Trampas al solitario

a denominada “huida del de-
recho administrativo” constitu-
ye una de las manifestaciones
del débil pensamiento dominante
que, legitimada por la moda neoll-
beral, se hace presente con des-
parpajo ante la impavida sonrisa de
los representantes de la ciudadania.

En principio, toda sociedad or-
ganizada se dota de normas para
regular las relaciones entre sus
miembros con el fin de procurar el
maximo bien comun con el minimo
de coercion individual. Se trata, co-
mo puede facilimente comprender-
se, de la sencilla plasmacion del
ideal democratico: Imperio de la
Ley, lgualdad y Libertad individual,

El aseguramiento de ese bien
comun, implicara un control tanto
mas estricto en cuanto gue las posi-
bles consecuencias de nuestros ac-
tos puedan afectar mas o menos
severamente a los demas. Y si este
sencillo paradigma democratico
puede (y debe) aplicarse a todas
las personas y 10s grupos con inde-
pendencia de su particular poder 0
posicion ;Que no diremos del mas
poderoso de todos, el Leviathan, el
mismisimo poder publico, el esta-
do?

Parece, pues, evidente gue si en
virtud del Contrate Social hemos
restringido la esfera de nuestra |i-
bertad para sujetarla, en bien de to-
dos, a los dictados de la ley, mucho
mas debera hacerlo la propia admi-
nistracion cuya vida entera es vida
publica y plenamente sometida al

derecho, como no podia ser de otro
modo y como proclama el articulo
103 de nuestra Constitucion.

.Cabe imaginar por un momen-
to que los particulares pudieramos
disponer a voluntad del estatuto ju-
ridico que nos resulte aplicable?
. Podria disenarse un traje cuyo
usuario, poniéndoselo o quitando-
selo a modo de disfraz, consiguiera
que lo gue sin él le estaba vedado
le fuera permitido o viceversa?

Sin embargo no estamos ha-
blando de una pretension irreal o
teorica, de hecho ocurre con cierta
frecuencia. Asl, por ejemplo, con el
animo de eludir determinados Iim-
puestos, algunos avispados contri-
buyentes acuden al expediente de
disimular ingresos o bienes hacien-
dolos aparecer ante el fisco como
pertenecientes a distintas empresas
y sociedades cuya verdadera activi-
dad no resulta ser, en la mayoria de
los casos, otra que la mera pose-
sion juridica de los mismaos.

La diferencia de todo ello con la
cuestion que ahora nos ocupa es
que esta serie de "triguifuelas” o
“ingenierias” contables, fiscales y
juridicas son inequivocamente per-
cibidas por los servicios de hacien-
da y por la opinion publica como
operaciones de caracter mas o me-
nos fraudulento gue, aun pudiendo
pasar por el tamiz de una lectura
formalista de la ley, resultan poco
dudosas a la hora de recibir el re-
proche desde un punto de vista eti-
co. jAlgo es algo!

Rafael Iturriaga Nieva
Presidente TVCP/HEEE

Pues bien, en la administracion
se producen hechos similares, con
la diferencia de que, ante ellos, la
critica doctrinal, politica e incluso la
opinion publica, permanecen impa-
sibles,

Analicemos el fendmeno:

La Administracion, desde un
punto de vista formal, es una organi-
zacion creada y organizada por el
derecho que utliza recursos publi-
cos v desarrolla unas politicas publi-
cas' todo ello de modo profesional,
eficaz y legal. Hasta aqui la teoria.

Pero la administracion, desde
una perspectiva practica, esta
constituida por una red de perso-
nas, recursos, Intereses, normas,
estructuras, etc. que se relacionan
entre si y con la sociedad de distin-
tos modos. En los procesos que tie-
nen como centro al poder publico
intervienen multiples actores que in-
terpretan distintos roles y que obe-
decen a los intereses generales (co-
mo ordena la Constitucion) pero
que también, de modo inevitable,
atienden intereses personales, poli-
ticos, corporatives, etc.

