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(Capitulo en elaboracion)

SUMARIO: LAS DECISIONES EN MATERIA DE
ORGANIZACION O CON REPERCUSION EN LA MISMA : 1. LAS
DECISIONES DE ORGANIZACION POR NORMA JURIDICA: 1.1
Decisiones constitucionale®d) El caracter social del Estado. B) El
Estado democratico de Derecho. C) La organizaciderritorial del
Estado. El reparto constitucional de competenciag) Las diversas
Administraciones publicas territoriales. b) El teisia de reparto de las
competencias entre las distintas Administraciongsipas. c) El papel de
la clausula de supletoriedad del derecho estatal lendecision de
organizacion. d) La organizacion de las Administomes publicas
territoriales predeterminada constitucionalmen&: En la Administracion
estatal. b’) En las Administraciones autonémicgskEn la Administracion
local. D) El articulo 103 de la Constituciénl.2. Decisiones adoptadas por
norma con rango de ley o reservadas a la mignaa regulacion previa
a la existencia de las Comunidades Auténomas y tdedor a la Ley
6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de la Admstnacion del
Estado. B) Lo regulado o decidido en la Ley 30/199% Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Readimiento
Administrativo Comun y en las leyes 50/1997 delb@ono y en la Ley
6/1997 de Organizacién y Funcionamiento de la Adisinacion del
Estado: a) Lo decidido en la Ley 30/1992 del Régimen Jooidie las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adstiativo Comun. b)
Lo decidido en la Ley 50/1997 del Gobierno. c)dewidido en la Ley
6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de la Adstracion del
Estado: a’) La concepcion del érgano administrativo, de lmidades
administrativas y los procedimientos de su creagiéstablecimiento. b’)

El alcance o significado del establecimiento deuladades administrativas
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mediante o a través de las relaciones de puestdsabajo. c’) Otras
decisiones adoptadas por la Ley 6/1997 de Orgdaizgc-uncionamiento

de la Administracion del Estado.

CAPITULO V

LAS DECISIONES EN MATERIA DE
ORGANIZACION O CON REPERCUSION EN LA MISMA.

En el objetivo basico de este trabajo laten lastouges que afectan
a la distincion entre derecho y organizaciéon y hendm dando vueltas
alrededor del tema tocando sus diferentes aspgctasi, en el primer
capitulo se han expuesto los fundamentos y elemertnfiguradores vy
basicos del Derecho administrativo, pues nuestpet@lde observacion no
es otro que las Administraciones publicas. Postagate, en el capitulo I,
se han analizado una serie de conceptos que raeneiaban la existencia
de una dicotomia o distincién entre derecho y amg&ion que produce
una serie de consecuencias a su vez juridicasayiaagivas. En el capitulo
Il se han querido destacar los aspectos juriddesla organizacion,
principalmente en cuanto a los principios recogieinsel Derecho que la
rigen y limitan. En el Capitulo IV, en cambio se tpaerido poner de
manifiesto la organizacion propiamente dicha y efordo su estructura
basica o tipologia y en todo momento se han dexiadas cuestiones que
afectan al derecho y las que se presentan conteanaas libre u opcional,

por ser mas técnicas y no existir condicionantddiftos.

Pero junto con el objetivo basico sefalado, estea dambién

persigue mostrar y delimitar un campo, la orgamimaadministrativa en
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general y sus problemas, en un estudio y analiss cpntribuya a
determinar como es la Administracion publica, exgonna parte de su
actuacion e, incluso, sefialar o descubrir en akymcasiones como debe
de actuarse; por ello ya se ha dicho que no nomos en un campo
exclusivamente juridico sino también de la Ciert@ala Administracion.
En esta intencidon de determinar principios de aodmase considera que
puede ser util la exposicion de como se adoptaddasiones en materia
organizativa, estimando que el lector puede condarerl alcance del
problema de estas decisiones, simplemente recavd&ndrariedad de
opciones organizativas o tipos de organizacionsgugcaban de exponer en
el capitulo anterior y, en concreto, por ejempocdmplejidad y vaguedad

con gue se presenta la organizacion personificada.

Tampoco nos va a resultar facil escoger la lingaogkva de la
cuestion que ahora abordamos, pero optamos, dadgagse han expuesto
en el Capitulo Il los principios basicos de laargacion administrativa
gue se recogen en el Derecho o en las leyes, podabaqui, no de modo
exhaustivo, las decisiones que el Derecho adoptatdmente, politicas y
juridicas y, después, partiendo de la figura detdicas publicas analizar
las decisiones administrativas, propiamente dictafas ellas en cuanto
que afecten a la organizacion de las Administraasgoiblicas Es cierto,
sin embargo, que al contemplar las decisiones dueeeecho realiza
directamente, se incide en la organizacion propmendicha ya que ésta
viene establecida por él, por lo que el Capituladwbién se hara presente

ahora.

Conviene, no obstante, antes de afrontar este seftalar que el
concepto de organizacion que ahora se nos presaiiee todo, desde el

momento que lo ligamos al de las politicas publigaso sélo a las
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decisiones propiamente administrativas, desbomarmente lo estructural
y se amplia hasta identificarse también con lasdsrde gestion y con
cualquier actividad adoptada con el fin de haceraefel Derecho y la
Politica. Organizacion y Administracion se nos id@an pues en este
punto sin poder remediarlo y esta identificacidripamar parte de aquella
otra mas amplia de Derecho y Politica, nos hacepoemsible la ya
sefalada identificacion entre Derecho y Organizaclero en esta, en
definitiva, conexién entre Derecho, Politica y Qrigacién resulta forzoso
gue se analicen decisiones normativas que maroas ¥i actividades de
los poderes publicos y que han de ser tenidas amtaupor las
Administraciones publicas a la hora de tomar deses de organizacion o
en general; de tal manera que esas decisioneEa®t juridicas, de corte
finalista, condicionan la organizacién y, por ekdm cierto modo, han de
considerarse organizativas, aun cuando no propougdipo concreto de
organizaciéon y pospongan la decision concreta. Ibktamte, insistimos en
que condicionan la organizacion, pero de tal margpra si bien no
establecen la organizacion concreta correspondishfgermiten controlar
si, una vez adoptada una, ésta es correcta confaraieance y contenido
de la decisién normativa. Es cierto que al aboegdtas decisiones politicas
y juridicas se puede considerar que confundimosganizacion social y la
politica con la administrativa, pero la realidad @se simplemente
consideramos que es necesario reflexionar sobees elcisiones para
comprender de modo mas adecuado el proceso deisgoterespecto de la
organizacion administrativa propiamente dicha. Ealidad, de toda
decision de la Administracion publica, quiza cors#édvedad de los actos
administrativos, en su perspectiva juridica, y ®trespecificamente

técnicos.
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Una vez mas el objeto de nuestro estudio evidanw@abuena serie
de coincidencias, contradicciones y paradojas eue| fondo, constituyen
la esencia del problema y la dificultad de su maato y enfoque.
También, por esta causa, en este capitulo se amadig decisiones que el
Derecho ha tomado que condicionan a su vez Iaidacie organizacion
propiamente dicha. Parte de estas decisiones Hancensideradas en el
Capitulo 1l como principios juridicos de la orgaation y como limites a
la misma y a ello nos ha forzado la consideracidarctrthal y
jurisprudencial de la organizacion como una potesdiacrecional o como
algo metajuridico; pero ahora el punto de vistangaes el de esta
separacion entre derecho y organizacion como yaseefialado, sino que
ya estamos en la via de su identificacion o presembricada, la cual ya

se nos ha mostrado en el capitulo inmediatametee@n

En realidad, al mostrar las cuestiones de la ozgamin tan
vinculadas a la Politica, el Derecho y la Admimistdon y partir en el
analisis de las decisiones de organizacion propitenelichas de las
politicas publicas como referencia, se esta ofnelcieun concepto muy
amplio de la organizacion que acaba comprendieadio ios principios,
como las reglas, como los procedimientos, comataietura y los medios
O recursos necesarios, si bien como es logico nabsedan todas estas
cuestiones en detalle. Ahi radica la dificultad rdeestro trabajo y la
complejidad que ofrecemos, pues hay que mostrantsua y necesaria
relacion a la hora de administrar y organizar, entido amplio, las

Administraciones publicas.
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1.- LAS DECISIONES DE ORGANIZACION POR NORMA
JURIDICA.

La afirmacion antes realizada respecto de la angptiel concepto o
idea de la organizacion nos plantea de inmediafbesudeben de ser las
decisiones que abordemos en este punto y, en piungar, hay que
establecer que no vamos a repetir lo que comoipiaiscy limites de la
organizacion administrativa ha sido analizado édaglitulo Ill, pero si hay
gue insistir en que estos principios y limites ¢titungen decisiones en
materia de organizacion y que han de ser tenidoxuemta por los
administradores publicos en el momento de organ2areste modo se
convierten, también, automaticamente, en materia agaigado
conocimiento para el profesional de la Administbagbublica. Por ello, lo
antedicho, aunque tratando de no repetirnos, mofis@ que no tengamos
ahora que volver a hacer referencia directa a dighcipios, pues, en
muchos casos hemos visto que se presentan muclalsl€on caracter
alternativo, de modo que en realidad el legislada@l, constitucionalista en
su caso, s6lo han decidido la manifestacion dexsteacia y obligada
consideracion, pero sin explicar en qué casos etogrcabe aplicar un
principio o cuando su contrario, lo que, en ciartodo, significa que su
alcance no esta determinado por la norma y quedta decision del
administrador, sin perjuicio de que cada principi@ sido objeto de

exégesis por la doctrina y la jurisprudencia.

Asi ocurre, por ejemplo, y sobre todo en la api@acde principios
constitucionales tales como el de jerarquia y degsale&acion, o entre éste
y la mera desconcentracion y en toda la considarade los diferentes
tipos de personas juridicas, o, también, el eqiadlientre principios como

el de jerarquia frente a la imparcialidad u objddd y sometimiento a
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derecho o el alcance de la direccion que a losegais corresponde sobre
las respectivas Administraciones publicas. Cuestiogue en su mayor

parte ya se han abordado.

Sin perjuicio de estas cuestiones y de sus posdriéhsis, en este
punto hay que abordar una cuestion mas generah esna de cuales son
las que podemos considerar como decisiones org@az@ue competen a
la norma o al legislador o que se han adoptadatdimeente por ellos, y
gue condicionan toda la actuacion posterior de@tganizaciones politicas
y administrativas y que, segun el rango de la nogua las adopte,
condicionan igualmente al legislador de ambitosdemamientos inferiores
0 subordinados. La primera y gran decision que afecta es la
determinacién de lo que es competencia de las Adiraniones publicas,
cuestion que afecta a aspectos politicos fundatesngaque no se traduce
en una sola manifestacion normativa, sino que getmlle muchas

declaraciones constitucionales y legislativas.

Por ello, en el punto siguiente vamos a tratar gpomer las
decisiones que la Constitucion Espafiola adopta cpmedicionan la
organizacion, las que son organizativas en si nagngue afectan al resto

de decisiones en la materia.
1.1,- Decisiones constitucionales

La Constitucion espafiola recoge, como es l6gisodéisiones mas
importantes y basicas sobre el Estado espafiol glsmentos constitutivos
y que, por tanto, son fundamento de toda su orgeidiz y de los
principios que rigen en él y en ella. Tales deassconstitucionales, sin

perjuicio de ser interpretables en su alcance wci@h mutua, ya
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determinan y condicionan las decisiones derivadasnotidas a ordenes
organizativos y juridicos menores y subordinadog, g ven sujetos a lo
dispuesto en el articulo 9 de la Constitucion. Hgsede olvidar que al
reconocer la Constitucion una serie de derechdssdespafioles también
marca o indica el establecimiento de unas oblig@so para las
instituciones del Estado y la necesidad del estabiento de actuaciones
para su efectividad, las cuales se realizan teniemd cuenta a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridicomo sefiala el citado
articulo 9. Estas decisiones constitucionales ewvaii u obligan a
decisiones del legislador, del gobernante, del adinador y de los jueces,
dirigidas a su efectividad y realidad factica. Tathoproceso complejo para
la eficacia citada, pero claro en su sentido obilasal y juridico, que

revela, una vez mas, la conexion entre Derechaygnizacion, pero esta
vez para revelar a la segunda como instrumentdidace del primero,

pero que, a su vez, forma parte de la conexidneeRwlitica y

Administracion y del proceso de eficacia de la prian

Desde esta perspectiva, sin dejar de consideraorkenido del
Predmbulo de la Constitucion, quiza la primera featacion importante
de la misma venga dada en el punto 1 de su artl€uwoando dic&spaina
se constituye en un Estado social y democraticDatecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridecolibertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politictNadie puede dudar de que esta
declaracién contiene decisiones organizativas igigas de primer orden
gue, forzosamente, han de obligar al resto dertgm@aciones que forman
el Estado espafiol. Las calificaciones del Estaqmafed como social,
democratico y de Derecho ya determinan unas fodaasganizacion que
han de ajustarse a dichos caracteres. Sobre @siErgmanifestacion, sin

perjuicio del analisis de otras concretas, vambasar nuestros siguientes
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puntos y lo haremos tratando diferenciadamente sthdé social y el
Estado democratico de Derecho, aun cuando el lartimantiene una

expresion unica o unitaria.
A) El caracter social del Estad®.

La primera reflexion que plantea la expresion dadtssocial es una
contraposicién o antinomia con respecto a la dadesliberal lo que desde
nuestra perspectiva de analisis de la Administragitblica en sus aspectos
juridicos, de actividad y de organizacion, detearguie el Estado espafiol
se configura como interviniente en la configuracitinla sociedad, o de
interventor en la misma, y se propugna como undéstie bienestar e,
incluso, de justicia material, lo que supone, emggio una mayor
actividad de las Administraciones publicas y un onagesarrollo de su
organizacion, lo que también, a su vez, determmaammayor importancia,
repercusion y presencia de las decisiones de lairAstnacion publica en
general y de aquellas otras decisiones que desperspectiva politica y
juridica le afectan. En definitiva, las Administi@tes publicas tienen
desde la perspectiva de un Estado social una maymrrtancia y una
consideracion diferente que desde el llamado Edifael@l y a su actividad
se le otorga un alcance y sentido distinto, ya ejugervicio publico y la
prestacion social tienen mayor entidad, lo quermpe en las formas de

organizacion y estructuras administrativas. Perd, dspy que matizar que

180 i bien Ia literatura sobre el Estado social y denditico de Derecho es abundante, en el
enfoque politico o de comentarios a la Constitugdede verse el Tomo | de |@mentarios a la
Constitucién Espafiola de 1978bra dirigida porAlzaga Villamil, Oscar, Op. cit.; p. 109 y ss o0 en
Cometarios a la Constituciéde Garrido Falla, F; Op. cit, p.23 y ss. Desde la perspectiva jurigicke
Administracion publica que preside esta obra semé@nda la lectura dérincipios de Derecho
Administrativo. Vol. Ide Santamaria Pastor, J.AOp. cit. p. 107 y ss.. También, desde esta peiigpec
de sumo interés son los capitulos I, Il y Il dé&hnual de Derecho administrativo. Vol. dle Parejo
Alfonso, L. Op. cit. De este mismo autor existe un trabajeeifigamente dedicado al tenta: Estado
Social y la Administracion Puablica. Los postuladsenciales de la Reforma AdministratiGentro de
Estudios Constitucionales 1983.
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el alcance social del Estado que ahora tratamomsatea con las otras
expresiones unidas de “democréatico y de Derechahecdecir que

reduciendo el impacto que implica aquel conceptsadeal.

La consecuencia en lo organizativo es evidentes,pc@no mas
adelante veremos, al conectar nuestro trabajo aowmukstion de las
politicas publicas, no es lo mismo la organizace&m un Estado que
mantiene posiciones no intervencionistas o libsergee en uno que se
proclama social, pues supone la diferencia qudeegistre una actividad
coactiva y de defensa de los derechos fundamentadabjetivos, clasica
actividad burocratica segun el modelo de Weber,ng actividad de
servicio publico o prestacional o de las denomisaplaliticas publicas

operativa¥*.

Pero, tampoco, puede dejar de considerarse qué pase de un
régimen liberal o de derecho comin, como nos pharde modelo
anglosajon de sometimiento del Estado al Derechoeyya fue objeto de
reflexion en el Capitulo | de esta obra, a un régiro sistema de Derecho
administrativo, tiene mucho que ver la necesatennencion del Estado en
el orden social y, por tanto, en régimen exorbgadé dicho derecho
comun. El Derecho administrativo, pues, es elimsénto definidor de los
limites de los derechos individuales en beneficed drden social y
colectivo y el elemento de regulacion de la orgacitm de los servicios
publicos y prestaciones a favor de la sociedad sudformas de gestion y,
en su caso, participacion de los ciudadanos. Essadal y Derecho

administrativo muestran una evidente conexion.i&i,kes evidente que la

161 Respecto a la idea o concepto de las politicasatipas frente al de las denominadas

prescriptivas, véaseBaena del Alcazar, M. Curso de Ciencia de la Administraciod® Edicién
reformada; p. 267 y ss.
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doctrina, segun los casos, nos muestra unas vieasgexto que de defensa
de los intereses publicos tiene el Derecho admatigd cuando se destaca
el aspecto social o, por el contrario, en otragspkecto de garantia de las
libertades y derechos individuales frente al podstatal, cuando se
pretende la defensa del individuo frente al Estadbsometimiento de éste

a Derecho.

Tampoco se puede perder de vista en esta configardel Estado
social y del mayor intervencionismo que, en su earjgesta el propio
liberalismo, pues si bien se propugna la no intesid del Estado, lo es
como sujeto econdmico directo, pero no en el sentid que deje de
intervenir para garantizar el ejercicio privaddateactividades econémicas
por los particulares colaborando en el progresm \aeriqueza, lo que
acaba, paradojicamente, favoreciendo el crecimidatta Administracion

publica y su organizacidéf.

También, se nos manifiesta que si bien la orgaidizac
administrativa publica se incrementa, el hecho de se intervenga en
campos econdémicos y en prestacion de actividadeduso como
verdadero empresario, que en el modelo liberabasideran de iniciativa
privada, determina que en estas actividades seopgap formas de
organizacion y gestion similares a las de derechieago o, incluso,
regidas por él. Una aparente paradoja mas, queeegluimpacto de la
publificacion que el Estado social puede acarréaro que evidencia que
la decision constitucional esta sujeta a interpretees y desarrollos del

legislador que pueden variar, sin que por ello feeta al concepto de

162 Esta situacion y paradoja se describe claramem@g@ena del Alcazar. M en Curso de
Ciencia de la Administraciér? edicion reformada; Op. cit., pp. 95 a 97 y $G&. También se refleja
por Parejo Alfonso, L., enManual de Derecho Administrativo. Vol.Qp. cit. p.10y ss
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Estado social, dependientes en cierto modo delimtanl de aquél y del
sistema democratico de su decisién. Lo que nodie@oner de relieve que
en esta definicion legal, el Gobierno de turnaaséds de sus propuestas, y
la Administracion publica jugaran un papel eseneal la proyeccion
normativa y decision correspondiente. Decision goepuede dejar de

considerase como organizativa.

Por las razones antes apuntadas y por el analisiem su momento
se tiene que realizar del modelo burocratico, hag destacar que este
incremento de la organizacion administrativa, iggliambién el aumento
del nimero de personas que trabajan para las Astnaiciones publicas y
nos revela la existencia de un Estado empleadaidp segun cual sea el
modelo citado, determina o puede determinar uerastde poder también
diferente que afecte o pueda afectar al caractaeodeético y de Derecho o

no del Estado correspondiente.

De otro lado, el alcance de la configuracién deads espafiol como
social, estimo que debe de valorarse mediante &isendel resto de la
Constitucion, pero en particular, a nuestro efect@ste capitulo, teniendo
en cuenta el contenido del Capitulo Il del Tituilde aquélla, el cual se
ocupa de los principios rectores de la politicaasdgcecondmica, que, a su
vez, evidencian la conexion entre lo social y lorgemico, pero que frente
a los derechos fundamentales y libertades pubtieata Seccion 12 del
Capitulo II, conforme al articulo 53.3 de la Constion, sélo informan la
legislacion positiva, la practica judicial y la aation de los poderes
publicas ysoOlo podran ser alegados ante la Jurisdicci@mdinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyeSituacion legal esta que nos
coloca de nuevo ante cuestiones relacionadas calistiacion que nos

ocupa entre Derecho y organizacion, pero mas atm lande si estos
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principios rectores constituyen derecho o no, plaegealidad de la
expresion constitucional subrayada, la cuestionca@ague plantea, en el
fondo, es qué pasa si el legislador no desarrtijlana de estos principios,
ya que la consecuencia es que su alegacion nodesf@ctos juridicos o
que en realidad el principio constitucional noaelérecho efectivo sino un
mero desideratum. Pero, en segundo término, tangdédriea la cuestion
de qué pasa si, aun habiendo el legislador dekatookl principio, no se
establece la organizacion capaz de hacerlo efe®iwoello, consideramos
que en lo social el derecho adquiere matices difesey que la
organizaciéon también juega un papel preponderanta eficacia material
y juridica. También, la cuestién de distinguir entd hecho de que unos
principios informen al legislador, a los jueceslgapoderes publicos, pero
que solo puedan ser alegados si una ley los déaamos plantea una
distincion entre fuente de derecho y derecho efecén una situacion de
marcado positivismo, sin entrar en la cuestionigede de los principios
que regula el Capitulo Il del Titulo | constituoed no son mas que parte
del contenido de los derechos fundamentales ytdides publicas del
Capitulo 11, contenido que se manifiesta ahora cammaaderos fines y

politicas publicas a desarrollar o hacer efectivas.

