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1. Idea general

El control jurisdiccional ha de tener un papel predominante
entre los controles externos de la potestad organizatoria si se
tiene en cuenta que se realiza por 6rganos distintos e indepen-
dientes de la Administracién. El estudio de este control es parte
fundamental del Derecho Administrativo y no es necesario en
este momento abordario en su generalidad.

Antes de entrar en el examen del control judicial de la po-
testad organizatoria, es preciso tomar posicion acerca de la na-
turaleza de 10s actos a través de los cuales se manifiesta la potes-
tad organizatoria y, aun antes, dar por resuelto el problema
tan debatido en otros tiempos sobre el caracter juridico de la or-

DA-1977, nim. 174. MANUEL ALVAREZ RICO. Control jurisdiccional de la potestad organizatori...



DA-1977, nim. 174.- MANUEL ALVAREZ RICO. Control jurisdiccional ‘de la potestad organizatori...

Estudios 70

ganizacién. En este sentido puede afirmarse que hoy es unani-
me la doctrina cientifica en reconocer la ]ur1d101da.d de las nor-
mas organizatorias (1).

Cuestidén distinta es fijar los limites y fundamentos de la juri-
dicidad de las normas de organizacién. Aqui las opiniones son muy
diversas. Garcia Trevijano hace depender la juridicidad de las
normas organizatorias de su trascendencia frente a terceros. Este
criterio es discutible, pues las normas organizatorias son normas
de Derecho Publico (2) que componen junto con el procedimiento
una de las garantias ciudadanas con gran impacto en el interés
publico y con una relevancia especifica hacia determinados ciu-
dadanos situados en una relacién especial con las normas y actos
organizatorios: los funcionarios publicos.

No cabe duda que en las modificaciones de la estructura orga-
nica, los funcionarios, al menos ciertos grupos de ellos, ven mo-
dificadas sus perspectivas de promocion y ascenso, tanto perso-
nales como corporativas y que, por tanto, su interés no alcanza
l6gicamente la perfeccién del derecho subjetivo, pues no supone
siempre la violacién de un derecho precedente protegido por el
ordenamiento juridico, pero es también claro que no es el interés
del funcionario un interés vago e impreciso el mismo gue tiene
cualquier ciudadano en el cumplimiento de la legalidad y en la
eficacia del funcionamiento de la Administracion.

A cuanto acabamos de decir ha de afiadirse que la visién in-
dividualista del Derecho Administrativo debe abandonarse por
infecunda, para el desarrollo del mismo en general y, muy espe-
cialmente, del Derecho de Organizacion. El eje del Derecho de
Organizacién debe trasladarse a los intereses colectivos a los que
la organizacién afecta de una manera primordial como ninguna
otra rama del Derecho, pues los derechos individuales quedan en
el vacio en cuanto no existe una organizacién que los realiza o
vigila (3).

(1) Garcia Trevmano: Tratado. Vol. II, p. 134. Garripo FaLra: Tratado. Vol. I. Garcia
ENTERR{A: Curso Derecho Administrativo. Edicién Civitas, Madrid, 1974, pp 277 y ss. VILLAR
PaLasi: Apuntes de Derecho Administrativo. UNED, Madrid, 1974,

(2) Sentencia de 25 de octubre de 1974,

(3) Sobre el nuevo planteamiento del Derecho Administrativo, véase el interesan-
tisimo trabajo de A. NiEto: «La vocacién del Derecho Administrativo de nuestro tiempos,
Revista de Administracién Publica, mam. 76 (1975), pp. 9-30.
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La jurisprudencia espaiiola de nuestros Tribunales Contencio-
so-Administrativos ha tenido hasta ahora, en términos generales,
un temor reverencial hacia la potestad organizatoria, a la que
califica de consustancial a la propia naturaleza de la Adminis-
tracién (Sentencia de 10 de septiembre de 1966), «soberana» (Sen-
tencia de 12 de noviembre de 1958) e «ilimitada~» (Sentencia de 22
de octubre de 1965).

Pese a estas contundentes afirmaciones de nuestra jurispru-
dencia, no puede admitirse que exista en el Derecho Organizato-
rio ninguna clase de degradacién del rango de la jerarquia formal
de las normas aplicables a todo el ordenamiento juridico del cual
es una parte el Derecho Organizatorio, cuyo fin est4 conectado
mas directamente que ninguna otra parte del Derecho Adminis-
trativo con el interés publico.

Seguramente la jurisprudencia pretende en los casos que
hemos anotado destacar enfaticamente el caracter discrecional de
la potestad organizatoria cuyos limites corresponde sefialar a la
propia jurisprudencia (Sentencias de 13 de octubre de 1959, 22
de octubre de 1965 y 15 de febrero de 1964).

También hay que tener en cuenta que ante la jurisprudencia
la reforma de las estructuras administrativas entra en juego en
la practica a través de los litigios planteados por los funcionarios
publicos, lo que limita el enfoque de los problemas planteados
ante los Tribunales, que se reduce casi siempre a la consideracion
de -si han sido conculcados los derechos adquiridos de los funcio-
narios.

2. La impugnacion judicial de los actos organizativos

2.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los problemas mas importantes a estudiar desde el punto de
vista de la impugnacion jurisdiccional de los actos administrati-
vos en materia organizativa son:

1.2 La naturaleza juridica de los actos administrativos en que
se concreta la potestad organizatoria, no s6lo desde el punto de
vista formal sino de las facultades utilizadas por la Administra-
cién.
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2° La legitimacién para impugnar los actos organizatorios.

3> Las técnicas de control judicial de los actos de la Admi-
nistracién en materia organizatoria.

Es claro que en este momento sélo podemos tratar aquellos
aspectos mas importantes de la problematica del control judi-
cial desde la vertiente de la revision judicial de la actividad ad-
ministrativa en materia organizatoria, pues un enfoque mas am-
plio nos desviaria del objetivo de este trabajo.

También conviene dejar claro desde un principio que el control
judicial no puede ser suficiente en materia organizatoria, pero no
cabe duda de que sobre él ha de girar todo el sistema de contro-
les de la potestad organizatoria de la Administracién Publica.

2.2. NATURALEZA JURIDICA DE LAS NORMAS ORGANIZATORIAS Y SU
INCIDENCIA EN EL CONTROL JUDICIAL

La doctrina (4) ha puesto de relieve la gran dificultad de im-
pugnar las normas de accién. Las normas de relacién distribuyen
las esferas juridicas del Estado y.del individuo, delimitando sus
respectivos derechos subjetivos. Si el Estado invade con su acti-
vidad la esfera delimitada a favor del particular, lesiona un
derecho subjetivo de éste, abriéndose la posibilidad de que el
lesionado actue ante los Tribunales.

Las normas de accién, en cambio, no habiéndose dictado para
proteger criterios particulares concretos, sino para tutela del
interés publico, resultan dificilmente fiscalizables ante los Tri-
bunales contencioso-administrativos.

No cabe duda de la exactitud de estas afirmaciones por lo
que se refiere a las normas organizatorias, como se desprendera
del analisis de la propia jurisprudencia que se hace en los apar-
tados siguientes.

