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PRESENTACION

La entrada en vigor de la Constitucion espaiiola de 1978 inauguré —se ha dicho
con frecuencia— un nuevo método para la construccion sistematica del Derecho
administrativo. La norma constitucional cambié inmediatamente las claves para el
trabajo aplicativo y académico con el Derecho administrativo, de manera que los
mismos preceptos, interpretados conforme al nuevo «orden de valores» establecido
por la Constitucion, tenian un contenido imperativo distinto. Y las reglas y principios
constitucionales sirvieron de armazon estructural sobre el que se elaboraron algunas
magnificas exposiciones sistematicas de la disciplina en aquella época, que hoy pue-
de identificarse como la de la «constitucionalizacién» del Derecho administrativo.
Un impacto semejante tuvo algo mas tarde la incorporacion de Espafia a las Comu-
nidades Europeas y la posterior evolucion de su Derecho. Este proceso ha generado
una intensa transformacion del ordenamiento doméstico que suele encapsularse en
la nocion de «europeizacion» del Derecho administrativo.

Paralelamente, desde los afios 80 del siglo pasado una serie de fenomenos so-
ciales, politicos, econdmicos y juridicos han modificado profundamente el Derecho
administrativo heredado. Los conceptos de globalizacion, internacionalizacion, pri-
vatizacion, sociedad del riesgo y nuevas tecnologias identifican el origen de nume-
rosos y fundamentales cambios en el Derecho administrativo, sin los que no puede
explicarse el orden normativo que dirige la actuacion de la administracion publica
en la actualidad.

Tal y como adelantdbamos en la presentacion de su volumen I, el Tratado se
ofrece como un intento de construccion y exposicion sistematica integrada de «lo
viejo y lo nuevo» del Derecho administrativo, en un formato y con un propdsito
distinto al de espléndidas obras generales recientes, que ya dan buena cuenta de
los elementos modernos del sistema, pero que estan orientadas fundamentalmente a
servir de apoyo a la tarea docente. Si en el volumen I se recogian las partes relativas
a la introduccion y a los fundamentos del Derecho administrativo general espafiol,
este volumen II comprende otras dos partes del Tratado dedicadas, respectivamente,
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a las estructuras formales sobre las que se desenvuelve la actuacion administrativa y
a las formas juridicas a través de las cuales esta se expresa. Otras partes del Derecho
administrativo general espafol, como las relativas a los contenidos, los medios y el
control de la actuacion administrativa, seran objeto de tratamiento en posteriores
volimenes de esta obra.

La parte tercera del Tratado examina detalladamente la organizacion, el proce-
dimiento y la relacion juridica administrativa. El analisis del Derecho de la orga-
nizacion administrativa se acomete distinguiendo la teoria general de la organiza-
cion del régimen juridico de la organizacion administrativa espafiola, y esa misma
aproximacion se reproduce también en el Derecho del procedimiento administrativo,
cuyo tratamiento diferencia el estudio de la teoria general del procedimiento y el del
procedimiento administrativo comun, quedando, sin embargo, el examen de proce-
dimientos concretos fuera del alcance de esta obra. Finalmente, el Tratado ofrece el
examen de la teoria general de la relacion juridico-administrativa.

La parte cuarta de la obra se centra en las formas juridicas de la actuacion ad-
ministrativa. Por una parte, se examinan detalladamente las formas juridicas clasi-
cas, que se encuentran mas densamente reguladas en la legislacion administrativa y
que también ocupan una posicién de mayor centralidad en el sistema del Derecho
administrativo espafiol: las disposiciones generales, los actos administrativos y los
contratos. Por otra parte, el Tratado incorpora un analisis comprehensivo de otras
expresiones de la actuacion administrativa que no se dejan encerrar facilmente en la
ordenacion sistematica tradicional que proporciona la teoria de las formas juridicas,
pero que tienen una indudable relevancia en el Derecho administrativo espafiol con-
temporaneo: los planes administrativos, el soff law administrativo y las que aqui se
propone denominar actuaciones atipicas de la administracion.

Madrid, Valencia y Ciudad Real, julio de 2025.

