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RESUMEN

El presente trabajo pretende ahondar en las perniciosas relaciones entre el abuso de la discrecionalidad
politica y la corrupcion. Aunque se ha avanzado en el marco integral de lucha contra la corrupcion y buen
gobierno, todavia sigue habiendo espacios para el nepotismo, la politizacion de la administracion y el uso
excesivo de la libre designacion en el ambito del empleo publico. Una administracién ejemplar debe servir
los intereses generales con objetividad, eficacia, transparencia y eficiencia. Ante ese reto, todavia resta
mucho por hacer.
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ABSTRACT

This paper aims to delve into the pernicious relationships between the abuse of political discretion and
corruption. Although progress has been made in the comprehensive framework for the fight against
corruption and good governance, there are still spaces for nepotism, the politicization of the administration
and the excessive use of free appointment in the field of public employment. An exemplary administration
must serve the general interests with objectivity, effectiveness, transparency and efficiency. Faced with this
challenge, there is still much to be done.

KEYWORDS

Political discretion; public employment; good government; institutional quality.

SUMARIO

INTRODUCCION. 1. LA CARRERA ADMINISTRATIVA EN LA ADMINISTRACION LOCAL ESPANO-
LA. 1.1. PERSONAL FUNCIONARIO DE CARRERA Y EMPLEO PUBLICO. 1.2. LA PROVISION DE
PUESTOS DE TRABAJO EN EL TREBEP. 1.3. BREVE REFERENCIA A LA TEMPORALIDAD EN EL
EMPLEO PUBLICO. 1.4. PECULIARIDADES DE LA ADMINISTRACION LOCAL ESPANOLA. 2. LAS
EXIGENCIAS DE UNA ADMINISTRACION MODERNA. 2.1. LA TRANSPARENCIA PUBLICA COMO
REQUISITO DEL BUEN GOBIERNO. 3. DISCRECIONALIDAD Y ARBITRARIEDAD. 3.1. LAARBITRA-
RIEDAD EN DERECHO PUBLICO. 4. EL ABUSO DE LA DISCRECIONALIDAD POLITICA FAVORECE
LA CORRUPCION. 4.1. LA LIBRE DESIGNACION EN LOS FUNCIONARIOS DE ADMINISTRACION
LOCAL CON HABILITACION DE CARACTER NACIONAL. 5. LACORRUPCION AMINORA LA CALIDAD
DEMOCRATICA. CONCLUSIONES. RECURSOS INTERNET. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

INTRODUCCION

La metodologia utilizada en este trabajo ha sido el analisis doctrinal, marco tedrico y estudio jurispruden-
cial aplicable al texto de referencia. Ademas, se ha analizado informacién empirica desde fuentes y organis-
mos oficiales. Se hace un repaso a la regulacion de la carrera administrativa en el ambito local y se conecta
con los requisitos del buen gobierno y la calidad democratica para concluir que una buena administracion
requiere de mayores restricciones en el uso de la libre designacion en la Administracién publica, especial-
mente en algunos puestos de control para que puedan actuar de forma preventiva evitando malas practicas
y posibiliten un funcionamiento mas ejemplar de la Administracion publica.

1. LA CARRERA ADMINISTRATIVA EN LA ADMINISTRACION LOCAL ESPANOLA

La carrera administrativa, o carrera profesional, es un derecho de las personas empleadas publicas (es-
pecialmente del funcionariado de carrera) en todas las administraciones espafiolas. Puede definirse como
el conjunto de oportunidades de ascenso y expectativas de progreso profesional conforme a los principios
de igualdad, mérito y capacidad propios del empleo publico. Asi reza el articulo 16 del Real Decreto Legis-
lativo 5/2015 de 30 de octubre que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, en adelante (TREBEP). Monereo Pérez et al. (2018) resaltan el papel de la formacién del empleado
publico como derecho y elemento de la carrera administrativa, hasta el punto de que incluso el tiempo de
formacion puede considerarse tiempo de trabajo, justificando permisos y ayudas econémicas. Asi también
Sanchez Morén (2016, p. 163) nos indica que en el sistema tradicional hubo «un derecho a la carrera admi-
nistrativa del funcionario publico», hoy relativizado por cuanto se dirda mas adelante.

El sistema de concurrencia para acceder a los distintos puestos de trabajo, normalmente mediante con-
cursos convocados con regularidad, también es pieza fundamental en la carrera profesional. Y ahora mismo,
se esta tramitando por la Comision de Hacienda y Funcion Publica un proyecto de ley de Funcién Publica de
la Administracion General del Estado, que articula la evaluacién del desempefio como otra técnica distinta,
también individual, para conseguir fines similares.

' Asi, su articulo 81 dice: «1. La evaluacion del desempefio es el procedimiento mediante el cual anualmente se valora la con-
ducta profesional y se mide el rendimiento o el logro de resultados de las empleadas y empleados publicos, con la finalidad de mejorar
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1.1. Personal funcionario de carrera y empleo publico

El personal funcionario de carrera es aquel servidor publico que, por haber superado en igualdad y
concurrencia los requisitos legales de mérito y capacidad, desempefia sus funciones con permanencia e
inamovilidad, aunque no resulten absolutas. El Diccionario panhispanico del espafiol lo define como «fun-
cionario publico nombrado con caracter permanente, que tiene derecho a la inamovilidad en su condicion,
que solo pierde por jubilacion, renuncia, pérdida de la nacionalidad, sancion disciplinaria de separacion del
servicio o inhabilitacién absoluta o especial para cargo publico en virtud de resolucién judicial». El articulo 9
TREBEP también define la figura en esos términos. Siendo el funcionario de carrera la figura central historica
en derecho publico continental (piénsese que en Espafia Jueces y Magistrados, o personal de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado también lo son, aunque no se rijan unicamente por el TREBEP; y asi-
mismo hay peculiaridades en personal publico sanitario o educativo, etc...), el TREBEP también define otras
clases de empleados: funcionariado interino, personal eventual, personal directivo profesional y, sobre todo,
personal empleado publico laboral que, en lo no previsto por el TREBEP, se rige por la legislacion laboral
(Estatuto de los Trabajadores, convenios colectivos de aplicacion y el contrato individual de trabajo, propio
de este personal). Eso, en el empleo publico les distingue de los funcionarios, cuyo régimen es estatutario y
se funda en una resolucion administrativa unilateral, el nombramiento, distinta del contrato de trabajo, aun-
que el contrato de trabajo del empleado publico laboral deba hacerse preceder de actos de seleccion que
son actos separables y en su enjuiciamiento sera competente la jurisdiccion contenciosa.

La evolucion reciente de la legislacion sobre empleo publico en Espafia, mas aun después de nuestra
incorporacion a la Unién Europea, que modula dia a dia el derecho nacional de los Estados miembros, diluye
cada vez mas la figura tradicional del funcionario de carrera. Hay Estados miembros de la Unién Europea
donde a esta figura le faltan algunas de las caracteristicas de nuestro régimen legal, como es el caso del
Reino Unido, caso de Italia o de los Estados de mas reciente incorporacién, los que estuvieron mediado el
siglo xx al otro lado del telén de acero, etc.

Haremos excursus historico. Funcionarios y trabajadores fueron muy distintos en la Francia de los al-
bores del siglo pasado. Y antes, en el siglo Xxix, para el internacionalista Carlos Marx pertenecian a clases
sociales enfrentadas, pues el trabajador en el marxismo clasico es proletariado, y el funcionario es persona
asimilada a la burguesia.

Hoy el funcionariado y el personal empleado laboral, si estén los dos al servicio de los intereses gene-
rales y se les retribuye con fondos del presupuesto publico, son figuras que se acercan cada vez mas en
derechos y deberes.

1.2. La provision de puestos de trabajo en el TREBEP

Todas las administraciones publicas en Espafia deben aprobar y mantener actualizadas, para todas sus
clases y tipos de personal, Relaciones de sus Puestos de Trabajo (RPT; articulo 74 TREBEP) que describen
los puestos, uno a uno concretando sus caracteristicas, su tipo, sus retribuciones complementarias y su for-
ma de provision, entre otros. Es un instrumento organizativo técnico complejo, creado por la Ley 30/84, de
2 de agosto, de medidas urgentes en materia de funcion publica, depurado pronto por la STC 99/1987 en lo
que se refiere a puestos laborales; y perfilada por la posterior doctrina contencioso-administrativa del TS. A
efectos de estas lineas, es muy interesante para lo que aqui compete, la STS de 17/2/1997 RCA 1352/1990,
que contrapone el buen uso de una potestad discrecional como lo es la potestad de autoorganizacion, a la
arbitrariedad que esta «siempre prohibida».

