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 La divina comedia de la Administración: infierno, purgatorio y ¡paraíso!
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 Hablar de derecho administrativo divertido parece un oxímoron. No es fácil acercarse a las instituciones, técnicas y jerga propia del mundo público con la bandera blanca del humor.

Sin embargo, esta obra de Víctor Almonacid afronta el reto con el inconfundible estilo que nos ha ofrecido siempre en las distancias cortas y desde internet, donde sabe decir grandes cosas con palabras sencillas, explicar complejidades sin tecnicismos y hablar alto y claro, con valentía.

El título de La Divina Comedia de la Administración, del que tengo parte de culpa, anticipa el viaje de un moderno Dante a los tres lugares del universo. Si Dante se adentraba con la guía del poeta Virgilio, el lector se sentirá apoyado por Víctor en los vericuetos de la administración. Víctor le mostrará los laberintos, los problemas y soluciones, los ángeles y bestias que aguardan en las Administraciones y los pantanos de la administración electrónica junto a los oscuros bosques documentales.

Sin embargo, justo es hacer una advertencia al lector, y permítaseme parafrasear el reclamo de la vieja revista La Codorniz; si esta era «La revista más audaz para el lector más inteligente», este se nos ofrece como: «El ensayo más inteligente para el lector audaz». Me explicaré. Se trata de un ensayo inteligente porque afronta situaciones y problemas con su presentación, diagnóstico y reflexiones. No se trata de un ensayo académico cuajado de cansina erudición, pero tampoco de un rimado festivo de lugares comunes, sino de un producto de artesanía jurídica que nos informa y forma desde la primera página hasta la última. Y se destina a un lector audaz porque hay que tener unos mínimos conocimientos o noticia de lo que es la Administración para poder aquilatar lo que esconden sus páginas.

El autor, perteneciente al cuerpo superior de habilitados nacionales, o sea, un todo-terreno de la administración local, y con probada veteranía, está reconocido como buque insignia de la administración electrónica, además de contar con infinidad de valiosas publicaciones. Bien pertrechado con su experiencia y sólida formación, sabe presentarnos las situaciones administrativas con agilidad para apuntalar el interés del lector con anécdotas o casos vividos en la trinchera local. Así, desvela al lector, sin temblarle el pulso al teclear, entre otros interesantes temas: el significado de la autonomía local, las prácticas maliciosas en materia de contratos, las difíciles relaciones entre jefes y subordinados en la administración, las perversiones del parque de entes instrumentales, los tira y afloja de ese larguísimo parto que es la administración electrónica, la retahíla de documentos innecesarios que pide la Administración, las sensaciones desde la jubilación de la cosa pública y como no, los acicates y traumas que ha supuesto la pandemia sobre la vida administrativa.

Tampoco teme dejar desnudo al legislador al que destina el ilustrativo rótulo del capítulo «Cincuenta sombras de Ley».

Como recursos expresivos, por su vena literaria discurren dos torrentes. De un lado, el recurso frecuente al Diccionario como punto de partida de los conceptos y jerga administrativa, para pasar a deshojarlos y mostrar su realidad; también acude a tomar ese préstamo de erudición que son las citas oportunas de expertos y sabios, pero que sabe dosificar para no cansar al lector.

De otro lado, el gusto del autor por los juegos de palabras, especialmente por ingeniosos calambures, que anticipan el apéndice incluido relativo a un Diccionario de buenas y malas prácticas en la Administración que provoca sonrisas rayanas en la carcajada.

Con esos mimbres, la obra provocará sonrisas en los veteranos, asombros en los novatos y curiosidad saciada en los lectores que no sean empleados públicos.

Personalmente me agrada percibir que el libro destila pasión por la administración a la que sirve, pero también que el autor se siente aguijoneado por mejorarla, y por eso envuelve la crítica con el celofán del humor y el guiño al lector.

En definitiva, solo echo en falta en su Diccionario final de términos jurídicos, una palabra que acude a la mente cuando se ha leído ese libro que es «Acatar», pero no el sentido de obedecer, sino más bien ¡A catar!, o sea, dispuesto a catar un buen vino para celebrar su publicación y esperar una segunda edición que añada algunos círculos viciosos que en la Administración haberlos, haylos.






Exposición de Motivos


 Si Dante levantara la cabeza… Bueno, si lo hiciera, el florentino seguramente se escandalizaría ante semejante burocracia administrativa, la cual sin duda tendría su lugar en alguno de los círculos o infiernos menores (no confundir con los contratos menores) de su terrible Infierno. Y eso que Dante fue funcionario. Entre otras cosas, claro, porque como buen pre renacentista también destacó en muchas otras lides, siendo doctor, farmacéutico, político, filósofo y por supuesto poeta y escritor.

Y como escritor nos dejó nada menos la Divina comedia (o sencillamente Commedia), que está considerada la obra maestra de la literatura italiana y una de las cumbres de la literatura universal. Se estructura, como es sobradamente conocido, en tres grandes partes. El Infierno representa al ser humano frente a sus pecados y sus funestas consecuencias. El Purgatorio, la lenta purificación de sus culpas hasta la liberación. El Paraíso simboliza el saber y la ciencia divina. En esta obra dividida en «cantos» (una forma de división en la poesía larga medieval) el autor narra un extraordinario viaje durante el cual él mismo, como protagonista, se encuentra con las almas de los más grandes y los más terribles personajes de la historia, los cuales habitan en alguno de los lugares que va recorriendo. Se trata de un viaje largo y tortuoso: el Infierno está dividido en nueve círculos, el Purgatorio en siete y el Paraíso queda formado por nueve esferas que giran como los planetas en torno al sol.

En cuanto a nuestra obra, que pese al nombre no pretende ni aspira emular de ninguna manera a la del genio de Florencia, nada más lejos de semejante pretensión, encaja en la categoría de ensayo sobre la Administración. Se enfoca desde la crítica constructiva, casi siempre desde el humor (ya que pese a todo es una comedia, como mucho una tragicomedia, pero en absoluto una tragedia) pero sin perder la cara al rigor. En este sentido se abordan algunas de las numerosas asignaturas pendientes de la Administración (exceso de burocracia) y el legislador (silencio administrativo). También se aplaude lo positivo, las fortalezas sobre las que se debe asentar la tan necesaria mejora.

Es importante resaltar, y si hiciera falta repetir, que la parte crítica es absolutamente constructiva, una crítica lanzada desde el humor irónico, y que no pretende sino denunciar las por desgracia aún numerosas malas prácticas de la Administración, con la finalidad última de agitar las conciencias y que se proceda de una vez a su eliminación. Este enfoque podría generar, en el mejor de los casos, situaciones de facto o incluso de lege ferenda para la mejora del sistema. Se consiga o no, el ensayo pretende al menos ser un DAFO informal y divertido, pero jurídicamente correcto y veraz, de lo que ocurre en la Administración española.