José Maria RODRIGUEZ Gabriel DOMENECH Luis ARROYO
DE SANTIAGO PascuaL JIMENEZ
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CAPITULO 13

TEORIA GENERAL DEL DERECHO
DE LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Silvia DiEz SASTRE

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA JURIDIFICACION DE LA ORGANIZACION ADMI-
NISTRATIVA: 1. Contexto y funciones. 2. Conceptos fundamentales del Derecho de la organi-
zacion administrativa. 2.1. Persona juridica. 2.1.1. El origen de la personificacion juridica del
Estado. 2.1.2. El debate espafiol sobre la atribucion de personalidad juridica a la Administracion
o al Estado. 2.1.3. Clases de personas juridicas. 2.2. Organo. 2.2.1. Teoria del 6rgano. 2.2.2. Ele-
mentos del 6rgano. 2.2.3. Persona juridica, érgano y unidad administrativa. 2.2.4. Clases de o6rga-
nos. 2.3. Competencia. 2.3.1. Concepto. 2.3.2. Atribucion y ejercicio. 2.4. Poder de organizacion.
2.5. Relaciones organizativas. 3. Derecho «ad extra» y Derecho «ad intray.—I11. LA CONSTI-
TUCIONALIZACION DEL DERECHO DE LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA: 1. La
organizacion administrativa al servicio del Estado social y democratico de Derecho. 2. Directrices.
2.1. Separacion entre Gobierno y Administracion. 2.2. Sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
2.3. Garantia de los derechos fundamentales. 2.4. Objetividad en el servicio a los intereses gene-
rales. 2.5. Principio de eficacia. 2.6. Estructura y relaciones interadministrativas. 2.6.1. Relacio-
nes interorganicas. 2.6.2. Relaciones intersubjetivas. 3. Limites. 3.1. Direccion por el Gobierno.
3.2. Garantias institucionales. 3.2.1. Autonomia territorial. 3.2.2. Otras garantias institucionales.
3.3. Distribucion del poder de organizacion. 3.4. Prohibicion de Administracion mixta. 3.5. Limi-
tes presupuestarios.—IV. LA EUROPEIZACION DEL DERECHO DE LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA: 1. Autonomia institucional de los Estados miembros. 1.1. Limites y obliga-
ciones. 1.1.1. Administraciones independientes. 1.1.2. Otras exigencias organizativas. 1.2. Con-
dicionantes indirectos: funcionalizacion de los conceptos organizativos. 2. Union Administrativa
Europea.—V. BIBLIOGRAFIA.
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I. INTRODUCCION!

1. No hay Estado sin organizaciéon. Tampoco hay Derecho sin 6rganos a los
que se atribuya su creacion y una organizacion que garantice su aplicacion?. Es mas,
se afirma que el orden juridico aparece primero en la realidad en forma de organi-
zacion®. En los Estados desarrollados y en los Estados de Derecho, la organizacion
administrativa es una realidad empirica universal“. Esto no significa, sin embar-
go, que alli donde existe organizacion administrativa haya necesariamente Derecho
administrativo o que se haya desarrollado un Derecho de la organizacion adminis-
trativa. El Derecho administrativo esté ligado a un tipo de organizacion administra-
tiva especifica, la surgida en Europa en el contexto de las revoluciones liberales del
siglo xvil y x1x: se trata de una Administracion concebida como autoridad dirigida
a promover el interés general bajo la direccion del Gobierno en el marco de la sepa-
racion de poderes®. En ese momento historico, de la mano de la construccion de los
Estados contemporaneos, surge un Derecho de la organizacion que se liga al proceso
de juridificacion del Estado, gracias al cual se pasa de analizar el Estado en clave
filoséfica y politica a hacerlo en clave juridica®. Es entonces cuando la organizacion
del Estado, y de la Administracion, adquiere juridicidad. Dicho de otro modo, el
sometimiento del Estado al Derecho supone el reconocimiento de sus estructuras
organizativas desde una perspectiva juridica’. La organizacion de los tipos de Estado
anteriores puede considerarse ajuridica; era un fenomeno preexistente al Derecho,
que suponia una manifestacion del poder no siempre sometida a reglas juridicas?®.
Esta distincion entre la organizacidon administrativa y el Derecho de la organizacion
administrativa delimita el objeto de estudio de este trabajo, que se centra en las ba-
ses tedricas del Derecho de la organizacion administrativa, y no en la organizacion
administrativa como fendémeno empirico.