El mismo autor, a renglén seguido, reconoce que el cumpli-
miento de estas normas es asunto que interesa a los particulares,
pero que se trata de un interés que no esta suficientemente pro-

() Garrino Faira: «La Administracién y la Legislacion». Revista de Administracion
Piiblica, nm. 6, p. 135.
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tegido por el ordenamiento juridico como para legitimar una ac-
cién ante los Tribunales, es decir se trataria de lo que en la ter-
minologia tradicional se llama un simple interés. )

Desde este planteamiento, que estimamos correcto, el proble-
ma de la impugnacién de las normas organizatorias se traslada
desde el aspecto sustantivo, del interés para la colectividad al as-
-pecto adjetivo o procesal, a un problema de legitimacién que se
estudia en el apartado siguiente.

‘Como primera afirmacién conviene sentar que la naturaleza
de las normas organizatorias no es homogénea, con lo que queda
descartado todo intento de enfoque lineal del problema.

El Derecho Organizatorio se presenta estratificado en ftres
grandes areas: la constitucional, la de legislacién ordinaria y la
reglamentaria. Esta triparticién tiene su reflejo en las distintas
posibilidades y medios de control de la potestad organizatoria de
la Administracién, y es precisamente un argumento mas que
esgrimir a favor del concepto parcial y funcién complementaria
que tiene cada uno de los controles.

Esto dicho, queda perfectamente definido el campo de juego
de control jurisdiccional, asi como sus limites, ya que, de acuerdo
con la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa actual-
mente vigente, Unicamente son revisables por los Tribunales las
disposiciones generales con categoria inferior a ley.

Problema distinto es el de deslindar desde una perspectiva no
formalista el campo de accién politica que ha de atribuirse al
Gobierno en esta materia y la zona acotada para el libre des-
envolvimiento de la potestad organizatoria entendida «como con-
junto de facultades que la Administracién ostenta para organizar
estructuras» (5).

La facultad de autoorganizarse se encuadra, en un principio,
como una de las facultades de regalia que aseguraban la potestad
suprema del principe. Posteriormente este concepto de potestad
organizatoria como distinto de las demas potestades del principe
se pierde al surgir el Derecho Administrativo como ciencia aut6-
noma y al considerarse a la organizacién como ciencia no juri-
dica; hasta que surge recientemente el concepto de potestad ad-

(5) VILLAR Parasf: Apuntes de Derecho Administrativo. UNED, Madrid, 1974, pp. 216
y siguientes.
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ministrativa, dado su caréacter politico, se excluye el Derecho
de Organizacién del confrol jurisdiccional.

En cuanto al Derecho espafol, no cabe duda del caracter
predominantemente politico de la potestad organizatoria que se
enlazaba con la idea de organizacion de la Administracién Plblica
a través de leyes constitucionales; pero éstas Unicamente esta-
blecen las grandes lineas maestras de la organizacién general, y
el rango jerarquico de las normas organizatorias en determinadas
madterias. A la Administracion le queda, en todo caso, un gran es-
pacio libre para su actuacién en materia organizativa, unas veces
en base a una delegacién legal y otras como expresion de una fa-
cultad existente dentro de la propia Administracion, autéonoma e
independientemente. .

En definitiva, se aprecia una parcelacién de competencias
entre el poder legislativo y el ejecutivo. Dentro de este tltimo,
la potestad organizatoria estd distribuida a su vez en distintos
escalones. No puede abordarse el tema de la organizacién de
la. Administracién Publica sin tener en cuenta que el Derecho
Constitucional, estd motivado por razones histéricas, por las
relaciones y distribucion de competencias entre los distintos po-
deres y, sobre todo, porque la estructura organica no es un fin
en si misma, sino que habra de estar en funcién de los fines que
constitucionalmente se le encomiendan a la Administracién (8);
es decir la Administracién en sentido subjetivo, en cuanto orga-
nizacién, ha de adecuar sus estructuras a la actividad que debe
desarrollar. .

Nuestra, jurisprudencia contencioso-administrativa intuye mas
que define estos diferentes planos en que se desenvuelve la po-
testad organizatoria, pero sin la claridad que seria de desear.

Asi la sentencia de 12 de noviembre de 1958 habla de <las
facultades discrecionales y soberanas de la Administracién Cen-
tral para reorganizar o extinguir servicios»; «facultad que la Ad-
ministracién Central ejercita sin otro limite que el respeto a
los derechos adquiridos», llega a decir la sentencia de 22 de octu-
bre de 1958.

La sentencia de 20 de julio de 1967 trata de establecer una li-
nea divisoria entre la potestad organizatoria como potestad de

(6) Grorcio BerTI: La Publica amministratione come Organizatione, Padova, 1968,
pégina 99. :
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caracter politico y la potestad organizatoria como potestad admi-
nistrativa. Veamos sus términos: <«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 Administracidn,
asi como la fijacién de las retribuciones de aquéllos, habida cuenta
no so6lo de lo que la justicia exige por la importancia de la fun-
vién desempenada y grado de preparacion cientifico y técnico ne-
cesario, sino que también de lo que la situacion de la Hacienda
Publica y desarrollo del pais permitan; més que como fuerza que
el propio Estado ha definido y reglamentado en leyes esenciales,
esta organizacion y criterio retributivos y por otra no ha excep-
tuado las disposiciones que la desenvuelven de la revisién juris-
diccional, resulta limitado el caracter potestativo y discrecional
que en principio pueda atribuirsele por la necesidad de ajustarse
a aquellas directrices que las mencionadas disposiciones genera-
les, principalmente la Ley de Bases de los Funcionarios Civiles
del Estado de 20 de julio de 1963, la Ley de Funcionarios de 7 de
febrero de 1964 y la de Retribuciones de éstos de 4 de mayo de
1965, de lo que se deduce la necesidad en que se halla la jurisdic-
cién revisora de cohonestar y armonizar la discrecionalidad de
la Administracién para la ordenaciéon y retribucién de sus fun-
cionarios con la imperiosa necesidad de no vulnerar las direc-
trices impuestas por la ley.»

En la sentencia citada, la linea divisgria entre lo politico y lo
administrativo se traza asignando a las leyes la fijacion de las
lineas maestras en materia organizativa, y a normas emanadas de
la Administraciéon el desarrollo y concreciéon de esas directrices
en el marco fijado por las leyes. Se establece asi un limite formal
a la actividad de la Administracion, cuya ineficacia tantas veces
hemos seifialado a lo largo del presente trabajo. .

Es distinto, sin embargo, el talante de las sentencias de 6 de
julio de 1959, 15 de marzo de 1974 y 24 de mayo de 1975, en las
que el Tribunal Supremo, abandonando un cémodo legalismo, ha
profundizado en el problemd sometido a su consideracién en
busca de criterios de injusticia material, iniciando un camino
que puede ser trascendental para la evolucion futura del control
judicial de la actividad organizatoria de la Administracién.
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2.3. LA LEGITIMACION

No vamos a entrar aqui en el estudio de la problematica ge-
neral que presente la legitimacion, que tiene su sede propia en el
Derecho Procesal Administrativo, inicamente destacaremos aque-
llas cuestiones que tienen una especial relevancia desde el punto
de vista del control jurisdiccional de la potestad organizatoria.