Analizar cada uno de los articulos y principios teaidos en el
mencionado Capitulo Il antes citado, desbordariabgto concreto de
esta obra y nos desviaria del mismo. Por ello, lsimgnte basta con
sefalar que conforme a él las Administracionesigarl tienen unos fines,
una actividad y una organizacion que estableceraempos tan variados,
como la familia; el progreso social y econémicatrilbucion equitativa de
la renta; el pleno empleo; Seguridad Social; ladsadl deporte; la cultura;
la ciencia y la investigacion; el medio ambiengeuytilizacion racional de

de los recursos naturales y la solidaridad colartipatrimonio historico,
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cultural y artistico; vivienda; tercera edad; deterde consumidores y
usuarios; etc. Imaginar o decidir la organizaciorlas organizaciones
destinadas a la eficacia de estos principios esatdel legislador, pero
basicamente de los administradores publicos, unae&dian convertido en
leyes, fines y politicas publicas concretas; sird@ede vista que aun no
siendo leyinformaran, segin mandato constitucional, la actuacion de los
poderes publicos y, por tanto, de los citados adtnawores, que al
organizar o decidir han de tenerlos en cuenta. rRogeresumir que la
Constitucion decide que decidamos, valga la reduidateniéndolos en
cuenta. Una situacion compleja que nos revela,\eesula complejidad de
la actuacion de los directivos publicos y admiadtres superiores,
conforme al andlisis que de su actividad hemoszestd en el Capitulo

anterior.

Desde nuestra perspectiva, estas son las cuestjoaems plantea la
idea del Estado social, pero que en la Constitupgnmanece unida a la
del Estado democratico y de Derecho, por lo qguegoayanalizar esta idea,

de nuevo desde el objeto y finalidad de esta obra.
B) El Estado democratico de Derecho.

Al hacer referencia al Estado social en el apartaderior, en cierto
modo, se ha puesto de manifiesto que es una evnldel Estado liberal y
lo exponemos, por la razén de que la expresiontitecisnal “un Estado
social” aparece unida a la de “Estado democratide Yerecho”, con lo
que hay que estimar que se quiere reflejar que asacter social v,
consecuentemente, interventor en la sociedad Felldimite en su
sometimiento al Derecho y las formas democratieagjercicio del poder y

configuracion de aquél. Lo que supone, en defmitia conexién del
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Estado social con los origenes y raices en el &sitaeral o con el Estado
de Derecho como manifestacion de la division deepexrly de la distinta
intervencién de cada poder respecto del Derechocgosifiguracion y

eficacia. La antinomia parece, pues, superarse esirealiza esta
interpretacion. Pero al mismo tiempo, el sometitaes Derecho no es
solamente el limite del Estado frente a los derechdibertades de los
ciudadanos sino que, desde el punto de vista qué ramp preocupa,
aparece como un factor organizativo y decisionalgye el Derecho se
convierte en la referencia basica de las decisiopefiticas vy

administrativas y de la fijacion de estructurastiinciones, procedimientos

y principios.

En algin momento anterior ya hemos hecho refereactpie el
término Derecho con mayuscula, le otorga un semtidplio, superador no
solo del concepto de derecho subjetivo sino, tambd&l positivismo,
comprendiendo en consecuencia no solo las nornas, también los
principios superiores 0 generales. La Constituci@aliza bastantes
referencias y asi no sélo lo hace respecto delddereon mayudscula, sino
que en el Preambulo considera a la propia Conslitug a las leyes en
expresion que las manifiesta como normas y Dergcharoclama la

voluntad deconsolidar un Estado de Derecho que asequre elnmpe |a

ley como expresion de la voluntad populdtas adelante en el articulo 1°,
tras la referencia a la constitucion de un Estamwaky democratico de
Derecho, se refiere a su ordenamiento juridicojua le atribuye unos
valores superiores como: la libertad, la justi@agualdad y el pluralismo
politico, que efectivamente son elementos constitsitdel Derecho y la
democracia. De nuevo el articulo 9 se refiere @dastitucion y akesto

del ordenamiento juridicdo que manifiesta tal caracter de la primera, y a

ambos somete a todos los poderes publicos y, parda tercero, garantiza
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el principio de legalidad, la jerarquia normatiwaprohibela arbitrariedad
de aquéllos. Del articulo 103 y del sometimienpbeno de la
Administracion a la ley y el Derecho ya se han bediltiples referencias

y comentarios.

Todo ello, reiteramos sitda al Derecho como un etgmnuclear en
el sistema y con él de toda institucion y organacencargada de su
configuracion, interpretacion y efectividad y, eonsecuencia, de las
Administraciones publicas, a su vez, como primemelnto en el sistema,
sin perjuicio de la accion parlamentaria y de golme sin perjuicio,
también, del papel que se otorga a la jurisprudemr tanto, respecto del
Estado de Derecho y el imperio de la ley, hay quergler, en principio,
que la Constitucion se refiere a la ley como aaftgmentario y no tanto al
reglamento administrativo, pero no por ello ésja de ser Derecho, segin
casos y contenidos, tal como ya se vio al inicicegi&a obraTambién la
Administracion publica adquiere protagonismo, perglos derechos
subjetivos y los colectivos o los intereses pulliee hacen efectivos
mediante las acciones administrativas, basicamesitdjen éstas sean
consecuencia de decisiones politicas previas dgaen formalmente por
politicos. Es decir, la Administracion publica os l&dministraciones
publicas son instrumento, medio y garantia de itzaeih del Derecho en

general.

Pero con la referencia a la actividad parlamentatés instituciones
gue intervienen en la configuracion del Derechdreclas que se hallan los
gobiernos y las Administraciones publicas, comaepdel Estado, hay que
entrar a analizar el término democratico que las@ution manifiesta
referido al Estado y al Derecho. Por ello, partdadeoctrina vincula el

citado caracter democratico con la expresion deambulo antes citada
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que se refiere a la lesomo expresion de la voluntad popufarPor esta
circunstancia de referencia a la voluntad popu&ailgy se nos muestra
como obra del poder parlamentario, porque en syoosition es donde
juega con mayor claridad y de modo mas directo rghcipio de
participacion ciudadana a través de los procedimgerelectorales de
designacion de sus representantes, sin perjuiciots procedimientos
mas directos de participacion, como es el caso ae decisiones
refrendadas. A su vez, formalmente, el procediroigairlamentario, pues,
se configura como democratico. En resumen, y dasedar la repercusion
respecto de la Administracién publica y su orgaci@ag la participacion
ciudadana en la configuracién del Derecho se ptassmo el principal
elemento constitutivo de “lo democratico” y estemg@pio de participacion
es el que se traslada como procedimiento tambidicable en las
Administraciones publicas, o que dados los otrosicpios que la
caracterizan como poder ejecutivo, repercute nde@sante en su
organizacion y, sobre todo, en sus procedimieytds, mas importante, no
tanto en la gestibn como en la adopcion de lassie@s politicas y
administrativas. Se evidencia, que si las decisiomportantes se adoptan
por los cargos politicos y por los gobiernos, canintervencion de la
Administracion publica y sus funcionarios, existefactor principalmente
politico respecto de aquéllas y, a su vez, es aspecto politico y
configurador, mas que ejecutivo, el que puede moauy requerir de
procedimientos democraticos y participativos. Laarentre participacion
y legitimacion de la accion politica y administvatiaparece asi reflejada

indeleblemente en la doctrina actual, en cuanpatticipacion se presenta

163 Garrido Falla, F. Comentarios a la Constitucio®p. cit. p. 28
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como elemento procedimental y democratico queitadd aceptacion de

las decisiones por sus destinatdfibs

Este principio democratico de la participacionpgecisamente, en la
Administracion o en las Administraciones publicasnde se presenta
también con mayores reservas, pues, inicialmentenocya hemos
indicado, se predica de la actividad legislativa parlamentaria,
comprendiendo en la primera la potestad reglamentarrespondiente al
Gobierno, pero no de la Administracion propiametitha, constituyendo
referencia general al efecto la de la Escuela @nad/iy Kelsen como su
maximo representante. Se muestra ello acorde amltoya manifestado
en esta obra respecto del reglamento y su camaten la diferencia y

conexién entre lo politico y lo administrativo.

Se nos manifiesta en esta aplicacion de lo demoaréa las
Administraciones publicas que Politica, Derechodymistracion forman
un circulo cerrado evidente, pero el Derecho, camda dicho, es un
elemento nuclear en el sistema, porque constitaffermalizacion de las
politicas publicas, que a su vez son las decisigga@fticas que se
consideran como fines concretos a cumplir, y que, wez decididas y
formalizadas, constituyen Derecho y obligan a tddespoderes publicos
en virtud de lo dispuesto o previsto en el artiGulbde la Constitucion y a
la Administracion también en virtud del 103.1. Psrcel Derecho es el
elemento nuclear del sistema, en cuya configura@brprincipio de
participacion se hace evidente, la Administracién psesenta como el

primer medio de su eficacia y realidad practica,bign sea con el

164 Esta es una de las principales cuestiones queahmor ejemploHabermasen su obra, ya

citada,Facticidad y validez: Sobre el derecho y el Estddmocratico de derecho en términos de teoria
del discursgsi bien en la actualidad es toda la doctrinaitipal juridica y administrativa la que destaca
esta condicidn legitimante de la denominada pagibdn ciudadana.



-Juricidad y Organizacién por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

consiguiente impulso, control y direccion polititln circulo formalmente
perfecto que se cierra, en el orden juridico, medial control judicial que
establece el articulo 106 de la potestad reglamanyade la actuacion
administrativa. Por todo ello, el Estado de Derethplica, aunque no
guste en muchos casos, un predominio 0 una nededaaplicacion de
técnicas juridicas en los procesos politicos y athtnativos y, por tanto,
una necesaria aplicacion e interpretacion del Der@or los funcionarios
publicos y esta aplicacion e interpretacion es u@ ¢gs otorga dicho
caracter y no el de meros empleados; es la prififigngion publica”, la
clasica, la del modelo burocratico de Weber. Pambten la valoracion de
la viabilidad de las politicas publicas, que va & de la consideracion
juridica, es una funcién pulblica, porque determioda una serie de
funciones que prevén la ejecucion de aquéllas ykedios necesarios para
ello, pero a realizar por los altos funcionariog @onstituyen el nivel de

conexion entre Politica y Administracion.

Porque estas funciones antes resefiadas son pybligsrcerse en
beneficio de todos o de la sociedad y no de lokiqus, es por lo que el
citado articulo 103, no sélo considera que la Adstiacion Publica sirve
con objetividad los intereses generalesino también de acuerdo con el
principio deeficacia y con sometimiento pleno a la ley y al Decha
Servicios estos que matizan el alcance del prioaii@ jerarquia, al que
también se somete la Administracion, en cuantorésigiede ser contrario
a la ley y al Derecho, ni a la eficacia, y en caasitel superior jerarquico
del funcionario publico es un politico, no espasialen la materia de que
se trate, no puede realizar 6rdenes en el serditiicb, ni afectar a la
garantia que constitucionalmente es la funcionigaitorrespondiente, tal
como venimos insistiendo en esta obra. Por todimJafuncion publica es

poder, técnico, pero poder, y solo discutible témmente y en Derecho, sin
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perjuicio de que si al politico corresponde deciltirhaga como estime
procedente.

Y todo ello se afirma en virtud de que precisamdataloctrina
administrativista, principalmente, al tratar de lAdministracion
democratica o de la aplicacién del principio dedemocracia a las
Administraciones publicas, o que hace es evidentis aspectos
estructurales y organizativos de la Administrag@blica, manifestando el
caracter subordinado de la Administracion, la diit que corresponde a
los gobiernos, el principio de jerarquia, el pnei de objetividad, el
principio de autonomia e, incluso, el sefaladoadealrticipacion. Y es en
la explicacion de estos principios, en el Capitlilale esta obra, donde
hemos realizado los matices suficientes para resalalcance, conexiones
y limitaciones, en especial para evidenciar elatarade poder de la propia
Administracion publica, por lo que, desde nuestispectiva, este caracter
de poder y el alcance del mismo forma parte délatar democratico del
Estado y no un de un principio de autoridad caducdtste caracter
democratico de las Administraciones publicas ndiexcto, sino derivado

del Derecho, de la Constitucion y de la ley.

Desde el punto de vista de este capitulo, puda, Administracion
publica constituye el poder que hemos venido dascido y a su
organizacion corresponde el papel que le atribwyeConstitucion y
nosotros referimos, su participacion en las demesomas importantes
politicas y administrativas, resulta esencial yoacsiendo parte del sistema
democratico, aunque la legitimacién de las Admia@bnes publicas no
parta, salvo al conformarse también constituciorabe, de
procedimientos directos de participacion ciudadana del Derecho como

expresion de la voluntad popular y elemento estratty organizativo
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basico. Si la Administracién no participa, las gdil@s formales y juridicas
del sistema se rompen y con ellas la configuragidaeterminacion del
interés general queda coja. Y esta participacionladédministracion
publica en la decision, equilibra la participacidndadana que lo es de
multiples intereses, incluso encontrados, y lo leac#s casos concretos y
mediante la aplicacion de la objetividad que supoterpretar el interés
general como resultado de la observacion del dereshstituido por la ley
como la citada voluntad popular y como decisiéultado de la valoraciéon
de los diferentes intereses que ante la Adminisinase han manifestado
en el procedimiento participativo y la prevalenerare ellos. Y en esa
interpretacion suele, inevitablemente, estar intplicina interpretacion

mas, la del Derecho o normativa correspondiente.

C) La organizacion territorial del Estado. El sistea constitucional

de reparto de competencias.

Realizada la reflexion inicial y general sobre eldelo de Estado
espafiol y su repercusiéon en la organizaciéon deAkhsinistraciones
publicas, resulta que en toda la Constitucion puegldstir preceptos y
principios que, como ya se ha reflejado, influyansa organizacion y, de
un modo u otro, nos referiremos a ellos; pero esidable que si nos
hemos de referir a una decisibn que directamentctafa las
Administraciones publicas, hemos de empezar ppolémico Titulo VIII
de aquélla, que se corresponde con la organizaeréitorial del Estado,
gue es el que determina la existencia de distidasinistraciones publicas
de base territorial y todo un sistema complejoeggarto de competencias
gue es y ha sido punto clave de la actividad paliispafiola desde 1978
hasta la fecha. Esta cuestion sera objeto de tietgomen este punto y se

hara sobre las bases formales que la caractepgeames indudable que no
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serd posible escapar a los comentarios valoratiebsistema. Lo que es
indudable, también, es que la decision, si biereere a la organizacion
del Estado, lo es respecto de la Administracionligalib porque son

cuestiones inseparables; de modo que hay que @anahzqué manera las
bases formales influyen en la actividad de las Adbtriaciones publicas y
condicionan sus decisiones y, en definitiva, cuades sus aspectos

juridicos y organizativos.

Lo cierto es que hasta ahora en toda esta obrédh@mmes estado
refiriendo a las distintas Administraciones puldidaien de modo genérico,
bien aludiendo a cada una de ellas, pero, en bparia, partiendo del
supuesto de que el lector ya es conocedor de steegia y clases. Es,
pues, llegado este momento cuando surge la nedes&leeferirse a estas
distintas Administraciones publicas, porque su terida 0 Su
reconocimiento parte de una decision de la Cowsliti) a la cual hemos

calificado de organizativa o de organizacion.
a) Las diversas Administraciones publicas terriaes

La decision referida en la introduccion anteriong@alel articulo 137
de la Constitucion, el cual establece qeke Estado se organiza
territorialmente en municipios, en provincias y és Comunidades
Autonomas que se constituyan. Todas estas entidgdes de autonomia
para la gestion de sus respectivos interes®. se refiere, pues,
directamente a las diferentes Administracionesipadl sino que parte del
Estado y de como se organiza territorialmente,Ue determina que la
organizacién o entidades a que se refiere sontabd&gnismo y no otra
cosa. Y esta afirmacion que, desde la lectura @eicranado precepto, es

una obviedad, se realiza para poner de relievdagugecisiones politicas y
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administrativas que tomen las personas juridicasorganizaciones

territoriales, que segun la Constitucion formarEstado, son decisiones
que pueden afectar al todo o sélo a una parte\etio tiene que constituir
una prevision constitucional y el establecimiendoud sistema congruente
para que la decision de una parte no afecte al yodae si lo hace se
examine su procedencia. El sistema requiere poempdamente, de una
decision en el orden competencial que correspondada componente

territorial del Estado, por lo que mas adelantew@s este sistema.

Ya en este articulo 137 queda fijado el limite ¢x@sie las decisiones
de cada una de las entidades que cita y que varstittido por el &mbito
de sus respectivos intereses; el cual se compiatos articulos 138 y 139
en cuanto se refieren al principio de solidaridadl yde igualdad. Estos
limites no los hemos analizado directamente erapitGlo Il ya que en él
predominaba la perspectiva de la organizacion emisma y aqui, al
contemplar la decisién, el acento se sitla en kvidad politica y
administrativa, sin perjuicio de que, como se haifeatado al principio, la
organizacion queda afectada también por los piogigue afectan a la
actividad; en definitiva porque todo ello viene e ©erecho y éste
condiciona por completo a las Administraciones jgally les obliga. Por
ello, al objeto del capitulo que ahora se desarrglirespecto de cada
Administracion publica y sus decisiones resultamjaguna decision de las
distintas Administraciones publicas o entidades cumponen el Estado
segun el articulo 137, puede segun el 138 quelrantaalizacion efectiva
del principio de solidaridad consagrado en el aiti@ de la Constitucion,
debiendo el Estado velar por su efectividad y, adgnvelar por el
establecimiento de un equilibrio econdmico, adecugdusto entre las
diversas partes del territorio espariol; insistieadt® articulo, en su punto

2, en el hecho de quas diferencias entre los Estatutos de las disinta
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Comunidades Auténomas no podran implicar, en ningaso, privilegios

econdmicos o sociales.

Por su parte, el articulo 139, tras sefalar questdds espafioles
tienen los mismos derechos y obligaciones en ciglgarte del territorio
del Estado, nos dice quenguna autoridad podra adoptar medidas que
directa o indirectamente obstaculicen la libertace circulacion vy
establecimiento de las personas y la libre circidacde bienes en todo el

territorio espanol.

En resumen, ninguna de las entidades comprendidas articulo
137 de la Constitucién puede organizarse o debtidinas organizativas
que afecten a los principios sefialados. Todo allolg sencilla razon de
gue excederian de su propio o respectivo ambiiatdeeses para afectar a
los del conjunto del Estado.

Cualquier decision de las Administraciones publidalse considerar
estos limites y principios y los que se establereorden a la organizacion
administrativa también. Debiendo reiterar ahora cuendo nos referimos
a la organizacion no lo hacemos solo al hechoastal organico de cada
Administracion, sino a un hecho mas amplio que genge la actividad,
los procedimientos vy, claro es, al final, el Demecha dicotomia entre
Derecho y Organizacion, desde estos aspectos gseya basicos

desaparece, como venimos observando y recalcana@pentemente.

Como deciamos al inicio de este punto, en estésublr$ no se
determinan directamente las diferentes Adminisbraes publicas que
constituyen territorialmente el Estado, su espeanion se realiza a traves

del Titulo IV de la Constitucion, por lo que seiged a la Administracion
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del Estado, sin perjuicio de los principios comunastodas las
Administraciones que contiene, y en los capituleguado y tercero del
Titulo VIl respecto de la Administracion Local y das Comunidades
Auténomas. Sin perjuicio del articulo 149 en cuantas competencias del

Estado y, por tanto de su Administracion.

