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I. EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION: UNA APROXIMACION
SISTEMATICA A LA REGULACION ORGANICA CONTENIDA
-EN LA COXNSTITUCION DE 1978

La aprobacién de una nueva Constitucion, es decir, de la Norma
Fundamental que preside y confiere unidad a todo un Ordenamiento

(*) Este trabajo constituve ¢l texto de una comunicacidn presentada a las
IX Jornadas de Estudios organizadas por la Direccion General de lo Contencioso
del Estado, dedicadas a Las Cortes Generales, y celebradas en Madrid entre los
dias 20 y 24 de mayo de 1985.
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juridico, representa, indudablemente, un hito de primer orden vy,
frecuentemente, una novedad radical para ese Ordenamiento.

Por ello, es légico que la apariciéon de un nuevo texto constitu-
cional concentre la atencion y el interés de la doctrina y genere,
consiguientemente, un intenso movimiento de estudio y explicita-
cién de su sentido y alcance. Eso es lo que se ha producido, por
ejemplo, entre nosotros, a raiz de la promulgacién de la vigente
Constitucién de 27 de diciembre de 1978.

Esos estudios suscitados por la aparicién de nuestro nuevo tex-
to constitucional son de la mas variada indole. Centrandonos ahora
en los estudios presididos por un enfoque y una metodologia neta-
mente juridica, puede apuntarse que los mismos comprenden tanto
estudios de aspectos o clausulas constitucionales concretos, como
estudios de partes mas amplias de la Norma Fundamental (1).

Pues bien, a los efectos de plantear con toda precision el objeto
del presente trabajo, debe indicarse que nuestra atencién se concen-
trara sobre la ultima modalidad apuntada dentro de tales estudios,
es decir, sobre los estudios de partes globales de la Constitucion.

En nuestra opinién, dentro de esos estudios sistematicos de la
vigente Constitucién espafiola, puede facilmente detectarse una cier-
ta descompensacién o, si se prefiere, algunas carencias. En efecto,
cabe notar que tales estudios estan especialmente centrados en al-
gunas partes del texto constitucional, mientras que otros aspectos
sistematicos del mismo han recibido escasa atencién. Asi, puede
resenarse, por ejemplo, que la ordenacion territorial (tanto la re-
gional como la tipicamente local) y la clasica parte «dogmatica» de
[a Constitucién han suscitado un considerable namero de analisis
globales o sistematicos (2).

No puede decirse lo mismo de la otra gran parte clasica de la
Constitucién, es decir, de la llamada parte «orgdnica». Esta ha sido,
en efecto, objeto de numerosos analisis y estudios, en algunos casos
casi_exhaustivos. Sin embargo, y al menos en lo que nosotros cono-
cemos, esos estudios son, en su mayor parte, trabajos centrados en
el examen de alguno de los 6rganos previstos constitucionalmente

(1) Un interesantc v meritorio intento de sistematizar tales estudios se contiene
en Enrique LINDE PAN1AGUA y otros, Materiales para el estudio y aplicacion de la
Constitucion espariola de 1978 (1978-1982), Editorial Aranzadi, Pamplona, 1984.

(2) Una buena seleccion de ellos se encuentra contenida ¢n los tomos que re-
cogen las poncncias y comunicaciones presentadas en las Jornadas anuales de es-
tudio organizadas por la Dircccion General de lo Contencioso del Estado.
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o de sus relaciones con los demas. Por ello, tales trabajos no entran
en la categoria de los estudios globales o sistematicos ahora consi-
derados, sino que pertenecen al otro tipo indicado de estudios cons-
titucionales, es decir, al tipo de estudios centrados en aspectos o
clausulas constitucionales mas o menos concretas.

El resultado final de tal enfoque doctrinal es que existe una es-
casa atencién a la significacion global y sistematica de la citada
parte organica de la vigente Constitucion espafola.

Esa situacidon no es ciertamente deseable si se tiene en cuenta
la importancia de tal parte organica. En ese sentido, no conviene
olvidar:

— De un lado, que la misma, como ha apuntado la que puede
considerarse mejor doctrina (3), esta dotada de una eficacia
normativa directa e inmediata.

— De otro lado, que la regulaciéon orgéanica figura dentro de la
categoria de las grandes novedades introducidas por la Cons-
titucion, tanto por la modificacién que opera en la posicién
y definicién de 6rganos preexistentes (cual seria el caso, por
ejemplo, del Gobierno, de las Cortes o del Ministerio Fiscal)
como por la creacion de nuevos organos (entre los que pue-
den mencionarse el Defensor del Pueblo, el Tribunal Consti-
tucional o el Consejo General del Poder Judicial).

En atencién a las circunstancias y consideraciones anteriormen-
te indicadas, puede ya apuntarse que el presente trabajo trata de
enmarcarse dentro de los citados estudios globales o sistematicos
de indole constitucional, efectuando, en concreto, una reflexién so-

bre la posicién juridica ocupada por los denominados «6rganos au-
xiliares».

La primera dificultad que ofrece el tema elegido es que nuestro
Derecho Constitucional no ha individualizado la categoria general
de los «6rganos auxiliares». Por lo mismo, el planteamiento preciso
de la cuestion, cuyo estudio desea abordarse, exige definir previa-
mente qué debe entenderse por «dérganos auxiliares».

Estos se caracterizan, prima facie, por ser 6rganos regulados di-
(3) Eduardo GARciA DE ENTERRfA Y MARTINEZ-CARANDE y Tom4s Ramén FERNAN-

pEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, tomo I, 3.2 ed., Editorial Civitas,
Madrid, 1979, pags. 106 a 108.
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rectamente por la Constitucién, por lo que podrian ser calificados
como «Organos estatales superiores» (4).

En consecuencia, y a fin de precisar con todo detalle ese con-
cepto, puede apuntarse que entendemos por tales «6rganos estata-
les superiores» aquellas estructuras organizativas que estan expre-
samente previstas por la Constitucién como cauces de expresion
continuada, concentrada y unitaria de una determinada parcela de
la global actuacién del Estado. Por lo mismo, pueden descartarse
de la materia elegida otras realidades organizativas plasmadas y
recogidas a nivel constitucional, como serian:

— Los cauces de participacién en la vida social, cultural, eco-
ndémica y politica (asociaciones, sindicatos y asociaciones em-
presariales, partidos...).

— Las realidades de indole organizativa ajenas al Estado (tales
como las confesiones religiosas y sus estructuras peculiares).

— Los elementos territoriales, integrantes del Estado (Entidades
Locales y Comunidades Autonomas) (5).

