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nistracion gubernativa; 2. Autorreserva legal sobre los Departamentos: la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado; 3. Deslegalizacion y decretos-
leyes: el articulo 26 del Decreto-ley 18/1976, de 8 de -octubre; 4. Inaplicacion y de-
claracion de nulidad del articulo 26 del Decreto-ley 18/1976. antes y después de la
Constituciéon de 1978.—IIl. NULIDAD DE PLENO DERECH0 DE LOS REALES DECRETOS DE 4 DE
JULIO DE 1977 Y 5 DE -ABRIL DE 1979: ALCANCE DE SUS EFECTOS: 1. La nulidad de pleno
derecho.de ambos Decretos; 2. Comunicacion de la invalidez de los Decretos rees-
tructuradores de la Administraciéon a normas y actos posteriormente dwtados por
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INTRODUCCION

En la actualidad es casi ya un lugar comun de la doctrina juridico-
administrativista subrayar el ceracter plenamente iuridico de las nor-
mas organicas rectoras de la Administracion publica.

Por otra parte, la Constitucion ha provocado una amplia renova-
cién de la atencion doctrinal al gran tema de las fuentes normativas,
muchas de ellas hondamente transformadas en la nueva ordenacion
fundamental de los Poderes pubhcos institucionales de nuestro Estado.

En el horizonte de una preocupacién por verificar el grado de au-
téntica juridicidad de lo organizativo-y del interés por apurar el
analisis de las consecuencias que la nueva Constitucion proyecta sobre
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nuestro Ordenamiento administrativo, en cuanto determinante de una
distribucidn de poderes y competencias de indudable relevancia en
el juego dialéctico Ley-Reglamento, la reorganizaciéon de la Adminis-
tracién del Estado que pretende llevarse a cabo en julio de 1977 y
en abril de 1979, con motivo del nombramiento de los dos Gobiernos
salidos de las urnas democraticas tras las elecciones respectivas de
junio de 1977 y marzo de 1979, ha supuesto un catalizador y un reto
para abordar el estudio de diversas cuestiones que ahi convergen y
cuya solucion no deja de tener considerable trascendencia practica.

En la primera parte del presente estudio y como punto de partida
se trata de establecer comparativamente el cuadro basico de la dis-
tribucién de campos competenciales que, respectivamente, trazan la
Constitucién de 1978 y las derogadas Leyes Fundamentales del Reino,
de la etapa del Movimiento Nacional, en cuanto a la potestad orga-
nizatoria sobre la Administracién del Estado. Ello conduce a la de-
terminacién del ambito de la re:erva legal en materia de organizacién
de dicha Administracién y del campo en que puede jugar la potestad
de las Cortes Generales de autorreservarse poderes en dicha materia.

Sobre ese cuadro previamente iluminado es posible ya, en un se-
gundo momento, examinar el problema de la legalidad vigente en
cuanto a la creacioén, supresion y reforma de Departamentos de la
Administracién gubernativa, analizando especialmente la constitucio-
nalidad del articulo 26 del Real Decreto-ley de 8 de octubre de 1976,
base legal reiteradamente aducida en las operaciones reestructurado-
ras de la Administracién —de sus Departamentos—en julio de 1977
y abril de 1979.

Finalmente se analizan los Reales Decretos de estas fechas reorga-
nizadores de la Administracién del Estado, para concluir sobre su
validez o invalidez y sobre la comunicacién de su eventual ilegalidad
a las normas y actos que de ellos traen parte. al menos, de su legi-
timidad. ’

I. La POTESTAD ORGANIZATORIA SOBRE LA ADMINISTRACION DEL ESTapo
EN LA CONSTITUCION DE 1878

1. Gobierno y Administraciéon del Estado

1.1. En la ordenacién institucional del Poder publico que se ha
convertido ya en tradicional en Espafia, la Administraciéon del Estado
propiamente dicha esta constituida, como expresa el articulo 1.° de
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la Ley de Régimen Juridico de 1957, por una serie de Organos jerar-
quicamente ordenados bajo la dependencia —afade el articulo 2.°—
del presidente del Gobierno o de un ministro (1), en cuya cluspide se
encuentran sus llamados «6rganos superiores», a saber: el Consejo
de Ministros (2) y las Comisiones Delegadas del Gobierno, ademas
del presidente del mismo (3) y los ministros (art. 2.°, 1, de la citada
Ley).

1.2, Ya la Ley Organica del Estado de 1967 tratd, como se recor-
dara, por separado, por vez primera a nivel constitucional (4), del
Gobierno de la Nacion (titulo IID y de la Administracién del Estado
(titulo VII} (5), aunque bajo su vigencia no se extrajo de ello en la
practica consecuencia juridica alguna, manteniéndose como se man-
tuvo la plena efectividad de la Ley de Régimen Juridico de la ‘Admi-
nistracién del Estado. :

El anteproyecto de Constitucién publicado por el «BOC» de 5 de
enero de 1978 regulaba en un titulo V el Gobierno y la Administra-
cién, estructurando todo su articulado en dos capitulos diferentes:
uno relativo al Gobierno y otro a la Administraciéon. Pero enseguida

(1) Entiendo que la referencia dc la LRJ al Jefe del Estado debe considerarse
derogada por la Constitucion de 1978, articulos 87 y siguientes y titulo II. En igual
sentido parecen pronunciarse implicitamente MarTtin Mateo, R.: Manual de Dere-
cho administrativo, 4.2 ed., Madrid, 1979, 183, y Garcia pe ENTERRiA, E.-FERNAN-
pez, T. R.: Curso de Derecho administrativo, 1, 3.2 ed., Ed. Civitas, Madrid, 1979,
309; expresamente ENTRENA CuksTa, R.: Curso de Derecho administrativo, 1, 8.8 ed.,.
28, v SincHez Acesta, L.: Sistema politico de la Constitucion Esparniolag de 1978,
Editora Nacional, Madrid, 1980, 195 y ss. Ello sin periuicio de la naturaicza
administrativa de la Casa del! Rey, contemplada en el articulo 85 de la Constitu-
cién y regulada por Reales Decretos 2942/1975, de 25 de noviembre, y 310/1979, de
13 de febrero. ]

(2) Cfr. el articulo 5.2 de la misma LRJ, que identificaba al Consejo de Minis-
tros con el Pleno del Gobierno. Esta identificaciéon puede quedar rota después de
aprobarse la Constitucién de 1978 (art. 98, 1), como mas adelante se explicaré.

(3) La LOE institucionalizé también a nivel constitucional, junto a todos estos
érgenos, a los vicepresidentes del Gobierno (art. 16). .

"{4) En recalidad nuestra primera tradicién constitucional —la que marcan nues-
tras Constituciones del siglo xi1x al dedicar diversos de sus preceptos al Rey y a
los ministros o, primitivamente, a los secretarios de Estado y del Despacho— quie-
bra con la Constitucién republicana de 1931 e intenté romperse ya con el proyecto
de Constitucién de 1929. Este ultimo texto dedicaba un titulo a la Corona (el 1V),
complementado con el que dedicaba al Consejo del Reino (el V), y luego tenia
un titulo relativo al Poder Eiecutivo (el VII} y otro dedicado a la «Organizacién
y gestion de los servicios piblicos» (el VIID: el articulo 70, 1, diferenciaba «la
Administracion del Estado y el Gobierno de la Naciéns. Por su parte. la Consti-
tucién de 1931 regula en titulos separados la Presidencia de la Rewvublica (V) y
el Gobierno (VI}, y aungue no hsy un titulo especial para la Administracién del
Estado, el articulo 93 muestra distinguir entre «la Administracién» y el «Gobicrno».

(5) ‘Sobre el tema cfr. GALLEGO ANABITARTE, A.: Derecho general de oraaniza-
cién, IEA, Madrid. 1971, 289 y s<., y Barna DEL Avrcizar, M.: Administracién vy
Gobierno en la LOE, «DA~», 184, marzo-abril 1975, 5 y ss.
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la Ponencia de la Comision de Asuntos Constitucionales del Congreso
simplificéd esta sistematica, suprimiendo la divisién en capitulos, aun-
que conservando la dedicacion de un titulo especial, el 1V, al Gobierno
y la Administracion. Esta sistematica seria la definitiva del texto cons-
titucional hoy vigente.

1.3. Parece claro que estas formulaciones constitucionales apun-
tan a cierta diferenciacion entre Gobierno y Administraciéon como
instituciones basicas distintas —pero unidas—dentro de la organi-
zacion del Estado. No se sabe bien, sin embargo, cuales puedan llegar
a ser las consecuencias juridicamente relevantes de esta diferenciacion.
Y cualquiera que aquéllas sean es evidente que la Constitucion marca
a ésta algunos limites importantes, como lo es, destacadamente, el
que deriva de la sumisién de la potestad reglamentaria del Gobier-
no (art. 97) al control de los Tribunales (contencioso-administrativos)
a que se refiere el articulo 106, encargados de controlar también la
legalidad de la actuacion administrativa, concepto éste en el que por
lo deméas parece habra que seguir incluyendo el ejercicio de la fun-
ci6n ejecutiva asignada al Gobierno en el articulo 97 de la Consti-
tucién. Este precepto encarga, por afladidura, al Gobierno la direccion
de la Administracién, tanto civil como militar, del Estado. Esta fun-
cion venia ya ejerciéndola desde los mismos comienzos del régimen
constitucional en los ahos' treinta del siglo xix. Pero es cierto que
asi como hasta ahora ejercia esa funcion desde dentro de la Admi-
nistracion, siendo érgano superior de la misma, cabria idear un sistema
de articulacion en el que esa direccién se efectuase desde fuera. De
todos modos, aparte la dificultad técnica que esta posibilidad plantea
ya de por si, el articulo 98 de la Constitucién establece de modo im-
perativo ‘la integraciéon de los ministros en el Gobierno; y, en cual-
quier caso, el articulo 110,2 es suficientemente explicito al indicar la
voluntad constitucional de que los jefes de los Departamentos de la
Administracién sigan siendo todos ellos miembros del Gobierno (8),

() Cabria, sin embargo, progresar en la linea que ha abicrto la creacién de
las Secretarias de Estado —sin perjuicio de lo que en este mismo trabajo decimos
méas adelante sobre la ilegalidad formal de la via hasta ahora empleada para su
establecimiento— para institucionalizar —en una gran operacién de reforma de la
Administracién gubernativa— buena parte de los actuales Departamentos minis-
teriales como Departamentos adscritos a secretarios de Estado, esto es, como Se-
cretarias de Estado. Podria la ley en este sentido determinar los 15 ¢ 20 Departa-
mentos e€n que se organizaria la Administracién del Estado (por ejemplo y apro-
vechando lo méas posible la actual organizacién: Presidencia o Secretaria del
Gobierno, Asuntos Exteriores, Hacienda, Justicia e Interior —que bien podian unir-
se habida cuenta del vaciamiento de competencias que cxperimentara el actual
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siendo éste, en definitiva, el 6rgano supremo —oO0rgano complejo— para
la coordinacion e impulso de toda la Administracién del Estado (7).

1.4. La distincion, en fin, entre Gobiernc y Administracion  proba-
blemente seguira refiriéndose como hasta ahora a una diferencia mas
bien entre la parte v el todo; diferencia que constitucionalmente se
destaca de modo particular debido a la especialisima relevancia que
cara a la vida politica general de todas las instituciones del Estado
en su sentido mas amplio y de la comunidad nacional se le reco-
nocen al Gobierno (8). Pero podremos seguir sosteniendo que. todo lo
que las leyes afirmen—o la propia Constitucién sefiale— sobre la
Administraciéon Publica en general o la del Estado en particular sera
siempre aplicable a su cabeza, esto es al Gobierno, salvo que éste sea
objeto expreso de un trato diferenciado en determinada cuestion (9).

Ministerio de Justicia—, Defensa, Economia, Agricultura, Industria, Comercio,
Turismo, Trabajo, Seguridad Social y Asistencia Social, Sanidad, Educacion y
Ciencia, Cultura, Transportes y Comunicaciones y Ordenacién del Territorio y Me-
dio Ambiente), dejando al Presidente del Gobierno la fijacién de los que serian
dirigidos por un ministro o por un secretario de Estado, asi como la determina-
cién del ministro o ministros encargados de la coordinacién de una o varias Secre-
tarias de Estado.

De irse a esta solucion, el articulo 88, 1, ofrece un cauce idoneo para que los
secretarios de Estado como jefes de sus respectivos Departamentos —Secretarias
de Estado— formen parte del Gobierno, a semejanza de los ministros, aunque no
en pie de total igualdad con ellos, que seran los Unicos miembros de pleno dere-
cho del Consejo de Ministros, érgano maximo, en principio, del Gobierno. Los
secretarios si podrian formar parte de otros 6rganos colegiados del Gobierno que,
como las Comisiones Delegadas de la LRJ de 1957 o como las Comisiones del Go-
bierno que se prevén en cl Proyecto de Ley Orgdnica del Gobierno, de la Admi-
nistracion del Estado y de la Funcién Publica, de diciembre de 1979, pudieran
crearse.

(7) Cfr. ademas el tenor del articulo 98, 2, dc la Constitucion.

. (8) Consecuencias importantes podrian ademés derivarse de la distincién Go-
bierno-Administracién, comprendida en el sentido del texto, en orden a la deseable
despolitizacién de la Administracién estatal en los niveles organicos no de go-
bierno. Al tema se viene refiriendo la doctrina de diferentes formas. Cfr. reciente-
mente MarTiN ResoLro, L.: Ante la reforma administrativa: l0s ministros y otros
miembros del Gobierno, en esta RevisTA, 89, mayo-agosto 1979, 111.

(9) En realidad la propia Constitucién, aunque en un precepto algo alejado del
titulo IV, el articulo 70, 1, b), confirma la tesis que sostenemos; se trata alli, cn
efecto, a los miembros del Gobierno como altos cargos de la Administracion del
Estado.

El articulo 108 por su parte, habla de los Decpartamentos del Gobicrno [<Las
Camaras y sus Comisiones podrdn recabar, a través de los presidentes de aqué-
llas, la informacion y ayuda que precisen del Gobierno y de sus Departamen-
‘tos (...)»]1, mientras que el 110, 2, se refiere en otros términos a los Departamentos de
los° miembros del Gobierno. Me parece, por ello, bien orientada la siguiente tesis:
«La Administracién aparece como brazo ejecutivo del Gobierno, no como una es-
pecial faceta del Estado dotada de rersonalidad juridica y centro de imputacién
patrimonial (..); ello no significa que e} Gobierno no corone la propia organiza-
cion de la Administracién publica, y buena prueba de ello es la atribucién de la
potestad reglamentaria, materia tipicamente administrativa» (MARTiNez LAFUENTE, A :
La potestad reglamentaria de los ministros. Especial referencia al dmbito tribu-
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2. Las Leyes Fundamentales y la Constitucion de 1978 ante la
potestad de organizar la Administracion del Estado

Hechas las aclaraciones anteriores, pienso que puede afirmarse
que la potestad organizatoria sobre la Administracion del Estado se
ejerce y regula en la Constitucion de 1978 con bastante similitud y

tario, en La Constitucién Espanola y las fuentes del Derecho, vol. [I, 1346). Se tra-
taria en suma de una solucién similar a la explicitamente adoptada por la Cons-
titucién italiana, cuyo titulo III estd4 dedicado al Gobierno, el cual se divide en
una Seccién 1.2 sobre el Consejo de Ministros, otra Seccién sobre la Administracion
publica y una tercera sobre los organismos auxiliares.

Es de observar, sin embargo, que el Proyecto de Ley Orgdnica del Gobierno,
de la Administracién del Estado y de la Funcion Publica, remitido por el Gobierno
a las Cortes Generales por acuerdo del Consejo de Ministros del 16 de noviembre
de 1979 (registrado dc entrada en el Congreso de los Diputados con fecha 28 de
diciembre), regula por separado, como instituciones diferentes, efectivamente, el
Gobierno y la Administracién del Estado, configurando ademas solamente a ésta
—art. 36— como organizacién jerarquizada dotada de personalidad juridica propia,
al margen de la cual quedarian por tanto —segun todo parece indicar— los érga-
nos especificos del Gobierno (Conscjo de Ministros —arts. 2.2, 2; 39 y 49—, Comi-
siones —arts. 2.°, 2, y 5.°—, presidente del Gobierno —arts. 2., '1, y 6° y ss.—y
vicepresidentes —arts. 2.9, 1, y 10). La solucién que segun esto quiere introducirse
no parece aceptable y resulta artificiosa o mal articulada. Es indudable que el
ejercicio de potestad reglamentaria tanto por parte del Consejo de Ministros como
por parte, en su caso, de las Comisiones del Gobierno o por el Presidente del
Gobierno es —ademas de actividad politicamente importante— actividad incuestio-
nablemente administrativa, sometida al mismo control jurisdiccional que los regla-
mentos de otros drganos de la Administraciéon o que el conjunto de la actividad
administrativa (Constitucion, art. 106). Pero es que, ademas, tanto en la enumera-
cion de competencias del Consejo de Ministros, como en la de las del Presidente,
encontramos competencias resolutorias indiscutiblemente administrativas: asi res-
pecto del primero, articulo 4.°, letras g), k), n) y f) —en relacién, por ejemplo,
con el 155, el 153, b), de la Constitucién o el 46, 3, y el 50, 3, de este mismo Pro-
yecto de Ley Organica—, y respecto del segundo, letras ¢J —que habla de «la
direccion administrativa de la actividad gubernativa»—, dJ) y 7A) del articulo 6.0
Por otra parte, la potestad reglamentaria de los ministros parece configurarse
también por su ubicacién sistematica como parte de la actividad gubernati-
va, de la actividad del Gobierno y de la Administracién, como si fuera una
actuacién de los ministros en su condicién de miembros del Gobierno y no en
cuanto jefes de sus respectivos Departamantos ministeriales (cfr. capitulo VIII del
titulo I); pero la lectura del articulo 26 nos muestra inequivocamente que se sigue
vinculando el ejercicio de la potestad reglamentaria ministerial a la condicién de
titulares de Departamentos. Y lo que es mas llamativo: al establecer en el ar-
ticulo 28 criterios generales sobre la potestad reglamentaria del Gobierno, se dice
en el numero 2: «<La Administracién publica no podra restringir derechos indivi-
duales...»,

Garripo Farra, en un reciente trabajo (Constitucion y Administracion, «REDA-,
20, enero-marzo 1979, 5-11), tras sefialar «que, en cierto sentido, la Administraciéon
se independiza del Gobierno (p. 7), a propoésito precisamente de la atribucién por
la Constitucién al Gobierno de la potestad reglamentaria dice: «,No se viene
tradicionalmente afirmando por los administrativistas que entre las potestades
administrativas esta la *'potestad reglamentaria’? ¢ Acaso la Administracién incluye
—dentro de su complejo organico— al Gobierno? Se toca con esto, claro est4, uno
de Jos temas mas discutidos de la doctrina administrativista, y, a nuestro juicio,
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sOlo alguna diferencia respecto a como se hizo en la Ley Organica
del Estado de 1867, que conforme se recordara, vino en este punto a
completar y precisar las determinaciones de tipo general contenidas
en el articulo 10 de la Ley de Cortes de 1942 (10).

3. Potestad organizatoria «reservada a la Constitucién»

3.1. En efecto, ciertamente tanto la actual Constitucién como la
Ley Organica del Estado establecen con rango constitucional y regulan
en sus trazos fundamentales, aunque con distinta orientacion:

1. El Gobierno (arts. 97, 98, 101, 108 y ss. de la Consti-
tucién y titulo III y arts. 49, 51 y ss. de la LOE) y el Con-
sejo de Ministros larts. 62, f), 112, 115, 118 de la, Cons-
titucién y 13 de la LOE! (11). .

se apuntala a nivel constitucional una solucién que en otra ocasién hemos de-
fendido: '

1. Que el Gobierno realiza simultaneamente funcién politica y funcién adminis-
trativa,

2. Que'cuando ejercita la potestad reglamentaria (a diferencia de cuando dicta
Decretos-leyes o Decretos legislativos) realiza una funcion administrativa.

3. Que si el Gobierno administra es porque, al menos en cuanto hace tal,
forma parte de la Administracién, constituyendo cabalmente el vértice de la pira-
mide (y de aqui la expresién constitucional de que la ''dirige’’ —art. 97—).