Tres Administraciones publicas, resultan de estajuoto de
preceptos, la Administracion del Estado, la Localag Comunidades
Autonomas. La Local comprensiva de municipios yvmpaas. Pero
conviene recordar que tanto estos municipios Yy ipomms como las
Comunidades Autonomas se califican de entidadeémantas; autonomia

limitada ala gestion de sus respectivos intereses

De lo analizado y del articulo 137, dos cuestioc@sceptuales se
nos presentan que ayudan a comprender el sistemndrata de los
conceptos de entidad y de autonomia que califiaanracipios, provincias
y Comunidades Auténomas. El segundo de estos cscepl de
autonomia, desde sus acepciones gramaticalesextdodal Diccionario de
la Lengua Espafiola de la Real Academia, nos otdogaideas una mas
politica que la otra. La mas politica, es la quecsgesponde con la
definicion que dice que la autonomia equivalestado y condicion del
pueblo que goza de entera independencia politigae no coincide con el
concepto juridico que desde la aparicion de las Ubitlades Autonomas
se produce, ni con la concepcion que se otorgddim entes locales, ni con
el que nos ofrece el Titulo VIII qgue ahora es abp nuestra atencion. La
otra acepcidn define a la autonomia cqmetestad que dentro del Estado
pueden gozar municipios, provincias, regiones w®otentidades de él,
para regir intereses peculiares de su vida interiorediante normas y

organo de gobierno propipsdea coincidente con la que nos ofrece el
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repetido articulo 137 y que hemos subrayado y gtebkece el limite del
ambito de los intereses propios. Ambito que resulta conclusion,
elemento esencial para la adopcion de sus decisigpgmr cada
Administracion publica y para la valoracion jurialie constitucional de las
mismas. Desde esta perspectiva constitucional yridakla autonomia
implica subordinaciéon de unos ordenamientos jup&lisobre otros y no
independencia politica propiamente dicha, como krcen la primera
acepcion que coincide con la idea de nacionalidasl gj implica dicha

independencia.

Por lo que respecta al concepto de entidad, coavilmstacar los
matices que encierra frente a la simple o sola wleeoncepto de la
personalidad juridica y sobre todo por la conexi@énla misma con el
concepto de los organismos autbnomos ya examinadel ecapitulo
anterior. Y ello para destacar que mientras dicinganismos se consideran
personas juridicas y también se les otorga autaosni personalidad es
otorgada, tiene fundamentos meramente organizatiwode eficacia,
mientras que al considerar a las Administraciondsdigas territoriales que
comprende el articulo 137 de la Constitucion comtidades se esta
expresando algo distinto y mas importante, se ttatantes o seres, que
natural y consecuentemente son personas, perogadase reconoce. Hay
pues una diferencia entre lo que se otorga, paetjaeto de otorgamiento
representa la dotacion del ser y lo que se recopocpie ya es. De nuevo,
el Diccionario de la Real Academia Espafiola dediagua nos proporciona
la idea que preside el concepto de “entidad”, Ho svando lo identifica
con ente o ser indicante de un elemento esencial, de ahi que sea
simplemente reconocido y que, por ejemplo, a lasl@ahes municipales se
les considerara como naturales; sino también cuaedde califica de

colectividad considerada como una unidamlea que manifiesta la
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existencia no solo del colectivo sino de unos @ges propios del mismo
gue se manifiestan unitariamente, por diversas nezo bien sea
geograficas, territoriales, historicas, etc. Pdp éa concepcién de la
entidad supera la de la personalidad juridica yuse a la de la
Administracion publica propiamente dicha con rafarydamento territorial

y poblacional.

En definitiva, las circunstancias que permitendasideracién como
entidad de una organizacion politico-administratisan las mismas que
circunscriben su autonomia a su propio ambito threses, sobrepasarlos
es sobrepasar la propia entidad para afectartel tds elemento sustancial

y organizativo, basico para la adopcion de cuaiqieeision.

Para finalizar, es l6gico que la decision de omgion del territorio
del Estado en tres clases de Administraciones gatbtierritoriales, dos de
las cuales comprenden diversas entidades, no sfdontdna una division
territorial sino que, forzosamente, conlleva unastridiucion de
competencias entre ellas, de acuerdo con los Hnitee, basicamente,
determinan su territorio, ambito correspondienténtireses y los intereses
del resto de las Administraciones. Por ello se hemmesario analizar lo
que, al objeto perseguido, representa el sistereparto de competencias

entre las diferentes Administraciones publicas.
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b) El sistema de reparto de las competencias elasedistintas
Administraciones public&S.

La necesidad de acudir constitucionalmente a establun sistema
de reparto de competencias, nace realmente dehaeicaento por la
Constitucion, en su articulo 2, del derecho de reutda de las
nacionalidades y regiones que la integran, de sangja y de la solidaridad
predicada entre todas ellas. Hecho que marca t@@mitia sustancial con
el pasado, en el que la determinacion de las campes de los entes
locales constituye simplemente una reserva de lteygue se mantiene
todavia en el Capitulo segundo del Titulo VIl dedio a la
Administracion Local, en cuanto el articulo 142n awando referido a las
Haciendas locales, manifiesta claramente que swusofues son las que le
atribuye la ley, sin que el mencionado Capitulodasmere o sefiale sus

ambitos materiales o competenciales.

185 Aun cuando en este trabajo no se pretende realizanalisis de todo el problema que abarca
el sistema de competencias entre el Estado y lasu@idades Autbnomas o la relacién entre sus
ordenamientos juridicos, sino, simplemente, su festaicion general al objeto de evidenciar su preaen
y papel en orden a las decisiones en las Admigistias publicas, resulta forzado hacer una refeaenc
bibliografica para el lector que quiera profundizar el tema. Asi, ademas, de los textos generales d
Derecho constitucional, Comentarios a la Constituc Tratados de Derecho Publico y de Derecho
administrativo, se ocupan mas especificamenta dedstion aqui tratada:

Argullol Murgadas, E. Los limites de la potestad legislativa de las Coisathes Autbnomas
en “La Constitucién espafiola y las Fuentes delatere Madrid 1979Balza Aguilera, J. y De Pablo
Contreras, P.El Derecho estatal como supletorio del Derecho age las Comunidades Autbnomas
REDA num. 55;Bassols y Coma, MLa distribucién de las competencias ejecutivaseclats distintas
organizaciones administrativadHomenaje Enterria 1V, p 3391 y s$Spsculluela Montaner, L La
determinacion constitucional de las competenciatadeComunidades Auténomda®AP num. 89, 1979;
Endemafio Aréstegui, J.M. La clausula de supletoriedad del derecho estatat. (449.3 de la
Constitucion)REDA num. 106; 2000Fernandez, T.R El sistema de distribucion de competencias entre
el Estado y las Comunidades AuténomBR&VL 201, 1979;Gomez Puente M.Supletoriedad del
Derecho estatal e inactividad del legislador autonido, REDA num. 98, 1998;asagabaster Herrarte,

I, Los principios de supletoriedadprevalenciadel Derecho estatal respecto del Derecho autonémic
Civitas Madrid 1991Parejo Alfonso, L, La prevalencia del Derecho estatal sobre el reglphsadrid
1981;Tajadura, J. La clausula de supletoriedad del Derecho estatapeeto del autonémic@iblioteca
Nueva, Madrid 2000Tomas y Valiente, F.El reparto competencial en la jurisprudencia delblinal
Constitucional Madrid 1998.
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Es por ello que el Capitulo Ill dedicado a las Comades
Autonomas es el que cobra importancia fundamesitaljue sea necesario
aqui analizar el proceso de su constitucion, simplemente que en él
juegan un importante papel las transferencias ibuaibn a aquéllas de
competencias hasta entonces propias de la Adnaiciétr central, bien a
través de sus Estatutos o bien por los procedinsede los articulos 150 y
151 de la Constitucion. Nos interesa realmenteistééraa de reparto de
competencias que establecen los articulos 148 y fihdamentalmente
este ultimo, pues es no solo el que determina daspetencias de la
Administracion del Estado, sino el que permite uheitear las de cada
Comunidad Auténoma en sus Estatutos y sus refocorasspondientes, ya
que el articulo 148. 2 prevé éstas mediante laiaoifph de competencias
dentro del marcoestablecido en el articulo 149 éste, en su punto 3,
atribuye a las Comunidades Autonomas todasriakerias no atribuidas
por la Constitucion al Estado. Lo que implica umpéejo sistema cuya
concrecion depende de la interpretacion y alcanme s otorgue a los
propios términos del articulo 149.1 y también delimites que se deducen
de los principios constitucionales de la solidatidanidad, igualdad,

ambito propio de intereses frente a interés geweramun, etc.

No vamos a detenernos en un analisis pormenoridadias materias
que considera el articulo 149 como del Estado, pem@nviene resaltar
gue las que enumera se consideran como de comigetenlusiva lo que
hay que interpretar como Unica y no compartidanypeena logica, no
asumibles, por las Comunidades Autonomas. Perediidad es que los
términos de cada uno de los apartados del artitdfy revelan una
exclusividad diferente y no excluyente de competen® funciones
distintas de las estatales, en cada materia, pte da las Comunidades

Auténomas, ya que en muchos casos la competenciasam [0 es en
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orden a la regulacién, legislacion, bases, régimeardinacion, etc., que
permiten de inmediato comprender que quepan compate de las
Comunidades Autébnomas en ordenes distintos: ddisarejecucion, etc.
En este aspecto cada Estatuto, Ley Organica estaaltomado sus

decisiones y ha atribuido competen@asel marcode este articulo 149.1

Sin perjuicio de que el sistema pueda acarrearxisteacia de
conflictos de competencias entre Administracionébklipas territoriales,
gue tienen sus cauces de resolucion, incluso @orcemstitucional y no
solo judicial, al efecto de nuestro trabajo y habmlienta de que los
Estatutos de las Comunidades Autonomas ya han tordadisiones
concretas, lo que interesa resaltar es que en bitcérde las grandes
decisiones de organizacion y competencia, por tarde cada
Administracion publica, resulta precisa una refbexy estudio del alcance
de cada una de ellas y su confrontaciéon con etrssstde competencias
constitucional y con los principios comunes y gates que limitan la
autonomia comunitaria. Y ello no es simplement@naceso politico, sino
que tiene una base juridica y técnica esenciaktitopendo un presupuesto
importante en la adopcion de cualquier politicalipéb Es decir, en el
momento de considerar la formulacion de una palitidblica, en su fase
de estudio, es preciso realizar el analisis de X@tencia o no de
competencia para adoptarla o el alcance de dicimpe&tencia; sin perder
de vista las decisiones adoptadas en el mismo cg@opel resto de las
Administraciones publicas. Es también un presupuastener en cuenta

por el alto funcionario en su funcion de apoyo pdhtica publica.

Pero interesa destacar ahora, ya que este pumadiese al reparto
de competencias entre las Administraciones publieagoriales, que el

concepto de competencia que deriva de los articidid@&s y 149 de la
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Constitucion tiene un sentido y enfoque diferenté glie resulté en el
capitulo Il de esta obra. En dicho momento destanéb el caracter
organizativo y el juridico de la competencia, stacter de concrecion de
las potestades, su relacion con los actos adnafigis y la funcion
publica y, sobre todo, definiamos la competencraaccanaatribucion por
el ordenamiento juridico a un 6rgano administratige funciones...es
decir, la vinculdbamos a los érganos administrativo que implica una
vision de nivel distinto de la que ahora se nosifiesta y mas operativa,
tanto en sentido juridico como administrativo. 8mbargo, ahora, en el
seno del Titulo VIII de la Constitucion, el conacepie competencia que se
nos ofrece, se vincula con la organizacion teratatel Estado y no con la
de cada Administracion en si misma; su caractédigar no lo es respecto
de los actos administrativos y derechos subjetigoxy mas bien en el
definidor del ambito de autonomia y poder de cadaiAistracion publica
y la funcion que constituye la esencia de la coepeé, en este caso es
mas bien una potestad. Potestad que de modo esptival los poderes del
Estado, se manifiesta en las funciones legislagijggutiva y jurisdiccional,
pero desde nuestra perspectiva, solo las dos @snagrarecen como factor
de concrecion de la competencia de cada AdminiStracpues la
jurisdiccional que referimos, bien es parte de Jacuwiva o0 bien
manifestacion de la autotutela y su ejercicio, a onuestra de la existencia
de una via administrativa de resolucion de cowlicg reclamaciones de

terceros.

Con lo antedicho se esta poniendo de relieve queosaeferimos,
en este caso, a la competencia como una distribueganica, sino como
un sefialamiento de ambitos materiales sobre los spleejercen
competencias exclusivas o no; las cuales se cancrealmente a través de

la posibilidad de normar en la materia y del ramgola norma y su
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subordinacion o, simplemente, de gestionar, ejeguticidir. Segun estas
funciones, normativa o simplemente ejecutiva, seezochn como un
conjunto o un todo inseparable o de modo aislago,pedra hacer
referencia a una exclusividad o no en la compedeh@ no exclusividad
supone que hay un ambito material compartido pelmesel que cada
Administracion publica ejercera un tipo de potestaduncion basica
distinta. Cuestion que desde el punto de vista dg 6rganos
administrativos es diferente, tal como se poniaetieve en el Capitulo Il
de este trabajo, en cuanto en ellos la funcion sestra en aspectos
menores (informar, proponer, resolver, etc.) y s@wretos y respecto de
decisiones concretas, por lo que respecto de lggndés administrativos
toda competencia es un hecho exclusivo, aun cuaedoun &érgano
complejo, caso de un Ministerio, por ejemplo, perqo dejan de ser suyas
las competencias de los 6rganos que lo componearedp asi en los
organos complejos al igual que respecto de cadarsinacion publica la
competencia en su sentido de ambito material sebmgue se actia o

ejercen potestades.

En definitiva, a la hora de tomar una decision yodganizarse es
indudable que se habra de tener en cuenta el oeg@rtompetencias que
resulta de la Constitucién y del respectivo Estatlg Autonomia, en el
caso de las Comunidades Autbnomas, y de cada lpegiéisa. En el caso
de la Administracion Local, incluso, teniendo enemia las leyes

autonémicas.

Un analisis partiendo de la Comunidad Autbnoma Mabna, nos
puede servir de ejemplo del problema y de los msitdel mismo. Asi el
articulo 49 del Estatuto de la Comunidad Valenciastablece la

competencia exclusiva de la Generalitat y en &rsia que fija, en algunos
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casos, queda manifiesto que también existe una etempa estatal. Por
ejemplo, en su punto 1, apartado 8° considera demga exclusiva el
Régimen locapero de inmediato tiene que recoger que ellkreperjuicio
de lo que dispone al niumero 18 del apartado 1 adtwio 149 de la
Constitucion espafiolael cual considera competencia exclusiva del Bstad
el establecimiento de las bases del régimen juridide las
Administraciones publicas y del regimen estatutddasus funcionarios, lo
qgue ha determinado la existencia de una legislaesbatal que supone el
ejercicio de una competencia por la que se delilaitaompetencia del
resto de las Administraciones publicas. Partiendo ello, en una
consideracion normal y, sobre todo, politicamente,puede entenderse
gue exista una competencia exclusiva en la matetra; cosa es si se
adopta el punto de vista organico antes comentamdnico cierto es que
para determinar, cuél es dicha competencia de tei@itat en materia de
Régimen Local, hay que considerar una serie desl®statales que
establecen las bases y principios basicos en lerimate Administraciones
publicas, funcidén publica, procedimiento administ@ etc. y que las
posibilidades de discutir lo legislado, tiene cofmedamento principal, si
lo regulado por el Estado es realmente lo basise excede afectando a la

autonomia de la Comunidad Auténoma.

En resumen, el sistema es de concurrencia de cenumet del
Estado y de las Comunidades Autbnomas en unasiasten donde el
poder mayor radica en la funcién legislativa y arptevalencia de unos
ordenamientos juridicos sobre otros. Y @afcia de Enterria®® concluye
que “lo caracteristico del sistema radica en ecomo de los dos centros

territoriales de poder para la regulacion globaluh& misma materia,

188 curso de Derecho Administrativo@p cit. Duodécima edicion; p.299.
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regulacion global que ha de nutrirse, pues, commasrde las dos
procedencias.”, y cita en apoyo la Sentencia ddéumal Constitucional de
23 de diciembre de 1982 que manifiesta que la aegin finales siempre

resultado de la actividad concurrente del Estady de las Comunidades

Autdbnomas

Por lo tanto, hay concurrencia, pero también lasBmrcion sefala
en su articulo 149.3 que las normas del Esfadwaleceran, en caso de
conflicto, sobre las de las Comunidades Autonoma®@o lo que no esté
atribuido como de la exclusiva competencia de és@ague nos revela, de
una parte, la prevalencia de ordenamientos anfesask, pero también
nos explica el afan por calificar a las competenaamo exclusivas.
Evidentemente, pues, a la hora de decidir en lanmaags necesario todo un
analisis para decidir la competencia. Analisis daenma parte de la
decisién en materia de organizacion, sin lugardasgusin perjuicio de que
se configure dicha decision como derecho. Y lamigmg&ion que se decide

no es solo administrativa, sino social y politica.

Otros ejemplos similares al comentado se ofreceal emticulo 49
mencionado, asi en materia de aguas, ordenaciorad¢autica, Camaras,
Administracion de justicia y en concreto todo einefio 3 del articulo, pero
lo comentado parece suficiente al efecto persegdelacomprender el
proceso de las decisiones de organizacion o dguigaldecision politica o

simplemente administrativa.
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c) El papel de la clausula de supletoriedad deledbo estatal en la

decision de organizacion.

Pero antes de seguir con otros aspectos, hay qlieaanel punto
final del articulo 149. 3 de la Constitucion, eramio desde nuestro punto
de vista, es en el campo de la organizacién o dked#sion organizativa
donde tiene una aplicacion mayor. Este punto eglague dice quesl
derecho estatal sera, en todo caso, supletorio deftecho de las

Comunidades Autonomas.

Al respecto, la doctrina ha venido destacando, yorlado, el
caracter de ordenamiento general, comun y compuletoDerecho del
Estado y, de otro, el caracter de derecho espeéeiadutonémico. Lo que
en definitiva, por la I6gica del sistema y desdestia perspectiva, se viene
a destacar es que lo normal es que los principgdsgcds y generales, asi
como los derechos bésicos y lo fundamental pam@stto$ espafioles y las
instituciones, sea competencia y objeto de regutapor el ordenamiento
estatal y que, en consecuencia, en buena técrosaporidenamientos
juridicos de las Comunidades Auténomas, sin neadside actuar
repetitivamente, ni siquiera por remision, conllevencarnado en ellos el
ordenamiento juridico estatal; en definitiva, eslign su ordenamiento.
Por ello, los ordenamientos juridicos autonémicoas sompletos soélo
considerando la existencia e incorporacion auta@aadiel ordenamiento
juridico estatal. Ya hemos visto que una consedagean caso de conflicto
es la prevalencia del derecho estatal. Pero endsaaasencia de decision o

regulacion autonémica el derecho estatal es deaajdin supletoria.

Si prescindimos de la carga politica que el sistetea las

Comunidades Auténomas ha supuesto en el caso deatdsnalismos,
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desde el punto de vista administrativo y de furemiento de cada
Administracion el sistema es técnicamente perfeptees en todo caso
siempre existirdA un referente para tomar una detistuando el
ordenamiento juridico autonémico no haya decidiRara la adopcion de
resoluciones o actos administrativos y reconocitoien no de derechos
subjetivos, el sistema es necesario y obligatoomo resulta evidente del
propio articulo 89.4 de la Ley 30/1992, de Régindemidico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adstmtivo Comdun,
gue establece para las Administraciones publicabligacion de resolver
en todo caso, pero también, con caracter generallta obligatorio, por el
principio de eficacia, que no se produzca una ivideld administrativa, ni
politica, si existe solucion o principio de apligac en el ordenamiento
juridico y, si no lo hay en el propio, si existe @nestatal. No se puede
interpretar que la carencia de regulacion por una@idad Autbnoma es
una voluntad de no regular que tiene un sentidead® legal que conlleva
la inactividad, pues ni el Derecho ni los princgpicde buena
Administracion lo permiten. Por ello, la clausula l& supletoriedad del
Derecho estatal y la aplicacion de sus principesegales es una técnica,
para mi de aplicacion obligatoria, para decidientéea en sentido juridico,

bien lo sea en sentido organizativo o de eficacia.