Una Administración en la que el Infierno es lo nefasto, el Purgatorio lo manifiestamente mejorable, y el Paraíso lo bueno o muy bueno que tiene el servicio público, porque lo tiene, y mucho. Empezando por los empleados públicos, y en este sentido también debe entenderse la obra como una reivindicación de su importantísimo papel social. Pero precisamente para defender este insustituible rol debemos ser críticos con las ovejas negras, que también las hay, separando el trigo de la paja, señalando los malos perfiles y las malas prácticas, y poniendo en valor el verdadero servicio público: eficiente, ético y profesional.

Por lo demás, y como no puede ser de otra manera, se trata de una obra totalmente contextualizada en la crisis sanitaria de la COVID-19, y en cómo este suceso mundial impacta en el escenario de la Administración Pública española, especialmente la local, poniendo en evidencia las disfunciones pero impulsando al mismo tiempo unos cambios que aún están pendientes de consolidar.

Debo terminar con unas palabras de agradecimiento. En primer lugar para el magistrado José Ramón Chaves, brillante jurista, enorme divulgador del Derecho Administrativo, prologuista de este libro (menudo honor) e inspirador del título, nada más y nada menos. Gracias variadas, y por muy distintas razones, a Lourdes Bernal, al Ayuntamiento de Alzira y a los verdaderos innovadores públicos. Y como siempre muchas gracias a mi familia, y en representación de todos ellos a mi madre, Aurora Pilar, quien me inspira a ser mejor para acercarme a su ejemplo y al de mi padre.

Les dejo ya, sin más, con esta «Divina comedia de la Administración». Este es un ensayo de humor y rigor. Una comedia, a lo sumo tragicomedia, que resalta tanto lo negativo, desde una ironía nunca hostil, como también lo positivo. Subyace la historia de una evolución, nada menos que desde Max Weber hasta el teletrabajo. No son pocos cambios para una institución que dicen que nunca cambia. La mayor aspiración del autor es que esta obra les haga pensar, porque todo cambio que finalmente se asienta proviene de una reflexión que acaba en un convencimiento, pero también que la disfruten. Al fin y al cabo leer es un placer.

El autor, diciembre de 2021








Primera Parte El Infierno (lo nefasto)






Capítulo 1 Jefes, jefazos y jefecillos. El anti-líder. Lo peor del principio de jerarquía


 «Si piensas que tu profesor es duro, espera a que tengas un jefe. Ese sí que no tendrá vocación de enseñanza ni la paciencia requerida.» (Bill Gates)


1.  El principio de jerarquía en la Administración

En la privada lo tienen claro: la empresa vertical y jerárquica ha pasado a mejor vida. Esos jefazos (ut infra analizaremos el término) que aparecen en la antiguas películas de Paco Martínez Soria, gruesos, puro en boca, malhumorados, y por supuesto siempre hombres, nos parecen ahora como sacados de la prehistoria. Pero la Administración, sigue siendo, en muchos sentidos, la prehistoria.

La Constitución establece que la Administración actúa de acuerdo con el principio de jerarquía (art. 103), y en el mismo sentido se manifiestan las normas administrativas principales. Es cierto que el principio de jerarquía en la Administración tiene varias dimensiones (muy conocido es el principio de jerarquía normativa), pero una de ellas sigue siendo la jerarquía orgánica, como principio rector y ordenador de la estructura de las organizaciones públicas.

Los que ya tenemos una edad recordamos haber estudiado, en su momento, el Derecho Administrativo más puro y más duro. Nos dijeron que la jerarquía administrativa se caracteriza por cuatro notas principales: supervisión, dirección, inspección y resolución de conflictos. Nos hablaron de órganos superiores que prácticamente reinaban frente a otros órganos que, para no ofender con el término «inferiores», se les llamó subordinados (como si no ofendieran palabras como «subordinado» o «subalterno»). Hoy en día alguna de estas reminiscencias permanecen, como la nomenclatura de «órganos superiores» frente a la más moderna de «órganos directivos». Y ojo, también nos dijeron, y de hecho así lo seguimos viendo en la actualidad en diferentes normas administrativas orgánicas, que el superior jerárquico posee una serie de potestades sobre el subordinado:


	
•  Dictar órdenes

	
•  Inspeccionar su actividad

	
•  Resolver conflictos

	
•  Anular o reformar actos del inferior

	
•  Avocar atribuciones

	
•  Ejercer la potestad disciplinaria

	
•  Delegar, cuando la ley lo indique o no lo prohíba

	
•  Resolver los recursos de alzada interpuestos contra las resoluciones y actos de los órganos inferiores.



Y alguna más… Pero no encontramos atisbo alguno sobre dirección pública profesional, ni de los principios generales del derecho administrativo de última generación (planificación, eficiencia, simplicidad, agilidad, claridad, responsabilidad, buena fe, cooperación…), ni mucho menos de liderazgo o trabajo en equipo, mientras que otros de los citados no son lo que parecen, como la «resolución de conflictos», que no se entendía en el sentido moderno (mediación), sino más bien para resolver conflictos, positivos o negativos, de competencias (es decir: a quién corresponde un asunto).

2.  ¿Qué es un jefazo?

«Jefazo» es una palabra etimológicamente sencilla de descifrar. Se compone de «jefe» y del sufijo «azo», que es polisémico. En efecto, según la RAE este sufijo tiene o puede tener nada menos que cinco significados:


	
1.  suf. Tiene valor aumentativo. Perrazo, manaza.


	
2.  suf. Expresa sentido despectivo. Aceitazo.


	
3.  suf. Expresa sentido ponderativo. Golazo, cuerpazo.


	
4.  suf. Tiene valor afectivo. Padrazo.


	
5.  suf. A veces significa golpe dado con lo designado por la base derivativa. Porrazo, almohadillazo.


	
6.  suf. En algún caso, señala el golpe dado en lo significado por la base derivativa. Espaldarazo.




Pero a los efectos que ahora interesan, nos quedamos con dos: por un lado, decir que un jefe es un jefazo tiene una connotación, casi siempre, de aumentativo, por lo que en este caso podría referirse a la intensidad con la que ejerce el cargo o a lo claramente definidos que tiene sus rasgos de mando (un jefe muy jefe, un jefe que manda mucho, o incluso un «jefe de jefes», que tiene otros mandos por debajo); y por otro, en el sentido despectivo, hace alusión a un jefe demasiado encantado con su condición, que no sólo usa sino que también abusa del mando, incluso por encima de lo que es legítimo. En definitiva, sobre todo en esta segunda acepción, un mal jefe. Un jefe déspota, cacique, abusón. Un autócrata que se excede de su ámbito natural (e incluso moral) de poder, ejerciendo la tiranía y la opresión, o cuanto menos, la coacción, recurriendo en no pocas ocasiones al chantaje emocional o incluso a la amenaza directa. Vamos, lo que viene siendo un acoso de manual. Un hostigamiento constante que, en el mejor de los casos (el mejor de los peores escenarios, todos malos), provoca como mínimo un ambiente de trabajo tóxico y desmotivador.