4. Que si el Gobierno hace mas que adminjstrar, al menos en cuanto tal hace,
estd fuera de la Administracién y es cosa distinta de ella; y

5. Que, organicamente, la suma de Gobierno y Administracién constituye el
Poder Ejecutivo» (pp. 10-11).

Entiendo que no es necesario considerar al Gobierno como algo distinto de la
Administracién —como algo separado o sep@rable de ella— por el hecho de que
cumpla funciones politicas y, entre ellas, funciones legislativas. Cuando éstas con-
sisten en aprobar normas con fuerza de ley, son funciones extraordinarias y gene-
ralmente provisionales (los decretos-leyes del articulo 86 de la Constitucién) o bien
funciones delegadas caso por caso por parte del Poder Legislativo, que no alteran,
en suma, la naturaleza propia del! Gobierno, ni la de su actuacién, como cabeza
que es de la Administracién del Estado o Poder Ejecutivo. Tampoco los llamados
por Garcia pe EnTERRia, E., y FerNAnDEz, T. R. (Curso..., 3.* ed., 27 y ss.), actos
constitucionales y actos de cardcter internacional necesitan explicarse acudiendo a
la idea de considerar a ciertos efectos al Gobierno como fuera de la Administracién.

(10) Cfr. Garcia-Trevisano Fos, J. A.: Tratado de Derecho administrativo, I,
10, 2.2 ed., Ed. RDP, Madrid, 1971, 115, que olvida, sin embargo, recoger la inci-
dencia de la LOE en el tema; en las paginas 533 y siguientes, al tratar de los
distintos ¢6rganos superiores de la Administracién Central del Estado, recoge ya
las determinaciones de la LOE. Cfr. también Entrexa Cuesta, R.: Curso de Derecho
administrativo, desde la 3.* ed., Tecnos, Madrid, 1968, 173; ALrvargz Ri%o,-Manuel: As-
pectos juridicos de la mflactdn orgdnica de la Adrmmstractén publica en Espana,
«REDA», 9, abril-junio 1976, 303 y ss.

(11) . A consecuencia del tenor literal del articulo 98, 1, de la Constitucion, parece
que ahora habra que distinguir obligadamente entre Gobierno y Consejo de Mi-
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2. El presidente del Gobierno (arts. 98, 99, 100 y 102
de la Constitucién y 13 a 15 de la LOE)..,

3. Los ministros (arts. 98 y 100 de la Constitucion, asi
como los arts. 101 y 102 de la misma, y arts. 13, 17 y ss. de
la LOE).

4. Los wcepresuientes del Gobierno (cuya regulacion
basma y siempre como 6rganos facultativos se contiene
~en el art. 98 y los demas relativos a los miembros del Go-
bierno, en la Constitucion, y en los arts. 13 y 16 de la LOE).
5. Los Departamentos (arts. 108 y 110,2 de la Constitu-
ci6n y 20 de la LOE).

3.2. Tanto la Constitucién como la LOE reconocian también con
rango constitucional al Consejo de Estado (arts. 107 y 401V, respec-
tivamente).

Asimismo, la LOE reconocia en el articulo 40,V el Consejo de Eco-
nomia Nacional. La Constitucion impone, por su parte, a las Cortes
Generales la obligacion de crear un Consejo que articule 'y encauce
el asesoramiento y colaboracion de los sindicatos y otras organizacio-
nes profesionales, empresariales y econémicas al Gobierno en materia
de planificacion economica (art. 131-2). Cambia sustancialmente la
composfcic’m del Consejo, pero parece dirigido a cumplir una funcién
analoga. B o

3.3. Hay, finalmente, en la Constitucion otra previsién- institucio-
nal, indudablemente organica y referida a la Administracién del Es-
tado. Me refiero a la contenida en el articulo 104 sobre las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad. En la LOE las llamadas entonces Fuerzas de
Orden Publico también tenian rango constitucional, pero formando
parte de las Fuerzas Armadas (art. 37). En la Constitucién las Fuer-
zas Armadas reciben un trato especial en el articulo 8.° del titulo pre-
liminar, constituyendo una organizacién diferenciada respecto de Ila
Administracion del Estado —lo que ya ocurria también en la LOE—,
pero lds Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no se integran en principio
constitucionalmente en ellas y se contemplan como parte de la Ad-
ministracién del Estado. - . ; :
nistros. Aquél podra ser una institucién mas amplia, compuesta del Consejo de
Ministros y otros 6rganos en los que participen de pleno derecho sus miembros

no ministros. Ello supone una diferencia importante respecto de la LOE y. nuestra
tradicién constitucional.
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Todo esto es lo que constituye lo que podriamos denominar la re-
serva constitucional en materia de organizacion de la Administracion
del Estado, en la que quiza cabria aun considerar incluidos los prin-
cipios de organizacién —jerarquia, descentralizacién, desconcentracion,
coordinacién y eficacia— del articulo 103,1 del texto constitucional, en
la medida en que suponen criterios imperativos basicos establecidos
por el poder constituyente, a los que queda especificamente vinculada
la potestad organizatoria que se reconozca al Legislativo o a la misma
Administracion.

En definitiva, si prescindimos de estos principios ahora elevados al
rango constitucional, comprobamos que el campo organizativo directa-
mente regulado por la Constitucidon es practicamente coincidente con
el que se regulaba en las Leyes Fundamentales del anterior régimen
politico, sin perjuicio de que el contenido de las normas a este res-
pecto establecidas por la Constitucion hayan determinado importantes
diferencias en la configuracién de las. mstltumones u 6rganos de que
se trata (12).

4. Reserva legal y potestad organizatoria

4.1. Por otra parte, tanto la . Constitucién vigente como la Ley
Organica del Estado establecen algunas reservas de Ley en cuanto a
la orga.hizaci'én de la Administraciéon del Estado. Y tampoco aqui se
encontraran diferencias muy seflaladas, aunque si una cierta reduc-
cién de la reserva en favor del Legislativo a la par que un endureci-
miento o mayor rigidez de la reserva en cuanto a algunas materias
al exigirse en ellas la ley orgdnica (13). Segiin la Constitucién queda
ahora reservado a la ley:

(12) Es evidente el cambio de ordenacién que experimentan tanto el Gobierno
y el Consejo de Ministros como el Presidente del Gobierno o, en fin, ese Consejo
«econdmico-social» a que se refiere el articulo 131, 2, de la Constitucién. Se mani-
fiesta en estas instituciones, sefialadamente en las del Gobierno, el cambio expe-
rimentado en los principios fundamentales vertebradores de la forma polftica del
Estado espafiol, que ahora son los propios de una monarquia parlamentaria (ar-
ticulo 1.2, 3) y no simplemente representativa (art. 1.2 de la Ley de Sucesién
de 1847 y principios VII y VII{ de la Ley Fundamental de 1958] En cuanto a los
Departamentos, vid. infra, II.

(13) «La aprobacion, modificacion o derogacién de las leyes orgdnicas engl.rd
mayoria absoluta del Congreso, en una votacién final sobre el conjunto del pro-
yecto» (art. 81, 2, de la Constitucién). Sobre esle tipo de leyes, cfr. entre otros:
ENTRENA CuEsta, R.: Curso de Derecho administrativo, I, Tecnos, Madrid,. 1979, 98;
Garcia pe EnTERRriA, E., y FeErNANDEZ, T. R.: Curso de Derecho administrativo, I,
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a) Organica:

1. El Consejo de Estado (su composicion y competencia): articu-
lo 107. °

‘2. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (funciones, principios ba-
sicos de actuacién —que no es algo propiamente organico—y estatu-
tos respectivos): articulo 104,2.

. b) Ordiriaria:

1. Establecer quiénes rueden ser miembros del Gobierno ademads
del presidente, los vicepresidentes y los ministros (art. 98,1).

2. Estatuto e incompatibilidades de los miembros del Gobierno
(art. 98,4). _

3. El Consejo «econdémico-sccial» del articulo 131-2, en cuanto a
su composicién y funciones.

La Ley Organica del Estado, ademas de reservar a la ley el Con-
sejo de Estado y el Consejo de Economia Nacional (art. 401V y V) y
la determinaciéon de otros cualesquiera organos consultivos para el
asesoramiento de la Administraciéon (art. 40,111, exigia una ley para
determinar los érganos superiores de la Administracion y su respec-
tiva competencia {art. 40,I1), asi como las incompatibilidades del pre-
sidente del Gobierno (art. 14,II0 y de los ministros (art. 17,2).

42. Qué debia entenderse por oérganocs superiores de la Adminis-
tracion? Indudablemente deberia decirlo la ley; pero parece claro que
como tales habrian de considerarse los 6rganos Que se dispusiesen a
la cabeza efectiva de esa jerarquia orgéanica a que se refiere el mismo

Civitas, 3.2 ed.,, Madrid, 1979, 134; Boquena Ouiver, J. M.: Derecho administrativo,
3.2 ed., IEAL, Madrid, 1979, 184; Linpe Paniacua, E.: Ley y Reglamento en la Cons-
titucién, en Lecturas sobre la Constitucion Espanola, coord. por Ferninpez, T. R.,
I, UNED, Madrid, 1979, 256; Sosa WAaGNER, F.: Aproximacioén al tema de las leyes
orgdnicas, «REDA», 21, abril-junio 1979, 199 y ss.; Garripo FaLia, F.: Las fuentes
del ‘Derecho en la Constitucion Espafiola, en La Constitucién Espanola y las fuen-
tes del Derecho, vol. I, IEF, Madrid, 1979, 35 y ss.: MEeNpoza OuiviN, V.: Tipologia
de las leyes en la Constitucidon, en La Constituciéon Esporniola y las fuentes del
-Derecho, vol. 1, IEF, Madrid, 1979, 80 y ss.; CarreTero PErez, A.: E! concepto
constituciona] de fuentes de derecho, ibidem, 404 y ss.; Diez Picazo, L.: Consti-
tucién y fuentes de derecho, ibidem, 659; CaLvez MonTes, Javier: El dmbito ma-
terial v formal de las leyes orgdnicas, op. cit., vol. II, 921 y ss.; MarTin Ovie-
po, J.: M.: Tipologia, jerarquia y produccién de las normas en la Constitucién
Espanola, en’'el mismo vol. II, '1294.y ss.; R:ivErRo YseRw, E., y Cascajo Castro, J. L.:
Consideraciones sobre las leyes orgdnicas, vol. 111, 1687 y ss., y ViLLar Parasi, J. L.:
‘El principio de jerarquia de las ncrmas segun la nueve Constitucién, ibidem,
2089 y ss. .
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articulo 40 de la LOE, en su apartado 1. Es decir, el 6rgano o.los or-
ganos que ejercieran efectivamente el poder supremo administrati-
vo (14) y la direccion de toda la Administracion, colocados en la
cuspide de ésta. Hoy la Constitucion atribuye esa funcién de dirigir la
Administracién del Estado expresamente al Gobierno (art. 97), lo que
parece sugerir que los 6rganos superiores de la Administracién (15)
son precisamente los que formen el Gobierno. Por lo que si la Cons-
titucion hubiese exigido una ley para determinar los o6rganos del
Gobierno y su respectiva competencia habria en realidad venido a
coincidir con lo que exigia la LOE, o asi podria interpretarse. Pero la
Constitucién no ha exigido tanto sino que se ha limitado a exigir que
por ley se establezcan quiénes pueden pertenecer al Gobierno sin
ser ministros —ademas del presidente y vicepresidentes— y el estatuto
de los miembros del Gobierno (art. 98,1 y 4), esto es, los requisitos
para tener esta condicién, las competencias que implica, y el régimen
de nombramlentos ceses, sustituciones y exigencia de responsabilida-
des. Se requerlra entonces una ley para determinar las competencias,
en términos genéricos al menos, de los distintos. miembros del Go-
bierno singularmente considerados, pero no las de los posibles OrgaQ
nos colegiados en que éste haya de organizarse: Consejo de Ministros,
Comisiones... En cambio, por contraste con la LOE, en cuanto a los
miembros del Gobierno singularmente considerados, se exige deter-
minar por ley no s6lo sus competencias e ’incompatibilidades (como
pedia la LOE) sino su completo estatuto. De manera que en realidad
se reduce la reserva legal por un lado —no se extiende a la competen-
cia de érganos superiores de la Administracién como el Consejo de
Ministros -y las Comisiones Delegadas del Gobierno—, y se ensan-
cha, por otro, paré abrazar no sélo las competencias sino todo el
régimen juridico de los miembros del Gobierno. Aunque si, como ha
hecho algin autor, se interpretara la LOE en el sentido de entender
que en el concepto de érga'nos superiores de 'la Administracién sola-

(1) Como dice la LOE, artfculo 6 respecto del Jefe. del Estado Cfr tamblén
esta micma Ley Fundamental en el articulo 13, II.

(15) Puesto que como ya dijimos supra, en pagina 3, Goblerno y Administra-
cién no son dos realidades escindibles, sino que aquél es la parte superior de lu
Administracion del Estado, sin perjuicio de que a veces pueda hablarse de la
Administracién como el aparato organizativo instrumento de la acciéon del Gobier-
no. Garrivo FarLra, por ejemplo, califica al Gobierno —comentando la actual Cons-
titucién— como «6rgano, susremo de la Administraciéns (en las Fuentes de! De-
recho en..., cit., 41). Cfr. también las referencias de BassoLs Coma, M., Las diversas
manifestaciones de la potestad reglamentaria en la Constitucién, en La Constitu-
cién espanola y las fuentes del Derecho, vol. I, IEF, Madrid, 1979, 332, en nota (19).
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mente habria que. incluir los ministros (16), puesto que «el Jefe del
Estado, el Consejo de Ministros y el Presidente del Gobierno deben
considerarse, no como organos superiores de la Administracion y al
mismo tiempo como organos de gobierno, sino més exactamente como
organos de gobierno que tienen competencias administrativas» (17),
habria que concluir que en realidad la Constitucién ha venido sola-
mente a ensanchar la reserva legislativa, al exigir que la ley fije no
solamente ]a competencia de los ministros sino el estatuto juridico
completo y no sélo de éstos sino de todos los demas posibles miembros
del Gobierno. Pero parece mas bien que, al hablar Ja LOE, en el
articulo 40,II, de que <«los 6rganos superiores de la Administracién (y)
su respectiva competencia (...) vendran determinados por Ley», la Ley
Fundamental estaba pensando en mas de un tipo de 6rgano superior,
pues en otro caso no hablaria de «su respectiva competencia». Con
toda probabilidad, en definitiva, se estaba pensando en la formulacion

(16) Baena pEL Arcazar, M.: Administracion y Gobierno en la Ley Orgénica
del Estado, DA, 164, marzo-abril, 1875, 44: «me parece la Unica interpretacién
plausible la de que esta alusién a los 6rganos superiores se refiere exclusivamente
a los ministros, Gnicos considerados como tales en la Ley de Reégimen Juridico
y, sin embargo, no regulados por la LOE. Segin esto, la Ley no habra hecho
mas que simplificar al constitucionalizarla la reserva de ley del articulo 3.9, pa-
rrafo 2.0, de la LRJ, respecto a los Departamentos ministeriales». El mismo autor
se da cuenta a renglén seguido de los problemas que plantea esta interpretacién:
«deja en una especie de callejon sin salida el tema de la competencia, también
afectado por la reserva de ley, pues tomado a la letra deberia entenderse en el
sentido de que la competencia de los Departamentos sélo puede modificarse por
ley, lo que .daria lugar a numerosos problemas en la practica. Quiza la unica
manera de salvar el escollo sea interpretar —sigue diciendo— que la Ley no esta
refiriéndose a la competencia de los Departamentos, sino a las atribuciones de
los ministros o, a lo sumo, al haz de atribuciones de cada uno de ellos, admi-
tiéndose asi que se emplea el término competencia con una correccién mas que
dudosa- (p. 45). En realidad o una de dos: o el articulo 40, II de la LOE se¢ referia
a los ministros —y entonces la determinacién de su respectiva competencia obli-
gaba a entender que toda competencia de un ministro tendria que ser fijada por
ley, lo que parece un poco absurdo—, o se referia a los ministros y a otros orga-
nos superiores de la Administracién, que tanto pudieran ser ¢l Consejo de Minis-
tros v las Comisiones del Gobierno, como otros 6rganos que —del tipo de los secre-
tarios de Estado— pudieran en efecto crearse. Con todo, la reduccién del Gobierno,
por parte de la LOE, a presidente, vicepresidentes y ministros podia representar
un serio inconveniente a la creacién de secretarios de Estado como verdaderos
érganos superiores de la Administracién y no como simples érganos internos,
aunque superiores, de los Departamentos ministeriales. El hecho de que la LOE
regulara los trazos fundamentales del Gobierno no suponia en modo alguno un
obstaculo a entender la reserva de ley del articulo 40, II como aplicable en efecto
al Gobierno, ya que la LOE dejaba muchos puntos sin regular (en contra, Baexa
DEL ALCAZAR, ibidem, 44).

(17) BAENa DEL AvrcizaR, M.: Op. cit., p. 56. En esta misma pagina, por cierto,
el profesor BaEna llega a afirmar que el Gobierno es «superior jerarquico de los
ministros», tesis ésta que me parece abonaria una conclusién contraria a la por
é] ‘alli sostenida en cuanto-a la delimitacion de la Administracién Central del
Estado en la LOE, habida cuenta de los términos del art. 40, I de la misma.
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de la LRJ, que en su articulo 2° consideraba expresamente como tales
al jefe del Estado, al presidente del Gobierno, al Consejo de Ministros;
Comisiones Delegadas v ministros. De ahi que al exigir que-la ley fija-
ra «su respectiva competencia» fijaba la LOE un ambito de reserva
legal mas amplio que el que hoy senala el articulo 98 de la Constitu-
cién al referirse al «Estatuto de los miembros del Gobierno», que, en
cuanto a competencias, solamente exige determinar por ley las de
éstos, individualmente considerados, y no, por tanto, las de los érganos
colegiados del Gobierno.

4.3. La ley que regule el estatuto de los miembros del Goblerno
habra, légicamente, de tratar apropiadamente y de forma distinta al
presidente del Gobierno —que es, evidentemente, uno de los miembros
del Gobierno (cfr. arts. 98,2 6 100 de la Constitucién que con referencia
a €] hablan de los otros miembros como los demds miembros del Go-
bierno)—, a los vicepresidentes, a los ministros y a otros eventuales
miembros del Gobierno que la misma ley determine. Y al fijar sus
respectivas facultades, habra de precisarse qué atribuciones (18) les
corresponderan como érganos unipersonales y de qué 6rganos colegia-
dos de]l Gobierno podran formar parte y con qué .derechos. Esta exi-
gencia de la determinacién del estatuto de los miembros del Gobierno
lleva por ello consigo que la reserva de ley incluya indirectamente:

1. El haz de atribuciones que haya de corresponder singularmente
a los ministros-jefes de Departamento o a otros posibles miembros
del Gobierno que se configuren también como jefes superiores de un
ramo de la Administracién (como seria el caso de los secretarios de
Estado-jefes de Departamento). Esto no equivale en modo alguno a
tener que determinar necesariamente en la- ley el numero, denomi-
nacién y competencias de los Departamentos, que son o6rganos ad-
ministrativos complejos, distintos, como tales, de esos érganos uniper-
sonales que estan a su cabeza y que son los ministros o, en su caso,
también los secretarios de Estado.

2. La determinacion de los 6rganos colegiados del Gobwmo y su
composicion, sin lo cual no puede completarse el estatuto de los miem-
bros del Gobierno (19). '

(18) 'Vid. en el mismo sentido sobre e! contenido que debe tener el estatuto
de los miembros del Gobierno, MarTin ResoLLo, L., Ante la reforma administrativa:
Los ministros y otros miembros del Gobierno, num. 89 de esta REevisTa, mayo-
agosto de 1979, 124.

(13) Ya que no podria fijarse la forma en que se articularia su partlclpacxén en
organos del Gobierno no unipersonales sin determinar cuaéles seran éstos.
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Esta ultima observacion aproxima el contenido de la reserva legal
de la Constitucién y de la LOE, aunque sigue siendo mas amplia el
de ésta al exigir que fuese también la ley quien determinara la com-
petencia de los 6rganos colegiados del Gobierno en tanto que érganos
superiores de la Administracién, como ya hemos explicado.

4.4. Puede ser interesante recordar en este momento la génesis
parlamentaria del actual articulo 98, 1 y 4, por cuanto entiendo vie-
ne a confirmar la interpretacién literal que aqui acabamos de hacer.
En un principio el anteproyecto constitucional de 5 de enero de 1978
regulaba en dos preceptos distintos y separados —el 968 y el 99— lo
relativo al Gobierno y lo referente a los miembros del mismo, sin que,
por cierto, utilizara el término tradicional de «ministros». En el ar-
ticulo 96, el parrafo 1 sefialaba que:

«E]l Gobierno sv compone del presidente, de los vice-
presidentes, en su caso, y de los demas miembros que
establezca la ley».

Anadiendo en el 2:

<El presidente del Gobierno dirige la accién de éste,
distribuye y coordina las funciones de los demas miem-
bros de aquél, sin perjuicio de la competencia y respon-
sabilidad directa de éstos por la gestion de sus Depar-
tamentos».

Mientras en el articulo 99 se reservaba a la ley orgdnica el estatuto
e incompatibilidades de los miembros del Gobierno, el articulo 96,1, re-
cervebe también. por tanto, a la ley —ordinaria— la determinacién de
la composicion del Gobierno.

