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'1. Introduccién

- El fenémeno organizativo es bésico no sélo en el Derecho pu-
blico, sino en el Derecho privado y, en general, en todo el cuerpo
social, dada la compleja evolucién a la que estamos asistiendo.

La organizacién ocupa en la actualidad un puesto de singu-
lar importancia dentro del Derecho administrativo, porque gran
parte de la crisis que hoy padece nuestra disciplina es una crisis
de organizacion. ' ;

La actividad administrativa que abarca nuevos sectores, las
nuevas formas de la accién administrativa y la participacién de
los particulares en la realizacién del interés publico, son las cau-
sas fundamentales, en nuestro criterio, que han provocado el
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desmoronamiento de las estructuras organizativas tradicionales
de la Administracién.

Como ha seiialado Berti, la expansion de la accién estatal,
mas vasta y compleja, rompe los esquemas ordinarios; supera
los limites del Derecho publico y privado y produce casi natural-
mente toda una gama de relaciones y uniones en el fondo de las
cuales se entrevén nuevas organizaciones e instituciones que
no tienen, ni reclaman, la investidura de la persona juridica, re-
cayendo, a efectos puramente secundarios (patrimoniales), en la
del Estado o en la de otras personas juridicas mas préximas a
ellos.

En el fondo, la ampliacién de la esfera publicista contiene en
si mismo el germen del desmoronamiento de la organizacion
estatal tradicionalmente entendida, a través de lo que puede de-
finirse un progresivo decaimiento de la personalidad juridica
del Estado (1).

Junto con estas causas, no menor importancia ha tenido en
la crisis de la organizacién la desconexién entre aparato orga-
nizativo y actividad administrativa, a pesar de la 16gica priori-
dad de la organizacién respecto de la actividad. Esta desconexién
ha sido agudamente denunciada por Nigro, para quien la orga-
nizacién es el primer momento de la actividad, organizacién que,
adems4s, introduce en aquélla un elemento- de auténoma racio-
nalidad (2).

Con estas breves reflexiones puede comprenderse la impor
tancia que los temas organizativos tienen en el momento
presente. Guarino ha llegado a decir que la caracteristica revo-
lucionaria del Estado contemporaneo estriba en que el aspecto
organizativo prevalece sobre el interrelacional (3).

(1) Berm: La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 1868, pp. 9
¥ 10. Seifiala cémo el crecimiento del campo de la dctividad de los entes publicos,
a costa de la iniciativa individual, encuentra su condicionamiento, e incluso un
correlativo, en la garant{a de la eficacia y objetividad de la accién administrativa,
en una despersonalizacién de los servicios piblicos, en una distribucién més articu-
lada de las competencias y en un control natural y esponténeo entre los ¢érganos.
Ob. cit., p. 13.

(2) Nicnro: Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Mi-
14n. 1968, p. 119.

(3) GuariNo: Scritti di diritto pubblico dell'economia. Mildn, 1970, p. 4. En nues-
tra doctrina han dedicado recientemente su atencién a los problemas de organizacién:
GALLEGO ANABITARTE: Derecho general de la organizacién. Madrid, 1871, OrTiz Dfaz: Las
nuevas bases del derecho de la organizacién administrativa. Malaga, 1971.
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2. Potestad organizatoria y actividad organizativa

Pretendo examinar en este trabajo, en primer lugar, la po-
testad organizatoria y sus aspectos fundamentales. Pero junto
con ella detendré mis consideraciones también en la actividad
organizativa que realizan los entes, fruto de la potestad organi-
zatoria, precisamente por la importancia que la actividad orga-
nizativa, al igual que la potestad organizatoria, tiene en la
accién administrativa.

Indicaré seguidamente qué entiende la doctrina por potestad
organizatoria y actividad organizativa.

Para Villar Palasi, la potestad organizatoria en un sentido
dinamico es la facultad que ostenta la Administracion para crear
o suprimir 6rganos, atribuir competencias, coordinar actividades.
En un sentido estatico hace referencia a cé6mo estan articulados
los 6rganos de la Administracién (4).

Parada Vazquez indica que la potestad organizatoria es el
conjunto de facultades que la Administracién ostenta para con-
figurar su estructura, la posibilidad, por tanto, de autoorgani-
zarse (5).

Para Giannini la potestad organizatoria hace referencia al
proceso de autoorganizacién de la Administracién (6).

A mi juicio, la potestad organizatoria puede definirse como el
poder de crear, modificar o extinguir érganos, entes territoriales
e institucionales.

La actividad organizativa, segin Giannini, es aquella activi-
dad a través de la cual una figura subjetiva procede a ordenar
sus organos, a disciplinar su actividad y a organizar y propor-
cionarse los bienes y servicios necesarios para desarrollar la ac-
tividad que tienen encomendada (7). La actividad organizativa,
vista desde el prisma juridico, tiene los siguientes objetivos: los
érganos, su actividad, el personal y los medios (8). Esta actividad

"{4) ViLuar Patasi: Apuntes de Derecho administrativo, 1.9, tomo VI, 1965-8, Facultad
de Derecho. Citado por Gallego Anabitarte, ob cit., p. 49.

(5) ParaDA Vizquez, en Apuntes de Derecho administrativo, de la catedra de Garcfa
.de Enterria. Madrid, 1967, p. 15.

(6) GianniNi, M. S.: Diritto amministrativo, vol. 1. Milan, 1870, p. 315.

(7) GranNisi, M. S.: Ob. cit., p. 313.

(8) GIaNNINI, M. S.: Ob. cit., p. 315.
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no es homogénea, ya que se compone de actividad normativa,
actividad interna, actividad de Derecho administrativo, actividad
de Derecho privado, asi como de otras actividades equiparadas
a las dos ultimas (9).

Puede indicarse, con este planteamiento, que la actividad or-
ganizativa es la realizada por los entes territoriales o institucio-
nales y que tiene como finalidad la organizacién, regulacién de
los medios organicos, personales y materiales en orden a la rea-
lizacién de la actividad administrativa.

3. El arranque histérico de la potestad organizatoria:
monarquia absoluta y monarquia constitucional

La potestad organizatoria se configura histéricamente como
una regalia de la corona, un tanto desdibujada, indica Garcia
Trevijano, porque se la consideraba como la posibilidad de «arre-
glar las oficinas y demas detalles internos» (10).

Pasemos a examinar la potestad organizatoria en ambas mo-
narquias en los ordenamientos aleman, italiano y espaifiol.

a) DERECHO ALEMAN

Es pacifico en la doctrina, seflalan Ermacora (11) y Boécken-
forde (12), que en Alemania, antes de la monarquia constitu-
cional, el poder de organizar no sélo las autoridades administra-
tivas, sino todas las autoridades, se concentraba en el monarca.
Al confundirse en él todos los poderes estatales, los problemas
de la titularidad y limites de la potestad organizatoria no podian
plantearse (13).

(9) GuanNiNi, M, S.: Ob, cit., p. 313,

(10) Garcia Trevisano, S. A.: Tratado de Derechp administrativo, t. 1. Madrid, 1967,
p. 106. .
(11) ErMacora: «Die Organisationsgewalts, en VVDSERL, Heft, p. 203. Citado por
Nigro, ob. cit.,, p. 15. !

(12) Bo6ckENFORDE: Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung. Berlfn, 1984.
p. 21. Citado por Nigro, ob. cit., p. 15.

(13) Nicro: Ob. cit., p. 18.
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Con la monarquia constitucional el problema varia al apare-
cer el Parlamento como titular de la funcién legislativa. La or-
ganizacién de las autoridades .administrativas se presenta como
un aspecto mas del reparto de competencias entre el legislativo
y el ejecutivo (14).

Durante este periodo, la actividad organizativa se presenta
como no juridica (Nicht Recht), sustraida a la actividad del Par-
lamento. Las normas de organizacion no inciden sobre la libertad
o propiedad de los ciudadanos, ya que tienen por objeto la
tutela del interés de la Administracién (15). No se discute que la
organizacion pueda ser regulada por leyes, y que en estos su-
puestos la ley prevalezca sobre cualquier otra regulacién; sélo
se niega, en general, que la orgamzacmn sea objeto «naturals
de la leglsla.cmn (16).

De todo ello deriva, como manifiesta Ermacora (17), que la
potestad organizatoria corresponde al Poder ejecutivo, o al me-
nos que la organizacion de ciertas autoridades no estd expresa-
mente reservada al legislador. El poder organizatorio, como indi-
can Anschutz (18) y Ronne (19), se vincula al Poder de Gobierno,
cuya titularidad ostenta el soberano.

Finalmente, seiiala Anschutz (20), a medida que se distancia
la época constitucional, la doctrina, invocando la praxis, cons-
truye un Derecho consuetudinario del monarca para organizar
las autoridades administrativas. »

A pesar de. las numerosas reservas de Ley que pretenden
atenuar la potestad organizatoria del ejecutivo, indican Am-
phoux (21) y Wolff (22) que las concesiones del Parlamento, la
fuerza politica de la monarquia y el peso de la tradicién con-

(14) NiGro: Ob, cit., p. 16.