En las RPT, a las que una posterior STS 5/2/2014 R. de casacién 2986/2012 negé caracter de dispo-
siciones administrativas de caracter general segun constata Moreno Molina (2016); se concretan derechos
individuales y de ejercicio colectivo de los empleados publicos que ocupan los puestos. Pero, primeramente,
se ejerce la potestad de autoorganizacién de las administraciones que las aprueban, organizando sus es-

la productividad de las diferentes unidades y la calidad de los servicios publicos.» Los articulos siguientes del anteproyecto, abundan
en ello, si bien la figura existe desde afios atras y hasta hoy se ha implementado en pocas ocasiones. Parece positivo que se ponga
acento en el papel de la formacién, y se avance en la regulacién del teletrabajo, pero ain es pronto para examinar aqui todas las no-
vedades del anteproyecto, pues nos queremos cefiir a normas en vigor en relacion al abuso de discrecionalidad en el empleo publico.
Queda para el futuro ver la posicion ordinamental de una Ley sobre la Funcién Publica de la AGE y cdmo afecta, por modificacién o
derogacion, al actual TREBEP.

ARTICULOS 105



Documentacion Administrativa, 2023, (10), 103-118 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11172

El abuso de la discrecionalidad en el empleo publico de las Administraciones locales: una praxis negativa para una Administracion...

Rodriguez-Blanco, Victoria / Diez Machin, Vicente

pacios jerarquicamente inferiores previa negociacion sindical (articulos 33, ss. y concordantes TREBEP,) lo
que en la practica se reduce a dar previa audiencia a las organizaciones sindicales mas representativas. Se
desglosan por centros y érganos en las administraciones mas grandes, y en las Administraciones locales
es frecuente, ya que casi siempre son de menor tamafo, que solo haya una RPT, si no es que como ocurre
todavia en algunos pequefios municipios con los Planes Generales de Urbanismo, que si tienen caracter
reglamentario, estan ausentes.

La RPT fue introducida en el derecho administrativo espafol por la Ley 30/1984, y obedece a la recep-
cion en Espaia del llamado «sistema de empleo» de origen anglosajon frente al escalafén nominal llamado
«sistema de carrera» aun vigente en algun Estado miembro de la UE, y anteriormente inspirado en la tra-
dicién del derecho publico continental europeo. La burocracia de origen germanico, también histérica, fue
otro tema, aunque el principio jerarquico en que se basé permanezca presente siempre cuando hablamos
de empleo publico. La figura, la RPT, esta en vigor hoy en el TREBEP. y este prescribe (vid. articulos 78 y
concordantes) que la provision de los puestos, que son los que la RPT debe relacionar, se hara mediante
procedimiento de provisidn (concurso con caracter general alli donde no esté prevista la libre designacion),
siempre con previa convocatoria publica en la que se respeten, para quienes pueden presentarse, los princi-
pios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. Concretaremos algo mas. La RPT relaciona puestos
y no personas. Debe especificar, para cada puesto, la forma de provisiéon del mismo. La adscripciéon de una
persona a dicho puesto debe hacerse preceder de un procedimiento administrativo de provision.

Los articulos 78 y ss. del TREBEP prescriben siempre convocatoria publica para los candidatos que, por
reunir los requisitos de admision, titulacién, grupo retributivo, forma en la que accedieron al empleo publico,
etc. puedan presentarse. Si el tipo de puesto es «no singularizado» (NS) que es el caso del mayor numero
de ellos, el procedimiento de provision normal sera el concurso. Si el puesto es singularizado (S) cabe la libre
designaciéon. En ambos casos, concurso o libre designacion, ha de hacerse preceder, insistimos, de con-
vocatoria publica, porque igualdad, mérito y capacidad son principios que, al ser constitucionales (articulos
103.3 y 23.2 CE), penetran toda la regulacién del empleo publico.

Bien se trate de concurso o de libre designacion, es imprescindible la convocatoria publica, con la in-
formacién necesaria sin omitir nada; en segundo lugar, procedimiento administrativo escrito; en tercer lugar,
érgano de seleccidn; «tribunales» o comisiones de valoracion que puntuen mérito o capacidad de los candi-
datos y finalmente resolucion de adscripcion a un candidato. Esto ultimo, en el caso de concurso sera el mas
valorado por la Comision (discrecionalidad técnica), y que en el caso de libre designacion podria resultar no
serlo, a libre apreciacion del 6rgano unipersonal que haya nombrado a la Comision, si bien la adscripcion,
que en este Ultimo caso sera discrecional, tendra que resultar conforme a derecho segun los parametros
aplicables a la discrecionalidad administrativa pura. Por supuesto que si nadie recurre ante los tribunales no
pasara nada. No es exclusivo de los Ayuntamientos, pero, si el municipio es pequeio, las posibilidades de
recursos factibles a los tribunales se reducen.

1.3. Breve referencia a la temporalidad en el empleo publico

La temporalidad en el empleo, y por tanto al empleo publico, ha sido regulada por la Unién Europea,
quien no se detiene ante legislaciones dispares de los Estados miembros. Asi las cosas, el derecho eu-
ropeo ha reaccionado frente al exceso de temporalidad. La Directiva 1999/70 CE del Consejo, de 28 de
junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la Confederacién europea de sindicatos (CES), la Union de
Confederaciones de la Industria europea (UNICE) y el Centro Europeo de la Empresa Publica, (CEEP)
sobre el contrato de duracién determinada es el principal instrumento juridico para ello. En dicha normativa
las instituciones europeas se refieren a toda clase de empleo. El principio de «libre circulacion de traba-
jadores» es inexorable. Europa quiere y construye un unico mercado de trabajo europeo y paso a paso lo
va logrando.

«El Acuerdo Marco destaca en su preambulo la preeminencia de la contratacion indefinida
como “forma mas comun de relacién laboral” y persigue dos grandes objetivos: por una parte,
mejorar la calidad del trabajo de duracion determinada garantizando el respeto al principio de
no discriminacién y, por otra, establecer un marco para evitar los abusos derivados de la utiliza-
cion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada. (...)».

Asi dice y se puede ver en el amplio preambulo de la Ley espafiola 20/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico (BOE de 29 de diciembre).
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), comparte la postura, defendida por Espafia, de que
no cabe en nuestra Administracion la transformacion automatica de una relacion de servicio temporal en una
relacion de servicio permanente. Esta opcidn esta excluida categéricamente en el Derecho espafiol, ya que
el acceso a la condicién de funcionario de carrera o de personal laboral fijo s6lo es posible a raiz de la supe-
racion de un proceso selectivo que garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

En sintesis, la doctrina que ha fijado el TJUE en esta materia dispone, que las autoridades espafolas
tienen que instaurar medidas efectivas que disuadan y, en su caso, sancionen de forma clara el abuso de
la temporalidad; y que las diferencias en el régimen juridico del personal temporal y del fijo deben basarse
unicamente en razones objetivas que puedan demostrar la necesidad de estas diferencias para lograr su fin
tal y como expresa la reciente Ley 20/2021 de 28 de diciembre de medidas urgentes para la reduccion de la
temporalidad en el empleo publico, inspirada en (y promulgada para) hacer cumplir las directivas europeas?.

1.4. Peculiaridades de la Administracion local espafola

Si bien el municipalismo en Europa se pierde en la noche de los tiempos, de hecho, el municipio es mas
antiguo que el Estado (Sanchez Moron, 2018, p. 148) y asi lo manifiesta también la literatura de los siglos
xvl1'y XViI. Nuestra Constitucion configuré en 1978 un Estado fuertemente descentralizado. Ciertamente las
Administraciones locales en Espafia, especialmente los municipios, son, muy numerosas (mas de ocho mil)
y variadas en extremo; pues reunen desde los que estadn en grandes conurbaciones y capitales, pasando
por los turisticos de la costa, hasta los pequefios municipios de montana y/o «Espafia vaciada». Entidades
todas ellas muy distintas en poblacion, y por tanto en presupuesto. Y también en cultura, realidad fisica y
costumbres de sus habitantes.

