puesto
publico con intereses propios o de familiares directos (cfr. articulo 4.1, de la LCI),
esa situaciéon de conflicto se produce y, por tanto, debe operar la medida
preventiva de inhibicion cuando el alto cargo interviene en la decision de un
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asunto en el que esta interesada una empresa o sociedad en cuya direccion,
administracion o asesoramiento siga participando su cényuge.

-IV-

Una vez analizados los tres supuestos que recoge expresamente el articulo
7.1, parrafo primero, de la LCl como determinantes del deber de inhibicion del alto
cargo, procediendo también, como se ha razonado, la inhibicion del alto cargo en
el conocimiento de un asunto que interese a una empresa o sociedad en cuya
direccién, administracion o asesoramiento siga participando, tras la toma de
posesion del alto cargo, su conyuge o persona que con €l conviva en analoga
relacion de afectividad o familiar dentro del segundo grado, debe analizarse el
alcance del deber de inhibicion, debiendo distinguirse, a estos efectos, el deber de
inhibicion en relacion con los actos administrativos y en relacion con las normas
juridicas.

A) Actos administrativos.

Ninguna cuestion especial suscita el deber de inhibicion en relacion con los
actos administrativos, y ello en razon de que son los actos administrativos, esto
es, las resoluciones que ponen término a los procedimientos administrativos de
que se trate la materia sobre la que tipica y caracteristicamente se proyecta el
deber de inhibicién. Debe, pues, afirmarse que el deber de inhibicibn que
establece el articulo 7.1, parrafo primero, de la LCI alcanza caracteristicamente a
los actos administrativos, por lo que el alto cargo que deba inhibirse en aplicacion
de dicho precepto legal no podra dictar el acto administrativo que, en otro caso,
deberia dictar.

Dicho lo anterior, debe hacerse una precision. ElI deber de inhibicién
alcanza al alto cargo no solo cuando sea él, como titular de un dérgano
unipersonal, el que deba dictar el acto administrativo que en cada caso
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corresponda, sino también cuando el alto cargo tenga la condicion de miembro de
un organo colegiado y sea a éste, es decir, al collegium, al que corresponda dictar
el acto administrativo, por lo que la actuacién del alto cargo sobre el que pese el
deber de inhibicion consistira, en este segundo supuesto, en inhibirse de la
deliberacion y de la votacion. Se funda este criterio en la aplicaciéon concordada
del articulo 4.1 de la LCI, que situa el conflicto de interés cuando el alto cargo
interviene en las decisiones relacionadas con asunto en que confluyen intereses
publicos y privados, y del articulo 7.1, parrafo primero, de la LCI, que sefhala como
contenido de la inhibicion el conocimiento de un asunto: si el deber de inhibicidn
es una medida preventiva para evitar el conflicto de intereses y si éste aparece
cuando el alto cargo interviene en la decision relacionada con el asunto, ha de
entenderse que el deber de inhibicion alcanza también al alto cargo cuando la
decision, es decir, el acto administrativo que ha de poner término al procedimiento
de que se trate compete adoptarlo a un 6rgano colegiado del que forma parte el
alto cargo por su condicion de tal.

B) Normas juridicas.

En relacion con las normas juridicas debe hacerse, ante todo, una
indicacion. Relacionar el deber de inhibicion de los altos cargos con la posibilidad
de que dicho deber alcance a la aprobacion de normas juridicas solo puede
plantearse respecto de los Ministros, ya que, prescindiendo de las normas legales
y por lo que respecta a las normas reglamentarias, la titularidad de la potestad
reglamentaria solo corresponde al Consejo de Ministros y a los Ministros (cfr.
articulo 97 de la Constitucidon en relacion con el articulo 23.2 de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno).

Hecha esta indicacion, debe diferenciarse segun se trate, en primer lugar,
de leyes formales, esto es, leyes de las Cortes Generales y, en segundo lugar, de
normas reglamentarias, dejando, por razones sistematicas, para un tercer lugar
los Decretos-Leyes.
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B.1 Leyes de las Cortes Generales.