Pues bien, «jefazos» de estos, por desgracia, hay unos cuantos en la Administración. No vamos a decir cuántos, ni por supuesto quiénes. Ni siquiera si son «muchos», pero sin duda, e independientemente de su número real, son «demasiados». Estamos en esa parte de la obra llamada Infierno, y es que, sin duda, tener un jefazo ha sido un infierno para miles de empleados públicos, especialmente durante la pandemia.

Hablábamos de «dictar órdenes», «inspeccionar»… Todo eso les va como anillo al dedo. Aunque algunos se denominan Directores (ellos no, su puesto, al cual muchas veces no quieran saber cómo han accedido), lo cierto es que dirigir dirigen poco, impulsar no impulsan nada, pero mandar… Mandar mandan, y mucho. A dicho y a capricho. Pero el mando se ejerce cuando tiene un sentido; no puede ser ilimitado. Decía Baltasar Castiglione que «Cuando el jefe puede lo que quiere, se corre el gran riesgo de que quiera lo que no debe querer». Pero un jefazo manda, incluso trata de «dar miedo». No buscan el respeto ajeno. ¿Por qué inspirar respeto pudiendo causar temor? Dicen cosas como «tráeme el periódico», lo cual por cierto me parece humillante; profieren amenazas (normalmente veladas pero inequívocas); o directamente dedican insultos del nivel «eres un inútil», normalmente en un tono acosador, y todo dentro de un trato vejatorio no puntual sino habitual y reiterado en el tiempo.

¿Por qué esa dureza? La psicología lo explica. Tras una actitud de jefazo se oculta, en el fondo, la mediocridad en su estado más básico. Una mediocridad aterradoramente compatible con la vanidad, con una soberbia injustificada e injustificable que marca unas pautas de menosprecio y servidumbre propias del Medievo.

Precisamente, un jefazo también se caracteriza por estar completamente desfasado, en parte porque le conviene estarlo. Pero no ya sólo tecnológicamente, que también, sino en cuanto a su evidente falta de amplitud mental o su defensa a ultranza de planteamientos totalmente obsoletos. No comparten la información, porque piensan que la información es poder, cuando el verdadero poder, al menos en la actualidad, es compartirla. Y manejarla adecuadamente, porque también es cierto que no todo el mundo debe tener toda la información.

Dentro de ese desfase, encontrarán como rasgo común a todos los jefazos de la Administración un odio visceral hacia la innovación pública en general, y hacia la administración electrónica en particular. Y no digamos ya si subimos el listón y verbalizamos conceptos como «smart city», «open data», «algoritmos» o «inteligencia artificial». Es cierto que este es un tema que, más allá de la cerrazón de los jefazos, genera miedos, temores y resistencias en general, pero como planteamiento de inicio para quien se supone que toma las decisiones no parece muy inteligente negar la inteligencia. ¿Cuál es el motivo de esta fuerte resistencia al cambio? Lo cierto es que distintos factores aún no han permitido la implantación total de una administración electrónica eternamente demorada (para la Administración, para nadie más por mucho que le encasqueten ese muerto a los usuarios), pero uno de esos factores, sin ninguna duda, tiene que ver con los jefazos. La administración electrónica (mejor que «digital»), y sobre todo la automática o automatizada, pone en jaque a muchos jefes tradicionales. Ellos se alimentan de perfiles de «auxiliar administrativo que no piensa». Pero los puestos de trabajo públicos, al igual que los servicios públicos, van a crecer en calidad. Esta calidad además atraerá el talento, que bienvenido sea. Esto va a destrozar la antigua jerarquía, anacrónica y reaccionaria... Como dijo Daniel H. Pink: «los trabajos rutinarios y poco interesantes requieren un jefe; los no rutinarios y más interesantes dependen de la autogestión». La moraleja es que en realidad a la gente no le importa tanto cambiar, lo que no le gusta es lo que cree que puede perder con el cambio. Pero ese es su problema, no el de los miles de usuarios del servicio público, contribuyentes para más señas. En resumen, los jefazos se oponen a los cambios porque van a perder (estatus, poder) con el cambio. Y ellos lo saben. De gestión no entienden mucho, pero de supervivencia… De eso le pueden dar lecciones al mismísimo Darwin.

Por tanto, si usted tiene un jefazo, olvídese de los cambios. El jefazo los va a frenar todos pues ya le va francamente bien con el statu quo. Nadie le va a convencer de que hay algo en juego más elevado que sus intereses particulares. Pero, visto que la iniciativa de innovación o mejora jamás ha de partir de él, ¿qué ocurre cuando el jefazo percibe que esa insana iluminación florece en otro trabajador? Pues que puede ser lo último que haga. Un buen jefazo corta de raíz, por la cuenta que le trae, el más mínimo indicio de creatividad o de iniciativa personal. Un jefazo vive de la desilusión, la rutina, la rigidez de los horarios, el mal ambiente y el supuesto el exceso de trabajo. La ineficiencia desborda el cupo de lo urgente, y en tal situación de estrés es casi imposible pensar. En una oficina con jefazo no hay lugar para la iniciativa o la creatividad. John Marwood Cleese dijo «Si quiere trabajadores creativos, deles tiempo suficiente para jugar.» Un jefazo jamás permitiría cosas como flexibilizar el horario, aplicar el teletrabajo híbrido, implantar dinámicas en las que los empleados den su opinión, o, muchísimo menos, eso de «jugar»… ¡Qué barbaridad! ¡Jugar es divertido!

3.  Mandar versus liderar

Finalmente, uno de los rasgos que caracterizan a un jefazo es la inmadurez. La soberbia, por ejemplo, es uno de los paradigmas de las mentes pueriles. Al jefazo le suele faltar madurez, por muchos trienios que tenga, esa madurez que da la experiencia real, la del barro, la que curte. Desconfíe en general de alguien que siempre haya estado arriba, y en particular de alguien que empiece directamente por arriba. También de alguien que esté abajo y haya subido muy rápido… Lo ideal, que es lo normal en la empresa privada, es haber sido «monaguillo antes que fraile» (¿o era cocinero?). Pero en la Administración encontramos perfiles de personas que acceden por la vía directa en las más altas esferas de lo público mediante distintas vías, algunas legítimas (oposiciones, política) y otras más dudosas (cargos de confianza asignados a personas sin ninguna experiencia previa, cobertura muy prolongada en el tiempo de puestos sin haber pasado por el debido proceso de selección y/o provisión). Algunas de esas personas son verdaderos indocumentados. Más allá de las malas prácticas, y del clientelismo político, bastantes de estas taras proceden del corazón mismo del sistema: ¿cuántas veces ha irrumpido en una organización pública, como un elefante en una cacharrería, un joven de 28 años sin experiencia laboral (ni vital) previa, debutando en un puesto de mando? Si tu primer trabajo es «de jefe» lo normal es que peques de inmadurez, siendo en todo caso segura la comisión de errores por la falta de experiencia. Y siendo esto así, sería deseable al menos que el joven (o el recién llegado) hiciese caso a los que saben más y llevan más tiempo, demostrando valores innatos o atemporales tales como ética, vocación de servicio público y calidad humana. Y sobre todo humildad, claro, porque aprobar una oposición no es el final, sino el principio de una carrera profesional en la que aún no se ha demostrado absolutamente nada. Sólo eso sería un logro apreciable. Personalmente creo más en la promoción interna o la movilidad que en el acceso libre a la cúspide de la estructura jerárquica de la Administración. Es una opinión basada en mi experiencia, por cierto. Y es que la experiencia profesional, e insisto, también la vital, es clave para el ejercicio del mando. El liderazgo, del que hablaremos en unas líneas, lo da la trayectoria. También el carácter, sin duda, pero sobre todo la sabiduría y la perspectiva acumuladas a lo largo de los años, de la cual derivan capacidades muy idóneas para liderar, como la ponderación de las diferentes situaciones o la capacidad para tomar decisiones oportunas (en tiempo, fondo y forma).