Pero esto que ahora se dice, ha presentado prablenna hay que
considerar de indole politica, cuando algunas legéstales han declarado
expresamente el caracter supletorio de algunasuslengrmas, lo que,
inicialmente, no se considero6 inadecuado por élufal Constitucional, en
una interpretacioén por la que una decision del sipitalado se consideraba
gue no desapoderaba a las Comunidades Auténomegjepoomo es
l6gico siempre podian establecer su propia regatacnientras que venia a

solucionar otros problemas tales como las que yaokesefialado del
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derecho y de la inactividad. Posteriormente el dirdd Constitucional en
Sentencias de 27 de junio de 1996 y de 20 de nwezb997, matiza el
criterio anterior para sefalar, en el fondo, queldasula de suplencia o
supletoriedad del derecho estatal no supone umaufarpor la que el
Estado pueda atribuirse competencias, de tal madpo lg aplicacion

supletoria del derecho estatal viene a ser una emmpia de la propia
Comunidad Autbnoma o como dice la jurisprudenciastitucionalha de

ser inferida por el aplicador del Derecho autonémimediante las reglas

de interpretacion pertinente

Desde mi punto de vista, nada hay objetable a detdrina
jurisprudencial, pues lo Unico que hace, en el dord eliminar una tutela
improcedente por parte de las leyes estatales daBreComunidades
Autbnomas y que no es mas que un simple recordatei lo ya
establecido por la Constitucién en su articulo 348ue en buena técnica
legislativa y juridica no es necesario recordaadacpaso. De otro lado,
porque el juego de la clausula no se produce sdleleseno de las
relaciones entre el Estado y las Comunidades Aatésoy de sus posibles
conflictos de competencias, sino también en elodedkrechos subjetivos
de los ciudadanos y del cumplimiento de los inegepublicos, en
definitiva en la eficacia del derecho y de los dipéiblicos. Y en este juego
el aplicador del derecho puede ser una autoridednagtrativa, que tiene
gue dar respuesta a un problema propio e interrsu deministracion sin

conflicto con otra, o un juez o Tribunal en su lgjooisdiccional.

En definitiva, sefalar que el Estado se excededman sus leyes
sefala la supletoriedad de una norma, no signifieala clausula quede
invalidada y que no juegue su papel para juzgaueraso la actuacion de

una Administracion autondémica o su carencia, 0 pgte cada
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Administracion autonémica la aplique para tomar deaision. Pero lo
cierto, y aqui juega mi experiencia, es que noat® £n virtud de queé
mecanismos si pretendes, ante la ausencia de dfecisbrmativa
autonomica, una solucién a un problema mediangpliaacion supletoria
de una norma o principio resultante del derechatast surge una
argumentacion contraria basada en una doctringpjuiilencial que soélo
nace respecto a las leyes o normas dictadas canteasupletorio y sin
invalidar la clausula; situacion que también reflppsturas que surgen en
las Comunidades Autdnomas apoyadas en el naciomglisasicamente
Catalufia y Pais Vast®a

En resumen, cuando hay que tomar una decision giniaacion,
podemos hallar respuesta en el ordenamiento joréditatal si no la hay en
el nuestro, y asi lo he mantenido cuando he coraide por ejemplo, de
aplicacion a los ordenamientos juridicos autonémilos principios que
contiene la Ley 6/1997 de Organizacion y Funcioeamoi de la
Administracion del Estado, cuyo articulo 1 dica:presente Ley regulan
el marco del régimen juridico comun a todas las Adminisoaes
publicas.., lo que, independientemente de que esta ley regpile la
Administracion del Estado, no empece que podamossiderar que
mantiene principios generales y de aplicacion cqmua se pueden aplicar
de modo supletorio, cosa que en casos concrets sphiciones también
concretas, se nos ha negado, creando en cambidoamiacios y de
ineficacia. Esto ocurre cuando se mal aplican rasgepoliticos o de
conflicto politico a lo que so6lo deben ser resanes juridicas o decisiones
técnicas dirigidas a la eficacia administrativafipalmente, a la de la

propia politica. Todo un ejercicio de confusion deibito politico con el

167 , . o .
El interesado en este tema, ademas de los traleseSados en nota anterior, puede ver la

critica de Garcia de Enterria, E Curso de Derecho Administrativo®@p. cit p 358 y ss.
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administrativo y al que contribuye el sistema deelidesignacion en los
puestos de trabajo de los funcionarios superiorefa ycarencia de
verdaderos directivos publicos capaces no séloptieaa soluciones sino
de establecer regulaciones propias y eficaces. Gmntrapartida a esta
situacion, no existe empacho en copiar literalmdamsenormas de otras

Comunidades Autbnomas o, incluso, extranjeras.

Por el contrario, cuando en el ordenamiento juoidiomunitario
existe un principio que conduce o0 exige de detadas soluciones
técnicas, si éstas no se concretan, no necesat@amante un vacio o una
laguna, pues lo que no se puede en dicho caso lesarapoluciones
técnicas del ordenamiento juridico estatal que seatrarias al principio
general u organizativo mantenido por el ordenarmientunitario. Lo que
existe es una obligacion de desarrollar el priocipiediante las técnicas
oportunas e idoneas o de decidir conforme a él.l&rComunidad
Valenciana en materia de funcion publica, por ejempasada inicialmente
en el puesto de trabajo, se pueden encontrar dasesta disfuncion, al no
desarrollarse técnicas concretas acordes con dsiGeorganizativa y
acudir directamente, ante los problemas de ejecugidgestion, a
incorporar al ordenamiento comunitario solucione$ estatal, en clara
muestra de incongruencia, que ha repercutido ercdodlictos con los

interesados y en los jurisdiccionales.

d) La organizacién de las Administraciones puldidarritoriales

predeterminada constitucionalmente

La Constitucion establece la organizacion del Estadegula sus
Instituciones y poderes. Al hacerlo disefia la omgamdn politica y

superior de las Administraciones publicas y maickegislador campos,
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materias e instituciones de necesaria regulaci@ongdiciona, directa e
indirectamente, las decisiones de cada Adminigtnacpublica. A

continuacion trataremos de abordar la cuestion gaeaqueden claros los
condicionamientos que desde la Constitucién se anangrimero para el
legislador y luego a cada Administracion. Sin dwichunca que los
borradores y proyectos de leyes se confeccionatiedes Gobiernos y a
través de sus Administraciones, por lo que los icomthmientos que se
seflalan son cuestiones de forzosa consideracion pmbiticos vy

funcionarios.
a’) En la Administracion estatal.

La Constitucion, respecto de la Administracion testase ocupa de
las instituciones que constituyen el poder ejeoutisun cuando sin
calificarlo como tal, y lo hace definiendo el Gobe y la Administracion
civil y militar. De este disefio surge obligatoriartee la dicotomia de
Gobierno y Administracion o Politica y Administréunj sobre las bases

gue marcan, principalmente los articulos 97, 983. 1

Destaca la referencia a la Administracion militare es dirigida por
el Gobierno, asi como la defensa del Estado, selgarticulo 97, pero que
hay que conectar con el 8°, que se ocupa de lagdsuArmadas a las que
declara constituidas por el Ejército de TierraAfanada y el Ejército del
Aire, determinando su misién concreta y remitieada ley la regulacion
de las bases de su organizacion conforme a losipios de la propia

Constitucion.

El articulo 104 se ocupa de las Fuerzas y Cuerpds seguridad del

Estado y remite a la ley organica para su regutacio
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El 107establece el Consejo de Estado como maxinganor

consultivo del Gobierno y también remite a unadeganica su regulacion.

Por ultimo el articulo 154, ya en el Capitulo re@ata las
Comunidades Auténomas, establece la figura deldadi® del Gobierno
en éstas. Pero también hay que destacar quecell@ari4l, en el ambito de
la Administracion Local, al ocuparse de la provancomo una entidad
local para el cumplimiento de las actividades d#h#o, no solo toma una
decision de organizacion territorial, sino que a&® como su érgano de
gobierno y administraciéon a las Diputaciones u soi@orporaciones de

caracter representativo.

Pero también hay que destacar otras decisioneditocimales
como las que mantienen los articulos 105 y 106, qbkgan a
determinados procedimientos y formas de actuacioa s
Administraciones publicas, que constituyen, en @hdd, formas de
organizacion o factores que condicionan la orgampa de las
Administraciones publicas y sus decisiones. AsiGf encomienda a los
Tribunales (Poder judicial) el control de la paaelsteglamentaria y de la
legalidad de la actuacion administrativa y el samiento de ésta a los
fines que la justifican. De este precepto derivacisiones o instituciones,
si se quiere, tales como la jurisdiccion conterieadministrativa y la
necesaria motivacion de las actuaciones adminisisgatque aun cuando se
han destacado por su clara implicacion juridicadddas bases de nuestro
trabajo, y que, aun cuando no forman parte del mpeagkcutivo, son
elementos a tener en cuenta cuando desde la Admaii se norma,
organiza y actia. De este precepto, en conexiOnetaarticulo 103.1,

deriva o se justifica la existencia de una via adstriativa de recursos o
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reclamaciones previas a la via judicial. No cabdadde que si hemos
hecho referencia a este control jurisdiccionals@e@uede evitar mencionar
el articulo 159 de la Constitucién que establecEribunal Constitucional
gue tampoco es organizacion del poder ejecutivm, guee al constituir una
instancia de amparo para los ciudadanos, obligasaAtministraciones
publicas a considerar en su actividad, dentro defte€ho, todos los

aspectos relativos a los derechos y libertadesafuedtales.

Igualmente, el articulo 105 fija la existencia occesmdad de un
procedimiento administrativo que constituye la memada via
administrativa, asi como la de produccion de aatbministrativos y en él
fija como necesaria o imprescindible garantia lalal@audiencia a los
interesados. Pero frente a este concepto técniceesyringido del
“interesado”, el articulo establece la necesidad adéiencia de los
ciudadanos, directamente o0 a través de las orgamies y asociaciones
reconocidas por la ley, en el procedimiento de agkion de las
disposiciones administrativas que les afecten; casho la necesaria
regulacion del acceso de los ciudadanos a los vashy registros
administrativos, salvo en lo que afecte a la sdgdry defensa del Estado,

la averiguacion de los delitos y la intimidad de p@rsonas.

Pero de la Constitucién aun surgen, si bien nodarparte del poder
ejecutivo, otros organos de control de la actividadlas Administracion
publica y que son el Defensor del Pueblo, figura el articulo 54
encomienda regular a una Ley organica, que en axdandefensa de los
derechos y libertades fundamentales comprendidasl @rtulo | de la
Constitucion, supervisa la actividad de la Admnaision, dando cuenta a
las Cortes Generales; si bien su actividad tami@énel ambito de su

competencia, puede alcanzar a las Comunidades @&mt® Por su lado,
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el articulo 136 se refiere a otro 6rgano, tambi€peddiente de las Cortes
Generales, que es el Tribunal de Cuentas, queliiackas cuentas y
gestion econdmica del Estado y del sector publicqug extiende su
jurisdiccion a todo el territorio nacional, sin jgcio de los organos
fiscalizadores en las Comunidades Autonomas. Edtgsorganos y su
actividad, aun no siendo organizacibn administaatio de las

Administraciones publicas territoriales, influyem gluda alguna en la
actividad de éstas y también en su nivel politmocuanto contribuyen al
control parlamentario de la accion de gobierno wyiadtrativa y, en

consecuencia, en la decisiéon administrativa.

Por dltimo, hay que resefiar que el articulo 131r2vép la
constituciéon por ley de un Consejo a los efectoslalelanificacion
economica de que se ocupa en el punto 1. Este 0asel Econdmico y
Social creado por la Ley 21/1991 de 17 de juniop@@rgano consultivo

en materia socioecondémica y laboral.

En definitiva, estas son las decisiones directasad€onstitucion
respecto de la Administracion estatal y en alguwas®s respecto de todas
las Administraciones publicas que afectan a sunizgeion, en sentido

amplio, y que condicionan otras decisiones admatigts.
b’) En las Administraciones autonémicas.

La Constitucion respecto de las Comunidades Aut&sose limita
fijar realmente la organizacion politica basicdatemismas, que debe ser
regulada por sus Estatutos, considerando como ma Asamblea
legislativa, un Consejo de Gobierno y un Presideat# como unos

miembros de aquél. Se refiere, también, en eluntit52, que de todo ello
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se ocupa, a un Tribunal Superior de Justicia pem fgrma parte de la
organizacion del poder judicial y dentro de su adi@ independencia. El
resto de la organizacién queda pues remitida aEltatutos de cada

Comunidad o a su legislacion.

No obstante, se han comentado otras decisionesafgotan a las
Comunidades Autébnomas como son la organizacion inmiay y la
Delegacion del Gobierno. Y hay que consideraroetrol de la actividad
de las Comunidades Autonomas que regula el artidid de la
Constitucion, en el que, sin perjuicio, del querage el Tribunal
Constitucional y el Gobierno del Estado y la juigstbn contencioso —
administrativa, destaca el que corresponde altgdaiTribunal de Cuentas

en los aspectos econdmico y presupuestario.
c’) En la Administracion local.

Respecto de la Administracion Local los articule® y 141 no
regulan sélo una organizacion de caracter polisooy que también los
organos que considera de gobierno lo son de admaicisn y asi en el
municipio considera como tal al Ayuntamiento, iméetp por el Alcalde y
los Concejales y en la provincia, como hemos, vistosidera a las
Diputaciones u otras Corporaciones de caracteeseptativo y respecto de
los archipiélagos considera sus 6rganos de admaiciSh propia a los
Cabildos y Consejos. Pero realmente de la orgadizade la

Administracion local ya nos hemos ocupado.
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D) El articulo 103 de la Constitucion.

Al analizar los principios de la organizacion taémbinos hemos
ocupado del articulo 103 de la Constitucion y de tue en él se
manifiestan, exponiendo y comentando cada uno lds; €lsi nos hemos
referido a la jerarquia, al principio de coordidagia la desconcentraciéon y
a la descentralizacion y al mas general del sonetim a la ley y al
Derecho. Todo un complejo, en el que identificadaalgin momento la
jerarquia con el principio de centralizacion, ncestablece la primacia de
una de estas formas organizativas sobre la otna; es que en realidad
pueda considerarse, en todo caso, que el critésmd para la preferencia
o eleccion entre el principio de jerarquia o el dksconcentracion o
descentralizacion es, precisamente, el principicefizacia. Es decir, en
cada caso hay que elegir el sistema que sea nuaz efe todos ellos, de
acuerdo al fin perseguido y accién consiguientegp gambién el mas
ajustado a la ley y al Derecho. Cuestion, pues,tmume que ver con la

decision organizativa.

De otro lado, el articulo en su punto 2 dice quedoyanos de la
Administracion son creados, regidos y coordinadosclierdo con la ley.
De lo que resulta que es en la ley donde hemosdmntar las restantes
decisiones que se refieren a la organizacion deAlministraciones

publicas, tarea que abordamos en el punto siguiente

Finalmente, el punto 3 del articulo, si bien egtablunos principios
rectores de la funcién publica, no cabe duda qdest@llos constituyen
unas decisiones que afectan muy directamente agkniaacion de las
Administraciones publicas, pues el mérito y capattidbliga a unas formas

de reclutamiento y carrera de los funcionarios @anés a dicho principio
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y la imparcialidad en el ejercicio de su funcidoal tcomo ya hemos
analizado, es una base fundamental de la considerade la
Administracion publica como poder y como elementddjco, EI derecho
a sindicacion, en si mismo no tiene repercusiorng [geconsecuencia de la
participacion sindical en muchos de los proceditoemmdministrativos, si

gue condiciona la organizacion.

1.2.- Decisiones adoptadas por normas con rango dey o

reservadas a la misma.

Analizadas las decisiones realizadas directamentg [a
Constitucion, en este punto trataremos de conddasatecisiones que se
adoptan por normas con rango de ley y, en otroopuatadoptadas por
normas con rango de reglamento, de modo que n@rse \observar las
decisiones concretas, ya que en realidad han sal@zadas en el Capitulo
anterior al exponer la organizacion propiamente halicde las
Administraciones publicas. Lo que intentaremos,sp@n este punto es
exponer, en materia de organizacion, qué se refamwal y materialmente
a la ley, que es lo mismo que analizar las deasiadoptadas por esta

clase de norma.

Tampoco en este punto se examinaran, los estatigosada
Comunidad Autbnoma, ya que, aungue contienen deeisiorganizativas,
el andlisis obligaria a tener en cuenta cada éstatdividualmente y
porqué la cuestion organizativa basica de las nisesala concrecion de
las competencias, quedando las decisiones propiamerganizativas
adoptadas por normas con rango de ley de los pamtas
correspondientes a cada Comunidad Autonoma. Deladim lo que nos

interesa basicamente es la manifestacién de |laafoentos y principios
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por los que la organizacion de las Administracign@slicas se rigen, mas
que las decisiones estructurales, y ello lo norsafjue se refleje en las
normas basicas estatales, bien sean leyes o regt@nenientras que las
normas de las Comunidades Autonomas en la reatidatienen menos
innovaciones en la materia, viniendo en muchosscasger mero trasunto

de las estatales en lo basico y principal.

Entrando en materia, de la Constitucion, salvo diegisiones
concretas en que encomienda a una ley la crea@éunddeterminado
organo o su regulacion y salvo lo establecido eartégdulo 103.2 respecto
de que los 6rganos de la Administracion del Estamocreados, regidos y
coordinados de acuerdo a la ley, no podemos dedoos criterios sobre
qué materias o0 cuestiones relativas a la orgadacde las
Administraciones publicas deben estar reservadadey o decididas por
los parlamentos, estatal o de las Comunidades Agtas. El articulo
103.3 nos indica también unas reservas que natemanrepercuten en
materia organizativa, tal como ya se ha reflejatoprimer lugar porqué la
propia funcion publica es organizacion del Estado dg cada
Administracion territorial y no exclusivamente urgacion juridica entre
ellas y su personal; en segundo, porqué la ley dethdar o establecer las
garantias para la imparcialidad de los funciongpi@islicos en el ejercicio
de sus funciones y, finalmente, porquédasuliaridadesde la sindicacion
funcionarial también corresponde definirlas a Ig, & que implica
considerar el hecho de que afecta a la organizaledas Administraciones
publicas; o, dicho de otro modo, que se puedeafedntereses publicos y
no solo a las relaciones de una empresa y sugadabes y que afectados
por las decisiones en las que intervengan los catmB pueden resultar

todos los ciudadanos.
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Pero es el articulo 149.1.182 el que nos pued@& semo referencia
mas general o nos puede permitir alguna reflexsomien la realidad es
que su finalidad no es la de establecer una resdeviey, sino la de
determinar la competencia estatal respecto degldaeion de las bases y
elementos principales relativos a las Administraegpublicas, sin excluir
que esta concepcion de bases queden comprendidagmshae rango
reglamentario, como en algunos casos concreto®tiarddo el Tribunal
Constitucional. La extraccion de estos criteriosbreo la materia
organizativa reservada a la ley o abordada pormlies, solo es posible del
estudio y andlisis de las decisiones adoptadasapdeyes o, lo que es lo
mismo, por cada ley en concreto. Ardua tarea queanms a abordar con
plenitud, pero que si trataremos de definir lo pasible, aun a riesgo de
extender este punto, pues, opinamos que este iarglisone poner de
manifiesto, al profesional de la Administraciors lElementos a considerar

cuando adopte decisiones de organizacion.

Asi, en referencia al articulo 149.1.182 convieaBakr algunos
aspectos. El primero es que, pese a la posibilitdath consideracion de
algunos reglamentos estatales como bases que saplidacion en las
Comunidades Autébnomas y de consideracion obligatpor ellas, lo
normal es que estas bases sean establecidas pmasnoon rango de ley;
de modo que las cuestiones que este articulo tumigtial reserva a la
competencia del Estado, hay que considerar tanguénconstituyen una
reserva a favor de norma con rango de ley estatad, cuando no se
establezca directamente. El articulo, salvo poque se refiere a una
salvaguarda de la competencia de las Comunidaddééndmas, no
menciona directamente a la organizacion. Su tetesal, es el establecer
como competencia exclusiva del Estdal® bases del régimen juridico de

las Administraciones publicas y del régimen estatatde sus funcionarios
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gue, en todo caso, garantizaran a los administraglogratamiento comun
ante ellas; el procedimiento administrativo com&im perjuicio de las
especialidades derivadas de la organizacién praggalas Comunidades
Autonomas, legislacion sobre expropiacion forzoksgislacion basica
sobre contratos y concesiones administrativas y sitema de

responsabilidad de todas las Administraciones paisli

Por tanto, de la literalidad del precepto no seudedque la
organizacion administrativa propiamente dicha d¢tnys materia de
regulacion basica, comun o general para todas ldsiimistraciones
publicas, sino que la organizacion en cada Comdnidaitonoma
constituye una competencia propia. Pero del estugiatizado en este
trabajo hasta ahora, es evidente que el concemosgumantiene de la
organizacion es amplio y entrelazado con otros eqoties, sobre todo con
la actividad y el procedimiento; de modo que seswlara como tal
organizacion no solo la estructura sino tambiénsupancipios que
consideramos de aplicacion a todas las Administinegs publicas. Y sobre
todo, lo que es mas complicado, son organizacidrelEs bases o reglas
gue constituyen aplicaciones o decisiones garauiraa de los principios
constitucionales de la organizacion y la actividddinistrativa y que, por
ello mismo, deben considerarse por todas las Adinationes publicas,
pero por ello y para ello tienen que ser recogiplas el Derecho, en
concreto por la ley y ser consideradas como lassbasque se refiere el
articulo 148.1.182 En consecuencia, esta orgadiragie consideramos
como bases tiene que estar comprendida en la eéxprégimen juridico
de las Administraciones publicadsa consideracion de que la regulacion de
unos principios generales de la organizacion fopade del régimen
juridico y de que incluso puede ser una materiechas obligatoria para

todas las Administraciones publicas o de aplicasidpletoria en su caso,
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ya la hemos mantenido y reiterado cuando vimos e 6/1997 de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracitah Estado, cuando
nos referiamos a su articulo 1 que dice gaeresente Ley regula, en el
marco del régimen juridico comun a todas las Adstiaciones publicas,

la organizacion y el funcionamiento....

