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CAPITULO PRIMERO

El Derecho general de organiza-
ción en la sistemática del Dere-

cho administrativo actual
y tradicional

1. La «Organización adminis-
trativa», que forma una parte co-
herente y cerrada en sí del De-
recho administrativo, a p a r e c e
constituida, en el Derecho positivo
español—sin paralelismo en otros
países europeos—, por el trata-
miento teórico doctrinal de unos
principios y conceptos, junto al es-
tudio de la Administración Cen-

tral del Estado y de las relaciones,
en virtud de supremacía, entre
ésta y otras realidades jurídico-ad-
ministrativas organizadas: la Ad-
ministración local y la corporati-
va e institucional.

La exposición de esta parte del
Derecho administrativo se suele
colocar después de la introducción
general a la asignatura y el con-
siguiente estudio de las fuentes
del derecho y legalidad de la Ad-
ministración.

2. El Derecho de organización
está dominado por una serie de
tópicos y enfoques determinados.

Se suele decir que la organiza-
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ción administrativa ha sido tradi-
donalmente olvidada en los estu-
dios de Derecho administrativo. La
razón que se aduce es el carácter
marcadamente individualista con
que surge, tras la Revolución fran-
cesa, el Derecho administrativo,
con una acusada preferencia por
las normas de relación, frente a
las normas de organización, deter-
minada por la preocupación de la
burguesía dominante en proteger
con garantías los bienes de la li-
bertad y propiedad frente a la Ad-
ministración pública. Por todo ello,
el llamado Derecho orgánico fue
acogido antes por el Derecho cons-
titucional que por el administra-
tivo, que cargará el acento en las
relaciones entre la Administración
y los administrados.

Sin embargo, esta opinión sobre
el Derecho administrativo tradi-
cional tiene poca base en las fuen-
tes doctrinales y es producto de
una vulgarización de determina-
das ideas de un sector de la teoría
alemana del Derecho público de
finales del siglo xix. El Derecho
administrativo tradicional español
ha estado dominado por la organi-
zación administrativa y lo orgáni-
co ha sido su enfoque y materia
principal, afirmación que, por otra
parte, parece que puede aplicarse
con carácter general a toda Eu-
ropa.

Ahora bien, ¿la comprensión y
sistemática entonces imperantes
eran válidas? La contestación es
afirmativa para el Derecho admi-
nistrativo anterior a l despegue
dogmático y teórico del Derecho
público europeo, que a finales del
sxglo xix, en la escuela alemana
de Derecho público (Gerber, La-
band, Otto Mayer, Jellinek, etc.),

que más tarde habría de afectar
a la sistemática del Derecho de
organización, caracterizándose por
su rigor jurídico, la exclusión de
razonamientos políticos, sociales,
filosóficos, el método constructivo,
etcétera.

La influencia del Derecho admi-
nistrativo alemán en el europeo y,
en concreto, en el español está
fuera de duda, si bien la sistemá-
tica de la doctrina alemana del
primer tercio de este siglo, dis-
tinguiéndose el Derecho público
o estatal en el sentido estricto y
el Derecho administrativo, no ha
sido recibida en nuestro país, don-
de el tema de la organización ha
s i d o considerado siempre como
parte sustancial del Derecho ad-
ministrativo, como sucede hoy en
Alemania.

3. El examen de la obra de
cuatro autores de nuestro Dere-
cho administrativo tradi c i o n a 1
—Posada, Royo-Villanova, Fernán-
dez de Velasco y Gascón y Ma-
rín—, que abordaron desde dis-
tintas perspectivas la problemáti-
ca del Derecho de organización,
revela que algunas de las afirma-
ciones que se suelen hacer hoy en
torno a la organización, su rela-
ción y tratamiento por el Derecho
administrativo tradicional son in-
fundadas. Son muchos los tópicos
—falsos tópicos—que aún domi-
nan en el Derecho administrativo
español, que, por incorporar plena
y rotundamente el estudio de los
órganos superiores del Estado a
la disciplina, hace que la cons-
trucción de un Derecho general
de organización distinga una par-
te teórico-conceptual y otra refe-
rente a los órganos superiores del
Estado o Administración Central.
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Esta construcción aparece con ca-
rácter urgente ante el abandono
de una comprensión jurídico-insti-
tucional de todo el fenómeno or-
gánico por el Derecho político es-
pañol, cuya evolución doctrinal ha
llevado al Derecho administrativo
a constituir el Derecho público-
estatal español.

CAPITULO II

Estudios generales de Derecho
de organización

1. VILLAR PALASÍ

En unos apuntes de cátedra de-
dica cuatro lecciones al tema de
la organización administrativa: el
poder organizatorio, la función del
territorio en la organización admi-
nistrativa, tipos estructurales de
organización y centralización (des-
concentración, personificación, des-
centralización) .

Tras la afirmación de que la or-
ganización es prius lógico del or-
denamiento jurídico, se utiliza el
concepto de potestad organizato-
ria u organizativa, para designar
uno de los aspectos, el dinámico,
del examen de la organización ad-
ministrativa: facultad que la Ad-
ministración ostenta para crear o
suprimir órganos, atribuir compe-
tencias, coordinar actividad, etc.
El otro aspecto, el estático, es un
análisis de cómo están articulados
los órganos de la Administración.

En cuanto al órgano y la per-
sonalidad, se afirma que el órga-
no no tiene personalidad, sino que
ésta se atribuye sólo al ente al
que pertenece, a la Administración
como persona. El órgano t i e n e

competencia, no personalidad, ni
responsabilidad. Es evidente que
la terminología es oscilante y se
llama órgano al propio funciona-
rio (Kelsen, Merkl), o al officium,
que es distinto del funcionario ti-
tular del m i s m o (Jellinek, Mi-
choud), o se distinguen entre ente
(Administración) y sus órganos,
con sus correspondientes compe-
tencias, y los funcionarios (Roma-
no, Ranelletti), pero lo decisivo es
la distinción entre la personalidad
de la Administración y la simple
competencia de los órganos.

Por ello, el paso siguiente es es-
tudiar la competencia, uno de los
principios jurídicos de la organi-
zación, y que es la esfera de atri-
buciones y acción legal de un ór-
gano administrativo. Competencia
y capacidad que se atribuye a una
persona jurídica son, pues, con-
ceptos diferentes. Tras una breve
referencia a las clases de compe-
tencia, estudia los órganos admi-
nistrativos y sus clases.

El siguiente principio que se es-
tudia es el de jerarquía. Del ar-
tículo 1.° de la Ley de Régimen
Jurídico se desprende que dicha
Ley acepta la teoría del órgano y
la ordenación jerárquica de los
órganos. Jerarquía es un principio
que actúa paralelamente al prin-
cipio de distribución racional de
competencia. Estos dos principios
son prácticamente los dos funda-
mentos sobre los que se estructu-
ra el régimen administrativo con-
tinental.

En el desarrollo de una teoría
general de la organización admi-
nistrativa, tras el estudio de la
teoría del órgano, de los principios
de jararquía y competencia y de
la base territorial de la organiza-
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ción, el paso siguiente es el aná-
lisis de una serie de conceptos
(tipos estructurales de organiza-
ción), que reflejan una gran ines-
tabilidad terminológica y conven-
cionalismo: autonomía, autarquía,
tutela.

La lección final de esta teoría
de la organización estudia la cen-
tralización, desconcentración y
descentralización y sus diversas
formas, para acabar con el prin-
cipio de colegialidad.

Un breve juicio sobre todo lo
expuesto permite destacar que la
organización administrativa s e
concibe aquí centrada fundamen-
talmente sobre la gran cuestión
teórica de la relación Administra-
ción-órgano y un enfoque dinámi-
co de los principios jurídicos de
organización: competencia, jerar-
quía, t u t e l a , descentralización-
personificación y colegial, en el
marco político del poder organi-
zatorio (legislativo-ejecutivo) y las
bases sociológicas de la organi-
zación (racionalización de compe-
tencias, variedad, unidad de di-
rección). Poco interés existe por
un análisis conceptual y estructu-
ras administrativas internas.

2. GARCÍA DE ENTERRÍA

En otros apuntes de cátedra, con
otros rasgos que los anteriores, se
estudia, en primer lugar: la teoría
del órgano y del oficio público;
la terminología aquí se inclina por
llamar órgano al titular de una
unidad administrativa en que se
descompone la organización de un
ente público, mientras que la ex-
presión oficio se refiere al conjun-

to de atribuciones y medios mate-
riales que la integran. Las unida-
des administrativas ordenadas a
un fin constituyen una institución,
que es la base necesaria para que
el Ordenamiento jurídico pueda
convertir al órgano en persona ju-
rídica. La exposición, después, uti-
liza la expresión órgano en el sen-
tido de oficio y estudia la relación
entre el titular del órgano y la Ad-
ministración, que se resuelve por
la teoría orgánica, donde desapa-
rece la dualidad órgano y ente-
persona.

Bajo el epígrafe relaciones in-
ternas de organización se estu-
dian: la jerarquía y sus poderes-,
las diversas excepciones al prin-
cipio de irrenunciabilidad de la
competencia y su ejercicio por los
órganos administrativos: delega-
ción, sustitución, suplencia y avo-
cación. Y se termina con una re-
ferencia a los principios capita-
les de la organización, la coordi-
nación, el control. Se finaliza con
una nota sobre los conflictos de
atribuciones entre los órganos ad-
ministrativos.

Lo interesante a destacar es que
frente al denso enfoque anterior
desde unos principios jurídicos de
la Administración, aquí el orden
es, por un lado, una referencia a
dos problemas: órgano y persona-
lidad, y al concepto de competen-
cia, para después abarcar una se-
rie de principios bajo el epígrafe
de relaciones internas de organi-
zación, para, finalmente, referirse
a la descentralización, que sería,
al fin y al cabo, relaciones exter-
nas de la organización entre en-
tes con diferente personalidad, sal-
vo la descentralización burocrá-
tica.
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3 GARCÍA OVIEDO Y MARTÍNEZ
USEROS

Este conocido manual incluye en
su Doctrina de la Organización ad-
ministrativa el derecho del funcio-
nario, sistemática que enlaza con
la concepción decimonónica y que
siguen algunos autores hoy, aun-
que no es dominante. Por esto, en
sus elementos orgánicos de la Ad-
ministración, esto es, su teoría de
la organización, se encuentran con-
ceptos y problemas que aparecen
normalmente en el tema de la
función pública.

Los diversos capítulos de los ele-
mentos orgánicos se agrupan en:
principios organizativos, elemen-
tos de la organización administra-
tiva (territorio, población y fun-
cionarios), oficio y funcionarios,
ordenación de oficios públicos y
clasificación de órganos adminis-
trativos, y, por último, un análisis
del concepto de jerarquía admi-
nistrativa.

Los principios organizativos se
analizan a partir de las perspec-
tivas de la Ciencia de la Adminis-
tración y se distingue entre los
institucionales e instrumentales.

Un punto tratado con interés es
el complejo referente a la relación
Órgano-Administración y a la re-
lación titular del órgano y Admi-
nistración, que aquí se desarrolla
a través de los diferentes concep-
tos de oficio, órgano, titular del
oficio, con una detenida conside-
ración del Derecho administrativo
italiano: Alessi, Zanobini, De Val-
les, etc.

Como la exposición de la orga-
nización está íntimamente unida
al Derecho de funcionarios, es de

destacar que el primer concepto
definido es el de oficio o empleo.

Las actividades del Estado apa-
recen distribuidas en múltiples
centros autónomos que se denomi-
nan con el concepto de oficio. Todo
oficio tiene un titular, que recibe
el nombre de funcionario público.
El problema es fijar la relación
entre estos funcionarios con el Es-
tado. Hay que destacar que aquí
los conceptos no son órganos-Ad-
ministración (Estado), sino oficio-
Administración. La cuestión se re-
suelve conforme a la exposición
convencional de teoría del man-
dato, teoría organicista; si se re-
cuerda, tal como se expone esta
última teoría, la cuestión quedaba
zanjada al establecer una identi-
dad entre el órgano y la Adminis-
tración.

Pero esta distinción teórica en-
tre oficio y órgano no tiene vigen-
cia al estudiar la ordenación de
los oficios públicos, utilizándose
entonces indistintamente el térmi-
no órgano. Las cuatro grandes cla-
ses de órganos no reflejan sino las
cuatro categorías distintas de ac-
tividades de la Administración ac-
tiva, deliberante, consultiva y de
vigilancia.

La última lección de esta doc-
trina de la organización se refie-
re al concepto de jerarquía, que
alcanza a los oficios y al personal
que aparece constituido por líneas,
del superior al inferior, cuyos di-
versos centros de autoridad son
los grados.

Los r a s g o s que caracterizan,
pues, el tratamiento de la organi-
zación que aquí se hace son: ela-
boración, principalmente doctrinal,
con la introducción del concepto
italiano de oficio, y no tanto a
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partir del Derecho positivo; clara
interconexión con el Derecho de
funcionarios, preocupación por un
enfoque o referencia a lá organi-

• zación desde la Ciencia de la Ad-
ministración; no se exponen, con-
juntamente, unos principios jurí-
dicos de la organización, sino que
la exposición está dominada por
los conceptos (órganos, oficio, etc.)
y el principio de la jerarquía, lle-
vándose a otro lugar el estudio de
las «relaciones entre los organis-
mos administrativos, y de las re-
laciones del Estado con sus órga-
nos». El análisis es estático y no
político-dinámico.

4 RAMÓN ENTRENA CUESTA

En cinco capítulos se desglosa
un análisis razonado y cerrado de
1 a organización administrativa,
que se estudia tras la introduc-
ción y fuentes y separada sistemá-
ticamente del estudio de la fun-
ción pública.

Buscando una síntesis del ner-
vio del análisis, se puede decir que
el estudio de la organización se
divide en dos partes: las relacio-
nes y problemas entre los entes
descentralizados ( c o n c e p t o s de
descentralización, tutela, vigilan-
cia, tres primeros capítulos) y las
relaciones iterorgánicas (concepto
y clases de órganos, competencia
y jerarquía, dos últimos capítulos).
Importa destacar que el a u t o r
quiere alcanzar una visión gene-
ral de la Administración, frente
al examen fragmentario de diver-
sos extremos por los autores, y el
estudio será tan sólo de los aspec-
tos jurídico-administrativos, es de-
cir, se excluye el enfoque de Cien-
cia de la Administración.

5. GARCÍA-TREVIJANO FOS

En esta visión sobre los trata-
mientos de tipo general sobre el
derecho de organización actual se
debe centrar la atención, por últi-
mo, sobre la obra del profesor
García-Trevijano, donde este tema
ha sido desarrollado con más am-
plitud y profundidad.

Esta teoría de la organización
está constituida por diversas par-
tes, que, con cierta abstracción, se
resumiría de la siguiente forma:

A) Estudio general de la orga-
nización desde una perspectiva
teórico-jurídica y de ciencia de la
Administración, que abarca tam-
bién la potestad organizatoria, las
normas de organización y las cla-
ses de ésta.

B) El concepto de órgano (rela-
ciones orgánicas y de servicio) y
la personalidad jurídica y clases
de órganos.

C) Dos t e m a s generales que
permiten trazar las líneas maes-
tras para posteriores análisis: en-
tes de cobertura, Administración
directa e indirecta y el estudio de
las personas jurídicas y entes pú-
blicos (clases, etc.).

D) Por último, los principios ju-
rídicos de organización.

Es ésta una exposición de gran
densidad doctrinal que se enfren-
ta, directamente, con grandes pro-
blemas conceptuales y teóricos
(ordenamiento, organización, órga-
no, personalidad, etc.) con una
muy elaborada concepción de las
estructuras estatales-administrati-
vas, y cuyo instrumento analítico
es el principio jurídico de organi-
zación, más que las relaciones ex-
ternas e interorgánicas de la Ad-
ministración pública.
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CAPITULO III

Trabajos doctrinales concretos
del Derecho de organización

1. ALGUNOS PRINCIPIOS DE ORGANI-
ZACIÓN

1.1 Unidad, competencia, jerar-
quía (Jordana de Pozas, Gas-
cón Hernández)

En Jordana la idea o principio
de unidad, con su proyección po-
lítica e histórica en la España
del xix, se entiende como «un atri-
buto trascendental del ente, en
virtud del cual no solamente exis-
te indiviso, sino que no puede di-
vidirse sin perder o alterar su
esencia. No se trata de unidad ex-
terior, formal, sino de unidad in-
terna y de esencia». Y esta idea
de unidad, aplicada al Estado, tie-
ne una serie de consecuencias so-
bre el territorio y población y
sobre el orden del poder político,
en especial en lo que puede afec-
tar a la llamada división de po-
deres. A la vista de la legislación
hasta 1939, se señala que el prin-
cipio de unidad exige la del poder,
y, por tanto, impide la división en
los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial, y se añade que en nuestro
país tampoco existe una división
de funciones encarnadas en órga-
nos diferentes, por lo que respec-
ta a las funciones legislativa y eje-
cutiva.