Es el momento de citar a Platón (La República, Libro III in fine), de quien destacamos, a colación de este hilo de cuestiones, las siguientes frases:


	
•  «Habrá, pues, que elegir entre todos los guardianes a los hombres (en la actualidad se entienden incluidas las «mujeres» evidentemente) que, examinada su conducta a lo largo de toda su vida, nos parezcan más inclinados a ocuparse con todo celo en lo que juzguen útil para la ciudad y que se nieguen en absoluto a realizar aquello que no lo sea».

	
•  «…es menester vigilarles en todas las edades de su vida para comprobar si se mantienen siempre en esta convicción y no hay seducción ni violencia capaz de hacerles olvidar y echar por la borda su idea de que es necesario hacer lo que más conveniente resulte para la ciudad».



Añadimos la siguiente reflexión del filósofo griego, prácticamente inapelable:


	
—  ¿Los mejores labradores no son los mejor dotados para la agricultura?


	
—  Sí.


	
—  Entonces, puesto que los jefes han de ser los mejores de entre los guardianes, ¿no deberán ser también los más aptos para guardar una ciudad?


	
—  Sí.


	
—  ¿No se requerirán, pues, para esta misión personas sensatas, influyentes y que se preocupen además por la comunidad?


	
—  Así es.




Platón defiende por tanto que debemos elegir a los mejores de entre nosotros. Y los mejores son los que han demostrado serlo, las personas que, llegadas a cierta edad, han actuado siempre de manera modélica, tanto en el ejercicio de sus capacidades como en el de sus valores. La ética es tan importante como la sabiduría. El problema, claro está, es que quizá esas personas no se presenten a unas oposiciones o a unas elecciones. ¿Cómo podríamos captarlos para lo público? También admitimos que es difícil trasladar literalmente a la actualidad el discurso de un (gran) pensador que vivió hace 2.400 años, pero no se puede negar su lógica e inteligencia, así como su profundo conocimiento de la naturaleza humana. Es cierto que no podemos aplicar elementos subjetivos a un proceso selectivo, pero esto no quiere decir que no exista modo alguno de medir estas capacidades, de lo cual somos partidarios pero ojo, sin eliminar el estudio como pretenden algunos. Semejante barbaridad, argumentada con pinzas en base a que los procesos selectivos abusan de las pruebas memorísticas, conllevaría si se lleva al extremo la incorporación a las instituciones públicas de personas que desconocen completamente la organización y el funcionamiento de dichas instituciones. Por otro lado, pensando en este caso en el ámbito político y de forma concreta en las elecciones municipales, vemos que sí se puede tener perfectamente en cuenta lo que dijo Platón, porque en la política local conocemos bastante a las personas, y por tanto su historial de coherencia, honradez, vocación pública y capacidad ya demostradas.

Por supuesto la inmadurez, la falta de experiencia aprovechable y, peor aún, la falta de sentido común, no es un pecado exclusivo de la juventud. Y tampoco es, ni mucho menos, el peor pecado. Porque la inmadurez es, en cierto modo, una falta de aptitud. Pero puede ser mucho peor una mala actitud: ¿qué conseguimos de bueno si ejerce el mando una persona extremadamente sabia si después (o antes) es corrupta? «Dicen que el poder corrompe, pero hay que ver siempre quien es el que llega al poder, a tener poder. Quizá no es que lo corrompió el poder. Sino que siempre estuvo corrompido». (Luca Prodan).

El mayor problema no es, por tanto, que una persona carezca de madurez, sino de valores. Sea experto o inexperto, el verdadero problema es que adolezca de ética… Y de empatía, creatividad, iniciativa, resiliencia, flexibilidad, honestidad, disciplina, inteligencia emocional, polivalencia, adaptabilidad, capacidad de trabajo en equipo, lealtad, capacidad para analizar situaciones y resolver problemas, capacidad de comunicación (clara, humilde y asertiva), lealtad a la institución y a los compañeros… En resumen: el jefazo carece de liderazgo, mientras que el líder atesora precisamente todas o al menos muchas de las capacidades, habilidades, aptitudes y actitudes reseñadas. A esto hoy en día se le llama competencias «blandas»… Las habilidades blandas (soft skills) son aptitudes asociadas con la personalidad y naturaleza del individuo, tales como capacidad de liderazgo, dotes para relaciones interpersonales y actitud positiva.

Por cierto, estamos hablando de aptitudes, no solo las que debe reunir un líder sino, en el mejor de los casos, cualquier empleado público. No es este un mal momento para recordar, una vez más, la definición de la Comisión Europea de Administración electrónica: «Es el uso de las TIC en las AAPP, combinado con cambios organizativos y nuevas aptitudes, con el fin de mejorar los servicios públicos y los procesos democráticos y reforzar el apoyo a las políticas públicas». Y es que la Administración electrónica necesita líderes después de todo.

«Un jefe debe actuar con la objetividad de un juez y con la generosidad de un líder.» (María Jesús Álava Reyes).

4.  Organizaciones con «muchos jefes»: ¿problema o «bendición»?

Pues depende…

Para empezar parece lógico aceptar que las organizaciones medianas y grandes deben estar regentadas por una especie de oligarquía político-técnica equilibrada, como «mal menor» preferible al riesgo que supone seguir los dictados de una única persona. Este es nuestro modelo. Un elemento clave, pero muy difícil de determinar, es precisamente establecer y definir el número de mandos que necesita una organización, teniendo en cuenta que si se peca por defecto puede quedar una estructura descabezada, pero si se hace por exceso puede ser peor, porque tendremos prácticamente más generales que soldados (especialmente ridículo resulta ese «azucarillo del burro» que tantas veces hemos visto en la Administración, cuando se atribuye a un empleado público una «jefatura» de una unidad orgánica a la que no está asignada ninguna persona más). Ampliando la reflexión, no cabe duda de que el acierto en el establecimiento de una estructura organizativa adecuada es una de las cuestiones más importantes de la moderna gestión pública.