La Ponencia de la Comisién Constitucional del Congreso refun-
di6é ya estos dos preceptos, dando lugar al entonces articulo 91, en
el que se introdujeron las siguientes importantes modificaciones:

1.2 Acogiendo enmiendas dc Carro MaRTiNEZ y Licinio pe LA FUEN-
TE —del grupo de Alianza Popular— se eliminé la reserva legal del
numero 1 del primitivo articulo 96 arriba transcrito.

2* Pero en realidad esa reserva legal no s6lo se mantuvo, sino
que quedé reforzada, al-incluir en la reserva de ley organica del
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antiguo articulo 99 «la composicion del Gobierno», decisién ésta que,
por cierto, adoptd la Ponencia sin que hubiera habido ninguna en-
mienda escrita que lo solicitara.

32 Se elimind la competencia del presidente para distribuir las
funciones de los deméas miembros del Gobierno. Que sepamos sola-
mente el diputado sefior Orti Borpis habia propuesto la supresién
de esta atribucion del presidente, proponiendo, en cambio, que le
correspondiera la promocion de la actividad de los ministros.

La Comisién de Asuntos Ccenstitucionales del Congreso acepté la
enmienda socialista para constitucionalizar a los ministros y con-
servar la referencia a «otros miembros que establezca la ley» que
habia figurado en el anteproyecto de 5 de enero (20). Al mismo tiem-
po mantuvo la redaccién dada por la Ponencia al articulo 91, 2, exi-
giendo ley orgdnica para regular la composiciéon del Gobierno y el
estatuto e incompatibilidades de sus miembros.

El Congreso de los Diputados aprob6 en esta materia el dictamen
de la Comisién. _ .

La Comisién Constitucional del Senado mantuvo la redaccién del
Congreso salvo en cuanto a la reserva de ley organica para la com-
posicién del Gobierno, que quedd Suprimida. El Grupo Parlamenta-
rio Socialistas del Senado presentd entonces un voto partic_ular_" como
enmienda in voce con la -pretension de defender la reserva de ley
organica en los términos aprobados por el Congreso, incluyendo, por
tanto, la composicion del Gobierno. El Pleno del Senado no acepté
la pretensién socialista y aprobd, por tanto, enmendar en este punto
el texto del proyecto aprobado por el Pleno del Congreso. Final-
mente la Comisién Mixta Congreso-Senado aprobo el texto actual,
en el que, como vemos, la reserva de ley se rebaja a simple reserva
de ley ordinaria, pero se mantiene el contenido dado a la misma
por el Senado, que no obsta, por lo demas, a la reserva legal esta-
blecida en el numero 1 del mismo articulo en cuanto a la determi-
nacién de miembros del Gobierno distintos de los Ministros, aunque
en realidad este aspecto queda incluido en la regulacién del estatuto
de los miembros del Gobierno, ya que este estatuto habra de comen-
zar obviamente por sefialar quiénes gozaran de esa condicidn, es
decir, por determinar quiénes son miembros del Gobierno.

(20) Al hacerlo asi alteré sustancialmente e] sentido del primitivo 96, I; ahora
la reserva de ley solamente se referia a la determinacién de otros posibles miem-
bros del Gobierno, no ministros ni vicepresidentes. .
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45. De todo ello, en resumen, es claro que las Unicas reservas
de ley que establece la Constitucion —que son reservas de ley ordi-
narig (21)— en materia de organizacién de la Administracion activa
del Estado son las que pueden considerarse incluidas en el concepto
de «regulacién del estatuto de los miembros del Gobierno» en los
términos que ya hemos explicado:

— Determinacién de los tipos de miembros del Gobierno (22).

— Regulacion de su nombramiento, cese, sustitucion y respon-
sabilidad.

— Determinacion de competencias que puedan corresponderles
como drganos unipersonales, en su caso, del Gobierno.

— Determinacion de los 6rganos colegiados del Gobierno en que
podran participar o se integraran los distintos miembros del
Gobierno —con el limite de quedar reservado el Consejo de
Ministros para los que tengan esta condicion.

— Fijacion de prerrogativas, atributos, tratamientos, derechos y
obligaciones propios de la condicion de miembro del Gobierno.

46. En todo lo demas podra tener potestad organizatoria el pro-
pio Gobierno, lo que es decir la misma Administracion del Estado,

(21) Aunque en realidad no es necesario tecner en cuenta toda esta historia

del texto constitucional, es evidente que con ella se refuerza —si falta hiciera— la
tesis de que la Constitucion no exige la ley orgénica para la regulacién del Go-
bierno, como, sin embargo, parece pretender el Gobierno con el Proyecto de Ley
Orgdnica del Gobierno, de la Administracidén del Estado y de la Funcién Publice,
remitido al Congreso en diciembre de 1979. En realidad, la Constitucién prohibe
que esa regulacién se haga por ley organica, ya que esta modalidad legislativa
se reserva taxativamente s los supuestos expresamente establecidos en la misma
Constituciéon. En los demas supuestos el ejercicio de la potestad legislativa no
puede llevarse a cabo més que con arreglo a las normas establecidas en los ar-
ticulos 82 y siguientes, y especialmente en el art. 79 de la Constitucién. El proyecto
de Ley Orgénica mencionado deberia reservarse, como tal proyecto de Ley Orga-
nica, para la regulacién bésica de la Funcién Publica (art. 81, en relacién con
el art. 23,2, 28 y art. 149, 1, 18), haciendo objeto de una ley distinta —de régimen
ordinario— al Gobiernc y la Administraciéon del Estado.
- (22) No se incluye en la reserva «la flexibilidad en el numero y competencia
de los Ministerios», como dijo acertadamente el ministro de la Presidencia ante
el Pleno del Congreso el 18 de abril de 1979 (DS, 133), asf como tampoco necesa-
riamente la determinacién del numero de miembros del Gobierno ni la proporcién
en 6l de ministros y no ministros. La composicion del Gobierno tiene asi que
determinarse por ley, como defendié en la misma sesién del Congreso Sort Tura
(DS, 136), pero solamente en la medida en que lo exige la determinacién del
estatuto de los miembros del Gobierno o la determinacién de quiénes pueden
tener estd condicién ademés de los ministros, los vicepresidentes y el presidente,
segun remacha el num. 1 del art. 98 (precepto que, como ya hemos expuesto,
sufri6 una alteracién de redaccién que modificé el sentido que tenia en sus pri-
meras redacciones). . . .
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siempre de acuerdo con la normativa que sobre creacion, -regulacion
y coordinacion de organos de la Administracion del Estado establezca
la ley a que se refiere el articulo 103, 2, de la Constitucidn.

47. Para concluir con este analisis sobre la reserva legal, cabe
observar, ademas de lo expuesto, como efectivamente la Constitu-
ciéon ha prescindido también de la reserva legal del articulo 40,III
de la LOE sobre la determinacion de dérganos consultivos para el ase-
soramiento de la Administraciéon del Estado.

En cambio, las Fuerzas de Orden Publico —como antecedente al
menos parcial de las actuales Fuerzas y Cuerpos de Seguridad— no se
reservaban a la ley en la LOE. Sin embargo, integradas como esta-
ban, segun la LOE, en las Fuerzas Armadas de la Nacion, parece que
deberia afectarles-la reserva legal establecida en el articulo 10, g/,
de la Ley de Cortes sobre «la ordenacion politico-juridica de las ins-
tituciones del Estado».

Una variacion obvia del actual ordenamiento constitucional so-
bre el anterior es por lo demds la exigencia de ley organica para
los supuestos ya indicados del Consejo de Estado y de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, que implican una cierta cualificacion en
la reserva, habida cuenta de las especiales condiciones que el ar-
ticulo 81 del texto constitucional de 1978 aplica a las leyes -orga-
nicas.

48. En conclusion puede afirmarse que la Constitucién no ha
eliminado, aunque si ha modificado en cierta medida, la reserva le-
gal que venia existiendo bajo la vigencia de las Leyés Fundamen-
tales en<el campo de la potestad organizatoria sobre la Adminis-
tracién del Estado -(23). '

5. Autorreserva legislativa y potestad 6rganizatdria administrativa

5.1. Pero -lo méas importante en este momento es destacar que
al -reducir la Constitucion en algin campo la reserva legal, ni ha
impedido para el futuro el desarrollo de la llamada autorreserva le-
gislativa ni ha derogado directamente en- modo alguno la autorre-
serva. que con anterioridad a su entrada en vigor pildiera estar es-
tablecida en esta materia.

(23) En contra de lo que parece afirmar Martin MaTeo, R., Manual..., 4.2 ed.,
cit.,, p. 148. : - :
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A este respecto hay que destacar el significado y alcance general
del articulo 103, 2, de la Constitucién, que en sustancia se refiere
directamente a la potestad organizatoria sobre la Administracion
del Estado.

Dice textualmente este precepto que:

«Los 6rganos de la Administracion del Estado son
creados, regidos y coordinados de acuerdo con la Ley.»

5.2. El verdadero sentido de esta norma constitucional aparece de-
finitivamente claro examinando los términos en que fue-elaborada en
el Congreso de los Diputados, si es que su simple diccién literal no
resultara suficientemente precisa.

En efecto, con cierta incorrecciéon, que pusieron de manifiesto di-
versas enmiendas, pero apuntando a establecer un criterio de reserva
en favor del Gobierno que traté de mantenerse en fases ulteriores de
la elaboracion del texto, afirmaba el articulo 101, 2, del primitivo an-
teproyecto del 5 de enero de 1978 (el mismo que reservaba a la ley
la determinacion de la composicién del Gobierno en el articulo 96, 1,
y a la ley organica el estatuto y las incompatibilidades de sus miem-
bros en el articulo 99, 2), que:

«La Administracién del Estado y sus dérganos perifé-
ricos son creados, establecidos y coordinados por el Go-
bierno de acuerdo con la ley.»

La distincién entre Administracion y Gobierno parecia tajante.

Sin variacion sustancial del contenido, pero para mejorar su re-
daccién —haciendo también con ello mas admisible la consideracién
del Gobierno como parte de la Administracién— el Grupo Socialista
propuso que se dijera: «Los 6rganos centrales y periféricos de la Ad-
ministracién del Estado son creados...»; Lopez Ropd, del Grupo de
Alianza Popular, proponia por su parte intercalar: «centrales» entre
«6rganos» y «periféricos», con lo que seguia siendo indubitable la se-
paracion entre Gobierno y Administracién. El Grupo Mixto proponia,
en cambio, sustituir «establecidos y coordinados» por «modificados y
suprimidos=.

Curiosamente la Ponencia de la Comisién Constitucional del Con-
greso, declarando aceptar la idea contenida en la enmienda socialista
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y en la del sefior Lérez Robo y dar por supuesto lo propuesto por el
Grupo Mixto, alterd sustancialmente el texto del que pasaria enton-
ces a ser articulo 95, 2, del anteproyecto constitucional:

«2. Los dérganos centrales y periféricos de la Admi-
nistracion del Estado son creados, regidos y coordinados
de acuerdo con la ley.»

Subsistia, pues, la necesidad de que por ley se dicten las normas
—aunque no sea mas que a nivel basico— que hayan de regir la crea-
cién y coordinacién de los drganos de la Administracién del Estado.
Desaparecia, en cambio, la referencia al establecimiento de los mis-
mos —quizds por entender que ello queda dentro de la creacion—,
hablandose en su lugar de la necesidad de que se rijan de acuerdo
con la ley, sin duda para incluir también la necesidad de trazar en la
ley#algunas normas sobre las que se basen al menos las que esta-
blezcan las atribuciones y la interna estructura y compaosicién de los
organos de la Administracién del Estado (24). Pero desaparecia sobre
todo la explicita referencia al Gobierno como érgano titular incues-
tionable de la potestad de crear, establecer y coordinar el conjunto
organico de la Administracion estatal. Y desaparecia sin que ninguna
de las enmiendas -—al menos de las presentadas por escrito— lo hu-
biera solicitado. Que ello tenia una relevancia juridica importante no
sera dificil entenderlo: se desposeia al Gobierno de tal potestad como
constitucionalmente propia y la titularidad sobre ésta pasaba a ser
cuestion susceptible de determinar por ley, que podria, segun los casos,
atribuirla al mismo Gaobierno o a otro 6rgano: su presidente, los mi-
nistros, etc. ;Podria entonces la ley reservar a las Cortes Generales
alguna participacién en dicha potestad organizatoria, bien autoatri-
buyéndolas la titularidad misma para ciertos supuestos, bien exigien-
do alguna autorizacién especial para su ejercicic por el Gohierno?
Nada parece oponerse a ello: ni siquiera el hecho evidente de que
otra ley futura pudiera deslegalizar totalmente esas potestades que
las Cortes Generales se reservaran, pues, mientras eso no ocurriera, di-
chas potestades no podrian reconocerse a la Administracion, ni si-

(24) Si el término «regidos» se considera como relativo al régimen jurfdico
en su conjunto de los érganos de la Administracién del Estado, la reserva legal
alcanza a la regulacion al menos basica de todo el Derecho administrativo rela-
tivo a esta Administraciéon.
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quiera a su organo maximo, el Gobierno. La potestad organizatoria
no quedaba, en fin, reservada por la Constitucion a la ley en cuanto
al acto mismo de establecer, crear, modificar o suprimir érganos de-
terminados de la Administracion (aunque se reservase ciertamente
a la ley la regulacién normativa, al menos basica, de tal competencia,
con lo que ello supone de participacion indudable en el poder de orga-
nizar la Administracién), pero la ley podria autorreservarse en una u
otra medida esa potestad.

La Comisién Constitucional del Senado simplificé plausiblemente la
redaccién del precepto que comentamos, eliminando la especificacion
de «centrales y periféricos», que verdaderamente resultaba inncesaria.
En lo demas, el texto fijado por la Comision del Congreso acabaria
siendo el definitivamente aprobado como articulo 103, 2, de la Cons-
titucién, sin experimentar variacién alguna en el proceso constitu-
yente. _

5.3. En definitiva, parece evidente que el articulo 103, 2, no im-
pone el que los 6rganos de la Administracion del Estado se creen por
ley (25), cosa que, ademas, parece que nunca se intentd en el proceso
de elaboracién del texto constitucional. Pero esos érganos tienen que
crearse de acuerdo con la ley, y esta ley puede reservar para ciertos
supuestos la potestad organizatoria —en cuanto competencia para
crear Organos— a las Cortes Generales, sin perjuicio de distribuirla,
para los demas, entre algunos 6rganos de la misma Administracion y
seflaladamente del Gobierno. Es decir, como ya expusimos, la titula-
ridad de la potestad de crear érganos administrativos no se reserva
por la Constitucién a la ley, pero cabe la autorreserva o reserva en
sentido 'forma], por el juego del principio de la congelacion del ran-
go.(28).

(25) Me parece sin fundamento, en cste sentido, la tesis sostenida por Peces
Barea en su intervencién en el Pleno del Congreso de los Diputados del 18 de
abril de 1979 (cfr. DS, num. 4, p. 139). Tampoco me parece justificada la tesis que
sostiene BassoLs Coma, M., Las diversas manifestaciones de la potestad reglamen-
taria en la Constitucion, cit., 333 y ss., para quien «aquellos aspectos que afectan
a la potestas instituendi entran de lleno en la reserva absoluta de ley —si bien
cabe admitir en determinados niveles una deslegalizacién de materias a efectos
operativos (por ejemplo, los escalones inferiores de los Departamentos ministe-
riales)s, B

(26) Estos ultimos son los términos que emplean para expresar ecsta realidad
Garcia pe EnTeERria, E., y FeErnANpEZ, T. R., Curso de Derecho administrativo, I,
3.2 ed., Civitas, Madrid, 1979, 226. Cfr. por lo demas en el mismo sentido del texto
Gomez-FERRER MoranT, R., La potestad reglamentaria del Gobierno en la Constitu-
cion, en La Constituciéon esparola y las fuentes del Derecho, vol. I, IEF, Madrid;
1979, 121. Sobre el tema, cfr. también Baena pm. ALcizar, M., Reserva de.ley y
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6. Recapitulacion

De todo cuanto llevamos dicho cabe, en definitiva, concluir que en
materia de potestad organizatoria sobre la Administracién del Estado,
la vigente Constitucion Espafiola de 1978 establece:

- 1. El caracter necesario constitucionalmente del Gobierno, el Con-
sejo de Ministros —como dérgano colegiado de aquél ‘que no reuniria
a todos sus miembros si algunos de éstos no tienen la condicién de
ministros— el presidente del Gobierno, los ministros y los Departa-
mentos, todos ellos organos directamente creados o dispuestovs como
necesarios por la Constitucidn (e integrados, salvo los Departamentos,
en ese organo complejo e institucion basica que es el Gobierno: con-
junto de los drganos sﬁperiores de la Administracién del Estado) lar-
ticulos 98, 1, 62, f), 112, 115 y 118]. Caracter también constitucional,
pero no necesario, sino facultativo de los vicepresidentes del Gaobierno
(art. 98, 1).

Rango de érganos'constituci’onalmente necesarios tienen también
el Consejo de Estado (art. 107), el Consejo del articulo 131, 2, y las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (art. 104). -

2. Reserva de ley para determinar «el estatuto e incompatibili-
dades de los miembros del Gobierno» (art. 98, 4}, sefialando, en su
caso, quiénes seran esos miembros, ademas del presidente, el o los vi-
cepresidentes y los ministros (art. 98, 1). Reserva de ley ésta que in-
cluye la regljlacién de la condicién de miembro del Gobierno en cual-
quiera de sus distintas posibilidades, y la determinaciéon de las
atribuciones de cada uno de los distintos tipos de miembros del Go-
bierno, tanto en cuanto o6rganos unipersonales del mismo como en
tanto"posibles miembros del "érga.no o de los organos colegiados que
formen parte del Gobierno. '

3. Reserva de ley sobre las disposiciones al menos bdsicas (27)

potestad reglamentaria.en la nueva Constitucién espanola, en el mismo vol. I de
la obra colectiva cit., 291-292. Emplea con un significado distinto el concepto de
reserva formal de ley frente al que denomina reserva material de ley, ViuLar
Ezcurra, J. L., Materias reservadas y Constitucion espariola, La Constitucién espa-
fola y las fuentes del Derecho, cit., vol. 11I, 2082 y ss.

(27) «Bases de la organizacién administrativa», dicen GaARrcia pe ENTERRiA, E.,
y Feanarspez, T. R.: Curso..., cit., supra, 221. También mantiene el criterio de que
en general la reserva de ley ordinaria por la Constitucién «se refiere a la necesi-
dad de que el legislativo establezca, al menos, una regulacién basica, -bien a
través de. una ley de bases, bien a través de una ley ordinaria que remita su
desarrollo a una norma reglamentaria», GOMEZ-FERRER MoraNT, R., en La potestad
reglamentaria del Gobierno..., 128. Como decimos en el texto, en realidad la reserva
del art. 103, 2 va mas allA de lo puramente organico.
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reguladoras de la creacién, régimen y coordinacién de todos los Or-
ganos de la Administracién del Estado (art. 103, 2), aunque ha de
tenerse en cuenta que en lo relativo al réegimen pueden comprenderse
materias que no pertenecen en rigor a la potestad organizatoria.

4. Reserva de ley para la regulacion del Consejo de Estado y Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad —que es reserva de ley orgdnica—, con-
forme a los articulos 107 y 104, respectivamente, de la Constitucion,
asi como del Consejo del articulo 131, 2.

5. Posibilidades de juego de la autorreserva legislativa en las ma-
terias no reservadas a la ley por la Constitucién, como pueden ser: ti-
tularidad de la potestad para crear, modificar o suprimir Departamen-
tos de la Administracién, competencias del Consejo de Ministros, etc.

8. Naturaleza constitucional de los principios de organizacién es-
tablecidos en el articulo 103, 1: jerarquia y coordinacién, desconcen-
tracion y descentralizacidn, e inclusoc el principio de eficacia en la me-
dida de su incidencia en la actividad organizatoria.