— Los érganos que, aunque expresan, desde luego, un sector de
la genérica actuacion estatal, no tienen, simultaneamente, en
tal expresion, los datos de continuidad, concentracién y uni-
dad que singularizan a los o6rganos cuyo estudio ahora se
aborda (serian, paradigmaticamente, los casos de los érganos
administrativos y, especialmente, de los Tribunales de Jus-
ticia, que ejercen la clave potestad jurisdiccional, pero cuya
multiplicidad, independencia y exclusivo sometimiento a la
Ley impide considerarlos como un unico y singular «érgano
estatal») (6).

— Finalmente, las estructuras organizativas que, por la singu-

(4) Estas explicaciones iniciales del concepto de «organos auxiliares» y la propia
terminologia preliminar propuesta siguen, fundamentalmente, las construcciones
acufadas, al respecto, por la doctrina italiana. Para una sintética exposicién de todo
cllo puede verse Alessandro Pi1zzo Russo, «Organizzazione dei pubblici poteri», en
Enciclopedia del Diritto, tomo XXXI, Giuffré Edit., Milan, 1981, pags. 153 a 155.

(5) Con e¢llo s¢ limita considerablemente ¢l ambito de la cuestion a analizar, al
contrario de lo que sucede en la doctrina italiana —ver, en ese sentido, CHELI, «Or-
gani costituzionali ¢ organi di rilicvo costituzionale (appunti per una definizione)»,
en St. Cagliari, 1966, pags. 204-206— y de lo que se ha propugnado entre nosotros
—Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA Y PiREZ, Lev Orgdnica del Consefo de Estado, Cuadernos
de Documentaciéon del Instituto Nacional de Prospectiva, nim. 7, Madrid, 1980,
pag. 41.

(6) Por cllo, pese a estar mencionado y definido en la Constitucién (art. 123), el
Tribunal Supremo no puede ser considerado, a los efectos del presente trabajo,
cOmo un «drgano estatal superior».
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laridad de su funcién y organizacion, deben ser calificadas
mas como «instituciones al servicio del Estado» que como
«0rganos» del mismo (como es el caso de las Fuerzas Arma-

das) (7).

Estas sucesivas precisiones del objeto del presente trabajo per-
miten, finalmente, indicar que existen solamente nueve 6rganos que
encajan en €l concepto anteriormente apuntado de «6rganos estata-
les superiores»: la Corona, las Cortes Generales, el Tribunal Cons-
titucional, el Gobierno, el Consejo General del Poder Judicial, el
Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas
y ¢l Ministerio Fiscal. A falta de una expresa y formal recepcién del
concepto «Organos auxiliares», estos organos delimitan, pues, en
principio, el objeto material de consideracién en este trabajo.

Asi delimitado el objeto material del presente trabajo, debe, fi-
nalmente, indicarse que el mismo parte de la intuicion de que no
todos los «6rganos estatales superiores» anteriormente enunciados
ocupan la misma posicién juridica y que, en consecuencia, no todos
ellos deben ser considerados como «d6rganos auxiliares». Por ello, el
proposito especifico ultimo de este trabajo no es otro que recon-
ducir y expresar esa intuicién cn una construccién juridica técnica
y precisa, que defina, en primer lugar, las diversas categorias exis-
tentes dentro de tales «6rganos estatales superiores» y que permita,
en segundo lugar, caracterizar con toda precisién a una de esas ca-
tegorias, constituida por los denominados «drganos auxiliares».

Obviamente, ese primum movens del presente trabajo se apoya
en considerar insuficientes las construcciones juridicas existentes en
relacion con la caracterizacion y diferenciacién de la posicidon que
ocupan los diversos «organos estatales superiores».

En consecuencia, puede apuntarse que el esquema de desarrollo
de la cuestidn anteriormente propuesta y delimitada sera el si-
guiente:

— Analisis de la insuficiencia de las construcciones juridicas ac-
tualmente existentes en relaciéon con tal cuestién.
Caracterizacion general de la posiciéon ocupada por los «drga-

(7) Ver, en cse sentido, ¢! muvy interesante estudio de Federico TRILLO-FiGueroa

v MARTINEZ-CONDE, Las Fuerzas Armadas en la Constitucion espaviola (Esbozo de una
construccion institucional), en «Revista de Estudios Politicos», nueva época, nam. 12,

noviecmbre-diciembre 1979, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979, pagi-
nas 105 a 140.
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nos estatales superiores» y, a la vista de la misma, definicién
de la especifica posicién que corresponde a los «6rganos au-
xiliares».

— Esbozo de los rasgos concretos que detallan la posicién ju-
ridica general ocupada por los «drganos auxiliares».

11. LA INSUFICIENCIA DE LAS ACTUALES CONSTRUCCIONES
RELATIVAS A LA POSICION JURIDICA OCUPADA
POR LOS ORGANOS AUXILIARES

Ya ha quedado apuntado, en la delimitacién anteriormente efec-
tuada del objeto del presente trabajo, que el primer paso del mismo
debe légicamente consistir en constatar la insuficiencia de las ac-
tuales explicaciones relativas a la posicién ocupada por los érganos
auxiliares. En ese sentido, puede apuntarse que este primer bloque
de nuestro estudio destacard una doble insuficiencia al respecto:

— De un lado, la de las explicaciones o construcciones juridico-
positivas relativas a la posicién ocupada por esos 6rganos.

— De otro lado, la insuficiencia de las construcciones doctrina-
les mas difundidas en relaciéon con esta materia.

A) La insuficiencia de la construccion juridico-positiva

La regulacién juridico-positiva de los 6rganos auxiliares es, en
efecto, el primer nivel donde puede apreciarse la insuficiencia de
las actuales explicaciones y construcciones relativas a la posicién
juridica ocupada por tales 6rganos.

La primera manifestacion de tal insuficiencia viene representada
por el hecho de que no exista un concepto general juridico-positivo
de «6rganos auxiliares». Pero, junto a ello, conviene destacar que
la citada insuficiencia de las construcciones juridico-positivas en la
materia viene especialmente manifestada por la inexistencia de una
regulacion precisa, uniforme y coherente de tales érganos auxiliares
que permita, siquiera por via inductiva, construir un concepto ge-
neral implicito de «6rganos auxiliares».

En el examen subsiguiente de esta cuestion, y por la comentada
falta de individualizacion formal del concepto de érganos «auxilia-

12
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res», nos centraremos en el analisis de la regulacién positiva de los
«6rganos estatales superiores» anteriormente detectados.

En ese sentido, conviene destacar que, de acuerdo con el plan-
teamiento del presente trabajo y con la significacion mas arriba
atribuida al mismo, el escalén juridico-positivo a considerar sera el
constitucional. En consecuencia, se prescindird ahora de entrar en
el examen de la legislacion de desarrollo constitucional especifica-
mente referida a cada uno de los «drganos estatales superiores», ya
que resulta indudable que la misma se limita, respecto de la cues-
tion ahora examinada —es decir, la posicién juridico-positiva de los
indicados 6rganos—, a desarrollar —en un momento y tiempo de-
terminados y con mayor o menor acierto— las lineas basicas ya fija-
das en el texto constitucional.