En el procedimiento de elaboracion de las normas legales cabe distinguir lo
que puede calificarse como fase administrativa y como fase parlamentaria,
estando constituido el limite entre una y otra fase por la aprobacién, por parte del
Consejo de Ministros, del correspondiente anteproyecto de ley (aprobacion que
supone convertir el anteproyecto de ley en proyecto de ley) y su subsiguiente
remision al Congreso de los Diputados.

Pues bien, es obvio que el deber de inhibicion, sélo podria situarse, en su
caso, en la denominada fase administrativa. Partiendo de esta premisa, considera
este Centro Directivo que el deber de inhibicion que establece el articulo 7.1,
parrafo primero, de la LCl no tiene aplicacion en la fase administrativa del
procedimiento de elaboracidon de una norma legal. En efecto, el deber de
inhibicion que impone la LCI es la medida preventiva que se establece para evitar
el conflicto de intereses que surge cuando (cfr. articulo 4.1 y articulo 7.1, parrafo
primero) el alto cargo intervenga en la decision que tiene que adoptarse por la
Administracion, es decir, en la resolucion del asunto respecto del cual surja ese
deber de inhibicién. Asi las cosas, parece claro que el deber de inhibicidon no
resulta aplicable en la fase administrativa, puesto que, tratandose de Ia
elaboracion de una norma legal, la “decision del asunto” no puede ser sino la
fijacion o determinacion definitiva del contenido de la norma legal y ello no
corresponde a la Administracion, sino a los Cuerpos Colegisladores a través del
procedimiento regulado en los articulos 81 a 91 de la Constitucion y en los
Reglamentos del Congreso de los Diputados y del Senado; dicho en otros
términos resulta inaplicable el deber de inhibicion cuando “la decision del asunto”
no compete a la Administracion y esto es lo que ocurre con la aprobacion de las
normas legales, pues éstas escapan en su aprobacion (fijacion del contenido
definitivo de la norma) a la Administracion.
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B.2 Normas reglamentarias.

Como se ha dicho, el deber de inhibicion sbélo podria aplicarse, de ser
procedente, a los Ministros y afectaria a las normas reglamentarias aprobadas por
el Consejo de Ministros (Reales Decretos) y por los Ministros (Ordenes
Ministeriales).

Puesto que el deber de inhibicidon es el mecanismo preventivo tendente a
evitar el conflicto de intereses que surja cuando el alto cargo intervenga en la
decisiéon del asunto respecto del cual concurra el presupuesto de hecho
determinante de aquel deber, la resolucion de la cuestibn que se examina
depende, en primer lugar, de que en el término “asunto” que emplean los articulos
4.1y 7.1, parrafo primero, de la LCl pueda entenderse comprendida la aprobacién
de una norma reglamentaria. Pues bien, no definiendo la LCI el término “asunto” y
acudiendo a su significacién gramatical (“negocio, ocupacion, quehacer”, acepcion
52 del Diccionario de la Real Academia Espafola), no puede negarse que la
aprobacion de una norma reglamentaria es una decision de un asunto que
compete a la Administracion.

En segundo lugar, y acudiendo a la finalidad de la LCI —prevencion de un
conflicto de intereses cuando el alto cargo interviene en la decision que ha de
adoptarse en un asunto en el que confluyen intereses publicos e intereses
privados—, tampoco pude descartarse que esa situacion (real o potencial) de
conflicto entre unos y otros intereses se produzca con motivo de la aprobacion de
una norma reglamentaria: vgr., Titular de un Departamento ministerial que ha de
aprobar una norma reglamentaria (Orden Ministerial) que especificamente afecta
a un sector en el que opera una empresa o sociedad respecto de la cual concurre
alguno de los presupuestos de hecho o situaciones que describe el articulo 7.1,
parrafo primero, de la LCI; asi, y para concretar mas el ejemplo, el Ministro del
Interior ha de aprobar una Orden Ministerial por la que se regulan determinados
requisitos de las empresas de seguridad privada, siendo su cényuge consejera
delegada de una empresa de seguridad privada.
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Cabe, pues, concluir que, si bien el supuesto tipico y caracteristico del
deber de inhibicion es el acto administrativo, no puede descartarse que dicho
deber alcance o se proyecte sobre la “decision de un asunto® que consista en la
aprobacion de una norma reglamentaria.