Desarrollando este punto de par-
tida, unos años más tarde se ex-
pondrá por Gascón Hernández la
«unidad, competencia y jerarquía
como principios de organización
administrativa», aunque, pese a
este título, más bien se critica di-

cha trilogía. Es cierto que la uni-
dad y competencia (variedad ad-
ministrativa) vienen a ser tesis y
antítesis, que en el juego dialéc-
tico nos llevan al principio de je-
rarquía. Pero el hecho es que el
principio de competencia quizá no
exista y sea más bien una noción
jurídica y técnica que propiamen-
te administrativa, y el principio de
unidad pase a ser más bien un
principio político. Ambos princi-
pios acaso pudieran englobarse en
un único principio, el de jerar-
quía..., verdadero principio de uni-
dad en la organización adminis-
trativa, porque lo indiscutible es
que la jerarquía constituye la más
radical consecuencia administrati-
va del principio de unidad.

1.2 Principio de coordinación

No se puede pasar por alto el
surgimiento con toda fuerza de
un principio dé organización del
que se carecía de plena conciencia
no hace muchos años; el principio
de coordinación. En 1956 publica
Ortiz Díaz un estudio sobre el
principio de coordinación. Introdu-
ce la coordinación como un prin-
cipio autónomo, que, junto a la
jerarquía, es la vía para lograr la
armonía entre la unidad y la com-
petencia. La coordinación, que es
un principio que tiene por objeto
conseguir la necesaria rapidez y
eficacia de la actitud administra-
tiva mediante la coherencia, es-
tructura adecuada y actuación sin-
cronizada o jerarquizada de los
fines y medios (competencia, fun-
ciones, atribuciones y órganos), así
como alcanzar «la más posible eco-
nomicidad» en la gestión adminis-
trativa, se diferencia de la coope-
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ración porque aquí los órganos ac-
túan, al menos parcialmente, en
común, y aquélla se mantiene sim-
plemente en el plano de la orde-
nación simultánea y los órganos
realizan sus actividades con inde-
pendencia, aunque dicha ordena-
ción plasme en unos órganos coor-
dinadores. También frente a la opi-
nión tradicional, la coordinación
difiere de la jerarquía, que exige
identidad de competencia y órga-
no superior territorial que abarca
la competencia del inferior, esto
es, y siguiendo a Valles, la jerar-
quía es la antítesis de competencia
exclusiva, mientras que la coordi-
nación surge en los supuestos
opuestos; y todavía más: la coor-
dinación se da entre órganos y ofi-
cios con personalidad jurídica, di-
ferencia radical con la jerarquía.

En el marco de un análisis crí-
tico de las funciones administra-
tivas—desde el ángulo fundamen-
talmente de la ciencia de la Admi-
nistración— estudia De la Morena
la función coordinadora, que, jun-
to con prever, organizar, mandar
y controlar, constituyen las fun-
ciones administrativas directivas.
Señala que la coordinación supo-
ne la existencia de distintos pro-
pósitos, que, sin ser idénticos en-
tre sí, son relacionables los unos
con los otros, de forma que sea
posible reconducirlos a un valor o
realización superior; se diferencia
conceptualmente de la cooperación
no tanto en base al criterio jurí-
dico de relación de subordinación-
jerarquía, relación de igualdad-
coordinación, sino en base a que
la ejecución sea, por separado, en-
tre diversas unidades (coordina-
ción) o en equipo (cooperación).

No a un nivel especulativo de

ciencia administrativa, sino como
principio jurídico básico para ex-
plicar aspectos de la articulación
en la Administración pública, se
ha utilizado el principio de coordi-
nación, por Pallares Moreno. De
acuerdo con el convencionalismo
dominante, se afirma que la Ad-
ministración indirecta responde al
principio de la descentralización,
mientras que la Administración
periférica responde a los princi-
pios de desconcentración y de dele-
gación, aunque también cabe una
relación de delegación intersubje-
tiva entre la Administración esta-
tal y local.

El análisis histórico y de Dere-
cho positivo muestra cómo el go-
bernador civil ha sido concebido
como órgano coordinador a nivel
provincial. Esta función coordina-
dora de los gobernadores civiles,
desde sus orígenes, quiebra en
1883 (real decreto de 3 de noviem-
bre), al ser privado de sus fun-
ciones administrativas, acentuán-
dose su carácter político, su fun-
ción de gobernación, frente a las
atribuciones realizadas por funcio-
narios con conocimientos especia-
les en los diversos servicios admi-
nistrativos. Este proceso de conti-
nua politización y pérdida de su
carácter coordinador se continúa
en esta época hasta el decreto de
3 0 de octubre de 1958, que preten-
de realizar su misión coordina-
dora.

Pero este análisis histórico-insti-
tucional, desde el ángulo de la fun-
ción coordinadora, no se puede ad-
mitir sin ciertas reservas. Si bien
es correcto ver una línea histórica
desde el jefe político de Cádiz al
gobernador civil de la provincia
de 1850, cuya raíz no es el prefec-
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to francés, sino el secular corregi-
dor castellano, que perderá sus
funciones judiciales a favor de los
jueces de Primera Instancia en
1835, bajo el influjo de la separa-
ción de poderes del constituciona-
lismo europeo, que supuso una
radical separación orgánica de
funciones, concepción nada nueva,
sino secular en el Derecho espa-
ñol, conservando las funciones po-
líticas y económicas, lo que no se
puede admitir es el estudio indis-
criminado de cada una de estas
configuraciones institucionales sin
su marco político, bajo una for-
mal caracterización de la función
coordinadora. Así, el jefe político
de Cádiz estaba dominado por la
Diputación en lo económico-admi-
nistrativo, frente al Gobierno polí-
tico (en el sentido de orden públi-
co, policía), que corresponde al
alcalde y al jefe político, en base
a un completo sistema democráti-
co, desde los ayuntamientos a las
Cortes. Y, en cambio, el jefe polí-
tico y el gobernador de 1845-50
domina de todas las maneras a las
corporaciones locales, cortadas de
su base popular, y, además, con
elecciones manipuladas. Y esto no
se puede llamar concentrar para
coordinar, sino centralización an-
tidemocrática y antiliberal.

Benzo Mestre aborda el análisis
de la coordinación en la ley de
Entidades estatales autónomas. El
hecho es que en la teoría de la
coordinación de la ley de 1953 se
vio una evidente homogeneidad,
siendo injusto desconocer las gran-
des riquezas que encierra, tanto
legales como doctrinales, consis-
tiendo la explicación de esta teoría
en una repetición de frases de la
exposición de motivos articulados

en un bello cuadro retórico, don-
de la unidad de poder se conjuga
con la necesidad de unidades in-
termedias... (con) capacidad de ac-
tuación autónoma, pero dependien-
tes, con vistas a lograr la máxima
eficacia en la actividad de la Ad
ministración institucional, y donde
la aplicación del principio de dos-
centralización por servicios llevado
a ultranza se compensa con la ra-
tio legis de la ley, que quiere ase-
gurar la unidad de conducta entre
todos los sectores de la Adminis-
tración pública, siendo justamente
la esencia de esa unidad «el ejer-
cicio por parte del Estado de una
función coordinadora sobre la ac-
tividad de la Administración ins-
titucional».

Los medios (modalidades) de
coordinación en el sistema de la
ley se desglosan en cuatro: coor-
dinación jurídica, coordinación
funcional, coordinación financiera
y coordinación técnica.

Tras la exposición de la teoría
de la coordinación en la ley de
26 de diciembre de 1958, en un
punto final, que contiene una crí-
tica del sistema y conclusiones, a
la pregunta de si con «una gama
tan rica de instrumentos de pla-
nificación, de programación y de
control... se efectúa una verdade-
ra coordinación de la Administra-
ción institucional», se contesta que
la ley está dominada por una
opresiva desconfianza sobre la
gestión financiera de los organis-
mos autónomos, y que en ella toda
idea de coordinación general de
la Administración institucional
está ausente, lo cual es una afir-
mación difícil de conciliar con la
expuesta teoría de la coordinación.

Como conclusión de toda esta

6
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doctrina sobre la coordinación, ex-
presa Gallego Anabitarte reservas
ante la función coordinadora, quien
la deja expuesta en el marco de
una ambiciosa teoría de la coordi-
nación. Es evidente la necesidad
de coordinar en toda organización
lo que ya no está en absoluto cla-
ro es si el principio técnico-jurídico
de coordinación se puede colocar
como principio autónomo junto al
principio de jerarquía y competen-
cia, o junto a la tutela y jerarquía.

1.3 Principio de competencia: di-
mensión organizativa y jurí-
dica (De la Morena)

Llega este autor a la conclusión
de que la competencia se predica
precisamente del órgano, como
justamente dice la LRJ en su ar-
tículo 20 («la competencia especí-
fica de los distintos órganos»),
afirmando que llamar competen-
cia a las esferas de las adminis-
traciones es confundir la compe-
tencia con la capacidad o mera
posibilidad de actuar que tiene
todo ente público. Junto a esta
capacidad jurídica se mantiene,
siguiendo al profesor Entrena, que
la competencia subjetiva es la
competencia material del ente pú-
blico, diferente de los fines, ma-
terias o actividades sobre los cua-
les puede recaer su competencia,
y. justamente trastocando el in-
tento terminológico anterior, se
concluye que la contraposición en-
tre competencia y atribuciones es,
sobre todo, una distinción diná-
mica: las atribuciones no son sino
las mismas competencias contem-
pladas desde el despliegue de efec-
tos que provoca su ejercicio.

El principio de competencia se
concibe aquí como elemento bási-
co del Derecho administrativo y
de la Administración, porque ésta,
como acción o actividad cualifica-
da, supone una organización, es
decir, una articulación de órganos,
que son los soportes del poder del
Estado integrado en un sistema de
competencias.

2. DESCENTRALIZACIÓN Y TRANSFE-

RENCIA DE COMPETENCIAS ADMINIS-
TRATIVAS

2.1 Descentralización: concepto ju-
rídico

Una monografía de Garrido
Falla de 1950 ha marcado las lí-
neas generales de la doctrina co-
mún sobre el tema de la descen-
tralización, y en particular de la
descentralización funcional, que
asentó firmemente la dogmática de
la descentralización en base a la
noción de competencias y del con-
cepto técnico-jurídico de la perso-
nalidad. El elemento objetivo (el
subjetivo es titular físico, el fun-
cionario) de todo órgano viene
dado por la esfera de actividad y
cometido que dicho órgano está
llamado a realizar; por ello, la
competencia es, con D'Alessio, la
«medida de la potestad que per-
tenece a cada órgano». La Admi-
nistración directa del Estado es la
«actividad que desarrollan los ór-
ganos directamente imputable al
Estado», mientras que en la Admi-
nistración indirecta la actividad
es imputable, como sujeto inme-
diato de tal actividad, a otras per-
sonas jurídicas del Estado, esto es,
«personas capaces en Derecho»;
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por ello, la verdadera descentra-
lización (territorial y funcional)
supone siempre una traslación de
competencias de la Administración
directa a la indirecta del Estado
(provincia, municipio, personas ju-
rídicas de tipo institucional).

2.2 Transferencia de funciones

Unos años más tarde, una mo-
nografía de Vallina Velarde trata-
ría con profundidad las relaciones
iterorgánicas (en la propia orga-
nización o ente) de transferencia
de funciones; la desconcentración,
«principio jurídico de organiza-
ción», significa conferir con carác-
ter exclusivo una determinada
competencia a uno de los órganos
encuadrados dentro de la jerar-
quía administrativa, pero sin ocu-
par la cúspide de la misma y la
competencia que es el «conjunto
de poderes correspondientes a un
órgano» o la medida de potestad
que pertenece a cada oficio, se
confiere en este caso, dado su ca-
rácter permanente y duradero, por
norma jurídica. Para conjugar el
principio de irrenunciabilidad de
la competencia (art. 4.° LPA), con
un normal y permanente ejercicio
de las funciones de la Administra-
ción pública», surgen las figuras
e instituciones de delegación, avo-
cación, sustitución y suplencia.

3. PLANIFICACIÓN Y ORGANIZACIÓN

La planificación de desarrollo
que se inaugura en España en
1964 ha dado lugar a diversos es-
tudios en torno a su relación y
efecto sobre la organización admi-
nistrativa. Así, el de Meilán Gil,

La organización administrativa de
la planificación del desarrollo
(1966).

La planificación, «considerada
desde un punto de vista dinámi-
co», no atiende a los órganos nada
más que en cuanto al papel que
juegan en las fases del proceso
de planificación, pero un análisis
estático centra la atención sobre
la organización, «cuya importancia
en (esta) materia es creciente».
Organización se entiende aquí jus-
tamente «en un sentido amplio:
disposición de las estructuras, fun-
cionamiento personal, etc.». Como,
por otro lado, la planificación tie-
ne como objetivo la reforma admi-
nistrativa, no puede haber duda
del gran planteamiento que yace
bajo la expresión «planificación y
organización administrativa». Los
puntos del análisis son: 1) La no-
vedad de la especialización de ór-
ganos de la Administración pú-
blica, dado el carácter técnico de
la planificación. 2) En segundo lu-
gar, se impone una redistribución
de competencias, ya que la coordi-
nación, base de la ley de Régimen
jurídico, parece insuficiente-, mas
todavía, ante tanto tópico, que con-
sidera la necesidad de coordina-
ción como un síntoma de raciona-
lización, es más bien la consecuen-
cia de una defectuosa distribución
de funciones. En tercer lugar, la
planificación supone un replan-
teamiento de la Administración
territorial, con la creación de es-
tructuras regionales de carácter
funcional (agrupación de munici-
pios, diputaciones supraprovincia-
les, etc.) y con un predominio del
criterio geográfico sobre el secto-
rial en la organización periférica.
Y en cuarto lugar, una revisión
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de la Administración institucional
(organismos autónomos, empresas
públicas).

4. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y
ORGANIZACIÓN

La más reciente exposición ge-
neral sobre algunos puntos del
Derecho de organización se en-
cuentra en unos apuntes de pro-
cedimiento administrativo de Gon-
zález Navarro, publicados en
1969.

Naturalmente, esto no tiene nada
de insólito en virtud de la reali-
dad jurídico-positiva española so-
bre el procedimiento administrati-
vo. Por eso mismo, en el más ex-
tenso y profundo estudio sobre
esta materia , (González Pérez) se
estudia en los «sujetos del proce-
dimiento administrativo» la Admi-
nistración pública o, mejor, la fun-
ción administrativa, que es «el Es-
tado en cuanto sujeto de derecho,
que realiza determinados intere-
ses frente a otros sujetos», lo cual
supone un reconocimiento sin re-
servas de que la Administración
es una persona jurídica. Sin em-
bargo, se tiene buen cuidado en
afirmar que la Administración pú-
blica no es más que una faceta
del Estado, ya que existe una per-
sona jurídica única: el Estado, por
lo que el sujeto de derecho no es
la Administración pública, sino el
Estado, cuyo carácter de sujeto de
derecho puede tener vigencia —si-
quiera sea excepcionalmente— en
otros aspectos; por ejemplo, en
caso de responsabilidad por actos
legislativos.

Frente a la negación doctrinal
de la personalidad jurídica del Es-

tado, se afirma que es indiscuti-
ble y sumamente útil. Si el Estado
se relaciona jurídicamente con sus
subditos, que tienen frente a él
no sólo deberes, sino también de-
rechos, ¿cómo explica estas rela-
ciones? Mejor que hablar de una
situación jurídica en la que no hay
sujeto activo o pasivo, según la
posición del Estado, como dice
Jeze, es preferible conservar el
concepto de relación jurídica con
sus caracteres tradicionales y afir-
mar que el Estado es persona. Se
insiste, sin embargo, en el carácter
unitario de la personalidad del Es-
tado-, esto, naturalmente, no impi-
de que al lado del Estado existan
varias personas jurídicas públicas
que llevan a cabo la función de
satisfacer necesidades públicas. No
cabe hablar de una anarquía, por-
que la unidad de la Administra-
ción pública se manifiesta en el
hecho de que estas entidades rea-
lizan actividad imputable a las
mismas, pero están integradas en
el Estado y sometidas a la tutela
de éste.

4.1 Las administraciones públicas,
como personas jurídicas

La doctrina dominante no duda
en atribuir personalidad jurídica
al Estado, lo cual resuelve la con-
tinuidad frente a los cambios po-
líticos, y permite configurar jurí-
dicamente las relaciones de poder.
Si bien en lo externo el Estado, en
su totalidad, es quien tiene perso-
nalidad, en el Derecho interno
ésta suele ir referida únicamente
a la Administración pública, ex-
cluyendo al poder legislativo y al
judicial (art. 1.° LRJ).
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4.2 Competencia y transferencia
de su ejercicio

El otro tema de derecho de or-
ganización que se trata es el de
la competencia, concepto y trans-
ferencia. La competencia es la fa-
cultad irrenunciable de emanar
actos jurídicos atribuidos por la
norma jurídica a un órgano ad-
ministrativo, definición que parte
de la distinción entre capacidad
y competencia. Son de resaltar dos
precisiones: primera, el artícu-
lo 4.° LPA proclama la irrenuncia-
bilidad de la competencia y su
ejercicio directo por el titular, y
sólo a este segundo punto se re-
fieren las excepciones (delegación,
avocación, etc.). Esto después será
la base de un exacto estudio de
las transferencias del ejercicio de
competencias; y segunda, la dis-
tinción entre la competencia pro-
piamente dicha (facultad de ema-
nar actos jurídicos), que se atri-
buye siempre por norma, y la
mera atribución de funciones,
también llamada esfera de man-
siones o, mejor, esfera de tareas
de los órganos internos, que no
viene fijada por norma, y cuya
«determinación se deja al arbitrio
de los titulares de los órganos ex-
ternos en los que aquéllos se in-
tegran».