Centrando, por tanto, nuestra atencion en las definiciones cons-
titucionales referidas a los «odrganos estatales superiores», puede
notarse que las mismas se caracterizan por una considerable hete-
rogeneidad, derivada de la acentuada diversidad de enfoques y cri-
terios utilizados en tales definiciones. Tal diversidad puede consta-
tarse en dos planos bien distintos:

— La forma de enunciar y definir constitucionalmente a esos
érganos.

— El modo de describir los cometidos estatales que les estan
encomendados.

1. La diversidad en las definiciones orgdnicas constitucionales

Sintetizando y agrupando esas definiciones constitucionales re-
feridas a los 6rganos anteriormente enumerados, pueden apuntarse
tres tipos o modelos de definiciones:

a) La definicion funcional, en cuya virtud algunos érganos no
quedan calificados de un modo general y abstracto dentro de la
estructura organizativa estatal, sino que, en realidad, son definidos
por la Constitucion a través de una enumeraciéon de los cometidos
o misiones por ellos desempenados dentro de esa estructura estatal.
Este criterio definitorio es utilizado por la Constitucién respecto de
la Corona (art. 56, nam. 1), las Cortes Generales (art. 66, nums. [
y 2), el Gobierno (art. 97), el Ministerio Fiscal (art. 124, nim. 1) y
el Tribunal Constitucional (art. 161, nam. 1).

13
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b) La definicion orgdnica pura, opuesta a la anterior, por cuan-
to consiste, precisamente, en atribuir a los érganos asi definidos una
precisa posicién —enunciada de un modo general y abstracto—
dentro de la estructura organizativa estatal. Ese criterio es adoptado
por la Constitucion en relacidon con ¢l Consejo de Estado, ya que el
mismo queda definido como el «supremo 6rgano consultivo del Go-
bierno» (art. 107), sin hacerse una concreta y expresa mencién de
los cometidos y actividades singulares que le estan atribuidos.

¢) La definicion mixta orgdnica-funcional, que, como su nom-
bre indica, consiste en una combinacién de los criterios definitorios
anteriormente examinados. En ese sentido, puede constatarse, por
ejemplo, que las definiciones constitucionales del Defensor del Pue-
blo {art. 54), del Consejo General del Poder Judicial (art. 122, num. 2)
y del Tribunal de Cuentas (art. 136, num. 1)} combinan la enuncia-
cion de definiciones organicas y abstractas —«alto comisionado de
las Cortes Generales», «organo de gobierno» del poder judicial y
«supremo organo fiscalizador de las cuentas y de la gestién eco-
némica del Estado, asi como del sector publico», respectivamente—
con la enumeracion concreta de funciones y cometidos propios de
tales érganos.

2. La diversidad en las descripciones de los cometidos
atribuidos a los distintos drganos

Un segundo frente de heterogeneidad en la definicién constitu-
cional de los «6rganos estatales superiores» puede observarse exa-
minando el concreto modo de enunciarse los cometidos atribuidos
a cada uno de tales érganos. En concreto, pueden apuntarse las si-
guientes modalidades:

— En ocasiones, la Constitucién enumera diversos cometidos,
designando expresamente a algunos de ellos como «funcio-
nes» y a otros como «potestades» o poderes. Seria el caso del
Gobierno (art. 97).

— En otras ocasiones, se califica a algunas de esas atribuciones
como «funciones», como ocurre en los casos de la Corona
(art. 56, num. 1), del Consejo General del Poder Judicial
(art. 122, num. 2) y del Ministerio Fiscal (art. 124).

— En tercer lugar, existen ocasiones —como se produce respec-

14



A PROPOSITO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

to de las Cortes Generales— en que la Constitucién (art. 66,
num. 2) individualiza algunos de los cometidos del corres-
pondiente o¢rgano, calificandolos como «potestades» o po-
deres.

— No faltan supuestos —e! Dcfensor del Pueblo (art. 54— en
los que la Norma Fundamental se refiere a las atribuciones
del organo de que se trate, sin calificarlas ni como «funcio-
nes» ni como «potestades».

— Por la singular naturaleza del Tribunal Constitucional, la Ley
Fundamental define sus atribuciones como el ejercicio de una
«jurisdiccion» (art. 161).

— Por similares razones, la Constitucion se refiere, simultanea-
mente, a la «jurisdiccion» y a las «funciones» del Tribunal
de Cuentas (art, 136).

— Finalmente, y en lo que respecta al Consejo de Estado, la
Constitucion se contenta con realizar una inespecifica men-
cién a su «competencia» (art. 107).

Un somero examen del texto constitucional revela, pues, no sélo
que el mismo no contempla explicitamente un concepto general de
«grganos auxiliares», sino que, ademas, la definicién y la enuncia-
cién de los cometidos de los «drganos estatales superiores» es tan
diversa y heterogénea que resulta imposible extraer de ellas un con-
cepto implicito de los citados «drganos auxiliares».

En tales circunstancias, y sin pretender, en modo alguno, poner
en cuestion la importancia del estudio de esas previsiones constitu-
cionales, puede estimarsc evidente, sin embargo, que éstas no ofre-
cen una base suficiente para caracterizar con precisidon la posicién
juridica ocupada por los érganos auxiliares.

B) La insuficiencia de las actuales construcciones
doctrinales mayoritarias

El segundo plano donde puede constatarse la insuficiencia de
las actuales explicaciones acerca de la posicién juridica ocupada por
los «6rganos estatales superiores» es el relativo a las construcciones
doctrinales mas difundidas al respecto (8).

(8) Las claboraciones doctrinales al respecto se centralizan, esencialmente, cn el
ambito italiano y germanico, como apunta, cntre nosotros, Manue! GARCIA-PELAYO
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Estas se aproximan al tema ahora tratado {ormulando una gran
distincion dentro de la genérica categoria de los «6rganos estatales
superiores». Tal distincion afirma, en concreto, la existencia de dos
tipos de «drganos estatales superiores»:

— De un lado, estarian los denominados «érganos constitucio-
nales».

— De otro lado, aparecerian los denominados «6rganos latera-
les», «auxiliares» o de «relevancia constitucional».

Dentro de esa distincion, la atencion de la doctrina se concen-
tra especialmente en los «drganos constitucionales», tratando de
formular y concretar los rasgos que los definen. Sintéticamente
enunciados, los diversos rasgos que se apuntan en cse sentido son:

— En algunas construcciones (9), la especial posicion jerarqui-
ca ocupada por tales 6rganos constitucionales, que se entienden co-
locados a la cabcza del Estado, en una posicién netamente diferente
a la ocupada por los demas organos.

— Para otras posiciones, lo verdaderamente distintivo de esos
organos constitucionales es el tipo de cometidos por ellos ejercidos,
cometidos que se entienden referidos, en concreto, a una participa-
cion en la soberania estatal (10).