Alcanzada la anterior conclusion, ha de acotarse todavia cual sea el ambito
al que alcanza el deber de inhibicion en relacion con la aprobacion de normas
reglamentarias, pues seria completamente desproporcionado entender que el
deber de inhibiciéon del alto cargo alcanza a la aprobacion de toda norma
reglamentaria. Puesto que el articulo 7.1, parrafo primero, de la LCl impone al alto
cargo el deber de inhibicion respecto de asuntos en que esta interesada una
empresa o sociedad en la que se den las circunstancias o situaciones que dicha
norma legal establece, y puesto que, como se ha dicho, la empresa o sociedad ha
de estar interesada en el sentido técnico-juridico del articulo 31 de la LRJ-PAC en
el asunto que ha de decidir el alto cargo, lo coherente con ello consiste en
entender que el deber de inhibicion solamente surgira respecto de aquella norma
reglamentaria que, por su contenido, quede exclusivamente dirigida a agentes u
operadores de un especifico y singular sector en el que actue la empresa o
sociedad respecto de la cual se cumpla el presupuesto de hecho que recoge el
articulo 7.1, parrafo primero, de la LCI.

El criterio que aqui se sostiene —procedencia del deber de inhibicion
respecto de las normas reglamentarias indicadas— no queda desvirtuado por la
consideracion de que la norma reglamentaria tiene predeterminado su contenido
por la ley a cuyo desarrollo se contrae y que no puede infringir so pena de nulidad
de pleno derecho. En efecto, siendo ello asi, no es menos cierto que, como tiene
declarado reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencias de
15 de junio de 2005, 29 de enero de 2008 y 19 de febrero de 2008, entre otras),
es inherente a la potestad reglamentaria —dentro del marco juridico que la ley
establece— un margen o ambito de discrecionalidad, por lo que la Administracion
puede en la elaboracién de la norma reglamentaria adoptar una u otra de las
diversas opciones legitimas que le permite ese ambito de discrecionalidad
inherente a la potestad reglamentaria. Existiendo, pues, un margen de
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discrecionalidad, es indudable que dentro de ese margen corresponde al titular de
la potestad reglamentaria fijar el contenido de la norma de este caracter
subordinado.

Por lo demas, y trasladando al supuesto de aprobacién de norma
reglamentaria lo dicho, a proposito del acto administrativo, sobre que la
competencia para la “decision del asunto” puede corresponder al alto cargo como
titular de un 6érgano unipersonal o como miembro de un o6rgano colegiado,
resultara indiferente que la aprobacion de la norma reglamentaria competa al alto
cargo como titular de un érgano unipersonal al que corresponde la aprobacion de
aquélla (caso de una Orden Ministerial) o al érgano colegiado del que forme parte
el alto cargo (caso de un Real Decreto); en ambos supuestos procedera el deber
de inhibicién del alto cargo.

B.3 Decretos-Leyes.

Si al tratar de las leyes formales de Cortes se ha concluido que el deber de
inhibicion no resulta aplicable en razén de que “la decisidn del asunto” no puede
ser sino la fijacion o determinacion del contenido de la norma legal y ello no
corresponde a la Administracion, sino a los Cuerpos Colegisladores, no ocurre lo
propio con la aprobacion de los Decretos-Leyes, ya que el contenido de estas
normas es fijado por el Consejo de Ministros en cuanto titular de esta potestad
legislativa excepcional, y sin que en contra de ello pueda invocarse el acto de
convalidacion del Decreto-Ley, ya que, como tiene declarado la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional —por todas, sentencia de 10 de febrero de 1982- vy la
jurisprudencia del Tribunal Supremo —entre otras, sentencia de 9 de noviembre de
1992—, el acuerdo de convalidacion supone el cumplimiento del requisito
constitucional de que depende la pervivencia en el tiempo, con fuerza y valor de
ley, de la disposicion producida (el propio Decreto-Ley) en el ejercicio de esa
potestad normativa excepcional atribuido al Gobierno, pero no fija o determina el
contenido del Decreto-Ley, lo que compete al Consejo de Ministros.
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V-

Una vez examinados los supuestos que comprende el articulo 7.1 de la
LCl y el alcance del deber de inhibicion respecto de los actos administrativos y
normas juridicas, procede analizar, como anteriormente se dijo, si en el concreto y
especifico supuesto que motiva la consulta debe apreciarse o no la existencia del
deber de inhibicién .