El resto de la reflexión me gustaría dedicarla a la forma en la que «mandan» esos maravillosos gobiernos en coalición que proliferan desde hace años en nuestros distintos niveles de Gobierno (central, autonómico, local). La democracia, tan grande como imperfecta, otorga una justa legitimidad para ejercer el mando a quien resulta vencedor en unos comicios celebrados con todas las garantías. Bien. Ante todo, y seguro que no estamos diciendo nada que no sepan, queda claro que no es lo mismo «ganar» que «gobernar». En efecto, en los últimos tiempos se han producido resultados electorales que distan mucho de la obtención de una mayoría absoluta por parte de ningún partido, por lo que los pactos de legislatura y de investidura (que como saben no son la misma cosa) han entrado y entrarán en juego cada vez más.

A falta de mayorías, cabe indicar que se puede gestionar una Administración «en minoría» (aunque es ciertamente complejo). Y también con un bipartito, tripartito, o cuatripartito. Hasta algún heptapartito hemos visto… Pero no cabe duda de que la coincidencia de más de un partido político en el poder, con lo mal que se nos da ceder, compartir, repartir y negociar en España, añade una gran complejidad adicional a la ya de por sí difícil tarea de gobernar. Pongamos el ejemplo de un Ayuntamiento. El problema (y sobre todo el peligro) principal del reparto de concejalías inherente a los pactos post electorales, no es tanto la necesidad de reunirse casi constantemente para la toma de decisiones más o menos consensuadas, lo cual puede tener un cierto efecto ralentizador pero al mismo tiempo democrático, como la posible desaparición de facto de los empleados públicos con perfiles directivos. En parte porque entre los aspectos «a repartir», está el cupo de eventuales o «personal de confianza», cuyos perfiles a veces destacan por la baja cualificación y, eso sí, alto nivel de «confianza», pero entendiendo esta en su sentido de lealtad a la persona, no a la institución (no en vano se dice que «la confianza da asco»). Ocurre que estos puestos de confianza en ocasiones son altos cargos, y muchas veces pésimos jefes. Y malo era cuando estaban los que únicamente defendían los intereses del Alcalde por encima de los del Ayuntamiento, pero es aún peor cuando cada uno defiende exclusivamente los de «su concejal», haciendo prácticamente la guerra por su cuenta. En este tipo de planteamientos el interés general queda cada vez más difuminado. El sistema se pervierte. Los intereses en juego se multiplican, y también los interlocutores que representan o dicen representar al gobierno municipal, ya que cada uno opina o le interesa opinar una cosa. Incluso cada uno publica sus propios contenidos en las Redes Sociales institucionales, dando lugar a la confusión y lanzando un mensaje de escasa unidad.

A la postre este escenario ofrece pocos elementos positivos: muchos concejales con poder de decisión (y de veto), eventuales empoderados hasta límites inconstitucionales, departamentos intencionadamente separados (se hacen «bandos» y no precisamente los que dicta el Alcalde), inanición de los proyectos, priorización de lo supuestamente urgente muy por encima de lo importante, pérdida de la visión estratégica de conjunto, departamentos de comunicación totalmente politizados, clientelismo externo e interno, productividades inexplicables, sindicatos cómplices, desviación de poder… Y muy poca cabida para otros gallos en semejante gallinero. Se crea un ejército con demasiados generales, algunos incluso ilegítimos y todos ellos descoordinados. Raramente alguno de esos generales es un directivo público profesional. En cuanto a los soldados, la tendencia es fomentar una función pública repleta de mercenarios que, como en toda guerra, aspiran más a sobrevivir que a ganarla, teniendo pocas motivaciones distintas a cobrar la nómina a fin de mes, aunque en algunos pocos casos aspirar a medrar, si es que queda algún trozo de pastel que repartir. Conste que no ponemos en entredicho la legitimidad democrática, ni muchísimo menos, surgida de las urnas. Eso jamás. Sin embargo tampoco podemos defender una gestión pública exclusivamente política, segmentada o interesada… Esa legitimidad democrática no es todopoderosa, y se deslegitima si se cree por encima de otros altos principios, como la legalidad, la imparcialidad o el interés general. También choca, no pocas veces, con la eficacia y la eficiencia. No se trata de que los directivos públicos «manden» por encima de los políticos, sino de implantar modelos de gestión en los que se aprovechen sus capacidades, como en general las que atesoran las personas talentosas y grandes profesionales que trabajan al servicio de lo público, que son muchas. La continuidad, el «saber hacer», la vocación de servicio, el talento y la experiencia de una buena parte de los empleados públicos sirven infinitamente mejor al interés general que los personalismos cortoplacistas.

Es posible este otro modelo. Uno que acabe con ese escenario donde los políticos toman absolutamente todas las decisiones (invadiendo en no pocas ocasiones el terreno de lo técnico) y los empleados públicos las ejecutan sin pensar. Los asuntos públicos, que son algo muy serio, no pueden gestionarse a base de ocurrencias. Y tampoco podemos aceptar que ser leal (a una persona, no a una institución) se valore muy por encima de ser profesional.

Aprovechamos la reflexión precisamente para proponer ese otro modelo que se aleje de esta tendencia en nuestra opinión obsoleta. Un nuevo planteamiento donde la complejidad de los tiempos, la necesidad de transformar lo público, la necesaria redefinición organizativa y funcional de las estructuras, los procesos y los servicios públicos, quedan en manos, desde el punto de vista intelectual, de los propios responsables de los procedimientos, especialmente de los directivos públicos. Unos directivos que, al igual que el resto de empleados públicos, piensan y sienten. Insistimos en que esto no significa ni mucho menos una especie de «asalto al poder», ni la voluntad de ocupar un rol que solo corresponde a quien ha sido elegido democráticamente, sino la firme convicción de que debemos gestionar desde el conocimiento. Desde la legalidad y la objetividad más absolutas. Desde la estrategia y la coordinación. Desde los valores. La parte política y la directiva deben entenderse perfectamente, pero para caracterizar la relación entre ambos niveles de mando quizá sea el momento de abandonar conceptos manidos como «lealtad» o «confianza», ya muy deteriorados y en todo caso aplicables a la institución, no al Gobierno de la institución, sustituyéndolos por otro, por ejemplo el de «complicidad», tal y como apunta brillantemente Carles Ramió. Estamos en un momento clave de la Historia en el que la Administración debe entrar con la cabeza bien alta, renunciando a las vergüenzas del pasado. Hablamos de un modelo que tiene en cuenta a todos los ciudadanos y a todos los empleados públicos; a todas las personas, y no solo a algunas. Que tiende a la innovación, a la coordinación, a la eficiencia y a la eficacia. Y todo ello sin que sufra ni un ápice de perjuicio la democracia… ¿Qué les parece la palabra eficracia?

No tiene sentido reproducir constantemente los peores errores del pasado. Frente a los «jefazos» de distinta índole a los que nos hemos referido, defendemos una Administración mejor apoyada en una dirección pública profesional potente. Valga pues el aviso para que no repitamos modelos de gestión interesados, anticuados y en algunos casos corruptos. Una corrupción, por cierto, que ya no basta con evitar, no debiendo constituir mérito alguno el no estar investigado o procesado, y sí debiendo los responsables públicos demostrar un nivel superior de ética, compromiso y excelencia. Un jefazo se encuentra lejos de ser excelente.