(15) Nigro: Ob. cit., p. 18.

(16) Nicro: Ob. cit.,, p. 20.

(17) ERmacora: Ob. cit., p. 203. Citado por Nigro, ob. cit., pp. 20 y 21. ]

(18) Anscutrz: Die gegenwdrtigen Theorieen iber den Begriff der gesetzgebenden
Gewalt, Tubingen nud Leipzig, 1901, Citado por Nigro, ob. cit., pp. 76 y S55.

(19) Ronne: Das Staatsrecht der preussischen Monarchie, 1. Leipzig, 1899, p. 204.
Citado por Nigro, ob. cit., p. 21.

(200 ANscHUTZ: Ob. th ‘p. 153. Citado por ngro ob. cit,, p. 21,

(21) AwmpHoux: Le chancelier fédéral dans le régimen constltucionnel de la Républi-
que féderaie d'Alemagne, Paris, 1962, p. 198. Citado por Nigro, ob. cit., p. 22.

(22) Worrr: Verwaltungsrecht, I. Munchen und Berlin, 1962, p. 85. Citado por
Nigro, ob. cit., p. 22i - . ..
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tribuyeron a hacer de la organizacién un sector casi exclusiva-
mente reservado al soberano; raramente intervenia el Parlamen-
to y muy limitadamente.

b} DERECHO ITALIANO

Sefiala Nigro que, a diferencia de lo que acontecié en el
Derecho aleman, la controversia no se planted en Italia en torno
8 la titularidad exclusiva de la potestad organizatoria, sino en
torno a los limites de la competencia y funciones del Parlamento
y el ejecutivo, a los que se consideré cotitulares de la potestad
organizatoria (23).

Se planted en Italia un problema de limites al que contribuy6
el Parlamento al inmiscuirse en la organizacién de la Adminis-
tracion, a través de las grandes leyes organizativas de aquélla,
como la de 1885. La funcién del Parlamento se consideré nece-
saria y legitima, pero se trataba de ver, en concreto, de qué
forma esta funcién del Parlamento limitaba la del ejecutivo;
concretamente, qué incidencia tenia el Parlamento en la libertad
del Poder ejecutivo para crear y organizar los departamentos
ministeriales (24).

La doctrina italiana, manifiesta Nigro, no hizo intentos'de
configurar la potestad organizatoria como un dominio reser-
vado a la corona y criticé duramente a la doctrina alemana que
sostenia el caracter no juridico de las normas de organiza-
cion {(25).

Hasta el momento actual, indica Nigro, pueden d1st1ngu1rse
dos periodos en la potestad organizatoria (26).

Desde 1848 hasta la primera guerra mundial se asiste a un
lento v progresivo aumento de la injerencia del Parlamento en
la normacién organizativa, pero esto no significa que en los
inicios la potestad organizatoria fuera competencia del ejecuti-

(23) Nicro: Ob. cit.,, p. 40,

(24) NiGro: Ob. cit., pp. 43 y 44, .

25) Nigro: Ob. cit., p. 44. La jurisdicidad de las normas de organizacién fue
defendida, entre otros, por CammEo: <Della manifestazione della volonta dello Stato
nel campo diritto amministrativo», en Trattato Orlando, 1II, Milan, pp. 132 y 11. Ro-
MANo: L’ordinamento giuridico, 1. Pisa, 1917, pp. 80 y 11.

(28) Nicro: Ob, cit.,, pp. 46 a SS.
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vo ni que al final se le desposeyera de ella totalmente. Significa
que, en torno a la potestad organizatoria y en materia de orga-
nizacién en general, el Parlamento se lleva la mejor parte. La
preeminencia del Parlamento, sin embargo, indican Sangiaco-
mo (27) y Ottaviano (28), asi como no supone en general la eli-
minacién de la funcién politica del Gobierno tampoco supone la
anulacién de la potestad organizatoria del ejecutivo.

En el periodo fascista, la normacién en materia de organi-
zacion, salvo excepciones, se reserva al ejecutivo. Se indicé que
con ello se respaldaba las tradiciones politicas italianas y se
respetaban las tradiciones juridicas, intentandose acabar con la
incidencia’ del legislativo en una materia.tipicamente reglamen-
taria (29).

¢) DERECHO ESPANOL

Hasta el siglo xix, donde existen timidos intentos constitucio-
nales de determinar la potestad organizatoria, ésta pertenecié
al monarca. Los antecedentes de los Ministerios y su orden de
prelacién, examin_ados por Gémez de Salazar y Alonso, son crea-
cién de la corona y datan ‘de 1622, fecha en que se iniplanta la
Secretaria de Despacho Universal o de las Consultas (30).

En el siglo x1x, solamente en el Estatuto de Bayona y en la
Constitucién de Cadiz encontramos preceptos relativos a la po-
testad organizatoria, que debe entenderse en manos del ejecuti-
vo, en lo que no se reservaba expresamente al legislativo.

El articulo 27 del Estatuto de Bayona, de 6 de julio de 1808,
determinaba el ntimero de Ministerios, nueve concretamente. El
articulo 29 sefialaba: «El Rey podra reunir cuando lo tenga por
conveniente el Ministerio de Negocios Eclesiasticos al de Justicia
y el de Policia General al del Interior.»

(27) Sanciacomo: «L'art. 97 della costxtuzmne ed i regolamenti di organizzazione»,
en Foro, t. IV, p. 113.

(28) Otraviano: <Poteri dell'amministrazione e principi costituzionali», Riv. trim.
div. pubbl., 1964, p. 295.

(29) Nicro: Ob. cit. pp. 55 y 586. g '

(30) Sobre el tema, GoMez pe Salazar ¥ ALoNso: «El orden de prelacién de los Mi-
nisterios». Actas del II Symposium de Historia de la Admm:stramén Madrid, 1971, pa-
ginas 469 y $55. P
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El titulo III, capitulo VII, articulo 131-9.°, sefialaba que era
facultad de las Cortes «la creacion y supresién de oficios publi-
cos». El articulo 222 indicaba que serian cuatro las Secretarias
de Despacho, dejando en manos de las Cortes las modificaciones
oportunas. Las Cortes sucesivas podrian hacer en este sistema
de Secretarias la variacion que la experiencia y las circunstan-
cias exigieran. El articulo 224 manifestaba que por un Regla-
mento particular, aprobado por las Cortes, se seflalaria a cada
Secretaria los negocios que debian pertenecerles.

En materia de organizaciéon del Poder judicial, la potestad
organizatoria se encontraba en manos de las Cortes: asi, los ar-
ticulos 260 y 278 de la Constitucion de Cadiz, 64 de la de 1837,
67 de la de 1845 y 78 de la de 1876.

{Cual fue la posicion de los administrativistas del siglo xix
respecto de la potestad organizatoria? Gallego Anabitarte ha
puesto de manifiesto que lo organizativo no se abandoné por la
doctrina administrativa del siglo x1x ni se consideré como un
sector no juridico, estando en el centro del Derecho administra-
tivo espaifiol (31): .

Si bien es cierto que en los manuales de nuestros adminis-
trativistas del siglo x1x se trata del problema de la organizacién
administrativa, no menos cierto es que en ninguno se analiza
la potestad organizatoria ni sus problemas basicos.

4. La potestad organizatoria en el Estado actual

El planteamiento de la potestad organizatoria en el Estado
actual presenta caracteristicas totalmente diversas a las de épo-
cas pasadas.

Las Constituciones ofrecen normas sobre la potestad organi-
zatoria. El principio de legalidad, de reserva de Ley y el Estado
de derecho condicionan a la Administracién, y la doctrina co-
mienza a cuestionarse sobre la titularidad, fundamentacién y
control de la potestad organizatoria.

(31) GALLEGo ANABITARTE, A.: Ob, cil., p. 29.
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Como ha destacado Giannini, la formalizacién juridica de la
potestad organizatoria es una vicisitud del Estado moderno que
se desarrolla paralelamente a la introducciéon del principio de
legalidad y de los otros principios de la organizacién publica (32).

El Estado, indica Saitta, encuentra en su propia personalidad
la capacidad para autoorganizarse. Procede, en virtud de la po-
testad organizatoria que detenta, a la asuncién de determinados
criterios y principios estructurales (33).

Examinemos el problema en el Derecho comparado y en el
Derecho espariol.

a) DERECHO ALEMAN

Incluso los sustentadores de una potestad organizatoria auto-
noma del ejecutivo, como Wolff (34), admiten la importante
transferencia que la Constitucién de Bonn ha hecho de la po-
testad organizatoria del ejecutivo al legislativo.