La financiaciéon de los Entes Locales es diversa, todos tienen lo que se llama «autonomia financiera»
unida a su autonomia local, y con cargo a su financiacion es como cada entidad ha de retribuir a sus em-
pleados, que son empleados publicos porque cada Diputacion Provincial, Municipio, Comarca o Isla es una
Administracion territorial diferente de la contigua. Los Entes Locales, si sobrepasan en poblacion los cien
vecinos (el caso del «Concejo abierto» es especial) se gobiernan a través de elecciones locales por sufragio
universal, libre, igual, directo y secreto regulado por la LOREG (Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de
Régimen Electoral General), y asi aparece la pluralidad politica con todas sus consecuencias. La legislacion
local establece escalas y subescalas de funcionarios no siempre coincidentes con la clasificacion profesional
de los empleados de administraciones territoriales superiores como la AGE o las administraciones autoné-
micas; por lo general mas grandes, obviamente menos numerosas, mejor financiadas, y mas homogéneas
entre si.

Frente a tal diversidad, el ordenamiento juridico espariol, entre los siglos XIX y XX, estableci6 para todo el
territorio nacional funcionarios técnicos: los Secretarios de Ayuntamiento, y en los municipios mas grandes,
los Interventores de Fondos, y en los mas grandes aun, los Depositarios, luego Tesoreros. En la actualidad
estos funcionarios publicos se denominan «Funcionarios de Administraciéon Local con habilitaciéon de ca-
racter nacional», regidos por normas estatales (RD 128/2018, del Gobierno) con colaboracién de normas
autonomicas, normativa que es aplicada mediante resoluciones supralocales y finalmente, decisiones que al
respecto adopte cada una de las entidades locales.

En resumen, muchos son los males que aquejan a las Administraciones locales en la gestion de su
personal y algunos son comunes con los de las restantes Administraciones. Canales (2002, como se cita en
Fuentes Santamaria, 2022) ya sefald hace afios que en nuestro pais las politicas publicas de personal no
son tal. Son decisiones politicas sobre materias de personal o una mera gestion cotidiana de los problemas
de personal. Tendriamos por tanto no verdaderas politicas, sino un agregado de decisiones, lo que indefecti-
blemente nos conduce a los problemas de la politizacién, que cuando se desciende a lo local, es aun mayor.
Ya en este terreno, el Consejo de Europa a través del GRECO: «Grupo de Estados contra la Corrupciény,
ha sefialado en alguna ocasion falta de transparencia en las Administraciones locales espafolas. Materias
como el urbanismo y contratacion publica son las mas vulnerables a conflictos de intereses y redes cliente-
lares que han generado multitud de casos de corrupcién en periodos muy recientes. Las Administraciones
necesitan de empleados publicos cualificados e imparciales.

2 Hay que sefalar que el proyecto de ley de funcion publica 2022 no llega a suprimir del todo la temporalidad al permitir la crea-
cién de unidades flexibles para atender a proyectos o necesidades sobrevenidas (articulo 27 del proyecto).
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En este contexto, no debe resultar extrafio que en lo relativo a funcionarios locales de Espana, persistan
costumbres contra legem como la que en alguna sentencia (por todas, S/TSJCV 586/2913, de 16 de julio;
sobre hechos del Ayuntamiento de Alicante) se ha venido a llamar «sistema de adscripciones provisionales»
que en lo fundamental consiste en, haciendo de lo excepcional lo ordinario y de lo ordinario lo excepcional,
no convocar regularmente procesos de provision de puestos en municipios medianos o grandes sin que casi
nadie objete lo mas minimo. Por supuesto, muchos casos hay de entes locales que funcionan normalmente,
servidos por personas eficientes y ejemplares (casi siempre alcaldes, concejales y empleados de los mas
pequefios municipios en Espafia), pero nada de lo que ha dicho el GRECO sobre lo que se indicara mas
adelante, es ajeno a la problematica del empleo publico local.

2. LAS EXIGENCIAS DE UNA ADMINISTRACION MODERNA

Si bien, existe extensa y relevante doctrina acerca de la modernizacién de la Administracion desde el
ambito de la Ciencia de la Administracién y del Derecho Publico, queremos referirnos aqui, Unicamente a
las exigencias que debe ofrecer la Administracién en su entronque con la transparencia y buen gobierno.
La Administracion moderna debe ser eficaz, eficiente, debe adaptarse a los nuevos entornos sociales y a la
innovacion tecnolégica que aporta la inteligencia artificial, pero sin olvidar que es la ciudadania el fin Ultimo
de la accion publica. «Debe situar en el centro a la persona y sus derechos fundamentales» (Rodriguez-
Arana, 2013, p. 29). Debe actuar de modo leal y ajeno a un uso selectivo o exclusivo de sectores o amigos.
La Administracion moderna debe ser instrumento para la satisfaccion del interés general.

La eficiencia institucional requiere de una Administracion publica agil y profesional que vele por los inte-
reses generales y no por los intereses electorales de los partidos politicos que dirigen la administracién en
cada momento. La Administracion publica requiere de directivos profesionales, al margen de los tentaculos
politicos. «La Administracion no es una entidad abstracta, la integran personas tan reales como los ciuda-
danos a los que sirve y la centralidad de la persona es la primera y principal caracteristica de una buena
Administracion» (Rodriguez-Arana, 2013, p. 28).

El derecho a la buena Administracion ha evolucionado de principio rector a derecho fundamental en el
ambito de la UE (articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea). Se asocia al
buen gobierno o gobernanza (Guillem, 2011, p. 71). Se dice que la buena Administracion debe ser horizontal,
e inclusiva, donde la ciudadania sea participe en el proceso de elaboracion de las politicas publicas, donde
existan relaciones participativas entre agentes publicos y sociedad civil. La buena administracion, por tanto,
es la que se guia por los principios de apertura, participacion, transparencia y rendicién de cuentas. Para
Pinazo (2007, p. 62):

«el principio de buena Administracién supone el conjunto de reglas que rigen la gestién de las
instituciones publicas y que imponen a éstas ultimas un comportamiento que permita alcanzar
un equilibrio entre el respeto de los derechos de los administrados y la preservacién de buen
funcionamiento del sistema de Administracion Publica».

La Administracién moderna se rige por la cultura del gobierno abierto que ha sido definido por el Consejo
de la OCDE como una cultura de gobernanza que promueve los principios de transparencia, rendicion de
cuentas y participacion de las partes interesadas.

No obstante, lo que se ha avanzado, la Administracién todavia tiene muchos aspectos que mejorar?.
Sostienen (Boix y Soriano, 2021, p. 55) que «los sistemas de seleccién de personal empleado publico de
que disponemos en la actualidad, sencillamente, no parecen correctamente disefiados para seleccionar a
los mejores candidatos y candidatas para el desempefio de las funciones publicas».

En materia jurisdiccional, por ejemplo, tampoco existe satisfaccion de la ciudadania cuando se recurre a
la Administracion, por las prerrogativas de éstas, porque es caro, porque es dificil que los asuntos prosperen
para la persona litigante (Soriano, 2014, p. 2764). Los juicios se demoran, porque la Administracion cuen-
ta con abogados suficientes para «pleitear», porque paga el Estado, porque el Juez no suele revocar con
mucha frecuencia el acto administrativo recurrido, etc. Se debe todavia mejorar la calidad de la relacién del
ciudadano con la Administracion que sigue ostentando muchos privilegios y sigue teniendo reconocidas mu-

3 Segun el CIS, mas del 65% de la ciudadania se siente insatisfecha con el funcionamiento de la Administracién de Justicia.

ARTICULOS 108



Documentacion Administrativa, 2023, (10), 103-118 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11172

El abuso de la discrecionalidad en el empleo publico de las Administraciones locales: una praxis negativa para una Administracion...

Rodriguez-Blanco, Victoria / Diez Machin, Vicente

chas ventajas. «Los actos se motivan muy genéricamente, cuando no en términos inaceptables» (Soriano,
2014, p. 2764). El ciudadano, por tanto, no siempre ve a la Administracion como una organizacion a su ser-
vicio y que le asista. Mas bien la percibe como un instrumento de poder del que conviene alejarse (Soriano,
2014, p. 2771). En este escenario, al margen de las normas que se estan desarrollando y las recomendacio-
nes que estan haciendo a Espaia, determinadas organizaciones internacionales, queda todavia mucho por
hacer para que la Administracion sirva con objetividad y fielmente los intereses generales de la ciudadania.