El Legislador, por su parte, de-
sarrolla una extensa normativa cuyo
objetivo general no es otro que el de
embridar la poderosa maquina ad-
ministrativa. Lo cierto es, sin embar-
go, que el legislador no hace en la
mayoria de las ocasiones otra cosa
que aprobar los proyectos que el
propio Ejecutivo (cabeza de la Ad-
ministracion) le propone. De este
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modo la normativa reguladora de |a
vida de la administracion rara vez
llega al Parlamento y tiende a desa-
rrollarse a traves de normas de ran-
go reglamentario, es decir, normas
de pura autotutela, constituyendo
un entramado inmenso y laberintico.

Padecemos, pues, digan lo que
digan la Constitucion y el sentido
comun sobre la primacia de la ley,
de dos severas patologias: La hi-
pertrofia normativa (hay mucha mas
regulacion de la necesaria) y la des-
legalizacion (lo gue debiera ser Ley
Formal no es sinc Reglamento; 1o
gue debiera ser Reglamento es Or-
den y finalmente, lo que de verdad
orienta los procesos burocraticos
termina resultando ser una Circular
cuando no una mera practica de
conocimiento reservado a |os "ente-
rados”).

Contra estos problemas: magni-
tud elefantiasica, burocratismoe, ale-
jamiento de los verdaderos objeti-

Las predicadas
virtudes de la
gestion
“empresarial” no
son sino el fruto
necesario de la
adaptacion
competitiva de las
empresas a los
mercados y en el
negocio del que
estamos hablando
(el desarrollo de
politicas ptblicas)
el mercado
competitivo brilla
por su ausencia
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v0s politicos, etc. aparece triunfante
|a critica neoliberal al Estado de Bie-
nestar (presentado como paradig-
ma democratico del "gran estado-
hermano” orwelliano) postulando el
adelgazamiento radical del estado;
la calda de los impuestos; la limita-
cién severa de las demas fuentes
de financiacion; la privatizacion o
"devolucion” al sector privado de
practicamente toda la ejecucion de
politicas publicas de contenido eco-
nomico, etc.

Entre otros remedaios para las re-
conocidas dolencias de lentitud,
burocracia e ineficacia de la admi-
nistracion se ha venido proponien-
do una receta consistente en la in-
troduccion en el quehacer publico
de modos y maneras importados
desde la gestion privada o "empre-
sarial”, olvidando las lecciones de
Webber respecto de que el buro-
cratismo era una patologia de las
burocracias, no unicamente de las
publicas, sinc de las organizacio-
nes en general.

Se olvidan, ademas, los papeles
jugados por los distintos actores vy
los diferentes intereses que compi-
ten en la Administracion,

Asi, contra lo gue pueda pare-
cer, la administracion s un mons-
truo que tiene una cabeza pequena
y debil: el Gobierno. Pequena por
su numero y debil por su interinidad,
por el frecuente desconocimiento
del terreno que pisa y por la aplas-
tante conciencia que pesa sobre los
politicos en activo de gue el éxito de
su gestién depende de la buena
sintonia que logren mantener con
las capas superiores del funciona-
rrado a su cargo, de guienes, para
bien o para mal, no sclo les cabe
esperar y desear obediencia y cola-
boracion, sino que recibiran final-
mente la mayor parte de las pro-
puestas politicas que habran de
nutrir sus carreras politicas.

o8 comprende, entonces, facil-
mente gue el burocratismo que de
un modo tedrico todo el mundo (el
politico, el jurista, el tecnico, el pe-
riodista y el cludadano) critica se
encuentre férreamente cimentado
en la normativa administrativa (al fin
y al cabo sugerida/elaborada por
l0S propios pburocratas).

En estas condiciones resulta
sencillamente ilusorio esperar el exi-
to de la introduccion de tecnicas o
modelos de gestion agil y eficaz en
la administracion. El principio basi-
co de cualesquiera tecnicas de es-
te tipo se hasa en la flexibilidad, vy
esto es algo que resulta incompati-
ble con el conjunto de normas, usos
v costumbres de la administracion.