No hay duda, como indica Béckenforde (35) y Kaja (36), de
que la potestad organizatoria del ejecutivo encuentra directa e
inmediata justificacién constitucional. Pero es necesario distin-
guir. Para justificar la potestad de autoorganizarse del Gobierno
se hace referencia por Amphoux (37) y Kéttgen (38) a la auto-
nomia organizatoria de los 6érganos constitucionales. Para jus-
tificar la potestad organizatoria de la Administracion el problema
varia. Un sector, representado por Hamann (39} y Spanner (40),
niega que la Constitucién de Bonn haga referencia a la potestad
organizatoria del ejecutivo. Bockenforde (41) y Kaja (42) susien-
tan el criterio opuesto.

(32) GianniNi, M. S.: Ob. cit., p. 316.

(33) Sarrra: Premesse per uno studio delle norme di organizzazione. Milan, 1985, pa-
gina 19.

(34) Wourr: Ob. cit., p. 95. Citado por Nigro, ob. cit., p. 28.

(35) BockenvorpeE: Ob. cit., p. 131.

(38) Kasa: «Ministerialverfassung», en Grundgesetz in AGE, 1964, p. 302. Citado por
Nigro, ob. cit., p. 34, nota 41.

(377 AmpHoux: Ob. cit., p. 202. Citado por Nigro, ob. cit., p. 34, nota 40.

(38) Korreen: Ob. cit., p. 184. Citado por Nigro, ob. cit., p. 34, nota 40.

(39) HaMmann: «Die Bindung der Staatlichen Organisationsgewalt an die Gesetz-
gelung», en NJW, 1856. Citado por Nigro, ob. cit., p. 35 nota 41.

(40} SpanNER: «Organisationsgewalt und Organisationsrecht», en D6V, 1057, p. 641.
Citado por Nigro, ob. cit., p. 35, nota 41.

(41) BockeNrorbL: Vease nota 35.

(42) KaJa: Véase notae 36.
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Sefialan Bockenforde (43) y Kéttgen (44) que si bien el estado
de Derecho exige un sistema organizativo dictado por Ley, no
puede afirmarse por ello que se postule en la materia una reser-
va de Ley absoluta y general. Cuando una actividad organizativa
no venga especificamente regulada por la Constitucion o reser-
vada por ésta a la Ley, funciona libremente la potestad orga-
nizatoria del ejecutivo.

La doctrina, que mayoritariamente es partidaria de la po-
testad organizatoria del ejecutivo, pretende justificar esta potes-
tad con un fundamento no tanto juridico positivo, cuanto logico
juridico o natural juridico, como lo hace Weber (45).

b} DERECHO ITALIANO

La potestad organizatoria en el Derecho italiano estd com-
partida entre el Parlamento y el ejecutivo. '

Indica Nigro que la atribucién al Parlamento de parte de la
potestad organizatoria asegura un minimo de garantias indivi-
duales. La potestad organizatoria del ejecutivo es el presupuesto
imprescindible para una accién estatal coherente, elastica, apta
para conseguir los objetivos econémicos y sociales marcados por
la Constitucion (46). '

Las relaciones Parlamento-ejecutivo en la potestad organiza-
toria, seiiala Nigro, son de cooperacién en la direccién de la
actividad administrativa. Hay que abandonar la idea de que la
linea divisoria entre la potestad organizatoria del legislativo y
la del ejecutivo se encuentre en la relevancia interna o externa
de las normas de organizacién. Ello no significa, sin embargo,
que la distincién entre estructura organizativa interna y externa
no tenga trascendencia para otorgar la potestad organizatoria
al Parlamento o al ejecutivo (47). En la actualidad, indica Nigro,
no puede negarse al Parlamento toda posibilidad de intervencién
en la disciplina de los érganos internos de la Administracién,

.(43) BOckEnrFORPE: Ob. cit., p. 92. Citado por Nigro, ob. cit., p. 36, nota 44.

(44) Kborrcen: Ob. cit., p. 168. Citado por Nigro, ob. cit., p. 38, nota 44.

-(45) WeBer: Parlamento e governo nel nuovo ordinamento della Germania. Traduc-
ci6n italiana, Bari. 191¢. Citado por Nigro, ob. cit.,, p. 38, nota 50.

(48) Nicro: Ob. cit.,, pp. 196 y 197.
47 Nigro: Ob. cit., pp. 198 y 203.

DA-1973, nim. 153. ENRIQUE RIVERO YSERN. Potestad organizatoria y actividad organizativa



DA-1973, nim. 153. ENRIQUE RIVERO YSERN. Potestad organizatoria y actividad organizativa

17 Estudios

como autoriza la Constitucién. Lo que es absolutamente inexacto
es sostener que la actividad organizativa de la Administracién
deba limitarse a los 6rganos, correspondiendo exclusivamente al
Parlamento actuar en la esfera externa, incidiendo sobre el in-
dividuo (48).

¢) LA POTESTAD ORGANIZATORIA EN EL DERECHO ESPANOL

No puede decirse que la doctrina espafiola haya dedicado es-
pecial atencién al tema de la potestad organizatoria. Pretendo
establecer en este trabajo algunas consideraciones en torno a
los aspectos fundamentales de la potestad organizatoria, cuales
son, a mi juicio, la titularidad, los principios informadores, las
manifestaciones y el control (49).

TITULARIDAD Y FUNDAMENTACION DE LA POTESTAD
ORGANIZATORIA

a) EL PODER LEGISLATIVO

La potestad organizatoria en Espafia estd compartida entre
las Cortes y el Gobierno. Hay que destacar, sin embargo, que
ningin precepto de nuestiras Leyes Fundamentales habla de la
potestad organizatoria.

El Poder legislativo no ostenta en nuestro pais, con caracter
absoluto, la potestad organizatoria sobre la Administracién pu-
blica. El articulo 10, apartado j), de la Ley de Cortes, al indicar
como competencia de las mismas las bases de la Administracio..
publica, no hace referencia, como acertadamente seiiala Garcia
Trevijano, a la organizaciéon de la Administracién (50).

(48) Nicro: OD, cit., p. 204.

(49) Sobre la potestad organizatoria en la doctrina espanola GaRcia TREVIJANO:
«Tratado...», ob. cit., pp. 105 a 130. ViLiar Parasi: <Apuntes...», ob. cit.

(50 GABciA TrevigaNo: Ob. cit.,, p. 115, Indica que «la palabra ""Bases’’, por otra
parte, no se refiere solo a las Leyes de bases, que deben ser articuladas posteriormente
(concepto técnico), sino que quiere indicar los fundamentos esenciales de la Admi-
ministraciéon. Asi, se concluyen en este precepto las Leyes de Procedimiento, de Régi-
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Es indudable que las Cortes ostentan una potestad organiza-
toria. que se manifiesta a través de las denominadas Leyes de
Organizacién, cuya funcion principal, tipicamente formal, como
sefiala Romano (51), no es la prescripcién de reglas de conducta,
sino la creacion, modificacién o supresién de instituciones, in-
cluyendo érganos y otras figuras subjetivas. Estas Leyes organi-
zativas, manifiesta Pugliatti, son normas que constituyen el
antecedente causal de todo acontecimiento, desde la creacién
a la extincién, concerniente a la institucion (52).

Como algunas manifestaciones de estas Leyes orgamzatwas
pueden citarse en nuestro ordenamiento:

1. Leyes organizativas ejecutivas de oérganos contemplados
en la Constitucién. En este sentido, el articulo 40, IV, de la Ley
Organica del Estado, manifiesta que «el Consejo de Estado es
el supremo Cuerpo Consultivo de la Administracién, y su com-
petencia y funcionamiento se ajustara a lo que disponga la Ley».
El articulo 44 de la misma Ley indica que «al Tribunal de Cuen-
tas del Reino corresponde... realizar las demas funciones que le
sefiale su Ley organica».

2. Leyes que creen 6rganos consultivos en virtud de la es-
pecificacion contenida en el articulo 40, III, de la Ley orgéanica
del Estado: <«La Administracién estara asesorada por los orga-
nos consultivos que establezca la Ley».

3. Leyes organizativas de la Administracién territorial e ins-
titucional. Giannini ha indicado que el Estado moderno se atri-
buye el poder de regular, mediante leyes de organizacion, los
entes publicos que dentro de él operan, pero es mucho mas
complejo el proceso a través del cual el Estado se organiza a si
mismo (53).

En nuestro Ordenamiento, la creacion y modificacién de pro-

men juridico, de Expropiacién, etc., que aun siendo articuladas, estin dando un sentido
constitucional a la Administracién, como ocurrié con las Leyes de Administracion y
Contabilidad, verdaderas Leyes constitucionales administrativas. Este precepto, por
tanto, no afecta directamente al tema de la Organizacién-. Ob. cit., p. 115.

(51) Romawo., S.: Principi di diritto costituzionale generale, 2.2 ed. Milan, 1947, pa-
gina 85.