2.1. Latransparencia publica como requisito del buen gobierno

En el marco del buen gobierno, la transparencia se presenta como un elemento imprescindible minimo,
como un pre-requisito o dimension esencial de aquel. La transparencia, el acceso a la informacion publica y
las normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accién politica tal y como indica el
preambulo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen
Gobierno. Aunque no existe una definicion de transparencia en la ley que lleva su nombre, podemos sos-
tener siguiendo a Florini (1999, como se cita en Ros-Medina, 2022), que la transparencia es lo opuesto de
secreto y secreto significa ocultar deliberadamente tus acciones, asi la transparencia significa revelarlas deli-
beradamente. También la misma autora sostiene que es la divulgacién de informacion relevante por parte de
las instituciones, un criterio para poder evaluar a esas instituciones. Por tanto, existe un nexo ineludible entre
la informacion que ofrece la Administracion y la capacidad de la ciudadania para valorar, y evaluar la accién
de esa administracion, o institucion. La consideracion del derecho de acceso a la informacién como derecho
fundamental exigira «una intensa motivacion concreta de la restriccion, eludiendo formulas estereotipadas o
genéricas» (Cotino, 2014, p. 251)*. Ros-Medina (2022, p. 49) diferencia transparencia activa de pasiva. Asi
la transparencia activa puede ser considerada como la informacién que publica las Administraciones en su
pagina web, mientras que la transparencia pasiva seria la informacién que éstas ofrecen como consecuencia
de la solicitud de informacion que realiza la ciudadania. Una es opcional para la administracion, cuelga lo
que «quiere colgar» o aquella informacion exigible por imperativo legal en su pagina o repositorio institucio-
nal, y la otra, la transparencia pasiva en este caso ya no es opcional, debiera ser respondida y facilitada sin
ningun tipo de rubor a peticién de la ciudadania®.

La transparencia también evita y previene la corrupcién. En este sentido se han venido adoptando en los
ultimos afios un conjunto de medidas con la intencidn de luchar contra la corrupcion y mejorar el desemperfio
de la accion publica. La Ley 19/2013 de 9 de diciembre de Transparencia Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno, el Consejo de la transparencia y Buen Gobierno, la Ley 3/2015 de 30 de marzo que regula
el ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado, los Planes nacionales de Gobierno Abierto
(el IV abarca el periodo 2020/2024), la creacién de la oficina de conflicto de intereses, normativa autonémica
y agencias antifraude en las Comunidades Autdbnomas han supuesto un avance importantisimo en la lucha
contra la corrupcion®.

Al cierre de este trabajo se ha publicado la Ley 2/2023 de 20 de febrero que incorpora la directiva de la
UE 2019/1937 de 23 de octubre. La norma pretende la protecciéon del denunciante y se presenta como un
instrumento complementario en la lucha contra la corrupcion. La finalidad de la Ley es la de proteger a las
personas que en un contexto laboral o profesional detecten infracciones penales o administrativas graves o

4 Para una vision critica sobre un derecho constitucional a la transparencia puede verse Villaverde Menéndez (2019), quien
sefala que no existe un derecho constitucional de la transparencia aunque puede concebirse como valor constitucional y cuyo reco-
nocimiento maximo estaria comprendido en el articulo 42 de la carta europea de los derechos fundamentales de la Unién Europea
que establece el derecho de acceso a los documentos de las instituciones, érganos y organismos de la Unién cualquiera que sea
su soporte.

5 Recientemente solicité al portal de Transparencia informacion desglosada por provincias de las manifestaciones contra el CO-
VID-19 que se produjeron en la Comunidad Valenciana durante un periodo concreto. Me la facilitaron en un documento pdf enseguida,
pero adverti y asi se lo dije que esa informacion no era exacta, me constaba fehacientemente que faltaban datos. Sin embargo, me vol-
vieron a remitir el mismo documento. La Administracion tenia instrumentos suficientes para haberme facilitado esa informacion por via
de requerimiento a las subdelegaciones del Gobierno que son las Administraciones que autorizan las manifestaciones. No ejercitaron
fielmente su obligacion de transparencia pasiva. Siempre tendré la duda de si ocultaron informacion deliberadamente. Esta experiencia
fue objeto de comunicacion en el VII Congreso Internacional de Transparencia celebrado en Cartagena en septiembre de 2022.

8 EI IV Plan Nacional de Gobierno Abierto pretende seguir avanzando en cuatro bloques, la transparencia, la participacion, la
integridad y la sensibilizacién y formacion con el propésito de cumplir 10 compromisos, entre ellos la reforma del marco regulatorio, un
plan de refuerzo de transparencia y rendicion de cuentas, sistemas preventivos de integridad publica y un observatorio sobre gobierno
abierto como mas destacables.
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muy graves y las comuniquen mediante los mecanismos regulados en la misma. Todas las entidades que in-
tegran el sector publico estaran obligadas a disponer de un Sistema interno de informacién. Dicha obligaciéon
también afecta a sindicatos, organizaciones empresariales, partidos politicos y fundaciones que se nutran
con fondos publicos.

Se ha comprobado que existe una relaciéon inversamente proporcional y asi, a mayor transparencia,
menor corrupcion. Aunque se ha avanzado mucho en el marco normativo, la regulacién de instrumentos para
mejorar la transparencia publica sigue siendo necesaria. Asi el Grupo GRECO sigue llamando la atencion
en cada ronda de evaluacién que realiza a nuestro pais sobre recomendaciones incumplidas y no siempre
implementadas.

En esta lucha contra la corrupcion no hay que obviar tampoco la gran labor desempefiada por la ONG
Transparencia Internacional que en Espafa fue pionera en la elaboracion de indices para medir la transpa-
rencia de las Administraciones publicas, y en su gran labor de concienciacion sobre los males que genera la
corrupcion al sistema politico. Su labor en la lucha contra la corrupcion ha supuesto un aporte social suscep-
tible de elogio. No obstante, todavia quedan rendijas abiertas que impiden la implementacion de un servicio
publico totalmente neutro, que atienda con objetividad a los intereses generales y que sea completamente
ajeno a las influencias politicas. De hecho, no se han resuelto todavia las conexiones entre los actores po-
liticos y la administracion en cuanto al uso y abuso de los nombramientos discrecionales en el ambito de la
administracion. Jiménez Asensio (2022, p. 2) nos recrea las dificultades materiales de implantar una Admi-
nistracion publica profesional en «un sistema politico administrativo asentado sobre bases del clientelismo
politico o del patronazgo».

3. DISCRECIONALIDAD Y ARBITRARIEDAD

Se debe distinguir la discrecionalidad de la arbitrariedad. Y ellas, a su vez, de los conceptos juridicos
indeterminados. En la discrecionalidad caben varias soluciones justas. Cuando el concepto juridico es in-
determinado, han de determinarlo luego los tribunales y sé6lo hay una solucién justa (STS 23 de octubre de
1987). En el caso de la arbitrariedad; ninguna solucién es justa; se abordara mas adelante. Sobre discrecio-
nalidad como categoria se puede distinguir cierta la discrecionalidad politica de la juridica. La primera seria
una discrecionalidad finalista, fuerte, no cuestionable ni sustituible. Frente a ella la discrecionalidad juridica
es la que usan siempre los jueces y tribunales cuando, al interpretar las normas, tienen que tomar decisiones
para resolver los asuntos jurisdiccionales. La discrecionalidad juridica es una discrecionalidad débil porque,
al utilizarse, emplea criterios que estan en el ordenamiento juridico.

En Derecho, dejando aparte la discrecionalidad del juez al dictar una sentencia, la discrecionalidad ad-
ministrativa, que es la que nos interesa, es una técnica juridica similar, relativamente reciente en términos
historicos (siglos XIX y siguientes). Cuando se trata de discrecionalidad administrativa se hace posible el
posterior control por los Tribunales de la juridicidad de las resoluciones y actos administrativos cuando no
hay una norma concreta habilitante que aplicar al caso en todos o en alguno de sus aspectos.