5.  Una propuesta constructiva

Llegados a este punto, podemos atrevernos a listar los rasgos caracterizadores de un «buen jefe», concepto por cierto que no equivale exactamente a un líder. Pero sería, desde luego, un buen principio para propiciar el aludido cambio de modelo. Este buen jefe o buena jefa sería:

Positivo. Sin dejar de ser realista. Se suele confundir la actitud positiva con un exceso de optimismo, cuando no sólo no es lo mismo sino que en cierto modo es lo contrario, ya que precisamente una persona ingenuamente optimista rara vez tiene la capacidad de dar una visión constructiva de los problemas, porque quizá ni siquiera ve dichos problemas y simplemente es positivo porque vive en una burbuja. En cambio, el profesional positivo ayuda a encarar esas situaciones problemáticas, las cuales sí o sí se producen, por lo que lo primero es asumir esta realidad. Lo más importante es que el jefe entienda que desde su atalaya tiene la capacidad de crear un buen ambiente de trabajo, evitando y resolviendo conflictos, y por supuesto no creándolos nunca. Está más que demostrado que un empleado feliz rinde mucho más que uno presionado o coaccionado. Nunca olvidaré frases como la de «Los empleados deben volver a trabajar presencialmente cuanto antes; no es que no puedan teletrabajar pero es que en casa están demasiado bien». Pasan los años y me sigue pareciendo increíble que alguien desee que otra persona esté mal, pudiendo estar bien, máxime cuando esa persona es un compañero. Para algunos jefes trabajar equivale a cosas como estar preocupado, incómodo o estresado, aunque esto evidentemente disminuya el rendimiento. Muchos jefes o no jefes tóxicos se alimentan del mal ambiente, entre otras cosas porque el mantenimiento de su estatus depende del miasma organizacional. Personalmente me quedo con la visión de Akio Morita: «La misión más importante para un director japonés es desarrollar una relación saludable con sus empleados, para crear una sensación de familiaridad dentro de la corporación, la sensación de que empleados y directivos comparten el mismo destino.»

Buen comunicador. Dicen que «lo que no se comunica no existe, lo que no se conoce no se valora». No vamos a descubrir ahora la importancia de la comunicación (interna y externa) en el buen funcionamiento de una organización pública. Es cierto que no todo el mundo tiene por qué disponer de toda la información, pero no lo es menos que un empleado formado e informado es un empleado que se involucra, mientras que uno que no sabe ni qué ni por qué se hacen determinadas cosas, lo habitual es que se desconecte. Precisamente para evitar esa desconexión, el mando debería tener la suficiente empatía como para «descender» a averiguar lo que dice o incluso lo que piensa cada empleado, ya que la comunicación es bidireccional. Dicho todo lo cual, si la comunicación es tan importante en cualquier organización humana, parece lógico afirmar que el jefe debe ser bueno comunicando, o al menos valorar la importancia de esta cuestión y procurar que otra persona se encargue de esa comunicación eficaz.

Abierto a la innovación. Nos invade la tristeza al haber comprobado durante la pandemia cómo no pocos «jefes» eran absolutamente incapaces de coordinar equipos de trabajo que se mueven en entornos digitales. Pero ese perfil reaccionario anti innovación no siempre se contrapone necesariamente a la tecnología, sino a cualquier propuesta de cambio. Hace poco, en un Ayuntamiento de España alguien propuso implantar un «espacio sin despachos», experiencia organizativa que consiste básicamente en dejar de asociar personas con despachos, trabajando preferiblemente en un espacio diáfano y colaborativo, pudiendo no obstante un empleado utilizar un despacho (no «su» despacho, concepto que desaparece) en un momento dado en el que precise de una mayor dosis de concentración. Les puede parecer mejor y les puede parecer peor, pero seguro que la mayoría de ustedes entrarían al menos en el debate de sopesar pros y contras. Nada más lejos de lo que hizo un «jefazo» de la organización donde se propuso, cuya cerrazón fue tan insalvable que dicho proyecto, bendecido por todos los demás, quedó aplazado hasta que se jubilara.

Por otra parte, la amplitud de miras que nos lleva a la innovación pasa por renunciar a ese séquito de paniaguados de los que hablábamos antes. Un buen jefe intenta formar un buen equipo, rodearse de las personas adecuadas, incluso sabiendo que son mejores que él. Esas personas talentosas, evidentemente, van a expresar su opinión. Los aduladores nunca cuestionarán al jefazo, jamás, aunque éste ponga el dedo sobre el botón de destrucción. «Desconfía siempre del subordinado que nunca critica a su superior.» (John Churton Collins). Un jefazo es en definitiva un mediocre que se siente cómodo rodeado de mediocres «leales», tal y como apuntábamos. Pero un buen jefe escuchará sin complejos a sus expertos, en beneficio de la organización e incluso del suyo propio, teniendo en cuenta otras opiniones aunque a él le corresponda la decisión final. Una decisión, por cierto, de la que se hará responsable, compartiendo el mérito en el caso de que sea acertada y en ningún caso derivando culpas si no es así.

Valores. Ética, capacidad de trabajo, vocación de servicio, compañerismo (que no corporativismo), responsabilidad… Y por supuesto todas las relacionadas con la calidad humana: lealtad, humildad, rectitud, buena fe. Decía Howard Gardner que una mala persona no puede ser un buen profesional. Sí puede llegar a ser bueno técnicamente pero nunca llega a ser excelente. Resulta llamativo, porque tiene mucho de teatro, el exceso de dureza de algunos jefazos, el cual sin duda es síntoma de falta de competencia, y suele ir de la mano de una injustificada arrogancia que les hace menospreciar o tratar mal a otros. Pero nadie debería hacer sentir mal a otra persona, al menos intencionadamente. Algunos alegarán que no tienen esa mala intención, pero sí una poco justificable falta de empatía:

«Parece mentira, ¡cómo nos influyen los jefes! Si ellos fueran conscientes del poder que ejercen sobre nuestro estado de ánimo, quizás algunos reflexionarían más antes de actuar como lo hacen.» (María Jesús Álava Reyes).

Experiencia. En este punto nos remitimos a las anteriores consideraciones, especialmente al citado pasaje de «La República» de Platón.

Liderazgo. También nos hemos referido a las aptitudes del líder. Aquí simplemente cabe añadir que para ser un buen jefe no es preciso ser un buen líder (aunque sería lo ideal), del mismo modo que una persona puede liderar sin ser jefe.

En definitiva, estas son buenas capacidades para cualquier empleado, público o no público, jefe o no jefe. Tener competencia técnica no sirve de nada sin inteligencia emocional. Somos conscientes de que es francamente difícil es reunir todas estas aptitudes, pero si no se tiene ninguna entonces se es, en consecuencia, un inapto y seguramente un inepto incapaz de dirigirse a uno mismo, y mucho menos a otros. Eso sí, en su delirio, ellos creen que son grandísimos jefes y excelentes profesionales. Y quizá, en cierto modo, tengan razón. Después de todo «Sólo una persona inepta rinde siempre al máximo de sus posibilidades.» (William Somerset).