(52) PuGuiatti: «Diritto pubblico e privatos, en Enciclopedia del diritto, vol. XII.
Milan, 1964, p. 726, nota 281.

(53) GruanNINI, M. S.: Ob. cit., vol. I, p. 318.
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vincias, y con mayor razén la de regiones, es competencia de
las Cortes (art. 205 de la Ley de Régimen Local, por lo que se
refiere a las primeras) (54). Las bases organizativas de la Admi-
nistracién Local son competencia de las Cortes, segin dispone en
el articulo 10, apartado hJ, de su Ley constitutiva.

La creacion de entes institucionales, segun el articulo 6.° de
la Ley de Entidades Estatales Auténomas, ha de hacerse por Ley.
4. Leyes organizativas del sector crediticio oficial o agrario,

segun se dispone en el articulo 10, apartados d) y k), de la Ley
de Cortes.

5. Segun el articulo 3.° de la, Ley de Régimen Juridico de
la Administraciéon del Estado, la creacion de Ministerios ha de
hacerse por ley.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado,
que en su Dictamen de 22 de marzo de 1962 indica: <«En lineas
generales, segun el Consejo de Estado, la creacién de Ministerios
corresponde a las Cortes.»

6. Segun el articulo 10, jJ, de la Ley de Cortes, estan reserva.
das a las mismas bases de la Organizacién judicial.

7. En general, estimo que la creacién de cualquier érgano
que interfiera en la propiedad o en la libertad ha de hacerse
por ley.

Si las Cortes crean un érganb, a ellas también les compete
el otorgamiento del crédito.

b) EL PODER EJECUTIVO

La doctrina espaiiola que se ha ocupado de la potestad orga-
nizatoria, centra su estudio en el Poder ejecutivo.

En mi opinién, para verificar un correcto analisis de la po-
testad organizatoria, creo que es necesario examinarlas en los
dos componentes integrantes del Poder ejecutivo: Gobierno y
Administracién.

(54) Sobre el tema, Gualta: «La divisiéon provincial y sus modificaciones», Docu-
mentacién Administrative num, 150. . .

s
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1. El Gobierno

El Gobierno, por su caricter de organo constitucional (55),
ostenta un poder de autoorganizarse, que se manifiesta en nues-
tro Ordenamiento, por ejemplo, en la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado. Asi, la creaciéon de Comisiones
Delegadas del Gobierno (art. 10, 8, de la Ley de Régimen Juri-
dico) y la creacién de Comisiones de Subsecretarios (art. 8.° de
la misma Ley).

Junto con este poder de autoorganizarse es necesario pregun-
tarse si la potestad organizatoria del Gobierno tiene otras ma-
nifestaciones.

1.1 Manifestacion secundaria de la potestad organizatoria
del Gobierno.—El Gobierno, en virtud de previsiones legales, os-
tenta una potestad organizatoria, aunque condicionada y secun-
daria. Decimos que condicionada y secundaria porque no existe
obstaculo para que esta potestad organizatoria pueda ponerse
en marcha por el Poder legislativo.

Como ejemplos de esta potestad organizatoria pueden citarse:

1. El Gobierno puede proceder a la creacion, modificacién
o supresion de entes territoriales, concretamente los municipios
(arts. 12 a 22 de la Ley de Régimen Local y 14 y siguientes del
Reglamento de Poblacion y Demarcaciéon Territoriall.

2.° La creacidén de servicios administrativos sin personalidad
juridica es competencia del Gobierno (art. 85, en relaciéon con
el art. 3.° apart. 2.° de la Ley de Entidades Estatales Auto-
nomas).

3. Compete igualmente al Gobierno la creacién de empre-
sas nacionales, en virtud de las previsiones contenidas en la Ley
de Patrimonio del Estado, Ley de Entidades Estatales Auténomas
v Leyes aprobatorias de los Planes de Desarrollo.

1.2 Manifestacion primaria de la potestad organizatoria del
Gobierno.—Pretendo examinar ahora si, junto con la potestad
organizatoria secundaria, ostenta el Gobierno, en primer lugar,
una potestad organizatoria de caracter primario, es decir, con
directo e inmediato basamento constitucional; en segundo lugar,

(55) Titulo III de la Ley Orgénica del Estado.
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si esta potestad organizatoria se ejercita sobre un sector reser-
vado al propio Gobierno.

Por lo que respecta a la primera cuestién, estimo que el Go-
bierno, en virtud de la funcién de direccién politica que ostente,
es titular de una potestad organizatoria que encuentra directo
fundamento en la Constitucién. Concretamente, el articulo 13
de la Ley organica del Estado sefiala que «el Jefe del Estado
dirige la gobernacién del Reino por medio del Consejo de Mi-
nistros...».

Segtn Nigro, al tener la actividad de organizacién adminis-
trativa una funcién de direccién politica, la consecuencia que
resulta es que no existe un poder-de organizaciéon auténomo. La
potestad organizatoria o es pura y simplemente el mismo poder
de direccidn politica o una especificacién suya; en el mejor de
los casos, una figura de poder con propia sustantividad estruc-
tural, pero funcionalmente dependiente y accesorio respecto del
poder de direccién politica (56).

Esto no significa, sin embargo, que el poder de direccién po-
litica y la potestad organizatoria deban confluir necesariamente
en el mismo sujeto publico o en el mismo grupo de sujetos
publicos; la ordenacién de las distintas formas hipotéticas de
expresion de la funcién de direccién politica obedece a consi-
deraciones de oportunidad politica o administrativa, que pueden’
dar preferencia a la concentracion de la competencia o a su
distribucién entre varios centros de poder (57). Sin embargo, hay
que sostener que, cuando no se atribuye especificamente la po-
testad organizatoria, el otorgamiento de la funcién d'indirizzo

. sobre la Administracién lleva consigo. el otorgamiento de la
funcién organizatoria (58).

En el Derecho espafiol, en nuestra opinién, el Gobierno es ti-
tular de una potestad organizatoria que se extiende sobre la
Administracién. Se ostenta esta potestad con un fundamento
constitucional, de caracter primario, en virtud de la funcién de
direccion politica que el Gobierno ostenta sobre la Administra-
cion. Entramos de esta forma en el analisis de la segunda cues-
tiéon que planteabamos en los comienzos de este epigrafe: la

(s8) Nicro: Ob. cit., p. 152,
(57) Nicro: Ob, cii., p. 154.
(s8) Nigro: Ob. cit., p. 155.
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determinaciéon del sector sobre el que se extendia la potestad
organizatoria del Gobierno. Indicabamos que la potestad organi-
zatoria se ejercia sobre la Administracién, la central fundamen-
talmente, 1o cual no quiere decir que esta potestad organizatoria
no se extienda sobre la Administraciéon local y la institucional.
Examinemos cémo se ha ido configurando la potestad organi-
zatoria del Gobierno sobre la Administracion.

Con anterioridad al siglo x1x, como indicabamos en otro mo-
mento, la potestad organizatoria se encontraba en manos del
monarca. Lo mismo puede decirse, con caracter general, respecto
del siglo x1x, como también pusimos de relieve.

Eu el siglo xx, y con anterioridad al actual sistema politico,
la, creacién, organizacién y reorganizaciéon de Ministerios se rea-
lizaba bien en virtud de autorizaciones en blanco dadas por el
legislativo al ejecutivo, bien a través de Decretos-leyes o De-
cretos. Asi. el Ministerio de Trabajo se crea por Real Decreto
de 8 de mayo de 1920, en virtud de la autorizacion concedida
al Gobierno por la disposicién 8.2 de la Ley de Presupuestos
de 26 de abril de 1920. Esta Ley dio amplias facultades al Gobier-
no para reorganizar varios Ministerios, respetando los derechos
del personal.

El Real Decreto-ley de 3 de noviembre de 1928, sobre organi-
zacidn, modificacion y supresién de Ministerios, crea el Ministe-
rio de Agricultura y da cuenta de ello a las Cortes.

El Decreto de 12 de junio de 1933 divide en dos el Ministerio
de Agricultura, Industria y Comercio y surge el Ministerio de
Industria.

La actual organizacion administrativa del Estado espafol tie-
ne su origen, como es conocido, en el Decreto de 24 de julio
de 1936, la Ley de 1 de octubre de 1936, la de 30 de enero de 1938
vy la de 29 de diciembre de 1938, disposiciones todas dictadas por

el Poder ejecutivo.

El Decreto-ley de 19 de junio de 1951 cre6 el Ministerio de
Informacién y Turismo, y por otro de igual fecha se crea el Mi-
nisterio de Comercio. El Decreto-ley de 25 de febrero de. 1957
crea el Ministerio de la Vivienda. Existe, por tanto, un_claro
deseo de sustraer a las Cortes la estructura admmlstratlva ba-
sica del pais.
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Esta reserva de la estructura fundamental de la Administra-
cién al Gobierno se ha producido en virtud de una decidida y
progresiva deslegalizacion que arranca de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado, continua en la Ley de
Procedimiento Administrativo y finaliza en los Decretos-leyes
de 3 de octubre de 1966 y 27 de noviembre de 1987.