Un buen ejemplo de discrecionalidad administrativa lo ofrece la aplicacion de las leyes sobre carreteras.
Estas leyes, que son muy detalladas en casi todo lo que prescriben (dimensiones fisicas, clase de carretera,
materiales con los que esta construida, etc.), no prevén ni pueden prever el concreto trazado de la carre-
tera, pues ninguna ley de los parlamentos actuales llega al detalle de establecer sobre un plano el trazado
y trayectoria de una carretera nueva para el futuro. Cuando la administracion aprueba el proyecto de una
carretera concreta, que es el que contiene su trazado, hay al menos un aspecto en el que no se atiene a una
ley previa, ya que ésta no le dice ni le puede decir por donde ha de transcurrir la carretera. Y asi tenemos que
el aspecto: «¢por donde ha de transcurrir?» resulta de apreciacion discrecional. En este caso seria discre-
cionalidad técnica, pues la apreciacion de la administracién depende de los criterios técnicos de los autores
del proyecto, normalmente titulados en ingenieria.

Por si misma, en Derecho, la discrecionalidad del poder administrativo (como la judicial, que permite
variar la jurisprudencia) no es un desvalor, antes, al contrario, pues bien, empleada permite politicas publicas
plurales de poderes legitimos cuando aun no se dispone de normas que regulen el caso (vale aqui citar, por
ejemplo, el uso de la informatica y las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacion, y otros
temas similares por las novedades que aportan). Dependera, pues, de cédmo se aplique la discrecionalidad
administrativa. Se puede aplicar bien o mal; asi, por ejemplo, se aplica mal, desbordando el Derecho, cuan-
do el poder publico al usarla se aparta del interés publico, de las normas sobre competencia y procedimiento,
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de los principios generales del Derecho, de los derechos fundamentales de la Constitucion y Tratados, o de
los hechos determinantes presupuesto del caso.

Imaginemos el supuesto extremo de que el proyecto de una nueva carretera tenga un fuerte desvio, una
curva pronunciada, la necesaria para evitar que a la finca de la que es propietaria una autoridad con interés
e intervencion en el asunto le afecte el nuevo trazado. El desvio de suyo implica mayor coste de la carretera
si bien liberara a esa autoridad de que le expropien terreno. Si hay delito o deber de abstencion (parece
evidente), aprobar ese trazado, sin duda, es discrecionalidad contra el Derecho, pues, aunque las leyes de
carreteras nada digan sobre el trazado, es evidente que su aprobacién es contraria a los intereses publicos.

Conviene recordar que cuando la Administracion Publica omite su obligacion de motivar, de explicar el
porqué de su criterio discrecional, esta rayando en estos limites de la discrecionalidad y esto nos debiera
hacer reflexionar sobre el silencio, la inactividad y otros tipos de omisiones administrativas, siempre pernicio-
sas, porque tras esas omisiones pueden esconderse actuaciones antijuridicas (Sanchez Morén, 2021). De
elaboracion jurisprudencial, la «discrecionalidad administrativa» mal empleada, esta histéricamente unida a
la «desviacidon de poder».

El abuso de derecho, inter privatos (Codigo Civil, articulo 7.2), existe esencialmente cuando alguien que
tiene un derecho subjetivo abusa de él para lograr ventajas o consecuencias no queridas por la ley. Cerca-
nas estan las figuras del fraude de ley o el ejercicio antisocial del propio derecho. Cabe emparentar el abuso
de Derecho, en el ambito privado, con lo que seria «abuso de discrecionalidad» en el ambito publico, pues si
los poderes publicos abusan de sus prerrogativas legales por la via de aplicar mal su discrecionalidad, pue-
den desvirtuar los fines queridos por las leyes que los regulan, que son precisamente las que a ellos mismos
les conceden dichas prerrogativas. El paralelismo entre estos dos conceptos, mutatis mutandi, nos parece
evidente, y por eso se quiere exponer. Se nos dira que el «abuso de discrecionalidad» puede subsumirse en
alguno de los supuestos anteriores de mal empleo de la misma y es cierto. Pero enlazar abuso de derecho
y discrecionalidad administrativa tiene la ventaja de describir muy graficamente actuaciones excesivas. Con-
ceptos del derecho civil, mas antiguo, nutren siempre el derecho administrativo, como por ejemplo cuando se
habla de buena fe administrativa, coincidente con el principio de confianza legitima al que se refieren leyes
administrativas mas recientes.

3.1. La arbitrariedad en Derecho publico

Sobre el Estado de Derecho (articulo 1), la Constitucion Espafiola de 1978 plasma en el articulo 9.3,
junto a otros principios constitucionalizados, la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Y
esto es asi, como sostiene Agudo Zamora et al. (2011) porque simplemente estamos ante la subordinacién
del poder al Derecho. La arbitrariedad, lo arbitrario, resulta ser negacion del Derecho porque es negacion
de la razén. Se trata de uno de los mas importantes, si no el principal, de los desvalores juridicos, y asi nos
lo dice el TS en numerosisimas sentencias’. La Real Academia de la Lengua Espafiola, define el adjetivo
«arbitrario/a» como «sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén». De modo que
por interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos debemos entender prohibicidon de que los poderes
publicos actuen conforme a la mera voluntad, al mero arbitrio, de sus titulares, sin ajustarse a normas.

El acto arbitrario en Espafia contiene elementos del tipo penal «prevaricacion administrativa» (articulo
404 Cadigo Penal), si concurre en la conducta de persona que es autoridad administrativa o funcionario
y conlleva responsabilidad penal. En el Estado Social y Democratico de Derecho rige el imperio de la ley,
norma escrita, general, incondicionada, de vigencia indefinida en el tiempo y solemnemente promulgada, a
la que estan sujetos todos los poderes del Estado. La actuacion huérfana de todo fundamento juridico es
propia del despropdsito o simplemente del despotismo. Esto es asi porque el Derecho y la ley nunca pueden
ir contra la razén, como sienta un vetusto apotegma por lo menos desde las antiguas culturas clasicas de
Grecia y Roma.

Desde el siglo xx estamos construyendo en Europa un espacio plurinacional comun donde no puede
tener acogida ningun género de arbitrariedad porque ese espacio comun es juridico. El Consejo de Europa,
la Union Europea y sus mas altos Tribunales, el TEDH y el TJUE, no se amilanan en esa construccion, aun
inacabada.

7 Por todas, sefialamos algunas de las mas importantes: SSTS 22 de noviembre de 2006, ponente Maurandi Guillén; 14 de
julio de 2003, ponente Fernandez Montalvo; 27 de noviembre de 2006, ponente Enriquez Sancho; 20 de noviembre de 2013, ponente
Fernandez Valverde.
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Por todos, aqui en Espafa en nuestro tiempo, valen los numerosos pronunciamientos sobre la interdic-
cion de la arbitrariedad del TC espafiol. Segun doctrina de este tribunal, «la discriminacién entrafia siempre
una arbitrariedad, o bien, si aun no estableciéndola, carece de toda justificacion» «(...) sin que sea pertinente
un analisis a fondo de todas las motivaciones posibles (...) y de todas sus eventuales consecuencias» (STC
74/2022, de 14 de junio, FJ 3, y las concordantes en ella citadas 196/2011, de 13 de diciembre, FJ 13,y
238/2012, de 13 de diciembre, FJ 6). Es importante la relacién que, en los anteriores textos jurisprudencia-
les, se establece entre la arbitrariedad y la discriminacion, pues ésta también es un fuerte desvalor constitu-
cional si tenemos en cuenta el principio-derecho de igualdad del articulo 14 CE, aun, sabiendo que no toda
desigualdad es discriminatoria: STC 93/1984, de 16 de octubre FJ 3. Todo ello tiene relacién también con el
derecho fundamental del 23.2 CE «a acceder a las funciones y cargos publicos en condiciones de igualdad
con los requisitos que sefalen las leyes».