Ante este "suefio imposible” la
opcion frecuentemente decidida ha
consistido en extirpar el area de
gestion de que se trate del seno de
la paquidérmica administracion pa-
ra dirigirla hacia... jEurekal: formas
privadas de gestion empresarial,
aunando felizmente lo que de bue-
no pudiera tener la definicion del in-
teres general aportado por |a alta di-
reccion (de titularidad politica) junto
con la indiscutida agilidad empre-
sarial propia del libre mercado.

La realidad, tozuda, vuelve a dar
la razon a Webber (v al Evangelio) y
antes se contagian los vicios que
las virtudes. Esto ocurre porque las
predicadas virtudes de la gestion
‘empresarial” no son sinc el fruto
necesario de la adaptacion compe-
titiva de las empresas a los merca-
dos y en el negocio del que esta-
mos hablando (el desarrollo de
politicas publicas) el mercado com-
petitivo pbrilla por su ausencla.

Profundicemos en esta idea. La
administracion no deberia, en efec-
to, suministrar a los ciudadanos bie-
nes o servicios que el propio mer-
cado ofrezca de modo eficiente vy




con equidad. La administracion no
deberia tener "negocios’ con los
que ganar dinero ni ofrecer nada
compitiendo con las industrias pri-
vadas y generando pérdidas para el
erario publico ni para los demas
competidores, siempre y cuando,
INsisto, No haya poderosas razones
de equidad (politicas) gue asi 10
aconsejen.

Si el estado quiere actuar, por
tanto, de un modo legitimo, sera pa-
ra proveer o garantizar un bien ©
servicio publico concreto que el
mercado no suministra suficiente-
mente o en las adecuadas condi-
ciones politicas por lo gue al encon
trarnos, entonces, ante un caso de
“fallo del mercadao”, las ideales con-
diciones competitivas que hablan
de propiciar el éxito del nuevo mo-
delo de gestion se volatilizan.

Por otra parte, en la puesta en
marcha de este tipo de operaciones

empresariales publicas puede, con
frecuencia. detectarse un trasfondo
simulatorio

El recurso fundamental con el
que cuenta la administracion para
ejecutar sus acciones es el capital
humano. Si la apelacion a formulas
de gestion empresarial se lleva a ca-
bo en muchos casos con la declara-
da intencion de “liberarse del corse
normativoe” (compuesto, en buena
medida, por disposiciones plagadgas
de rigideces y privilegios) ¢Cuanto
tempo podemos suponer que esa
intencion va a tardar en ser percibi-
da por los empleados de la nueva
empresa publica como una simple
discriminacion gue rompiendo el sa
grado principio de que "a igual tra-
bajo, corresponde igual salario”, es-

tablece una segunda categoria de

gestores "sobreexplotados™?

He aqul una delicada cuestion
pues, si realmente no competimos Yy

tampoco podemaos gestionar con |a
pretendida flexibilidad propia del
mundo empresarial... ;Que hace-
mos poniendo en marcha nuevas
estructuras empresariales publicas?

Es como hacernos trampas |u-
gando al solitario.

De una parte las estructuras ad-
ministrativas, dada su reconocida ri-
gidez, no desaparecen aun cuando
su gestion sea transferida a una
empresa, Por ofro lado el recien
creado ente mercantil se burocrati-
za a gran velocidad. En tal situa-
cion... Qué hemos ganado?
JQuién ha ganado? jAlguien pier-
de? ;Qué?

Algo se ha conseguida, la huida
del derecho administrativo llevada a
cabo, naturalmente, "en aras de la
mayor eficacia, eficiencia vy flexipili-
dad", suele concretarse en el olvido
de los procedimientos y de los prin-
cipios que antano ordenaban y regi-
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an la contratacion administrativa vy
en poca cosa mas. Es el ratoncillo
que parieron los montes.

Sin embargo, resulta mucho de-
cir que fuera ése, el procedimiento
de contratacion, el cuello de botella
que impedia la feliz circulacion del
proceso administrativo y que con
SUS engorrosas exigencias volvia
ineficientes los servicios publicos.
Es mucho decir, pero se admite en
la practica con la mayor estolidez.

La Administracion Publica en su
conjunto tiene una relevante posi-
cion como comprador de bienes y
servicios en el mercado. La particl-
pacion del sector publico en el PIB
es muy significativa (45% de media
en la Union Europea).