La legitimacién «implica la contestacién a la pregunta de
quien pueda utilizar una accién o recurso concreto» (7). La con-
testacion nos lleva de inmediato a calificar la naturaleza juridica
de la potestad organizatoria que ya hemos definido como funda-
mentalmente normativa y discrecional.

Desde esta concreta vertiente adquiere una especial impor-
tancia la posibilidad de legitimacién individual, no corporativa
para impugnar las normas organizatorias, el sentido amplio o
estricto que haya de darse a la tenencia de interés directo en
el asunto y a la exigencia adicional establecida en €l articulo 39, 3
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de que
las disposiciones de caracter general hayan de «ser cumplidas
por los administrados -directamente, sin necesidad de un previo
acto de requerimiento o sujecién individual».

Garrido Falla en el trabajo citado en la nota 4, publicado en
1951, antes de la promulgacién de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa de 27 de diciembre de 1958, que supuso
una progresiva reforma del régimen procesal administrativo, sos-
tenia que el simple interés de todo ciudadano en que la Admi-
nistracién cumpla la ley no es suficiente desde el punto de vista
positivo para la impugnacién procesal de un acto administrativo,

" aunque reconoce que esto no resulta suficiente en nuestro tiempo.

Después de la promulgacién de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa de 1956, estas apreciaciones siguen sien-
do validas en cuanto a la legitimacion individual (o del ciudada-
no aislado) frente a las normas de accién de la Administracién
Publica, pero creo que deben matizarse en cuanto a la legitima-
cién corporativa y con relacién a ciudadanos situados en una es-
pecial relaciéon con la Administracién, los funcionarios puablicos.

El articulo 28 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa exige para estar legitimados para la impugnacion de

(7) Garrbo FaLLa: Derecho Administrativo. Vol. III, p. 28.
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actos administrativos ante la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva «tener un interés directo». La expresién literal es méas am-
plia que la de derecho subjetivo. La titularidad de un derecho sélo

" se exige (8) cuando lo.que se solicita de la jurisdiccién es el re-
conocimiento de una situacién juridica individualizada. No llega
a ser el interés que cualquier ciudadano pudiera tener en la le-
galidad a constituir la base de una acci6én publica. En esto hay
acuerdo entre todos los autores. Sin embargo, hay que reconocer
que es en esta materia donde deberia abrirse ancho cauce a la
participacién ciudadana a su deseo de colaborar en la buena
marcha de los servicios publicos. La ley se ha quedado a medio
camino entre la exigencia de un derecho subjetivo y la de un
simple interés en que las «cosas marchan bien» o simplemente
de deshacer entuertos. :

Parece 16gica la admisién de la acciéon publica en materia de
orgnizacién de los servicios como en materia de urbanismo (ar-
ticulo 223 de la Ley del Suelo), porque en definitiva la exigencia
de la observacién de la Ley del Suelo ira siempre conectada al
buen o mal funcionamiento de los servicios publicos.

De todas maneras pensamos que €l concepto de «interés di-
recto», empleado por la Ley de lo Contencioso puede dar mucho
juego con una interpretacién progresiva por parte de los Tribu-
nales. Porque resulta paradéjico que la colectividad o el individuo
que tiene desde el punto de vista material un interés directo en
el buen funcionamiento de los servicios ptblicos no lo tengan des-
de el punto de vista adjetivo, para que sea auténticamente eficaz
el régimen de garantias juridicas del administrado y no quede
fuera de la 6rbita justiciable esta actividad administrativa.

El gran interés del recurso directo contra Reglamentos, abier-
to por la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa de
1956, destacado por Garcia de Enterria (9), adquiere su méaximo
relieve cuando la actividad reglamentaria se proyecta en la
propia estructura organica de la Administracién. Por ello no es
extrafio que las dos sentencias citadas por Garcia de Enterria en
apoyo de su tesis (sentencias de 20 de febrero y 6 de julio de

(8) TRUIILLO-QUINTANA BoOLEA: Comentario a la Ley de lo Contencioso-Administra-
tivo. Ed. Satillana, 1965, pp. 421 y ss.

(9 Garcfa DE ' ENTERRIA: Legislacidn Delegada, Potestad Reglamentaria y Control
Judicial, Madrid, 1970, p. 189.
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1959) tratan precisamente de actos reglamentarios de la Admi-
nistracién dictados en ejercicio de su potestad organizatoria.

En la sentencia de 6 de julio de 1959 se estima un recurso con-
tencioso administrativo contra una Orden Ministerial de 17 de
junio 'de 1959, que rectifica otra de 15 de enero del mismo afio
relativa a clasificacién de plantillas y partidos veterinarios.

La sentencia aborda el problema de la legitimacién con crite-
rios muy amplios tanto en lo que se refiere al sentido de «interés
directo» para recurrir empleada en el texto de la Ley de la Ju-
risdicciéon Contencioso Administrativa como en lo referente a la
legitimacién para impugnar directamente un Reglamento; la
interpretacion se hace en sentido ampliatorio en relaciéon a la
exigencia de legitimacién individual, no corporativa, sin necesi-
dad de un acto previo de requerimiento o sujecién.

En esta linea progresiva puede situarse la reciente sentencia
de 24 de mayo de 1975 sobre fijacién coeficientes a Cuerpos de
Funcionarios de la Administracién Local.

Un problema trascendental en materia de legitimacion es el
de determinar si las expectativas de derecho de los funcionarios
puablicos pueden basar la impugnacion de un Reglamento orga-
nizatorio. Es esta una cuestién vital, pues normalmente la inci-
dencia de las normas organizatorias no se produce de inmediato
sobre los derechos adquiridos de los funcionarios, sino principal-
mente en relaciéon con sus posibilidades de carrera.

Esta cuesti6én alcanza en la actualidad el primer lugar por
su importancia al ser la mayor parte de los puestos de trabajo
con nivel de jefatura, de libre designacién. De esta forma las nor-
mas organizatorias predeterminan las posibilidades futuras de
carrera de los Cuerpos de funcionarios al adscribirse, a veces en
la propia norma organizatoria, los puestos de frabajo mas in-
teresantes desde el punto de vista econémico y jerarquico a Cuer-
pos de funcionarios determinados sin esperar a que esta adscrip-
cién se haga en las plantillas organicas, pretendiendo colocarse
en posiciéon favorable ya en la linea de salida sin esperar a la
dura lucha que indudablemente habra de producirse en la elabo-
racién de las plantillas orgéanicas; es un ejemplo més de apro-
piacién corporativa previa de los puestos de trabajo mas signi-
ficativos.
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Por esta razén, una interpretacion estrecha por parte de la
jurisprudencia de la legitimacion para recurrir en base a la tan
manoseada doctrina de los derechos adquiridos coloca a los fun-
cionarios fuera de juego para la defensa por via judicial de su
derecho a la carrera administrativa, que es por cierto uno de los
puntos mas negros de todo el régimen juridico de la funcién pa-
blica en Espafa, del que los rectores de la funciéon puablica no
parecen percatarse.