5. RECIENTES TRABAJOS SOBRE EL DE-

RECHO DE ORGANIZACIÓN (AHñO
Ortiz, Ortiz Díaz).

5.1 Sobre dos cuestiones ha cen-
trado Ariño la reflexión crítica: la
descentralización y la llamada Ad-
ministración institucional. Con un
ponderado enfoque metodológico,

se distingue el estudio jurídico de
la descentralización administrati-
va, en cuanto técnica jurídica, que
debe hacerse sin mezclar en él la
mal llamada descentralización po-
lítica, lo cual no significa, ni mu-
cho menos, que se ignore el con-
junto de factores históricos, polí-
ticos, económicos, sociales e incluso
técnicos que pueden exigir o des-
aconsejar la descentralización.

Tras una exposición de los di-
ferentes conceptos y planos en la
que se ha movido el tema de la
descentralización, se concluye que
la moderna doctrina española tie-
ne como idea central de su con-
cepto de descentralización la no-
ción de personalidad jurídica, que
se convierte en clave del sistema.
Y justamente de aquí arranca la
crítica frente al mito de la perso-
nalidad y la diferencia que existe
entre la descentralización territo-
rial, cuya base motiva a la elec-
ción en todos los cargos de la per-
sona descentralizada y la llamada
descentralización funcional o por
servicios, terminología que tiene
su raíz más en un empleo táctico
que en la realidad de la configu-
ración de los entes institucionales.
Frente a esta comprensión se
formula un concepto material y
realista de la descentralización, en
base a los siguientes puntos cla-
ves: 1) Designación o elección de
la autoridad. 2) Atribución de com-
petencia específica (exclusiva o
compartida). 3) Carácter ejecutivo
de las decisiones del ente descen-
tralizador y la amplitud mayor
o menor de los poderes de revisión
y control (autorizaciones, aproba-
ciones, etc.). El análisis del supues-
to jurídico de descentralización se
deberá hacer, pues, en base a es-
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tos criterios, o principios institu-
cionales, y no conformarse con la
constatación del dato formal de
una persona jurídica distinta del
Estado.

La competencia local se plantea
según una concepción dualista
—por un lado, la esfera estatal, y
por otro, la local (provincia y mu-
nicipio)—, planteamiento éste «ab-
solutamente en crisis», acentuado
por la «Administración planifica-
dora y programadora que estamos
viviendo»; y la solución para una
descentralización real, que poten-
cie a los entes locales, no se pue-
de encontrar en dividir las com-
petencias por materias, entre su-
jetos distintos y excluyentes, ni
delegar la gestión de unos secto-
res o servicios como ha propuesto
la doctrina, sino en establecer unos
programas comunes de acción, en
cuya elaboración y gestión parti-
cipan el Estado y los entes lo-
cales.

Una misma preocupación, a la
luz de las consecuencias que ha
producido el fenómeno de la per-
sonificación, late en un replantea-
miento general de la llamada Ad-
ministración institucional, tema
éste que, sin haber sido tratado
con abundancia, cuenta con muy
importantes trabajos, de los que
se parte en este replanteamiento.
Tiene interés en el análisis que
se hace de las teorías institucio-
nalistas de Santi Romano y Hau-
riou, que están en la base de la
construcción dogmática actual, so-
bre la Administración institucio-
nal, según la cual la naturaleza
de la institución destila, engendra,
inmanentemente, su propia norma-
tividad, que sirve para superar las
lagunas en la regulación de los

entes institucionales. Pues bien, la
conclusión a la que se llega es
que, si bien estaba implícita dicha
concepción, en la teoría institucio-
nal no lo estaba explícitamente, ya
que las instituciones constituyen
entes subordinados del Estado, en
cuanto institución superior que en-
globa a las anteriores. Sólo por
un desarrollo posterior se ha lle-
gado a la consideración del Esta-
do-persona como una realidad dis-
tinta de las otras administraciones
personificadas, que, si indudable-
mente aparecen como formando
parte del Estado-institución (Esta-
do-comunidad), podían diferenciar-
se claramente en cuanto sujetos.

Al plantearse, tras el problema
de sus fuentes, el origen y la per-
sonalidad de la Administración
institucional, se señalan con am-
plia visión los dos procesos de per-
sonificación de los entes públicos
en el Derecho público: a) la per-
sonificación del Estado, y W la
personificación de los organismos
y servicios estatales, señalando el
sentido contradictorio de ambos
procesos de personificación, el pri-
mero, para legalizar el poder y la
afirmación frente a él de los de-
rechos de los ciudadanos, y el se-
gundo, un proceso de deslegaliza-
ción de materias y escape al con-
trol parlamentario.

5.2 Buen colofón a este análisis
de trabajo sobre organización ad-
ministrativa es una reciente con-
ferencia de unos de los adminis-
trativistas más interesados en el
tema: Ortiz Díaz.

El tema está planteado desde el
ángulo de las nuevas exigencias
políticas sociales y económicas, y
su impacto, en la vieja estructura
de la organización administrativa.
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Se trata, pues, de desvelar las
transformaciones actuales y futu-
ras de la organización adminis-
trativa y su efecto en los dogmas
y categorías formales, a la luz de
lo que está ocurriendo en la ac-
tual situación. La visión general
que se ofrece es muy sugerente.
La complejidad de las necesidades
públicas ha determinado que,
frente a los viejos moldes de los
compartimientos estancos y aisla-
dos, y de las luchas competencia-
Íes, la Administración pública de
nuestros días debe estar informa-
da y articulada por los principios
de la organización, que en la ac-
tualidad resultan fundamentales,
cuales son los de coordinación y
cooperación. Pero además lo que
será más necesario en el futuro
será la creación de nuevas figu-
ras organizativas institucionales,
de base asociativa, tales como los
consorcios y las mancomunidades
municipales. Junto a esto, en las
relaciones jurídico-administrativas
intersubjetivas es de d e s t a c a r
aquellas derivadas de convenios,
conciertos, contratos administrati-
vos entre administraciones públi-
cas de distinto orden o nivel, y
que en principio se trata de rela-
ciones en plano de igualdad, que
excluirán potestades o facultades
de prerrogativa. Gran importancia
tiene la observación de que serán
razones sociológicas, demográficas,
de tipo técnico y económico, las
que tienen que primar sobre la
concreta articulación (concentra-
das, desconcentradas, nivel terri-
torial de localización, etc.), de las
competencias materiales. El deba-
tido tema de la competencia ad-
ministrativa queda profundamente
afectado por este enfoque técnico

y realista, por el fenómeno de la
regionalización de servicios y so-
bre todo por la planificación y
programación económica, que su-
pone un verdadero trastrueque de
la comprensión tradicional de la
competencia, ya que el plano y el
programa van a determinar el
ejercicio efectivo de las competen-
cias de las diferentes administra-
ciones.

CAPITULO IV

Trabajos más específicos del De-
recho general de Organización

1. GLOSA A CIERTOS ARTÍCULOS DE LA
LEY DE PROCEDIMIENTO

Diversos artículos de la LPA que
inciden sobre la organización ad-
ministrativa han sido objeto de
estudio particular. Así, por ejem-
plo, Blanco de Telia analiza el ar-
tículo 78, que regula las llamadas
comunicaciones transversales en-
tre órganos que no está ligados
entre sí por una relación de auto-
ridad y responsabilidad, situados,
pues, en distinta rama jerárquica
dentro de la organización, a dife-
rencia de la comunicación ascen-
dente o descendente, que se pro-
duce en la relación jerárquica. La
regulación del artículo 78,1 y 3.°
impone una comunicación directa
sin traslados y reproducciones a
través de órganos intermedios con
el respeto debido al principio je-
rárquico, al tenerse que enviar co-
pia de la comunicación a la auto-
ridad u órgano intermedio cuando
ésta o éste deba tener conocimien-
to de ella. Las oficinas de infor-
mación (art. 33 LPA), con su doble
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tipo de información general (fines,
competencia y funcionamiento) e
información de tipo particular (es-
tado de trámite de un expediente)
y su relación con las oficinas co-
rrespondientes (art. 62 LPA), han
sido glosadas por González Na-
varro.

El artículo 35 de la LPA (tareas
de carácter predominantemente
burocrático, habrán de ser des-
empeñadas exclusivamente por
funcionarios técnicos administrati-
vos y auxiliares), y su dudosa apli-
cación en la encrucijada de la bu-
rocracia, ha merecido también la
atención de este mismo autor.

El artículo 39 de la LPA, como
norma innovadora articuladora de
la competencia compartida—fren-
te a las competencias conflictua-
les—, ha sido analizado con dete-
nimiento por De la Morena, des-
tacándose los instrumentos de
órdenes conjuntas y expedientes
únicos o mixtos, que reflejan el
problema de dicha competencia
compartida en base a una compe-
tencia específica (LPA, 29,2) de un
órgano y algún género de inter-
vención de otros.

Por último, también han sido co-
mentadas las oficinas de registro,
reguladas de forma general en los
artículos 65 y 66 de la LPA, con-
sideradas como centros de infor-
mación y documentación de la
gestión administrativa.

2. EL PUESTO DE TRABAJO: SU ENCUA-
DRAMIENTO

A raíz de lá publicación de la ley
de Bases de funcionarios civiles del
Estado de 23 de julio de 1963, y

de un texto articulado de 7 de fe-
brero de 1964, y en virtud de la
terminología nueva sobre puestos
de trabajo, «plantillas orgánicas»,
vieron la luz una serie de traba-
jos que inciden en un Derecho ge-
neral de organización, aunque fre-
cuentemente no exista conciencia
de tal incidencia y conexión, o aun
existiendo, no quede reflejada en
la sistemática jurídica de la orga-
nización. Se trata de trabajos de
Heredero, Gorochategui, Ruiz de
Elvira, Noguerol, Guitart, Alfaro,
Garrido Falla y López Henares.

La preocupación terminológica
—que afecta aquí directamente a
construcciones conceptuales y sis-
temáticas— continúa, una vez pu-
blicado el texto articulado de la
ley de Funcionarios de 7 de febre-
ro de 1964, con resultados algo di-
ferentes. Los estudios de Gutiérrez
Reñón, Sanabria, Ortiz de Mendí-
vil, Villar Palasí, García Trevija-
no, De Miguel, De la Morena, et-
cétera, aportan precisiones concep-
tuales en torno a «autoridades y
funcionarios», «puestos de trabajo»
y «cargo».

3. CRÍTICA A LA INFLACIÓN ORGÁNICA
Y DIVERSIDAD TERMINOLÓGICA DE LA
ADMINISTRACIÓN

No ha sido infrecuente que la
doctrina se queje de la anarquía
que reina en la denominación de
las unidades administrativas. Si
con la LRJ y la LPA se han de-
finido los órganos superiores (jefe
del Estado, presidente del Gobier-
no, etc.) y los últimos inferiores
(negociado y sección), existe toda
una gama de las que pudiéramos
llamar unidades intermedias, que
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carecen en general de regulación
específica, lo cual motiva una ver-
dadera anarquía práctica, que se
pone de manifiesto al intentar
comparar la configuración orgáni-
ca de los distintos reglamentos.
Estas unidades inmediatas han
sido denominadas: División, Servi-
cio, Gabinete, Oficina, Comisión,
Delegación, y además, aunque ten-
gan la misma denominación, en
varios departamentos pueden te-
ner un contenido jerárquico y fun-
cional absolutamente dispar. Se
impone, pues, una norma unifica-
dora de criterios, y así, por ejem-
plo, que Gabinete se reservase a
los órganos de estudios, y térmi-
no Oficina, a los de Organización
y Métodos, Información, Iniciati-
vas, etc. Esta anormalidad de la
nomenclatura orgánica tiene mu-
cha más importancia que la mera
pureza terminológica, ya que este
mare mágnum de nomenclatura
puede estar relacionado directa-
mente con la tendencia a poten-
ciar el rango administrativo de
cada función o grupo de funcio-
nes, el alargamiento de la cadena
jerárquica y, en definitiva, la in-
flación anormal del esquema or-
gánico.

Esta actitud crítica hacia una se-
rie de cuestiones organizativas de
la Administración española se
acentuó, proponiéndose que fuesen
abordados por los reglamentos or-
gánicos de los departamentos mi-
nisteriales, tal como está dispuesto
en el artículo 20 de la LRJ, la ne-
cesaria tarea de establecer una
tipología de órganos (también de
los superiores) que diferencie las
dependencias jerárquicas con fi-
nes institucionales de otros órga-
nos con funciones técnicas de

apoyo o control, de formalizar el
ámbito de las subdirecciones ge-
nerales en los respectivos centros
directivos, la fijación de la unifor-
midad y mayor precisión funcional
de las unidades con funciones de
grado intermedio, etc.

En el marco de estas notas crí-
ticas a la realidad estructural y
orgánica de la Administración pú-
blica tiene interés hacer referencia
a unas consideraciones sobre la
figura del segundo jefe, que se de-
fine como toda posición perma-
nente y única en su rango dentro
de la organización o de un sector
o dependencia determinada, que
en la situación normal de presen-
cia del primer jefe tiene atribuidas
formalmente funciones de direc-
ción más o menos amplias sobre
todos o sobre algunos elementos
orgánicos integrados en el escalón
inmediato inferior. De esto se de-
duce que no son requisitos esen-
ciales de esta figura, aunque se
den normalmente, la sustitución
del inmediatamente superior y
ejercicio de funciones directivas
por vía de delegación, así como
la facultad de representar al su-
perior, razón por la cual se llega
a la conclusión de que se puede
hablar de cada uno de estos gru-
pos si pueden constatar diversas
variedades orgánicas.

Las segundas jefaturas propias
se caracterizan por la interposición
formal más o menos intensa en la
línea de autoridad-responsabilidad
como situación permanente, pu-
diendo ser la interposición total,
parcial o limitada a ciertas uni-
dades de escalón subordinado. Las
segundas jefaturas impropias se
dan cuando existe una pluralidad
de segundas jefaturas (dos o más
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subsecretarías), que en realidad
son jefaturas de segundo nivel,
aunque alguna tenga funciones
generales sobre las unidades de
los demás, o parezca en primer
lugar en orden de llamamientos
a la representación; pensar otra
cosa es confundir el concepto de
rango con el contenido funcional.

Conclusiones sobre la teoría y los
conceptos del derecho de organi-
zación en el Derecho administra-

tivo español

1. La base teórica del derecho
de organización, y en parte del
sistema moderno de Derecho ad-
ministrativo, es la personalidad ju-
rídica del Estado. Para la doctrina
dominante, la Administración pú-
blica no tiene personalidad propia,
sino que es un aspecto o faceta de
personalidad total y unitaria del
Estado.

2. La doctrina suele distinguir
entre Estado-comunidad y Estado-
organización o sujeto, los entes te-
rritoriales y los entes no territo-
riales.

3. Frente a la personalidad del
Estado, administraciones públicas
o entes, los órganos de éstos no
tienen sino competencia.

4. La doctrina suele distinguir
entre capacidad (ente) y compe-
tencia subjetiva (titularidad de
funciones de un ente) y compe-
tencia orgánica (titularidad de
ejercicio).

5. La doctrina ha incorporado
plenamente la teoría institucional,
como organización que es, personi-
ficada posteriormente al ser un
centro de referencia con impu-
tación plena de una actividad.

6. La doctrina general mantie-
ne la llamada teoría orgánica: el
órgano es la Administración, se
incrusta en la organización, por
lo que no representa nada ni a
nadie, ni tiene personalidad, mien-
tras que el funcionario titular del
órgano (del cargo), como dice la
doctrina, está en una doble rela-
ción: orgánica, cuando actúa como
órgano, y de servicio, cuando es
titular de propios derechos y obli-
gaciones ante y frente a la organi-
zación.

7. Cierto sector de la doctrina,
no predominante, ha aceptado el
concepto italiano de oficio (com-
plejo de atribuciones) y órgano
(oficio en acción por voluntad de
funcionario),

8. Ciertos administrativistas, en
contra de una doctrina unánime,
han mantenido que la personali-
dad jurídica sólo se puede predi-
car de las administraciones pú-
blicas.

9. El cuadro general: Adminis-
tración directa e indirecta (perso-
nificada) ha quedado enriqueci-
do introduciendo el concepto de
mediata e inmediata.

10. Teoría y conceptos del De-
recho de organización (órganos,
personas, etc.) presentan cierto
grado de formalización, pese a
constatarse diferencias.

11. El estudio o descripción de
la organización administrativa se
hace por medio de conceptos, prin-
cipios o relaciones.

12. El más profundo y extenso
análisis jurídico de la organización
enumera los cuatro principios:
competencia, jerarquía, descentra-
lización (tutela) y colegialidad,
mientras que otros hablan de los
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principios de unidad, jerarquía,
competencia y coordinación.

13. Aunque hay un fondo' co-
mún, la diversidad de términos y
conceptos es palpable.

14. Hay una cierta tendencia
doctrinal que distingue, siendo
igual a la doctrina italiana, la
competencia y la mera atribución
de funciones.