2. Enla tradicion juridica continental, el Derecho de la organizacion adminis-
trativa se ha desarrollado para garantizar, fundamentalmente, unidad, racionalidad

! Una parte importante de este trabajo se elabor6 durante la realizacion de una estancia de inves-
tigacion en julio de 2022 en la Humboldt Universitdt zu Berlin, gracias al apoyo del prof. Matthias
Ruffert y a la financiacion del proyecto de investigacion del Plan Nacional I+D+i «El sector publico al
servicio de la responsabilidad estratégica del Estado» (PID-2020-115834RB-C31). Su desarrollo final
ha estado ligado al Proyecto coordinado [+D+i de Retos de la Sociedad de la convocatoria de 2023: «La
responsabilidad estratégica del Estado (STrATE 2.0)» (referencia: PID2023-1491840B).

Agradezco a los profesores Francisco Velasco Caballero, José Maria Rodriguez de Santiago, Mar-
tin Burgi y Sofia Simou la generosa lectura del texto y la formulacion de utilisimas sugerencias y
observaciones.

2 A. MERKL (2004: 371); A. GALLEGO ANABITARTE (1971: 49); F.E. ScuNapPP (1980: 246).

3 H. KeLSEN (1934: 21); S. RoMANO (2012: 80 y ss.).

4 F. VELAsco CABALLERO (2020: 59). Sobre la distincion entre organizacion factica y organizacion
juridica, G. JELLINEK (2002: 488) pone el ejemplo de la existencia de organizaciones prohibidas por el
Derecho, como determinados tipos de asociaciones.

5 L. MEDINA ALcozZ (2022: 83).

¢ F. FLEINER (1906: 3); L. PAREJO ALFONSO (2009: 23).

7 G. JELLINEK (2002: 490 y ss.).

8 J.A. GArcia-TREVIANO Fos (1957: 15).
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y continuidad en la estructura y el funcionamiento de la Administracion publica.
No obstante, su funcion primaria es asegurar la imputacion a la Administracion de
derechos y obligaciones®. Las normas organizativas han tratado —y tratan todavia
hoy— de ordenar y racionalizar el reparto del poder dentro de la Administracion '°;
de filtrar los intereses que deben tener influencia legitima sobre la Administracion;
de asegurar la continuidad de su funcionamiento; y de imputar a la Administraciéon
la actuacion de las personas fisicas que se encuentran a su servicio!'. Podria afia-
dirse que, aunque no siempre sea de forma exitosa, el Derecho de la organizacion
administrativa también pretende adecuarse a la evolucion de las funciones del Es-
tado —p.e¢j., a través de los procesos de privatizacion— vy, de este modo, legitimar
la propia actividad administrativa. La organizacion administrativa se constituye, de
este modo, en un importante sistema de legitimacién de la actuacion del Estado 2.
Finalmente, hay que destacar que el Derecho de la organizacion administrativa tam-
bién contribuye a la seguridad y estabilidad en la creacion, aplicacion y ejecucion del
Derecho sustantivo o material *. Es mas, el Derecho sustantivo repercute cada vez
mas en las decisiones organizativas 4, como se pone de manifiesto en diferentes mo-
mentos de esta exposicion —derechos fundamentales (infra §§ 116 y ss.), Derecho
europeo (infra §§ 159 y ss.)—. La evolucion reciente del Derecho de la organizacion
administrativa muestra, asi, el fracaso que supone considerar las normas organiza-
tivas al margen tanto del Derecho sustantivo como de las reglas procedimentales.

3. Elorigen y la naturaleza del Derecho de la organizacion administrativa expli-
can que la creacion de sus principales conceptos encuentre su raiz en el plano politico !*
y que la aproximacion metodologica a su estudio se realice con un alto grado de inter-
disciplinariedad. Es habitual que se atienda a los desarrollos de las teorias de la orga-
nizacion elaboradas en el marco de distintas ciencias sociales '°, muy especialmente en
la ciencia de la Administracion'’. En ese contexto, los conceptos vinculados al Derecho
de la organizacion administrativa no suelen incluirse entre las categorias que estructu-
ran el Derecho administrativo, que se ha centrado especialmente en la formalizacion
de la actuacién administrativa '®. Puede afirmarse que el Derecho de la organizacion ha
tenido un papel marginal en el Derecho administrativo, que ha conducido a un escaso
desarrollo dogmatico '° —cuestion llamativa en la medida en que la propia definicion
del Derecho administrativo en clave subjetiva es tributaria de la determinacion de las es-
tructuras que se consideran organicamente parte de la organizacion administrativa*—.