Es facil comprender a partir de este planteamiento el gran
interés de los pronunciamientos jurisprudenciales en torno a
este importantisimo problema. La jurisprudencia, preciso es re-
conocerlo, no se ha mostrado hasta ahora unanime en esta
cuestién. Mientras que uhas sentencias consideran las expec-
tativas de derechos como legitimaciéon suficiente para recurrir,
otras no.

Asi la sentencia de 22 de octubre de 1965 declara insuficiente
legitimacidn el poseer simples expectativas de carrera si no hay
un perjuicio o agravio real. En el mismo sentido, la sentencia de
12 de febrero de 19686.

Frente a esta tendencia de nuestros Tribunales puede descu-
brirse una linea de creciente apertura en cuanto el reconoci-
miento de los intereses futuros de los funcionarios publicos como
dignos de proteccién suficientes para permitir el acceso a los
Tribunales Contencioso Administrativos. En esta direccién pode-
mos anotar la sentencia tantas veces citada de 6 de julio de 1959,
la. de 30 de noviembre de 1968 (10) v las de 23 de marzo de 1974

(10) Sentencia de 30 de noviembre de 1966. Considerando ntm. 2:

«Que aun no habiéndose alegado por el demandado, resulta obligado dada la natu-
raleza de una impugnacién como la que se plantea como meramente anulatoria, exa-
sninar el presupuesto de legitimacién del recurrente segin el art. 28.1-2 de la Ley
Jurisdiccional, pues segin la limitacién que éste establece, acotando solamente a aque-
llos que tengan un interés directo, es 1til establecer si dicho interés existe en el
recurso de..., cuestibn que merece solucién afirmativa toda vez que tal interés directo
se deriva de que la subsistencia del puesto de plantilla originarfa para él un beneficio
futuro en cuanto por ser plaza vacante habria de ocasionar un concurso de pro-
visién para el cual el recurrente acredité en autos poseer condiciones o méritos que
le colocarian en condiciones de optar al mismo y no otra cosa es necesaria para dar
por existente aquel interés segin una reiterada orientacién jurisprudencial o reiterada
por criterio extensivo y el genérico formulado por en las SS de 6 de julio de 1959
y 28 de abril del mismo afio y 12 de mayo de 1960, segin las cuales es interés directo
aquel que de prosperar la accién entablada originaria un beneficio juridico en favor
del accionante.»
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y 24 de mayo de 1975 referentes a coeficientes de Cuerpos de la
Administracion Local, pero que pueden tener validez general en
todo el Derecho organizatorio (11).

2.4. CONTROL FORMAL

La jurisprudencia ha examinado con gran cuidado la uti-
lizacién del rango normativo adecuado para la creacién, mo-
dificacién o extincién de organismos por parte de la Adminis-
t_racic’m.

Asi la sentencia de 24 de octubre de 1974, referente a la

creacién de una Subdireccién general del Ministerio de Educa-
cién y Ciencia.

«... Los actos o disposiciones dirigidos o la creacién, modifi-
caciéon- y supresién de los organos de la Administraciéon del
Estado superiores a Secciones y Negociados, son de la com-
petencia exclusiva del Consejo de Ministros, segiun taxativa-
mente ordena la Ley de Procedimiento Administrativo en su
articulo 2.°, nimero 1; lo que equivale a decir que la Orden
Ministerial a que nos venimos refiriendo, en tanto en cuanto
altere el nivel organico del Gabinete tantas veces aludido (de

" la Direcci6n General de Ensefianza Media y Profesional), d4n-
dole un rango que sélo puede ser conferido por el Consejo
.de Ministros, viene a constituir en este particular, aunque en
lo deméas la Orden conserve su valor, un acto dictado por
6rgano manifiestamente incompetente y, por tanto, nulo de
pleno derecho, segiin previene la, misma Ley de Procedimiento
Administrativo en su articulo 47, 1.» ’

(11) Sentencia de 24 de mayo de 1975. Considerando num. 2:

«Que también se rechazan el segundo motivo de inadmisibilidad, sobre carecer el
actor de legitimacién para impugnar el Decreto de 17 de agosto de 1973, por ser una
disposicién de caricter . general unicamente posible de impugnarla las Entidades que
ostentaran la representacién y defensa de intereses generales o corporativos, porque
esta Sala vienen declarando, reiteradamente, como prueban entre otras, las Senten-
cias de 14 de febrero de 1968, 1 de octubre de 1973 y 16 de enero de 1974, que el
parrafo 3 del art. 39 de la Ley Jurisdiccional, en exégesis, amplia, de consonancia
con el criterio espiritualista informador de todas sus normas, debe entenderse su
precepto de ser 'impugnables en todo caso las disposiciones de caricter general sin
necesidad de previo acto de requerimiento individual’’, en el sentido de comprenderse
en él no sélo los casos en que el interesado haya de ejecutar.la disposicién, sino
también aquellos otros en que, como ahora ocurre, ésta se le tenga que aplicar sub-
siguientemente sin nueva declaracién de derecho individualizado, en simple acto de
ejecucién material; de donde, pues es patente la legitimacién activa del demandante.»
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Analiza después en el Considerando numero 7 la practica del
Ministerio en materia de organizacién, haciendo incluso un breve
relato histérico en apoyo de su tesis de que no existen excepcio-
nes a la utilizacién por el Ministerio de la via del Decreto cuando

se trata de creacién de 6rganos superiores a Secciones y Nego-
ciados.

2.5. CONTROL DE LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION EN MATERIA
ORGANIZATIVA, EN CUANTO ACTOS DISCRECIONALES

Las caracteristicas mas sobresalientes de los actos emanados
de la Administracién en ejercicio de la potestad organizatoria
son la de tratarse de actos normativos y, en segundo lugar, de
ser actos discrecionales. Légicamente ambas caracteristicas tie-
nen un gran reflejo en la jurisprudencia; ya hemos hablado del
primer aspecto, réstanos ahora plantearnos el problema de la
fiscalizacion judicial de los actos organizatorios en cuanto actos
administrativos discrecionales. Viene aqui a colacién toda la
problematica del control de los actos administrativos discrecio-
- nales, de lo que existe abundante bibliografia, pero que nosotros
unicamente abordaremos desde la concreta perspectiva de los
actos organizatorios.

La panoramica que presenta nuestra jurisprudencia en este
sentido no es muy alentadora, ya que son casi anecdéticos los
fallos favorables a las recurrentes en esta materia. También aqui
ha pesado el dogma de los derechos adquiridos, y un concepto de
la potestad de la Administracién de organizarse, como mitico e
intangible, siempre que respete los derechos adquiridos de los
funcionarios, entendidos éstos de una forma estrecha.