15. La competencia es entendi-
da de modo diferente, y las clases
de competencia presentan gran va-
riedad terminológica.

16. La coordinación se ha cons-
tituido últimamente en categoría
clave de la organización, sin que
hasta ahora los estudios concre-
tos de organización permitan con-
cebir una forma de articulación
y resolución coordinadoras dife-
rentes a las técnicas jurídicas de
jerarquía y tutela.

17. Los conceptos o institutos
jurídicos de la delegación (ejerci-
cio) de competencia, desconcentra-
ción y de la descentralización, y
la correspondiente técnica de con-
trol tutela, aunque presentan ma-
tices y cuestiones discutidas, están
ampliamente formalizados.

18. Los conceptos fundamenta-
les del derecho de organización
en la doctrina española parecen
ser: persona, órgano (oficio) y
competencia (delegación), j e r a r -
quía, tutela (descentralización),
colegialidad y también coordina-
ción.

19. Aunque al principio no fue
así, el Derecho de funcionarios ha
absorbido los conceptos de puesto
de trabajo, autoridad, cargo.

20. El derecho de organización
está marcado por un enfoque muy
doctrinal, a veces con reiteradas

y convencionales exposiciones, fal-
tando, en cierta manera, un radi-
cal análisis de la realidad jurídi-
ca orgánica o una construcción
jurídica a partir del material ju-
rídico positivo.

CAPITULO V

Exposiciones de conjunto sobre los
órganos superiores de la Adminis-

tración del Estado

1. GARCÍA O V I E D O Y MARTÍNEZ
USEROS

En esta única exposición comple-
ta, en forma de manual universi-
tario, por hoy día, del Derecho
administrativo se estudia la orga-
nización de la Administración del
Estado, también llamada, con tér-
mino equívoco, organización cen-
tral. El estudio de esta organiza-
ción «vale tanto como estudiar la
organización del poder ejecutivo»,
afirmación doctrinal que enlaza
directamente con el enfoque tra-
dicional del Derecho administrati-
vo, que se concebía como un «ca-
pítulo que en el Derecho político
titulamos poder ejecutivo».

Los órganos superiores de la Ad-
ministración del Estado son de
cuatro tipos: A) Órganos activos:
Jefe del Estado, Consejo de Mi-
nistros, Comisiones delegadas, pre-
sidente y vicepresidente del Go-
bierno y ministros. B) Órganos
consultivos: a) Jurídicos, b) Téc-
nicos, c) Órganos de fiscalización.

El Jefe del Estado en el ordena-
miento político español no es un
poder nominal preferentemente es-
pectacular, sino un poder efectivo,
real: un verdadero órgano rector
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y un centro de impulsión de la
actividad administrativa. El des-
pliegue de este poder explica enu-
merando los artículos 6.° y 13, 1, y
los artículos 7.°, 8.°, 9.° y 10 de la
ley Orgánica del Estado, de 10 de
enero de 1967.

Al aludir a la facultad del Jefe
del Estado para designar los mi-
nistros a propuesta del presidente
del Gobierno, se comenta esta pre-
rrogativa como expresión del ejer-
cicio de su función moderadora...,
sin duda la más importante de las
suyas, en virtud de la cual le co-
rresponde mantener la oportuna
coordinación entre los órganos del.
Estado e impulsar y conducir la
gobernación pública por los de-
rroteros señalados por la opinión.

Tras la Jefatura del Estado se
estudia el ministerio o la institu-
ción ministerial en su doble carác-
ter: político y administrativo. Po-
líticamente, el ministerio es una
institución que concurre, con la
Jefatura del Estado, a la realiza-
ción de su obra de puro gobierno,
entendida como la suprema direc-
ción e impulsión de los negocios
públicos, mientras que administra-
tivamente es el centro supremo de
dirección y ordenación de uno de
los grandes ramos en que se des-
compone la Administración de un
país.

El Consejo de Ministros y presi-
dente del Gobierno se estudian
conjuntamente, c o n s t i t u y e n -
do aquél un organismo especial
compuesto de la totalidad de los
ministros y presidido por éste, que
asume bajo la autoridad del jefe
del Estado la dirección efectiva de
la gobernación pública. La deter-
minación de las atribuciones del
presidente se solventa con una

enumeración del artículo 14 de la
LOE y 13 de la LRJ y, siguiendo a
la doctrina, se afirma que el pre-
sidente del Gobierno no es supe-
rior jerárquico de los ministros;
sin embargo, tampoco sería exac-
to afirmar que es simplemente pri-
mum inter pares por los poderes de
supremacía que posee. El Consejo
de Ministros se caracteriza por
su función deliberante y consul-
tiva.

La división ministerial, se dice,
se puede hacer con un criterio
científico y político o práctico que
acomoda la decisión ministerial a
las necesidades particulares de
cada país, aunque pocas veces
marchan tan acordes la teoría y
la realidad como en este caso, ya
que las decisiones que la ciencia
enseña son al propio tiempo mani-
festaciones producidas en el cam-
po de los hechos por la propia
fuerza de las cosas. El fenómeno
de los últimos tiempos es el pro-
ceso de desintegración de los cin-
co departamentos capitales, que ha
dado lugar a la creación de nuevos
departamentos. Tras una referen-
cia histórica, se aborda el estudio
de la organización actual.

Tras esta exposición descriptiva
se estudian las instituciones de
subsecretario, director general, se-
cretario general técnico (goberna-
dor civil, gobernadores generales,
etcétera), siguiendo la enumera-
ción de los artículos correspondien-
tes de la LRJ.

Como observación crítica de esta
obra cabe señalar que el estudio
de los órganos de la Administra-
ción central tiene aquí un marca-
do sentido descriptivo, constituyen-
do sus puntos teóricos la distinción
entre política y Administración,
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pero que no se refleja después ple-
namente en el análisis del Dere-
cho positivo. Institucionalmente se
concibe el sistema español domi-
nado por la Jefatura del Estado,
que es el jefe del poder ejecutivo,
estando no formal, sino realmente
subordinados en la realización de
la gobernación pública, una difu-
minada presidencia de Gobierno
y los ministros.

2. ENTRENA CUESTA

Se estudian de forma separada
—a diferencia del caso anterior—
los órganos activos centrales de
los periféricos y, por descontado,
de los consultivos. Los órganos su-
periores de la Administración del
Estado son el Jefe del Estado. Con-
sejo de Ministros, el presidente y
el vicepresidente del Gobierno, que
tienen competencia general frente
a las comisiones delegadas y los
ministros con competencia espe-
cial.

Aquí el Jefe del Estado no es el
jefe del poder ejecutivo como en la
exposición anterior, sino que en
cuanto es el representante de la
nación y personifica la soberanía
nacional (art. 6.° de LOE), no se
encuentra ubicado en concreto en
ninguno de los poderes—legisla-
tivo, judicial y ejecutivo—, sino
que constituye el vértice en que
estos confluyen: al mismo tiempo
que ejerce el poder supremo po-
lítico y administrativo, sanciona y
promulga las leyes y provee a su
ejecución y en su nombre se ad-
ministra justicia.

El Consejo de Ministro tiene una
doble naturaleza, política y admi-
nistrativa, tal como se pone de

manifiesto en la LOE, artículo 13,
según la cual, el Gobierno asiste
de modo permanente al Jefe del
Estado en los asuntos políticos y
administrativos. Ejemplos de estos
actos políticos del Consejo de Mi-
nistros se encuentran en la enu-
meración del artículo 10 de la LRJ;
naturaleza administrativa tienen
otras atribuciones, que se ordenan
según tengan relación con el ejer-
cicio de la función legislativa,
acerca de la función jurisdiccional
y con la función ejecutiva.

Como crítica de este análisis, es
de observar aquí cómo la reflexión
sobre el Consejo de Ministros no
insiste, como en el caso anterior,
en el dualismo deliberativo y con-
sultivo del Consejo de Ministros,
sino en una doble naturaleza po-
lítica y administrativa, como uno
de los órganos superiores de la
Administración. También es de
subrayar el parcial intento de fi-
jar en el Derecho positivo los actos
políticos y administrativos de di-
cho órgano. Por otra parte, es de
notar que la exposición está domi-
nada teóricamente por el esquema
tradicional de las funciones legis-
lativas, ejecutiva y jurisdiccional,
que se utiliza para ordenar el ma-
terial normativo, aunque este pro-
cedimiento de lugar a forzarlo en
cierta manera. El formalismo del
cuadro teórico se deja notar.,

Las atribuciones del presidente
del Gobierno se clasifican confor-
me a este criterio: como tal pre-
sidente del Consejo, le corresponde
representar al Gobierno de la na-
ción, convocar reuniones del Con-
sejo, dirigir las tareas de Gobier-
no, proponer su plan general de
actuación, las directrices que han
de presidir las actividades de cada
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uno de los departamentos, velar
por el cumplimiento de las direc-
trices señaladas por el Gobierno y
de los acuerdos del Consejo de Mi-
nistros, asegurar la coordinación
entre los diferentes ministerios y
órganos y proponer al Jefe del Es-
tado el nombramiento, separación,
etcétera de los restantes miembros
del Gobierno. Como órgano indivi-
dual, equiparable a cualquier otro
ministro, le corresponde en espe-
cial elaborar, previo dictamen del
Consejo de Economía Nacional, los
planes de desarrollo económico del
país, proponer, conocer, elaborar
las disposiciones sobre la estruc-
tura orgánica, métodos de traba-
jo, etc., cuidar la selección, forma-
ción, etc., de los funcionarios civi-
les, pudiendo delegar estas dos úl-
timas facultades en el ministro
subsecretario de la Presidencia.

Este es un notable intento de pe-
netrar en la situación jurídica-ad-
ministrativa del p r e s i d e n t e en
nuestro sistema; sin embargo, en
contra de lo que se puede pensar,
la figura del presidente del Go-
bierno no queda en absoluto resal-
tada en el proceso decisorio políti-
co-administrativo en este análisis,
ya que las atribuciones que le co-
rresponden como tal no son sino
de proponer, velar, asegurar, etc.,
una serie de cuestiones sobre las
que decidirá y acordará el Go-
bierno.

Tras una referencia de la vice-
presidencia, se estudian los minis-
terios que, al mismo tiempo, tie-
nen una función de especializa-
ción e integradora.

Y también se dedica atención
a los subsecretarios, que son estu-
diados a la luz de las disposiciones
correspondientes, destacándose su

doble carácter de ser órganos de
comunicación d e l departamento
con los demás ministerios y tam-
bién ser jefes administrativos bajo
el ministro.

El estudio de los órganos centra-
les de la Administración activa se
acaba con una referencia a los
otros órganos, que en su mayoría
tienen carácter meramente inter-
no, como son los gabinetes técni-
cos, oficialías mayores, secciones,
negociados, y que no interpretan
o exteriorizan la voluntad de la
Administración, sino que se limi-
tan a colaborar en la formación
de la voluntad de los órganos ante-
riormente estudiados, para termi-
nar con una alusión a la prolife-
ración de nuevos órganos, algunos
con carácter externo, muchas ve-
ces una prueba palpable de la
exactitud de la ley de Parkinson,
tendencia contra la que reacciona
el decreto de 27 de noviembre de
1967.

Se nota en esta exposición una
concepción de la Jefatura del Es-
tado muy diferente a la anterior
Jefatura del Poder ejecutivo, algo
distanciada, de los poderes públi-
cos tradicionales y, por ello, con
relativo interés para el Derecho
administrativo de organización, cu-
yas atribuciones se ordenan según
su relación con la función legisla-
tiva, ejecutiva y judicial.

3. MEILÁN GIL

En unos apuntes de cátedra ex-
pone ampliamente el tema de los
órganos superiores de la Adminis-
tración.

Se empieza afirmando la cons-
tante teórica en este tema: estos
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órganos tienen un desdoblamiento
funcional, pueden actuar bien
como Administración o como ór-
ganos de carácter político.

Las funciones del Jefe del Esta-
do se clasifican según sus relacio-
nes con la materia administrativa
y se describe la evolución del ejer-
cicio de la función legislativa en
esta suprema institución.

Es de observar que el enfoque
político y administrativo queda
abandonado, para después referir-
se a una función administrativa
que abarca la función normativa
(legislativa y reglamentaria), in-
sistiéndose en la situación de la
actual Jefatura del Estado al res-
pecto, con un cierto postergamien-
to del encuadre de dicha institu-
ción en el sistema total de los
órganos superiores.

El Consejo de Ministros se estu-
dia tras una larga y cuidada evo-
lución histórica a través del anti-
guo régimen y los siglos xix y xx,.
para después dedicar la mayor
atención a la naturaleza y atribu-
ciones de este órgano. La cuestión
de su naturaleza plantea la alter-
nativa de si es un órgano consul-
tivo o de la Administración activa
y, por otro lado, de si es sólo un
órgano político o también es un
órgano administrativo.

Si bien en su origen el Consejo
de Ministros era un órgano exclu-
sivamente consultivo, como toda-
vía lo es en Estados Unidos, en
España no cabe duda que tiene
hoy un doble carácter consultivo
y decisorio.

Por otra parte, el artículo 10 de
la LRJ, enumerando las atribucio-
nes del pleno del Consejo de Mi-
nistros, permite deducir su doble

naturaleza política y administra-
tiva, así como su carácter de ór-
gano superior.

Este doble carácter del Consejo
de Ministros aparece rotundamen-
te en el artículo 13 de la LOE
(asistencia al Jefe del Estado en
todos los asuntos políticos y admi-
nistrativos). Se acaba el estudio de
este órgano señalando la nulidad
de las resoluciones de un minis-
tro, cuando debía haber resuelto
el Consejo, así como el caso con-
trario, supuesto que el Tribunal
Supremo ha permitido, lo cual no
parece lo más correcto.

Como observación crítica, este
análisis se caracteriza por un cla-
ro abandono del órgano Jefatura
del Estado y un estudio completo
del Consejo de Ministros, a cuyo
esquema teórico hay que hacer en
parte la misma observación que
en el caso anterior, aunque aquí
hay una sensible matización con
la clasificación cuatripartita (polí-
tico, potestad normativa y no fun-
ción legislativa, etc.).

Las comisiones delegadas del Go-
bierno son estudiadas con aten-
ción, determinando que obedecen
a un deseo de desconcentrar o, al
menos, hacer más fáciles las ta-
reas del Consejo de Ministros y
de coordinar la acción de aquellos
ministerios que tienen problemas
comunes.

El análisis, muy cuidado, pone,
sin embargo, de nuevo en entre-
dicho la autonomía de una activi-
dad coordinadora, ya que esta
función-atribución se plasma en
una resolución o en un acto pre-
paratorio, si no, no hay nada.

El presidente del Gobierno reci-
be un interés fundamentalmente
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descriptivo, pero en la enumera-
ción legal se deja entrever una de-
terminada concepción de este car-
go, que no es sólo un primus inter
pares, es jefe también en la fun-
ción de coordinación y de direc-
ción política y administrativa y re-
presenta al Gobierno en sus rela-
ciones con el Jefe del Estado, cu-
yas atribuciones son: a) de direc-
ción de tareas del Gobierno; b)
proponer al Jefe del Estado la
constitución del Gobierno, y c) las
funciones específicas como jefe de
la Administración del Estado.

Frente a la anterior, distinción
del presidente del Gobierno como
presidente del Consejo y como ór-
gano ministerial individual, pare-
ce que aquí se profundiza conside-
rablemente en la cuestión. Esto se
comprueba en el estudio posterior
y singularizado que se hace de la
vicepresidencia, secretariado del
Gobierno y ministro subsecretario
de la Presidencia.

La evidente amplitud en el tra-
tamiento de la materia se puede
apreciar en el estudio de los órga-
nos ministeriales, que se dividen
en: a) ministros titulares; b) mi-
nistro subsecretario de la Presi-
dencia, y c) ministros sin cartera.

Especial atención se dedica,, al
ministro subsecretario de la Pre-
sidencia del Gobierno. Este órga-
no está integrado por servicios
muy poco homogéneos, producien-
do la impresión de que se ha for-
mado un poco como cajón de sas-
tre. Las razones para elevar a la
categoría ministerial la Subsecre-
taría de la Presidencia son la in-
tensificación de la acción coordi-
nadora por medio de los programas
de ordenación económica que la

Presidencia elabora, las múltiples
cuestiones de competencia y recur-
sos que le están encomendados. La
naturaleza de este cargo ministe-
rial ha planteado ciertas dudas so-
bre si se trata de un departamento
(Presidencia) con dos ministros,
presidente del Gobierno y ministro
subsecretario, este último sin car-
tera, afirmándose que esto no es
posible, ya que en nuestro ordena-
miento el presidente del Gobierno
no puede ser concebido como mi-
nistro, sucediendo, en realidad, que
el ministro subsecretario, además
de ser ministro es subsecretario,
por tanto en este ministerio están
unidos los dos cargos, subsecreta-
r io y ministro.

Se termina con unas interesan-
tes observaciones sobre la progre-
siva potenciación de la Presiden-
cia como Departamento, tal como
se aprecia en la aparición en ella
de nuevos órganos, y la adscrip-
ción a la misma de importantes
organismos autónomos. Las exi-
gencias de coordinación que plan-
tea un plan de desarrollo, carácter
tradicional de la Presidencia espa-
ñola, y la futura separación de
los cargos del Jefe del Estado y
Presidencia del Gobierno, poten-
ciará, sin duda, al ministerio de la
Presidencia.