II. LEGALIDAD VIGENTE EN CUANTO A LA TITULARIDAD DE LA COMPETENCIA PARA

CREAR, MODIFICAR SUSTANCIALMENTE, SUPRIMIR Y ALTERAR EL NUMERO Y DENO-

MINACION DE LOS DEPARTAMENTOS MINISTERIALES: ANALISIS DE LA VALIDEZ
DEL ARTICULO 26 DEL REAL DECRETO-LEY DE 8 DE OCTUBRE DE 1976

1. Naturaleza juridica y rango constitucional de los Departamentos
de la Administracién gubernativa

1.1. El anteproyecto constitucional publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes de 5 de eneroc de 1978, en su articulo 96, 2, hacia una
explicita referencia a los Derartamentos, para afirmar la competencia
y responsabilidad directa que por su gestién respecto de cada uno de
ellos podrian tener los distintos miembros del Gobierno. No se men-
cionaba expresamente a los ministros como responsables de los De-
partamentos, sino méas genéricamente a los miembros del Gobierno.
Responsabilidad individual por la gestién de cada Departamento, por
lo demas, compatible con la responsabilidad solidaria de todo el Go-
bierno por su gestién politica, que ya se declaraba en el articulo 88
de aquella primitiva redaccién del texto constitucional y que hoy con-
sagra efectivamente el articulo 108 de la Constitucién en vigor.
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El trabajo de la Ponencia de la Comisién de Asuntos Constitucio-
nales del Congreso suprimido la explicita referencia a‘los Departa-
mentos, sin .que enmienda escrita alguna al parecer lo propusiera.
Y asi ha quedado el actual articulo 98, 2, que se refiere a «la compe-
tencia y responsabilidad directa» de los miembros del Gobierno «en
su gestion» sin especificar mas. Da la impresion de que se ha querido
establecer la responsabilidad —y la competencia— singular de cada
miembro del Gobierné no sdlo en cuanto posible titular de un De-
partamento de la Administracién, sino también en cuanto eventual
titular individual de otras funciones o competencias que especifica-
mente se le encomienden precisamente en su condicién de miembro
del Gobierno, sea vicepresidente, ministro sin cartera, consejero es-
pecial, etc.

1.2. Como quiera que ello sea, lo que importa resaltar aqui es
que la Constitucién no obliga a establecer conexién necesaria alguna
entre ministro y Departamento. A pesar de que la referencia expli-
cita a los Departamentos ha desaparecido del actual articulo 98, 2,
sigue habiendo en la Constitucién referencias suficientes a esta di-
visién fundamental de la Administraciéon del Estado como para en-
tender sin duda que la estructura departamental (28) sigue siendo
constitucional en nuestro ordenamiento, como lo era bajo las Leyes
Fundamentales —el articulo 20 de la LOE se referia expresamente a los
Departamentos de los ministros— o bajo la Constitucién republicana
de 1931 —cuyo articulo 87 hablaba expresamente de los Departamen-
tos ministeriales—. En efecto, ahi tenemos el articulo 110, 2, del texto
constitucional vigente que se refiere a los Departamentos de los miem-
bros del Gobierno, o el articulo 108 que habla de los Departamentos
del Gobierno.

13. Ahora bien, en ningin momento habla nuestra actual Cons-
titucién de Departamentos ministeriales o de Departamentos de los
ministros. En ningin precepto aparecen los Departamentos, en suma,
necesariamente vinculados a un ministro. Se vinculan a los miembros
del Gobierno y al Gobierno, pero no especificamente a los ministros.
De donde se deriva evidentemente la dependencia de cada uno de
ellos respecto del Gobierno en su conjunto y respecto de un miembro
del Gobierno, singularmente considerado. Miembro del Gobierno que

(28) Cfr. Garcia-Treviuaxo Fos, J. A.: Tratado de Derecho gdministrative, II-I,
2.8 ed.,, Ed. RDP, Madrid, 1971, 247 y ss., ¥ 559 y ss.
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podra ser ministro o que podra tener otra condicién distinta, oportu-
namente tipificada en la ley reguladora del estatuto de los miembros
del Gobierno a que se refiere el articulo 98, 4, o0, al menos, en una ley
que establezca especificamente ctros miembros del Gobierno distintos
de los ministros —y del presidente y vicepresidentes, que pueden con-
siderarse a todos los efectos como ministros (art. 98, 1).

1.4. No dice nada de especial la Constitucion acerca de la potes-
tad organizatoria sobre los Departamentos de la Administracion o del
Gobierno, fuera de esa dependencia a que me acabo de referir. A ellos,
por consiguiente, en tanto que 6rganos de la Administracion del Es-
tado, habra que aplicarles —igual que a los diversos 6rganos que
compongan el Gobierno, segiun ya explicamos en paginas anteriores—
el articulo 103, 2, de la Constitucién, en virtud del cual ha de ser la
ley quien regule lo relativo a la creacién, régimen y coordinaciéon de
los érganos de la Administracién del Estado (29).

1.5. Los Departamentos son érganos complejos de la Administra-
ciéon en los que se integran una pluralidad de drganos a diversos ni-
véles, sirviendo de divisién basica para la ordenacién estructural de
la organizacién administrativa dependiente del Gobierno de la naci6n.
Como tales se diferencian, por tanto, de los érganos que ostenten la
jefatura o direccién superior de cada uno de ellos. De ahi que regular
o crear Departamentos no sea exactamente lo mismo que regular o
crear los 6rganos unipersonales que ocupen su cuspide organica. Sin
embargo, ambas regulaciones se complementan y conjuntan. Lo que
se disponga genéricamente sobre los miembros del Gobierno en cuan-
to titulares de Departamentos requerira completarse mediante su co-
rrespondiente adscripcion a Departamentos concretos, responsables de
areas de competencias determinadas. Asimismo la posicién final de
cada Departamento en el conjunto de la organizaciéon administrativa
podra depender del caracter con el que se regule el 6rgano al que se
le atribuya su jefatura y direccién.

1.8. Hemos de analizar a continuacién cual deba considerarse
como ley vigente' reguladora de la potestad organizatoria sobre los
Departamentos de la Administracién y cual sea la ordenacién juridica
al respecto por ella establecida. Despuéé de 1o que hemos expuesto en
paginas anteriores, es claro que dicha ley tendra en su mano operar
autorreservas de potestad organizatoria mas o menos amplias.

(29) Cfr. en..el mismo sentido BassoLs Coma, M.: Las diversas manifestaciones
de la potestad reglamentaria en la Constitucién, cit., 332. :
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2. Autorreserva legal sobre los Departamentos: la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado

2.1. Pues bien, todo parece indicar que, mientras las Cortes Gene-
rales no aprueben una nueva ley reguladora de la creacion, régimen
y coordinacion de los Departamentos de la Administracién, hay una
ley que debe aplicarse: el texto refundido de la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado (LRJ), aprobado por Decreto
de 26 de julio de 1957 (30).

El articulo 3.° de esta Ley dispone, en efecto, que:

«La Administracion Central del Estado se organiza en
los siguientes Departamentos ministeriales:

Presidencia del Gobierno.
Asuntos Exteriores.
Justicia.

Ejército.

Marina.

Hacienda.

Gobernacion.

Obras Publicas.
Educacion y Ciencia (31).
Trabajo.

Industria.

Agricultura.

Aire.

Comercio.

Informacién y Turismo.
Vivienda.

Toda variacién en el numero, denominacién y com-
_petencia de los diversos Departamentos ministeriales, y

(30) En virtud —como se recordardé— de la autorizacién al Gobierno para pu-
blicar un texto refundido del Decreto-ley de 25 de febrero de 1957 sobre reorga-
nizaciéon de la Administracién Central del Estado y la Ley de 20 de julio de 1957
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, concedida por la disposicién
final segunda de esta ultima Ley.

(31) El antiguo Ministerio de Educacién Nacton.al al que se referia el texto
de 1957, recibié la denominacién de Ministerio de Educacién y Ciencia por Ley 35,
de 31 de mayo de 1988. Ha de considerarse, en consecuencia, modificado en este
punto —y con el debido rango— el art. 3.0 de la LRJ.
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la ereacicn, supresion o reforma sustancial de los mis-
mos se establecerd por Ley, sin perjuicio de lo dispuesto
en la disposicion final primera de este texto refun-
dido (32).»

Por otra parte, en otros diversos preceptos de la misma Ley (ar-
ticulos 10, 1 y 2, 11, 13, 3, 5y 9, 14, 15, 16, 19, 20 y 21, etc.) se regula
la estructura interna y la cordinacién de los Departamentos o Mi-
nisterios. Todos los Departamentos se conciben, segun nuestra tradi-
cién institucional, como ministeriales, esto es, encabezados por un
ministro del Gobierno: de ahi que se les denomine también Ministe-
rios. Pero ya dijimos que esta identificacion exclusiva de Departa-
mentos y Ministerios podra abandonarse en una futura ley que des-

(32) Reproduciendo la autorizacién contenida en el art. 18 del Decreto-ley del
mes de febrero de 1957, refundido en la LRJ, esa disposicion final primera facul-
taba al Gobierno «para la creacién, modificacion, traspaso de un Ministerio a otro,
fusion y supresién. de acuerdo con las directrices del Decreto-ley de 25 de febrero
de 1957, de cuantas dependencias y organismos merezcan ser reorganizadas». Como
se sabe, aquel Decreto-ley creé el Ministerio de la Vivienda y dispuso a grandes
rasgos las modificaciones organicas que ello requeria, ademas de establecer al-
guna otra innovacion organica. Naturalmente la autorizacién de que se trata
se referia al cumplimiento de las directrices de la mencionada norma legal y
qued6 agotada con el uso que de ella hizo el Gobierno para su ejecuciéon. Con
criterio distinto al sostenido por Arvarez Rico,” M., Aspectos juridicos de la infla-
cion orgadnica de la Administracion Publica en Espara, (REDAs, 9, 1976, 307),
segun el cual la disposicidon final 1.2 contendria una delegacién legislativa, entien-
do que se trata de una remisiéon normativa para la ejecucion sustancialmente
de las normas creadoras del Ministerio de la Vivienda. Remisidén normativa, por
supuesto, estrictamente limitada en el tiempo a la ejecucién de dicha normativa.
El que posteriormente alguna disposiciéon parezca haber apelado a esta disposicién
final primera de la LRJ para fundamentar la competencia del Gobierno, no puede
entenderse en modo alguno como una pervivencia sine die de tal clausula de
remisién. Y asi, cuando el Decreto 1384, de 28 de junio de 1973, que establecid
la estructura organica y funciones del Ministerio de Planificacién del Desarrollo,
alegd, en efecto, en su exposicién de motivos, hacer «uso de la autorizacion con-
cedida al Gobierno por la disposicion final primera de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado», ellc no podia entenderse sino como 'a utitiza-
cion de un criterio interpretativo del alcance con que la Ley 15, de 11 de junio
de 1973, que credé el Ministerio de Planificacién, autorizaba al Gobierno, en su
articulo 2.°, para disgoner «las medidas necesarias para la organizacion adminis-
trativa del mismo». A semejanza de como en 1957 se remitié al Gobierno la adop-
cion 'de las modificaciones departamentales precisas para la organizacién del nuevo
Depariamenio creado por la ley (en la ocasion una Ley de prerrogativa de) Jete
operar las reformas que hiciera necesaria la organizacién de este otro nuevo
Departamento creado por ia ley (en la ocasion una Ley de prerrogativa dcl Jete
del Estado). La exposicién de motivos a que nos referimos no se redacté, sin duda,
con propiedad al hacer referencia en el modo que lo hizo a la disposicion final
primera de la LRJ, pcro esta invocacién no podria tener mas alcance que el
explicado.
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arrolle la actual Constitucién, para la cual los Departamentos no
tienen por qué ser forzosamente ministeriales.

22. A ]a vista de la LRJ, forzoso es concluir con la generalidad
de la doctrina (33) que la creacion, supresion o reforma sustancial de
los Departamentos ministeriales de la Administracién del Estado ha
sido reservada por el propio Legislativo a la ley. Y debe entenderse
como reforma sustancial toda modificacién en la denominacién del
Departamento asi como los cambios que puedan considerarse sustan-
ciales en la orgamzacuSn interna o en la competencia de los distintos
Departamentos. Por aplicacién de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 1958, no podremos considerar cambio o reforma sustancial
la creacién, modificacién o supresién de secciones y negociados ;que
parece configurarse como competencia de los jefes de Departamen-
to— e incluso de altos organos de los Departamehtos como pueden
ser las Direcciones Generales, Secretarias Generales Técnicas y Subse-
cretarias, que serian competencia del Consejo de Ministros (articu-
lo 2.° de la LPA), siempre que se ajusten a la regulaciéon de esos altos
6rganos contenida en la LRJ (34). En cambio, un trasvase de una Di-
reccién Général o incluso de determinados servicios de un Departa-
mento a otro implicara variacién de la competencia y reforma sus-
tancial de la organizacién y por ende solamente podra acordarse por
la ley, en virtud de la autorreserva del articulo 3.° de la LRJ. La
reestructuracién interministerial sélo cabe adoptarla por ley.

Lo que en resumidas cuentas se ha querido reservar el Legislativo
es la decisién sobre el numero de Departamentos y sobre la distribu-
cién entre ellos de las grandes areas de competen01a de la Adminis-

(33) Cfr. por todos Garcia-Trevisano Fos, J. A.: Tratado..., II-I, cit., 115.

(34) En el mismo sentido parece mostrarse Garcia-TrRevisaxo Fos, J. A.:. Trata-
do..., II-1, cit., 115-116; en sentido contrario, en cuanto a las Subsecretarias, ALvarez
Rico, M., Aspectos juridicos de la inflacién orgdnica de la Administracion publica
en Esparia, <REDA», 9, abril-junio 1976, 308, que por ello descalifica la practica
de crear Subsecretarias por decreto. La Ley de Procedimiento Administrativo,
contra lo que se afirma en ese mismo trabajo, no habria venido, en consecuencia,
a modificar lo disouesto en la LRJ, puesto que se refiere exclusivamente a refor-
mas organicas puramente internas a cada Departamento y deja ademas expresa-
mente a salvo lo establecido en el art. 3.2 de la LRJ. Es incluso’ discutible que
la LPA, art. 2.9, modificara o derogara el art. 39 de la Ley de Administracién y
Contabilidad de la Hacienda Publica, teniendo en cuenta los términos del art. 3.0
de la propia LPA, especialmente en su apartado 4, a pesar de que el Consgjo de
Estado entendié que, efectivamente, habia quedado derogado el art. 38, 1 (mocidn
elevada al Gobierno el 14 de mayo de 1969, recogida en Consejo de Estado, Reco-
pilacion de doctrina legal [1968-1968], Madrid, 1872, 355 -¥ ss.), criterio que .asume
también Garcia-TREviJaNO Fos, J. A., en Tratado..., II-1, cit., 124 y ss. .
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tracion, al mismo tiempo que la regulaciéon de la estructura funda-
mental de todos los Departamentos en base a unos moédulos organi-
cos homologados.

2.3. Diversas razones pueden encontrarse para esta reserva legis-
lativa sobre la potestad organizatoria de la Administracién: someter
en definitiva a una mayor rigidez las reformas organicas de mayor
entidad, que siempre entrafian importantes gastos, desorientan a los
administrados, ocasionan trastornos temporales en el funcionamiento
de los servicios y pueden implicar acumulacidon .o desequilibrios de
poder que conviene evitar o al menos meditar y justificar suficiente-
mente. Frente a las «ocurrencias» de Gobiernos y administradores o
funcionarios, siempre tentados a «mejorar la gestién» a base de re-
formas organicas dudosamente justificables, parece ponderado crite-
rio establecer algun valladar a las reformas de mayor importancia.
Es cierto que una gestion administrativa ajustada a las necesidades
cambiantes puede exigir de vez en cuando reajustes y reformas de
la Administracion, pero no conviene exagerar tales exigencias: muy
importantes y demostradas deben ser las necesidades del reajuste para
que compensen suficientemente los trastornos, gastos y desajustes que
toda operacién de reorganizacion lleva siempre consigo. Sin olvidar
que muchas veces tras aparentes razones objetivas no hay mas que
intereses burocraticos, personales o partidistas, o en fin, simples ima-
ginaciones o modas, a los que no conviene dar demasiadas facilida- -
des (35).

2.4. Cierto es que para lograr la rigidez que significa la exigen-
cia de ley en reformas organicas de envergadura no es necesario que
la titularidad de la potestad de creacién, modificacién o supresién de
los Departamentos esté reservada formalmente a la ley. Podria lo-
grarse el mismo efecto —puesto que la diferencia seria puramente
técnica— reservandose las Cortes Generales la autorizaciéon para que
el Gobierno pueda disponer la creacién, modificacion o supresién de
dichos complejos organicos béasicos de la Administraciéon (36). El ar-

(35) Se muestra partidario de que sea la ley quien determine el numero de
los Departamentos Martin ReBoLwo, L.: Ante la reforma administrativa..., cit., 121
y s. Vid. asimismo su criterio favorable a la creacién de Departamentos por ley
como uno de los medios para evitar los peligros que también él describe (ibid., 124).

(368) En Estados Unidos todos los Decpartamentos han sido creados por Ley del
Congreso. En el Reino Unido los Departamentos que no son el resultado del des-
arrollp secular de histéricos oficios o secretarias, han sido creados por el Parla-
mento. En Francia, una Ley de 20 de junio de 1920 establzcio la reserva de ley
para crear los Ministerios, pero no fue aplicada y se derogé por otra de 24 de
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ticulo 103, 2, de la Constitucion admite cualquiera de las dos posibili-
dades —habiendo desaparecido, como ya expliqué, la atribucién ex-
presa al Gobierno de la competencia para crear, establecer y coordi-
nar los organos de la Administracion, que figuraba en el antepro-
yecto constitucional de 5 de enero de 1978— y admite incluso una des-
legalizacion por parte de las mismas Cortes que, con mayor o menor
alcance, deje en manos del Gobierno lo que por el momento el ar-
ticulo 3.° de la LRJ reserva a la ley. Tratandose de materias autorre-
servadas por el Legislativo y no reservadas por la Constitucion, el
mismo Legislativo en cualquier momento puede renunciar a la reser-
va y transferir la correspondiente potestad al Ejecutivo.

3. Deslegalizacion y Decretos-leyes: el articulo 26 del Decreto-ley
1871976, de 8 de octubre.

3.1. Ahora bien, resulta que, como es sabido, el Real Decreto-
ley 1871978, de 8 de octubre, sobre. medidas econémicas, .dispuso en
su articulo 26 que: ’

«Con objeto de obtener una mayor economia en los
gastos publicos y una mayor eficacia en la gestién de los
servicios, el Gobierno, a propuesta de su presidente, podrd
acordar la supresion, refundicion o reestructuracion de

noviembre de 1945. La Constitucién italiana, en su art. 95, establece una reserva
de ley para €l establecimiento del «numero, competencia y organizacién de log
ministerios». En cuanto a la Ley Fundamental de Bonn, vid. arts. 87 y ss., que
establecen concretas previsiones y habilitaciones, haciendo diversas reservas de
ley en cuanto a la ordenacién de la organizacién administrativa federal. Cfr. Gas-
cia-TrevisaNo Fos, Tratado..., II-I, cit., 252 y 258, y las Constituciones citadas.
En cuanto al Derecho francés, cfr. Rivero, J.: Droiti administratif, 8¢éme, ed., Da-
lloz, Paris, 1977, 335-336, y DE LaUBADERE, A.: Traité élémentaire de Droit admi-
nistratif, III-I, 3éme. ed., L. G. D. J., Paris, 1971, 22 y ss. Varias de las pri-
meras Constituciones francesas (la del ario 11l o la de 1848) reservaban a la ley
la fijacion de los Ministerios y limitaban el namero. Comentando la ley francesa
del aflo 1920, Hauriou expone su criterio contrario a la reserva legal en cuanto
a la potestad organizatoria del Ejecutivo, en Principios de Derecho publico y cons-
titucional, traduccién espanola de C. Ruiz per CastiLio, Reus, Madrid, 1927, 459-460,
donde curiosamente la ultima razén justificativa de su postura —«las atribuciones
conferidas & los diversos Departamentos ministeriales no podrian considerarse como
delegadas a los ministros por el presidente de la Republica, pues resultarian
delegadas estatutariamente por la ley»— nos parecc cabalmente un buen argumento
contra ella, al menos desde la perspectiva del Derecho publico espailol actual. En
Espafia solamente la Constitucién de Cadiz establecié no s6lo el numero, sino la
denominacion de los secrctarios del Despacho, aunque e¢n realidad al autorizar
a las Cortes a hacer las variaciones que la experiencia o las circunstancias exi-
gieran, en realidad se tratabe de una materia reservada a la ley (cfr. el -art. 22).
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los Departamentos ministeriales, y de los Organismos y
Servicios de la Administracién del Estado e Institucional,
cualquiera que fuera el rango de la disposicién por la
que fueron creados o se encuentran regulados.»

Este Real Decreto-ley se autofundamentaba en el articulo 13 de la
Ley Constitutiva de las Cortes, texto refundido aprobado por Decreto
de 20 de abril de 1967.