En conclusion, el régimen juridico de las Admirastones publicas
comprende su organizaciéon y funcionamiento, loapere es que hasta el
momento el Estado no ha establecido directamemtg prncipios, reglas o
formas organizativas comunes Yy obligatorias paradado las
Administraciones publicas. Situacion que obligaasiderar cada decision
relacionandola con los principios del articulo d@3a Constitucion, lo que
realmente conduce a un ejercicio exegético de cada o a mantener el
caracter basico, aunque no lo diga directament&gsdprincipios que para
la Administracion del Estado mantiene la Ley 6/19@70Organizacion y
Funcionamiento de la Administracién del Estado ratconcretas que
afecten a la organizacion de las Administraciongdigas. Lo que resulta
indudable, desde mi punto de vista, es que estiavesto a la Ley el
establecimiento de estos principios, reglas y ferrpajue si ello afecta a la
garantia de un tratamiento comun de los ciudadapomcipio de igualdad
0 a la garantia de los principios constitucionajas corresponden a la
organizacion y actividad de las Administracionedligas, esta reserva
debe ser considerada en favor de ley estatal cammanbasica. Lo que
ocurre es que esta reserva logica no esta estddleoiativamente, ni de
manera formal. Pero también indudablemente el Wotid03.2 de la
Constitucion establece una reserva de ley muy adtatren materia de
organizacion, pues hace depender de dicha norma& d®ben de ser
creados los 6rganos y su régimen juridico, al dgae sonregidos y

coordinadosde acuerdo con la ley. Pero también es cierteegagiculo se
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refiere a la Administracion del Estado, por lo gidgicamente la reserva
respecto de los 6rganos de las Comunidades Aut@alele entenderse

existente pero a favor de ley de sus respectivdapantos®,

En resumen, la ley, estatal o autondmica, debélestx el régimen
juridico de la organizaciébn administrativa y la agst los principios
comunes y basicos de la misma que afectan y oblmaiodas las
Administraciones publicas. Como deciamos antelg aredida en que esto
no se realiza o no se haga realidad, toda reflexmla materia constituye
un complejo ejercicio exegético, cuya primera difiad radica en que no
existe una previa determinacién, ni legal ni doetlide lo que constituye
propiamente el contenido de dicho régimen juridieda organizacion. Si
no se realiza, porque desde el punto de vistaqmke mantiene de hecho
un concepto de la autonomia mayor que el que hermtmsque mantiene
nuestra Constitucion, al examinar su articulo 137tgos, cada ley
autonémica iria definiendo los principios que rigam organizacion y
resultaria en muchos casos una coincidencia etiae ¢ ellos. Ello
significaria el descubrimiento de los principiosibéas y comunes de la
organizacion de nuestras Administraciones publieaigtoriales y, por
tanto, no exclusivos o propios derivados de susrases y condiciones
particulares. Pero este proceso l6gico en una qumaftion politica o
administrativa que partiera de cero, no lo es co@hanodelo parte de una
descentralizacion de un Estado ya constituido, degislador y cuyos
expertos ya conocen los principios basicos. La findén de los

principios béasicos y comunes de la organizacion uleestras

168 Sin embargd@aena del Alcazar, M.no considera que este articulo establezca unaveeder
ley, al no poderse deducir de él que sélo el Renfdo puede regular la materia, si bien si recogoee
las materias a que se refiere deben ser reguladdsypformal. Si considera la reserva de ley refspédel
de las materias a que se refiere el punto 3 debétOrganizacion administrativieOp. cit. p 71.
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Administraciones publicas, es en realidad una reilaun dejacion del

legislador estatal o de la Administracion centl razones “politicas”.

Por ello, para tratar de determinar dichos primsipbasicos y
comunes, examinaremos algunas de las leyes quecwggaro de la
organizacion de las Administraciones publicas, peatar de analizar las
materias que regulan y poder analizar sus razotegmportancia que ello

tiene.

A) La legislaciéon previa a la existencia de las Conidades
Autonomas y la anterior a la Ley 6/1997 de Orgarcdm vy

Funcionamiento de la Administracion del Estado.

Por lo que hace al Estado, antes de la existeeciasdComunidades
Auténomas, la Ley de Régimen Juridico de la Adrriagsdn del Estado,
Texto Refundido de 26 de julio de 1957, adema®deger la organizacion
concreta de dicha Administracion y las competendesada uno de los
organos que regulaba, fijaba una serie de prireipinormas que afectaban
principalmente a cuestiones que hoy se regulan leprazedimiento
administrativo. Resumiendo, diremos que como cues$ principales que
afectan a nuestra preocupacion basica, en estdd @957 se recogian con
claridad el principio de jerarquia; la personalidaddica uUnica de la
Administracion del Estado; el principio de legatidy la jerarquia
normativa y, en ella, la forma de las disposicionesesoluciones
administrativas y sus limites de no contrariedéallay y la prohibicion de
regular, salvo autorizacion expresa de una ley,alqg materias que sean
de exclusiva competencia de las Cartesla prohibicion de establecer
penas 0 imponer exacciones, tasas, canones, derdehpropaganda y

otras cargas similares, salvo aquellos casos emxquesamente lo autorice
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una ley votada en Cortes; la delegacion de atomes y facultades; la
eficacia inmediata de los actos administrativosuyegecutividad y la

responsabilidad del Estado y de sus autoridadesgtdnarios.

Hay que destacar que el articulo 13.7 de la Legbéstia como
competencia del Presidente del Gobiernpreponer, conocer y elaborar
cuantas disposiciones se dicten sobre estructugarica, metodo de
trabajo, procedimiento y personal de la Adminisibacpublica, asi como

velar por el cumplimiento de las vigentes.

La Ley en cuanto a la competencia de las Cortestieem los
articulos 10 y 12 de la Ley de Cortes, prohibietaaegulacion por
Decreto, en las materias que alli se reservabas @drtes. Posteriormente,
modificada la Ley de Cortes, el Texto Refundidolald.ey Reguladora,
Decreto de 20 de abril de 1967, en su articulo sblp reserva a su

conocimientdas bases de la Organizacion judicial y de la Adstracion

publica. En consecuencia, como en otros casos, se parta dencepto
abstracto que hay que concretar. Asi, pues, lalaeggu en tiempos de
Franco venia a reservar al tratamiento por leyaligudcticamente que el
articulo 149.1.182 de la Constitucion, las basesadaerganizacion de la

Administracion publica.

En definitiva, la Ley de Régimen Juridico de 198gulaba muchos
puntos que afectan a la actividad de la Adminigiragublica y los
organos superiores de la Administracion, pero escaseglas de
organizacion propiamente dicha. Destaca el estafikstto de una reserva
formal de ley para la variacion del nimero, den@tidn y competencias
de los Departamentos ministeriales y para su @easupresion o reforma

sustancial. Reserva que ofrecia, por tanto, unasitad de control
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parlamentario y también que la tendencia al cantbieera mayores
cautelas y una mayor justificacion; en cierto manldigaba a exponer los
fines y politicas a perseguir. Pero en la Dispésidinal 72 de la Ley
33/1987, de 23 de diciembre, se autoriza al Pret@ddel Gobierno a
decidir la organizacién de los Departamentos nenelies y asi lo hizo
mediante Real Decreto 727/1988.

Pero en dichas fechas la Ley en vigor es la 10/8@83rganizacion
de la Administracion Central del Estado que, efidad, se ocupa de la
organizaciéon del Gobierno y de los Departamentosisteriales, sin
aportarnos nada (til a nuestros efectos. En camlzo,Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 19%8visada por Ley
164/1963, incluia un Titulo Primero, titulalos 6rganos administrativos
en el que descubrimos un articulo 2 que se rehkepe la creacion,
modificacion, refundicion o supresion de Servicidscciones, Negociados
y niveles asimilados (es decir, los 6rganos admnatisos propiamente
dichos en aquel momento) se realizard por Orden tidelar del
Departamento respectivoprevia aprobacion de la Presidencia del
Gobierno(mas tarde por el Ministerio para las Administoaeis Publicas);
pero tambiéen al remitirse al articulo 130, se exidgerme de la Secretaria
General Técnica o, en su defecto, de la Subseieredat Departamento
respectivo, con la salvedad de que cuando se deatlas materias que
hemos visto que el articulo 13.7 de la Ley de Régirduridico de la
Administracion del Estado atribuye al PresidenieGixbierno, se requiere,
ademas, la aprobacion de la Presidencia del Gabideh articulo 2
requiere de otro lado que la creacion, etc. a quefsere, procedsiempre
gue globalmente para cada Departamento no supaomg&imento de gasto
publico. Ademéas de manifestarse, en este punto, el prond@ieconomia

de gasto, hay que entender que en el caso de greatsdén o modificacion
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suponga el mencionado incremento, no es que nagaola creacion del
organo, sino que no procede por Orden del titudrDkpartamento, por
existir una competencia de las Cortes en la coticede créditos, como
veremos al analizar el contenido del articulo 3n&manifiesta, pues, uno
de los limites que ya resaltamos en el Capituleramtrespecto de la

potestad discrecional en materia de organizacion.

Otro articulo, el 3 de la citada Ley de Procedinugn efectos de la
creacion de los 6rganos administrativos, deternairtaleen todo caso sera
requisito previo el estudio econdmico del costsuéuncionamiento y del
rendimiento o utilidad de sus servicios. Dicho dgiudeberd acompaniar
al proyecto de disposicion por la que deba creakauevo 6rganoEsta
regla ha persistido hasta hoy, adaptada en readidad circunstancias del
momento. También, en su punto 3, se recoge otla, tagnbién subsistente
en la normativa vigente, que es la de la prohibiai@ la creacion de
nuevos Organos que supongan duplicacién de otroexigentes si al
propio tiempo no se suprime o restringe debidamEnt@mpetencia de

éstos.

De estas reglas, podemos concluir que la razom deatamiento en
norma con rango de ley, es el establecimiento dantjas a favor de la
racionalidad de la actuacion administrativa en iordda creacion de los
organos administrativos, si bien la razén ultinsaeté ahorro de gasto
publico o su comprobada necesidad. Podria deduoirsencluirse que
constituiria una reserva de ley, mas bien una adtidm del legislador, el
establecimiento de las garantias de racionalidadnamia, eficacia y
eficiencia de la actividad administrativa y, pontta en las decisiones de
organizacion. Claro es que para establecer esteentgs, reglas o
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principios es preciso, bien, conocer la Adminigtmagublica, bien, que el
proyecto nazca de ella misma y de sus profesionadependientes.

En la Ley de Procedimiento y articulo que ahorargmamos, en
consonancia con lo antedicho y, sobre todo, respecjue la creacion de
los 6rganos administrativos esta vinculada a uspodicidn administrativa
0 a una ley, en el punto 4, se estableciaapueesponde a las Cortes la
concesion de los créditos necesarios para dotamoaab de los 6rganos
de nueva creacion, que deberan figurar enumeradpsesamente como
tales en la Ley que apruebe el crédito. Si éstadfua de Presupuestos
Generales del Estado, dicha enumeracion se harareanexo especial,
que llevara el siguiente epigrafe: <<Organos adrsirativos de nueva
creacion>>. Regla esta que aun cuando sigue teniendo la base
fundamento apuntado de racionalidad del gasto gmjb$ii la unimos al
resto de garantias establecidas, nos muestra dgte e@ra clara voluntad
de que pueda existir un control parlamentario respee la organizacion
administrativa y que no soélo se produciria respetdtbd volumen o
incremento del gasto, sino que también, a travésesiidio exigido,
respecto del rendimiento y utilidad de los sendaiue el érgano fuere a
prestar; el Parlamento, es decir la Ley, al aprolehr crédito
correspondiente, puede extender su control a lasidad real de la
existencia y creacion del correspondiente 6rgammcébe considerar que
la exigencia del articulo 3.2 de la Ley de Proceslmo sélo tenga efectos
internos en un expediente, sino que se diriggwstdicacion misma que se
incorpora, en el momento en que se exige una Lebaforia del crédito,
al expediente de dicha ley; es decir, acaba cagstido la justificacion de
la propia ley y del gasto que aprueba. Lo que septzia, en definitiva y
ademas, con la exigencia del anexo especial citpgo se dirige a que el

crédito se apruebe siendo consciente el legiskdeldns 6rganos que crea y
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que dicha creacion no quede oculta en un credibbaylque habilite
realmente a la Administracion a hacer lo que camsidportuno o de modo

discrecional o arbitrario.

Estas normas, pues, demuestran que la organizagiés la materia
discrecional que se pretende y que el parlameetme tcompetencia y
obligacion de intervenir y considerarla, de tal magle sea adecuada,
racional y econémica. De otro lado, no hay quedalvgue estos preceptos
han estado en vigor hasta su derogacion por 1a3D&992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del cBdamiento

Administrativo Comun.

Los siguientes articulos de la Ley de Procedimidudministrativo
de 1958, del 4 a 8, ambos inclusive, se ocupam @ermpetencia, lo que
plantea la cuestion de la razén que ello tiene guecuestiones relativas a
la competencia son propias de regularse por noonaango de ley, a la
vista del contenido de dichos articulos; siendo casd la competencia
concreta de cada 6rgano no se establece siempr@puoa con rango de
ley, salvo que el 6rgano se cree a través de dielsa de norma. Veamos,

pues, qué se deduce del contenido de estos asticulo

El articulo 4 establecia que la competencia esurreiable, regla
aun existente, y que en principio se dirige sobde & la actividad mas que
a la organizacién, y que conecta con la necesigadu® no dejen de
cumplirse los fines y obligaciones de las Admiisiones publicas, pero
que se une al resto de lo dispuesto en el artique,sigue diciendos se
ejercera precisamente por los érganos administcstivque la tengan
atribuida como propia, salvo los casos de delegaciéustitucion o

avocacion previstos por las leyeBel articulo cabe concluir que el
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legislador establece la regla de que la competeacrasponde ejercerla al
organo que la tiene atribuida, si bien no entratarchinar como se debe de
realizar esta atribucion, que queda, en definitivarbitrio de la norma que

defina la competencia de cada 6rgano, bien sealeglamento.

Pero al efecto, hay que conectar este articuloetarticulo 6, ya
comentado en el punto B) del 2.5 del capitulo @teel cual si establecia
una regla cuando deci@orresponde a las dependencias inferiores de los
Departamentos civiles resolver aquellos asuntosapunsistan en la simple
confrontacion de hechos o en la aplicacion autoosatle normas, tales
como libramientos de certificados, anotaciones siipciones; asimismo
instruir los expedientes, cumplimentar y dar traslade los actos de las
autoridades ministeriales, diligenciar titulos, atkar la devolucidon de
documentos y remitirlos al archivérticulo que se complementa con la
también comentada Orden de 31 de diciembre de IfiE8enumera los

documentos que corresponde firmar a los Jefes a@dBe

Se evidencia, pues, que el legislador tiene quenerar unas tareas
que son propias de los érganos de gestion y metansgecutivos y ya
analizamos, en su momento, que la Orden antesaaiaeldecio a que los
cargos superiores se ocupaban de tareas que nerdespropias. La
diferencia entre poder y gestion late en toda estenativa y tendriamos
gue concluir que la atribucion de potestades ompesieina reserva de ley y
que a ello obedece lo analizado del articulo 6,pgatende que los 6rganos
encargados de las facultades de decisidon no seeioalg la gestion. Por
ello es necesario tratar el contenido del articulque deciaSi alguna
disposiciéon atribuye competencia a la Administraciivil del Estado, sin
especificar el 6rgano que debe ejercerla, se emendue la facultad de

instruir y resolver los expedientes no correspoades 6rganos centrales,
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sino a los inferiores competentes por razon dedgenm y del territorio vy,
de existir varios de éstos, la instruccion y ladlesiones se entendera

atribuida al érgano de competencia territorial masplia.

En este articulo, sin perjuicio de que persisteagés de la distincidon
entre instruccion y resolucion, la latente entrstiga y poder, desvela la
preferencia por la desconcentracion, principio yaliaado, y, nos indica,
como cuando el legislador adopta una decision argtva atiende a los
principios que hemos considerado como limitadoedadorganizacion y
marca el camino que los érganos administrativolg hora de decidir,
deben adoptar, que incluye la previa reflexién eddrexistencia de dichos
principios y el ajuste a los mismos. También deicalo se deduce la
posibilidad de que las competencias se otorguermddo general y
abstracto, de manera que deban concretarse. Cmmcigee requiere de

una decision de organizacion, que en este casdtolaanisma ley.

Pero el legislador también concreta o establecepetancias de los
organos administrativos, como se ve en la Ley dgirken Juridico de la
Administracion del Estado, antes citada, que dédieaello su Titulo Il, de
cuya contemplacion deducimos que el legislador sservo el
establecimiento de las competencias de los érgpalfiscos, puesto que
fijo desde las del Consejo de Ministros hasta laslas Directores
Generales. En definitiva, en estas competenciasimgticito el ejercicio
de poder o potestades y la conexion de todo eloladolitica. Una vez
mas, insisto, el otorgamiento de poder es unavasd ley, pero, a no
dudar, es organizacion. Pero, también, hay que meuenta que como
las competencias que se atribuyen no todas tienaslaa repercusion e
importancia, el legislador otorga un margen a laisi@n administrativa

para, sin modificar formalmente el reparto competdn delegar la
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competencia o las atribuciones en 6rganos inferigreefialar aquellas en

las que no es posible hacerlo.

En las prohibiciones de delegacion también resujtee las
competencias de marcado caracter politico no slegalges y del articulo
22, de la repetida Ley de Régimen Juridico de laniAdtracion del
Estado, resultaba ello evidente, cuando no perdatidelegacion de los
asuntos que hayan de ser objeto de resolucion pdiomde Decreto o
someterse al acuerdo del Consejo de Ministros dadeComisiones
delegadas del Gobierno; los que se refieran alasiones con la Jefatura
del Estado, Consejo del Reino, Cortes, etc.; l@shlqyan sido informados
preceptivamente por el Consejo de Estado o el @rd® Economia
Nacional o, finalmente, los que den lugar a la adopde disposiciones de
caracter general. La competencia normativa, pugspg/a se ha sefalado
con anterioridad, se mostraba como poder y, tamlémo actividad

politica.

Otras decisiones que guardan relacion con la argeidin, pero que
se presentan como principios de la actividad aditnativa, se encuentran
en el Titulo 11l de la Ley de Régimen Juridico deAdministracion del
Estado, normalmente porque todo principio de accif@yuiere
procedimientos adecuados o formas determinadastdaray ello supone
una determinada organizacion o forma de organiz&seeste Titulo se
manifiesta el principio de jerarquia normativagellegalidad, la existencia
de materias reservadas a la ley o competencisdeodes, como se sefiald
al inicio de este apartado; la interdiccion delkcimiento de penas,
exacciones, tasas etc. -también sefalada-; ladgelantre la eficacia de las
disposiciones administrativas y su publicacionntaediata ejecutividad de

los actos administrativos y los procedimientosedegsion de los mismos.
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Todas estas cuestiones han sido tratadas por naonmasango de
Ley, previamente a la Constitucion y después da gllantes de la
constitucion de las Comunidades Auténomas y despeeglla, como
basicas. Pero, en el enunciado de este apartasiepdaacion real la hemos
realizado respecto de la Ley 6/1997 de OrganizagiBaoncionamiento de
la Administracion del Estado, por lo que pasamobsarvar el periodo que

surge a partir de ella y si guarda o no diferenciaslo visto.

B) Lo regulado o decidido en la Ley 30/1992, de Reéen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedim@nmidministrativo
Comun y en las leyes 50/1997 del Gobierno y en 14987 de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracidatel Estado.

Si del articulo 149. 1. 18 de la Constitucion diesitbs que era el
régimen juridico la idea en la que quedaba comgaarid organizacién de
las Administraciones publicas y que debia compreladebases comunes a
todas ellas o, en definitiva, el derecho comun aterra de organizacion,
tenemos gque convenir ahora que en relacion coro dégimen juridico el
Estado ha dictado dos leyes importantes que aeétaad, una la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las AdministracoRéblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y otra la Leyl1l®7 de
Organizacion y Funcionamiento de la Administraca®l Estado. Sobre
ambas ya se han realizado diversos analisis y dam@sn concretos,
debiendo ahora, al efecto perseguido, analizass&ldaisiones concretas
formalizadas por ley, indicativas de la existerdgauna reserva a favor de

norma de dicho rango.