Existen, sin embargo, notables excepciones, como las senten-
cias de 6 de julio de 1959, comentada por Garcia Enterria, y al-
gunas otras que se veran a continuacién.
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2,6. LA DESVIACION DE pODER (12)

La Administracién recibe atribuciones, que si nunca puéde
utilizar de forma arbitraria, tampoco puede hacerlo cuando esa
actividad se refleja en sus propias estructuras, sino que debera
emplear las facultades que la ley le confiere, en vista del bien
comun. Caso de no proceder de esta forma, la Administracién se
desvia de su objetivo, vicia el elemento teleolégico, que es uno
de los integrantes esenciales del acto administrativo. Esta es la:
nocién clasica de desviacién de poder, que es uno de los hallazgos
de la jurisprudencia en su intento de revisién de los actos admi-
nistrativos que nacidé precisamente con el fin de ejercer un con-
trol sobre los actos administrativos discrecionales. Es conocida la
definicién de Hauriou, recogida por Forsthoff (13}, segtin el cual la
desviacién del poder es «el acto de una autoridad administrativa,
la cual, aun cumpliendo un acto de su competencia, aun obser-
vando todas las formas prescritas, aun no cometiendo ninguna
violacién formal de la ley, utiliza su poder por otros motivos que
aquellos en virtud de los cuales le ha conferido ese poder, es
decir, otros que la salvaguarda del interés general y el bien del
servicio». ‘ i

Es dificil una descripcién maés expresiva de lo que es la des-
viacion de poder. Es facil suponer que las desviaciones de poder
habran de producirse con mas frecuencia en materia organizato-
ria, donde el destinatario inmediato no es el ciudadano, sino la
propia organizacién, donde no existen controles eficaces y donde
el acceso a la via jurisdiccional afiade a los obstaculos normales
otros suplementarios de legitimacién, prueba, caracter normativo
del acto, etc.

Las modalidades de la desviacion de poder l6gicamente pueden
ser muy varias, pero existe una que adquiere especial relieve en
nuestro caso: la llamada desviacién de procedimiento, consisten-
te ésta en que la Administracidon, disponiendo de un procedimiento

(12) Garrwo Farra: Tratado. Vol. III, pp. 96 y s.; MartiN RETORTILLO: «La desvia-
cién de poder en el derecho espafiols. Revista de Administracién Puiblica, ntim. 22,
1957; CLAVERO AREvALO: «La desviacibn de poder en la reciente Jurisprudencia del
Tribunal Supremos. Revista de Administracion Piblica, nam. 30, 1955, ALvArReEz Rico-
GonzALEz Hama: «La desviacién de poder en materia de personal». D. A, nam. 157,
1974. .
(13) ForsmaorF: «Tratado de Derecho Administrativo. IEP. Madrid, 1958, p. 139,
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adecuado para el logro de un fin, pretende lograr éste por medio
de otro procedimiento establecido con otra finalidad, pero que
ella estima mas practico y conveniente en este caso.

Esta desviacién, conocida en la doctrina francesa como «de-
tournement de procedure», consiste en que la Administraciéon re-
emplaza un procedimiento por otro, bien para eludir reglas de
competencia o una formalidad molesta, bien para conseguir una
economia de tiempo o de dinero para la colectividad ptblica.

Pero el gran inconveniente de la desviacién de poder desde el
punto de vista judicial es la prueba de su perpetracién, en cuya
exigencia el Tribunal Supremo se ha mostrado muy riguroso.

La utilizacién masiva de la facultad de reformar sus propias
estructuras, a la que acude la Administracién espafiola como
medio para aumentar las retribuciones de un sector de sus fun-
cionarios e incluso para resolver situaciones personales, no cabe
duda que puede calificarse al menos como una serie de actos
desviados de su procedimiento, ya que la estructura se ha de
manipular para fines distintos que los exigidos por los supremos
fines a que ha de servir. Pese a €ello, y ser un secreto a voces,
los Tribunales no han tenido ocasién de pronunciarse sobre el
problema, ¥ ni siquiera parece que se le haya dado mayor impor-
tancia a tan crucial cuestién por los administrados ni por los
propios funcionarios. Esto nos demuestra una vez mas las limita-
ciones que sin duda tiene el control judicial que han de ser sal-
vadas por los demés controles.

Hay que reconocer que la prueba de la desviacién de poder,
insistimos una vez méas, es sumamente dificil, pues como es
natural, la autoridad que ha actuado por moéviles ajenos al servi-
cio se habré preocupado de enmascararles convenientemente o, al
menos, de no dar publicidad a sus intenciones. Por otra parte, la
jurisdiccion con facultades para realizar una investigacién de este
tipo debe proceder con un tacto exquisito, dado lo delicado de su
misién (14); todo ello ha llevado a que pueda hablarse de una
crisis de la desviacién de poder como institucién para control
de la actividad discrecional de la Administracién, y a la busqueda
de nuevos medios técnicos de control judicial.

(14) Garrwo Fanra: Tratado de Derecho Administrativo. Madrid, 1966, vol. I, p. 495.
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En lineas generales puede afirmarse que la desviaciéon de
poder se ha mostrado infecunda en materia organizativa debido
a sus conocidas limitaciones, de dificultad de prueba y concepto
excesivamente angosto que de él tienen tanto la legislacién como
la jurisprudencia en Espafia. Por eso ninguna de las sentencias
que hemos tenido ocasién de ver en esta materia es favorable
—muy pocas lo son en realidad— al recurrente, por apreciar el
Tribunal la existencia del vicio de desviacién de poder. En la
sentencia de 27 de abril de 1961 se plantea con bastante claridad
la problemética que acabamos de esbozar.

«CoNSIDERANDO: Que el estudio de los antecedentes que pre-
tedieron a las resoluciones objeto del recurso, pone de manifiesto
la inexistencia de la desviacién de poder en que se basa la de-
manda, por no aparecer en modo alguno la concurrencia de los
requisitos que exige la doctrina que en interpretacion del conciso
precepto del articulo 83 de la Ley Jurisdiccional va configurado
al ambito y contenido de este motivo de impugnaciéon de los
actos administrativos y que con criterio requiere para su estima-
cidén la certeza de que el Organo a quien se atribuya la desviacion
del cauce que debe seguir la actividad administrativa, que no es
otro que el determinado por el interés publico y el buen servicio,
se aparta de él para la persecucién de fines distintos de los que
contempla el ordenamiento juridico, o para satisfacer intereses
extrafios al bien comun, dictando un acto en el que exista una
discrepancia total entre la motivacién real y la exteriorizada, y
que si bien puéede reunir todas las formalidades extrinsecas que
la ley establece, se halla afectado de invalidez por razén de sus
elementos internos; presupuestos que no se aprecian en el caso
que da lugar a este proceso, y cuya existencia seria preciso
justificar con la evidencia suficiente para enervar la presuncién
de que la Administracién hace correcto uso de sus potestades,
dentro de los limites establecidos para su actuacion.»
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3. Especial consideracién de los principios juridicos de
organizacién administrativa en cuanto instrumento de control
judicial de la actividad organizatoria de la Administracién

3.1. IDEA GENERAL

Los principios generales de organizacién ocupan una posicién
principal en las teorias clasicas de Ciencia de la Administracion
y han dado lugar a interminables controversias respecto a su na-
turaleza y validez, en gran parte debido a la confusién termino-
légica reinante.

De todas maneras pueden sefialarse dos formas principales de
utilizacién del término:

a) Como aspectos a tratar en el estudio de la organizacion
administrativa.

b) Como guia para la accién de la direcciéon (su uso mas co-
rriente).

Tampoco hay acuerdo sobre su naturaleza y validez; mientras
para unos son leyes cientificas de validez universal, para otros
son meras practicas (15).