Cabe señalar con respecto a este
estudio que es evidente que estas
observaciones suponen un intento
más profundo de comprender la
estructura orgánica superior del
Estado y de la Administración.
Por ello, llama más la atención el
abandono de un intento de com-
prender dinámicamente la gober-
nación del reino, que sólo se pue-
de hacer teniendo en cuenta los
cuatro elementos que intervienen
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directamente en el proceso políti-
co-administrativo : Jefatura del Es-
tado, Presidencia, Consejo y minis-
tros, poniendo en segundo lugar la
mera descripción, more adminis-
trativo tradicional, de competen-
cias y atribuciones de órganos que
en este estudio, desde luego, se
libera del estereotipado esquema
de funciones tradicionales, para
recurrir a la moderna y decisiva
idea de dirección política, jefatura.
Sin embargo, no queda claro si la
potenciación del ministerio de la
Presidencia se refiere a una poten-
ciación política o meramente bu-
rocrática.

La interesante figura del minis-
tro sin cartera, abandonada en
otras exposiciones, es tratada aquí
rechazándose que tenga sólo ca-
rácter político por participar en
un órgano colegiado con claras
competencias administrativas.

El estudio de las subsecretarías
tiene el interés de destacar los dos
tipos que se han dado: el tradi-
cional, como segundo jefe del mi-
nisterio, y el nuevo tipo que abar-
ca una serie de departamentos y
sus servicios. El subsecretario de
tipo tradicional no es un vicemi-
nistro en el sistema español que
sustituya al ministro en sus ausen-
cias, función que sólo puede asu-
mir otro miembro del Gobierno,
sino un cargo de libre designación
y de confianza del ministro, de
quien es colaborador, y por este
motivo político y por la naturaleza
objetiva de sus funciones funda-
mentalmente un cargo administra-
tivo.

Las direcciones generales son
unidades administrativas e n c o -
mendadas a los directores genera-

les, jefes del centro directivo que
les está señalado, con una natura-
leza política y administrativa-téc-
nica muy semejante a la de los
subsecretarios. Tras una enumera-
ción de sus atribuciones legales,
se pasa a centrar la atención en
las secretarías generales técnicas,
institución generalizada, tras 1957,
con la LRJ y que es una de las
novedades más importantes, cons-
tituyendo los órganos staff de Es-
tado Mayor, distintos de los órga-
nos de línea de mando.

La voluntad de penetrar en la
estructura orgánica queda, una
vez más, reflejada en la exposi-
ción en el apartado final «Otros
órganos», donde se alude a los
nuevos eslabones que han surgido
entre las direcciones generales y
las secciones, como son los subdi-
rectores generales, los secretarios
generales de las direcciones gene-
iales, oficialías mayores y seccio-
nes y negociados, órganos inferio-
res de la organización, que por el
alargamiento de ésta sufren un
empobrecimiento.

Como crítica final de esta expo-
sición, junto a las observaciones
anteriormente hechas, hay que
destacar la extraordinaria a t e n -
ción prestada al derecho positivo
y una decidida voluntad de pene-
trar profundamente en la organi-
zación administrativa de forma
viva y real con un aparato con-
ceptual que si es tradicional en
varias ocasiones, otras utiliza ins-
trumentos más realistas, como di-
rección política, jefatura, si bien
el gran problema de la goberna-
ción del Reino, base de un veraz
y realista análisis de la organiza-
ción superior estatal-administrati-
va no se aborda.
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4. GARCÍA-TREVIJANO-FOS

Como última exposición general
de la organización administrativa,
se debe traer aquí a colación este
importante trabajo, donde también
se ha estudiado profundamente
esta cuestión.

Respecto del Jefe del Estado se
centra la atención sobre el orden
jurídico español y, tras enumerar
los antecedentes más inmediatos
desde la ley de 30 de enero de
1938, se analizan las competencias
administrativas del Jefe del Esta-
do en base a la LRJ y la LOE,
aunque se advierte que no es posi-
ble en muchas ocasiones trazar
una línea de separación entre es-
tas funciones y las políticas.

Se plantea también una cuestión
de gran importancia: la realidad
del poder decisorio del Jefe del
Estado respecto de las atribucio-
nes que le otorgan los textos cons-
titucionales. Con el ejemplo del
sistema político italiano actual la
respuesta no puede ser sino cons-
tatar que no existen unas atribu-
ciones ejercidas per se, sino que el
artículo 89 de la Constitución exi-
ge el refrendo del ministro propo-
nente, con lo cual es él o el jefe
del Gobierno quien decide y tan
sólo puede el Jefe del Estado opo-
ner su resistencia pasiva a través
de los instrumentos examinados.
Justamente ésta no es la situación
en el ordenamiento español. Pese
al artículo 8.° de la LOE, el jefe
del futuro, tal y como está confi-
gurado en la ley, sigue siendo fuer-
te; no es parlamentario, porque el
régimen adoptado es tipo presiden-
cialista, con la limitación o contra-
peso del Consejo del Reino. Y por
ello, el refrendo en España está a

mitad de camino entre el signifi-
cado en el parlamentarismo y su
carácter inútil en el presidencia-
lismo.

A continuación se estudia el
Consejo de Ministros, esto es, el
artículo 10 de la LRJ, que, antes
de competencia, «habría de hablar
de atribución de funciones», sien-
do éstas enumeradas sin una cla-
sificación, como en otras exposi-
ciones y comentadas con observa-
ciones jurídico-materiales que no
afectan al Derecho de organiza-
ción.

Se trata también el tema de la
supremacía del presidente del Go-
bierno. La presidencia del Consejo
de Ministros es un verdadero su-
perministerio, que se estudia ana-
lizando las tareas administrativas
del jefe de Gobierno en base al
artículo 13 de la LRJ, cuyos diver-
sos puntos son enumerados, seña-
lándose al comentar su tarea de
«dirección del Gobierno dictando
instrucciones y fijando directrices
a que deben someterse los distin-
tos departamentos», que éste es el
caso más importante a través del
cual resplandece la supremacía
(no jerarquía) de la presidencia
sobre los ministros.

Como observación c r í t i c a , no
hay duda que, pese al rápido es-
tudio de ciertos órganos (vicepre-
sidencia, ministro subsecretario,
etcétera, en comparación con la
exposición anterior), estamos aquí
ante uno de los más importantes
y penetrantes análisis de los ór-
ganos superiores de la Adminis-
tración en el Derecho español vi-
gente. Llama la atención la ausen-
cia de tanta ganga teórica de fun-
ciones legislativas, ejecutivas y ju-
risdiccionales para analizar las
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atribuciones de órganos estatales,
cuando el problema está en detec-
tar y fijar la situación jurídica del
órgano en el marco total del sis-
tema, para hacer presente el pro-
ceso político-administrativo. La go-
bernación se concibe aquí domi-
nada por un jefe de Gobierno o
presidente del Consejo de Minis-
tros, frente a una figura pasiva,
pero potencialmente y, a veces ac-
tualmente, muy fuerte que es el
Jefe del Estado, que no acaba de
perfilar su sustitución y que se ca-
lifica de presidencialismo con Go-
bierno monárquico, lo cual no deja
de producir reservas.

5. FERNÁNDEZ CARVAJAL

Todo el difícil proceso de califi-
car al Jefe del Estado, presidente
del Gobierno, etc., tal como se ha
visto en las páginas anteriores,
queda aquí, en principio, mínima-
mente orientado al clasificar el ré-
gimen español dibujado en la LOE
de «Monarquía limitada».

En la monarquía limitada—a di-
ferencia de la monarquía parla-
mentaria— el Gobierno sólo es po-
líticamente responsable ante el
Jefe del Estado, no ante el Parla-
mento. Esta forma política puede
articularse sobre el principio de
la separación de poderes o sobre
la unidad del poder con subsi-
guiente coordinación de funciones.
En este segundo tipo de monar-
quía limitada se subraya «lo que
la tarea de gobernar tiene de ac-
tividad primaria, no de mera eje-
cución de leyes», y no se parte,
como en el otro tipo de monarquía
limitada de una jacobina y suspi-
caz desconfianza hacia el motor

que impulsa la vida política. Es
a la luz de estas consideraciones
como se lee e interpreta el título
segundo (Jefe del Estado) de la
LOE y el juego de los diversos ór-
ganos del Estado en la goberna-
ción del Reino.

La clave de todas las atribucio-
nes del Jefe del Estado (art. 6.° de
la LOE), es decir, de todo cuanto
disponga, es que debe sujetarse a
la formalidad del refrendo, que po-
drá ser, según los casos, dado por
el presidente de las Cortes, del
Consejo del Reino, del Gobierno
o de los ministros.

El autor se aventura a figurarse
el sistema en pleno juego ocupado
por los jugadores, en especial, la
relación entre el Jefe del Estado
y el presidente del Gobierno, que
«dependerá del peso político res-
pectivo de ambos personajes», lo
cual, se añade acertadamente, no
es, naturalmente, una peculiaridad
exclusiva de nuestro s i s t e m a ;
igual se ha podido decir en Ale-
mania al destacar la potencialmen-
te importante figura del presiden-
te federal en manos de una fuerte
personalidad, aunque, en el papel,
carezca realmente de relevancia.

Al entrar a estudiar el Gobierno
y su presidente, tras resaltar la
indebida ausencia en la LOE de
una referencia a las comisiones
delegadas, señala que en la LOE,
artículo 14, el Consejo de Minis-
tros determina la política nacio-
nal, con lo que se define un órga-
no de competencia muy general,
al que corresponde como más sig-
nificativa atribución la aprobación
del plan general del Gobierno. Las
funciones «representativa, directi-
va de la política general y coordi-
nadora de todos los órganos de
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gobierno y administración», que se
atribuyen al presidente del Go-
bierno son más bien escasas y
vagas, y subrayando que no se le
concede poder reglamentario, como
al presidente del Consejo francés,
se discurre sobre la posibilidad de
reuniones ministeriales bajo la pre-
sidencia del Jefe del Estado: Con-
sejo de Ministros, y bajo el presi-
dente del Gobierno: Consejos de
gabinete, lo que podría llevar
consuetudinariamente a que «las
reuniones del Gobierno estén siem-
pre presididas por su presidente y
nunca por el Jefe del Estado». Por
ello, se concluye que estas circuns-
tancias contribuyen a dar al presi-
dente del Gobierno un realce muy
superior al que se seguiría de las
gtribuciones que literalmente se le
asignan, y tanto más cuanto que a
su p e r s o n a está vinculada, en
unión constitucional y permanen-
te, la presidencia del Consejo Na-
cional.

No parece injusto afirmar que
éste es uno de los más agudos y
sensibles análisis sobre este tema
capital del Derecho general de or-
ganización cual es las atribuciones
> competencias de los órganos su-
periores de la Administración del
Estado, tema éste que no es, na-
turalmente, de Derecho político,
ni de ciencia política, ni de teoría
del Estado, ni de Ciencia de la Ad-
ministración, ni de Derecho cons-
titucional, a la española, sino de
Derecho positivo español, de De-
recho estatal español, que está
•encarnado hoy en el Derecho ad-
ministrativo. El análisis aquí tiene
un carácter rotundo y una preci-
sión fuera de dudas-, concepto de
monarquía limitada, concepto de
refrendo, que aclara considerable-

mente aspectos poco iluminados
en la anterior exposición. Sin em-
bargo, para el jurista el resultado
queda algo corto; en concreto, las
relaciones entre Jefe del Estado,
Presidencia del Gobierno y Con-
sejo de Ministros. Hay un cierto
deseo de querer ver gran parte de
esta cuestión resuelta en la prác-
tica y no en la ley en el sentido
objetivo de la ley Orgánica y de-
más leyes fundamentales y ordi-
narias.

6. SÁNCHEZ AGESTA

En las funciones políticas se dis-
tingue la función de Gobierno y
la función de control. Esta función
política enlaza con la distinción de
gran parte de la doctrina entre
las funciones administrativas y de
gobierno como modalidad de la
función ejecutiva, aunque aquí lo
que se intenta es estudiar el acto
de poder en su propia naturaleza
independientemente del órgano, de
su configuración en los ordena-
mientos positivos. Justamente esto
es lo que caracteriza la exponsi-
ción, donde en páginas sucesivas
se desarrollan de forma conven-
cional teórica, y sin ninguna re-
ferencia al Derecho positivo, las
funciones jurídicas y las políticas,
tanto la de gobierno como la de
control.

Todo este planteamiento doctri-
nal y teórico, que no abandona el
marco de la Teoría del Estado, de
Jellinek, es perfectamente válida,
siendo posible, naturalmente, otras
alternativas. Pero otro camino hu-
biese sido penetrar en la ley de
Cortes y en la ley de Régimen ju-
rídico, por ejemplo, para destacar
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a la luz del Derecho positivo la
validez de estas supuestas funcio-
nes, el sentido jurídico y político
de la aprobación del plan general
de actuación del Gobierno o la di-
rección de las tareas del Gobierno,
etcétera, es decir, sin abandonar
el saber y el enfoque tradicional,
construir una teoría más directa-
mente vinculada a la realidad ju-
rídica vigente, tanto más cuanto
la doctrina (García-Trevijano) ha
insistido frecuentemente en el ca-
rácter y sentido racionalizador de
la LRJ, cuyo valor es muy supe-
rior a una ley ordinaria, como no
se dejó de notar en las discusiones
de Cortes al respecto.

CAPITULO VI

La distinción Gobierno-Política
y Administración como principio
clave en el estudio de los órganos
superiores estatal-administrativos

1 GOBIERNO Y ADMINISTRACIÓN: DIS-
TINCIÓN

1.1 Diversos intentos doctrinales

1.1.1 Una distinción muy repre-
sentativa es la contenida en el tra-
tado de Garrido Falla. Según él,
no hay equivalencia entre Poder
ejecutivo y Administración, y es
precisamente la «idea de gobierno»
la que destaca esa «extensión en
más que el Poder ejecutivo tiene
respecto de la Administración».

La determinación o acercamien-
to a esa función de gobierno se
hace en base a la doctrina fran-
cesa y se concluye, con Hauriou,
que la función administrativa con-
siste esencialmente en realizar los

asuntos corrientes del público, en
tanto que la función gubernativa
consiste en solucionar los asuntos
excepcionales que interesan a la
unidad política y en velar por los
grandes intereses nacionales.

En cuanto al «órgano de gobier-
no», se ubica en el escalón supe-
rior de la organización jerárquica
del Poder ejecutivo, mientras que
la Administración se constituye
por todos los grados que van del
ministro hacia abajo.

De este enfoque, absolutamente
teórico-doctrinal, y con mínima re-
ferencia al Derecho positivo, es
claro que la cuestión planteada
(cuándo el Poder ejecutivo actúa
como Gobierno y cuándo con ca-
rácter administrativo) queda muy
poco iluminada.

1.1.2 La distinción entre la ac-
tividad política y administrativa
es objeto, en 1963, de un nuevo es-
tudio, el de Boquera Oliver. La
motivación esencial del análisis es
aquí el dualismo acto político-acto
administrativo. Se centra el estu-
dio sobre los antecedentes de esta
distinción en la realidad jurídica
y política francesa. El resultado
del análisis de Locke, Montesquieu
y Rousseau en las Asambleas cons-
tituyentes y en las primeras Cons-
tituciones francesas es el constatar
Ja conciencia de un poder ejecu-
tivo supremo y otro subalterno
entre Gobierno y Administración.

1.1.3 El análisis de Carro y Fer-
nández-Valmayor sobre el mismo
tema tiene un relativo valor. Se
mantiene en que la actividad po-
lítica es «un prins respecto al De-
recho», que «nace como decisión
política en forma de legislación,
jurisdicción y ejecución». Esto es
evidente, pero, junto a ello, se ha-
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cen afirmaciones difíciles de acep-
tar, como, por ejemplo, «el político
es absolutamente libre de asignar
una determinada orientación al
Derecho» o «los fines a conseguir
en una determinada sociedad».

En realidad, lo que se propugna
es un mero cambio semántico y
donde se decía actividad o función
política se postula una cuarta fun-
ción, que sería una especie de fun^
don de orientación política, que
es un tipo de «función caracterís-
tica del Gobierno». La pretendida
puesta en entredicho de la teoría
de los actos de Gobierno queda re-
ducida a este cambio de palabras.

Causa extrañeza, además, en
este estudio el que toda la cons-
trucción se efectúe a un nivel teó-
rico-doctrinal, sin referencia algu-
na al Derecho positivo español, lo
que lleva al autor a la elaboración
de una teoría de la función de
orientación política en base a la
doctrina italiana del indirizzo polí-
tico, con olvido de los conceptos
de «poder político», «determinar la
política nacional», «dirigir la polí-
tica general», etc., plenamente con-
sagrados en nuestros textos le-
gales.