3.2. La importancia del articulo 26 del Real Decreto-ley en cues-
tion habria de ponerse de manifiesto sucesivamente nueve meses
después de su aprobacién y dos afios y seis meses mas tarde, con la
firma de los Reales Decretos de 4 de julio de 1977 y 5 de abril
de 1979 (37) que han sometido a la Administracién del Estado a una
reestructuracién muy importante, de dimensiones desconocidas desde
que fue aprobada en 1957 la LRJ —por lo menos—. El Ministerio de
Defensa, el de Economia, el de Transpdrtes y Comunicaciones, el de
Sanidad y Seguridad Social y el de Cultura —ademas de la sustancial
modificacién del de Obras Publicas ahora complementado con el de
Urbanismo, o del de Comercio al que se le aitadié Turismo— surgieron
por el Decreto de 4 de julio de 1977; los Ministerios de Universidades
e Investigacién y Administracién Territorial, por el de 5 de abril
de 1979. La lista de 16 Departamentos del articulo 3.° de la LRJ ha
sido profundamente transformada: ahora ya no son 16 sino 18 los
Departamentos establecidos y los que acabamos de mencionar corho
creados por los citados Reales Decretos han sustituido a los antiguos
Ministerios del Ejército, Marina, Aire, Informacién y Turismo y Vi-
vienda. Ademas Educacion y Ciencia se llama ahora Educaciéon a
secas, el de Gobernacién se llama del Interior y el de Industria, de
Industria y Energia. La organizacién de los antiguos tres Departamen-
tos Militares, junto con gran parte de! Alto Estado Mayor, ha dado
lugar a la nueva organizacion del Ministerio de Defensa (38), Infor-
macién. se ha distribuido entre Cultura y Presidencia (39), mientras

(370 Ademas de otros, como el Real Decreto 2157, 'de 1 de septiembre de 1978
(que crea en la Presidencia la Secretaria de Estado para la Informacién),
..~ (38)" Unico ramo en el que se ha operado una reforma administrativa sustan-
cial,"fusionando la Administracién militar y la de la Defensa, anteriormente excesi-
vamente dispersa. Cfr. el Real Decreto 2723, de 2 de noviembre de 1977, que orga-
niza de modo definitivo el Departamento, sobre la base de lo dispuesto por el
Real Decreto de 4 de julio de 1977. ’

(39)" En realidad inicialmente Cultura (y Bienestar) se constituye con algunos
organismos procedentes de Presidencia, ademas de las unidades del Ministerio de
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que Turismo se ha unido, coms ya dijimos, a Comercio, y Vivienda
a Obras Publicas.

Pero, ademas, el Real Decreto de 4 de julic de 1977, que traté de
presentarse como puramente reestructurador para encajar asi en los
limites formales del texto del articulo 26 del Decreto-ley de 8 de oc-
tubre de 19768, y evito por ello variar el nimero de los Departamentos
ministeriales establecidos en la LRJ (aunque vari6 la denominacién
y cred, en realidad, sendos nuevos Ministerios), introdujo en. la orga-
nizacién de la Administracion una nueva figura organica, cuya crea-
cion vino a modificar en varios puntos la LRJ, en concreto por. lo
menos su articulo 14, relativo a las atribuciones de los ministros. Me
refiero a los secretarios de Estado. Su creacion venia a chocar también
—al hacerse por simple decreto— con el articulo 40,II de la LOE y con
el articulo 10, g) e i) de la Ley de Cortes. Y mal apoyo podria darsele
a esta medida en el articulo 26 del Decreto-ley de octubre de 1976. A
través de esta figura de los secretarios-de Estado-se encajaron alguna
de las supresiones de antiguos Ministerios (Turismo) o se crearon
cuasiministerios, alguno de los cuales pasé a recibir pleno status. de
Departamento en abril de 1979 (Universidades e Investigacién).

Puede concluirse, en fin, que la mayor parte de la actividad estatal
administrativa actual y de los ultimos meses o0.afios pende en su lega-
lidad del juiciov que merezca el Real Decreto-ley de 8 de octubre de 1976
en cuanto a su idoneidad para fundamentar. suficientemente o cubrir
de legitimidad constitucional y legal a los Reales Decretos'reorganiza-
dores de la Administracién del Estado de que venimos hablando. La
validez, en suma, de toda una gran operaciéon de asignacion de com-
petencias administrativas, realizada en dos fases principales, esta en
juego; y con ella la validez de multitud de reglamentos y actos dic-
tados' por buena parté de la Administracién actual del Estado. Las
ingentes consecuencias de la cuestidn planteada inclinan al abandono
_de su andlisis riguroso. ;Habra que renunciar escépticamente a ex-
traer todas las consecuencias que impone nuestro ordenamiento juri-
dico actual e histérico? ;Habra que aceptar de antemano el eventual

Informacién y Turismo que no pasaron a Comercio y Turismo, asi como la Direc-
cién General del Patrimonio Artistico y Cultural del Ministerio de Educacién y
Ciencia. Pero posteriormente, por Real Decreto 2157, de 1 de septiembre de 1978
—también dictado en ‘uso de la pretendida autorizacién conteniga en el .art. 28
del Real Decreto-ley 18, de 8 de octubre de 1976—, se creé la Secretaria de Estado
para la Informacién, que absorbié en Presidencia la.s funciones de varios orga-
nismos del Ministerio de Cultura.
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fracaso irremediable de las técnicas juridicas ante la fuerza factica
del Poder? ;No se empequefiece hasta dimensiones despreciables la
importancia de las garantias formales del Derecho publico cuando la
realidad impone su confrontacién con hechos consumados y operacio-
nes imponentes en las que se implican ya abundantes situaciones di'g-
nas de toda la proteccion en aras de la seguridad y de la misma
justicia?

3.3. Pues bien, considero que el analisis en profundidad de la va-
lidez primero del Decreto-ley de octubre de 1978 y, después, de los
dos Decretos de julio'de 1977 y abril de 1979 no debe dejar de inten-
tarse, sea cual sea el resultado y el uso que de él pueda llegar a
hacerse. No es ésta la primera vez que un analisis de esta naturaleza
se lleva a cabo: tanto en la doctrina (40) como en alguna sesion
del Congreso de los Dlputados (41) el tema ha sido abordado ya en
una u otra forma y se han propuesto soluciones heterogéneas Veamos,
pues, con el conveniente detenimiento el problema en sus diversos
aspectos. ’

3.4. Ante todo conviene observar el auténtico objeto del articu-
lo 26 del Real Decreto-ley de 8 de octubre de 1976 a que venimos refi-
riéndonos. Me parece que no cabe duda alguna: lo que ese precepto
reallza es una hab111tac1én de potestad una atribucién de competencia
en favor del Gobierno. Su sentido no es otro que el de transferir en
efecto al Gobierno el poder de suprimir, refundir y reestructurar De-
pc'z_vrtamentos ministeriales —ademads de Organismos y Servicios de la
Administracién Institucional, aspecto que soslayaremos a(iui—. que,
segun la LRJ, art_iculb 3., formaba parte de la potestad organizatoria

(40) JaviER SarLas considera’ «inconstitucional- el reciente Decrelo 708/1979, de
5 de abril (..),  que pretende basarse en le autorizacién concedida por el art. 28
del Decreto-ley 18/1978, de 8 de octubre, sobre medidas econdmicas (en el que,
por cierto, ya se habia apoyado otro Decreto anterior, también de reorganizacién
ministerial, el 1558/1977, de 4 de julio). El precepto citado, que, en efecto, esta-
blecfa una amplia y generosa deslegalizacién en materia de organizacién admi-
nistrativa, sin fijar, ademas, plazo para su ejecucién (..), debe entenderse dero-
gado desde la entrada en vigor del nuevo texto constitucional, aparte de que no
parece autorizar, ni mucho menos, la creacion de (dos) Departamentos, que muy
dificilmente puede basarse, por lo deméas, en razones de ahorro de gasto publico»
(Los Decretos-leyes en la Constitucién espanola de 1978, Cuadernos Civitas;, Madrid,
1979, 67-68, y en vol. colectivo, La Constituciéon espariola y las fuentes del Derecho,
111, IEF, Madrid, 1979, 1835-1836).

(41) Sesién plenaria numero 4, del miércoles |8 de abril de 1879, con motivo
de la presentacién del nuevo Gobierno y declaracién del mismo sobre la reestruc-
turacién organica de la Administracién Central del Estado, con' sucesivas inter-
wvenciones del Presidente del Gobierno, ministro de la Presidencia, SoLE 'I‘um b4
PecEs-BarBa MARTINEZ (DS, pp. 129-142).
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reservada al Legislativo. En cuanto a la supresion, el articulo 3.° de
la LRJ es bien expreso; respecto a la refundicién de Ministerios, ésta
es irrealizable sin reforma sustancial de los mismos, sin variar su com-
petencia o, en fin, sin crear y suprimir, respectivamente, un .nuevo
Ministerio, resultado de la fusién o refundicién, y los dos o méas De-
partamento que se refundan; solamente la reestructuracion, en la
medida en que pudiera afectar solamente a la estructura interna de
cada Departamento, quedaria fuera de la potestad reservada a la
ley en el articulo 3.° de la LRJ (42).

El objeto del articulo 26 del Real Decreto-ley no es, por consiguien-
te, «?regu’lar materias» reservadas a la Ley —como pedia el articulo 13
de la Ley Constitutiva de las Cortes, en su texto vigente cuando este
Decreto-ley fue aprobado— sino verdadera y propiamente una desle-
galizaciéﬁ, esto es, extraer para el futuro del ambito reservado a la ley
una materia determinada, hasta entonces efectivamente competencia
exclusiva del Legislativo, para ponerla en manos del Ejecutivo 43);

(42) Cfr. en el mismo sentido Javier Saras: Los Decretos-leyes en el ordena-
miento juridico espaftol. En torno a la urgencia, 51, de esta REevisTa, septiembre-
diciembre 1866, 92. En cuanto a la reestructuracién, hay que tener también en
cuenta los limites generales que implica la LRJ al regular a los ministros, los sub-
secretarios, etc., reservando implicitamente en favor de las Cortes —en la medida
en que no. estuviera ya reservado a ellas por la propia Ley de Cortes o por la Ley
Organica del Estado— las correspondxentes potestades reguladoras.

43) En cuanto a las diferencias entre deslegalizacion y remision norm.atwa,
cfr. Gancia pe EnTenria, E., y FerNANDEZ, T. R.: Curso.., I, 3.» ed., cit., 248. Esta
opcracién no puede considerarse, por lo demas, con propicdad, -ordenacibn politico-
juridica.de las instituciones del Estado-, a que se refiere la Ley de Cortes, art 10, gJ,
aunque asigne ciertas competencias al Gobierno. La ordenacién a que la Ley de
Cortes se refiere puede comprender una regulacion del Gobierno —como confirma el
articulo 40, Il, de la LOE—, o una regulacién de la -Administraciéon del Estado.
El. articulo 26 que comentamos, de regular algo, regula, en cuanto a una nue-
va pretendida competencia, al Gobierno. Pero no parece que pueda admitirse
la. deslegalizacién por decreto- ley de la potestad de las Cortes para regular la
ordenacién de los Departamentos de la Administracion, alegandose que ello equi-
valdria a una reordenacién, por razcnes de urgencia, de la competencia de' Go-
bierno, que no tendria mas funcionalidag precisamente que la de trasladar a su
ambito de poder algo que €§ exclusivo de las Cortes. Esta interpretacién es re-
chazable porque conduciria al absurdo de justificar cualquier deslegalizacién, y
no solamente de materias propias de la autorreserva, sino también de 'a reserva
legal constitucional, ye que, a .la postre, en toda deslegalizacién se amplia, por
definicién, e] Ambito competencial de! Gobierno. Pero para que el decreto-ley  se
justifique —siempre conforme al articulo 13 de la Ley de Cortes— es preciso que
todo su.contenido consista en regular una materia reservada a la ley, sin incluir
pures. y simples transferencias incondicionadas de potestades normativas propias
de las Cortes; no puede legitimarse, en conclusién, un decreto-ley que, como hace
el que comentamos en su articulo 26, deslegalice materias contenidas en la reser-
va legal, aunque s6lo se trate de la autorreserva. Y ello porque al hacerlo asi,
€l decreto-ley no regula en’ puridad tales materias, sino que las abre —para un
futuro mas o menos indeterminado— e una posible regulacién por- el Gobierno.
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No es que, por razones de urgencia, el Rey, a propuesta del Gobierno,
haya ejerciao una potestad reservada a las Cortes suprimiendo o re-
fundiendo algan Departamento ministerial, esto es, regulando en este
sentido la estructura basica de la Administracién del Estado. Lo que
se ha hecho o se ha pretendido hacer —alegando sorprendentemente
razones de urgencia— ha sido cesposeer a las Cortes de tal potestad
y atribuirsela al Gobierno para que la ejerza cuando él quiera...
aunque sea, como la historia ha demostrado, a los nueve meses o a
los dos afios y pico de producida la pretendida deslegalizacién (44).

Vemos, pues, que por razdén del objeto el articulo 26 del Decreto-
ley de 8 de octubre de 1976 no resulta ajustado a las exigencias cons-
titucionales explicitamente establecidas en el articulo 13 de la Ley
de Cortes (45). Lo que equivale, en realidad, a afirmar que ni el Go-
bierno ni el Rey —que carecia ya de la potestad legislativa de prerro-
gativa, propia del general Franco (46)— tenfan competencia para ope-
rar por medio de decreto-ley una deslegalizacién como la que se pre-
tende en el citado articulo 26 del de 8 de octubre de 1976. Este precepto

(44) Otro problema serfa, ademéas, el de la duracién de la autorizacién al
Gobierno contenida en el citado art. 28, teniendo en cuenta que se trata de un
Decreto-ley-medida, esto es, una disposicién dirigida a resolver una ‘serie de pro-
blemas coyunturales con determinadas medidas. Pasadas las circunstancias que
motivan esa disvosicién, ¢puede justificarse la pervivencia de facultades no ejer-
cidas mientras subsistieron? Parece evidente que no. De todas formas, por esta
via no es facil llegar a una segura determinacién del momento en que habria
que considerar definitivamente decaida la autorizacién.

(45) Que la deslegalizacién no es operable por la via del decreto-ley ha sido
sostenido por la doctrina. Vid., por ejemplo, GaLLEGo ANABITARTE, Ley y Reglamento
en el Derecho publico occidental, IEA, Madrid, 1971, 73, quien se refiere al «feno-
meno sorprendente de decretos-leyes, autorizando, mejor, delegando en el Gobierno
facultad normativa: un verdadero absurdo constitucional, que desvirtia por com-
pleto el sentido del decreto-leys (vid también en p. 71 para comprobar que esta
hablando de la deslegalizacién). Segun Entrena Cutesta, R., Curso de Derecho
administrativo, 3.2 ed., Tecnos, Madrid, 1968, 103, la deslegalizacién de materias
requeria ley formal, y por el contexto parece que se estd refiriendo exclusivamente
a la ley ordinaria, esto es, procedente del legislativo. Vid. asimismo J. Saras, Los
Decretos-leyes en el ordenamiento juridico espanol,., cit., 61, y GONzZALEZ MARI-
Ras, P, Aspectos de la problemdtica del Decreto-ley en el ordenamiento espaﬂol
-RDAF» nim. 42, 1975, 413 y ss.

(48) Como es sabido, la disposicion transitoria primera de la Ley Orgénica del
Estado de 1967 disponfa en su apartado II: <Las atribucioncs concedidas al Jefe
del Estado por las Leyes de 30 de enero de 1838 y 8 de agosto de 1839, asi.como
las prerrogativas que le otorgan los articulos 8.2 y 13 de la Ley de Sucesién, sub-
sistirdn y mantendran su vigencia hasta que se produzca el supuesto a que se
refiere el parrafo anterior», el cual se refiere al cumplimiento de las previsiones
de la Ley de Sucesién rclativas a la asuncién de la Jefatura del Estado por Rey
o Regente. En suma, la potestad legislativa para elaborar y aprobar leyes, una
vez instaurada la Monarqufa en noviembre de 1975, era exclusiva de las Cortes
Espafiolas (art. 1. de la Ley de Cortes, reformada en 1967), sin perjuicio de la
potestad extraordinaria de dictar decretos-leyes en los supuestos constitucional-
mente previstos, ot
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adolece de un vicio de inconstitucionalidad que le invalida por falta
de competencia del 6rganoc que lo ha establecido. Para una norma de
objeto deslegalizador como dicho articulo 268 solamente eran compe-
tentes las Cortes Espaifolas.

3.5. Pero si del objeto pasamos a la causa de dicho precepto y ana-
lizamos si se dio la concurrencia del presupuesto de hecho habilitante
exigido por el mismo articulo 13 de la Ley de Cortes como legitimador
de] decreto-ley, es obligado llegar a idéntica conclusién acerca de
la rotunda inconstitucionalidad de la disposicién. En efecto, segun
dicho articulo 13 es la urgencia lo que justificaba el decreto-ley. Sera
dificil, si no imposible, que cualquier des'egalizacidn pueda satisfacer
una necesidad publica urgente. Ante la urgencia, el Gobierno debe
actuar, debe disponer lo que proceda, pero no es razonable que se
autoautorice para decidir o disponer mas tarde, porque si se pospone
la resolucién a adoptar es que no seréa tan urgente el problema (47).
En concreto, la deslegalizaciébn que opera el articulo 26 del Real De-
creto-ley de 8 de octubre de 1976, como ya apuntdbamos, en modo al-
guno puede justificarse en razones de urgencia, cuando resulta que
no se hace uso de ella hasta pasados meses y afios, tiempo mas que
suficiente para—mcluso dentro de las caracteristicas propias de la
transiciéon politica— someter las alteraciones en la estructura basica
de la Administracion del Estado al procedimiento legislativo m4s lento.
Apé.rte de imponerse la consideracién de que resulta incomprensi-
ble que una alteracién del numero o de la competencia de los Depar-
tamentos ministeriales pueda ser absolutamente demswa para la reso-
lucién de cualquier problema urgente que se plantee a la. Adminis-
tré;cién Publica. Y si lo que se alegaba como urgente era nada menocs
que 1a reducmén del gasto publico y una mayor eficacia en la gestiéon
de los.servicios, nmgun mediano conocedor de la Administracién se
atreverd a negar que para lograr ese —por lo demas permanente—
objetivo, el Gobierno, sin necesidad alguna de apropiarse de una po-
testad reservada a la ley, tenia y tiene en su mano bastantes posibili-
dades antes que llegar a la supresiéon o refundicién de los Departa-
mentos mmlsterlales podia y puede suprimir Negociados, Secciones,
D1recc1ones Generales —por no hablar del enjambre de Servicios, Ga-
binetes, Subd;rec_cwnes ‘Generales, etc.—e incluso alguna Subsecre-

47 Vid en el mismo sentido J. Saras: Los Decretos-leyes en la Constitucién
espanola de 1978, Cuadernos Civitas, cit.,, pp. 28 y 68, y Los Decretos-leyves en el
ordenamiento..., cit., p. 61, nota (64).
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taria (48). {Qué urgencia economizante podria tener necesidad de re-
currir a suprimir Departamentos sin antes proceder a cercenarles
internamente? Y, en fin, como hemos dicho, si era tan urgente, ¢por

qué no se procedid a la supresion o refundicion directamente, en el
propio Real Decreto-ley?

En realidad, que la causa del articulo 26 del Real\Decreto-ley era
distinta a la tipificada por el ordenamiento constitucional se habria
de poner ampliamente de maniflesto: primero con la tardanza en
hacer uso de la deslegalizacion, y, después, por la evidencia de que
la reforma administrativa realizada a su amparo ya en julio de 1977
permite poner por lo menos en tela de juicio el que apuntara a aquella
«<mayor economia en los gastos. publicos» y «mayor eficacia en la
gestion de los servicios» que por propia declaracion del texto del Real
Decreto-ley parecia ser la necesidad que habia que remediar o aten-
der con urgencia (49).

(48) Es de destacar que los Decretos-leyes de 3 de octubre de 1968 (nim. 8) y
27 de noviembre de 1967 (num. 15), sobre medidas en orden a la restriccién del
gasto publico, se propusieron y realizaron efectivamente —aunque no fuera mas
que con efectos temporales y pasajeros —una «reestructuracién de Servicios y
supresién o integracién de Organismos» (art. 1., 3, del Decreto-ley 8/1966), o «la
supresion, refundicién o reestructuracién de Organismos y Servicios de la Admi-
nistracién Central, Territorial, Institucional y Auténoma» ({(art. 1.© del Decreto-
ley 15/1967, que anade: <cualquiera que sea el rango de la disposicién por la
que fueron creados o se encuentren regulados»). Los Decretos 2149, de 19 de agosto
de 1987, y 2784, de 27 de noviembre de 1967, operaron, en efecto, una amplie reduc-
cién de organismos, organos y servicios, sin necesidad de afectar a la divisién
departamental de la Administracién. Aunque ciertamente ambos Decretos-leyes
citados puedan hacerse también acreedores a critica, por establecer en realidad
deslegalizaciones que solamente debia poder disponer el Poder legislativo mediante
Ley formal. Curiosamente en los dos Decretos mencionados que dieron cumpli-
miento a esos Decretos-leyes se alega en la exposicién de motivos la disposicién
final primera de la LRJ, referencia que quiza quiso conectarse con la que también
se hace al articulo 43 de la Ley 194/1865 de 21 de diciembre, que aprobé los
Presupuestos Generales del Estado para el bienio 1966-67, donde, en efecto, pudiera
encontrarse cierta base para considerar que la deslegalizacion —en cuanto a su-
presién o modificacién de Organismos y Servicios regulados por Ley— contenida
en los Decretos-leyes citados estaba ya contenida en la citada Ley; vid. FERNANDEZ
Ropricuez, T. R.: La reforma de la organizacién administrativa en el Decreto. de
27 de noviembre de 1967, RAP, 54, septiembre-diciembre 1987, 445-458.