Capítulo 2 Los entes instrumentales, instrumentos nada musicales


 «En España el mérito no se premia. Se premia el robar y el ser sinvergüenza. En España se premia todo lo malo.» (Ramón María del Valle-Inclán)


1.  La Administración instrumental y la huida del Derecho Administrativo

Si hablamos de antecedentes, como jurista les puedo decir que en este tema llueve sobre mojado. Históricamente, las distintas entidades que forman parte de la llamada administración instrumental y de forma concreta las sociedades mercantiles de capital público, han sido (y son) la excusa perfecta para saltarse a la torera el «incómodo» Derecho Administrativo, plagado de procedimientos, algo que no siempre gusta, pero que es la base del cumplimiento de la legalidad. Importa la legalidad material, no sólo la formal. «Cubrir el expediente», expresión que por cierto ha trascendido a la cultura popular, puede ser fraudulento. Por eso últimamente hablamos de combatir el fraude, no solo la corrupción. No solo hay que parecer honrado; hay que serlo.

Tampoco debe confundirse procedimiento con burocracia, ya que esta última es superflua, paralizante, innecesaria e incluso inventada, mientras que el procedimiento, que es imprescindible en los trámites que indica la ley, es la forma a través de la cual actúa la Administración, un instrumento al servicio la transparencia y la garantía de los derechos de las personas. Incumplimientos del procedimiento, incluso omisiones totales del mismo, por desgracia, hay muchos, y no siempre ese producen en las llamadas Administraciones territoriales (Estado, CCAA y Corporaciones Locales), aunque no podemos dejar de señalar el abuso que se ha producido durante la pandemia respecto a la utilización del procedimiento de emergencia. Una parte importante de este problema de omisiones y fraudes en el procedimiento realmente viene de la mano de esas entidades creadas por la Administración y llamadas «dependientes», normalmente de presupuesto íntegra o mayoritariamente público, pero que por su forma jurídica privada se sujetan, a priori, al Derecho Privado, argumento en base al cual se las saca totalmente del Derecho Público, como si no tuvieran nada que ver con lo público. En este caso se encuentra, por ejemplo, las Fundaciones (también llamadas, casi siempre de forma impropia, Patronatos). Pero el agujero negro más grande siempre ha venido, en realidad, por el lado de las mencionadas mercantiles de capital público. Bien, para empezar, no son «empresas públicas». El término no es exacto, y mucho menos desde el punto de vista legal. Vaya por delante que, independientemente de la procedencia mixta o totalmente pública del capital, no existe el concepto «empresa pública», ya que ninguna empresa es pública, todas son privadas, la mayoría con forma de S.A ó S.L. Lo que ocurre es que el capital puede ser desembolsado total o parcialmente por una Administración, lo cual evidentemente tiene relevancia de cara al régimen jurídico de la sociedad mercantil, pues según el Derecho Europeo y desde hace menos tiempo también el ordenamiento jurídico interno por influencia de aquel, el sometimiento total al Derecho Privado de una entidad que presta servicios públicos con capital público supone por diversos motivos una perversión del sistema (p.ej.: ¿estas empresas pueden contratar «a dedo»? La respuesta es NO). Una cosa es flexibilizar las fórmulas para la prestación de los servicios públicos y otra «huir del derecho público» y de sus garantías.

Dicho de otra forma, la creación de una mercantil era la forma de que las distintas AAPP contrataran a las personas (si hablamos de relaciones laborales) y empresas (de servicios y suministros) que subjetivamente considerasen, aprovechando que el Pisuerga pasa por Valladolid y que una entidad privada no se sujetaba al Derecho Público. Esta última afirmación hoy día es muy matizable o directamente incorrecta. Una empresa privada hace lo que le da la gana, sí o «hasta cierto punto», pero claro, con el dinero público o con el servicio público se supone que no podemos hacer lo que queramos. Hemos mejorado, sobre todo por influencia de Europa y de la nueva concepción del Derecho Público como aquel que se aplica a todas las entidades del sector público, pero parece que algunos aún no tienen clara esta cuestión. La forma jurídico privada ya no es determinante. Una entidad financiada con dinero público desde cualquiera de las modalidades posibles (entidad propia instrumental, concesionaria, subvencionada, etc…), debe perseguir el interés general.

Los principios de la Europa unida pueden chocar más o menos con según qué países y según que instituciones. En este sentido, el Derecho Administrativo clásico nunca encajó bien del todo en el Derecho de la UE. Lo cierto es que desde Bruselas consideraban una mala práctica esa tendencia de los países del sur de actuar a través de empresas que tenían un poco de públicas y un poco de privadas, según les interesaba en cada momento, y llamaron la atención sobre determinados abusos cometidos en España y algún otro país de «sistema continental». Esto es lógico, habida cuenta de que en los países de sistema anglosajón el Derecho es uno, el privado, el mismo para todos, algo mucho más coherente en el libre mercado europeo. Pero aquí la incansable picaresca había encontrado un limbo entre el Derecho Privado (que da mucha libertad a las partes pero que las sitúa en un plano de equiparación y de libre concurrencia frente a los monopolios) y el Público (interesante para algunos por las prerrogativas que otorga a la parte pública pero muy garantista con los principios de igualdad, mérito, libre concurrencia, publicidad y otros). De todo el volumen de asuntos que se manejó dentro de ese nuevo limbo, al que podríamos llamar en efecto «huida del Derecho Administrativo», surgió un porcentaje nada despreciable de la moderna corrupción, en este caso sí despreciable, y mucho. La contratación y la ejecución del urbanismo (que no deja de ser una modalidad de contratación) se llevaban la palma. Una entidad no puede ser pública o privada según le interese. Bruselas no avalaba este tipo de fraudes de ley, y lo dijo. Dijo que se «levantara el velo» para visualizar qué entidad era la que realmente manejaba los hilos, y si esta entidad era un Gobierno (una Administración en definitiva), el ente dependiente no era más que un brazo ejecutor, que en el fondo prestaba una actividad de servicio público por lo que debía someterse a las mismas reglas que su entidad titular o mater. El «Informe y conclusiones de la Comisión de Expertos para el estudio y diagnóstico de la situación de la contratación pública» del año 2004, señalaba que el estatuto de Derecho privado de una Entidad no constituye un criterio que pueda excluir su calificación como poder adjudicador, es decir, como entidad sujeta por la ley de contratos públicos. Como se pone de manifiesto en las Conclusiones del Abogado General Sr. ALBER presentadas el 7 de noviembre de 2002 en el Asunto C-283/00, Comisión vs. España, si fuese decisivo a qué rama del Derecho está sujeto el organismo según las disposiciones nacionales, las autoridades de un Estado miembro podrían eludir fácilmente la aplicación de las Directivas sobre contratos públicos. Ésta elusión o huída del derecho administrativo, es la que se ha venido produciendo con la proliferación de entidades dependientes, y «dependientes de las dependientes» (dependencia «en cascada»), sujetas a Derecho Privado, pero a través de las cuales actúan realmente los entes públicos. En el mismo sentido apreciado por el Abogado General, fue dictada el 16 de octubre de 2003 la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en este Asunto, en relación con la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, S.A. En esencia, según la aludida argumentación del Letrado, «bastaría con crear una sociedad, por ejemplo, una sociedad anónima de suministros, sujeta únicamente al Derecho privado, y prever como objeto social el suministro de mobiliario de oficina, papel, etc., a las autoridades estatales. Aunque el Estado sería accionista único y podría influir en todas las decisiones de la sociedad anónima de suministros, no estaría obligado a publicar anuncios de licitación, porque la sociedad anónima de suministros no estaría sujeta al Derecho público, sino al privado».