En el ambito juridico administrativo, es inevitable citar resoluciones judiciales como la STS de 20 de
noviembre de 2013 de la Sala Tercera, sobre control jurisdiccional de indulto penal en el ambito contencioso-
administrativo, donde se habla de la vulneracion de la interdiccidn de la arbitrariedad por falta de motivacion
del indulto examinado. O, volviendo a las funciones publicas, ya en el ambito local, la sentencia que examino
y anuld, en la década de los 90, la actuacion del alcalde de Marbella, a la sazén Jesus Gil y Gil, decretando
«vacaciones forzosas» del Secretario del Ayuntamiento (no en vano el DRAE define «alcaldada» como «ac-
cion arbitraria o desconsiderada que ejecuta un alcalde o cualquier persona que abusa de su autoridad»).
Otras sentencias, del ambito penal, han condenado penalmente a autoridades locales que se han hecho
acreedoras de ello.

4. EL ABUSO DE LA DISCRECIONALIDAD POLITICA FAVORECE LA CORRUPCION

El principio del mérito y la capacidad es una garantia constitucional / legal para los ciudadanos que quie-
ren acceder a la funcion publica (Jiménez, 2022, p. 24). La buena Administracion Publica tiene mucho que
ver con la adecuada preparacion de las personas que dirigen los organismos publicos (Rodriguez-Arana,
2013, p. 25). El articulo 80 de la ley del Estatuto del Empleado publico establece que la libre designacion
consiste en la apreciacion discrecional por el érgano competente de la idoneidad de los candidatos en rela-
cion con los requisitos exigidos para el desempefio del puesto.

La Administracion cuando se sirve del mecanismo de la libre designacién corre el riesgo de politizar-
la, quebrando asi el principio de igualdad de la ciudadania, previsto en la Constitucién. Rodriguez-Arana
(2014) ha sefialado como un principio esencial de la ética publica que los procesos selectivos para la ca-
rrera administrativa deben basarse en el mérito y la capacidad. Ademas, es relevante que exista una iden-
tificacion del empleado publico con los fines de la organizacion. Que no sea un mero desempefo de un
trabajo. La vocacion y la simbiosis con el interés colectivo debe ser un principio esencial. Sostienen Ramié
y Alsina (2016, p. 49) que un directivo profesional que ocupa un puesto de libre designacion «tiene siempre
la amenaza del cese y esto acaba generando incentivos relacionados con la acomodacion a las preferen-
cias del directivo politico y con la evitacién de los problemas criticos de la organizacion». Igualdad, mérito
y capacidad se han sefialado por tanto como principios fundamentales en el acceso a la funcién publica
de «una Administracion publica contemporanea de un estado moderno» (Rastrollo Suarez, 2016, p. 1).

Sin embargo, no siempre operan estos principios y en algunas ocasiones se ha valorado como mérito
la «docilidad» de un candidato predeterminado antes que otras virtudes. Resulta paraddjico el caso de un
empleado de un ayuntamiento andaluz que fue cesado porque denuncié algunos casos de corrupcion. El
TSJ de Andalucia tuvo ocasién de pronunciarse al respecto en su Resolucién 857/2019 expresando en su
fundamento juridico sexto:

«...pero los politicos muchas veces se rigen por criterios de oportunidad que marcan las direc-
trices o decisiones a adoptar y que deben ser ejecutadas por los funcionarios que ocupan los
puestos de alta direccion. Por ello se reservan en las RPT respectivas al sistema de libre desig-
nacién que permite la discrecionalidad tanto para el nombramiento como para su cese y donde
ademas de los méritos profesionales se valora la idoneidad o capacidad de docilidad y afinidad
con el érgano convocante o cesante.»

En el caso concreto, el apelante tenia dudas de que hubiera sido cesado por denunciar algunos casos
de corrupcion en algunos ayuntamientos de esa Comunidad Autdbnoma. Lo que debiera haber sido una acti-
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tud digna de elogio le supuso un perjuicio al ser cesado por pérdida de confianza. Este tipo de resoluciones
no ayuda a prevenir la corrupcion pues, si la legislacion lo permite, los politicos, usaran la medida legal y los
tribunales se veran obligados a priorizar la docilidad y relacién de sumisién frente al heroismo en la lucha
contra la corrupcion. Ello no redunda en una funcion publica ejemplar.

La objetividad presume racionalidad, precedente administrativo y coherencia, pero ningun partido poli-
tico ha mostrado verdadero interés en profesionalizar el escaldn directivo de las Administraciones publicas
como si ocurre en otras democracias avanzadas (Jiménez Asensio, 2022, p. 166). De la memoria referida
al afo 2021 de la Agencia Antifraude de la Comunidad Valenciana se desprende que el mayor grueso de
denuncias se refiere a la gestion de los recursos humanos, (un 45 % del total de las denuncias presentadas)
y de ellas el 21 % refieren a los procedimientos de seleccion. La Administracién local recibe el 67,13 % de
las denuncias®.

La provision de puestos a través del procedimiento de libre designacion debiera ser excepcional porque
asi lo establece el Estatuto del Empleado Publico y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (Aliaga, 2020,
p. 25), sin embargo, su uso desborda el caracter excepcional. Como ha sefialado entre otras la Sentencia
TS 31/7/2012 no basta que el puesto esté previsto en la Relacion de Puestos de Trabajo, sino que esté
motivado suficientemente que dichos puestos no pueden ser cubiertos a través de procedimientos ordina-
rios de provision, de forma ordinaria. El ejercicio de la discrecionalidad requiere de una motivacion visible y
suficiente. El sistema de libre designacién alberga multitud de casos de nepotismo, corrupcion y clientelismo
(Aliaga, 2020, p. 37). La libre designacion sigue existiendo en el proyecto de ley de la funcién publica de la
Administracion del Estado®.

La libre designacion entrafna potestades discrecionales. La cualidad discrecional se puede definir en opo-
sicion al acto reglado (Navarro, 2014, p. 201). No obstante, la discrecionalidad no es ajena al principio de lega-
lidad y cuando se aparta de ella, decae en arbitrariedad. El articulo 9.3 de nuestro texto constitucional impide
la arbitrariedad, por tanto, la discrecionalidad debe ser ejercida dentro del ambito legal. Ajustada y limitada.

La jurisprudencia comunitaria considera que la motivacion del acto administrativo cumple una doble finali-
dad, permitir los derechos de defensa del ciudadano a conocer los motivos que hay detras de la actuacién ad-
ministrativa, asi como también posibilitar el posterior control judicial por los tribunales (Guillem, 2011, p. 98).

4.1. La libre designacion en los funcionarios de Administracion local con habilitaciéon de caracter
nacional

Pese a todo el recorrido legal e instrumental en el marco de lucha contra la corrupcion, persisten las
dudas sobre si de verdad la élite politica que dirige la Administracion quiere renunciar al uso de la eleccion
libre entre diversos candidatos que van a desempefiar puestos de trabajo que son claves en la jerarquia
administrativa. Asi, llama la atencion que recientemente la Ultima regulacién sobre funcionarios de Admi-
nistracién local con habilitacion de caracter nacional se haya mantenido la libre designacion para el cuerpo
de estos empleados publicos. Los antecedentes del uso de la libre designacién en la funcion publica para
personal diferenciado del eventual, de estricta confianza politica se encuentra en la Ley 31/1991 y Ley 10/93.
Después vendria consagrada por la Sentencia del TC 235/2000 de 5 de octubre y ha seguido regulada en
el Estatuto del Empleado Publico. Ahora de forma especifica también se contempla en los funcionarios de
Administracién local con habilitacién de caracter nacional.

El articulo 1 del Real Decreto 128/ 2018 de 16 de marzo establece que el objeto de la norma es el de-
sarrollo del régimen juridico de este tipo de funcionarios, la delimitacion de sus funciones, la estructura y
acceso y sefala que la forma de provision de puestos de trabajo reservados a funcionarios de Administracion
local con habilitacion de caracter nacional sera mediante concurso o «sistema excepcional de libre designa-
ciony». Por tanto, la libre designacion se prevé en inicio como un modo excepcional de provision. El articulo
27 del citado Decreto desarrolla el sistema de provision y establece en su apartado a) que los puestos de

8 https://www.antifraucv.es/wp-content/uploads/2022/03/MEMORIA-DACTIVITAT-2021-VAL.pdf (p. 141). La Agencia Antifraude
fue creada por Ley 11/2016 de 28 de noviembre de la Generalitat Valenciana. Su fin Ultimo es ser instrumento de «prevencion y lucha
contra el fraude y la corrupcién en aras al fortalecimiento de la actuacion de las instituciones publicas valencianas».