— Existen otras interpretaciones acerca de la esencia de esos
organos constitucionales que vinculan la misma con la significacion
que tales 6rganos tienen dentro de la estructura organizativa estatal.
En este scntido, se ha apuntado graficamente entre nosotros que
Jo que distingue a los drganos constitucionales es ser la «expresion
organica... de la idea del Estado proyectada por la Constituciéon»,
apreciacién que lleva ulteriormente a calificarlos como los «orga-
nos troncales» (11).

— Finalmente, cxisten algunas posiciones que tratan de definir
la esencia de los organos constitucionales enumerando sus rasgos
distintivos. En esa linea, se .suele apuntar (12) que tales drganos:

en El «status» del Tribunal Constitucional, «Revista de Derecho Constitucional»,
vol. 1, num. 1, encro-abril 1981, Centro d¢ Estudios Constitucionales, pags. 11 a 13.

(9) Paolo BIsCAReTT! bl RUFFIA, Derecho Constitucional, 1.+ ed., Editorial Tecnos,
Madrid, 1965, pag. 203.

(10) Jorge RODRIGUEZ-ZapaTa Y PEREZ, op. cit., pag. 4l.

(11) Manuel GARcia-PELAYO, op. cit., pag. 14.

(12) Paolo Bariik, [stituzioni di Diritto pubblico, 3+ c¢d., Padua, 1978, pags. 118
v ss.; citado por Jorge ROpRIGUEZ-ZAPAIA ¥ PEREZ, Op. cif., pag. 4l.
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— Son necesarios e indefectibles, en el sentido de que no pueden
faltar en el sistema constitucional en el que figuren, so pena
de derrumbarlo o de transformar radicalmente su esencia.

— Estan colocados en situacién de paridad e independencia re-
ciproca, en lo que respecta al ejercicio de sus atribuciones,
debiendo notarse que tal situaciéon se estima compatible con
el hecho de que el ejercicio de las atribuciones de cierto 6r-
gano constitucional incida o repercuta en la esfera de otro
6rgano constitucional.

— Tienen fijados los rasgos basicos de su status y régimen ju-
ridico peculiar en la propia Constitucién.

Frente a esa intensa dedicacion doctrinal al estudio de los 6rga-
nos constitucionales, puede observarse que el segundo término de
la anunciada distincién —es decir, los érganos auxiliares—, no han
sido objeto de una atencién doctrinal equivalente.

Ademas de esa diferente atencion, puede destacarse que la cons-
truccién doctrinal mas difundida en relacién con la caracterizacién
de estos «drganos auxiliares» efectia la misma utilizando un criterio
negativo o de contraposicidén o contraste de tales 6rganos a los 6r-
ganos constitucionales (13). Efectivamente, conviene notar:

— De un lado, que el primer dato que se enuncia en relacién
con los drganos auxiliares es que, pese a estar contemplados direc-
tamente en la Constitucién, no se incluyen en la forma de Gobierno
por ella regulada. Ese dato se formula en contraposicién con los
rasgos que definen a los drganos constitucionales, ya que éstos si
figuran, a la vista de las construcciones anteriormente indicadas,
dentro de la forma de Gobierno fijada por la Constitucién.

— De otro lado, que el segundo dato que se predica de los 6r-
ganos auxiliares es estar dotados de funciones distintas a la funcién
activa. En ese sentido, se atribuyen a tales drganos funciones de
iniciativa, control o consulta, lo que supone que se concibe a los
mismos como 6rganos coadyuvantes de los 6rganos activos y, mas
concretamente, de los drganos constitucionales.

Pues bien, debe notarse que el primer motivo para reputar in-
suficiente esta construccién doctrinal mayoritaria respecto de la

(13) Un ejemplo de tal posicidon seria la tesis sostenida por Costantino MORTATI,
Istituzioni di Diritto Pubblico, 6.2 ed., CEDAM, Padua, 1962, pags. 487 y 488.
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posiciéon ocupada por los 6rganos auxiliares es, precisamente, su
punto de partida negativo o de mera contraposiciéon de los mismos
a los 6rganos constitucionales. En ese sentido, conviene destacar la
debilidad de los supuestos rasgos distintivos predicados de los 6r-
ganos auxiliares en contraposicién con los érganos constitucionales.
Asi, puede apuntarse que:

— En primer lugar, la supuesta falta de insercién de los érganos
auxiliares dentro de la idea fundamental del Estado y de la forma de
Gobierno regulada por una Constitucién es un criterio subjetivista
y poco seguro. En efecto, ese criterio presupone que el intérprete
debe realizar un juicio de valor sobre la respectiva importancia de
los diversos érganos enunciados en la Constitucién dentro del co-
rrespondiente Estado. Pero es evidente, sin embargo, que ese juicio
dependera, en primer lugar, del enfoque elegido por el intérprete y
de sus particulares concepciones personales respecto de la total es-
tructura organizativa del Estado.

Junto a ello, resulta igualmente evidente que tal juicio, para evi-
tar ser formulado desde una visién abstracta del Estado, debera
analizar detalladamente el papel jugado por cada érgano dentro de
la parcela de actividad estatal con la que se relacione. Y puede per-
fectamente ocurrir que ese analisis concreto concluya en valoracio-
nes muy diferentes de la importancia de cada 6rgano en funcién
de la parcela de actividad estatal considerada.

El subjetivismo y variabilidad que resultan de este primer ele-
mento de diferenciacion de los diversos «6rganos estatales superio-
res» se acentua si se recuerda que todos ellos estan enunciados di-
rectamente en la Constituciéon. En efecto, tal circunstancia acarrea
una inicial presuncién de que esos érganos pertenecen al nucleo
esencial de la organizacién estatal. En tales circunstancias, parece
obvio que la diferenciacién de las diversas categorias existentes den-
tro de esos «érganos estatales superiores» exige utilizar un criterio
firme y seguro y no uno como el anteriormente analizado, que esta
aquejado por unas considerables dosis de subjetivismo e incerti-
dumbre.

— En segundo lugar, la calificacién de los «6rganos auxiliares»,
desde un punto de vista estrictamente subjetivo, es decir, desde el
punto de vista de su relacion de ayuda o auxilio a los 6rganos cons-
titucionales, es un dato formal y no suficientemente expresivo.

En efecto, conviene recordar que, segun las directrices ya clasicas
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de la teoria de la organizacion, la definicién y calificacién de un
6rgano debe partir y fundamentarse en el analisis del cometido por
él desarrollado. Y sera precisamente después, y como consecuencia
de tal analisis, cuando podra abordarse el estudio de las relaciones
del 6rgano de que se trate con el resto de la estructura organiza-
tiva.