1.1.4 El estilo procesal. Derecho
administrativo como derecho del
administrado.—La cuestión doctri-
nal y teórica de distinguir la fun-
ción política y la administrativa
está dominada por un enfoque que
puede denominarse el estilo «pro-
cesal» o del «administrado». Lo
que preocupa son los actos del
Estado que están exentos del con-
trol judicial y pueden «representar
un verdadero peligro para los de-
rechos del ciudadano» o «la situa-
ción de los particulares». Pero este
punto de partida, tan parcial, es

imposible que lleve a una com-
prensión y penetración jurídico-
dogmática de lo político y admi-
nistrativo en el Estado moderno.
Además, aquí el enfoque es vícti-
ma de una fatal miopía: obsesio-
nado por proteger la «esfera de
los derechos de los ciudadanos»
ante peligros concretos, este estilo
ha llevado a olvidar, comprender
y dominar trascendentales medi-
das político-administrativas, mucho
más vitales para el ciudadano en
concreto, aunque no lo note a pri-
mera vista, que los consabidos
actos administrativos —resolucio-
nes— tradicionales. Todavía más,
este estilo ha llevado a olvidar as-
pectos orgánicos estatales cuya no
«juricidad» trastorna infinitamen-
te más al Estado y a la Sociedad
que mil actos administrativos nu-
los de pleno derecho. Ha llevado,
en fin a un Derecho administra-
tivo, que parece más el Derecho
del administrado que el Derecho
—lo cual, sin duda, es—de la Ad-
ministración pública.

Este enfoque y todos sus prin-
cipios técnicos jurídicos están uni-
dos a un tipo histórico de Ad-
ministración, 1 a Administración
tradicional del xix. Pero hoy la
Administración ha dejado de ser
enemigo para el ciudadano, y se
ha convertido en la realidad vital
y en la esperanza de la mayor
parte de los ciudadanos.

Todo esto quiere decir que un
método que estudia el dualismo
político-administrativo bajo la ob-
sesión de negar la existencia de
actos políticos, por el horror a la
existencia de actos del poder pú-
blico, que, incidiendo directamen-
te en los derechos de los ciudada-
nos, queden exentos del control
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judicial, cierra las puertas a la
comprensión de la política, de la
Administración y del Estado de
boy, amén que da la espalda a
lapidarios preceptos del Derecho
positivo español.

Es necesario romper tanta gan-
ga nominalista y semántica. No
importa mucho que se hable de
actos políticos, actos de gobierno,
actos políticos de gobierno, etc.,
cuando lo que está en juego es
evidente: la afirmación de una in-
declinable potestad discrecional
del Gobierno y de la Administra-
ción y del Estado para resolver
determinados asuntos y tomar de-
terminadas medidas, sin ningún
tipo de control judicial.

1.1.5 l a tensión límite del con-
trol jurídico en la estatalidad mo-
derna.—A la vista del proceso Es-
tado-sociedad en el que estamos in-
mersos, el tema general Gobierno-
Administración y su control judi-
cial y los problemas con él conecta-
dos, como son la discrecionalidad,
acto político, retroactividad, etc.,
no parece sino que va camino de
complicarse, ante lo cual no cabe
sino afinar la dogmática.

Es un hecho la rotunda incorpo-
ración por el Tribunal Supremo
de la distinción de la discreciona-
lidad de actuación frente a la lla-
mada «discrecionalidad de juicio»
(cognitives Ermessen, dicen los
alemanes).

Sin embargo, todo un avance
doctrinal y legal sobre la discre-
cionalidad se pierde de h e c h o
cuando se afirma una posible ac-
tividad graciable de la Adminis-
tración (con perjuicios a terceros).
Esto, sencillamente, no me parece
posible. La Administración actúa
siempre bajo un mandato y obli-

gación jurídica «la pronta y efi-
caz satisfacción del interés gene-
ral» (LOE, 40,1), y el interés gene-
ral o interés estatal o de la comu-
nidad nacional (art. I de LOE) «no
supone una valoración subjetiva,
esto es, una visión individual del
órgano gubernamental», sino «el
resultado de una valoración según
medidas objetivas», y por ello «el
interés estatal es un concepto ju-
rídico indeterminado».

Por otra parte, la base última e
insalvable de toda actuación de la
Administración es el interés gene-
ral. Otra cuestión es la revisión
y control, que nunca cabe supo-
ner una sustitución de la valora-
ción (o decisión) administrativa
por los jueces, pero que sí per-
mite y obliga a un control de con-
formidad o tolerancia de la deci-
sión administrativa con el interés
general; en otras palabras, no
basta el «sin duda por variar las
circunstancias legitimadoras», en
relación con otras decisiones dife-
rentes a la impugnada, sino que
se impone la plena prueba de tal
variación, porque otra actitud su-
pondría la coronación de la arbi-
trariedad y una flagrante viola-
ción del principio de igualdad.

Toda la tensión entre el control
jurídico (judicial) y la necesaria
modificación que impone la vida
administrativa en el Estado mo-
derno se aprecia, tan sólo a modo
de ejemplo, en recientes senten-
cias donde los derechos adquiridos
y la prohibición de retroactivi-
dad ceden ante las «disposiciones
de desarrollo del Estatuto del Vi-
no, dentro de la forzosa trayecto-
ria marcada por el transcurso del
tiempo, de mayores exigencias y
previsiones en las técnicas produc-
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tivas». Y ante una nueva y más
exigente regulación del Ministerio
de Información y Turismo sobre
clasificación y categorías de esta-
blecimientos hoteleros, los supues-
tos derechos adquiridos y su ne-
cesaria indemnización en caso de
violación, así como el supuesto
quebrantamiento de la seguridad
jurídica ante la indebida retroac-
tividad, tienen que ceder porque
«el concepto de derecho adqurido,
un concepto oscuro y difícil» no
tiene su justo lugar allí donde las
categorías fijadas lo fueron en vir-
tud de «factores complejos y cam-
biantes de esta industria y el in-
terés que desde su principio tuvo
la política turística del Estado —in-
terés público— de adoptar la clasi-
ficación de los citados estableci-
mientos hoteleros a los nuevos ser-
vicios e instalaciones exigidos por
el desarrollo de la técnica».

1.1.6 El poder de la Ley.—No
hace falta señalar la tremenda
trascendencia del tema ante lo
cambiante de la política de des-
arrollo y de la política económica
en general. En un cumplimiento
general la cuestión es: si la Ley
o la norma estatal no tiene por
qué respetar derechos, bienes y
relaciones existentes, ya que el
progreso, el desarrollo y la polí-
tica, en fin, exigen nuevas formas,
el resultado puede ser una muy
posible injusticia para unos u otros
sectores, según la cristalización
de las fuerzas políticas (argumen-
to generalmente de los que po-
seen); frente a esto se puede man-
tener que es impensable que la
norma estatal ante cualquier inno7
vación o cambio, considere siem-
pre la «justa» indemnización a pa-
gar a los afectados, porque esto

impondrá una inaceptable parali-
zación del progreso y del desarro-
llo (argumentación de los no po-
seedores).

Ante esta situación, el profesor
alemán Herbert Krüger, en su
Allgemeine Staatslehre, concluye
que cuando el bien común no to-
lera un derecho subjetivo como
instituto o categoría, entonces no
cabe una indemnización de los
derechos adquiridos, siendo, por
el contrario, obligado un derecho
a la indemnización cuando se tra-
ta de la privación de un derecho
individual; aquí se trata no de
un cambio del orden jurídico, sino
de la obtención de bienes materia-
les para la actividad estatal den-
tro del orden jurídico existente.

Por lo que respecta a nuestra
tradición jurídica, en España, a lo
largo del paso del Antiguo Régi-
men al Estado Constitucional, se
producen ejemplos impresionantes
del c o m p l e j o : legislador, iura
quaesita, indemnización. Así, la
Ley de 23 de julio de 1835, sobre
arreglo provisional de Ayunta-
mientos, mandaba la supresión de
los oficios de república enajena-
dos a perpetuidad (regidores, etc.),
declarándolos de «libre elección»,
pero «indemnizándose a los pro-
pietarios por el Estado o por el
pueblo, según la agresión proceda
de uno o de otro». En esta línea,
cabe citar también la Ley de Pre-
supuestos, de 30 de junio de 1892,
que, al crear el monopolio de ce-
rillas fosfóricas,. mandaba indem-
nizar a los dueños de las fábricas
en explotación, y otro tanto ocu-
rrió con el Real Decreto-ley de
28 de junio de 1927, creando el
monopolio de petróleos.

Junto a esta tradición, que con-
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firma una decidida inclinación por
los derechos adquiridos en el legis-
lador español, hay que colocar las
declaraciones legislativas de in-
demnización ante graves aconteci-
mientos nacionales, tales como en
la Ley de 9 de abril de 1842, cuyo
artículo primero reconocía como
«una obligación de la nación el
indemnizar los daños materiales»
que hubieran sufrido en sus pro-
piedades los españoles como con-
secuencia de aquella guerra; de-
claración que se repite un siglo
más tarde, con la Ley de 16 de
marzo de 1939, que creaba el Ins-
tituto de Crédito para la Recons-
trucción Nacional, «organismo eco-
nómico» con la misma misión de
contribuir a la «labor de la recons-
trucción nacional», que tenía como
base la «protección estatal» y «el
sacrificio de todos los españoles»;
a éstas seguirán otras disposicio-
nes.

Tras lo dicho, no debe sorpren-
der que se expresen ciertas reser-
vas ante el planteamiento que ha
hecho la doctrina más representa-
tiva sobre el tema: legislación y
responsabilidad; cuestión que es-
tá determinada por la dogmática
fundamental que sostiene el prin-
cipio de responsabilidad de la Ad-
ministración: el concepto de le-
sión o perjuicio antijurídico, en
el sentido que el «titular del pa-
trimonio considerado no tiene el
deber jurídico de soportarlo», en
cuanto no hay «un título que le-
gitime el perjuicio contemplado».

Con estos presupuestos, la com-
prensión del problema ley-respon-
sabilidad no parece ser sino que
«los daños causados por la ley no
abarcan a la responsabilidad del
Estado, ya que en el Derecho es-

pañol no se reconoce una super-
legalidad material a las normas
constitucionales.... todo per j uicio
causado por ésta (ley) encontrará
en su título una causa plena de
justificación..., por lo que tal per-
juicio no podrá ser calificado nun-
ca de antijurídico». Así pues, esto
es un silogismo:

— responsabilidad sólo por le-
sión antijurídica;

— ley no puede ser antijurídica,
per definitionem.

Luego ley no puede ser causa
de responsabilidad. La nota sobre
la inexistencia de superlegalidad
sólo justifica el resultado, es mar-
ginal, ya que es el principio «le-
sión antijurídica» lo que conduce
a este resultado, cuya única ex-
cepción es que «puedan llegar a
integrarse con los principios ge-
nerales del sistema de responsabi-
lidad, lo que se aprecie que sean
simples omisiones o lagunas de la
Ley en los supuestos en que ésta
singularice un daño y no precise
d i r e c t a ni indirectamente si el
mismo ha de indemnizarse; régi-
men, insistimos, no a p l i c a b l e ,
cuando sea clara, o al menos im-
plícita, la intención de la Ley de
excluir las indemnizaciones».

Este resultado parece difícil de
aceptar y es algo incongruente
con un Estado constitucional, y no
encaja con la tradición cercana y
lejana española.

La solución a este problema no
está en el concepto de la lesión
antijurídica y en una posible in-
terpretación judicial, carga exce-
siva para los jueces, sino en un
análisis sistemático de los princi-
pios fundamentales que informan
un riguroso concepto del Estado
en cuestión.
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El camino, pues, sería fijar la
actividad de uno de los órganos
del Estado (Cortes y Jefe del Es-
tado-Gobierno) y su sometimiento
a los principios materiales que in-
forman todo el «sistema institu-
cional», como son, en lo que aquí
interesa, los artículos 30 y 32 del
Fuero de los Españoles, que de-
terminaron que la Ley podrá «con-
dicionar la propiedad privada a
su función social» y «subordinar-
la a las necesidades de la nación»,
porque «todo interés particular
está subordinado al bien común»
(LOE 3), pero no se podrá «ex-
propiar», es decir, «privar», sin la
correspondiente indemnización, te-
niendo buen cuidado de respetar
el principio de igualdad, porque
«la Ley ampara por igual el dere-
cho de todos los españoles» (Prin-
cipios del Movimiento Nacional,
V y X), siendo «nulas las Leyes
y disposiciones de cualquier clase»
que vulneren estos Principios (ar-
ticulo 3.° de Principios del Movi-
miento Nacional), obligación vin-
culante para «todos los órganos y
autoridades» del Estado.

1.2 Una nueva concepción.- la Ley
Orgánica del Estado

Orgánica-institucionalmente en
España no hay un poder ejecutivo
que se desdobla en Gobierno y
Administración, sino que hay una
Gobernación del Reino o Gobierno
de la nación que se desdobla en
un poder político y administrativo
supremo y ordinario, que cristali-
za en una compleja relación entre
el Jefe del Estado, el presidente
de Gobierno, el Consejo de Minis-
tros y los ministros.

Pero, junto a este «Gobierno de
la nación», la LOE tiene otro título
dedicado a la «Administración del
E s t a d o » (tít. VID: «constituida
por órganos jerárquicamente or-
denados, asume el cumplimiento
de los fines del Estado, en orden
a la pronta y eficaz satisfacción
del interés general» (art. 40,1).

Ley Orgánica del Estado ha roto
aquí también con el modelo tra-
dicional. El Derecho público fun-
damental del siglo xix hablaba de
la «potestad de ejecutar leyes»
(poder ejecutivo) que tenía el rey,
y el necesario «refrendo» de los
ministros para todo «mandato» o
«disposición» real, haciendo refe-
rencia, en algún caso, al Consejo
de Ministros, pero sin referirse, ni
mucho menos regular, al concep-
to de Gobierno ,o a la Administra-
ción Pública, o a los Ministros,
con su función de gestión propia.
El siglo xx (Constitución de 1931)
incorpora el término y el concepto
de Gobierno (presidente del Con-
sejo de Ministros, art. 86), y una
referencia muy sustanciosa a los
ministros o a los que les corres-
ponde «la alta dirección y gestión
de los servicios públicos» (art. 87),
pero se silencia a la Administra-
ción como una entidad orgánica
propia. La excepción, y claro pre-
cedente de la LOE, es el antepro-
yecto constitucional de Primo de
Rivera de 1929, que si bien habla
de potestad legislativa o de hacer
leyes (art. 43,65), y de potestad
de hacer ejecutar las leyes o po-
der ejecutivo, lo hacía con un con-
tenido muy diferente, e incorpo-
raba además, de forma rotunda,
el principio colegial del Gobierno
y la «función administrativa».
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1.3 Los tres tipos (restauración,
período de recepción y época
de crisis) históricos de Dere-
cho administrativo y el pro-
blema Gobierno y Adminis-
tración.

Junto a la revisión del proble-
ma Gobierno (política) y Adminis-
tración desde el ángulo jurídico-
material se impone una reflexión
sobre esta cuestión desde el ángu-
lo jurídico-institucional, que bus-
que explicar el origen y sentido
de las instituciones Gobierno de
la nación y Administración del
Estado, positivizadas en la LOE
(arts. 13 y 40). El resultado ha
sido, en un primer acercamiento,
que el Derecho administrativo de
la Restauración (Santa María dé
Paredes), con su sistema armónico,
hace desaparecer el dualismo Go-
bierno-Administración, al identifi-
car Poder ejecutivo y Administra-
ción, exigiendo, ingenua y doctri-
nalmente, que se evitase la ten-
sión política entre los poderes del
Estado, encargándose de ello el
poder armónico del Jefe del Esta-
do. El Derecho administrativo de
la Recepción (Posada, Gascón, Fer-
nández de Velasco, etc.) llevó a
cabo una tímida incorporación de
la distinción entre Gobierno y Ad-
ministración, que en esencia ha
llegado hasta nuestros días. Esta
visión se engarzaba con el Dere-
cho administrativo de la época de
crisis (Olivan, Colmeiro), que, en
convencional antropomorfismo, de-
signaba al legislativo como la ca-
beza y a la Administración como
el brazo del cuerpo político, dejan-
do al Gobierno sin una expresa
viscera o parte del cuerpo en el

ámbito de una vaga idea de im-
pulso y dirección, esquema toda-
vía exigente.

1.4 Gobierno y Administración
hoy

En la actualidad se postula y
afirma la actividad política de la
Administración. Lo que no hay du-
da es que orgánicamente la Admi-
nistración se comprende como un
algo subordinado, un instrumento
del Gobierno, para que éste reali-
ce su política.

La Ley Orgánica ha elevado a
un nivel constitucional a la Admi-
nistración, haciendo de ella una
institución-órgano con propio po-
der y telos. En el lugar del viejo
«poder ejecutivo» o «potestad de
hacer ejecutar las leyes» aparecen
dos órganos diferentes con propia
entidad y propio poder, propia ta-
rea o función. Hay, desde luego,
en la LOE una clara primacía del
Gobierno de la nación sobre la
Administración del Estado, pero
de una absorción de ésta por aquél
no se puede hablar, sino más bien
habría que pensar que la concep-
ción orgánica de la LOE quiere
despolitizar a la Administración.