Toda esa demanda publica es
un jugosc botin (al mismo tiempo
gue una poderosa herramienta) por
lo gue el legislador, en algun mo-
menio de lucidez, obligo a gue el
acceso de los posibles contratistas
se llevara a cabo con sujecion a
principios de Publicidad, Concu-
rrencia, Libertad e Igualdad de
Oportunidades en definitiva.

Las compras, suministros y las
grandes inversiones publicas cons-
tituyen el principal contacto entre
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gestores administrativos y mercado,
es decir, entre el interés general y el
animo de lucro y son, por ello, oca-
sion propicia para la corrupcion por
lo que no faltan razones para enfo-
car, precisamente ahi, [0os mecanis-
mos internos y externos de control y
de fiscalizacion

Obviamente, cuanto acabo de
decir respecto de los contratos pu-
blicos en general es predicable, co-
rregido y aumentado sl cabe, para
el suministro en condiciones de es-
tricta igualdad del recurso numero
uno de la administracion, es decir,
del personal, cuyo acceso a la fun-
cion publica debera ser libre e igual
y acorde con los principios de meri-
to v capacidad.

.Como queda todo esto en la
medida en gue basculamos el peso
de la gestion desde las administra-
ciones generales hacia los distintos
entes empresariales? Pues, como
cabe suponer, cada vez mas difu-
minado.

Segun nos alejamos por veri-
cuetos “empresarializantes’, los
controles son mas débiles. Se dis-
tancian y diluyen las responsabili-
dades entre los distintos actores de
la red, algunos de |os cuales, inter-
pretan, consciente o Inconsciente-
mente, un autentico "papelon’.

Comencemos por el Legislador
al que, con harta frecuencia, se pro-
ponen enrevesadas disposiciones
que abusando de multiples torsio-
nes semanticas, escritas en una jer-
ga incomprensible y semiocultas en
disposiciones adicionales o com-
plementarias, terminan por deswvir-
tuar algun control o requisito para
habilitar, finalmente, al Ejecutivo
(gestor y promotor de la legislacion)
a hacer, como suele decirse casti-
zamente, "de su capa un sayo'. En
este sentido el uso y el abuso de la
mastodontica "Ley de acompana-
miento” de los Presupuestos es so-

lo un ejemplo, aunque significativo.

El Ejecutivo, a su vez, liberado
por fin en su camino hacia una
gestion eficaz de las hipotéeticas
trabas inherentes a la contratacion
administrativa, transfiere la respon-
sabilidad de la politica publica de
que se trate, no ya a un alto funcio-
nario profesional e inamovible gue
pudiera ser mas o menos cCorreoso
(sobre todo tratandose de cuestio-
nes delicadas) sino (segunda “libe-
racion”) al siempre fiel y entusiasta
gestor escoegido de modo directo,
agil y flexible (es decir, personal-
mente).

Por ultimo, el ente mercantil lle-
vara a cabo (por sl o iniciando una
cadena de supcontrataciones,
ahora llamada “outsourcing”) la
gestion de gque se trate, dotandose
del personal que se le antoje, de
los recursos materiales que intere-
sen (evaluando de modo "empre-
sarial y profesional...” lejos de las
“rigideces” de las mesas de con-
tratacion de los concursos y de las
subastas publicas), e incluso, co-
mo vemos en |os ultimos tiempos,
allegando sus recursos financieros
mas alla de todo presupuesto vy
mediante alambicados procedi-
mientos en los que da la impresion
de que nunca nadie tendra gque pa-
gar lo que hoy se gasta. Bendita
ilusion contable!.

;Hace falta insistir?

Por su parte, ganan los "apara-
tos” de los partidos politicos y las
castas de gestores afines a los an-
tedichos aparatos. Ganan los con-
tratistas mas dispuestos a “lubricar”
sus intercambios con la administra-
cion. Crecen las organizaciones so-
ciales mejor adaptadas al entorno
burocratico, etc.

Pierden los legisladores y con
ellos y por ello, pierde el control pu-
blico y pierde el elector, el contribu-
yente, en definitiva, el ciudadano m