-Juricidad y Organizacién por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

a) Lo decidido por la Ley 30/1992, de Régimen Jooidde las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adstiativo Comun.

Aun cuando el procedimiento administrativo no dd@ ser una
forma de organizar la actividad administrativadigd, no nos vamos a
ocupar del mismo en su detalle, sino principalmel®do que se puede
considerar como régimen juridico, teniendo en auenie la Ley 30/1992
en cuanto a los principios de organizacion ya tla analizada en el punto
2. 2. 1 del Capitulo 1ll, por lo que no se ins&ten lo que afecta a la
jerarquia, descentralizacion etc., regulados ertadulo 3 de la Ley, que
son decisiones constitucionales y que ya veniamdsieobjeto de
consideracion de las leyes anteriores a la Cooslituya analizadas.
Tampoco se van a reiterar los principios y formuliagnizativas que rigen
las relaciones entre las Administraciones publisabjen, por ejemplo, si
cabe reflejar que la figura de los consorcios cegulaba la Ley en el
articulo 7, antes de su modificacién por Ley 4/1@@stituia una decision
organizativa, que se mantiene en la legislaciéréedenen local, por lo que
en el caso de una Administracion publica que carevion un ente local y
para la gestion correspondiente precisa de unaniaegadn comuan, ésta
decide la ley que sea un consorcio con personajidética. Hoy, tras la
Ley 4/1999, esta forma organizativa se mantienemel articulo 7 sino en
el 6.5 respecto de cualquier Administracion, pdrocialmente, con
caracter potestativo, al prever también la formaai®edad mercantil.

Ordinalmente la Ley, tras la enumeracion de lasgpios generales,
se refiere primero a las relaciones entre las Aditnationes publicas v,
por ello, comentamos en primer lugar las decisiom@mnizativas que
directamente adopta en este campo y, por tantogi@yecordar que, por

ejemplo, cuando en el articulo 4 establece loximims de estas relaciones,
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también esta tomando decisiones de organizacid@s gabemos recordar
gue en todo caso antes de asumir una competeneaizar una actividad
cada Administracion debe considerar las competsragalas otras y que,
por ejemplo, se prevén las Conferencias sectoreaied orden coordinador
y de colaboracion y los consorcios ya comentadsta garte del Titulo |
de la Ley, no puede dejar de ponerse en conexidmlcbitulo 11, Capitulo
| que regula directamente la creacion de o6rganosirastrativos en el
articulo 11, que obliga: a que se establezca lmdode integracién del
organo en la Administracion correspondiente y Sueddencia jerarquica,
a gue se delimiten sus funciones y competencigagaexista crédito para
Su puesta en marcha y funcionamiento y a que @ciore no suponga la
duplicacion de otros 6rganos ya existentes, sinnguge supriman o se les
restringa debidamente su competencia. Este articliles una verdadera
decision de organizacion que obliga directamenl&saAdministraciones
publicas y que reitera principios y decisiones yiatentes en la normativa
preconstitucional, pero ahora constituye una base nsteria de
organizacion para todas las Administraciones pablicque tiene
fundamento en los principios del articulo 103 deCtastitucion y en el
31.2 de la misma, en cuanto contiene los princigles economia y

eficiencia del gasto publico.

En este capitulo | del Titulo Il encontramos deciss concretas de
manifestacion o concrecion del principio de deseatracion en relacion
con la competencia de los Organos administratieos,la misma linea
general que ya marcaba la derogada Ley de Procadoniantes
comentada. Y asi, tras la afirmacién del articux 1 de que la
competencia es irrenunciable y que se ejerce p& doganos
administrativos que la tengan atribuida como propm establecen las

excepciones a la regla general mencionada previesmdael punto 2, la
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desconcentracion en otros jerarguicamente depdrdienConviene
destacar que la manifestacion de que la competesdiaienunciable debe
conectarse con la obligacion que supone su ejerdique implica, desde
mi punto de vista que no son aceptables aquellssoops, 0 en su caso
decisiones judiciales, que estiman que dicho ej@erces potestativo,
cuando las normas establecen las potestades o wwmis bajo la
formula de la “Administracion podra...”. Lo normal egie cualquier
potestad asi conferida a una Administracion temgdutcion en una
competencia organica concreta. Lo que, al igualapugria en la Ley de
Procedimiento de 1958, se desprende de la deagiéradopta el citado
articulo 12 en su punto 3, cuando decide que stididucion de una
competencia a una Administracion se hace sin dgmecel érgano que
debe ejercerlase entendera que la facultad dwstruir y resolver los
expedientes corresponde a los érganos inferiorespetentes por razon de
la materia y del territorio, y, de existir variosedéstos, al superior
jerarquico comunSe hace evidente que ninguna competencia vy, ltmn e
ninguna potestad puede dejar de ejercerse. Deblartl2.3, en relacion
con los siguientes, puede también extraerse lalusidn de que la
disposicionatributiva de competencias, normalmente, ser&disposicion
normativa, ley o reglamento, y que las decisioreeagrmativas o directas
se dan en orden a las formas de redistribucion riahatelelegacion,

avocacion, etc.

La Ley adopta, pues, las formas y procedimientosjekeicio de la
competencia por los érganos administrativos y slist@bucion sobre la
atribucion realizada, bien sea normativamente, p@mndecision concreta,
y se ocupa de regular la delegacion de competeni@aavocacion, la
suplencia, la encomienda de gestiéon y la delegatgdiirma; asi como los
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procedimientos o reglas para la resolucion de dodlictos de atribuciones

gue se puedan dar entre 6rganos administrativos.

El articulo 21 realiza una prevision que se cooedp con los
principios de direccion y jerarquia y que supona umalicacion respecto a
la forma de organizar la actividad administratipages se refiere a las
instruccionesy 6rdenes de servicioomo un procedimiento para dirigir las
actividades de los 6rganos jerarquicamente depetedie/, en su punto 2,
nos descubre como el incumplimiento de dichasunsitones u 6rdenes de
servicio no necesariamente afecta a la validezodeaktos adoptados.
Cuestion que nos presenta o manifiesta el caraoganizativo natural de
estas formas de direccién y que los aspectos ¢oddo normal es que sean

derivados, por estar decididos en normas: leyeglamentos.

El capitulo 1l del Titulo Il se ocupa del funcioniamo de los
organos colegiados y toma decisiones organizativaspecto de su
composicién, procedimiento para las convocatorias sgsiones,
procedimiento de adopcion de acuerdos, funcionessude miembros,
resolucidén de los empates, y actas. Destacanspécto, decisiones como
la que requiere que para la valida constitucionédgéno deben de estar
presentes el Presidente y el Secretario y la miadus miembros; por
tanto, si no se cumple el requisito, el érganoenbabria constituido y las
sesiones, deliberaciones y acuerdos no seria saliDecision que se
suaviza al prever el articulo 26 que la adoptaserpunto 2, que los
organos colegiados pueden establecer el régimerpioprale las
convocatorias previendo una segunda convocatof&a presencia de un
namero menor de miembros. También es una decisiQanizativa el
exigir que para ser objeto de deliberacién un tencaestion debe figurar

incluido en el orden del dia y el requerimientogde ello sélo pueda ser
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variado por estar presentes todos los miembroérdgaho colegiado y sea
declarada la urgencia del asunto por el voto fdlerde la mayoria. Estas
decisiones y otras que la Ley adopta son normasgdaizacion en cuanto
se pretende que todo asunto a tratar haya sidaiclenpreviamente a la
sesion, con tiempo suficiente para su reflexidnstudio al objeto del

acuerdo o decision correspondiente; o que, emitigéi no afecta solo a la

validez formal de dicha decisién, sino a su valiadhezerial o eficacia.

El articulo 27, que solo contiene como basico ated, establece en
él la obligacion de levantar acta de cada ses@oudl debe especificar los
asistentes, el orden del dia de la reunién, citancgs de lugar y tiempo
de la celebracion de la sesion, los puntos pritespde la deliberacion o
deliberaciones y el contenido de los acuerdos adopt Todo ello
constituye una efectiva garantia para el contrdbdeacuerdos adoptados,
los cuales son actos administrativos, y es unaegagig de verdadera
motivacion, al tener que constar los puntos pradeip de las
deliberaciones. Estas decisiones de organizaciéeneri claras
implicaciones de orden juridico pues afectan aaladgz de los acuerdos,

por ello son objeto de tratamiento en una normarango de ley.

El mismo sentido, unido a la garantia para la iciphdad de las
autoridades y funcionarios, tienen las decisiore<Capitulo 11l del citado
Titulo Il al regular las abstenciones de intervéncy la recusacion en el
procedimiento administrativo. Aqui, pues, si que kgislador
parlamentario adopta directamente la garantia guxibe el articulo 103
de la Constitucion, pero en orden al procedimigrdoa la adopcién de

resoluciones administrativas.
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También el Titulo IV de la Ley que se ocupa dedi@valad de las
Administraciones publicas adopta decisiones denizgaion; asi respecto
de la legua en los procedimientos administratiabsexistir en el Estado
espafiol, en algunas de sus Comunidades Autonoemagjds cooficiales.
El articulo 38 regula el registro general de logga@os administrativos, en
el que ha de constar la entrada y salida de tocliteey comunicacion y
establece su soporte informatico y, también, laibdmkad de otros

registros auxiliares.

Estas decisiones se encuentran en el Capituloel, @mal también se
recogen una serie de derechos de los ciudadanos cqogortan
obligaciones de las Administraciones publicas y daben traducirse en
formas organizativas y procedimientos acordes lpacarlos efectivos y asi
regula: el derecho de acceso a Archivos y Regides se refiere a
procedimientos terminados; la comparecencia decilbdadanos ante las
oficinas publicas; las responsabilidades en laiteandn de los asuntos y
expedientes administrativos; la obligacion de resoly el silencio
administrativo. El Capitulo Il regula los términpglazos, su computo y la
tramitacibn de urgencia, que hay que considerapigmeente como
procedimiento administrativo, sin perjuicio de qegule, en el seno del
mismo, la actuacion de la Administracion y de lagtipulares interesados.
En este sentido podemos decir que se desarrakistel de la Ley; es decir,
ya no adoptando decisiones organizativas direadtas en el seno del
procedimiento administrativo para la adopcion déosa® resoluciones
administrativas, si bien cuestiones como la regbacle la peticion y
evacuacion de informes, reguladas en los articilp &3 o la participacion
de los interesados en los 84 y 85, puedan destacamso cuestiones que

obligan organizativamente a las Administracionddipas.
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b) Lo decidido en la Ley 50/1997 del Gobierno.

Dos leyes estatales realizan claras decisionesiaeiavas y también
estructurales, son la Ley 50/1997 del Gobierno yLéy 6/1997 de
Organizacion y Funcionamiento de la AdministraadéhEstado, las cuales
ya han sido analizadas en capitulos anteriores heora de examinar la
organizacion politica y la administrativa y tambié@h determinar los
principios que rigen la organizacion y la limitéde nuevo, pues, es dificil
no incurrir en reiteraciones y enfocar la cuestgiito respecto de la

decision. En este punto vamos a analizar la primerallas.

En la Ley del Gobierno se decide la organizacidlitipa pura, o
politica propiamente dicha, con respecto a la Adstracion del Estado, y
la propia decision de una regulaciéon separada deorgmnizacion
administrativa es plenamente decisiva o clarificaddlay que recordar
gue en nuestro analisis se parte de una consideraniplia de la decision
organizativa, puesto que el objetivo principal r® tanto conocer la
estructura organica de cada Administraciéon pubkeaque no se pierda
ello de vista, sino el derecho de la organizaci@h gyudar a determinar, a
través de todo ello, como se pueden adoptar lasiolees organizativas en
su sentido amplio. Desde esta perspectiva, la ledyGdbierno no sélo
adopta decisiones estructurales y organizativasretas, sino que también
se refiere a la potestad reglamentaria y hay quefestar, al respecto, que
los reglamentos constituyen decisiones tanto pafitiy juridicas como de
organizacion. Ademas, son vehiculo de politicasliggd y uno de los
instrumentos de su formalizacion. Por ello el adstiador, politico o

funcionario, no puede ignorar el contenido de ksta
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La primera consecuencia de las decisiones adoptadasta Ley es
la distincion entre Gobierno y Administracion, esimo el establecimiento
de las bases primarias de la distincién entrdi€aly Administracion, tal
como ya establecimos en el capitulo 1V. Y asi imera decisién en este
aspecto es la realizada por su articulo 1° en cuestablece la composicion
del Gobierno incluyendo sélo en él al PresidenteViaepresidente o
vicepresidentes, en su caso, y a los Ministroso $8tos cargos son
Gobierno y el resto de cargos politicos que pueddstir no lo son y su
caracter ha de determinarse por esta Ley y la 398 de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracién del Estadoctaho ya se hizo en el
Capitulo IV de esta obra. El articulo también da® que el Gobierno,
funciona como Consejo de Ministros o0 en Comisiobedegadas de
Gobierno. Al efecto, estas Ultimas se componen iE&mbnicamente por
miembros de Gobierno, si bien podran ser convocadass reuniones los
titulares de aquellos otros Organos superiores Rectivos de la
Administracion General del Estado que se estimenaitentes. Si hubiere
gue distinguir pues los actos de gobierno, solaeneaibe considerar como
tales los de dichos 6rganos. Claro es que en aehlal distincion entre
actos politicos o de gobierno y actos administoatiya no tiene el sentido
primitivo de afectar a su impugnabilidad o no dageTribunales y, de ahi,
que la Ley del Gobierno en su articulo 26 reguleoetrol de los actos del
Gobierno y los somete tanto al Tribunal Constitnalocomo a la
jurisdiccion contencioso administrativa, segun t@sos. De este modo

concreta la forma especifica del sometimiento adter del poder politico.

En orden directo a las decisiones organizativagytétulo 2 de la
Ley atribuye al Presidente del Gobierno la cregcigrdificacion y
supresion por real decreto de los Departamentosteriales y Secretarias

de Estado y la aprobacion de la estructura orgateck Presidencia del
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Gobierno vy, el 5, al Consejo de Ministros, la cr@ac modificacion y

supresion de los drganos directivos de los Departérs ministeriales.

También, se ocupa la Ley de los 6rganos de colaidory apoyo
del Gobierno, regulando los Secretarios de Estd@oComision de
Secretarios de Estado y Subsecretarios y el Seadkiadel Gobierno.
Igualmente, regula los Gabinetes de apoyo poljtigenico, que lo pueden
ser del Presidente, de los Vicepresidentes, deMiosstros y de los

Secretarios de Estado.

Como cuestion importante, en cuanto afecta a laomaymenor
profesionalizacion o politizacion del sistema potitadministrativo, hay
qgue destacar que la Ley se ocupa de las reglasnmderamiento y cese del
Presidente del Gobierno, de los Ministros y dediemas cargos calificados
como colaboradores del Gobierno. Lo que nos irderei$erar y destacar,
al efecto aqui perseguido y por la razén de imsstila calificacion técnica
gue puedan tener los citados cargos a la horarggr d Administracion
publica y tomar decisiones respecto de la mismajuesrespecto de los
miembros del Gobierno sélo se requiere ser espafialjor de edad,
disfrutar de los derechos de sufragio activo yymagino estar inhabilitado
para ejercer empleo o cargo publico por sentencieial firme (articulo
11 de la Ley). Los Secretarios de Estado son nadobraor real decreto
aprobado en el Consejo de Ministros e, igualmelu®, Directores de
Gabinete del Presidente, Vicepresidentes y Semetde Estado; los de los
Directores Generales lo son por Orden ministeNal.se exige especial
cualificacion en aquellos de estos cargos que soniderados por la Ley
6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de la Adstrizcion del Estado
como Organos superiores en el orden administrgtieolos que no les son

aplicables los criterios establecidos en el pubtdd su articulo 6, para los
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organos directivos, de competencia profesionalpesgncia y, por tanto la
aplicacion en el desempefio de sus funciones deedpomnsabilidad
profesional, personal y directa, ni la sujecior@itrol y evaluacion de la
gestidon realizada, que dicho articulo y punto aersin respecto de los
citados O6rganos directivos. En resumen, salvo encaso de los
Subsecretarios y Directores generales, considerealges directivos, los
restantes Organos no se someten a criterios deetengma profesional y

experiencia.

La insistencia en esta cuestion, ya tratada al Examla
organizacion politica, tiene su razon de ser, em €gta decision supone
una clara configuracion politica de estos cargog Gon 6organos
administrativos ademas de Gobierno o colaboradigesmismo, como en
el caso de los Secretarios de Estado y que nocsr@sgonsables desde el
punto de vista profesional, personal y directai@ndo posible controlar la
eficacia de su gestion desde dichos puntos de, \8gta solo desde el
exclusivamente politico y de confianza, sin embasj@jercen jefaturas y
jerarquia sobre los 6rganos directivos y tienes,Nbnistros, la potestad
reglamentaria propia o como miembros del Gobieyna, firma, voluntad
o decision sobre las decisiones y resoluciones ragimativas mas
importantes, incluidas las organizativas. Por tastta configuracion legal

constituye una decision organizativa de primer orde

A mayor abundamiento, por afectar a la toma destews y a las
politicas publicas, hay que ocuparse de la ini@ategislativa y de la
potestad reglamentaria del Gobierno. En el primgpeeto, el dela
iniciativa legislativa, al Gobierno corresponde la elaboraci@probacion
y posterior remision de los proyectos de ley al@eso de los Diputados

0, en su caso, al Senado. Pero, ademas, el ar2Quilde la Ley del
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Gobierno, se ocupa del procedimiento de elaboraiéo@stos proyectos de
ley y, al mismo, no podemos de dejar de consideremino un hecho
organizativo y, por tanto, como una decision quesstie orden se adopta
por Ley y que influye en la toma de decisionesitaportantes como son
las normas con rango de ley y en la forma comordadeptarse. De modo
que las personas que intervienen en su configurabében de tener en
cuenta los aspectos esenciales de dicho procedorger les obliga. Y asi

vemos que el punto 2 del citado articulo 22 deelahos dice que:

El procedimiento de elaboracion de proyectos dealeye se refiere
el apartado anterior, se iniciard en el ministenaninisterios competentes
mediante la elaboracion del correspondiente antgpocto, que ira
acompafado por la memoria, los estudios o inforemse la necesidad y
oportunidad del mismo, un informe sobre el impgudo razén de género
de las medidas que se establecen en el mismoo@si por una memoria

econdmica que contenga la estimacion del costeeadgra lugar.

En todo caso, los anteproyectos de ley habran dafemados por

la Secretaria General Técnica.

Destacan, pues, en este procedimiento, desde &l garvista tantas
veces mantenido en esta obra, los elementos queywam, en buena
parte, la actuaciéon administrativa de apoyo a &sdm y que la justifican,
racional y econdmicamente; es decir, las memdoasgstudios o informes
gue se especifican en el articulo. También es satae el informe que
corresponde a la Secretaria General Técnica del istdiio
correspondiente; oOrgano técnico por excelencia yeknque hemos
considerado como aquel en que se ejerce de modolandda denominada

administracion general de caracter superior. De easticulo, pues, se
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deduce la necesaria intervencion de la Adminisiragide los funcionarios
superiores mediante la denominada funcion admatiigér de apoyo a la

decisién que destaca el profesor Baena del Alt&zar

Si bien, pues, de este articulo queda clara lasageeintervencion
administrativa y, mas en concreto, por la exigerdsa informe de la
Secretaria General Técnica, lo cierto es que lanaono especifica la
calidad y cualidad de las personas que han dezaealos informes,
estudios y memorias correspondientes, lo que haedaymayoria de las
veces estas justificaciones y garantias quedeneensnejercicios retoricos
defendiendo la bondad del anteproyecto y que, aslesmélen hacerse y
firmarse por los propios 6rganos de designacioitipa] de tal modo que
por el sistema puede hurtarse el andlisis puranaatenistrativo del que
se deduzca, en su caso, la innecesariedad o irsmi@cwle la organizacion
administrativa que, por ejemplo, pueda estableteanteproyecto o la
duplicidad de 6rganos que pueda darse o el cosEser que resulte en
relacion al fin a cumplir o actividad a desarroltarfinalmente, que no
consten los motivos de decisiones cuya racionalpeatia ser claramente
discutible. Es evidente, desde nuestro punto da,\ysie el procedimiento
requiere de una intervencion administrativa profesi que tenia que
resultar mas explicita en la norma y ser configaradmo garantia de la
eficacia de la medida o politica correspondientenatproyecto, previendo
la necesaria organizacion y dotacion de recurstsbugendose a
funcionarios o cargos profesionales. La Ciencidad&dministracion, en
concreto la repetida obra del profesor Baena defzsr ha evidenciado

con claridad esta necesaria intervencion a efedtota eficacia de las

169 Baena del Alcazar, M Curso de Ciencia de la Administracio#f Edicién reformada. Op.
cit. En especial en sus capitulos X y XII.
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politicas publicas®, pero naturalmente de siempre resulta totalmente
imprescindible para valorar la constitucionalidakbgalidad de decisiones
concretas contenidas en los preceptos legalesloYpetque el hecho del
rango normativo de ley de una norma, por si misroces una garantia de
que todo su contenido sea legal e inatacable, ya lgs preceptos
contenidos en una ley, no sélo pueden ser incanglitales, sino ser
contrarios a lo dispuesto en preceptos de otrasjeye modo que estas
contradicciones deben ser resueltas en Derechalaatora el conflicto,
pero el informe previo de caracter técnico y préeepuede evidenciarlas
con anterioridad y evitar que el problema se produz

El segundo aspecto que se destacaba junto con idatira
legislativa es el de lapotestad reglamentaria que al Gobierno
corresponde, al respecto la Ley del Gobierno, engougar en su articulo
23 reitera que dicha potestad corresponde al Gubigr recoge los
principios de legalidad, reserva de ley y jerarqm@amativa y la
prohibicion a la Administracion de tipificar deltofaltas, establecer penas,
sanciones, tributos, canones, etc., conforme a & egtablecido
constitucionalmente. Circunstancias y limites toéstos que, como es
natural, forman parte de los factores a considerael momento de la
adopcion de las decisiones. El articulo finalizatdsciendo la nulidad de
las resoluciones administrativas que vulneren I|tabéscido en un
reglamento, aunque la resolucion la dicte un orgamagual o superior
jerarquia a la del que hubiere aprobado el reglionéima vez mas este
aspecto interesa en cuanto su consecuencia ebgaonin o necesidad de
que al decidir deban tomarse en consideracion, aslata las leyes, las

normas reglamentarias dictadas y que puedan atetdamateria objeto de

170, « .
Veéase nota anterior.
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la decisidn correspondiente. Aspecto este que tapliterar una vez mas,
la necesaria intervencion de profesionales o funarios expertos que
informen el correspondiente expediente o asesdreargo politico, pues
ya hemos visto que en dicho nivel la formacion epa no esta
garantizada por el sistema legal establecido debrammentos. En el
fondo, pues, se revela que en la adopcién de Esidees debe de tenerse
en cuenta, con caracter previo, lo dispuesto palesicho existente en el

momento.