La doctrina espaiiola ha elaborado d1versas listas de principios
juridicos de organizacién administrativa. Asi Garcia Trevijano
enumera los de competencia, jerarquia, descentralizacién y cole-
gialidad (18). También son clasicas en la doctrina las listas de
principios juridicos de organizacion administrativa formuladas
por Jordana de Pozas, Gascén Hernandez y Ortiz Diaz (17).

De estos principios, sélo el de competencia, jerarquia y unidad
tienen algun reflejo en la jurisprudencia. En realidad puede cues-
tionarse muy seriamente la validez juridica de tales listas, des-
de el punto de vista de nuestro Derecho positivo y, por supuesto,
son de un valor muy escaso a la hora de ser empleados por la
jurisprudencia como instrumentos de control de la actividad orga-
nizatoria de la Administracién.

Por otra parte, la doctrina también ha abandonado el intento,
tal vez ingenuo, de encontrar una lista, siquiera meramente indi-

(15) MouzeLls: Organizacidn y burocracia, Ed. Penfnsula, 1973, pp. 100-101.

(16) Garcfa Trevisano: «Principios Jurfdicos de Organizacién Administrativa». IEP,

1957, y Tratado de Derecho Administrativo. Tomo II, pp. 379 y ss.
(17) GaLLEGO ANABITARTE: «Derecho General de Organizacién». IEP. Madrid, 1971,
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cativa de principios juridicos de organizacién administrativa,
como lo demuestra el hecho de que, recientemente ningun autor
aventura nuevas listas de principios juridicos de organizacion
administrativa y alguno ha abandonado esta terminologia (18).

En definitiva, no puede decirse que la suerte y utilidad de
tales listas haya sido muy brillante, tal vez su propio rétulo es
equivoco y dentro de él se engloban cosas distintas; desde autén-
ticos principios de organizacion hasta meros temas o aspectos
a tratar en el estudio de la organizacién administrativa. ‘

Por lo demas, la aceptacion de tales principios no ha sido pa-
cifica entre los autores. Unicamente permanecen como principios
admitidos por todos en sus listas los de competencia y jerarquia.
En la actualidad puede afirmarse que han perdido su anterior
predicamento y credibilidad.

A nuestro juicio los llamados pretenciosamente principios ju-
ridicos de organizacién administrativa cumplen una funcién mu-
cho mas modesta de lo que pudiera parecer por su enunciado, la
de servir de conceptos instrumentales para el conocimiento de la
organizacién administrativa en su aspecto objetivo, pero son de
escaso interés desde el punto de vista del control y encauzamiento
de la potestad organizatoria de la Administracion.

Es ilustrativo para destacar la divergencia existente entre las
diversas listas de principios formuladas por la doctrina y el
discutible apoyo positivo de todas ellas, la polémica suscitada en
torno al principio de coordinacién. Mientras para Garcia Trevi-
jano (19) el principio de coordinacién no merece la consideracion
de principio juridico de organizacién administrativa, para Ortiz
Diaz (20) es uno de los principios basicos de organizaciéon. Para
que no falte nada a la confusién de este cuadro, el principio de
coordinacion es el itnico que aparece expresamente aludido en
gran parte de las exposiciones de motivos de las normas sobre
organizaciéon de la Administracién Publica, empezando por la
propia Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado.

Creo que no es posible elaborar una relacién auténoma de
principios juridicos de organizacién administrativa, sino que los
W Diaz: Las nuevas Bases del Derecho de Organizacion Administrativa,
Malaga, 1971.

(19) Garcia Treviano: Tratado, t. II, p. 380.

(20) Ormiz Diaz: El principio de coordinacién en la Organizacién Administrativa,
Sevilla,
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principios juridicos de organizacién administrativa han de conec-
tarse con los principios generales del Derecho, en la que algunos
de ellos, tales como el de racionalidad, igualdad, eficacia, etc.,
tienen una aplicacién més frecuente en la organizacién admi-
nistrativa, pero sin pretender condensar en una lista unos cuantos
principios con la rubrica de principios juridicos de organizacién
administrativa.

3.2. REFLEJO EN NUESTRO DERECHO POSITIVO DE LOS PRINCIPIOS
JURIDICOS DE ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Con independencia de los principios generales del derecho que
tienen, como es 1dgico, aplicacion al derecho de organizacién,
por ser ésta una parte del Derecho Administrativo, es posible
espigar en nuestro Derecho positivo tanto a nivel constitucional
como de legislacidén ordinarie la existencia de unos «elementales
principios de organizacién administrativa», como los llama la Ley
de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 en su
exposicién de motivos (21). Y queremos destacar desde ahora que,
entre estos principios enumerados por la ley sin caracter exhaus-
tivo, desde luego no estd ninguno de los relacionados en las
listas de nuestros tratadistas.

El Capitulo primero del Titulo primero de la Ley de Procedi-
miento Administrativo lleva precisamente por rubrica la de «Prin-
cipios generales y competencia», con lo que parece dar a entender
que la competencia no es un principio general de .organizacién
administrativa, sino mas bien un problema organizativo de gran
importancia que a su vez necesita resolverse a la luz de unos
principios juridicos de organizacion-previos. Esta conclusién es
clara a nuestro entender si conectamos el Capitulo primero ci-
tado con la exposicién de motivos de la propia Ley de Proce-
dimiento. '

Los principios juridicos de organizacién que la Ley de Procedi-
miento considera como elementales, aunque tal vez la palabra
elementales «sea excesivamente modesta» son: observacion de la
jerarquia normativa de las normas organizadoras de la Adminis-

(21) «En orden a la creacién de los érganos administrativos se han tenido en

cuenta los lfmites impuestos por las leyes Fundamentales y por elementales prin-
cipios de organizacién administrativa.»
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tracién (articulo 2.°), estudio del coste y rendimiento del nuevo
drgano y el de evitar la creacién de 6rganos que supongan la
duplicacién de otros ya existentes con la misma competencia
(articulo 3.9).

La Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
de 26 de julio de 1957 no positiviza ningan principio material de
organizacion, y si bien en su exposicién de motivos hace mencién
expresa del principio de coordinaciéon como rector de la actividad
reorganizadora de la Administracion, su enfoque es fundamental-
mente formalista, como estudiamos en su momento. En las exposi-
ciones de motivos de algunos decretos de reorganizacién de de-
partamentos ministeriales se alude a los principios organizativos
que las inspiran. Asi el Decreto 147/19671, de 28 de enero, por el
que se reorganiza el Ministerio de Educacién y Ciencia, explicita
que los principios que la animan son los de unidad y funcionali-
dad. El Decreto de 5 de noviembre sde 1971, que reestructura el
Ministerio de Agricultura (22), trata, segun dice su exposicién de
motivos, de sustituir «la tradicional estructura sectorial de la
Administracién Agraria por una organizaciéon de tipo funcional
y de acuerdo con el principio de coordinacién». Pero esta insis-
tencia en el principio de funcionalidad no llegé a consolidarse
como principio general de organizacion en los demas departamen-
tos ministeriales, en los que sigue predominando la organiza-
cién de tiﬁo sectorial. Algunas reorganizaciones incluso llegan a
combinar ambos principios organizativos: el sectorial y el fun-
cional.