Esta «huida del Derecho Administrativo» —el que regula los procedimientos de selección de los contratistas o proveedores, y también el de los empleados de la entidad— se traduce en definitiva en una «huida del Derecho», de cualquier rama del mismo, lo cual ha situado siempre a estas entidades, con muy pocas excepciones, en la clandestinidad jurídica. La gestión de estas entidades, encargada normalmente al sobrino tonto (pero leal), o peor, al cuñado ambicioso, se ha caracterizado por lo demás por arrastrar una organización cara, sobredimensionada y burocrática, y por un funcionamiento eternamente instalado en la ilegalidad crónica, y poco preocupado por la calidad o la eficiencia del servicio. Todas estas taras rara vez salían a la luz debido a la escasez y, en ocasiones, ausencia de controles y auditorías jurídicas y económicas, por lo que se fueron acumulando los despropósitos, y cómo no, las deudas y las ilegalidades.

Como hemos visto, Europa lo vino denunciando desde hace ya muchos años, pero aquí se ha seguido haciendo caso omiso, salvo en los casos que han acabado en los Tribunales, claro está. Para colmo, se ha engordado un sector público ya per se sobredimensionado en España. Por tanto, sumen la ineficacia y la ineficiencia a la mencionada huida, considerando como tal una omisión formal del Derecho Administrativo para realizar contrataciones directas, omisión que podría suponer al mismo tiempo una comisión, no de dinero, sino de un delito. Por ejemplo un cohecho en toda regla.

Queremos pensar que estas malas prácticas tienen los días contados, no sólo por los varapalos de Europa (fundamentalmente el TJUE) al «Reino de España», sino por la evolución del Derecho Administrativo (hoy en día más propiamente «Derecho público» o «Derecho del Sector Público»), por la tendencia a racionalizar el sector instrumental (en la Administración Local muchas de estas entidades ya se han disuelto) y por la normativa vigente en materia de procedimiento electrónico, contratación y transparencia.

2.  Instrumentos, pero no musicales

Ya hemos indicado que en Europa no existe el concepto de «servicio público», el cual es una antigua creación doctrinal del Derecho Administrativo continental, que es sobre todo el de Francia y España. Se critica mucho (y más en tiempos de crisis) la dureza del libre mercado, pero tampoco ha ayudado mucho el formalismo acérrimo que caracteriza a nuestro ordenamiento jurídico y que precisamente ha provocado, en parte, esa huida del Derecho, y no ya sólo de una rama del mismo, ya que determinados entes instrumentales han querido ser entidades más públicas o más privadas según les convenía en cada momento, huyendo de lo incómodo y abrazando lo ventajoso de cada regulación. O de ninguna. Esta histórica descoordinación conceptual y material del sistema español en relación al europeo es muy relevante en el contexto actual. Conste que no estamos negando la posibilidad de que se gestionen servicios, si es lo más adecuado, a través de determinadas entidades públicas creadas en base a los principios de eficacia, eficiencia, descentralización y desconcentración. Está claro que la Administración territorial puede ayudarse de la llamada Administración institucional, o mejor, instrumental (un término semánticamente más adecuado). El problema es que, en no pocas ocasiones, estos instrumentos suenan bastante desafinado, como esos otros instrumentos, los musicales, cuando el intérprete no es especialmente talentoso. Hablamos pues de sociedades mercantiles de capital público en todo o en parte (sociedades mixtas), y no de otra cosa. Partiendo de esta importante premisa ya podemos exponer su concepto y naturaleza, así como unas breves notas sobre su régimen jurídico. Breves, porque esta es una obra de opinión, no doctrinal, pero para poder opinar debería ser obligatorio informarse previamente.

Ante todo, y aunque parezca una obviedad, los entes instrumentales deberían crearse y actuar como instrumentos. ¿Qué es un instrumento? Según la R.A.E. puede ser una de estas seis cosas:


	
1.  m. Objeto fabricado, relativamente sencillo, con el que se puede realizar una actividad.


	
2.  m. Cosa o persona de que alguien se sirve para hacer algo o conseguir un fin. La literatura es un instrumento para cambiar el mundo.


	
3.  m. instrumento musical.


	
4.  m. vulg. pene.


	
5.  m. Der. Escritura, papel o documento con que se justifica o prueba algo.


	
6.  m. desus. ingenio (‖ máquina).




¿En qué definición quedarían incluidos los entes instrumentales? Bien, dado que un ente instrumental no es exactamente un objeto, y menos uno «sencillo»; que ya hemos dicho que no es un instrumento musical; que no es un papel (aunque muchos aún tramitan «en papel»); que desde luego no es un ingenio ni algo especialmente ingenioso; y, por último, queremos pensar que no es un pene; sólo nos queda el significado número dos, que, adaptado, los definiría como una entidad que sirve para conseguir un fin, en este caso público. Bien, en teoría un ente público instrumental es eso.

Esto queda muy claro desde la óptica de la Administración Local, donde el art. 85 de la Ley de Bases del Régimen Local establece con sensatez que los servicios públicos de competencia local habrán de gestionarse de la forma más sostenible y eficiente de entre todas las opciones disponibles. Alguna de esas opciones se articula, en efecto, a través de entes instrumentales. A saber… Dentro de la gestión directa: organismo autónomo local; entidad pública empresarial local; y sociedad mercantil local, cuyo capital social sea (íntegramente) de titularidad pública. Primer matiz: sólo podrá hacerse uso de las dos últimas cuando quede acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan más sostenibles y eficientes que la gestión por la propia entidad o mediante un organismo autónomo. Para ello se deberán tener en cuenta los criterios de rentabilidad económica y recuperación de la inversión. Además, deberá constar en el expediente la memoria justificativa del asesoramiento recibido que se elevará al Pleno para su aprobación en donde se incluirán los informes sobre el coste del servicio, así como, el apoyo técnico recibido, que deberán ser publicitados. A estos efectos, se recabará informe del interventor local quien valorará la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de conformidad con lo previsto en el artículo 4 de la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. Casi nada. La sensación, más bien la certeza, es que las últimas modificaciones de la Ley de Régimen Local no van demasiado en la línea de la creación de este tipo de entes instrumentales.
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