Eil articulo 3.° de la Ley de Régimen Juridico indica que:

Toda variacién en el nimero, denominacién y competencia
de los distintos departamentos ministeriales y la creacién, su-
presion o reforma sustancial de los mismos se establecerd por
Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en la dxsposwxon final prime-
ra de este texto refundido.

La disposicion final primera indica:

Se faculta al Gobierno para dictar por Decreto cuantas me-
didas sean conducentes a la ejecucién de lo dispuesto en esta
Ley, asi como para la creacién, modificacién, traspaso de un
Ministerio a otro, fusién y supresién, de acuerdo con las di-
rectrices del Decreto-ley de 25 de febrero de 1957, de cuantas
dependencias y organismos merezcan ser reorganizados..

El articulo 2.° de la Ley de Procedimiento Administrativo se-
nala: _
Compete exclusivamente al Consejo de Ministros la creacién,

modificaciéon y supresion de los érganos de la Administracién
del Estado superiores a Secciones v Negociados...

El articulo 3.°, 4, de la Ley de Procedimiento Administrativo
indica que:

Corresponde a las Cortes la concesién de los créditos nece-
sarios para dotar a cada uno de los 6érganos de nhueva crea-
cién que deberan figurar enumerados expresamente como tales
en la Ley que apruebe el crédito. Si ésta fuera la de Presu-
puestos Generales del Estado dicho enumeracién se hara en
un anexo especial que llevara el siguiente epigrafe: Organos
administrativos de nueva creacién. = -

La exclusiva competencia del Gobierno para crear los orga-

nos determinados anteriormente- imposibilita, -a mi juicio, el que
las Cortes denieguen el crédito para su funcionamiento. Existe
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una interconexién entre creacién del 6érgano y otorgamiento del
crédito. A juicio de Garcia Trevijano, la exclusiva competencia
del Gobierno no precisa convalidacién, limitandose el legislador
a denegar u otorgar el crédito (59). _

En mi opinién, siempre que el Gobierno cumpla con los re-
quisitos contenidos en los apartados 1, 2 y 3 del articulo 3.° de
la Ley de Procedimiento Administrativo, las Cortes estan vincu-
ladas y han de otorgar el crédito.

El dictamen del Consejo de Estado de 11 de marzo de 1965
indica:

...Cuando la Ley de Presupuestos autoriza al Ejecutivo a
crear organos administrativos mantiene la competencia del
legislador para la autorizacion de los créditos con que se les
vaya a dotar, pero esto no quiere decir que deba convalidar
aquella creacién, puesto que, respecto de ella, el Ejecutivo
actiia con plenitud de competencia. El legislador no puede
plantear cuestién de legalidad, sino que debe examinar los
requisitos de necesidad y urgencia.

Mayor interés ofrece el dictamen de 30 de mayo de 1968 cuan-
do indica:

La legitimidad de las obligaciones derivadas de la creacion,
modificacion o supresion de 6rganos administrativos puede
provenir de una norma reglamentaria, va que el ejercicio de
tal competencia es exclusivo del Consejo de Ministros y a las
Cortes compete Gnicamente la concesién de créditos para dotar
a los 6rganos de nueva creacion.

El articulo 1.° del Decreto-ley de 3 de octubre de 1966, en su
apartado tercero, sefiala:

La Presidencia del Gobierno, previo informe del Ministerio
de Hacienda y oidos los Ministerios interesados, elevaré al
Consejo de Ministros con la mayor urgencia los correspondien-
tes proyectos de disposiciones, con el fin de llevar a cabo la
posible reestructuracion de servicios y supresion o integracién
de organismos con vistas a conseguir una reduccién en los
gastos corrientes de los mismos.

(58) Con anterioridad, el articulo 39 de la Ley de Administracién y Contabilidad
de 1911 establecia que «el Gobierno no podra modificar los servicios o crear otros
nuevos, ni atn dentro del crédito legislativo otorgado para cada uno. No podran
contraerse obligaciones cuyo importe pueda exceder del crédito legislativo, siendo nu-
las aquellas que infrinjan esta disposiciéns. Garcia TReviJaro ha sefialado que la inter-
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El articulo 1.° del Decreto-ley de 27 de noviembre de 1967
culmina el proceso deslegalizador cuando afirma: :

El Gobierno, para obtener una mayor economia en los gas-
tos y una mayor eficacia en la gestion, a propuesta de la Pre-
sidencia del Gobierno, previo informe del Ministro de Hacienda
y oidos los Ministerios interesados, podra acordar la supresion,
refundicién o reestructuracién de organismos y servicios de
la Administracién Central territorial, institucional o auténo-
ma, cualquiera que sea el rango de la disposicién por la que
fueron creados o se encuentran regulados.

En ejecucién de este Decreto-ley se dicté el Decreto de la
Presidencia del Gobierno de 27 de noviembre de 1967, que reor-
ganiza la Administracion Civil (80).

2. La Administracién

Una vez examinada la potestad organizatoria del Gobierno,
es necesario determinar si la Administracién, en sus diferentes
esferas, ostenta potestad organizatoria.

2.1 La Administracion central.—La potestad organizatoria de
la Administracién central esta limitada. Solamente los minis-
tros, con posible delegacién, pueden crear, modificar o suprimir
Secciones, Negociados o unidades inferiores. Sin embargo, pue-
de darse aqui también una autorreserva de Gobierno, como

pretacion literal del precepto conducia al resultado de trasladar la competencia para
la creacién de Organos al legislador, yva que el Ejecutivo estaba limitado a priori, pues
ni siquiera dentro de los créditos podia actuar. A pesar de ello, seflala Garcia Trevi-
jano que la creaciéon de ¢6rgancs y modificacion sustancial se mantenia en manos
del Ejecutivo, procediéndose a convalidar las obligaciones contraidas, a fin de en-
cauzarlas por el articulo 39. Gamrcia TREvIJaNO: Ob. c¢it., pp. 123 y 124,

(60) Hay que destacar la modificacion gue introduce el articulo 130 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, respecto del articulo 137 de la Ley de Régimen Juridico.
Este ltimo indicaba que correspondia al presidente del Gobierno sproponer, conocer
vy elaborar cuantas disposicioneas se dicten sobre la estructura orgénica, métodos de
trabajo. procedimientos y personal de la Administracién Publica, asi como velar por
el cumplimiento de las vigentes». El articulo 130-2 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo indica, respecto de los proyectos de disposiciones de caracter general, que
«cuando se trate de las materias seitaladas en el apartado 7 del articulo 13 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, se requerird, ademés, la
aprobacion de la Presidencia del Gobierno, de acuerdo con lo preceptuado en dicha
Ley. Se entendera concedida la aprobaciéon si transcurren ocho dias desde aquel en
que se hubiese recibido el proyecto en la Presidencia sin que ésta haya formulado
objecién algunas. Sobre el Decreto de 27 de noviembre de 1867 puede consultarse: Fer-
Ninpez Rooricuez, T. R.; «La reforma de la Organizacidn administrativa en el Decreto
de 27 de noviembre de 19687», Revista de Administracién Publica num. 54, pp. 445 y ss.
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senala Garcia Trevijano, ya que, a veces, estas unidades se crean
en los Reglamentos organicos departamentales aprobados por
Decreto (61).

22 La Administracion local.—La Administracién local es ti-
tular de una potestad organizatoria de origen legal o reglamen-
tario y condicionado en su ejercicio, en algunos casos, a la apro-
bacién del Gobierno. '

Con caracter general, el articulo 30 del Reglamento de Servi-
cio de las Corporaciones locales sefiala:

Las Corporaciones locales tendran plena potestad para cons-
tituir, organizar, modificar y suprimir los servicios de su com-
petencia, tanto en el orden personal como econémico, 0 en
cualesquiera otros aspectos, con arreglo a la Ley de Régimen
Local o a sus Reglamentos y demas disposiciones de aplicacion.

Con algunas manifestaciones de la potestad organizatoria
de las Corporacicnes locales, no condicionada por el Gobierno,
pueden citarse las siguientes:

1.2 El articulo 42 del Reglamento de Servicio indica que basta
el acuerdo de la Corporacion en pleno para el establecimiento
de la gestidén directa de servicios que no tengan caracter econé-
mico, mercantil o industrial.

22 Fl articulo 95 del Reglamento de Servicios contempla el
supuesto de fundacién publica de servicios.

3. Los articulos 89 y siguientes del mismo Reglamento re-
gulan la gestioén directa en forma de sociedad privada municipal
o provincial.