Asi el Decreto de 9 de noviembre de 1973, que reorganiza el
Ministerio de Asuntos Exteriores, como dice expresamente en su
exposicién de motivos, trata de combinar ambos criterios coexis-
tiendo las Direcciones generales de Europa, América del Centro,
etcétera (criterio sectorial) con las Direcciones generales de
Politica Exterior, Asuntos Consulares y Cooperacién Técnica
(criterio funcional).

A nivel constitucional no existen principios especificos de or-
ganizacién administrativa, pero si principios a los que ha de
ajustarse la Administracién en su actuar que tienen una clarisima

(22) MartTiNez JIMENEZ: «Problematica estructural de la Administracién de la Agri-
cultura», PA, num. 152, 1973, p. 119. '
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aplicacién al ejercicio de la potestad organizatoria de la Adminis-
tracion. En este sentido es de gran importancia el contenido del
articulo 40.1 de la Ley Organica del Estado cuando establece que
la Administracién tiene como fin el cumplimiento de los fines
del Estado «en orden a la pronta y eficaz satisfacciéon del interés
general-. Hay que reconocer que a nivel constitucional no se
necesita mas. Este principio encierra unas grandes posibilidades
para servir de guia en el ejercicio de la potestad organizatoria y
de control de su ejercicio si hubiese unos instrumentos de control
que velaran por el cumplimiento de esta auténtica regla de oro
de toda organizaci6én, pues la organizacién no es un fin en si
misma, sino que ha de servir al interés general. Otra de las
causas que invalidan este principio constitucional y que han
hecho de él no mas que un pio deseo es la falta de desarrollo
del mismo por normas de rango inferior y el desconocimiento de
este principio por parte de los Tribunales de justicia en sus
fallos. ‘

3.3. Los PRINCIPIOS JURIDICOS DE ORGANIZACION ADMINISTRATIVA EN LA
JURISPRUDENCIA

Veamos ahora cual es la 'utilizaciéon que de los principios ge-
nerales del Derecho ha realizado la jurisprudencia.

La utilizacién ha sido hasta ahora escasa, pero significativa.
Cabe destacar como técnica de control de la potestad organiza-
toria de la Administracién por parte de los Tribunales Conten-
cioso administrativo los principios de interdiccién de la arbitra-
riedad, de racionalidad, proporcionalidad de medios afines, natu-
raleza de las instituciones, asi como los principios de buena ad-
ministracién, y de recta interpretacién del interés general (23).

Otro de los principios que tiene el favor de los Tribunales
en sus fallos en materia organizatoria es el de igualdad, que
mas bien deberia llamarse, a juicio de Berti, principio de impar-
cialidad, pues la igualdad hace referencia a la ley, mientras
que la imparcialidad se define en relacién con el actuar con-
creto (24).

(23) Sentencia de 6 de julic de 1959 comentada por Garcfa ENTERRfs, véase obra
citada, pp. 190 y ss.
(24) Berti: Obra citada, nota 6 de este trabajo.
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Otro principio repetido casi como un estribillo por la jurispru-
dencia a la hora de enjuiciar la actividad de la Administracién
en materia organizativa es el de respeto a los derechos adquiri-
dos de los funcionarios publicos. Las sentencias que apoyan sus
decisiones en este principio adjetivado con los calificativos mas
rimbombantes son numerosisimas. Entre ellas podemos destacar
las de 12 de noviembre de 1958, 22 de octubre de 1985, 30 de sep-
tiembre de 1965 y 31 de marzo de 1966.

La de 22 de octubre de 1965 es bien expresiva al particular:

«CoNsiDERANDO: Que el Decreto del Ministerio de la Goberna-
cion de 28 de febrero de 1963, por el que se reorganiza la Direccién
general de Sanidad, introduciendo, entre otras modificaciones es-
tructurales, la de suprimir la Inspeccién general de Farmacia
que sustituye por la Subdireccién general de Farmacia, cuyas
funciones especifica el articulo 7.°, constituye una tipica disposi-
cion de caracter general, mediante la cual la Administracién
Central ejercita la facultad que siempre tuvo, sin otro limite que
el respeto a los derechos adquiridos, y que ahora le reconoce
expresamente la disposicién final primera de la Ley de Régimen
Juridico de 26 de julio de 1957, para crear, modificar o transferir
servicios, a fin de perfeccionarlos, incrementando su eficacia y
dando satisfaccién a nuevas necesidades, y que aqui se concreta
en los sanitarios, respecto de los cuales crea nuevos érganos ad-
ministrativos de encuadramiento y gestién, pero con la parti-
cularidad de que su dispositivo no se proyecta a los ambitos
provincial y local, por 1o que no contiene precepto alguno res-
pecto a los cometidos y atribuciones de los Inspectores Farma-
céuticos municipales o titulares de oficinas de Farmacia.»

En la misma linea se expresa la de 25 de mayo de 1972:

«Por ultimo, que el principio general -de irretroactividad de
las leyes, que tanto se alega y comenta en relacion con el supuesto
que es objeto de decisiébn en este pleito, en nada se ha contra-
riado por el contenido del Derecho que sefialé el coeficiente cuya
modificacion se pretende, ya que éste se ha establecido en rela-
cién con las nuevas disposiciones reguladoras de las funciones y
derechos de los funcionarios de la Administracién civil del Es-
tado, pero modificando sustancialmente los principios informa-
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dores de la legislacion precedente, en virtud de las facultades
genéricas de la Administracién en la reorganizacién de sus ser-
vicios que determina la posibilidad de modificarlos sustancial-
mente, siempre que no contrarien los principios inmutables que a
los funcionarios corresponden, y que han sido respetados de in-
amovilidad y percepciones econémicas, acerca de lo que no se
ha aducido infraccién por el Decréto fijador de los coeficientes,
sin que, por ultimo tampoco pueda servir de base el reconoci-
miento que se pretende un mero supuesto agravio comparativo,
que no puede determinar una resolucién favorable en esta revi-
sion al amparo de la Ley de 27 de diciembre de 1958, como se
ha mantenido por esta sala en las sentencias citadas en los
vistos.»

En el mismo sentido las de 12 de noviembre de 1958, 22 de octu-
bre de 1956, 27 de abril de 1961, 30 de septiembre de 1965, 31 de
mayo de 1966. En la sentencia de 14 de enero de 1985, se concre-
tan estos derechos adquiridos a la «categoria escalafonal, inamo-
vilidad y el sueldo».

El contenido de los derechos adquiridos por los funcionarios
se concreta en la categoria escalafonal, la inamovilidad y el suel-
do basico (sentencia de 27 de abril de 1961) o en la inamovilidad y
percepciones econdémicas (sentencia de 30 de septiembre de 1965).

En general se le ha dado por la jurisprudencia un sentido ne-
gativo a los derechos adquiridos por los funcionarios para colo-
carlos como barrera infranqueable a las reformas estructurales
de la Administracién. Esta mision es por una parte insuficiente y
por otra desborda las pos1b111dades de estos principios cuyo papel
es mucho mas reducido.

Pensamos que los derechos adquiridos de los funcionarios han
de utilizarse como limite minimo, pero no deben ser la unica ba-
rrera desde la perspectiva de los funcionarios, pues habran de te-
nerse en cuenta las perspectivas de carrera de éstos y a la exis-
tencia de derechos en cursos de adquisicién.