Por ello, puede notarse que el intento de definir directamente
los drganos auxiliares afirmando que les compete coadyuvar a la
accién de los drganos constitucionales trastoca gravemente el es-
quema légico de andlisis anteriormente apuntado al incurrir en el
error y en la precipitacion de presentar como causa —es decir, como
dato esencial de los 6rganos auxiliares— algo —sus relaciones con
los érganos constitucionales— que sdlo es una consecuencia.

Es cierto que tal intento se basa expresamente —como ha que-
dado resefiado— en una previa descripcién de los cometidos de los
organos auxiliares, a los que se atribuyen, en concreto, unas funcio-
nes de iniciativa, consulta o control. No obstante, ocurre que tam-
bién esa descripcion debe reputarse formal e insuficientemente ex-
presiva. En prueba de ello, conviene notar, en primer lugar, que tal
descripcién es realmente breve y sucinta, no aportando excesivos
datos respecto del concreto modo en que tales iniciativa, consulta
o control son operados. Pero es que, con independencia de ello, pue-
de observarse que la citada descripcién de los cometidos de los 6r-
ganos auxiliares no es, en realidad, una descripcién de la esencia
y de los objetivos que definen tales cometidos. Por el contrario, pue-
de notarse que esa descripcion se refiere solamente al modo, cauce
o forma en que son desempeiiados los cometidos de los menciona-
dos érganos. .

Las apreciaciones anteriormente efectuadas conducen a concluir
que también el segundo dato, que supuestamente definiria con pre-
cisién la posicién juridica de los érganos auxiliares, se revela insu-
ficiente para ello.

Llegados a este punto, debe ahora culminarse el andlisis ante-
riormente efectuado acerca de la insuficiencia del intento de definir
los 6rganos auxiliares desde un punto de vista negativo o de mera
contraposicién o contraste respecto de los drganos constitucionales,
sefialando una ultima y decisiva explicacién de tal insuficiencia.

Esa explicacion no es otra que la insuficiencia que, a su vez, cabe
predicar de las definiciones y caracterizaciones de los érganos cons-

19



JAIME AGUILAR FERNANDEZ-H ONTORIA

titucionales anteriormente apuntadas. En ese sentido, puede no-
tarse:

— En primer lugar, que la insuficiencia de definir los 6rganos
- constitucionales como la expresién organica de una determinada
idea constitucional del Estado ya ha quedado acreditada.

— En segundo lugar, que el intento de caracterizar los 6rganos
constitucionales como los titulares de la posicion jerarquica supre-
ma, dentro de cada sistema constitucional, incurre en la ya comen-
tada precipitaciéon, consistente en anticipar el estudio de las conse-
cuencias —es decir, la atribucién de una posicién a un érgano— al
examen de las causas —es decir, la definicién de su cometido cons-
titucional.

— En tercer lugar, que la atribucién a los érganos constitucio-
nales de una participacién en la soberania es un dato vago, poco
expresivo en los sistemas constitucionales que prevén un complejo
y detallado entramado organizativo y al que pueden aplicarse ana-
logos comentarios a los ya formulados, a propdsito de la falta de
insercién de los 6rganos auxiliares, en la idea fundamental del Esta-
do contenida en una Constitucion.

— Finalmente, que, en relacion a los datos concretos sugeridos
como distintivos de los 6rganos constitucionales, cabe alegar:

— De un lado, que su necesariedad e indefectibilidad no son no-
tas especificas y exclusivas de los mismos. En ese sentido,
puede notarse que tales notas deben ser analizadas y contras-
tadas dentro de la total estructura organizativa prevista en
una Constitucion. Y, siguiendo tal directriz, parece evidente
que cuando un texto constitucional incluye un determinado
elenco de «6rganos estatales superiores», esta, en pura légica,
pensando en todos ellos como necesarios e indefectibles (14).

— De otro lado, que la paridad y reciproca independencia entre
los diversos érganos constitucionales tampoco es una nota
especifica y exclusiva de los mismos. En efecto, ese dato se

(14) Ello revela que, en nuestra opinidn, la «necesgriedad» e «indefectibilidada»
de ciertos érganos deben ser enjuiciadas y decididas con base en su regulacién ju-
ridico-constitucional y no con basc en su importancia dentro del sistema «politicor
previsto en la Constitucién dc que se trate, criterio este ultimo que parece dominan-
te en la doctrina italiana.

En ese sentido, estimamos que el punto de vista adoptado responde mas precisa
y exactamente al objeto del presente trabajo, que, como ya se ha indicado, es el
estudio de la posicién juridica de los 6rganos auxiliares.
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refiere a los cometidos de los 6rganos constitucionales y es
consecuencia del modo en que tales cometidos son constitu-
cionalmente concebidos. Por ello, en la medida en que las
atribuciones de otros organos estén también definidas cons-
titucionalmente, desde un punto de vista objetivo e indepen-
diente, debera concluirse que los mismos estaran dotados de
una posicion de semejante paridad e independencia reciproca
que los drganos constitucionales.

— Finalmente, que el dato de que los érganos constitucionales
reciben los datos basicos de su regulacion desde la propia
Constitucidon es una nota un tanto vaga y aproximativa. En
efecto, si se quiere considerar tal dato como distintivo de los
organos constitucionales, habria que precisar cuales son esos
rasgos minimos de su regulacién que deben estar fijados di-
rectamente por la Norma Fundamental. Parece claro que tal
operacién es un tanto arriesgada y conduce a resultados bas-
tante inseguros, porque es dificil, en primer lugar, determinar
la extensién y los limites cuantitativos exactos de esos rasgos
minimos que deben estar fijados directamente por la Consti-
tucién y porque no puede desconocerse, en segundo lugar,
que la fijacion de tales rasgos en la Constituciéon no deriva
solamente de una rigurosa concepcion organica, sino que esta
influida, adicionalmente, por multiples factores coyunturales
(historicos, ideoldgicos, politicos...) de muy diverso orden e
importancia.

Las consideraciones precedentemente realizadas en relacion con
este ultimo rasgo, supuestamente definidor de los érganos constitu-
cionales, ilustra a la perfeccion la insuficiencia anteriormente acha-
cada a las construcciones doctrinales mas difundidas para explicar
con precision la posicién juridica ocupada por los 6rganos constitu-
cionales. En efecto, puede notarse que tales construcciones apuntan
algunos datos que, aunque tienen interés para explicar la posicién
juridica de los 6rganos constitucionales, resultan, sin embargo —por
diversas razones (vaguedad, falta de concrecién, formalismo...)}—,
manifiestamente insuficientes para poder alcanzar plenamente tal
objetivo.
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ITI. LA CARACTERIZACION GENERAL DE LA POSICION JURIDICA
OCUPADA POR LOS ORGANOS AUXILIARES

A) El punto de partida: el alcance de la cuestion y el criterio
metodoldgico utilizado

Después de comprobar la insuficiencia, que, en nuestra opinién,
afecta tanto a las construcciones juridico-positivas como a las mas
difundidas explicaciones doctrinales formuladas en relacién con la
posicion juridica ocupada por los érganos auxiliares, debe abordar-
se ya la parte positiva de nuestro analisis. Esta consiste en tratar
de ofrecer una caracterizacién mas precisa y detallada de la comen-
tada posicién juridica de los 6rganos auxiliares.