.42 Los articulos 90 y siguientes del Reglamento de Organi-
zacion, Funcionamiento y Régimen Juridico contemplan la crea-
cién de Comisiones Informativas. '

5 El articulo 162 del Reglamento anteriormente citado con-
templa la creacién, en las Diputaciones, de una Comisién de
Gobierno, presidida por el presidente de la Diputacién.

Como manifestaciones de la potestad organizatoria de las
Corpora.cxones locales condicionada por el Gobierno podemos
enumerar

-T"(Bl)' GABCI’A Trsvisano: Ob. cit., p. 116. .
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1.” Los Estatutos y Ordenanzas de las Mancomunidades .vo-
luntarias han de ser aprobadas por el Gobierno (arts. 34 y 35
de la Ley de Régimen Local y 63 del Reglamento de Poblacioén
y Demarcacién Territorial).

20 Fl articule 62, 2°, a), del Reglamento de Servicios indica
que la municipalizacién y provincializacién de Servicios en ré-
gimen de monopolio, no enumerados en el articulo 166 de la Ley
de Régimen Local, necesita aprobacién del Gobierno. También
necesita aprobacién del Gobierno, segun el articulo 64, bJ), del
Reglamento de Servicios todo género de provincializaciones con
monopolio.

2.3 La Administracion institucional—Estimo que la Admi-
nistracion institucional carece de potestad organizatoria. El ar-
ticulo 6., 3, c¢J, de la Ley de Entidades Estatales Auténomas
indica que la Ley que crea un organismo autdénomo trazara las
bases generales de su organizacion.

La creacién, modificacién y supresién de las unidades de
los organismos auténomos estda muy condicionada por el Minis-
terio del que depende. Respecto de la creaciéon de empresas pa-
blicas, segiin la legislacion de Planes, los organismos auténomos,
a través del Ministerio del que dependan, propondran al Go-
bierno la creacién de empresas nacionales.

4, Los criterios informadores de la potestad organizatoria

Examinadas las cuestiones referentes a la titularidad y fun-
damentacién de la potestad organizatoria, verificaremos unas
consideraciones en torno a sus criterios informadores.

Es necesario recordar en estos momentos la interconexién
fundamental entre orgamzamon y actividad administrativa. El
ejercicio de la potestad orgamzatona .que’ se plasma en un de-
terminado modelo, ha de hacerse teniendo en cuenta la actividad
que va a desarrollar el modelo creado. La accién admlmstratlva
debe condicionar la eleccién del modelo.

DA-1973, nim. 153. ENRIQUE RIVERO YSERN. Potestad organizatoria y actividad organizativa



DA-1973, nim. 153. ENRIQUE RIVERO YSERN. Potestad organizatoria y actividad organizativa

Estudios 28

Nigro ha sefialado que la decisién organizativa se muestra,
necesariamente, como decisién directiva de la actividad (62).
Esta interpretacién entre organizacién y actividad, sin embargo,
no autoriza a la absorcién de la actividad en la Organizacién,
como lo ha hecho Berti (63), o a definir el Derecho publico, en
este sentido Burckhardt, como el derecho de la Organizacién (64).

Partiendo de la base de que la eficacia y la prontitud son
aspectos basicos de la actividad administrativa (art. 40, 1, de la
Ley Orgéanica del Estado), la eleccién organizativa, como des-
taca Guarino, s6lo debe tender a un fin: la mayor eficacia (65).

Para la eleccién del modelo hay que tener presente, como in-
dica Guarino, que el Estado contemporaneo desarrolla dos tipos
de funciones bésicas. La primera, produccién de bienes y servi-
cios juridicos, que actian el Estado y otros entes publicos. La
segunda, produccién de bienes y servicios econémicos, funciéon
que no es exclusiva del Estado. Para la primera funcién sirven
los modelos organizativos clasicos; para la segunda, surgen nue-
vos modelos, como las empresas publicas.

Existen, ademas de estas funciones y modelos, otros interme-
dios. En estos cuadros organizativos estdn planteados y esclare-
cidos los problemas del Estado contemporaneo, problemas orga-
nizativos, de cuya resolucién depende en cierta medida nuestra
propia existencia (686).

Cuando pretende aplicarse a una determinada actividad ad-
ministrativa un modelo que no es adecuado a la misma, se
produce una disfuncién entre organizacién y actividad, en per-
juicio de ambas. Se hace por tanto imprescindible, como indica
Guarino, examinar, en primer lugar, con precisién y claridad,
la funcién a desarrollar para aplicar, en el ejercicio de la potes-
tad organizatoria, el modelo adecuado. En segundo término es
necesario estudiar las funciones intermedias y disponer de mo-
delos organizatorios adecuados (67).

(62) Nicro: Ob. cit.,, pp. 88 a 158, especialmente en p. 118.

(63) BerTI: Ob. cit. Véase la critica que a su postura hace Nigro, p. 125, nota 54.

(64) BuURCKHARDPT: Die Organisation der Rechigemeinschaft. Zurich, 1944, p. 32. Cita-
do por Nigro, ob. cit., p 125, nota 55.

(65) GuariNo: Ob. cit., p. 8.

(66) GuariNo: Ob. cit.,, pp. 55 y 56.

67) GuarNo: Ob, cit., p. 57.
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En el Derecho positivo espafiol existen ejemplos relativamen-
te recientes en los que la utilizacién de la potestad organizatoria
se ha hecho teniendo en cuenta el sector de la actividad admi-
nistrativa y sus condicionantes.

La Ley de 20 de junio de 1968, de Juntas de Puertos y Estatuto
de Autonomia, nos habla de modificaciones en la estructura para
conseguir la maxima eficacia en la gestion de los puertos. El
otorgamiento de Estatuto de autonomia a un puerto se concede
teniendo en cuenta «su situacién econémica y financiera, la can-
tidad y variedad de su trafico o actividad, la previsién de su
movimiento anual de mercancias cargadas y descargadas y su
volumen de recaudacién».

El Reglamento del Estatuto del Vino, Decreto de 23 de marzo
de 1972, indica que para conceder Estatuto de autonomia a un
Consejo Regulador se tendré en cuenta <su situacién econémica
v financiera, la cantidad y variedad de su trafico o actividad, la
prevision de su movimiento anual y su volumen de recaudacions».

-

5. Las manifestaciones de la potestad organizatoria

Como ha indicado Giannini, la potestad organizatoria se’
ejercita a través de actos normativos no primarios y actos no
normativos (68). A mi juicio hay que afiadir también que la po-
testad organizatoria puede manifestarse a través de actos nor-
mativos primarios, cuando se ejercite por el Poder legislativo.

La doctrina ha debatido arduamente acerca del caracter ju-
ridicc o no juridico de las normas de organizacién. Indicamos
en otro momento que la doctrina alemana del siglo xix neg6 el
caracter juridico a las normas de la organizacién, basandose en
que éstas no incidian sobre la libertad y propiedad e indicando
que las normas de organizacién carecian de generalidad y abs-
traccién, caracteristicas éstas de las normas hoy superadas por
la doctrina.

En la actualidad no existe duda para la doctrina alemana
de que las normas de organizacién tienen caracter juridico y

(68) Giannini: ODb. cit. p. 322.
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son aptas para incorporarse al ordenamiento juridico. En este
sentido pueden citarse a Kelsen (69), Richter (70) y Hamann (71).

En el Derecho italiano, Zanobini ha indicado que la norma
de organizacién sélo es juridica cuando limita la libertad y ca-
pacidad de terceros (72). Para De Valles, la jurisdicidad de las
normas de organizaciéon deriva, en primer lugar y sobre todo,
de su mismo objeto inmediato; las normas de organizacién no
regulan directamente una relacién completa, sino, potencialmen-
te, toda una posible serie de relaciones futuras (73). Segin Mor-
tati, es equivocado sostener la no jurisdicidad de las normas de
organizacion sefialando que les falta la alteridad, la intersubje-
tividad; a su juicio, las normas de organizacion producen efectos
frente a terceros, que vienen obligados a observar el orden de
competencia que fijan aquellas normas, estando legitimados,
por otra parte, para que sean cumplidas (74).

Silvestri indica que la actividad interna se desarrolla en el
ambito de una institucién administrativa y no tiene repercusion
en la esfera juridica de los particulares. La actividad interna no
constituye actuacion del derecho objetivo. No regula relaciones
entre la Administracién y los particulares; los actos internos
constituyen la actuacién de los principios de buena administra-
cién. Sin embargo, los actos internos, de forma mediata, en al-
gunas ocasiones pueden asumir relevancia en el ordenamiento
general (75).

Nigro ha distinguido las reglas de organizacion desde el pun-
to de vista de la sustancia vy del contenido. En este segundo as-
pecto, el acto preceptivo de organizacion tiene la fuerza norma-
tiva propia del acto en el que la regla se contiene. Tendra un
peculiar tipo de fuerza normativa en relacién con sus especificas
caracteristicas formales. Desde el punto de vista de la sustancia,

(69) KEeLsen: Allgemeine Saatslehre. Berlin, 1925. Citado por Nigro, ob. cit., p. 24,
nota 20.