Al ser elevada a una categoría
de auténtica institución, la Ley
Orgánica ha, en cierta manera,
despolitizado a la Administración,
la ha independizado del Gobier-
no, el cual debe respetar esa rea-
lidad institucional y personal. Lo
que en el fondo separa o debe se-
parar a Gobierno y Administra-
ción son las personas. Que la Ad-
ministración está bajo el Gobier-
no, no hay duda: éste determina
el fin y lo concreta, y aquélla asu-
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me su cumplimiento, pero, por lo
demás, la Administración tiene un
rango jurídico-estatal que obliga
al Gobierno a respetar su realidad
institucional y personal.

CAPITULO VII

Estudios concretos sobre
determinados órganos superiores
de la Administración del Estado

1. EL CONSEJO DE MINISTROS (MO-
NOGRAFÍA DE A. GUAITA)

El Gobierno o Consejo de Mi-
nistros, «porque en nuestro Dere-
cho ambas expresiones son rigu-
rosamente sinónimas», se estudia
en sus antecedentes, evolución, ré-
gimen actual, con su composición,
naturaleza y atribuciones, la for-
ma de sus acuerdos, en esta mo-
nografía, que, aunque sólo «inten-
ta exponer el Consejo de Ministros
en cuanto órgano administrativo»,
es, sin duda, lo mejor sobre la
materia en nuestro Derecho pú-
blico.

1.1 Al tratar del presidente, nos
encontramos con las tesis que ya
han sido, en parte, asimiladas por
la doctrina general. La Presiden-
cia del Gobierno, en 1938, «apare-
ce ya como un departamento es-
pecial», carácter en el que insiste
la Ley de Régimen Jurídico, que
la enumera entre los departamen-
tos ministeriales y la pone a la
cabeza. Los Ministerios e s t á n
subordinados a la Presidencia (ar-
tículo 1.°, Ley de 30 de enero de
1938), y justamente este punto de
partida resuelve el carácter de la
relación entre el presidente y los
ministros: en «alguna ocasión os-
tenta verdaderos poderes jerárqui-

cos» y en otros casos «posee, res-
pecto a los demás Ministerios, ver-
daderos poderes de supremacía, es
decir, facultades de dirección y
coordinación política y adminis-
trativa». El presidente del Gobier-
no, «al tener categoría propia y
superior a la de ministro (art. 13
de LRJ), ni es propiamente un mi-
nistro, ni desempeña una cartera».

Pero se observará que aquí se
ha resuelto el problema presiden-
te de Gobierno—ministros, pero
no el quid de la cuestión: presiden-
te— en el órgano colegiado que es
el Consejo de Ministros; y, ade-
más, ¿qué pasa con el Jefe del
Estado, si preside? Salvo error por
mi parte, la primera ha sido re-
suelta de forma expresa en un
solo caso: la voluntad del presi-
dente prima y vale, sobre todo, el
órgano colegiado, opinión que no
parece suficientemente fundamen-
tada. En cuanto a la Jefatura (Jefe
del Estado, presidente en Consejo),
no parece haber sido planteada
por la doctrina.

1.2 Tras un estudio del vicepre-
sidente, ministros titulares, minis-
tros sin cartera, ministro secreta-
rio general del Movimiento, se
analiza el ministro subsecretario
de la Presidencia, figura de no
fácil comprensión jurídico-admi-
nistrativa. La tesis que se man-
tiene, y que parece predominante,
es que no se trata de un ministro
sin cartera, ya que la Presidencia
tiene ya un titular, sino de un
ministro sin Ministerio: en el ám-
bito político y en todo aquello que
le delegue el presidente del Go-
bierno, se trata de un subsecreta-
rio, pero en el campo de la gestión
administrativa tiene todas las ca-
racterísticas propias de los minis-
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tros titulares de los departamen-
tos, lo que ocurre es que aquí no
hay subsecretario, sino que lo'
es el propio ministro, y por ello
es. «un ministro de rango no in-
ferior a los otros, pues el ser tam-
bién subsecretario es algo que se
añade a su condición de ministro
5' no algo que se le resta». Esta
tesis sugiere, sin embargo, ciertos
problemas.

1.3 El tema de la naturaleza y
atribuciones del Consejo de Minis-
tros se divide en el estudio de dos
cuestiones: el carácter consultivo
y resolutivo de dicho órgano y la
naturaleza política y administra-
tiva del Consejo de Ministros.

El carácter de órgano consultivo
del Jefe del Estado «lo conserva
el Gobierno en la actualidad»,
pero esto no significa que sea «un
órgano deliberante y no ejecutivo»,
esto es, «que sea siempre un órga-
no consultivo», y prueba de ello
es la creciente atribución de «com-
petencias resolutorias al Gobier-
no».

En cuanto al tema de la natu-
raleza política y administrativa
del Consejo de Ministros, se afir-
ma—a diferencia de la doctrina
francesa—que, junto a su carác-
ter político y constitucional, tam-
bién es un órgano administrativo.
Esta cuestión da lugar a tratar el
tema de los actos políticos del Go-
bierno, donde la tesis es—frente
a la idea de que todos los actos
del Gobierno sean, en bloque, ac-
tos políticos y no administrativos—
que la exclusión del recurso con-
tencioso de los.actos políticos del
Gobierno no es porque no sean
administrativos, sino por «una ex-
clusión expresa de la Ley y por
su fondo discrecional».

2. JEFATURA DEL ESTADO Y PRESI-

DENTE DEL GOBIERNO: LA GOBER-

NACIÓN DEL REINO

2.1 Guaita.—Tras insistir en la
íntima relación entre la política
y la Administración, siendo palpa-
ble que en la LOE no hay «ningún
rastro de separación» entre am-
bas, sino, al contrario, estricta
unión de ambas, en la cabeza, y
el Gobierno se configura como se-
de, tanto de facultades políticas
como administrativas, el autor se
detiene en la potestad reglamenta-
ria—como función administrativa
del Gobierno—, que ahora es ejer-
cida, a diferencia de la LRJ, por
este órgano, aunque «intacta» ha
quedado la potestad reglamenta-
ria de los ministros, para después
estudiar la Jefatura del Estado y
la Presidencia del Gobierno. Se
mantiene que en el futuro, «des-
vinculada (la Presidencia) de la
Jefatura del Estado, la futura es-
tructura política le reserva un pa-
pel esencial, pues, ciertamente, se
ha configurado en la LOE, como
decía el Jefe del Estado al presen-
tarla a las Cortes, como cabeza

. del poder ejecutivo y centro de
la dirección política y adminis-
trativa del país», y sus facultades
serán las que le confirió la LRJ,
pero también las que se señalan
en la LOE (proponer al Jefe del
Estado nombramiento y separa-
ción de ministros; presidir la Jun-
ta de Defensa Nacional, por dele-
gación del Jefe del Estado, tendrá
la condición de jefe nacional del
Movimiento, etc.).

2.2 La literatura jurídico-públi-
ca, por otro lado, al enfrentarse
con la Jefatura del Estado en el
régimen español, y también en
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general con los órganos superio-
res, se deja dominar por los de-
seos personales, la mera enume-
ración de artículos legales y por
la incapacidad de liberarse de los
rasgos del sistema, tal como fun-
ciona bajo la persona actual del
Jefe del Estado, en lugar de estu-
diarlo en su pura entidad jurídica.

2.3 Vaca de Osma.—Aunque es-
crito antes de promulgarse la
LOE, no puede dejar de citarse
este artículo, que parece realmen-
te dotado del poder de premoni-
ción en muchos puntos (nombra-
miento del presidente del Gobier-
no entre terna propuesta por el
Consejo del Reino, papel de este
último órgano, etc.), aunque en
otros la LOE ha sido expresamen-
te contraria. Sin embargo, no es
posible captar realmente la ima-
gen organizativa que se propone,
dada la dificultad y disparidad de
intepretaciones de los elementos
de relación: «En el futuro, el Jefe
del Estado español debe reunir
unos poderes, a la vez ejecutivos
y moderadores, que en la forma
le asemejen a la Corona inglesa
y en la materia al presidente que
describe la Constitución francesa
de 1958.» Desde luego, se puede
afirmar con seguridad que el Jefe
del Estado de la LOE no tiene nada
que ver con la Corona inglesa, y,
desde luego, mucho menos con el
presidente de la República fran-
cesa; es más que aquélla y me-
nos que éste.

3. ESTUDIOS DIVERSOS (Xifra Heras,
Gascón Hernández, Villar y
Romero)

3.1 La nueva enciclopedia jurí-
dica ha dedicado algunas voces a

los temas que aquí interesan. Hay
que destacar la «Jefatura del Es-
tado», que es estudiada en los di-
versos regímenes políticos, y fi-
nalmente en España, limitándose
a una enumeración de los precep-
tos legales referentes a las atribu-
ciones de este órgano, en una cla-
sificación formalista y convencio-
nal (poder constituyente, función
legislativa, función jurisdiccional,
de orientación política general y
en relación con el orden político
administartivo, que impide radi-
calmente captar el papel jurídico
y real de dicha institución-órga-
no en el proceso político-adminis-
trativo español).

Aunque publicados antes de la
promulgación de la LRJ y LOE,
son de citar también «Consejo de
Ministros» y «Dirección General»;
el primero es definido como «Jun-
ta o Cuerpo formado por la reu-
nión de todos los ministros, presi-
didos por el Jefe del Estado o por
uno de los ministros más carac-
terizados, que recibe entonces el
título de jefe del Gobierno o pre-
sidente del Consejo de Ministros».

El término «Dirección General»,
escrito antes de 1956, deja cons-
tancia de hasta qué punto la ley
de Régimen jurídico no ha hecho
sino racionalizar y formalizar ju-
rídicamente una situación consue-
tudinaria, siendo los directores ge-
nerales «funcionarios político-ad-
ministrativos».

3.2 De una serie de estudios
(actas de la I Semana de Estudios
sobre la Reforma Administrativa),
realizados en el marco de la re-
ciente reforma administrativa de
1956, no es necesario retener mu-
cho, ya que, en gran parte, los
puntos y principios expuestos en
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estos trabajos han sido asimilados
•por la doctrina general; quizá, se-
ñalar la explosión teórica del prin-
cipio de coordinación.

3.3 Gómez de Salazar.—La mi-
nuciosa investigación sobre el or-
den de prelación, esto es, origen
histórico, de los diferentes minis-
terios tiene como resultado el al-
terar el orden establecido en el
artículo 3.° de la LRJ, si se tienen
en cuenta las fechas de creación
y no de nombramiento. Tiene in-
terés la investigación sobre la evo-
lución presupuestaria de la Presi-
dencia del Gobierno, que fija la
aparición de la Presidencia del
Consejo de Ministros, con «perso-
nalidad» independiente, sin vincu-
lación a una cartera determinada
—solía ser la de Estado—, al ser
nombrado Toreno presidente del
Consejo de Ministros, pero rete-
niendo la cartera de Hacienda, en
la que cesará el 13 de junio de 1835,
al ser nombrado Mendizábal, con
lo cual Toreno ocupará como ti-
tular desde esta fecha la cartera
de estado, que desempeña interi-
namente desde su nombramiento
como presidente. Más que una
presidencia, se da un presidente,
que no tiene por qué ser secreta-
rio de Estado. Es sólo a partir de
1845 cuando la Gaceta y la Co-
lección Legislativa empiezan a pu-
blicar disposiciones en nombre de
la Presidencia, que antes se in-
cluían en el capítulo del Ministerio
de Estado. Sin embargo, hasta el
presupuesto de 1850 no aparece un
capítulo dedicado a los gastos de
la Secretaría de Estado y de la Pre-
sidencia del Consejo de Ministros,
siendo el presupuesto de 1852 el
que dedica una sección propia para
este órgano.

4. EL SUBDIRECTOR GENERAL (estu-
dio de Crespo Montes)

El subdirector general, cargo y
órgano de nivel inferior al direc-
tor general, puede tener diferen-
tes dimensiones: a) como cargo
técnico y contrapeso a la configu-
ración política del director gene-
ral, aunque éste ostente la condi-
ción de funcionario en'la mayoría
de los casos; a veces, el cargo tie-
ne per se un contenido fundamen-
talmente técnico (radiodifusión y
televisión, etc.); b) como segundo
jefe de las direcciones generales,
categoría no exenta de oscuridad,
y que aquí encuentra una razón
de ser en la necesaria división del
trabajo (sustitución, delegación,
asistencia al director general), su-
puesto éste de segunda jefatura
expresamente criticado y califica-
do de «impropia» por una más pre-
cisada doctrina, y c) el subdirec-
tor general aparece como simple
categoría, sin ninguna conexión
con el «contenido técnico u orga-
nizativo del cargo».

Tiene mucho interés la precisión
que a continuación se hace entre
el subdirector general como car-
go, por un lado, y la proyección
orgánica de dicho cargo, que, na-
turalmente, tiene importancia si
el cargo es técnico o tiene dimen-
sión organizativa, pero no en el
supuesto de ser una mera cate-
goría. Así, pues, se habla de la
creación del cargo, que corres-
ponde al Consejo de Ministros
(LPA, art. 2.°, 1) y del titular de
dicho cargo (competente ministro,
LRJ, 14, 4.°). Todo parece apuntar
a que los términos «cargo, órgano,
unidad administrativa» (los dos úl-
timos, LPA, art. 2.°, 1 y 2), pue-
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den utilizarse como sinónimos,
aunque, en realidad, se está pen-
sando en diferentes aspectos de la
organización. A un nivel relevan-
te de la organización—no a nivel
ínfimo de un simple puesto de tra-
bajo—, parece que el dato primero
es el cargo, que es la expresión
dinámica de la organización, y de
la competencia, y que puede o no
estructurarse como órgano o uni-
aad administrativa. Este artículo,
por otra parte, finaliza con un
voto por no descender el elemen-
to político hasta el nivel de subdi-
rector, que sería realmente im-
propio.

5. SERVICIOS GENERALES, VÉRSUS SER-
VICIOS OPERATIVOS (Estudios de
De la Morena y Heredero Hi-
gueras)

Por último, se debe hacer una
referencia a dos trabajos muy pre-
ocupados por los temas de orga-
nización. En el primero, De la Mo-
rena estudia lo que ahí se llaman
«servicios generales (de previsión
económica y material, de aseso-
iamiento, información y control),
frente a los servicios operativos»
(prestación directa o indirecta al
administrado), y que se encarnan
orgánicamente en el Ministerio de
Hacienda, Gobernación y Presiden-
cia, así como en las subsecreta-
rías, en el ámbito interno de cada
departamento. Esta distinción, por
su excesiva amplitud y vaguedad,
parece de relativo valor y además
introduce más complicación en la
clásica distinción u n i d a d e s de
apoyo y de mando. Por otra parte,
no parece correcto querer explicar
la constitución de la Presidencia

del Gobierno en un departamento
más, cuando no lo era al princi-
pio, por el hecho de «la convenien-
cia de que la dirección y gestión
de los servicios susceptibles de
afectar a una acción de todos o
parte de los departamentos no se
ejerza por ninguno de ellos, lo que
le colocaría en una posición de
privilegio sobre los demás, sino
por quien tenga ya atribuida por
la ley esa supremacía», ya que en
Alemania la Presidencia, la Canci-
llería, no tiene el carácter de de-
partamento ministerial, y, según
mis informaciones, tampoco el Ca-
binet inglés, y nadie duda que en
ombos países el mando está en
estos órganos, aunque constitucio-
nalmente el Ministerio de Hacien-
da tiene un rango preeminente so-
bre los otros departamentos.

En esta sensible evolución doc-
trinal, que precisa cada vez más
los términos, hay que citar una
interesante monografía sobre un
tema harto complejo; me refiero a
la de Heredero Higueras. No inte-
resa aquí el aspecto sustancial del
tema, sino detectar los instrumen-
tos conceptuales que el autor uti-
liza para describir la estructura
orgánica en cuestión. El autor des-
taca como primera labor para es-
tudiar una organización, el deli-
mitar sus fines institucionales
(planteamiento, ejecución, régimen
jurídico, en este caso), .concluyen-
do que no es posible una estruc-
turación horizontal del trabajo,
esto es, de los fines, ya que entre
éstos existe una clara jerarquía,
por lo cual el estudio se centra
sobre relaciones formales de la lí-
nea vertical, línea operativa, línea
jerárquica, línea formal de auto-
ridad, cadena escolar. Y aquí se
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subraya el hecho de que en casi
todos los órganos se encuentran
mezcladas las funciones de deci-
sión, gestión y apoyo, así como «la
pluralidad de las relaciones de
dependencia funcional», en las que
están los órganos, los operativos
y también los de apoyo, lo que sig-
nifica que órganos ajenos a la lí-
nea principal de autoridad (en
este caso, ministro de la Vivienda,
Comisión Central de Urbanismo y
órganos subordinados) ejercen
«funciones» decisorias.

Esto da idea de la precisión ter-
minológica con la que se describen
los distintos órganos: de decisión,
de apoyo y órganos de servicios.
Parece difícil negar un verdadero
avance conceptual con esta trilo-
gía, siendo muy de celebrar el ha-
ber castellanizado los términos,
aunque la teoría nunca se corres-
ponde con la realidad, y menos
con la realidad normativa admi-
nistrativa.