Como se apunt6 en el planteamiento de este trabajo, esa parte
positiva debe iniciarse con la caracterizacién de partida o general
de los citados 6rganos. Por tal caracterizacion, entendemos el crite-
rio que permita explicar y fundamentar, con un alcance general, la
posicion juridica constitucionalmente predicada de los érganos auxi-
liares. A tales efectos, el analisis subsiguiente distinguira:

— En primer lugar, la formulacion de principio de ese criterio
general.

— En segundo lugar, su aplicacién al vigente texto constitucio-
nal espafol.

Asi delimitado el alcance de este tercer bloque del presente tra-
bajo, debe enunciarse a continuacién el criterio metodolégico en él
utilizado.

Este ya ha quedado mencionado en las criticas mas arriba formu-
ladas a las construcciones doctrinales mas difundidas para explicar
la posicién juridica de los organos constitucionales. En efecto, se
indic6 ahi que la delimitacion y caracterizaciéon de cualquier 6rgano
debe realizarse utilizando las directrices y los criterios ya acufiados
por la moderna teoria de la organizacién.

Dentro de esos criterios, se concedié un especial énfasis al que
preconiza que el primer paso en el estudio de un érgano debe ser
un analisis detallado de sus cometidos. Pues bien, éste es precisa-
mente el criterio metodolégico que se seguira en este tercer bloque
del presente trabajo, pudiendo notarse que tal criterio no hace mas

22



A PROPOSITO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

que concretar el principio basico en materia organizativa, segun el
cual «]a funcién crea el organo».

B) La distincion esencial: «poderes» estatales versus «funciones»
estatales

Ya ha quedado indicado que esta materia esta definida y regu-
lada de un modo altamente heterogéneo y cambiante en la Consti-
tucién. En efecto, ésta maneja de forma aparentemente indistinta
—al menos a los efectos de calificar al correspondiente 6rgano—
conceptos tales como «poderes», «potestades», «funciones», «juris-
dicciéno...

En concreto, y prescindiendo de considerar, por el momento, los
problemas derivados de las menciones a la «jurisdiccién» de ciertos
«0rganos estatales superiores», puede apuntarse que, en nuestra opi-
nion, el dato esencial para determinar con precision la posicién ju-
ridica ocupada por los 6rganos auxiliares consiste en diferenciar y
establecer la relacién existente entre los conceptos de «poderes» y
«funciones» estatales. .

En ese sentido, conviene destacar que esta cuestion ha estado
tradicionalmente oscurecida por dos confusiones (15):

— La que identifica a los 6rganos estatales con las funciones o
cometidos por ellos desempenados.

— La que equipara los conceptos de «poderes» y «funciones»
estatales.

1. La confusion entre los drganos estatales y sus cometidos

Esta primera confusion tradicional esta parcialmente justificada
por cuanto parece derivar del propio principio organizativo —«la
funcién crea el 6rgano»—, anteriormente invocado a efectos de es-
tructurar el presente trabajo.

No obstante, se trata de una confusién sélo aparentemente jus-
tificada, ya que, en realidad, responde a una lectura y examen dema-
siado rapidos del citado principio. En efecto, puede convenirse que
una cosa es que un drgano sea creado y diferenciado en la medida
en que ejerce una funcién distinta de la atribuida a otros 6rganos

(15) Véase, en ese sentido, Nicolds PEREZ SERRANO, Tratado de Derecho Politico,
1» ed., Editorial Civitas, Madrid, 1976, pags. 384 y ss.
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y otra cosa bien distinta es que ese 6rgano s6lo vaya a ejercer esa
funcién y que todos sus actos sean expresién de ella.

En consecuencia, resulta que la primera confusién analizada
—es decir, la que afecta a los 6rganos y a sus funciones— deriva
de una visién simplista de la posicién y de los cometidos propios
de los diversos organos. Precisamente por la multiplicidad de face-
tas y aspectos que concurren en la actuacién de estos érganos, resul-
ta altamente aconsejable huir de esas visiones simplistas y reduccio-
nistas de la realidad, que suelen conducir a resultados desenfocados,
cuando no aberrantes (16).

2. La confusion entre los «poderes» y las «funciones» estatales

Descartada, pues, la primera confusién tradicionalmente oscu-
recedora de la exacta posicién ocupada por los érganos auxiliares,
llegamos ahora al maximo obstaculo para una adecuada contempla-
cion y aprehension de los cometidos propios de tales 6rganos.

En efecto, existe una difundida y amplia posicién doctrinal y nor-
mativa que identifica los conceptos y términos de «poderes» y «fun-
ciones» estatales. En la sucinta exposiciéon de uno de los represen-
tantes de tal posicion

«la funcién (...) es la misma potestad en el momento
en que se ejercita. Aplicando ahora tales nociones a la
soberania estatal, se deriva que decir funcion legisla-
tiva o normativa es lo mismo que decir potestad legis-
lativa o normativa, igual que decir funcién ejecutiva
es lo mismo que decir potestad ejecutiva, y decir fun-
cién jurisdiccional es lo mismo que decir potestad ju-
risdiccional» (17).

Esta identificacién entre «poderes» y «funciones» estatales res-
ponde a multiples causas y se utiliza con muy diferentes propésitos.
Por ello, es especialmente dificil acotarla y comentarla dentro de
los fines inspiradores del presente trabajo.

(16) Entre éstos debe colocarse en un lugar destacado la exencién de revisién
jurisdiceional de las actuaciones tipicamente administrativas de las Cdmaras legis-
lativas, exencién hoy fclizmente superada (ver, en esc sentido, por ejemplo, el ar-
ticulo 35, nam. 3, del Estatuto dc Personal de las Cortes Generales, de 23 de junio
de 1983).

(17) Giuseppe FErRRrAR1, Corso Istituzionale di Diritto Pubblico, Dott. A. Giuffre
Editore, Milan, 1976, pag. 101.
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Pese a ello, puede destacarse que la principal razén de tal iden-
tificacion radica en considerar que la cldsica «teoria de la sepa-
racion de poderes» olvida la irreductible unidad ultima del «poder
politico» en las modernas organizaciones estatales. Por ello, las co-
rrientes criticas que parten de esa apreciacién apuntan que, en rea-
lidad, esos «poderes» distintos y separados no son mas que las di-
versas «funciones» o proyecciones del poder politico en la socie-
dad contemporanea (18).

Es indudable que esa apreciacién se recoge en numerosos orde-
namientos constitucionales y que explica, por ejemplo, buena parte
de la diversidad y heterogeneidad terminoldgicas que, como hemos
constatado mas arriba, pueden encontrarse en la actual Constitucién
espanola.