Pero interesa destacar el procedimiento que laes&blece para la
elaboracion de los reglamentos en su articulo Rdua en consonancia
con lo ya examinado respecto de la iniciativa lagis, también, exige un
informe sobre la necesidad y oportunidad del primyeasi como una
memoria econdmica en la que se estime el coste daya lugar. También
establece que deberan recabarse los informespdiogs y aprobaciones
previas preceptivos y los que se estimen conversepara garantizar el
acierto y la legalidad del texto, asi como un imfersobre el impacto por

razon de género de las medidas que se estableetmegiamento.

En cierto modo, al no establecer la Ley, directamelos 6rganos
encargados de dichos informes, el caracter de precs de los mismos
depende de su establecimiento como exigibles pas déyes o por via
reglamentaria. Desde mi punto de vista queda adigjado el problema
gue en su momento apuntabamos sobre el cumplimiEnta obligacion
establecida en el articulo 103.3 de la Constitucgspecto del ejercicio
imparcial, por los funcionarios publicos, de suscfanes. Garantia en la
gue debemos considerar comprendida no sélo lossiEgunecesarios para
gue el funcionario actie con objetividad, pues éstaen definitiva, la que

garantiza la de la Administracion publica, sino b&n todo aquello que



-Juricidad y Organizacién por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

determine o suponga la eficacia de la misma. Eg,dacobligacion de
establecer la garantia de imparcialidad de losidmagios, no tiene como
anico fin el otorgarles una situacion de permaremrei el empleo como
base de dicha imparcialidad, sino que su fin pimngr directo es la
garantia de objetividad y eficacia en las resohmsoy decisiones de las
Administraciones publicas, tanto politicas como mistrativas. La Ley en
este caso solo, en el punto 2 del articulo 24, wea cumplido el
procedimiento que establece el 1, exige el infodméa Secretaria General
Técnica y, en su caso, cuando esté establecidmegi el dictamen del
Consejo de Estado. Por tanto, en el procedimiergeiqy el legislador no
garantiza directamente la cualidad y calidad deitésrmes que exige,
pues no determina los Organos competentes para cpiedando, en
definitiva, dependiente de la voluntad del legisladn otros casos o del

establecimiento por via reglamentaria.

En resumen, con la decision adoptada y su genadataiiadida la
politizacion que sefialdbamos, en su momento, deal@gps directivos, en
los que se incluyen las Secretarias Generales ce&enidesde mi punto de
vista no esta garantizado que los informes quears&am® en el orden que
nos ocupa, garanticen a su vez la oportunidad,eroencia, objetividad,
racionalidad y eficacia de los reglamentos, niisigusu legalidad segun

los casos.

El articulo 24 adopta otras decisiones que sedtirig garantizar,
mediante el tramite de audiencia, la participa@ana elaboracién de los
reglamentos de los derechos e intereses legitimdesdciudadanos, bien
directamente o a través de las organizaciones giasones reconocidas
por la ley que agrupen o representen dichos deseohmtereses vy, al

efecto, se prevé que, cuando la naturaleza despmsicion lo aconseje se
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someta a informacion publica. Se obliga al orggue acuerde la apertura
del tramite de audiencia a motivar el procedimiezgoogido para ello. El

plazo establecido para dicho tramite es de 15 hihdles, pero el mismo

articulo prevé que puede ser abreviado a 7 cuasxtnes debidamente
motivadas asi lo justifiguen o, incluso, la omisidal tramite cuando

graves razones de interés publicoekijan. Punto este, asi como el
anterior, que evidencian que en estas justific@sgnmotivaciones han de
intervenir funcionarios publicos para seguir garamdo su adecuacion a
Derecho, en su sentido amplio, y su ajuste a derda intereses publicos
y no a criterios subjetivos de caracter “politices; decir, como garantia de

gue no obedecen a intereses de la clase polit@lblesida en el poder.

La ley, por razén de economia, establece la inaceesd del
tramite en el caso de que las organizaciones yiasoees hubieren
participado por medio de informes o consultas gar@teso de elaboracion

del reglamento.

También es de destacar que el trAmite de audiemmiges de
aplicacion respecto de las disposiciones que regulas 6rganos, cargos y
autoridades comprendidos en la propia Bsji,como tampoco respecto a
las disposiciones organicas de la Administracioneea del Estado o de
las organizaciones dependientes 0 adscritas aCglldemplamos, pues, en
este caso una aplicacion de la distincién entréamegntos juridicos y
administrativos o entre los ejecutivos y de orgariin. Si bien, en este
campo el punto 3 del articulo si que exige un mimdel Ministerio de
Administraciones Pdudblicas cuando el reglamento auafectar a la
distribucion de competencias entre el Estado y @Gamunidades

Autonomas.
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Finalmente, como garantia, el articulo establece mmto a la
memoria o informe sucintos que inician el procedimn de elaboracion
del reglamento se conservaran en el expedientes ttmo estudios y
consultas evacuados y demas actuaciones practi¢auasdemos que ello
se establece como garantia, pues, esta consenfacedle permitir, en su
caso, la discusiéon de la legalidad, oportunidadicaeia de la resoluciéon
adoptada y la valoracion, también en su caso, ge ple los Tribunales de
Justicia. Pero también, de ello y de lo apuntadoasderioridad, se deduce
la necesidad de establecer relaciones entre lamstnaicion y los intereses
afectados por la regulacion, lo que constituyerarcipio una organizacion
informal que puede acabar requiriendo de la camsdih de 6rganos de

encuentro y de participacion.

El articulo 25 se ocupa de las formas de las dispogs y
resoluciones del Gobierno, sus miembros y las Qonmes Delegadas, pero
no contribuye a determinar las materias o cuesti@puge corresponden a
cada forma de dichas disposiciones, sobre todmntilouye a aclarar las
distintas clases de reglamentos, su competenciatgrias propias, por lo

gue no nos resulta Gtil al objeto que se persigue.

c) Lo decidido en la Ley 6/1997 de Organizaciénupdtonamiento
de la Administracion del Estado.

Al referirnos a la Ley del Gobierno hemos reiterazeestiones
relativas a la organizaciéon politica que constittgleinstitucion, pero en
dicha organizacion, en el Capitulo 1V, se incluyeatros érganos que se
regulan en la Ley 6/1997 de Organizacion y Funcoeato de la
Administracion del Estado. Regulacion que supona decision de
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organizacion, por lo que, también, al examinar a@ichy y sus decisiones,

reiteraremos parte de lo ya analizado.

En primer lugar, se ha de recordar que, ademéas,Lest establece
una regulacién inicial de los principios de orgacign y funcionamiento
de la Administracion del Estado, que también heda ga analizados y que
informan o limitan, en su caso, las decisiones ateria de organizacion,
sin que los reiteremos, pues, ahBraPero conviene, sin embargo,
examinar las decisiones que son propiamente o@araz o que influyen
en la organizacion y en las decisiones respectaldeDe acuerdo con el
orden del articulado referido a la organizacion iadstrativa, destacamos

en primer lugar la siguiente.

a’) La concepcion del o6rgano administrativo, de lasdades

administrativas vy los procedimientos de su creagiéstablecimient®.

En cuanto a la organizacion administrativa propiamedicha, la
primera decision adoptada por la Ley 6/1997 esdatiga definicion de lo
gue se considera comargano administrativo, cuestiéon a la que nos
hemos referido en distintos momentos y que esgweeiterar ahora pues
tiene repercusiones en los procedimientos y aanesi relativas a la
organizacién en si misma. Recordemos, pues, qadiello 5 de la Ley
nos dice quetendran la consideracion de o6rganos las unidades
administrativas a las que se atribuyan funcione® dangan efectos

juridicos frente a terceros, 0 cuya actuacion tengeacter preceptivo

171 y/éase el punto 2.2.2 del Capitulo IlI

172 £| interesado en la concepcion del érgano admatigb puede ver el articulo ya citatla
Teoria del 6rgano en el Derecho Administratide Santamaria Pastor, J. A, Revista Espafiola de
Derecho Administrativo; num. 40. 41, en el que et@ra, a su vez, abundante bibliografia referida a
tema.
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Resulta de esta definicion que el concepto de oérgarvincula a la
existencia, atribucion o desempefio por una uniddwhirastrativa de
funciones que tengan efectos juridicos frente eetes o cuya actuacion
tenga caracter preceptivo. En el fondo, pues, podarancluir que existe
una vinculacion entre el concepto de érgano yeztagio de poder juridico
o0 de potestades administrativas, incluidas &bk intra, que hemos
considerado como funciones garantia, pero en #ste(caso siempre que
hayan sido consideradas como preceptivas; es demmpre que un
precepto las atribuya a una unidad administratvaue las convierte en
necesarias y, en cierto modo, en de obligatoriccieje. La vinculacion
con el derecho y con la concepcion de la funcidnlipal que en esta obra
se ha venido manteniendo resulta evidente. Tanttagnque estimar que
aquellos 6rganos que la Ley considera directan@nt® tales, tienen, en
buena légica, que, bien, actuar o funcionar prashdn efectos juridicos o,
bien, hacerlo con caracter preceptivo. No obstaesta consideracion
puede aun ser matizada por lo que hace a la agtupoeceptiva, puesto
que si pensamos en el ejercicio de funciones @slite acuerdo con la
concepcion que hemos manejado y en las potestddesa pareceria que
dicha actuacion preceptiva se circunscribiria ané@mes, estudios, etc.;
lo que no es inexacto. Pero, quiz4, en este sehaga que vincular el
concepto de érgano a la atribuciéon de competengisesto que la simple
atribucion de una competencia resulta ser unauaith preceptiva y dado
que las competencias son irrenunciables, todauatéb competencial
exige a la unidad administrativa correspondienteegrcicio de la
competencia. En resumen, toda competencia deteron@a actuacion
preceptiva. Ello obliga, pues, a considerar lardifeia entre que una
unidad administrativa tenga atribuidas competerwiaeras atribuciones o

tareas y a analizar estos conceptos, cosa quenyasheecho en el Capitulo
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I, incluso estableciendo una definicion de compeitg desde un punto de
vista juridico, comola atribucion por el ordenamiento juridico a un
organo administrativo de funciones dirigidas a pwodt actos
administrativos o normas juridicas en materias deiradas o, bien

efectos en el seno de un procedimiento adminigt'ati

Pero, en dicho momento, se realizaban por mi parte serie de
matizaciones que venian a considerar el conceptoprdeedimiento
administrativo en un sentido amplio, comprensivesalm del destinado a
la adopcion de resoluciones o actos administratism® también de los
procedimientos dirigidos a la decision o adopciérpdliticas publicas o de
decisiones politico-administrativas, o de disefidaderganizacion y de las
estructuras publicas en los niveles no reservadasley o regulados por
ella. Sin perder de vista, también, que los Orgaadministrativos
igualmente intervienen en la decision o no de lem#tas cuestiones a la
ley, pues la Administracion publica es la que codifena los anteproyectos
de ley y, al hacerlo, reserva determinadas cuestipara su desarrollo en
via reglamentaria. En definitiva, si todo ello ditnge una competencia
atribuida, resulta ser una actuacion preceptitanybién constituye un
efecto juridico, aunque frente a terceros puedad@ecto o no existir mas
que en los aspectos del gasto publico o en losidefea la eficacia y
racionalidad de las decisiones, que quedan comfiljsr como un interés
publico, incluso como principios juridicos estailles en su garantia, y no

como un derecho directo o subjetivo.

Esta consideracion, pues, de que el articulo Sadesy 6/1997 de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracael Estado, en el

173y/6ase el punto 4 del Capitulo II.
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fondo se refiere como Organos a aquellos que tieoampetencia en el
sentido técnico apuntado en esta obra, vuelve altaeslos aspectos
juridicos y organizativos que suponen una potegtada competencia y
gue coinciden con una funcién publica a ejercetatmodo que repetimos
lo dicho al analizar la competencia en el Capitul®esde la perspectiva
juridica del Derecho administrativo sélo interesaguéllas incumbencias
gue producen efectos juridicos o que suponen deeside poder o, en su
caso, técnicas que condicionan o informan dichdesag decisiones. No
obstante, en la medida que la eficacia y eficiem@das Administraciones
publicas constituye un mandato constitucional y iaterés publico
fundamental, las incumbencias que tienen comombjén ser la garantia
de dicha eficacia y eficiencia, deberian ser tambi®nfiguradas como
competencias, transcendiendo o superando a la puitme que tiende a
considerar solo las resoluciones administrativatoguridico en sentido
restringido. A la vista de todo esto, considero que, al efeldb citado
articulo 5, la simple atribucion normativa, a umedad administrativa, de
atribuciones o incumbencias en orden a actuacidak$sipo sefalado en
materia de organizacion o decisiones politicasitipot administrativas o
simplemente administrativas u organizativas, b@m $na competencia o
bien tienen caracter preceptivo; de modo, que tadades que las ejercen
son organos en el sentido de la Ley. Si bien haycgmvenir que no es ese
el sentido deducible desde la perspectiva estraméen juridica y de
relacion directa con terceros que mantiene la &899 de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion del Estado, lai que del
procedimiento administrativo resulta de la Ley dgigen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Adetmtivo Comun.

De todas formas, del repetido articulo 5 tambiésulta una

distincién entre 6rganos y unidades administratiga® hay que abordar.
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Ante todo, hay que considerar que el 6érgano no dejaer una unidad
administrativa como resulta del propio precepte quede ademas estar
compuesto por otras unidades administrativas ytgo®ién algunas de
ellas tengan naturaleza de Organos. Por tantoteagal ejercicio por los
organos administrativos de las funciones sefialaglaque nosotros
consideramos como competencias, ¢qué otras cons&gletiene la

distincion?

La primera consecuencia que supone la distincidia,sge acuerdo
con lo analizado, la existencia de unidades adtratiigas que no serian
organos, sino simplemente unidades, si bien lassidee hemos expuesto
determinan un concepto mas amplio de 6rgano admatin® que el que
inicialmente puede deducirse de la lectura deltidparticulo 5 de la Ley.
Lo que serian las unidades administrativas en geserdetermina en el
articulo 7 que, en realidad, las describe sin rigin con los dérganos
administrativos y, por lo tanto, también los induy que las considera
como los elementos organizativos basicos de las estrastorganicas.
Sigue diciendo que comprendgruestos de trabajo o dotaciones de
plantilla vinculados funcionalmente por razén des saoometidos y
organicamente por una jefatura comistingue la existencia de unidades
administrativas complejas, que agrupen dos o médsades. Repetimos que
en esta consideracion no quedan distinguidas aguglie son 6rganos,
sino que quedan incluidas en el conceplay que resaltar que en la
definicion aparecen los puestos de trabajo, maslgummpetencia en
sentido técnico, para referirse a los cometidogngibnes, conceptos mas
generales y de menor carga juridica. Se puede pgnss que el concepto
de unidad administrativa no parte de una preocapgmor lo juridico, sino
de consideraciones organizativas y que su refexehésica no es la

competencia sino el puesto de trabajo.
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Pero la segunda cuestion o consecuencia, se vipoetessamente a
los puestos de trabajo, y se deduce del anabksiguhto 3 de este articulo
7° en relacion con lo previsto en el Titulo IV deley relativo a las
competencias y procedimientos en materia de orgeidiz. El primero
porque dispone qukas unidades administrativas sstablecermediante
las relaciones de puestos de trabajo, que se apésbde acuerdo con su
regulacion especifica, y se integran en un deteadondrgano Y respecto
del segundo porque su articulo 67 establece logegmmientos de
determinacion de las estructuras de la AdminisiraGBeneral del Estado y
sus Organismos publicos. Este articulo 67, en resugn su punto 1 a),
viene a decidir que la creacion, modificacionunelicion o supresion de
Subsecretarias, Secretarias Generales, Secretdbi@serales Técnicas,
Direcciones Generales, Subdirecciones Generalagands asimiladose
realizard o determinaré por Real Decreto del CondejMinistros. En el
fondo, pues la Ley, establece una reserva a fay@ste rango normativo
respecto de la organizacion politica y directivaegisn la propia
consideracion de ésta ultima en la Ley. El articalo su punto 1 b), nos
dice que el resto de la organizacion de los Miristeque suponga la
creacion, modificacidon o supresion de oOrganos imfes a Subdireccion
General se determinard por Orden Ministerial prea@obacion del
Ministro de Administraciones Publicas y de acuecda los Ministerios

interesados.

Sin perjuicio de que, siguiendo el orden del aldida de la Ley, se
examinen mas adelante otras decisiones organigatigkativas a la
Administracion periférica y autbnoma a las que t&mbse refiere el
articulo 67 ahora examinado, atendiendo a lo habi@ra expuesto,

debemos recapitular lo que consideramos elementsscds de la
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distincion entre simples unidades administrativadrganos, y debemos
llegar a la conclusién antes realizada de que etejmo de érgano u
organo administrativo es el dmidad administrativa que tiene atribuidas
competencias por norma reglamentarya que, normalmente, tiene la
consideracion dedrgano directivo segun la Ley 6/1997 de Organizagio
Funcionamiento de la Administracion del Estado e,qen caso de ser de
orden jerarquico inferior al de Subdireccion Genlerse le atribuyan por
Orden Ministerial competencias que supongan furesomue tengan
efectos juridicos frente a terceros o supongan agtnes de caracter

preceptivo

Las simples o meras unidades administrativas (eis, das que no
alcanzan la categoria de 6érgano) no tendrian cemgies propiamente
dichas o en el sentido juridico y técnico del c@bme sino simples
atribuciones y tareas y no seria necesaria su iéreacediante norma
reglamentaria, sino mediante resoluciones admatigais. Real y

formalmentea través de las relaciones de puestos de trabajo

El problema que se plantea, pues, es si esta @neaoi
procedimientos establecidos en el articulo 67 sditiente para decidir
una organizacién administrativa, sea ministeriahap y si garantiza su
racionalidad técnica, su eficiencia y eficacia. Yjuia es donde
consideramos que entra en juego la cuestion queeplael articulo 7.3,
antes reseflado en cuanto decide que las unidademisitativas se
establecen mediante las relaciones de puestosadaejd y, con ello,
provoca o puede provocar una buena serie de prablentuestiones en
orden a la organizacion de las Administracionedipasy los cuales vamos

a tratar de exponer en un punto concreto a cortidnia
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b’) El alcance o significado del establecimiento lage unidades

administrativas mediante o a través de las relasioie puestos de trabajo.