6. SUBSECRETARÍAS

Otro trabajo de De la Morena
estudia las subsecretarías. En él
se hacen, entre otros puntos, unas
interesantes observaciones, tales
como, por ejemplo, destacar el he-
cho de que la LRJ se refiera en
todos los casos a los «subsecreta-
rios» (órganos), en vez de hacerlo
a las «subsecretarías» (unidad). Y
se explica que así lo haga, ya
que, mientras las atribuciones de
los órganos tienen un carácter abs-
tracto y, por lo mismo, generali-
zable, los cometidos materiales de
las distintas unidades son de ca-
rácter específico e individualiza-
dor, más propio, por tanto, de un

reglamento orgánico que de una
ley básica, como lo es la de Ré-
gimen jurídico. Indudablemente,
aquí está un punto clave del con-
ceptualismo del Derecho de orga-
nización.

Tras estas observaciones concep-
tuales se enumeran las tres no-
tas que caracterizan institucional-
mente a las subsecretarías: a) ser
un órgano de competencia «gene-
ral», sobre todo el departamento;
b) el titular de este órgano tiene
el rango de «segundo jefe» sui ge-
neris, ya que no sustituye al mi-
nistro, y c) la competencia típica
de los subsecretarios es la direc-
ción y gestión de los servicios ge-
nerales o comunes al departa-
mento.

7. ORGANIZACIÓN DE HACIENDA

Por último, y con ello se cierra
esta exposición analítica, hay que
citar un importante libro, funda-
mentalmente descriptivo, sobre la
organización de la Hacienda espa-
ñola de Benzo Mestre, que, aun-
que modificada, presenta una ex-
posición que sigue teniendo in-
terés.

El autor describe la situación ac-
tual, producto de una evolución
histórica, y traza, desde un ángu-
lo teórico, un esquema de funcio-
nes financieras, o de la Adminis-
tración financiera, que son: acti-
vidad jurídica y administrativa,
actividad financiera (gestión fi-
nanciera, administrativa y fiscal),
control de la actividad financiera
(legalidad, oportunidad) e inspec-
ción tributaria. A partir de esto
se podría establecer un esquema
orgánico de competencias para el
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ejercicio de las expuestas funcio-
nes, esquema que se articularía en
competencias genéricas (política y
administrativa: ministro), específi-
cas (Hacienda—control financiero,
gestión tributaria, patrimonios, et-
cétera—, presupuestos, banca y
asesorías) y jurisdiccionales.

Tras este preciso planteamiento
de funciones, competencias y ór-
ganos, se estudian los órganos su-
periores del departamento para pa-
sar más adelante a tratar de los
diferentes centros directivos.

Los instrumentos conceptuales y
la técnica para exponer todo este
material son los siguientes: prime-
ro se expone la organización del
centro directivo correspondiente, y
que esencialmente se reduce a sub-
direcciones y las secciones corres-
pondientes, no citándose los ne-
gociados. Esto quizá tenga más
trascendencia orgánica de lo que
a primera vista parece. Paralela-
mente a la organización se desig-
na la competencia del órgano co-
rrespondiente; ahora bien, no es
infrecuente que este esquema sea
sustituido por «las atribuciones de
la jefatura del centro...», o bien
«facultades», y otras veces, al enu-
merar la competencia, se dice: «la
función de ejecución», de «vigilan-
cia», «la función que establece la
disposición...», etc.

Esto quiere decir que para un
estricto análisis, desde el ángulo
de la organización, no hay funcio-
nes y competencias, sino que, de-
jando de lado en este momento
un concepto amplio y teórico de
función, lo que hay son cargos,
jefes, que tienen atribuciones, fa-
cultades, funciones, etc., utilizán-
dose estos términos de manera
intercambiable. El cargo es, jurí-

dicamente, lo único relevante en
la organización, porque sólo él es
el centro mediato o inmediato de
la imputación.

Sin embargo, esto se puede con-
siderar como mero cambio termi-
nológico: donde se decía órgano,
ahora se dice cargo.

CAPITULO VIII

Personalidad jurídica estatal:
conceptos y principios del Derecho

de Organización. Competencia
de los órganos superiores

de la Administración del Estado

La motivación principal de los
capítulos precedentes ha sido la
analítica, y sus resultados han lle-
vado a destacar como principios
teóricos que informan el Derecho
de organización, la personalidad
jurídica, la distinción política y
administración, el concepto de
competencia y órgano y los con-
siguientes de jerarquía, coordina-
ción, descentralización y tutela. Mi
intención es dejar para un segun-
do libro el intento de construcción
dogmática del Derecho general de
organización, pero me ha pareci-
do necesario hacer aquí, como pun-
to final, una serie de consideracio-
nes, rasgos, líneas principales de
una futura construcción dogmá-
tica.

1. LA ACTUALIDAD DEL TEMA

El Derecho de organización es
Derecho, y no ciencia de la Admi-
nistración. Es decir, que trata de
una serie de conceptos o princi-
pios jurídicos relativos a una rea-
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lidad viva y compleja, llena de
interés y tensiones, que es la or-
ganización administrativa. Y jus-
tamente, la organización como tal,
y no tanto la compresión dogmá-
tica de su Derecho, es centro de
interés, no ya en España, sino en
el resto de Europa. Antes de ce-
rrar estas páginas me fue posible
asistir a una Reunión Internacio-
nal de Ciencias Administrativas,
que se celebró este otoño en Spi-
ra (Alemania), en la Escuela Su-
perior de Administración, en la
que se trató profundamente el
tema de la organización.

Por otra parte, en España es
también evidente el interés que
ofrece el tema de la organización
administrativa, como lo prueba la
reorganización de ciertos departa-
mentos, en especial el de Educa-
ción, con su división funcional,
frente a una división por sectores,
en el marco de una organización
que responde a los criterios de
unidad, funcionalidad y racionali-
zación, y el Ministerio de Agricul-
tura, que implanta una estructu-
ra funcional, frente a la visión de
los tres sectores agrarios tradicio-
nales: agricultura, montes y gana-
dería.

Pero, tanto en la reunión de
Spira como en una reflexión so-
bre las recientes tendencias en la
organización de la Administración
española, lo que se hace es ciencia
de la organización, pero no un es-
tricto Derecho de organización.

Tras esta salvedad, desearía aca-
bar tocando tres puntos que pa-
recen realmente sustanciales: el
principio de la personalidad, una
breve referencia a los conceptos
que maneja la dogmática y, final-
mente, una alusión a nuevas pers-

pectivas sobre la competencia de
los órganos superiores de la Ad-
ministración del Estado.

2. LA PERSONALIDAD JURÍDICA

El Derecho administrativo espa-
ñol está penetrado por la técnica
de la «personalidad jurídica». Son
frecuentes las leyes que atribuyen
a esta o aquella organización o
entidad «personalidad jurídica». La
doctrina, recientemente, ha trata-
do de poner coto a esta inflación
personalista.

Sin embargo, el dogma de la
personalidad jurídica para com-
prender al Estado, y por ende a
la Administración, es dominante.
La comprensión del Derecho ad-
ministrativo español se basa jus-
tamente en el concepto de per-
sonalidad jurídica, que tiene una
organización, o ente, o entidad,
frente a la mera competencia que
tienen sus órganos. La relación ju-
rídica sólo se da entre sujetos de
Derecho, personas jurídicas, y al
no ser el órgano una persona ju-
rídica, no tiene personalidad, sino
competencia.

La raíz de esta teoría de la per-
sonalidad jurídica en el Derecho
público parece ser que es la teoría
jurídico-estatal alemana, esto es,
de Albrecht, Gerber, Laband, Jel-
linek, etc., que se ha extendido a
Italia, Francia y España.

Cabe, sin embargo, hacer algu-
nas observaciones:

En primer lugar, en absoluto es
necesaria la personalidad jurídica
estatal para hacer de las «relacio-
nes de poder unas relaciones de
Derecho».
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En segundo lugar, el origen de
esta teoría en Alemania fue exclu-
sivamente político.

En tercer lugar, que la concep-
ción del Estado como una perso-
na moral es vieja como el pensa-
miento occidental, y se extiende en
especial a finales del xvni y prin-
cipios del xix, con el impacto de
los símiles antropomórficos de
Rousseau.

En cuarto lugar, y resumiendo:
si el origen histórico-político de la
teoría la presenta como un artilu-
gio para transformar al soberano
en mero órgano estatal; si además
la historia prueba que, sin esta
concepción, la garantía de los de-
rechos de los subditos existía, sin
duda alguna, y si, por último, la
necesidad de afirmar la personali-
dad jurídica única del Estado ha
sido necesaria para acabar con un
concepto artificioso y dualista del
Estado, quizá sea ya hora de plan-
tearse la rectitud y coherencia de
este dogma de la personalidad es-
tatal.

Y esto con mucha razón, pues la
Ley Orgánica del Estado dice que
el Estado es la «institución supre-
ma» de la comunidad nacional.

3. CONCEPTOS

La dificultad del tema de los
conceptos y principios que se uti-
lizan en el Derecho de organiza-
ción ha surgido frecuentemente a
lo largo del análisis. Tanto la ter-
minología (conceptos para unos,
relaciones o principios para otros),
así como el contenido (gran impor-
tancia del principio de coordina-
ción, frente a la afirmación de

que la coordinación es consustan-
cial a toda organización: concepto
de competencia, etc.), presentan
diversidad en la doctrina, aunque,
desde luego, con un gran fondo
común.

La doctrina española utiliza
como conceptos del Derecho de or-
ganización: el órgano, la compe-
tencia, la jerarquía, la descentra-
lización, la tutela, etc. Quizá fuese
posible hablar de conceptos estruc-
turales: órganos, cargos, autoridad
y competencia, frente a unos con-
ceptos de relación: jerarquía, tu-
tela, etc. No parece satisfactorio
tener como único concepto bási-
co del Derecho de organización el
término órgano. Se impone incor-
porar a este sector los conceptos
de cargo y autoridad, con todo su
contenido jurídico-organizativo.

4. ÓRGANOS SUPERIORES: COMPETEN-
CIAS

De lo que se trata ahora es de
fijar la situación jurídica de. los
órganos superiores de la Adminis-
tración del Estado: Jefe del Esta-
do, Consejo de Ministros, comisio-
nes delegadas, presidente del Go-
bierno y ministros.

Haciendo un resumen rápido de
los resultados a los que ha llega-
do la doctrina, se podría decir que
los principios teóricos que permi-
ten ordenar este sector son: la dis-
tinción entre órgano colegiado y
órgano que, pese a ser colegial,
no está sometido a las normas que
regulan este tipo de órgano-, la
diferente calificación del concepto
de refrendo; la distinción entre las
funciones legislativas, ejecutivas y
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jurisdiccionales para clasificar las
diversas atribuciones o competen-
cias de dichos órganos, así como
la distinción entre política y admi-
nistración. Los resultados de los
diversos análisis son muy diferen-
tes. En realidad, todos los análisis
coinciden en la vaguedad de las
relaciones entre estos órganos.

Como hipótesis de un futuro des-
arrollo más profundo, y de una
forma esquemática, cabría señalar
lo siguiente:

Las diversas competencias entre
los órganos superiores se pueden
fijar partiendo de los cuatro prin-
cipios que con diverso predominio
se dan en el sistema:

— Principio de Jefatura estatal
(Jefe del Estado).

— Principio monocrático (Presi-
dencia del Gobierno).

— Principio colegial (Consejo de
Ministros).

— Principio departamental (mi-
nistros).

Al Jefe del Estado se le otor-
ga el «ejercicio del poder supre-
mo político y administrativo (ar-
tículo 6.° LOE). Si hay un poder
político y administrativo supremo,
cabe pensar en un poder político
y administrativo ordinario que no
le corresponde.
, Este poder supremo, así como la
cláusula «garantiza y asegura el
regular funcionamiento de los al-
tos órganos del Estado y la debida
coordinación entre los mismos», se
debe entender que hace referencia
a los casos que expresamente le
otorga la Ley Orgánica del Esta-
do: artículo 7.° (convocar Cortes,
prorrogar la legislatura, etc.), ar-
tículo 9.° (ratificar tratados, de-

clarar la guerra, etc.) y artículo 10
(proponer a las Cortes actos que
requieran una ley, adoptar medi-
das excepcionales, etc.).

El poder supremo del Jefe del
Estado se manifiesta en eso, que
es supremo, es decir, que se refie-
re a actos políticos de gran solem-
nidad o trascendencia para el Es-
tado y, por ello, anormales Ime-
didas excepcionales, art. 10, c), et-
cétera!.

Entre la facultades de ese poder
político supremo está la sanción
de un decreto-ley en caso de gue-
rra o por razones de urgencia (ar-
ticulo 13, ley de Cortes, en relación
con 10,3 de LRJ), que es justa-
mente un caso excepcional, aunque
el concepto de urgencia en la ac-
tualidad haya perdido su rigor.
También es parte de ese poder su-
premo la designación del presi-
dente del Gobierno tarts. 14 y
15, c)). Pero justamente aquí se
acaba su dirección de la gober-
nación del Reino.

La gobernación del Reino, el go-
bierno de la nación, no le compe-
te ni le corresponde, sino que aquí
interviene el Consejo de Ministros.
El Jefe del Estado puede convocar
y presidir el Consejo, pero no for-
ma parte de él, ya que el Consejo
de Ministros «está constituido por
el presidente del Gobierno, el vi-
cepresidente o vicepresidentes, si
los hubiera, y los ministros, y na-
die más. Si el Jefe del Estado pre-
side el Consejo, será exclusivamen-
te para enterarse y poder mejor
cumplir, cuando sea necesario, su
poder supremo. Pero en el gobier-
no de la nación no interviene ni
puede intervenir, porque no for-
ma parte del órgano que determi-
na la política nacional (LOE 13, II),
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esto es, el Consejo de Ministros.
Por ello no podrá negarse, o ser
remiso, a sancionar una ley apro-
bada por las Cortes. Y mucho me-
nos podrá negarse a firmar los
decretos que desarrollen leyes de
bases, articuladas de la Adminis-
tración, que el Gobierno compete,
como emanación de la cláusula
«determina la política nacional».

¿No ofrece el concepto de poder
supremo un camino más sustancial
que la distinción entre órgano con-
sultivo y resolutivo aplicada al
Consejo de Ministros?

Si bien el Jefe del Estado ha
quedado ya, en principio, limitado
en el ámbito de competencia que
le corresponde, alejado de la «de-
terminación de la política nacio-
nal» y del ejercicio del poder po-
lítico y administrativo ordinario,
otro problema surge al tratar de
fijar quién ejercer o determina di-
cha política nacional. Aquí inter-
vienen los otros tres principios:
monocrático (presidente del Go-
bierno), colegial (Consejo de Minis-
tros) y departamental (Ministerio).

No hay duda de que el Conse-
jo «determina» esa política, y para
ello, justamente entre otras facul-
tades, ejerce la potestad reglamen-
taria (art. 13, II, LOE). Pero re-
sulta que al presidente del Go-
bierno le corresponde... dirigir la
política general» (art. 14, IV, LOE).
¿Qué pesa más? ¿La determina-
ción de política nacional o la di-
rección de la política general? Se-
gún prive una u otra expresión,
el principio dominante será el co-
legiado o el monocrático. En Es-
paña, la tradición parece haber
sido la colegial, a diferencia de

Alemania, donde ha dominado el
principio del canciller. Por eso, la
doctrina con sensibilidad se ha in-
clinado a concebir una supremacía
del presidente del Consejo, pero no
una verdadera voluntad domi-
nante.

De cualquier forma, aquí hay un
serio problema de interpretación
jurídica. La ley de Régimen jurí-
dico, en sus artículos 10 (Consejo
de Ministros) y 13 (presidente del
Gobierno), deja bien claro que al
Consejo le compete «aprobar» y al
presidente «proponer» el plan ge-
neral de actuación del Gobierno
y las directrices que han de pre-
sidir las tareas encomendadas a
cada uno de los departamentos mi-
nisteriales. La ley se ha decidido
claramente por el principio co-
legial.

Sin embargo, jurídicamente, al
presidente del Gobierno se le otor-
gan atribuciones en la cláusula
para asegurar la coordinación de
todos los órganos de Gobierno y
Administración (LOE, art. 14, IV)
y dirigir las tareas del Gobier-
no (art. 13, 3.°, LRJ).

Dado que el principio del sis-
tema es la unidad de poder y la
coordinación de funciones, la fi-
gura del presidente del Gobierno
adquiere especial relevancia por
esta función de coordinación ge-
neral, que tiene que implicar un
cierto poder general de decisión.

El rotundo principio colegial
queda, pues, enmarcado en el prin-
cipio monocrático o del presiden-
te del Gobierno, que se expresa
con su función de «dirigir la po-
lítica general», «dirigir las tareas
del Gobierno» y en proponer (y
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por ello preparar) el plan general
de actuación, y un poder general
de coordinación sobre todos los
órganos de Gobierno y Adminis-
tración.

Si las hipótesis y el análisis son
correctos, el resultado exigiría una
configuración orgánica con órga-
nos de apoyo y planeamiento muy
diferentes a los que actualmente

ostenta la Presidencia del Go-
bierno.

Los principios de jefatura esta-
tal, monocrático, colegial y depar-
tamental, unidos a los tradiciona-
les, puede ser que den nueva luz
sobre tan trascendental problema
del Derecho general de organiza-
ción español.—PABLO GONZÁLEZ MA-
RINAS.
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