Sin embargo, aunque tal apreciacién tiene, indudablemente, una
buena base de apoyo, no resulta menos cierta la posibilidad de apun-
tar una distincién tedrica sustancial entre los conceptos de «pode-
res» y de «funciones» estatales.

En prueba de ello, puede retomarse una de las mads geniales intui-
ciones del maestro PEREZ SERRANO (19), indicando que existe una
triple fuente de diferencias entre las nociones de los «poderes» y
de las «funciones» estatales: su origen, su principio inspirador y su
proyeccién o consecuencias.

a) La distincidn entre «poderes» y «funciones» estatales por el
origen de tales conceptos.

Como puede observarse analizando las construcciones formula-
das en la materia, la teoria de la separacién de los «poderes» esta-
tales es una aportacién esencialmente doctrinal. En efecto, el ana-
lisis de tales construcciones revela que lo que en ellas se discute es
primordialmente:

— Los precedentes doctrinales de esa teoria en los autores ante-
riores al siglo XxvIII.

— La mayor o menor exactitud de la observacién y analisis del
sistema. politico britanico por parte de MONTESQUIEU.

— La posibilidad de proyectar y aplicar la construccién concep-

(18) Puede verse, en ese sentido, por todos, a Karl LOEwENSTEIN, Teoria de la
Constitucién, 2* ed., Editorial Ariel, Barcelona, 1976, pag. 55.
(19) Nicolas PEREz SERRANQ, op. cif., pag. 384.
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tual de MONTESQUIEU a otros sistemas politicos, desenvueltos
en etapas y periodos histéricos diferentes.

— Las ulteriores reelaboraciones y modificaciones del esquema
basico de tal teoria por obra de las aportaciones de autores
posteriores.

Resulta, por tanto, que iniciar el estudio de la teoria de la se-
paracion de poderes equivale a efectuar una inmersion en una cons-
truccién cuyo nucleo central y cuyas derivaciones mas o menos dis-
cutidas son, en cualquier caso, cuestiones de naturaleza y elabora-
cién doctrinales.

Frente a ello, puede notarse que la reflexion acerca de las «fun-
ciones» estatales aparece intimamente apegada al examen del fun-
cionamiento cotidiano de los modernos sistemas estatales. En efec-
to, lo que distingue a los estudios sobre las «funciones» estatales
no es una preocupacion doctrinal por elaborar una explicacién va-
lida erga omnes sobre la naturaleza y los objetivos a conseguir por
el poder estatal. Por el contrario, los estudios que abordan las «fun-
ciones» estatales constituyen, al menos en la inmensa mayor parte
de los casos, intentos de reflejar adecuada y certeramente lo que
ocurre en la realidad del funcionamiento de los sistemas estatales.

Asi, frente a las tipicas cuestiones —anteriormente enunciadas—
planteadas por las reflexiones sobre la separacién de poderes, los
estudios sobre las funciones estatales suelen concentrarse, de acuer-
do con un criterio mas practico, en torno a la delimitacién de las
diversas funciones estatales y de sus rasgos definidores.

Por ello, puede concluirse que, en ultima instancia, la teoria de
la separacién de «poderes» es una obra de la doctrina cientifica,
mientras que la reflexion sobre las «funciones» estatales es conse-
cuencia de un proceso de diversificacién social y politica de las or-
ganizaciones estatales.

b) La distincion entre «poderes» y «funciones» estatales por el
principio inspirador de tales conceptos.

El diferente origen de esos dos conceptos permite ya intuir que
los mismos responden a dos principios inspiradores diferentes. Y re-
sulta que, en efecto:
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— La reflexién sobre los «poderes» estatales y su separacion
arranca de un intento de asegurar la libertad de los ciudadanos y
de controlar al poder politico. En ese sentido, resulta incontestable
que «la libertad es el telos ideolégico de la teoria de la separacién
de poderes» (20). Por lo tanto, puede constatarse que, coherentemen-
te con su origen doctrinal, la teoria de la separacién de poderes y
de su reciproca caracterizacién responde a un disefio ideolégico, si
se prefiere, tiene un «valor politico» (21).

— Por el contrario, el anilisis de las diferentes «funciones» es-
tatales y su respectiva caracterizacion se dirige a disefiar un ade-
cuado esquema de especializacién y diferenciacién de los cometidos
a desarrollar por el Estado. Por ello, ese analisis responde, coheren-
temente también con su origen préactico, a una necesidad de distri-
bucién y divisién de las generales tareas estatales o, si se prefiere,
tiene un «valor técnico» (22).

c¢) La distincion entre «poderes» y «funciones» estatales con
base en la proyeccién de tales conceptos.

Un tercer frente de distincién entre esos dos conceptos viene
constituido por sus diferentes proyecciones o derivaciones. Efecti-
vamente, puede observarse que cada uno de tales conceptos tiene
formas diferentes de articularse o proyectarse en la practica. En
concreto:

— El concepto de los «poderes» estatales se manifiesta, esencial-
mente, en torno a diversos mecanismos de equilibrio entre los mis-
mos. Precisamente por ello, la clasica —y ya un tanto simplista—
clasificacién de los sistemas politicos democraticos como sistemas
«parlamentarios» y «presidencialistas» es también enunciada clasi-
camente como una contraposicién entre los sistemas de «interpreta-
cién flexible» o de «interpretacién rigida» de la separacién de po-
deres.

Esa proyeccién mecanicista de la teoria de la separacion y de la
caracterizacion de los diversos poderes estatales es recogida para-

(20) Karl LOEWENSTEIN, op. cif., pag. 55.

(21) Manuel ALBa NAVARRO, «Las facultades de iniciativa, propuesta e informe en
materia legislativa del Consejo General del Poder Judicials, en El Poder Judicial,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pag. 386.

(22) Manuel ALBa NAVARRO, op. cif., pag. 386. Por cierto, este trabajo representa
un ejemplo, sugestivamente expuesto, de la aludida confusién entre «poderes» y
«funciones» estatales. :
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digmaticamente en las palabras que LALLY-TOLLENDAL pronunciara
ante la Constituyente para justificar la existencia, precisamente, de
tres poderes:

«Un poder tnico acabaria necesariamente por devorar-
lo todo. Dos poderes lucharian entre si hasta que uno
aplastase al otro. Pero tres poderes se mantendran en
un equilibrio perfecto, de modo que si dos luchan en-
tre si, el tercero, interesado en el mantenimiento de
ambos, se unira a aquél que es oprimido contra el que
oprime e impondra la paz entre todos» (23).