Como se indico en el apartado | del este informe, el supuesto determinante
de la consulta esta constituido por el hecho de que el marido de la Ministra de la
Presidencia y Vicepresidenta del Gobierno preste sus servicios profesionales de
asesoramiento juridico en Telefonica S.A. Asi las cosas, dicho supuesto se
corresponde con la situacion analizada en el apartado lll del presente informe:
que el conyuge del alto cargo desemperfie, tras la toma de posesion de este,
funciones de direccion, administracion o asesoramiento en una empresa o
sociedad que tenga la condicion de interesada en el asunto que deba conocer el
alto cargo y que, segun lo dicho, puede considerarse como una prolongacion en el
tiempo de la tercera situacion que recoge el articulo 7.1, parrafo primero, de la LCI
—que la persona que ha participado en la direccion, administracion o
asesoramiento de la empresa o sociedad interesada en el asunto no es quien
luego es designado alto cargo, sino su conyuge o persona con quien conviva en
analoga relacion de afectividad o un familiar comprendido dentro del segundo
grado— mas alla del nombramiento y toma de posesion del alto cargo.

Partiendo de la anterior premisa y consistiendo las funciones profesionales
del marido de la Ministra de la Presidencia y Vicepresidenta del Gobierno en el
asesoramiento de una determinada sociedad, ha de reiterarse la argumentacion
expuesta en el apartado Il de este informe: dado que el articulo 7.1, parrafo
primero, de la LCI situa el asesoramiento al mismo nivel que la direccion y
Administracion, debe entenderse que no todo asesoramiento a una empresa o
sociedad es presupuesto del deber de inhibicidn, sino solamente el asesoramiento
prestado por el personal del nivel superior en que esté organizado o estructurado
el propio servicio de asesoramiento de la empresa o sociedad. Si la funcién de
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direccidn se situa en el nivel profesional superior (como resulta del Real Decreto
1382/1981 y del Real Decreto 451/2012) y si lo propio ocurre, por definicion, con
la funcion de administracion, ha de entenderse que solo la funcion de
asesoramiento prestada en ese nivel superior sera causa del deber de inhibicion,
por lo que no puede considerarse causa de inhibicion el asesoramiento prestado
por un profesional cuyo trabajo esté sometido al control o supervision del jefe o
responsable del servicio de asesoramiento.

Segun los antecedentes remitidos a este Centro Directivo, el mencionado
profesional se situa, en el servicio de asesoramiento, en un tercer nivel, ya que
depende directamente de la Vicesecretaria General de los Servicios Juridicos y, a
su vez, esta ultima depende del Secretario General de los Servicios Juridicos y
del Consejo. Asi las cosas, y aplicando las anteriores consideraciones, ha de
concluirse que el supuesto que motiva la consulta no da lugar a que surja el deber
de inhibicion que establece el articulo 7.1, parrafo primero, de la LCI, puesto que
se trata de una funcién de asesoramiento que no se presta en un nivel superior,
sino una funcion de asesoramiento que se presta en un nivel subordinado y que
queda sometida a la supervision de la Vicesecretaria General de los Servicios
Juridicos y del Secretario General de los Servicios Juridicos y del Consejo.

En virtud de todo lo expuesto, La Abogacia General del Estado-Direccion
General del Servicio Juridico del Estado somete a su consideracion las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.- En relacion con las situaciones comprendidas en el articulo 7.1,
parrafo primero, 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 y con el alcance del deber de inhibicion
sancionado en dicho precepto legal, deben tenerse en cuenta las consideraciones
recogidas en los apartados I, lll y IV del presente informe.
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Segunda.- El concreto supuesto que motiva la consulta a que se refiere
este informe no da lugar a que surja el deber de inhibicion de la Ministra de la
Presidencia y Vicepresidenta del Gobierno.

Sra. Ministra de la Presidencia y Vicepresidenta del Gobierno.
Complejo La Moncloa. Edificio Semillas

Avda de Puerta de Hierro, s/n

28071-MADRID
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