® La libre designacion sigue existiendo como forma de provision en el proyecto. Tiene caracter discrecional, aunque debe estar
motivado y se prevé una duracion minima de dos afios como funcionario de carrera en el cuerpo en el que participa. También cabe la
libre designacion en la carrera profesional denominada vertical (articulo 88: «La adjudicacién de un puesto por libre designacion en la
carrera vertical tendra caracter definitivo»).
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trabajo reservados a funcionarios de Administracion local con habilitacién de caracter nacional se proveeran
por concurso de méritos, que sera el sistema normal de provision y en su apartado b) se afiade que excep-
cionalmente, los puestos de trabajo reservados a funcionarios de Administracién local con habilitacion de
caracter nacional, podran cubrirse por el sistema de libre designacion entre funcionarios de la subescala y
categoria correspondiente en los siguientes supuestos previstos en el articulo 92 bis de la Ley 7/1985 de 2
de abril reguladora de las Bases de Régimen Local:

1.° «En los municipios incluidos en el ambito subjetivo definido en los articulos 111 y 135 del texto
refundido de la Ley reguladora de Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/
2004 de 5 de marzo».

2.° En las Diputaciones Provinciales, Areas Metropolitanas, Cabildos y Consejos insulares.

3.° Enlas Ciudades de Ceuta y Melilla.

Por tanto, la extension de la libre designacién hace irreconocible el caracter excepcional de su aplica-
cion. Ya que, por remision a dicho texto refundido, los municipios incluidos en el ambito subjetivo de articulo
111 comprenden aquellos que sean capitales de provincia o de Comunidad Auténoma y a los municipios que
tengan una poblacién de derecho igual o superior a 75.000 habitantes. Asi, por ejemplo, en la Comunidad
Valenciana, pueden ser provistos mediante libre designacién ademas de las tres Diputaciones Provinciales,
los ayuntamientos de Alicante, Elche, Orihuela, Torrevieja, Castellon, Valencia, Gandia y Torrente. Son los
Secretarios municipales, los Interventores y Tesoreros los funcionarios publicos encargados del control eco-
némico, el control legal de la actividad municipal, quienes ostentan la competencia de mayor vigilancia en
las decisiones publicas municipales.

En un contexto normativo de medidas e instrumentos preventivos para atajar un mal que ha dafiado la
imagen de la clase politica, ha generado desafeccion y ha vaciado arcas publicas, hubiera sido conveniente
eliminar la libre designacion para el ejercicio de estas funciones. Llama la atencién que en la exposicion de
motivos del Real Decreto 128/2018 de 16 de marzo se hable especificamente de la necesidad de garantizar
la eficacia de las funciones de control interno de las Entidades Locales y, sin embargo, pese a la abundante
doctrina reiterada y autorizada en contra del sistema de libre designacion para el personal funcionario en
general y el de los habilitados nacionales en particular, se siga admitiendo este sistema de provision.

La libre designacion es la principal arma en la politizacion de la carrera administrativa y una de las claves
de la corrupcion en la gestion publica, (Fondevila, 2013). La libre designacion se basa en la confianza entre
el que elige y el que es elegido, es un instrumento valido para ciertas relaciones de trabajo, pero no lo es
para la Administracion publica que sirve o debe servir con objetividad los intereses generales con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho (articulo 103.1 de la Constitucion). Como sefialan Villoria y Jiménez (2012,
p. 2): «la corrupcion en Espafa se ha desarrollado ante todo en el nivel local de gobierno».

Los funcionarios con habilitacién nacional son agentes publicos de prevencién de la ilegalidad y de la
corrupcion, pero «la libre designacion pone a prueba la lealtad a la legalidad y favorece presuntas ilegalida-
des» (Fuentes i Gaso, 2015, p. 24). Las funciones esenciales reservadas a estos funcionarios de asesora-
miento, control econémico-financiero y control de legalidad debieran por si mismas ser objeto de provisién
por concurso-oposicion y ajenas a toda influencia politica, siempre y cuando queramos conseguir una verda-
dera cultura de la transparencia y buen gobierno que evite la «politizacion de la administracién» y se piense
en reducir las posibilidades de la corrupcion. Los mecanismos preventivos pueden limitar la discrecionalidad
en el seno de la Administracion y son necesarios para evitar malas practicas y posibilitar un funcionamiento
mas eficaz de la Administraciéon. La labor preventiva de estos empleados publicos es un excelente corto-
circuito a posibles corruptelas en la Administracion. Seria deseable una futura regulaciéon que suprimiera la
libre designacion para la provision de estos funcionarios, precisamente cuando la norma permite su uso en
ayuntamientos que maneja importantes presupuestos y ejercen relevantes competencias especialmente en
materias «susceptibles» a practicas corruptas. Otra opcion menos ambiciosa seria que el legislador acote
los criterios y el modo de ejercicio de la libre designacién en los supuestos que todavia perduran.

5. LA CORRUPCION AMINORA LA CALIDAD DEMOCRATICA

Sostiene Pasquino (2000, p. 71) que «el grado de satisfaccion de los ciudadanos frente a las respectivas
instituciones democraticas constituye una medida cierta de calidad de esa democracia». Segun el Informe
del BBVA elaborado por Alcala Agullé y Jiménez Sanchez (2018) que analiza diversos indices que afectan
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a la calidad democratica de nuestro sistema institucional, se desprende que la corrupcion tiene costes eco-
némicos directos, ademas de un impacto negativo sobre el esfuerzo, la innovacion, la desincentivacioén a la
inversion, o la ineficacia administrativa.

Aunque la preocupacion por la corrupcion desde la percepcion ciudadana ha disminuido en los ultimos
barémetros del CIS, posiblemente porque la pandemia y la crisis del COVID-19 han priorizado la preocupa-
cion de los espanoles, se siguen dando casos de corrupcion precisamente ligados a las compras publicas
de material sanitario durante las primeras situaciones de emergencia. En sentido inverso a la percepcién de
corrupcion en la esfera publica se ha incrementado las reclamaciones y peticiones de informacién al Consejo
de Transparencia.

Segun los indices de Transparencia Internacional, del afio 2021, Espafia obtiene una puntuacién de 61
sobre 100, quedando muy lejos de las posiciones de paises como Dinamarca, Nueva Zelanda, Finlandia o No-
ruega que ocupan las mejores posiciones (85/88 sobre 100). Por tanto, existen retos por delante para mejorar
nuestra calidad institucional®. La transparencia y buen gobierno no sélo se refiere al acceso a la informacién
publica, sino que se trata de un conjunto de medidas necesarias para poner al ciudadano en el centro de la
accion publica. La actividad publica se orienta hacia la ciudadania y esta sujeta al principio de responsabilidad
y la rendicion de cuentas™. Por tanto, la cultura de la transparencia y buen gobierno debe impregnar y ser
permeable a todo el entramado de la Administracion. Se trata de una cultura de valores que debe regir en la
Administracion. «Es necesario exigir una cultura ética a los gestores publicos» (Molina y Mayor, 2018, p. 9). Sin
embargo, el buen gobierno se compagina mal con la politizacion de la Administracion. Desde hace afos se vie-
ne produciendo una confusion o interrelacion en el ambito de la administracion entre la carrera funcionarial y la
carrera politica. Esta relacion es muy perjudicial para los valores que reclaman una calidad democratica como
son la rendicion de cuentas, la transparencia o la responsabilidad. La libre designacion de los funcionarios es
el modo que permite generar clientelismo y también confusién entre la carrera politica y la funcién publica.
Roman (2010) aprecia tres formas de «politizacion» de las Administraciones publicas. Una, seria «estructural»,
aquellos cargos de confianza que llegan y cesan al mismo tiempo que cambian los gobiernos. Son gestores
que «obtienen sus puestos gracias al favor clientelar y ejercen labores de comisariado politico» (Mufioz Moli-
na, 2014). Otra forma seria la «funcional», se trata del personal que realiza funciones de apoyo a la toma de
decisiones, pero fuera de la jerarquia administrativa, en una posicién horizontal. Por ultimo, encontramos la
politizacion de la «carrera profesional» cuando los criterios de mérito y capacidad no son los Unicos requisitos
suficientes para promocionar profesionalmente, sino que el puesto se ocupa en virtud de la confianza politica.