(49) Ademas de lo que ya hemos expuesto en paginas anteriores, recuérdese
que por otro Real Decreto dictado el 11 de junio de 1977 (el num. 1692), una
semana después del que ereestructuré» la Administracién Central del Estado, los
asesores especiales del Presidente del Gobierno, creados por Real Decreto 2213, de
16 de septiembre de 1976 (pocos dias antes del Real Decreto-ley que analizamos},
pasaban g denominarse consejeros del Presidente del Gobierno, de nombramiento
y remocion libres, por real decreto, a propuesta del Presidente. Y al mismo
tiemco se creaban una serie de o6rganos de apoyo al vicepresidente tercero del
Gobierno, al ministro adjunto para las Regiones y al ministro adjunto para las
Relaciones con las Cortes, convirtiéndoles de facto en una especie de «miniminis-
terios», a pesar del nominal caracter de ministros «sin cartera», de los correspon-
dientes ministros y de la formal adscripcién del conjunto a la Presidencia.
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Hay que afirmar, en conclusién, el caracter inconstitucional o anti-
constitucional que ex radice y desde su nacimiento presentaba el ar-
ticulo 26 del Real Decreto-ley de 8 de octubre de 1976. Y, por cierto,
que también este vicio relativo a la causa, a los presupuestos facticos
legitimadores del decreto-ley, permite ser considerado como un aspecto
mas del vicio de radical incompetencia del 6rgano autor del Decreto-
ley de 8 de octubre de 1976. En relacién con los actos administrativos,
acertadamente se ha puesto de manifiesto como la falta de un presu-
puesto esencial, imprescindible segin la ley para que el érgano pueda
ejercitar el poder que el ordenamiento le ha atribuido, equivale a una
situacion de incompetencia (50), y pienso que el razonamiento es per-
fectamente aplicable al caso de los decretos-leyes. La, inconstituciona-
lidad, en consccuencia, del articulo 26 del Real Decreto-ley de 8 de oc-
tubre de 1976 lo es, a la postre, por incompetencia del Rey y del Go-
bierno para deslegalizar materias por decreto-ley y para dictar normas
por este procedimiento que no se justificasen en razones de urgencia.

4. Inaplicacion y declaracion de nulidad del articulo 26 del Decreto-
ley 18/1976, antes y después,de la Constitucién de 1978

4.1. Ahora bien, ;qué sancién aplicaba el ordenamiento constitu-
cional de las Leyes Fundamentales a las disposiciones con fuerza de
ley, como este Decreto-ley, que le conculcaran, y cual era el proce-'
dimiento para su aplicacién?

La doctrina reconocia, desde la Ley Organica del Estado, el juego
eventual —dentro de sus enormes limitaciones e imperfecciones— del
recurso de contrafuero, a través del cual podia llegarse, en efecto, a
la anulacién (art. 64 de la LOE) de todo acto legislativo o disposicién
general del Gobierno que vulnerase los Principios del Movimiento
Nacional o las demas Leyes Fundamentales del Reino (art. 59 de la
LOE). Pero el juego de dicho recurso se limitaba a un plazo de dos
meses de la publicacién en el «<BOE» de la disposicion o ley que lo
motivara (art. 81, 1). ;Adquiria entonces firmeza, por asi decirlo, in-
aiscutible la ley o disposicién con fuerza de ley que no fuera recurrida
en contrafuero dentro del debido plazo? En tal supuesto, el articu-
lo 28 del Real Decreto-ley que venimos comentando habria quedado

(50) Cfr. Gancia pe ENTERRiA, E., y Tonmis Ramb6n FeanindEz: Curso de Derecho
administrativo, 1, 3.2 ed., Civitas, Madrid, 1979, 530-531.
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subsanado en su invalidez radical inicial, en su inconstitucionalidad, y
parece que habria que reconocer su efecto modificador del articulo 3.°
de la LRJ.

Semejante conclusién chocaba con el principio fundamental de
seguridad juridica, formalizado como tal por el articulo 17 del Fuero
de los Espafioles de 1945 en los siguientes términos: «Todos los 6rga-
nos del Estado actuardn conforme a un orden jerdarquico de normas
preestablecidas, que no podrdn arbitrariamente ser interpretadas ni
alteradas.» ¢(Como mantener este principio frente a las leyes y dis-
posiciones que por tener fuerza de ley no eran, por otra parte, suscep-
tibles de los recursos directo e indirecto contra disposiciones de natu-
raleza reglamentaria establecidos por la Ley reguladora de la Jurisdic-
cion contencioso-administrativa de 1956? (51).

No era en modo alguno descaminada la tesis avanzada por el pro-
fesor CasTAN ToBeNas desde su presidencia del Tribunal Supremo en
1958 de que, en virtud de la declaracién contenida en el articulo 3.°
da le Ley Fundamental de Principios del Movimiento Nacional, de 1958,
segun el cual

«Seran nulas las leyes y disposiciones de cualquier cla-
se que vulneren o menoscaben los Principios proclamados
en la presente Ley Fundamental del Reino»,

habria de ser posible en el futuro controlar judicialmente, por via de
excepciéh, la constitucionalidad de cualquier ley o disposicién con
fuerza de ley, pudiendo los Tribunales —al menos el Supremo— inapli-
car una ley inconstitucional, aunque no llegaran sus poderes a la
declaracion de nulidad (52).

(51) MariN Pirez, P., en La administracién de justicia en la Ley Orgénica del
Estado, <Revista de Estudios Politicos» num. 152, marzo-abril 1967, 221, admite el
recurso indirecto contencioso-administrativo. Critica esta posicion M. ARAG6N en
La sentencia del Tribunal Supremo sobre la legalizacién del PCE (un caso de
control judicial de constitucionalidad de las leyes), <REDA» num. 14, julio-septiem-
bre 1977, 511 y ss. Admite también el juego del art. 39, 2 y 4 de la LICA, Garripo
Farra, F. (Tratado de Dereche administrativo, 1, 7.3, ed. 1EP, Madrid, 1978, 272),
aunque precisando que no pueden los Tribunales contencioso-administrativos de-
clarar su nulidad, sino simplemente inaplicarlos (La fiscalizacion de los Decretos
legisiativos por la Jurisdiccion Contencioso-administrativg num. 60, de esta Revista,
septiembre-diciembre 1969, 112 y ss.).

(52) Cfr. Castin Tosenas, J.: Perspectivas filoséfico-jurtdicas del pensgmiento
contempordneo y de la Ley Fundamental esparniola de 17 de mayo de 1958, Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1959, cit. por ARAGON, M., en La sentencia del Tribural
Supremo..., cit. supra, 511, nota 10. Vid. también la cita que hacen Garcia bE
ENTERRiA ¥ ToMis Ramén FernAnDEZ, en Curso..., I, 2.2 ed., 2.2 reimpresién, Civitas,
Madrid, 1978, 84-85.
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Ante la insuficiencia del recurso de contrafuero para garantizar
el orden de Derecho a que se referia el articulo 17 del Fuero de los
Esparioles —el cual, por otra parte, se limitaba a ofrecer una via de
impugnacién directa, que, aparte de sus defectos intrinsecos como
recurso mas politico que juridico, no tenia por qué excluir y no ex-
clufa expresamente de hecho otras posibles vias impugnatorias o de
control (53)—, la via propugnada por el profesor CastiN ToBENAS era,
sin duda, un camino acertado. La exigencia de tal «<orden de Derecho»,
con explicita asuncidon de los contenidos de todas las Leyes Funda-
mentales, estaba ademas incorporada al principio VII de la Ley de
Principios de 1958, de modo que la clausula de nulidad de pleno de-
recho establecido en el antes citado articulo 3.° podia y debia cubrir
todo supuesto de vulneraciéon o menoscabo, toda infraccion de las
Leyes Fundamentales, incluidas, en consecuencia, la Ley de Cortes y
el Fuero de los Espafioles.

Virar Pavrasi sostuvo también hace afos la legitimidad de que
los Tribunales de Justicia, en su deber de determinar la norma apli-
cable a cada caso controvertido, inaplicaran una ley o norma con
fuerza de ley que entrara en colisién con normas de rango superior,
no derogables ni modificables por aquéllas, cuales son, evidentemente,
las constitucionales de las Leyes Fundamentales. Al obrar as{ los
Tribunales no dejarian por ello de respetar y cumplir el articulo 1.°
de la Ley reguladora de la Jurisdiccion contencioso administrativa en
cuanto impide un proceso directa o indirectamente dirigido a efectuar
una declaracién de nulidad de una disposicién con categoria de
ley (54). Por su parte, los profesores Garcia pe ENTERRiA y Tomas
Ramoén FerRnANDEZ observaron que «la base constitucional sobre la
que el Tribunal Supremo americano ha desarrollado su ejemplar com-
petencia de judicial review sobre las Leyes era bastante menor que
la que ofrece el articulo 3.° de la Ley de Principios Fundamentales
del Movimiento Nacional» (55) y Garripo FarLra, estimando que las

(53) Cfr. en este sentido Garrio Fauta, F.: La fiscalizacién de los Decretos
legislatwvos..., cit. 111, nota (3) in fine.

(54) Cfr. Viirar Pawasi, J. L.: Derecho administrativo. Introduccién y teoria
de las normas, Universidad de Madrid; Madrid, 1968, 300. Admite también, &l
parecer, la inaplicabilidad -Garcia-TRevisano, J. A., en Tratado de Derecho admi-
nistrativo, 1, 2.2 ed., Ed. «RDP-, Madrid, 1968, 261 {en cuanto a Descretos-leyes).
En ‘contra, Boquera OLIver, J. M.: Derecho administrativo, 2.2 ed., IEAL, Madrid,
1977, 152-153. Vid. también GoNziLEz MaRINAS, P., Aspectos de la problemadtica...,
Cit., 437y ss.

(s5) Cfr. Curso..., 1, 2.2 ed., reimpr. cit., 85.
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leyes contrarias a lgs Leyes Fundamentales no podian obligar a los
Tribunales de Justicia, llegaba a considerar aplicable la técnica de
la impugnacion indirecta de los Reglamentos ilegales consagrada en
el articulo 39, 2 y 4 de la LICA (58).

El Tribunal Supremo llegé a dar poco antes de la derogacion del
régimen constitucional de las Leyes Fundamentales, pasos importan-
tes en esta linea de asumir un control de constitucionalidad por la via
de la inaplicacion y de la interpretacién correctora de normas con
fuerza de ley que resultaran anticonstitucionales. Me refiero a las
sentencias de la Sala 4.2 del mes de abril de 1977 (57), que con motivo
de los expedientes de legalizacién del «Partido Comunista de Espaiia»,
el «Partido Carlista» y el «Partido del Trabajo de Espafia», inaplicaron
el articulo 1°, 2, del Real Decreto-ley 12, de 8 de febrero de 1977, en
cuanto que pretendia atribuir al Tribunal Supremo una competencia
que éste no consideré compatible con el reparto de funciones esta-
blecido constitucionalmente por la Ley Organica del Estado. Como
resaltaba en un comentario RoprRiGUez OLIVER, «el Tribunal Supremo
ha optado por hacer descansar unas sentencias directamente sobre
la Constitucién, prescindiendo de normas de rango inferior» y si esto
ha sido asi —concluia—, «de aqui se sigue que el justiciable puede
invocar también directamente las disposiciones fundamentales como
amparo de su pretensidén, asi como también es posible apoyarse en
la Constitucion para solicitar que se inaplique la Ley ordinaria o
un Decreto-ley, 1o que supone explicitar la falta de cobertura legal de
ciertas actuaciones, abriéndose asi el camino a su eliminacion» (58).

4.2. Es necesario, sin embargo, plantearse inmediatamente en qué
medida la publicacién de la nueva Constitucidon espafiola, en diciem-
bre de 1978, ha podido incidir en estos planteamientos en relacién con

(56) Cfr. Tratado de Derecho administrativo, 1, 72 ed., IEP, Madrid, 19768, 272.
En contra de la interpretacién que hace Manuel ARAGON, el profesor GARRIDO
FaLia sostiene idéntica tesis en su trabajo sobre La fiscalizacién de los Decretos
legislativos por la Jurisdiccion contencioso-administrativa, nam. 60 de esta RevisTa,
septiembre-diciembre, 1969, pp. 110-111, nota (3). Cfr. la interpretacién contraria
—parcial— que hace al respecto AracoN, M., La sentencia del Tribunal Supremo...,
cit., 511.

(57) Cfr. Aranzadi, 1978, R. 4635, 4638 y 4637.

(58) Cfr. Ropricuez Oriver, J. M.: Proyeccion doctrinal de la sentencia de 1 de
abril de 1977 sobre Asociaciones Politicas, <REDA» num. 12, enero-marzo 1977, 73-74.
Parte de aceptar una calificacion similar del contenido de la sentencia de 1 de
abril de 1977, pero, a diferencia de este autor, para criticarla severamente, ARa-
GON, M.: La sentencia del Tribunal Supremo sobre la legalizaciéon del PCE (un
caso de control judicial de constitucionalidad de las leyes), <REDA» num. 14, julio-
septiembre 1977, 507-523. )
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el control de constitucionalidad de unas normas legales producidas
antes de lag entrada en vigor de la nueva Constitucion. Es decir, admi- ‘
tido.que el Tribunal Supremo, conociendo, por ejemplo, de un recurso
contencioso-administrativo, hubiera podido desconocer el articulo 26
del Real Decreto-ley de 8 de octubre de 1976 que venimos estudiando,
aplicando, en consecuencia, plenamente tanto la Ley de Cortes y la
LOE como la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Es-
tado, ;cabe reconocerle esta misma potestad una vez pflblicada y
entrada en vigor la nueva Constitucién? .

Dos problemas surgen al respecto. Por una parte, el de si la vali-
dez del articulo 26:del Decreto-ley debe ahora-establecerse en confron-
tacién con las Leyes Fundamentales, vigentes cuando fue. dictado, o
examinando su compatibilidad con el nuevo orden fundamental esta-
blecido por la Constitucién ahora en vigor. Por otra parte, tanto si
la respuesta al problema anterior se orienta en un sentido como si
se orienta en el contrario, ¢(no habra que transferir al Tribunal Cons-
titucional creado por el nuevo ordenamiento constitucional, toda po-
testad de inaplicar o declarar la invalidez de una norma con fuerza
de ley? o R -

. En cuanto al primero de ambos problemas, me inclino a entender
que la validez del precepto en cuestién hay que seguir analizandola
en relaciéon con el ordenamiento constitucional vigente cuando fue
establecido. En efecto, la entrada en vigor del nuevo orden constitu-
cional habria alterado las cosas si sus normas implicaran la incons-
titucionalidad material de a(juel precepto, lo cual haria inutil, inne-
cesario e injustificado continuar apelando & la invalidez proveniente
del antiguo ordenamiento constitucional. También habria cambiado
las cosas el que la Constitucién hubiera establecido una norma seme-
jante al articulo 26 del Decreto-ley de 8 de octubre de 1976, sustitu-
vendo y derogando de esta forma con el maximo rango las normas
correspondientes de la Ley de Régimen Juridico de la- Administracién
del Estado. En uno y otro supuesto nos encontrariamos con que la
Constituciéon habria- establecido normas que contemplaran directa-
mente el supuesto o supuestos a que hace referencia el citado articu-
lo 26, bien fuese de modo genérico pero suficientemente preciso, bien
de modo particular.y concreto. . - :

Pues bien, en cuanto al articulo 88 de la Constitucion, que.prohibe
que los decretos-leyes afecten al ordenamiento de ‘las instituciones
basicas del ‘Estado. es claro que hace inconstitucional para el futuro
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cualquier decreto-ley que pretenda regular la estructura del Gobierno
o de la Administracién del Estado, instituciones ambas ciertamente
basicas del Estado. Ya hemos explicado, ademas, que el articulo 98, 1
y 4 reserva a la ley la estructura del Gobierno y el articulo 103; 2
la regulacidn de la creacion, régimen y coordinacién de los 6rganos
de la Administracién del Estado, lo cual significa. que las correspon-
dientes potestades normativas no pueden ser deslegaliz’adas ni siquiera
por las propias Cortes Generales; tanto menos por el Gobierno, a
través de un decreto-ley. Y si una ley de Cortes reserva a éstas la
competencia para crear, suprimir, reformar, etc., los Departamentos
ministeriales, esa atribuciéon de competencia solamente podra alte-
rarse y transferirse al Gobierno por ley de las Cortes Generales
mismas, mediante la oportuna deslegalizacion, aqui si admisible. El
articulo 26 del Decreto-ley de 8 de cctubre de 1976, si se dictara ahora,
seria, pues, rigurosamente inconstitucional, tanto por caer bajo la
prohibicién del articulo 86 como por lesionar la autorreserva que el
articulo 3.° de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado, en aplicaciéon del articulo 1032 de la Constitucién, mientras
no se altere el bloque normativo, hace en la materia.

Pero el Real Decreto-ley a que nos venimos refiriendo no se ha
dictado después de la Constitucién sino antes y las normas sobre com-
petencia y procedimiento que condicionan la validez de los actos de
los Poderes publicos son las vigentes en el momento en que se produ-
jeron. La ilegalidad o la inconstitucionalidad sobrevenida puede de-
berse a un cambio del ordenamiento superior que afecte al contenido
de las normas inferiores, pero nunca podra tener su origen en una
modificacién de las normas superiores rectoras de la competencia o
del procedimiento, cuya funcionalidad se agota una vez puesta la
norma o acto de que se trate en el mundo juridico con las suficientes
apariencias de legalidad como para producir, siquiera sea provisional-
mente, efectos. En suma, si el articulo 26 del Decreto-ley de octubre
de 1976 era valido antes de la Constituciéon de 1978, hay que consi-
derar que sigue siendo valido después de la entrada en vigor de esta
norma fundamental. El ordenamiento constitucional aplicable en_el
futuro a los decretos-leyes no afecta por tanto —entiendo yo— a los
que como éste de 1976 fueron dictados antes de la Constitucién (59).

(59} Mantiene en este punto una tesis contraria, partidario de considerar dero-
gado por la constitucion el art. 26 del Decreto-ley de 8 de octubre de 1976, JaviEr
SsLas, en Los Decretos-leyes en la Constitucion esparnola de 1978, cit., 67-68. Vid. en
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Tampoco hay en la Constitucion de 1978 norma alguna que pudie-
ra implicar una cconvalidacién o sanacion en la raiz de la invalidez
de que adoleciera con anterioridad el articulo 26 del Decreto-ley de
1976. La Constitucion no atribuyé al Gobierno la potestad organiza-
toria sobre los Departamentos, como intentaba inicialmente el ante-
proyecto constitucional. De haberle asignado al Gobierno tal compe-
tencia, evidentemente el articulo 26 del Decreto-ley de 1976 —en cuanto
afecta a los Departamentos— habria quedado subsumido o absorbido
en la nueva normativa constitucional y por lo tanto, al menos, a
partir de la entrada en vigor de la nueva Constitucién, no solamente
recubierto ya de plena constitucionalidad, sino elevado incluso a rango
constitucional (60). Pero sabemos Que no ha sido asi, que la potestad
organizatoria sobre la Administracién o lg ejerce directamente el Le-
gislativo —cuando afecta al Gobierno en su composicién o en el es-
tatuto de sus miembros— o la ejerce quien determine el Legislativo.
De ahi que si el Decreto-ley de 1976 era invalido antes de la Cons-
titucién, después de ésta y por el momento ningin acto del Poder
Constituyente o del Poder Legislativo le han hecho ganar validez.

Las cosas, en fin, 'respecto al articulo 26 del Real Decreto-ley de 8
de octubre de 1978, siguen como antes de aprobarse la Constitucién
y, por tanto, su validez o su falta de validez hay que séguir concluyén-
dola-de lo que se dedujera del ordenamiento constitucional anterior.
Fenémeno por lo demas que no tiene nada de extrafio, ya que, efecti-
vamente, si un Juez es hoy llamado a juzgar de un acto o contrato
cualquiera celebrado hace cinco, quince o tseinta afos tendra que
indagar y aplicar el ordenamiento entonces vigente para poder juzgar
sobre su respectiva validez, sin perjuicio de tener luego en cuenta
normas ulterioires que hayan podido incidir favorable o desfavorable-
mente en sus efectos. Y lo mismo ccurriria si hoy, en un recurso indi-
recto contra reglamentos, se pidiera a un Tribunal gue dec'arase la
nulidad de tal o cual precepto reglamentario aplicado a un acto im-
pugnado, que cuando éste fue dictado estaba vigente, pero que ul-
teriormente haya sido modificado o sustituido por otro o haya sido

sentido tavorable a nuestra opinién, Gancia pe ENTERRiA, E., v Tomis RaméN FERNAN-
pez: Curso..., 3.2 ed., cit. 112, y Rusio Liorente, F.: La Constitucién como fuente
del Derecho, en La Constitucion espariola y las fuentes del Derecho, vol. 1, IEF,
Madrid, 1979, 57.