De lo expuesto en el punto anterior tenemos quelgongue el
legislador no se muestra claro, pues, al considgrartodos los érganos
administrativos son unidades administrativas, g no todas estas son
organos. De otro lado, resulta que, en la orgarimaministerial, los
organos con nivel o rango de Subsecretarias, @ea®tGenerales,
Secretarias Generales Técnicas, Direcciones Gesgr8ubdirecciones
generales y 6rganos asimilados, se crean, modifrefunden o suprimen
por Real Decreto del Consejo de Ministros a iniaatdel Ministerio
interesado pero mediante propuesta de Ministro dienidstraciones
publicas. La creacion, supresion, etc. de losngae orden inferior a los
citados se determina por Orden Ministerial preyieobacion del Ministro
de Administraciones Publicas. En cambio, las uredaaministrativas se
establecera través de las relaciones de puestos de tradzagan el articulo
7. 3 citado; el cual, en realidad, no se pueder dp@ esté excluyendo en
su contenido a los 6rganos administrativos y egfitose a las simples
unidades administrativas sin competencias ni furesdrente a terceros ni

actuaciones preceptivas.

En consecuencia, la cuestion o preguntas que pldateey 6/1997
de Organizacion y Funcionamiento de la Administraailel Estado es si
realmente establece un procedimiento racional girseempre es necesario
el establecimiento de la organizacion a travésadadlaciones de puestos
de trabajo o cuando realmente éstas entran en,jaen@l es el alcance, en
este caso, de la expresiga establecedel articulo 7.3, si se asimila a las
de creacion, supresigretc. o no, o si, finalmente, es que existen rdssi

procedimientos de organizacion o debemos distirgjterentes fases en el
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proceso de organizacion y estructuracion orgadichien la Ley no aclara
nada bien estos aspectos, vamos a tratar de adwyatgrostura basada en
la realidad administrativa y politica, que ayudeqgaien desde la
Administracion publica tiene que colaborar endaprion de decisiones

en materia de organizacion.

De lo examinado del articulo 67 de la Ley 6/199Ddganizacion y
Funcionamiento de la Administracion del Estadoyltasque la que hemos
considerado como organizacion politica y la de gm@meentre ésta y la
organizacion administrativa, o sea las SubdireesoGenerales, que
hemos conceptuado como el puesto caracteristicdiadtivo publico y
como organizacion politizada por la libre desigaacse crean, modifican,
refunden o suprimen mediante un acto de gobierpolitico en forma de
Real Decreto. Este hecho hace que tengamos quklicape la creacion a
este nivel constituye una decision politica, shpleay que considerar cual
es la razon de la preceptiva propuesta del MinidgoAdministraciones
Publicas y, al respecto, sélo cabe entender quiegaruna intervencion en
orden al examen de la racionalidad y eficiencia laeorganizacion
correspondiente, velando por el cumplimiento deplascipios juridicos y
basicos que constituyen el derecho de la orgadizagi que ya hemos
reflejado. En definitiva, pues, la configuracion lde estructura de los
ministerios, en los niveles superiores, constituga decision inicial del
Ministro interesado, el cual l6gicamente tomard camsideracion su
programa concreto y las politicas publicas queepdd implementar,
configurando su equipo politico y administrativgsuor y de confianza.
No cabe considerar aqui que para la confeccion stie estructura u
organizacion se precise de una clasificacion aasrevios de los cargos
correspondientes, pues no se puede decir que apareanfigurados como

puestos de trabajo propiamente dichos, sino comgmsaublicos. Hay que
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recordar, no obstante que los Subdirectores g&seral se nombran por
Real Decreto sino por el Ministro o por el Secietale Estado del que
dependen y entre funcionarios de carrera y poristersa de libre
designacion que constituye un sistema de provid@puestos de trabajo y
no de nombramiento politico. Se nos muestra, pser diacunstancias
descritas el caracter de 6rgano politizado queuem@mento atribuimos a
estos cargos, pero también un cierto caracterdoilde cargo publico y
puesto de trabajo por ser reservado a funcionaripsoveerse por un
sistema de mérito y capacidad, al menos formalmétdm, ademas, para
mayor claridad, hay que resaltar que las Subdiwaesi generales aparecen
descritas y clasificadas en las relaciones de psiel trabajo, aun cuando

Su creacion sea previa y mediante una decisiotiqaoli

Menos clara es la situacion referida a los érgaleosivel inferior a
las Subdirecciones Generales que se crean, magiBoarimen o refunden
por Orden Ministerial, en este caso con previadbacion” del Ministro
de Administraciones Publicas, pues en este casmoacencontramos ya
ante cargos politicos o publicos, sino ante clgresrdaderos puestos de
trabajo, correspondientes a unidades administeatiwaforme al articulo 7°
de la Ley 6/1997 de Organizacion y FuncionamiemtdadAdministracion
del Estado y que sean 6rganos en el sentido gablest el 5°. Por tanto,
la Orden Ministerial soOlo tiene que recoger o crdas unidades
administrativas de orden inferior a la Subdireccgeneral que sean
organos administrativos en el sentido legal y cpn@d que hemos
reflejado, pero resulta que en estos 6érganos noI&#AMOS con puestos
de trabajo y, por tanto son unidades administratiuee debeerstablecerse
mediante las relaciones de puestos de trablagpque significa, desde mi
punto de vista, que deben establecerse previosangliclasificacion; es

decir, con la determinacién de los requisitos, iekég para su desempefio,
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niveles de jerarquia y responsabilidad, retribuesocomplementarias, etc.,
pues no otro significado material cabe atribuias lelaciones de puestos

de trabajo.

La realidad que nos muestra el analisis de lasslisipnes por las
que se establecen las estructuras organicas tantbgereto o por Orden
Ministerial, es que estas normas no tienen comorsmpécnico previo a
las relaciones de puestos de trabajo y el andlisissificacion de éstos,
Sino que estas relaciones y operaciones previastittgen un hecho
posterior a la decision normativa. Lo que indica das relaciones de
puestos de trabajo y sus operaciones previas rslittyen en realidad un
hecho de prevision y planificacion de efectivosyotganizacion, sino una
actuacion, normalmente, de adecuacion de la orgeibiz existente a los
cambios producidos por la normativa. Son realmamea actuacion
posterior y no previa, que queda, ademas, sometdaalmente a un
plazo indefinido y a los procesos internos de wejivindicaciones del
personal o presiones de los dirigentes de las shigeunidades, sin que
podamos afirmar, por tanto, la existencia de uegso racional o al menos
de la de la garantia de que lo vaya a ser. A tidelejemplo, podemos
examinar el Real Decreto 1553/2004, de 25 de jupar, el que se
desarrolla la estructura organica béasica del Ministde Educacion y
Ciencia, que en primer lugar, en su Disposicidriadal cuarta, establece
una limitacion general preventiva, pero que entera$eque condicionaria
claramente las relaciones de puestos de trabajocorgenido, puesto que
dice: La aplicacion de este real decreto, incluida la ao®n y
modificacién de las unidades sin nivel organicosdédireccion general
previstas en su articulado, se hara sin aumentoaste de funcionamiento
de los respectivos O0rganos directivos y no supomacéemento de gasto

publico. Lo que se complementa con lo previsto en la Bispm
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transitoria Unica, referida a las unidades y pwest® trabajo de rango
inferior a subdireccién general y que establedoiente:1. Las unidades y
puestos de trabajo con nivel organico inferior abdinecciéon general
continuaran subsistentes y seran retribuidas cong@aa los mismos
presupuestos, hasta que se apruebe la correspdrdielacion de puestos
de trabajo del Ministerio de Educacion y Cienciaapthda a la estructura
organica que se aprueba por este real decr2td.as unidades y puestos
de trabajo encuadrados en los 6rganos suprimidasegte real decreto se
adscribiran provisionalmente, mediante resoluci@nSiibsecretario, hasta
tanto entre en vigor la nueva relaciéon de puestodrdbajo, a los nuevos
organos regulados en este real decreto, en fung@tas atribuciones que

estos tienen asignados.

Similar situacion, se deduce del andlisis deriden de 29 de octubre
de 2001 por la que se desarrolla la estructuranargade los servicios
centrales de la Direccion General de la Guardiail Cijue en su
Disposicion transitoria Unica nos dice quel: Director general de la
Guardia Civil adscribird provisionalmente los puest de trabajo
encuadrados en las Unidades suprimidas por la pres®©rden, siendo
retribuidos con cargo a los mismos créditos preggarios hasta que se
apruebe el catdlogo de puestos de trabajo adaptadta estructura

organica establecida en el Real Decreto 1449/2066 {a presente

En estos casos en que se hace referencia a adaptale las
estructuras se establece normalmente que no psagener un incremento

del gasto publico.

Se deduce, pues, de lo examinado, el hecho deaguelaciones de

puestos de trabajo constituye una actuacién postakihecho normativo
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estructural y que éste supone una creacion organearamente nominal
gue no determina realmente la estructura en cumlt® puestos de trabajo
que comprende cada 6rgano administrativo y quetlaicura en el nivel

de éstos supone un complejo proceso, condiciorzaomas, por razon del
gasto publico, de la no duplicidad de 6rganos y,tpnto, de puestos de
trabajo y de la disposicion o redistribucion y amchamiento de las
unidades suprimidas, en su caso; lo que en reaidadica la utilizacion o

redistribucion de los efectivos que servian enatichnidades suprimidas,
lo que representa la inmediata vinculacion de lesstructuraciones

organicas y los planes de empleo.

Si analizamos, por ejemplo, la Orden de 7 de ndwierde 1997 por
la que se desarrolla el Real Decreto 1330/19971 dde agosto, de
Integracion de Servicios Periféricos y de Estructle las Delegaciones del
Gobierno, vemos que en su articulo 8, se confiorentedicho, en cuanto
se dice quda denominacion concreta, el nivel organico, larestura
interna y los puestos de trabajo de los organoal#stidos en esta Orden,

se determinaran en las relaciones de puestos thajima

En resumen, podemos concluir, sin necesidad deiraeuanas
ejemplos de los multiples existentes, que la datisorganizativa
estructural se produce en el nivel superior por deeision politica del
Gobierno, que es desarrollada también en el niwitigp por cada
Ministerio y que aparece el Ministerio de Admirasiones Publicas como
un supervisor general del hecho organizativo. Haroealidad de la
organizacion de los oOrganos administrativos depeddeun proceso
técnico, muy condicionado, que es el de las rel@siode puestos de
trabajo. Proceso técnico complicado, sobre el cualveremos a

reflexionar, y cuyo tiempo resulta incompatible @niempo politico, por
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lo que el sistema que hemos contemplado de qustrlactura organica sea
un hecho normativo en su inicio, no constituye meslte una
irracionalidad, si bien no garantice la racionalidde la decision, que
gueda, por lo menos formalmente, condicionada perrelaciones de

puestos de trabajo.

Si bien antes de finalizar esta reflexién, quiersaitar, sin perjuicio
del tratamiento posterior que demos al tema declasiones de puestos de
trabajo, que la conclusion de que este procedimig¢atnico resulte
posterior a la creacién formal de los 6rganos adhtnativos, constituye
una clara contradiccion con los requisitos gensralee, por ejemplo,
establece el articulo 11.2 de la Ley de Régimerdidor de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adstmativo Comun
gue deben cumplirse para la creacion de cada Oaymmistrativo. Y ello
es asi porqué todos estos requisitos son practitanmed resultado del
previo analisis y clasificacion de puestos de fjalmme constituyen los
tramites necesarios para la aprobacion de lasioakEx de puestos de
trabajo. Al respecto, por ejemplo, la exigencia ldedotacion de los
créditos necesariopara la puesta en marcha y funcionamiento deihérga
realmente depende del nimero de unidades y pudstosabajo que
contenga y que se establecen por las relacionpaastos de trabajo. Bien
es cierto que, hemos visto como las regulaciontesotisrales o de reforma
de los 6rganos administrativos al suponer adaptasiale organizaciones
existentes con anterioridad cuentan con los creédigoéstas y lo normal es
que ello sea suficiente para mantener formalmenie lopgy dotacion
suficiente para Ipuesta en marcha y funcionamiemtel 6rgano de nueva
creacion; pero ello no elude que un estudio dekallse integrara en el

expediente y procedimiento de la creacion.
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Para finalizar, sélo cabe resaltar otro aspectétadecy 6/1997 de
Organizacion y Funcionamiento de la Administraciel Estado, que
resulta de sus articulos 5, 7 y 67, puesto qustablecer este Gltimo en su
punto 1.b) que la organizacion inferior a las Swdationes Generales que
suponga la creacion, refundicion o supresién danirg administrativos se
realizar4 por Orden Ministerial, no establece niteggarantia, sino que
simplemente sefala una competencia, ya que es hgueaoda estructura
ministerial, sea de oOrganos o de simples unidaddsriores a las
Subdirecciones generales, se refleje por Ordenstamal y que la
verdadera garantia en el caso de las unidades iattativas y de los
puestos de trabajo nace, teéricamente, del procaaionde las relaciones
de puestos de trabajo que se aprueban por ReattDexisimple Decreto

en las Comunidades Autbnomas.

c’) Otras decisiones adoptadas por la Ley 6/199D@mnizacion y

Funcionamiento de la Administracion del Estado.

En el capitulo IV de esta obra al examinar la omEmon
administrativa ya se han analizado muchas de lasidees que en materia
de organizacion ha tomado la Ley 6/1997, que en hosiccasos
constituyen la creacidbn o establecimiento concrdéo determinados
organos administrativos, por lo que aqui vamosatitrde complementar
parte o simplemente se reiteraran, en su casoll@gjaspectos que llevan

implicitas decisiones mas basicas o generales dafira organizacion.

Quiza, en este sentido la primera decision a egit@a la establecida
por el articulo 6 de la Ley al distinguir enfganos superiores y 6rganos
directivos porgue esta decision legal hay que coordinamda®adoptadas

por la Ley 50/1997 del Gobierno, respecto de laaslesues un poco
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anterior. Pues bien, esta distincion o clasificacge realiza basicamente
en el seno de los oOrganos que hemos considerad@ qmiiticos,
incluyendo a los Subdirectores generales que heratiBcado como
politizados. Como 6rganos superiores la Ley comaidelos Ministros y a
los Secretarios de Estado, los primeros son miesntbed Gobierno y los
segundos, antes de la ley del Gobierno, pudierondoparte de él. Pero
esta Ley restringe la figura y convierte a los 8&xcros de Estado en
organos de colaboracion del mismaoly cualificadossegun su exposicion
de motivos. Resaltamos este hecho para remarcar lapuedrganos
superiores realmente son los estrictamente pditloecho que se refleja en
cuanto la razén de la distincibn que extraemos add.dy 6/1997 de
Organizacion y Funcionamiento de la Administraai@h Estado no es otra
que la de que estos cargos se caracterizan por xistir gpara su
nombramiento exigencia alguna de competencia poofaiso técnica y de
experiencia, remitiendose el articulo 6. 9 de lg &do establecido en la
legislacién correspondiente que no es otra quesladel Gobierno y que
ya hemos contemplado en su momento al tratar digénizacion politica.
Ademas el mismo articulo en su punto 5 nos diceagarcepcion de los
Subdirectores generales y asimilados, los organpsrieres y directivos
tienen la condicion de altos cargos, lo que coraism condicion politica y
un régimen juridico diferente del de los funcioagyique en cambio es el

aplicable a los Subdirectores generales.

En el caso de los 6rganos directivos el articulie & Ley 6/1997 de
Organizacion y Funcionamiento de la Administraai@h Estado, incluye a
los Subsecretarios y Secretarios Generales, a dgset@rios generales
técnicos y Directores Generales, todos ellos idokliipor nosotros en la
organizacion politica, por razon de la forma de nsumbramiento, v,

finalmente, a los Subdirectores generales, coreidsr como el nivel
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directivo propiamente dicho y nombrados por uresist formal de mérito
y capacidad y que constituyen un puesto de trahag figura en las
correspondientes relaciones de puestos de trabags, bien estos érganos,
todos ellos, se distinguen de los superiores poazan de que el citado
articulo 6, en su punto 10, exige para su nombramigue se atienda a
criterios de competencia profesional y experien@gplicando ademas a
ellos, en el desempeiio de sus funciodaesesponsabilidadorofesional
personal y directa por la gestion desarrollagida sujecion al control y
evaluacion de la gestion por el 6rgano superiorirectivo competente sin

perjuicio del control establecido por la Ley GenldPaesupuestaria

Queda claro, pues que los oOrganos superiores, noEghio sus
titulares sélo son responsables desde la perspeaisiesta Ley en el orden
politico y los directivos en el orden profesiortah consecuencia, desde la
legislacion reguladora de la organizacion de la ibtracion del Estado,
se distinguen, al realizar la clasificacion de adagasuperiores y directivos,
dos responsabilidades y eficacias distintas: I&ipaly la administrativa o
técnica. Si bien los 6rganos directivos ya vimog gon de confianza
politica. Pero en orden a posibles responsabil&iadeel orden penal o en
el juridico - administrativo, la distincion puedesnér sus claras
repercusiones. Todo ello, sin perjuicio de que g&ha analizado la real
eficacia, meramente formal y relativa, de la exagerdel punto 10 del
citado articulo 6.

Atendiendo a otras decisiones, en la Ley se decydeegula la
organizacion central y la territorial pero estas organizaciones y
distincion, en general, hay que considerarlas cama necesidad y
consecuencia légica de la naturaleza de la Admaaigin del Estado y, por

tanto, la decision real es la de establecer lognirg que integran una y otra
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y la de las funciones y competencias que les quoreen. Pero ya que esta
distincion obedece a la sede territorial de loaBog de la Administracion
estatal, hay también que considerar que la Ley it@amlvegula la

organizacion en el exterigres decir en el extranjero.

También cabe recordar la decision de referirseyylaglos servicios
comunes de los Ministerioga que constituye un reflejo de la distincion

entre Administracién general y Administracion esglega examinada.

Igualmente hay que destacar que la Ley regula ytgo decide
respecto de lo®rganos colegiadodos requisitos para su constitucion,
creacion, modificacion y supresion y para su dlzsifon y composicion.
En este orden destaca el hecho de que la Ley akptrarlos considera
gue son aquellos &s que se atribuyan funciones administrativas de
decision, propuesta, asesoramiento, seguimientoortral, por lo que
debemos considerar que si no se ejercen funcianestd tipo no cabe que
la organizacion correspondiente sea consideradao cam Organo
colegiado. En consonancia con estas funcionesuatab la Ley en su
articulo 40 sélo exige que la creacién de los Grgamlegiados unicamente
requiere de una norma especifica, con publicaaidel Boletin Oficial del
Estado en los casos en los que se les atribcyaipetencias decisorias
de propuesta o emision de informes preceptivosigban servir de base a
decisiones de otros organos administratieode seguimiento o control de
las actuaciones de otros érgano de la AdministradBeneral del Estado
En definitiva, tanto del concepto, como de la ex@@ o no de norma para
la creacion se deduce un concepto congruente carorelepto que la
misma Ley establece del o6rgano administrativo emeg, pero
fundamentalmente se confirma nuestra concepcida dempetencia y de

las funciones publicas, que es lo que en el fonelweva reflejar la Ley.
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Finalmente, hay que reflejar que la Ley 6/1997 dga@izacion y
Funcionamiento de la Administracion del Estadoizaala regulacion de
los organismos publicosy su organizacion, pero que como ya ha sido
objeto de tratamiento extenso y especial en elt@lapiv de esta obra, no
vamos a reiterar. Sélo dedicaremos un tiempo ateideracion de las
agencias estatales, ya analizadas en su momentot{uehde su regulacion
especifica por la Ley 28/2006, que modifica ekatti 43 de la Ley 6/1997
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracdel Estado, al
incluir dichas agencias como organismos publicos. razon de esta
consideracion radica en que en este capitulo s a@salizando las
decisiones en materia de organizacion y tambiénefesremos en general
para ello al sistema general de adopcion de deeisicomo paso previo.
Pues bien, en relacion a todo esto las agencias tmmma de organizacion
en otros paises se configuran como organizaciomgaradas del centro
decisional, de tal forma que su establecimientegulacion en Espafa
puede suponer un intento de configuracion de laarorgcion de la
Administracion General del Estado de caracter nodizdntal que vertical
y una configuracién futura de los ministerios denfa distinta a la actual,
perdiendo su estructura clasica piramidal. Ya apuos la cuestion al
sefalar que la figura nos manifestaba, en ciertdomla separacion entre
poder y gestion y, también, las diferencias enueniistracion general y

especial y las diferentes clases de directivosigagbhnalizadas.

Pero como, ademas, las agencias estatales sewanfigl efecto de
la gestion de programas correspondientes a palitigalicas, nos conectan
con el elemento basico que nos ayudara en su monzemtatar de la
decision organizativa propiamente dicha. Pero le mteresa resaltar es

que la decision de la Ley 28/2006 al estableceegular las agencias
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estatales no sélo hace esto, sino que adopta esdteque puede afectar
claramente a la configuracion de la organizaciomad&dministracion del

Estado y las decisiones en materia de organizacion.