(70) RicHTER: Die Orpanisalionsgewalt. Leipzig, 1926. Citado por Nigro, ob. cit., pa-
gina 28, nota 30.

(71) Hamanw: Ob. cit. Citado por Nigro, p. 40.

(72) ZanoBINI: «Le norme interne di diritto pubblico-, en Riv. Dir. Pubbl., 1815,
parte TI, pp. 339 vy 340. )

(73) Dt VaLies: Teoria giuridica dell’organizzazione dello Stato, vol. 1. Padova, 1931,
p. 85.

(74) Monrtati: Istituzioni' di diritto pubblico, 6.2 ed., Padova, pp. 35 y 36.

(75) Smwestri: L'attivita interna della Pubblica emministrazione. Mildh, 1950, pa-
ginas 52. &3 y 54.
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el acto de organizaciéon tiene una sustancia tipica y otra even-
tual. El fin del acto de organizacioén es dirigir la actividad, orien-
tarla en relacién con los intereses administrativos en funcién de
lo cual viven y colaboran actividad y organizacion (76).

Los actos juridicos que emanan del ejercicio de la potestad
organizatoria tienen una relevancia interna, pero también pue-
den tener relevancia externa. Los actos que emanan de la po-
testad organizatoria del legislativo y del ejecutivo constituyen,
indica Saitta (77), normas de estructura. Tienen una prioridad
loégica y cronolégica vy predisponen el aparato organizativo del
ente. Sefiala Saitta que si bien algunas se refieren al ente esta-
tal y a sus 6rganos, otras sirven para disciplinar organizaciones
distintas de la estatal, pero teleolégicamente vinculadas a ésta.

6. El control de la potestad organizatoria

Uno de los graves problemas que plantea la potestad orga-
nizatoria es el de su control.

El control de la potestad organizatoria del poder legislativo
se hace practicamente imposible en nuestro ordenamiento, dada
la configuracién del recurso de contrafuero.

Examinemos seguidamente el control de la potestad organi-
zatoria del Poder ejecutivo.

El articulo 4.° de la Ley de 22 de junio de 1894 sefialaba que
no correspondia, al conocimiento de los Tribunales contencioso-
administrativo las cuestiones que por la naturaleza de los actos
de los cuales procedan o de la materia sobre la que versen, se
refieran a la potestad discrecional.

El articulo 4.° del Reglamento de 22 de junio de 1894 intro-
dujo una importante especificacién, manifestando que pertene-
cian sefialadamente a la potestad discrecional:

1.° Las cuestiones que por la naturaleza de los actos de
que nazcan o0 de la materia sobre que versan, pertenezcan al
orden politico 0 de gobierno o afecten a la organizacién del
Ejército o a los servicios generales del Estado.

(78) Nisro: Ob. cit., especialinente, pp. 142 a 152.
(77) SartTTA: Premesse per uno studio delle norme di organizzazione. Milan, 1965,
p. 84.
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La jurisprudencia se pronuncié en torno a estas cuestiones.
La sentencia de 18 de noviembre de 1904 (primer considerando)
sefiala que las Reales Ordenes organicas de los servicios gene-
rales del Estado son:

Por su naturaleza de caracter general, y, por consiguiente,
corresponden a la potestad del Gobierno porque afecta a los
servicios generales de la Administracién del Estado, y no es
susceptible de recurso en via contenciosa.

En analogo sentido, la sentencia de 22 de febrero de 1901
(primer considerando).

La sentencia de 5 de diciembre de 1904 sefialaba que pertene-
cia al orden politico o de gobierno las materias de organizacién
del Ejército. En analogo sentido, las sentencias de 24 de mayo
de 1901, 23 de noviembre de 1901 y 1 de marzo de 1904.

La sentencia de 27 de abril de 1932 (cuarto considerando) in-
dica:

Que es principio consagrado yva como apotegma por la ju-
risprudencia de este Tribunal, tan reiterada y constante que
releva de toda cita, el que son y corresponde a la potestad

discrecional de la Administracion, las disposiciones de caracter
general organicas de servicios del Estado.

La especificacién del articulo 4.° del Reglamento de 1894 des-
aparece en el Decreto de 8 de febrero de 1952, ya que su articu-
lo 3.° indicaba que no correspondian a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa «las cuestiones que por la naturaleza de los
actos de los cuales procedan o de la materia sobre gue versen
se refieran a la potestad discrecional».

El articulo 3.° de la vigente Ley jurisdiccional excluye los
actos politicos del Gobierno de la fiscalizacién por los Tribuna-
les contencioso-administrativo. Dentro de estos actos politicos
se incluyen los que afectan a la organizacién militar. No se alu-
de, como puede observarse, a la Administracién civil, aunque
cabria pensar, dado el caracter numerus apertus de los actos
politicos, en que pudieran considerarse como actos politicos los
relativos a la organizacién de la Administracion civil.

El Tribunal Supremo cataloga, sin embargo, como discrecio-
nales los actos dictados en el ejercicio de la potestad organiza-
toria del ejecutivo.

DA-1973, nim. 153. ENRIQUE RIVERO YSERN. Potestad organizatoria y actividad organizativa



DA-1973, nim. 153. ENRIQUE RIVERO YSERN. Potestad organizatoria y actividad organizativa

33 Estudios

La sentencia de 17 de noviembre de 1964 (Rep. Aranz. 5047,
primer considerando) indica:

Que la Adininistracién goza del derecho discrecional de
reorganizar en cualquier momento sus servicios de la forma
que estime conveniente y adecuada a la satisfaccién de los in-
tereses y necesidades publicas, sin mas limites que los derechos
adquiridos por los funcionarios que sirven aquellas funciones.

La sentencia de 30 de septiembre de 1965 (Rep. Aranz. 4227,
tercer considerando) manifiesta:

Una de las facultades inherentes a la Administracion, por
ser consustancial a su propia naturaleza, es la de organizar
los servicios publicos y la de conservarlos y, en su caso, reor-
ganizarlos, sin que en modo alguno el derecho existente de
los particulares pueda prevalecer sobre aguella facultad, que
impone sélo a la Administracién el deber de reconocerlo y
consiguientemente de protegerlo con medidas que mantengan
su integridad...

En analogo sentido, las sentencias de 12 de noviembre de
1965 (Rep. Aranz. 5993) y 26 de junio de 1966 (Rep. Aranz. 3942).

El Consejo de Estado ha indicado que la potestad adminis-
trativa, conformadora de los servicios publicos sélo funda una
obligaciéon de indemnizar en la medida en que produzca un
efecto lesivo que el administrado no tenga el deber de soportar.
En este sentido el dictamen de 12 de diciembre de 1968 (Recopi-
lacién de Doctrina Legal, Madrid, 1972, p. 102).

En todo caso, la potestad organizatoria puede ser controlada
cuando est4 procedimentalizada, es decir, cuando por disposi-
cion legal o reglamentaria se determina un procedimiento para
la creacién de drganos o entes institucionales, valga citar en
este sentido el procedimiento establecido para la creacién de
empresas publicas, en los supuestos de insuficiencia de la ini-
ciativa privada.

7. La actividad organizativa
Indicabamos al comienzo de este trabajo que una vez creado

un ente territorial o institucional, procedia a la configuracién
de sus elementos organicos, personales y materiales en orden a
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la realizacién de la actividad administrativa. Esto es lo que
llamabamos actividad organizativa.

Si importancia tiene la actividad administrativa a la hora
de crear, modificar o extinguir un ente pﬁblic'o, mayor impor-
tancia tiene el momento de su configuracién organica, personal
y real. La actividad organizativa ha de ir presidida igualmente
por la idea de lograr una mayor eficacia en la accién admi-
nistrativa. La actividad organizativa, por otra parte, ha de uti-
lizar para su mayor efectividad de la Ciencia de la Administra-
cién. Veamos esta actividad organizativa en las tres esferas ad-
ministrativas.

A) LA ADMINISTRACION CENTRAL

a) Organizacién de érganos, servicios y disciplina
de su actividad

La Administracién central encuentra primariamente prede-
terminada su actividad organizativa por el Gobierno. En esta
direccion puede citarse el Decreto de 27 de noviembre de 1967,
que reorganiza la Administracién civil. No obstante, la Adminis-
tracion ostenta una cierta capacidad organizativa, necesaria e
imprescindible en cada Departamento ministerial. En esta direc-
ci6én, el Decreto anteriormente citado seiiala en su disposicion
transitoria 1.2 que la Presidencia del Gobierno, a propuesta del
Ministerio interesado, previo informe del de Hacienda, enviara
al Gobierno los proyectos de Decretos de reorganizacion de Di-
recciones generales, Centros directivos y Organismos.