(60) Aunque hay que advertir que la férmula empleada por el texto -del ante-
proyecto constitucional permitia que la ley exigiera una autorizacién legislativa
para que el Gobierno ejerciera su potestad, lo cual equivaldria a una autorreserva
legislativa en la materia, como ya explicamos.
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derogada total o parcialmente la ley que 'le sirviera de base La
conformidad o disconformidad, en suma, de una norma o de un acto
al ordenamiento juridico en bloque, ha de medirse con relaciéon al
momento en el que surge a la vida juridica y por tanto con respecto
al ordenamiento entonces en vigor, sin perjuicio de los efectos que
legitimamente puede producir cualquier reforma de dicho ordena-
miento.

- 43. Una vez establecida esta conclusién, ¢coémo resolveremos el
otro problema, el del 6rgano idéneo para inaplicar ahora el articu-
lo 26 del Decreto-ley de 8 de octubre de 1976 o incluso. para declarar
eventualmente su nulidad?

_ El articulo 1.° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, de 3
de octubre de 1979, configura a éste «como intérprete supremo de la
Constitucion» y en funcién de esta exclusiva misién esta construida
técnicamente toda su jurisdiccion. Asi el articulo 27 asigna al alto
Tribunal competencia para. declarar la inconstitucionalidad de las
leyes. o disposiciones y actos con fuerza de ley con el fin de garan-
tizar la primacia de la Constitucién, enjuiciando la conformidad o
disconformidad con ella de las leyes, disposiciones o actos impugna-
dos. «Para apreciar la conformidad o disconformidad con la, Consti-
tucién (...) —dice el articulo 28, 1—, el Tribunal considerara, ademas
de los preceptos constitucionales, las leyes que dentro del marco cons-
titucional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del
Estado y las diferentes, Comunidades Auténomas o para regular o
armonizar el ejercicio de las competencias de éstas. Y anade el nu-
mero 2 del mismo precepto que «asimismo el Tribunal podra declarar
inconstitucionales por infracciéon del articulo 81 de la Constitucién
los preceptos de un decreto-ley, decreto legislativo, ley que no haya
sido aprobada con el caracter de orgénica o norma legislativa de
una, Comunidad Auténoma en el caso de que dichas disposiciones
hubieran regulado materias reservadas a ley organicé o impliquen
modificacién o derogacion de una ley aprobada con tal caracter
cualquiera que sea su contenido». Por su parte, el articulo 59 asigna
al Tribunal Constitucional competencia para entender de «los con-
flictos que se susciten sobre las competencias o atribuciones asignadas
directamente por la Constitucién, los Estatutos de Autonomia o las
leyes organicas u ordinarias dictadas para delimitar los ambltos pro-
pios del Estado y las Comumdades autéonomas».
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Toda la actuacion del Tribunal Constitucional se dirige, en resu-
midas cuentas, a garantizar y defender el nuevo ordenamiento cons-
titucional. Por eso, tanto el articulo 163 de la Constitucién como el 35
e la Ley Organica del Tribunal prevén la cuestiéon de inconstitucio-
nalidad promovida por Jueces o Tribunales cuando consideren que
una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez
dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucién. Solamente se
trata de defender,',}égicamente, lo dispuesto por ésta y no lo que
pudiera establecer el ordenamiento constitucional ahora derogado.

Ahora bien, igual que en el futuro, cuando se produzca alguna
reforma. constitucional, el Tribunal Constitucional seguira siendo com-
petente para enjuiciar la constitucionalidad —en cuanto a competencia
y. procedimientos— de una norma con rango de ley dictada bajo el
ordenamiento cohstitucional actual, esto es, vigente con anterioridad
a esa eventual reforma futura, no creo que hubiera inconveniente
jﬁridico alguno para que del mismo modo. el Tribunal aceptara enjui-
ciar la validez constitucional de leyes o disposiciones con.fuerza de
ley dictadas bajo el imperio de la Constitucion que formaban las
Leyes Fundamentales, sin perjuicio de aplicar, naturalmente, los prin-
cipios generales sobre los efectos derogatorios de las normas de la
nueva Constitucion (61). Cabria, en este sentido, a mi entender, uti-
lizar la via del planteamiento de cuestiéon de inconstitucionalidad por
los Tribunales para impugnar ante el Tribunal Constitucional el ar-
ticulo 26 del Real Decreto-ley de 8 de octubre de 1976.

Claro que, por otra parte, no habria mayor inconveniente en seguir
admitiendo la competencia de los Tribunales judiciales mismos para
inaplicar normas con fuerza de ley anteriores a la Constitucién que
no se consideren aplicables, bien sea por razén de su invalidez inicial
bien por otras razones justas. No debe olvidarse, a propésito del Real
Decreto-ley de 8 de octubre y en concreto _r'especto de su articulo 28,
que aparte de su invalidez radical, cabe perfectamente entender que
habiendo sido dictado por urgencia en razén de determinadas nece-
sidades econoémicas coyunturales, habria ya caducado en sus efectos,
transcurridas que fueron aquellas circunstancias (62). El Tribunal
éorresp‘ondiente podria asi, sin mas, determinar su inaplicacion, por

(61) Vid., en cuanto a esto ultimo, Garcia pe ENTERRiA-T. R. FErNANDEZ: Curso...,
3.2 ed., cit.,, 101 y ss. ' )

(62) .Vid. J. Saras: Los Decretos-leyes en el ordenamiento juridico espanol,
cit., 72. . '
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estimar que. ya no estd o no estaba vigente en los momentos en que
se haya pretendido su aplicaciéon. De todos modos, habida cuenta
de las implicaciones del tema concreto a que el precepto en cuestiéon
se refiere, 10 mas prudente pudiera ser aprovechar el cauce que ac-
tualmente brinda la existencia del Tribunal Constitucional.

Incluso a través del portillo del principio de jerarquia normativa,
de seguridad juridica o del de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, cabria provocar una intervencion, una decisién del
Tribunal Constitucional, que podria referirse al momento en el que
el Real Decreto-ley surgié a la vida juridica, confrontandole, por tanto,
con las normas que en aquel momento le eran superiores en virtud
de la jerarquia normativa. Es decir, para garantizar esos principios
del articulo 9 de la Constitucion podria el Tribunal Constitucional
enjuiciar la legitimidad de disposiciones con fuerza de ley y leyes
anteriores a la Constitucion que no hubieran respetado no ya el orden
de valores materiales de las Leyes Fundamentales —ahora reempla-
zado por el establecido en la Constituciéon—, sino la distribucién de
poderes y competencias establecida en aquéllas o a su amparo, es
decir, el orden formal normativo entonces imperante.

L]

11I. NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LOs REALES DECRETOS DE 4 DE JULIO
DE 1977 Y S DE ABRIL DE 1979: ALCANCE DE SUS EFECTOS

1. La nulidad de pleno derecho de ambos Decretos

1.1. Tanto el Real Decreto 1558, de 4 de julio de 1977, como el 708,
de 5 de abril de 1979, fueron dictados «en uso de la autorizacion con-
cedida (al Gobierno) por el articulo 26 del Real Decreto-ley 18/1976,
de 8 de octubre». Esta expresa apelacién de ambos Decretos pone de
manifiesto, si falta hiciera, la persuasion de que sélo merced a tal
autorizaciéon podia el Gobierno ejercer una potestad organizatoria
de la Administracion del Estado con el alcance pretendido en ambas
disposiciones (83). De ahi que, si las conclusiones a que hemos llegado

. (63) Vid. como confirmacién los argumentos del ministro de la Presidencia en
la sesion del Congreso de los Diputados del 18 de abril de 1979 (DS, num. 4/1979,
pagina 122), tanto con referencia al Decreto de 5 de abril de 1978 como en relacién
al de 4 de julio de 1977.
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en paginas anteriores sobre la invalidez e inaplicabilidad del articu-
lo 26 del Real Decreto-ley de 8 de octubre de 1976 son ciertas, sera
obligado afirmar la ausencia de cobertura legal de ambos Reales
Decretos y, por ende, su invalidez, su ilegalidad. El Gobierno seria
incompetente para aprobar tales disposiciones de rango puramente
reglamentario, suponiendo como suponen regulacion, sin autorizacién
expresa de ley alguna de las Cortes, de una materia reservada en
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado a la
exclusiva competencia del Poder Legislativo y constituyendo, en fin,
una disposicién contraria a dicha Ley de Régimen Juridico y al
articulo 103, 2 de la Constituciéon vigente (aplicable ya respecto del
Decreto de 1979, aunque no respecto al de 1977). Y, a tenor del articu-
lo 47, 2 de la Ley de Procedimiento Administrativo y del 28 de la misma
Ley de Régimen Juridico, es evidente que por tal razén ambos Reales
Decretos serian nulos de pleno derecho.

1.2. Pero es que, ademds, aun en el supuesto en que no Se reco-
nociese la nulidad radical del Real Decreto-ley de 1976, en su articu-
lo 28, los Reales Decretos de 1977 y 1979 y, especialmente este ltimo,
exceden palmariamente los limites de la competencia que el mencio-
nado articulo 26 habria conferido al Gobierno en orden a la_'supre-
sion, refundicion y reestructuracion de Departamentos ministeriales.
De modo que incluso en el caso de que quiera defenderse la inataca-
bilidad del articulo 26 del Real Decreto-ley de 1976, numero 18, los
Reales Decretos de 1977 y 1979 reorganizadores de la Administracién
del Estado, resultarian nulos de pleno derecho por las mismas razo-
nes de fondo expuestos en el parrafo anterior.

En efecto, como ya indicamos en algiin momento anterior, el Real
Decreto 708, de 5 de abril de 1979, no suprime ni refunde Departa-
mentos ministeriales anteriores ni lleva a cabo una simple reestruc-
turaciéon de singulares Ministerios o de vériosDepartamentos entre
si. Lo que esta disposicién establece es pura y simplemente la creacién
de dos sendos nuevos Departamentos ministeriales desgajandolos de
los anteriores Ministerio del Interior y Ministerio de Educacién y
Ciencia: el Ministerio de Administracién Territorial (en el que se
integrarian también los dérganos adscritos al anterior ministro sin
cartera para las Regiones) y el de Universidades e Investigacién (en
el que se integraban también algunos érganos hasta entonces depen-
dientes de la Presidencia del Gobierno). ’
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Que tal operacion organizatoria excede plenamente la presunta
competencia asignada al Gobierno en el mencionado articulo 26 del
Rea) Decreto-ley de 1976, se confirma ademas, a la vista del fin espe-
cifico para el que explicitamente este precepto concedia cierta compe-
tencia organizatoria al Gobierno: «obtener una mayor economia en
los gastos publicos y una mayor eficacia en la gestion de los servicios».
Lo de la mayor eficacia puede ser discutible, pero no puede justificar
por si mismo el uso de la competencia pretendidamente atribuida por
el articulo 26: necesita combinarse necesariamente —ello es especial-
mente claro examinando el conjunto- del Real Decreto-ley de 8 de
octubre de 19768 que es su contexto— con la economia en el gasto. En
realidad, la verdadera finalidad es esta ultima. aunque complementa-
riamente lo sea también la eficacia en la gestion en la medida en
que encaje en aquel otro objetivo esencial y prioritario. Dificilmente
podra admitirse que una mayor economia en los gastos publicos —por
mucha eficacia que quiera lograrse a la vez en la gestién— ha sido
precisamente el objetivo, el fin buscado con la creacién de los nuevos
Ministerios de Administraciéon Territorial y de Universidades e In-
vestigacién (84).

No cabe dudae, en mi opinién, de que por todas estas razones el
Real Decreto 708, de 5 de abril de 1979, como contrario a las leyes,
ha incurrido en nulidad de pleno derecho, de conformidad con la LRJ,
articulo 28 y LPA, articulo 47, 2.

- 13 Y esto, que es patente respecto de este Real Decreto, no es
menos cierto en realidad respecto del de 4 de julio de 1977. Tampoco
éste se mantuvo dentro de los limites de la presunta autorizacién del
articulo 26 del Real Decreto-ley 18/1978. Veamoslo.

Es cierto que suprlmlo algunos Departamentos mmlsterlales Es
cierto también que las supresiones fueron en realidad refundiciones
y reestructuraciones de unos Departamentos con otros: asi Vivienda,
que se refundié con Obras Publicas, dando lugar a Obras Publicas y
Urbanismo, o ‘Informacién y Turismo que, al menos parcialmente, se
refundxé con Comercxo dando lugar a Comercio y Turismo, conser-
vando parte de su organizacién bajo el nombre de Mmlsterlo de Cul—
tura. En cuanto a éste, asumi6é al mismo tiempo a]g'unos antiguos Or-

(84) - Vid. en analogo sentido la argumentaciéon del sefior Peces-Barga,. del grupd
parlamentaric del PSOE, en la sesién citada del Congreso de los Diputados del
18 de abril de 1979 (DS, num,. 4/1979, p. 139). Doctrinalmente, Javier SaLas ya ha

observado también esto mismo en Los Decretos- leyes en la Constitucién espariola
de 1978, cit. 68.
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ganos del Ministerio de Educacion y Ciencia. El Ministerio de Obras
Publicas y Urbanismo recibié también la Direccién General de Accién
Territorial y Medio Ambiente que estaba en el Ministerio de la Pre-
sidencia lart. 5, ¢J). Al Ministerio de Cultura —antiguo de Informa-
ciéon y Turismo— irian también la Subsecretaria de Familia,- Juventud
y Deporte con sus Direcciones Generales, dependientes por entonces
de la Presidencia del Gobierno lart. 13, 1, bJ1. Todos estos cambios
quedarian suficientemente cubiertos por el articulo 26 del Real De-
creto-ley de 1976 —siempre suponiendo. la legitimidad de su eficacia.
Si el Real Decreto de 4 de julio de 1977 se hubiera detenido aqui ten-
dria merecido el titulo con el que se presentd: «reestructuraciéon de
la Administracion Central del Estado», dentro de la autorizacién con-
cedida por el citado Real Decreto-ley. ' _ .

‘Pero el Real Decreto que analizamos fue mucho mas alla: creé
en realidad tres nuevos Departamentos ministeriales: Transportes y.
Comunicaciones (con organos procedentes de Gobernacién, Obras Pu-
blicas, Comercio y Aire: art. 11), Sanidad y Seguridad Social (con
o6rganos anteriormente dependientes de Trabajo y Gobernacién: ar-
ticulo 12) y Economia (desgajado de Hacienda y de Presidencia del
Gobierno: art. 10). Traté de escamotear la creaciéon de estos nuevos
Ministerios bajo el concepto de reestructuracién interdepartamental:
como la suprésién de los Departamentos militares y su sustitucién por’
el Mlmsterlo de Defensa dejaba dos huecos libres en la lista de De-
partamentos existentes y. por otra parte la refundicién de Vivienda
con Obras Publicas dejaba un tercer hueco, se entendié que sin va-
riacion en el numero”de Departamentos, cabia que los ‘tres nuevos
ocupasen los lugares dé 1os tres suprimidos. De la reforma no salian
«mas» Ministerios, ciertamente; pero es innegable que si salian «nue-
vos» Ministerios, unos Ministerios que no tenfan punto alguno de
continuidad -con los otros anteriormente existentes y ahora suprimi-
dos,-como no fuera en el caso del de Transportes y Comunicaciones
en relacién con el Ministerio del Aire... Aplicar a esta operacion
'ofganiza.toria. el'n_bmbre de reestructuracion, y de feestructur_acic’)n
autorizada por el -articulo 26 del Real Decreto-ley 18 de 1976, no
deja de resultar un tanto sorprendente. Este articulo habla de rees-
tructuracién de- los- Departamentos ministeriales (y no in genere de
la Administracién Central del Estado, que es la expresién que emplea
el Real Decreto de 1977 ¥y que podrla tener un sentido mas amplio).
Unos Departamentos ministeriales se pueden reestructurar si existen
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ya, pero si no existen en modo alguno y hay que crearlos, no se rees-
tructuran sino que se estructuran ex novo, se crean pura y simple-
mente. Ya es dudoso que la reestructuracion a que se refiere el Real
Decreto-ley en el articulo 26 se refiere a una reestructuracion inter-
departamental y no solamente a una reestructuracién interna de cada
Departamento. Pienso que puede aceptarse, sin embargo, la reestruc-
turacién interdepartamental, pero me parece una condicion sine qua
non el que la remodelaciéon se llevara a cabo entre o dentro de De-
partamentos ya existentes en el momento de tomarse la medida rees-
tructuradora.

1.4. Pero hay mas. El Real Decreto de 4 de julio de 1977 crea una
nueva figura organica, la de los Secretarios de Estado, modificando
el contenido de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado y sefialadamente sus articulos 14 y 22 o, mejor dicho, infrin-
giendo directamente esta Ley, que regula imperativamente los 6rganos
superiores de los Departamentos ministeriales y sus respectivas com-
petencias (65).

Es cierto que en virtud del articulo 2.°, 1, de la LPA —aunque no
deben olvidarse los requisitos del articulo 3.° de esta misma Ley— el
Gobierno puede crear 6rganos de la Administracién del Estado por

(85) Un comentario a la creacién de las Secretarias de Estado, cuyas tesis de
fondo me parecen atinadas, en GuaiTs, A.: Secretarias de Estado y Subsecretgrias,
<REDA~, 18, julio-septiembre 1978, 348 y ss. Sin embargo, no se plantea en ningun
momento la cuestién de la legalidad de su creacién. Por cierto que la tesis que
aquf sostenemos sobre las Secretarfas de Estado creadas en julio de 1977 es igual-
mente aplicable a las posteriormente creadas, que siempre lo han sido por simples
reales decretos: la de Informacidn, la de Seguridad Social, dependiente del Mi-
nisterio de Sanidad y Seguridad Social (R. D. 2436, de 14 de octubre e 1978),
posteriormente desaparecida, al crearse la de Sanidad en el mismo Ministerlo
por R. D. 933, de 27 de abril de 1979; la de Desarrollo constitucional (R. D. 1015,
de 27 de abril de 1879), y la de Asuntos Exteriores (R. D. 984, de 27 de abril de 1979),
aunque estas dos ultimas presentan curiosas especialidades.

Es cierto que el art. 26 del Real Decreto-ley de 8 de octubre de 1978 autorizaba
al Gobierno a «reestructurars los Departamentos ministeriales, «cualquiera que
fuera el rango de la disposicién por la que fueron creados o se encuentran regu-
lados»>. Si entendemos que la regulacién por la LRJ de los ministros, en cuanto
jefes de Departamentos, y de los subsecretarios, es una regulacién general de la
estructura de los Departamentos, la validez de la autorizacién deslegalizadora del
mencionado art. 26, podria llegar a cubrir de legalidad la modificacién de esa
estructura general trazada por la LRJ que constituye la creacidén de los secretarios
de Estado. Pero aparte de la invalidez ya demostrada del citado art. 26, es cuando
menos dudoso que semejante tipo de «reestructuraciéns pueda encajar en la fina-
lidad justificadora de la autorizacién de ese precepto: la mayor economia en los
gastos publicos. Y no se olvide ademds que «la ordenacién politico-juridica de las
instituciones del Estado» era materia reservada a la ley en virtud del art. 10, gJ,
de la Ley de Cortes, como lo es hoy la regulacién de la creacién, régimen y coor-
dinaciéon de los 6rganos de la Administracién del Estado (art. 103,2 de la Cons-
titucién).
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debajo de los ministros. Pero esa potestad tiene que ejercerla el Con-
sejo de Ministros con sujecion estricta a lo establecido en la Ley d-
Régimen Juridico. Ello vendria reforzado hoy por el tenor literal del
articulo 103, 2, de la Constitucién que exige que la creacién de 6rga-
nos administrativos se haga en todo caso «de acuerdo con la Ley».
Y la LRJ traza un cuadro general imperativo de la naturaleza y fun-
ciones que deberan corresponder a los Organos superiores de cada
Departamento: el Gobierno podra crear mas o menos subsecretarios
o directores generales, pero no podra establecer 6rganos distintos con
competencias o funciones que por la LRJ deben corresponder a los
ministros. Ni siquiera cabe delegar las funciones de los ministros o
de los subsecretarios o directores generales en drganos distintos que
los expresamente indicados en el articulo 22, salvo que un ley am-
plie expresamente esas posibilidades. Por eso crear por decreto la
figura de un nuevo érgano llamado secretario de Estado con funciones
que segun la LRJ corresponden a los ministros —o eventualmente a
los subsecretarios— resulta manifiestamente ilegal.