Paradéjicamente, el respeto a los «inmutables derechos adqgui-
ridos de los funcionarios publicos» se ha convertido en una tram-
pa, diriamos que «saducea» para los propios funcionarios, porque
al no existir un derecho a la carrera administrativa por ser la
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casi totalidad de los puestos de algin nivel jerarguico de libre
designacion, los derechos de los funcionarios nunca son adquiri-
dos, sino meras expectativas en la mayor parte de los casos, y
van ligados siempre a la reforma estructural. De forma que los
vaivenes de la estructura administrativa, provocados por las in-
terminables organizaciones y reorganizaciones que la Adminis-
tracion lleva a cabo arrastran el aumento o disminucién de los
puestos de jefatura o mayor responsabilidad.

Las expectativas de derechos que en definitiva son, no mas,
las aspiraciones de los funcionarios a realizar una carrera admi-
nistrativa en el aplastante sistema dedocratico de la Administra-
cién espaifiola no son siempre tenidas en cuenta por los Tribuna-
les. Asi las sentencias de 17 de mayo de 1961 y 22 de octubre de
1965 no consideran legitimado a un funcionario para recurrir ante
la jurisdiccién del contencioso administrativo en funcién de posi-
bles ascensos en su carrera. En otras ocasiones los Tribunales, con
una mayor sensibilidad, han considerado este derecho no nato
digno de la tutela juridica de los Tribunales (sentencias de 30 de
septiembre de 1985, 12 de noviembre de 1968 y 30 de noviembre
de 1966).

En esta linea es ilustrativo el texto de la sentencia de 30 de
noviembre de 1966, que utiliza un concepto sumamente amplio de
interés directo, teniendo en cuenta la existencia de un beneficio
futuro, consistente en la posibilidad de que el funcionario partici-
pe en un concurso futuro.

4. Otrcs medios de control judicial

Ya hemos visto que las técnicas empleadas por la jurispru-
dencia para efectuar el control de la actividad organizatoria de
la Administraciéon han sido muy variadas: control formal, con-
trol a través de la desviacién de poder y control a través de los
principios generales del derecho. Réstanos ahora seguir la labor
judicial a través de otras técnicas de control. Entre éstas ocupa
lugar destacado el control a través de los llamados «hechos de-
terminantes», que representan un intento de busqueda por los
tribunales de nuevos caminos en su tarea nunca acabada de
cohonestar la actividad de la Administracién con el Derecho.
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Los hechos determinantes son los presupuestos de hecho que
determinan la intervencion de la Administracién en un sentido u
otro. Son ya relativamente abundantes las sentencias que incor-
poran esta nueva técnica. Entre ellas podemos citar las senten-
cias de 7 de octubre de 1971 y 7 de julio de 1961. El Tribunal en
ambos casos no se limita a aplicar el derecho, no es <«mero
guardian de la legalidad», como quiere la sentencia de 30 de
noviembre de 1966 (25), sino que, en consonancia con el propio
espiritu de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
de 1956, califica la interpretacién y manejo que de los hechos ha
realizado la Administracién. Las posibilidades que ofrece al juz-
gador esta nueva vision de su propia funcién son muy promete-
doras en materia de organizaciéon, donde, segiin lo demuestra la
simple lectura de la jurisprudencia habida, el control formal y
a través del fin del acto resulta de escasa eficacia, dada la fa-
cilidad de manipular el rango normativo y de enmascarar los
fines del acto.

Otra técnica utilizada en otros campos del Derecho adminis-
_trativo por la jurisprudencia, y que no hemos visto aplicada al
control de la potestad organizatoria de la Administracién, siendo
paraddjicamente en este sector donde tiene unas posibilidades
mayores, €s la de los conceptos juridicos indeterminados. El
ejemplo tipico de concepto indeterminado es el de justiprecio en
la. expropiacién forzosa que no autoriza a la Administracién a
fijar el precio que quiera, sino precisamente el mas justo. Es
decir, en estos casos la Administraciéon no tiene mas que una
opcién, si bien para fijarla se le concede un margen de libertad.

Un concepto indeterminado de una gran aplicacién en mate-
ria organizatoria puede ser el de buena administracién, cuya

(25) Sentencia de 30 de noviembre de 1966.

«Que la organizacién de todo servicio publico en la que se integra la formacién
y estructuracién de plantillas del personal a que se encomienda, est4d atribuida por
la Ley a la Administracién, la que aprecia en cada caso y momento, los motivos
de oportunidad y conveniencia que puedan influir en su decisién sin que su punto
de vista, acertado o no, pueda ser sustituido por el de los particulares inconformes,
ni por los Tribunales cuya misién no es otra que la de 'guardianes de la lega-
lidad”, la cual no resulta vulnerada por la mera consideracién de que el servicio
se ha organizado mal o pueda organizarse mejor, sino Unicamente si el fin perse-
guido en el uso de estas facultades discrecionales, es distinto del fijado por el
ordenamiento juridico, segin previene el parrafo 3.° del articulo 83 de la Ley Ju-
risdiccional, ya que es tal desviacién del fin perseguido y no el resultado bueno
o malo de la organizacién, la que revela la ilegalidad del acto administrativo.»
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concrecién por la Administraciéon y posterior revisiéon por los Tri-
bunales es susceptible de realizarse utilizando las aportaciones
de las Ciencias Sociales, Econémicas, Ingenieria, etc., y acudiendo
a unidades administrativas standard que pueden servir de punto
de referencia.

5. Conclusién

A modo de conclusién y resumen de cuanto hemos dicho hasta
ahora podemos establecer que el control judicial de la potestad
organizatoria de la Administracion tiene que ser un control ba-
sico en esta materia que no puede seguir siendo un coto de dificil
acceso a la jurisprudencia. Los Tribunales deben ser los guar-
dianes de la justicia, no sélo de la legalidad, en este territorio, el

- mas importante de los regulados por el Derecho, porque afecta
a la colectividad y no sélo al individuo; porque los problemas
organizativos y no la falta de una legalidad formal son la causa
muchas veces de que la injusticia viva perfectamente acomodada
a la legalidad formal.

Para que los Tribunales puedan cumplir esta misién tras-
cendental en una sociedad que se prevé democratica, es preciso
echar por tierra las barreras formales que frenan su actuacién,
con un cambio de la legalidad vigente y de perspectiva en la
propia actuacién de los Tribunales, abandonando o al menos tami-
zando algunos de los principios considerados como inviolables,
tales como la presuncién de legitimidad de la actuacién admi-
nistrativa en materia organizatoria y hacer un esfuerzo de pe-
netracién en el laberinto de la organizacién administrativa, utili-
zando las nuevas técnicas que la ciencia administrativa pone en
sus manos.

Finalmente, es preciso no olvidar que el control judicial de
la potestad organizatoria de la Administracién, que es el eje de
toda actividad controladora, no puede ser el tinico control en un
Estado democratico, sino que ha de integrarse y complementarse
con otros controles, como son el parlamentario, el de la opinién
puablica, el de los partidos politicds, los sindicatos, etc....
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