La organizacién de los Departamentos ministeriales se esta-
blece en los diferentes Decretos organicos: la actividad de los
érganos se dirige a través de las Instrucciones y Circulares de
Servicio, manifestaciones éstas de lo que la doctrina italiana
denomina normas internas (78).

(78) Véase, por todos, Bassi: La norma interna. Milan, 1963.
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b) Organizacién de medios personales

Desaparecidos los amplios poderes que el Poder ejecutivo os-
tentaba en la funcién publica y que dieron lugar al Spoil sistem,
la. actividad organizativa se encuentra limitada en materia y
personal por medio de Leyes relativas a la funcién publica. La
Administracién, no obstante, goza de amplias facultades discre-
cionales en este sector, cuyos limites han sido marcados por el
Tribunal Supremo.

La sentencia de 31 de mayo de 1966 (Rep. Aranz. 5898, primer
considerando) indica:

La Administracién tiene la facultad de alterar y modificar
el ordenamiento de su funcionariado, ya que la potestad de
estructurar sus servicios siempre le incumbe y puede ejerci-
tarla en cualquier momento, atendiendo a la estimacién que
haga de las circunstancias en cada instante existentes, v de lo
que entienda procedente para una mayor eficacia de su orga-
nizacién y perfeccionamiento de ésta, siempre que se respeten
integramente los derechos adquiridos en forma legal por los
actuales funcionarios.

La sentencia de 20 de junio de 1967 (Rep. Aranz. 2856, segun-
do considerando) sefiala:

Que es indudable el caracter politico y de gobierno de las
facultades del Estado para organizar los distintos cuerpos de
funcionarios en orden a su mejor y mas eficaz funcionamiento
de los servicios de la Administracién, asi como a la fijacién
de las retribuciones de aquéllos, habida cuenta no sélo de lo
que la justicia exige por la importancia de la funcién desem-
peiiada y del grado de preparacion cientifico o técnico nece-
sario, sino 'que también de lo que la situacién de la Hacienda
pablica y desarrollo del pais permiten; mas como quiera que
el propio Estado, por una parte, ha decidido y reglamentado
en Leyes esenciales esta organizacién y criterio retributivo y,
por otra, no ha exceptuado las disposiciones que la desenvuel-
ven de la revision jurisdiccional, resulta limitado el caracter
potestativo y discrecional que en principio pudiera atribuirsele
por la necesidad de sujetarse a aquellas directrices que las
mencionadas disposiciones legales impusieron principalmente
de la Ley de Bases de Funcionarios Civiles del Estado de 20
de julio de 1963 y la de retribuciones de éstos de 4 de mayo
de 1965, de lo que se deduce la necesidad en que se halla la
jurisdiccién revisora de cohonestar y armonizar la discreciona-
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lidad de la Administracién para la ordenacién y retribucién
de sus funcionarios, con la imperiosa necesidad de no vulnerar
sino acatar y desenvolver lealmente las directrices impuestas o
derivadas de la Ley.

La sentencia de 4 de junio de 1969 (Rep. Aranz. 3364, primer
considerando) indica:

Las condiciones reglamentarias del ejercicio de las.funcio-
nes pablicas pueden modificarse, atendiendo a la necesidad del
servicio y acomodéandolos a las conveniencias del interés pu-
blico. :

La sentencia de 10 de junio de 1969 (Rep. Aranz. 3390, segun-
do considerando) sefiala: '

Que la facultad utilizada por la Administracién de reorga-
nizar sus escalas de personal no puede ser enervada por la
invocacion de unos supuestos derechos adquiridos por los fun-
cionarios, ya que en nada ha afectado a la categoria escala-
fonal del empleado, ni a su inamovilidad, imponiéndole un
cambio forzoso de residencia; ni al sueldo asignado en presu-
puestos oficiales, verdaderos derechos adquiridos que pudie-
ran vincular g la Administracion, impidiendo su lesién o des-
conocimiento y fuera de los cuales la facultad discrecional
de la Administracién para organizar una mejor clasificacién
no implica desconocimiento de derecho adquirido alguno.

c¢) Organizacion de bienes y actividad tendente a proporcio-
narse la Administracion los bienes materiales necesarios
para el ejercicio de la actividad administrativa.

Los 6rganos estatales tienen una relevancia particular propia,
yva que estan dotados de bienes muebles e inmuebles.

Manifestaciones de esta actividad organizativa en materia
de bienes son los Inventarios y Catalogos, las técnicas de ex-
plotacion de bienes publicos y los actos de afectacién y desafec-
tacion, considerados por Cassarino como actos de organiza-
cion (79). Los actos de afectacion y desafectacién son dificilmente
fiscalizables, pero no ocurre lo mismo en los actos de explotacion.
Respecto de los mismos, durante el siglo xix en Francia, la ne-
gativa a autorizar una ocupacién del dominio publico escapaba
del control contencioso-administrativo.

(79) Cassarino: La destinazione dei beni degli enti pubblici. Milan, 1962, p. 10.
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A partir del arrét Taillandier, de 8 de mayo de 1932, la juris-
prudencia aplica de una manera general la idea del interés ge-
neral, con motivo de anular una negativa de concesion, asi como
de lograr una revocacién de la misma (80).

Con el arrét de 20 de diciembre de 1957 se consagra defini-
tivamente la idea de gestién del dominio publico, a través del
cual se formula el principio de la obligacién de la Administracion
de asegurar la mejor explotacién (81).

Los condicionamientos organizativos.en la actividad tendente
a la adquisicién de bienes se pone de manifiesto en el prélogo
de la Ley de Bases de Contratos del Estado.

... Los negocios de la Administracién han de ser objeto de
una disciplina acomodada en el aspecto orgénico...

Se trata de perfeccionar su organizacién gestora (de la
Administracién) y de conseguir la méaxima actividad y seguri-
dad de las actuaciones...

Manifestaciones de esta actividad orgahizativa tendente a la
adquisicién de bienes lo son, en mi opinién, los pliegos de cldausu-
las administrativas y el Registro de Contratistas.

B) La ADMINISTRACION LOCAL

a) Organizaciéon de dérganos, servicios vy disciplina de su acti-
vidad.

Esta materia viene regulada en la Ley de Régimen Local y en
el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Ju-
ridico. De forma mas concreta, el articulo 109 de la Ley de Ré-
gimen Local alude a los Reglamentos de funcionarios, Régimen
interior y servicios. Respecto del control de la actividad organi-
zativa, el articulo 39 del Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones locales indica.:

Todas las cuestiones que se suscitaren respecto a las reso-
luciones de las Corporaciones locales sobre constitucién, or-
ganizacion, modificacién y supresion de los servicios ptblicos
de su competencia seran diferidas al conocimiento de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa.

(80) Denovem: L'exploitation du domaine public. Paris, 1869, pp. 61 a 65.
(81) Denover: Ob. cit., pp. 73 a 75.
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b) Organizacién de medios personales.

La materia viene contemplada en el citado articulo 109 de
la Ley de Régimen Local, el cual alude a los Reglamentos de
funcionarios.

¢) Organizacién de bienes y actividad tendente a proporcionar-
se la Administracion los bienes materiales necesarios para-el
ejercicio de la actividad administrativa.

Respecto de la materia relativa a la organizacién de bienes
pueden hacerse ané,logas consideraciones a la verificada para
los bienes estatales. La actividad contractual viene recogida en
el Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales.

C) La ADMINISTRACIGN INSTITUCIONAL

a) Organizacién de. 6rganos, servicios y disciplina de su acti-
vidad.

Para un examen de estas cuestiones es necesario. tener -pre-
sente los diferentes Estatutos de cada ente. La actividad organi-
zativa de los Organismos auténomos estd condicionada en gran
medida por el Ministerio del que dependen.

b) Organizacion de medios personales.

La organizacién de medios personales se encuentra recogida
en el Decreto de 23 de julio de 1971, sobre personal al servicio
de los Organismos auténomos.

Una cierta capacidad organizativa respecto del personal al
servicio de la Administracién institucional se reconoce a los Mi-
nisterios de los que dependen los Organismos autdnomos. En
este sentido, el articulo 2.°-1 del mencionado Estatuto indica:

Los ministros podrén dictar para cada organismo adscrito
a su Departamento normas de desarrollo del presente Estatuto
previo informe del Ministerio de Hacienda y aprobacién de
la Presidencia del Gobierno.
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39 Estudios

¢) Organizacion de bienes y actividad tendente a proporcionar-
se la Administracién los bienes materiales necesarios para
el ejercicio de la actividad administrativa.

Los condicionamientos impuestos en materia de bienes y las
peculiaridades en materia de contratacién contenidas en la pro-
pia legislacion de contratos del Estado han sido examinadas con
gran detenimiento por la doctrina (82).

(82) Sobre el tema, AriNo ORTIZ: La Administracion institucional. Madrid, 1972
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