La creacidon de los secretarios de Estado de Universidades e Inves-
tigacién (art. 8.°), de Turismo (art. 8.°, 2), para la Administracién Pa-
blica (art. 9.°, 2), para la Coordinacion y Programacién Econémica (ar-
ticulo 10, 2} (66) y de Cultura (art. 13, 2), suponian a la vez, por otro
lado, la creaciéon de cuasiministerios, burlando también por esta via
el objetivo de la presunta autorizacién del articulo 26 del Real De-
creto-ley de 8 de octubre de 1976, que apuntaba, no lo olvidemos; a
reducir el gasto publico y por ello a suprimir Departamentos minis-
teriales, llevando a cabo las refundiciones y reestructuraciones conve-
nientes. El Decreto de julio del! 77 mas que reducir aumenta la orga-
nizacién administrativa del Estado en su conjunto: mantiene el nu-
mero de ministros con cartera, pero afiade cinco cuasiministros. Sin
olvidar la también anomala creacién en el articulo 2, 4, de los llama-
dos secretarios generales del Ejército, de la Marina y del Aire, bajo
la dependencia del subsecretarip del Ministerio de Defensa (87).

(66) Suprimida por Real Decreto 1025, de 27 de abril de 1878 («BOE» 5 de mayo
de 1979). .

(67) Los secretarios’ generales del Ejército, -de la Marina y del Aire, creados
por el art.-2, 4, del Real Decreto 1558/1977, se concibieron y crearon —si hemos de
creer a la exposicién de motivos del Real Decreto 2723/1977, de 2 de noviembre—
como elementos-que posibilitaran y facilitaran el perfodo de transicién hasta que
el funcionamiento del Ministerio de Defensa alcanzara la eficacia necesaria. Por
ello, este Real Decreto 2723/1977, por el que se estructuré organica y funcional-
mente el nuevo Ministerio de Defensa, determinaba en realidad su supresién,
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- Hay que concluir. Los dos Reales Decretos enjuiciados, el 1558,

de 4 de julio de 1977, y el 708, de 5 de abril de 1979, resultan, en mi
opinién, nulos de pleno derecho. Este ultimo en toda su extension, con
toda seguridad; el de 1977 también en toda su extension si se acepta
la nulidad radical e inaplicabilidad del articulo 26 del Real Decreto-
ley 18, de 8 de octubre de 1976, pero al menos en cuanto a la creacion
de los Ministerios de Transportes y Comunicaciones, Sanidad y Segu-
ridad Social y Economia, y, con bastante probabilidad en cuanto se
refiere a las nuevas Secretarias de Estado, para cuya creaciéon no
puede servir de base suficiente el articulo 28 antes mencionado, aun
cuando se aceptara su legitima vigencia. '
La nulidad de pleno derecho y, por ende, permanente es la sancion
que corresponde a los vicios en que han incurrido esos Decretos, a
tenor del articulo 47, 2, de la Ley de Procedimiento Administrativo.

2. Comunicacién de la invalidez de los Decretos reestructuradores
de la Administracion a normas y actos posteriormente dictados
por ésta

2.1. Es indudable que la conclusion o tesis que acabamos de es-
tablecer implica graves problemas respecto a la legalidad de la ac-
tuacién que desde su invalida creacion han llevado y llevan a cabo
los Ministerios de Universidades e Investigacion, Administracion Te-
rritorial, Transportes y Comunicaciones, Seguridad y Sanidad Social
y-Economia, por no referirnos a todos los demas afectados por la re-
forma de 1977. Al carecer de competencia legitimamente otorgada, los
reglamentos y actos administrativos dictados por los ministros co-
rrespondientes resultan invalidos, afectados cuando menos por la anu-
labilidad a que se refiere el articulo 48 de la Ley de Procedimiento.

disponiendo la transitoria primecra que sus funciones serian ejercidas por las nue-
vas Secrctarias Generales funcionales de la Subsecretaria que dicho Real Decreto
creaba.. No debe desconocerse por otra parte la importancia organizativa de la
creacion de la Junta de Jefes de Estado Mayor por el Real Decreto-ley 11/1977,
de 8 de febrero de 1977 (complementado por Real Decreto 836/1978, de 27 de mar-
zo), -asi ‘como de los jefes de Estado Mayor de cada Ejército y de sus respectivos
Cuarteles Generales, establecidos estos ultimos también por el Real Decreto 2723/
1977 como parte de la organizacion de la cadena de mando militar. En realidad,
por- tanto, aunque efectivamente se ha operado una importante reunificacién
organica en el Ministerio de Defensa de positivos efectos racionalizadores, buena
parte de la antigua organizacion de los Ministerios militares sigue subsistiendo
bajo la organizacién llamada de mando. En cuanto a la antigua Subsecretaria de
la Aviacién Civil, recuérdese su paso a Transportes y Comumcacmnes en v1rtud
del articulo-11, 1, e), del Real Decreto 1558/1977.
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Administrativo en cuanto viciados de incompetencia no manifiesta (68).
La misma conclusién se impondria en cuanto a la actuacion de los
secretarios de Estado, en tanto que son 6rganos invalidos y en con-
secuencia plenamente incompetentes, aunque pueda admitirse que su
incompetencia no resulta manifiesta ni ostensible por requerir su re-
conocimiento un analisis juridico relativamente complejo.

Pero es que, ademads, como resulta que los ministros con cartera
forman todos ellos parte del Gobierno —del Consejo dé Ministros— en
su condicion de titulares de Departamentos ministeriales (69), la in-
validez de la existencia de varios de éstos viene a viciar también —por
inexistencia de presupuesto habilitante— los correspondientes nom-
bramientos de ministros y, en consecuencia, la valida constitucién de
los Consejos de Ministros y la legitimidad de sus acuerdos (70).-

Para evitar, no obstante, tamana conclusién cabria entender que
el nombramiento de los ministros cuyo Departamento no tuviera exis-

(68) El caracter notorio, claro y evidente (SS. de 28 de octubre de 1983 o 5 de
noviembre de 1963), o clarividente y palpable (S. 31 marzo 1966) «no se da ni puede
darse donde exista una materia de interpretacion juridica que es necesaria y ‘pre-
via» (S. 18 febrero 1968), «debe aparecer de- manera clara, sin que exija esfuerzo
dialéctico su comprobacién, por saltar a primera vista» (S. 30 marzo 1971). Cfr. Gon-
ziLez PErEz, J.: Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo, Ed. Civitas,
Madrid, 1977, 321-323. Vid. en cambio GaArcia' pE ENTERRiA, E.-FERNANDEZ, T. R.: Cur-
s0..., 3.2 ¢d., cit. 521 y 528 y ss. Segun estos autores habria que entender que los
actos a que nos referimos en el texto serian nulos de pleno derecho por ser ma-
nifiesta la incompetencia.

En cuanto a los reglamentos tcner en cuenta lo que decimos infra.

(69) Cfr. art. 4., LRJ.

(70) El art. 47,1, ¢), sanciona con nulldad de pleno derecho los actos «dlctados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para
cllo o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la
voluntad de los organos colcgiados». GonNziLEz PEREz entiende que para que se dé
el supuesto de nulidad por haberse prescindido de las normas reguladoras de la
formacién de la voluntad de los érganos colegiados no es necesario que se pres-
cinda de todas las reglas esenciales, sino que bastar4 que se haya prescindido
de alguna o algunas, puesto que el «total y absolutamente» del texto legal- citado
s6lo haria referencia al procedimiento, pero no a las normas que contienen las
mencionadas reglas esenciales de los dérganos colegiados. De ahi que considere
que en este tema o se da la nulidad plena o la validez, pero. no puede darse la
anulabilidad. Y como una de las reglas esenciales cita este autor expresamente
la «composicién del organo- (con ref. a las SS. de 28 de octubre y 9 de noviembre
de 1981, 15 de noviembre de 1965 y 20 de abril de 1971) o el «quérum de . asistencia
y votacién» (citando la S. de 14 de febrero 1969) (Comentarios a la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, cit., 332-333). Y en-analogo sentido se pronuncian Garcia
pe EnTERRia, E., y FErNanDEz, T. R.: Curso..., 3.3 ed., cit, 525. Con criterio algo
distinto, .vid. GonzaLez NAvarro, F.; Organos colegiados en la LPA, «<DA» nume-
ro 55, pp. 51-52. SanTamaria Pastor, J. A., .ha estudiado in extenso esta cuestion
en La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, IEA, Madrid, 1975
(2.2 ed.), 373-383, mantcniendo las mismas tesis que hemos recogido de GonziLrz
Perez (las sentencias citadas por este autor vienen anallzadas detalladamente
por SANTAMARiA). .
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tencia valida se admitiera como nombramiento de ministros sin car-
tera (71). Pero aun subsistiria el defecto de la ausencia de los mi-
nistros jefes de Departamentos existentes antes del 4 de julio de 1977
y exigidos por el articulo 3.° de la LRJ. Resulta, en suma, enorme-
mente dificil salvar la legalidad de las actuaciones de toda indole
efectuadas por el Gobierno desde su constitucién tras -las primeras
elecciones democraticas de junio de 1977 hasta la fecha. Y tratandose
como se trata de un vicio que afecta a la legal composicion del or-
gano colegiado superior, ;como eludir la sancién de nulidad radical
(que establece el articulo 47, 1, ¢/, de la LPA? La cadena de ilegali-
dades —muchas de ellas a su vez sancionables también con nulidad
de pleno derecho— que de ahi derxv% es, sencﬂlamente impresio-
nante (72). W

Por otra parte, respecto de los actos dictados por subsecretarios o
directores generales trasladados de uno a otro Ministerio cabe soste-
ner su legalidad, mientras sus respectivas competencias no hayan
sido ampliadas o sustancialmente modificadas por actos del Gobierno
o de los ministros ilegales (73).

(71) Con base en el art. 51 de la LPA.

(72) Nuestro Ordenamiento Juridico sale, sin embargo, al paso de esta cues-
tién, si bien sea en términos no de! todo precisos y claros: La estimacién de
un recurso interpuesto contra una disposicién de cardcter general implicard la
derogacién o reforma de dicha disposicién, sin perjuicio de que subsistan los
actos firmes dictados a su amparo (LPA, 120, 1). No obstnnte, en cuanto a los
actos firmes nulos de pleno derechs podra utilizarse la accién de nulidad del
articulo 109 LPA (cfr. LaviLLa ALSINA, L.: La revision de oficio de los actos ad-
ministrativos, num. 34 de esta Revisri, enero-abril 1881, pp. 88-89. SaNTAMARiA Pas-
ToR, J. A.: La nulidad..., cit. 392 y ss. FerNiNDEz RopriGuez. T. R.: La doctrina
de los vicios de orden publico. IEAL, Madrid, 1970, 285. BocaNeEGra Sierra, R.:
Lg revision de oficio de los actos acministrativos, IEAL, Madrid, 1977, 186 y ss.
GonziLez PERez, J.. Comentarios a la LPA, cit., 656 y ss. Garcia DE ENTERRIA, E., ¥
Femrninpez, T. R.: Curso..., cit., 3.2 ed., 517. ENTRENs Cuesta, R.: Curso de De-
recho Administrativo, 1, 6.2 ed., Tecnos, Madrid, 1979, 237-238, etc.). Y en cuanto
a las normas, recuérdese ademas la posibilidad del recurso indirecto del articu-
lo 39, 2 y 4 de la LICA.

(73) Hay que tener en cucnta sin embargo la irregularidad probable de la in-
vestidura de los correspondientes titulares de esos 4rganos administratives, anula-
ble por no.haberse hecho la propuesta de su nombramiento —segun exige el ar-
ticulo 10, 7, de la LRJ— por el jefe del Departamento ministerial verdaderamente
competente. (Y «si no existe tal investidura haey, en rigor —dicen Gancia pz ENTE-
RRia y T. R. FERNANDEzZ—, una usurpacién de funciones administrativas por un suje-
to privado, merecedora de la maxima sancién». De ahi que estos autores se pronun-
cien por la nulidad de pleno derecho de sus actos). Habra que tener en cuenta
que como acto simplemente anulable deviene firme con el transcurso de los pla-
zos legales de impugnacién. ENTRENA Cuesta, R.: Curso de Derecho Administra-
tivo, I. Tecnos, 1979, 200, contempla el supuesto de vicio en el acto de nombra-
miento del titular del érgano, diciendo que en estos c8sos «seran validos los
actos dictados hasta que se anule el nombramiento». En igual sentido, Garripo
FaLLa, F.: Tratado de Derecho Administrativo, 1, 7.2 ed., IEP, Madrid, 1978, 515.
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22, Cierta doctrina importante entre nosotros sostiene que los
reglamentos ilegales son siempre nulos de pleno derecho (74). Segun
esto todos los aprobados por el Gobierno desde el 4 de julio de 1977, ¥
ror los ministros ilegales, adolecerian de esa invalidez radical y no
convalidable ni subsanable (igual que los de otros 6rganos, como los
secretarios de Estado, que resulten ilegales). Quiza cupiese paliar la
amplitud de esta consecuencia, entendiendo que los dictados por Or-
ganos unipersonales incompetentes —no manifiestamente incompe-
tentes— serian simplemente anulables. Pero no puede olvidarse que
segun el articulo--39,2 de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa cualquier acto dictado en aplicacién de una disposicién ge-
neral administrativa no conforme a Derecho es susceptible de ser im-
pugnado por esta razén, anadiendo el numero 4 del mismo articulo
que la falta de impugnacion directa de esas disposiciones no impedira
esa impugnacién de los.actos de aplicacién individual. ;No equivale
esto a reconocer el caracter permanente de la invalidez de las dispo-
siciones reglamentarias antijuridicas? (75),

En cuanto a los actos de todo tipo, no normativos, dictados por los
érganos de la Administracién del Estado afectados por la ilegalidad
de los Decretos de 1977 y 1979, sea directamente, sea indirectamente
(a través de los reglamentos aprobados por el Gobierno, los minis-
tros, etc.), habra que analizar en cada caso qué tipo de vicio puede
afectarles (76). Si es cuestion solamente de incompetencia del 6rgano

De 1A VaLLina Verarpe, J. L., incluye este tipo de supuesto en la categorfa del
funcionario de hecho en situaciones de’ normalidad. Cfr. su estudio Sobre el
concepto de funcionario de hecho, num. 29 de esta REevisTA, mayo-agosto 1959,
103 y ss. Define el funcionario de hecho como «aquella persona fisica que con
un nombramiento aparentemente regular y, sin embargo, juridicamente nulo, o
la que en circunstancias excepcionales, aun faltando esto, ejerce de buena fe las
funciones de un cargo publico de manera efectiva, exclusiva, publica, pacifica y
continuada» (p. 133), Sin embargo, hay que tener en cuenta que este autor ex-
cluye de estc concepto a «los llamados funcionarios honorificos o politicos»; para
ser funcionario se precisaria eser titular no de un érgano, sino de un cargo o
puesto publico (...) sin relevancia hacia el exterior, hacia el administrado (...)
(p. 114), Es decir, se maneja solamente el concepto de funcionario sensu stricto.
Por eso, a la postre, habria que acudir a'una nocién mas amplia: el ejercicio
irregular subjetivo de funciones publicas {cfr, ibidem, p. 103).

(74) Garcia pE ENTERRiIA, E.: Legislacién delegada y control judicial, Tecnos,
Magdrid, 1971, 13 y 14, v Garcia pE ENTERRiIA, E., v FERNAnDEZ, T. R.: Curso de De-
rechn Administrativo, I, 3.2 ed., Civitas, Madrid, 1979, 193 y ss. Asimismo, entre
otros, Gomez-FErrRER MoranT, R.: Nul.dad de Reglamentos y actos dictados durante
su vigencia, «REDA» num. 14, julio-septiembre, 1877, 387 y ss.

- (75) Cfr. en este sentido Gomez-FERRER MoranT, R.: Nulidad..., cit. supra, 392.

(76) Cfr. Goémez-FErreR: Nulidad de reglamentos..., cit. supra. Gonzirrz PE-
REz, J.: Comentarios a la LPA, cit., 330 y ss. SANTaMARIA: La nulidaék.., cit., 297 y SS.
Lavitra ArsiNa, L. La revisién de oficio de {os actos administrativos, nim. 34 de
esta REevisTa, enero-abril, 1961, 77 y ss. i
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unipersonal que le dictd, repito que habria que estar por la anula-
bilidad en aras de la seguridad juridica (salvo naturalmente que se
trate de una incompetencia manifiesta conforme a los criterios usua-
les en la jurisprudencia y la doctrina). En muchos supuestos puede
tratarse de infracciones materiales de todo género, que en principio
solamente generan anulabilidad y devienen inalegables una vez que
el acto adquiere firmeza por el transcurso de los plazos ordinarios de
recurso. En algiin caso podria tratarse de un vicio formal radical
(ausencia del procedimiento establecido) y dar lugar a la nulidad ra-
dical, pero sera mas bien excepcional que se den supuestos de éstos
como simple consecuencia de la ilegalidad de los Reales Decretos a
" que nos referimos. Queda en pie, sin embargo, la probable nulidad
de ‘pleno derecho de las resoluciones y actos del Consejo de Ministros
o de sus Comisiones Delegadas.

CONCLUSION

En las paginas anteriores queda expuesto el &mbito de la reserva
legal en materia de organizaciéon de la Administraciéon. del Estado.
Queda asimismo manifiesto el alcance de la actual autorreserva que
el Poder Legislativo tiene establecida en este campo. Como consecuen-
cia, hemos podido concluir primero la invalidez del articulo 26 del
Real Decreto-ley nimero 18, de 8 de octubre de 1976, y después, de
los Reales Decretos reorganizadores de la Administracién del Estado
de 4 de juriio de 1977 y 5 de abril de 1978. En los ultimos parrafos que-
dan apuntadas las graves consecuencias que la invalidez de estas dis-
posiciones generan.

Ante situacion tan directamente atentatoria al principio consti-
tucional de -seguridad juridica como la que se ha provocado, parece
conveniente y ‘aun urgente que se ponga el remedio oportuno propo-
niendo a las Cortes Genéra,les una ley que o bien ponga en manos
del propio Gobierno o de su presiden'te las facultades necesarias para
legitimar la actual organizacién de hecho de la Administracién del
Estado o para operar otra nueva, deslegalizando asi correctamente
las competencias que hoy por hoy el articulo 3.° de la LRJ reserva
a la ley, o bien sancione con el rango formal hasta ahora exigido la
actual ofganizacién, o la que de modo mas definitivo quisiera darse
a la Administracion. Esa ley podria también aprovechar para sanar
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la invalidez de todos los actos y reglamentos dictados al amparo de
los Reales Decretos de 4 de julio de 1977 y 5 de abril de 1979 en la
medida en que proceda precisamente de la ilegal atribucién de com-
petencias perpetrada por estas disposiciones: es decir, podria,. en
suma, convalidar esos Decretos con la fuerza propia de la ley. Aun-
que las leyes no tienen en principio. efectos retroactivos, el articu-
lo 2°, 3, del Cédigo civil admite que puedan establecerse. El unico
limite a tal posible retroactividad —implicita en la convalidacién—
vendria en la actualidad marcado por el articulo 8.° y concordantes
de la Constitucion que prohiben la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.
Las Unicas disposiciones no convalidables serian, pues, las que pudie-
ran beneficiarse de esta condicién, aunque ya se puede suponer el
impreciso y no escaso alcance que tal excepciéon podria, sin embargo,
tener. No ha de olvidarse, con todo, que las situaciones juridicas sub-
jetivas nacidas o modificadas por actos ya firmes inicialmente anu-
lables —solamente anulables y no nulos de pleno derecho— seréan, en
cualquier caso, inatacables e irreformables en si mismas. Esta consi-
deracion debe limitar el enorme alcance que la imaginacién tiende in-
mediatamente a suponer tanto en cuanto a las ilegales disposiciones
de los Reales Decretos analizados, como respecto a una eventual y
recomendable ley que dispusiera su formal convalidacion.

A punto de terminar este trabajo en abril de 1980 tenemos conoci-
miento del Proyecto de Ley Orgdnica del Gobierno, de la Adminis-
tracion del Estado y de la Funcion Publica enviado por el Gobierno a
las Cortes en diciembre de 1979.

En alguna de las notas a pie de pagina dejamos constancia de
alguna de las consideraciones criticas que dicho Proyecto de Ley Or-
gdnica nos merece. No nos alargaremos aqui en un analisis mas ex-
tenso. Digamos solamente que segun se deduce de su articulo 6.°, 1),
parece orientarse hacia una amplia deslegalizacién de la potestad or-
ganizatoria sobre la Administracion del Estado en beneficio de la
competencia del presidente del Gobierno. Por otra parte, el problema
de la conveniente convalidacién de las invalidas disposiciones orga-
nizativas que hemos analizado es plenamente ignorado.
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