La politizaciéon de la Administracion anula la distincién entre Administracion y gobierno y difumina las
responsabilidades de ambas instituciones. «La separacién entre ellas permite seguir defendiendo la neutra-
lidad politica de los funcionarios como uno de los principios organizadores de las modernas Administracion
Publicas» (Roman, 2010, p. 855). Existe suficiente doctrina sobre la extendida practica Spoils System de
«nombrar amigos politicos» (Bodiguel, 2010, p. 725). Una vez que un partido politico gana las elecciones
y obtiene el gobierno, empieza a controlar, empresas publicas, organismos auténomos, y pasa a «ocupar»
la Administracion en todos sus niveles. La renovacion y cese de los cargos de caracter politico, ministerios,
secretarias de Estado, Direcciones Generales, etc. «perjudica la neutralidad e instrumentalidad de la Admi-
nistraciéon» como sostiene Beltran (2010, p. 1038).

También, los empleados publicos en la mayoria de las Administraciones desempefian su funcién sin
adscripciones definitivas, las relaciones de puestos de trabajo no se terminan de establecer y la ocupacion
de puestos de forma provisional o por asignacion discrecional impiden, a los trabajadores que accedieron
por oposicién a la funcion publica, ejercer con toda potencialidad su puesto de trabajo. Se encuentran suje-
tos a jefes superiores que ejercen funciones politicas pero que en ocasiones desconocen el funcionamiento
de la Administracién. Se ven obligados a atender a superiores jerarquicos politicos que son los que dirigen
la administracion. Como sostiene Nieto (1992, p. 54) se ha sustituido la jerarquia «por técnicas funcional-
mente jerarquicas, pero sin las garantias formales, juridicas y constitucionales que ofrece la jerarquia». Se
trata de uno de los efectos de la partitocracia entendida como «las distorsiones en el funcionamiento de los
canales de mediacion entre la sociedad y el sistema politico y que afectan sobre todo al concepto de la re-
presentacion y estan marcados por la oligarquizacion y estatalizacion de los partidos politicos, asi como por
la corporativacion de los intereses» (Dahl, Sartori y Vallespin, 1999, p. 4).

0 https://www.transparency.org/en/cpi/2021/index/esp
" El articulo 4.d de la Ley de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunidad Valenciana expresa que la actividad publica se
articula en torno a la ciudadania, como eje y referencia de su estrategia.
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Las Administraciones no son organizaciones politicas, sino entes diferenciados de los politicos que
las dirigen en cada momento. Siempre se ha dicho que los gobiernos cambian, pero las Administraciones
permanecen, aunque por el uso y abuso de los partidos politicos sobre ellas, cuando cambian los gobiernos
también cambia la fisonomia de la Administracion. La casuistica nos ofrece muchos ejemplos de incumpli-
mientos legales en las Administraciones publicas'. Las conexiones entre los politicos y los altos cargos de
la Administracion siguen existiendo y eso disminuye la eficacia de los 6rganos que ejercen o deben ejercer la
funcion de vigilancia. Como ha sefialado Jiménez (2022) siguen sin establecerse prohibiciones o restriccio-
nes para prevenir actividades inadecuadas o el riesgo de nepotismo. Crespo Gonzalez (2021, p. 20) sefiala
asi mismo como males de nuestra Administracion la existencia de «una funcién publica cerrada en la entrada
y en la salida, politizada y corporativizada».

Una funcion publica profesional es fundamental para el desarrollo de instituciones soélidas que ge-
neren confianza en los ciudadanos y favorezcan los procesos de consolidaciéon democratica. En nuestro
caso, la Oficina de conflictos de intereses no es gestionada al margen del gobierno, sino que depende del
ministerio de Politica Territorial y funcién publica, con lo que desaparece de facto la funcién de control al
ser juez y parte.

El Grupo GRECO ha requerido en diversas ocasiones sobre la necesidad de una mayor independencia
de los 6rganos de control respecto de las autoridades politicas que asumen la direccion de dichos érganos.
En la ultima ronda de evaluacion del Grupo GRECO de septiembre de 2021 se llama la atencion al Reino de
Espafia porque de las 19 recomendaciones que se hizo en 2019 sdélo habia cumplido parcialmente 7 y no
habia cumplido 12 (GRECO, 2021). Le invita seriamente a adoptar las medidas oportunas para su cumpli-
miento antes de marzo del 2023. Las principales advertencias estan relacionadas con reformar el régimen
de asesores para que se sometan a los mismos requisitos de transparencia e integridad que los que se
aplican a las altas funciones ejecutivas (Recomendacion 1). Destaca también el incumplimiento de la Reco-
mendacion V referente a dotar de mayor autonomia e independencia al Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno. En las areas del sector publico donde la meritocracia es mayor, las posibilidades de corrupcion
son menores (Villoria y Jiménez, 2012, p. 113). En los sistemas politicos donde existe una separacion entre
la carrera funcionarial y la carrera politica hay menos corrupciéon, mayor efectividad y mayor rendicion de
cuentas. Todos estos elementos redundan en una mayor calidad democratica.

CONCLUSIONES

Las Administraciones locales en Espafia, muy diversas y asistidas de autonomia local/financiera, en
ocasiones pueden politizarse en exceso, abusando de la discrecionalidad que les concede la ley y aprove-
chando espacios de negociacion y/o disfunciones de aplicacion de normativas de empleo publico pensadas
para administraciones territorialmente superiores. Con ello se desnaturaliza la carrera administrativa de sus
funcionarios y el ejercicio de sus tareas; con andémalas consecuencias para los servicios publicos de su
competencia, que pueden redundar en perjuicio de sus vecinos.

Alcanzar el desideratum de objetividad en el servicio de los intereses publicos como nos reclama el
articulo 103.1 CE es dificil. Si en esas actuaciones, las entidades locales caen en arbitrariedad, aparece lo
antijuridico, y cuando los principales bienes juridicos se olvidan, lo Unico que queda para protegerlos es la
reaccion del Derecho Penal. La objetividad, y el interés general deben ser los ejes de actuacion de la Admi-
nistracion publica.

Lo contrario, es decir, persistir en los vicios que se han sefalado, produce dafios de varios tipos. Ya se
ha indicado que habra dafo a los intereses publicos que debe satisfacer las Administraciones. Otro impor-
tante mal seria la perdida de motivacion personal de los servidores publicos afectados por la consecuencia
de la quiebra de la objetividad. Seria deseable de lege ferenda una futura norma europea unifique el estatuto
del empleo publico para los Estados miembros y que incorpore las recomendaciones del grupo GRECO en
los aspectos aqui considerados.

2 La plataforma DYNTRA https://www.dyntra.org/que-es-dyntra/ especializada en la medicién de la transparencia y el gobierno
abierto de las administraciones publicas indica que muchas administraciones son reticentes a ofrecer informacion relevante y tienen
bajos indices de transparencia. Asi en muchos ayuntamientos siguen sin publicarse la RPT o cuando lo hacen, aparece la informacion
diseminada, los enlaces rotos o directamente no aparece. Asi por ejemplo de las tres diputaciones provinciales de la Comunidad Valen-
ciana, soélo la de Castelldn tiene publicada la RPT, las otras dos diputaciones no.
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Aunque se ha avanzado mucho en el ambito integral de lucha contra la corrupcion todavia existen resis-
tencias politicas a frenar las conexiones entre politica y administracion. Asi la reciente regulacion de los fun-
cionarios de Administracion local con habilitacién de caracter nacional sigue permitiendo la libre designacion
de estos funcionarios publicos. Las funciones tan relevantes de control econémico y legal que le competen
pueden ser inoperantes por docilidad y lealtad hacia quienes les nombraron. Una futura regulacién deberia
suprimir esta forma de provisién o por lo menos el legislador deberia acotar el modo de ejercicio para que la
libre designacion no se convierta en una puerta de entrada a la corrupcion.

La excelencia institucional requiere de una Administracion publica eficiente y profesional que vele por
los intereses generales y no por los intereses electorales de los partidos politicos que dirigen la Administra-
cion en cada momento. La Administracion publica debe contar con directivos profesionales, al margen de los
intereses politicos donde los 6rganos de control no actien simultdneamente como juez y parte.

RECURSOS INTERNET

Agencia Antifraude de la Comunitat Valenciana: https://www.antifraucv.es/va/publicacions-avaf/
DYNTRA: https://www.dyntra.org/que-es-dyntra/
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