° E. SCHMIDT-ASSMANN (2003: 253).

10°J.F. Fugvo (1951: 61).

" E. SCHMIDT-ASSMANN (2021: 271-272).

12 E. SCHMIDT-ASSMANN (2003: 265).

13 F.E. Scunapp (1980: 246).

14 L. PAREJO ALFONSO (2009: 83).

15 G. JELLINEK (2002: 558).

16 E. SCHMIDT-ASSMANN (2003: 260 y ss.); M. BURGT (2022: 350 y ss.).

17" F. GARRIDO FALLA (1957: 40 y ss.).

18 Sirva de ejemplo, J. L. MEILAN GIL (2011).

19" J.L. VILLAR PaLAsT (1952: 130); M. JESTAEDT (2006: 903); L. PAREJO ALFONSO (2009: 24).

20 Por todos, J.L. VILLAR PaLAsI (1968: 41); F. VELASCO CABALLERO (2020: 59-60); el mismo
autor (2021: 39y ss.).
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4. Ciertamente, si se compara con otros ambitos del Derecho Administrativo
se observa que el Derecho de la organizacién administrativa no ofrece un sistema
de categorias o conceptos capaz de explicar una realidad cada vez mas compleja?!.
La primera pregunta que surge tras ese diagnostico es determinar las razones que lo
explican y que se vinculan a multiples factores. Desde un punto de vista sociologi-
co, puede existir una percepcion en la comunidad juridica de que la organizacion
administrativa es una materia «estatica, opaca y aburrida», lo que puede haber con-
ducido a la produccion de un menor numero de trabajos dedicados a esta materia?2,
Desde una perspectiva objetiva, ligada a la propia materia de estudio, aparecen otros
motivos que pueden tener un mayor peso explicativo?. Es posible que la negacion
del caracter juridico pleno del Derecho de organizacion durante un considerable
periodo de tiempo haya contribuido a su desplazamiento a un segundo plano en los
estudios de Derecho administrativo?*. A ello puede haber contribuido también su
reconocido caracter instrumental o accesorio en relacion con el Derecho sustanti-
vo?; asi como el hecho de que tras la organizacion administrativa subyacen, necesa-
riamente, decisiones de caracter politico .

En esta linea, un factor relevante puede ser la propia naturaleza del fenémeno
de la organizacion. La organizacion administrativa estd muy ligada a los cambios
experimentados por el Estado, en su estructura y funciones, y a las transformaciones
politicas y econdmicas. Se trata de una realidad dinamica y cambiante?’. Esto hace
que el material juridico del que se parte sea variable, lo que dificulta su estabilizacion
a través de elaboraciones abstractas. La organizacion administrativa se caracteriza,
o deberia hacerlo, por su dinamismo, frente al necesario estatismo del Derecho vy,
todavia mas, de las construcciones dogmaticas. En la actualidad, algunas reformas
organizativas permiten a la Administracion adaptarse con agilidad a los cambios de
la realidad %, pero es habitual que existan modelos obsoletos en la dogmatica de la
organizacion?.

5. Alaluzde este diagnostico, cabe plantearse, si hay que lamentarse o si no es
posible y ni siquiera es deseable que exista un grado especialmente alto de dogmati-
zacion del Derecho de la organizacion administrativa. Tal vez baste con la existencia
de conceptos suficientemente abstractos como para cumplir con las funciones basi-
cas necesarias de este Derecho. Este parece ser un ambito idoneo para la proyeccion
de un Derecho de caracter directivo, que sea capaz de embridar suficientemente el
ejercicio del poder de organizacion en el marco del Derecho constitucional y euro-
peo, abriendo un margen decisorio amplio que permita adaptarse a las cambiantes
circunstancias y retos a los que debe hacer frente el Estado en la actualidad. En ese

2l L. PAREJO ALFONSO (2009: 26).

22 E. SCHMIDT-ASSMANN (2021: 265).

3 T. Gross (1999: 9).

2 A. GALLEGO ANABITARTE (2001: 17).

25 M. JESTAEDT (2006: 893).

26 E. SCHMIDT-ASSMANN (2021: 273).

¥ M. BURGI (2022: 358 y ss.); F. VELAscO CABALLERO (2020: 66).
28 E. SCHMIDT-ASSMANN (2003: 258).

2 Ibid. (2021: 274).