La corroboracion final de esta articulacion mecanicista de la teo-
ria de la separacion y caracterizacion de los clasicos «poderes» es-
tatales viene representada por la constatacién de que esa insistencia
en el equilibrio mecanicista constituye uno de los aspectos de tal
teoria mas criticados en la doctrina contemporanea. Esta entiende,
en efecto, que tal aspecto, al menos en su clasica formulacion, ha
quedado esencialmente desmentido y superado en la practica del fun-
cionamiento de las modernas organizaciones estatales.

— Frente a esa situacion, puede notarse que las derivaciones o
proyecciones de la nocién de «funciones» estatales se plantean en
un campo bien diferente. Efectivamente, el estudio de tales «fun-
ciones» no lleva, normalmente, a analizar o concretar los exactos
mecanismos de equilibrio entre las mismas.

En realidad, el estudio de las «funciones» estatales suele desem-
bocar en el analisis de los 6rganos que deben ejercerlas. De acuerdo
con su mas arriba comentado primum movens, la consideracién de
esas «funciones» suele determinar un interés por concretar la com-
posicién, status, procedimientos de actuacién, control, responsabi-
lidades... de los drganos a los que se atribuye el desempeno de las
correspondientes funciones.

Por lo tanto, puede recapitularse ya el examen efectuado a tra-
vés de las precedentes consideraciones, destacando que, en tres fa-
cetas de los conceptos de «poderes» y «funciones» estatales —su
origen, su principio inspirador y sus proyecciones pricticas— exis-
ten notables diferencias entre los mismos.

(23) Intervencién ante la Asamblea Naciona) y en su sesién de 31 de agosto
de 1789. Citado por Jules LAFERRIERE, Manuel de Droit Constitutionnel, Paris, 1947,
nota 1 a la pdag. 630.
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Pese a esas diferencias sustanciales, puede observarse que existe
todavia un campo de amplia coincidencia entre los «poderes» y las
«funciones» estatales. Ese campo de coincidencia deriva del hecho,
anteriormente ya apuntado, de que tanto los «poderes» como las
«funciones» se refieren a una realidad comun. En efecto, unos y
otras expresan, en ultima instancia, la fragmentacién de la genérica
actividad estatal en una pluralidad de facetas o formas de mani-
festarse.

Por ello, si quiere diferenciarse entre los conceptos de «poderes»
y «funciones» estatales, no basta con sefialar los tres campos de
distincién existentes entre ellos, de acuerdo con las precedentes con-
sideraciones. Una separacion nitida entre los conceptos de «poderes»
y «funciones» estatales exigiria encontrar algin elemento diferen-
ciador de los mismos que estuviese situado en la zona de coinciden-
cia material de ambos, es decir, en su faceta de manifestacién par-
cial de la genérica actividad estatal.

Esto es lo que ahora tratara de efectuarse tomando como base
los tres frentes concretos de distincién entre los citados conceptos
anteriormente analizados.

El dato de partida esencial para esta labor viene representado
por lo que hemos denominado mas arriba como los respectivos prin-
cipios inspiradores de los conceptos de «poderes» y «funciones»
estatales.

Como ha quedado indicado, el primum movens del concepto de
«poderes» estatales es un anhelo de garantizar la libertad de los
ciudadanos mediante la limitacion de la actividad estatal, mientras
que, respecto del concepto de «funciones» estatales, el principio ins-
pirador es un deseo de dividir y especializar adecuadamente la acti-
vidad estatal.

Teniendo bien presentes tales datos, puede notarse que, dentro
de la genérica actividad estatal, cabe diferenciar dos campos:

De un lado, el que se refiere a la tipica esfera de actuacién po-
litica del Estado, es decir, aquella que supone una direccién general
imperativa de la respectiva comunidad humana. En ese sentido,
puede notarse, en efecto, que toda comunidad politicamente orga-
nizada en forma de Estado requiere la existencia de ciertos proce-
dimientos objetivos, establecidos con caracter general y dirigidos a
ordenar y resolver imperativamente los problemas suscitados en la
vida social y comunitaria.

La concreta estructura de tales procedimientos y su exacta ex-
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tensién e intensidad dependera, obviamente, de las circunstancias
histéricas, ideologicas, culturales, politicas y econémicas de la co-
rrespondiente comunidad. Por ello, resulta evidente que los citados
procedimientos y la actividad politica de la que son manifestacién
pueden revestir muy diferentes modalidades.

No obstante, ello no desvirtia la afirmacién anteriormente rea-
lizada acerca de la necesaria existencia, en todo caso, de tales pro-
cedimientos, puesto que los mismos pueden ser reputados como uno
de los datos singularizadores de las formas politicas estatales.

Constatada, pues, la necesaria existencia de esa «actividad poli-
tica del Estado», puede notarse, a continuacién, que el concepto de
los «poderes» estatales anteriormente comentado esti intimamente
vinculado con tal actividad. En efecto, es esta esfera de actuacién
estatal la que, por sus datos definidores anteriormente apuntados,
puede producir —y, de hecho, produce— una limitacién de la liber-
tad de los ciudadanos y la que, en consecuencia y de acuerdo con
lo mas arriba indicado, constituye el campo de desenvolvimiento
natural de la teoria de la separacién y caracterizacién de los «po-
deres» estatales.

En consecuencia, puede concluirse que, en nuestra opinién, los
«poderes» estatales deben ser caracterizados como las diversas vias
de ejercicio o desarrollo de la «actividad politica del Estados.

— De otro lado, el campo relativo a la esfera de actuacién téc-
nica del Estado. En ese sentido, debe notarse que la proliferacién
de los servicios y actividades exigidas al Estado y la creciente com-
plejidad de sus actuaciones requiere extremar y acentuar el cuidado
en su elaboracidn, preparacion, ejecucién y control.

En tal linea, conviene resefiar que la comentada proliferacion
cuantitativa y diversificacién técnica de la actual actividad del Es-
tado exige atender nuevos datos, calibrar nuevos intereses y alcanzar
objetivos, anteriormente desconocidos. Todos esos datos hacen que
la global actuacién del Estado se presente, en algunos casos, espe-
cialmente compleja y delicada.

En esos casos, existe una evidente necesidad de preparar y su-
pervisar adecuadamente el desarrollo de las decisiones estatales,
para tratar de garantizar un adecuado estandar de las mismas. Para
ello, sera inevitable disefiar un conjunto de procedimientos singu-
larizados de actuacion, dirigidos a controlar y verificar el desarrollo
de las citadas decisiones estatales.

Pues bien, entendemos que, en atencién a sus datos distintivos,
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ese conjunto de procedimientos y técnicas especiales de actuacion
puede ser calificado como la «actuacion técnica del Estado». Esta
no se dirige a ordenar y resolver imperativamente los problemas
surgidos en la vida de una determinada comunidad —objeto de la
«actividad politica»—, sino que tiene como objetivo tratar de garan-
tizar la correccion y adecuacién de las decisiones estatales.

Por lo mismo, puede notarse que esa «actividad técnica del Es-
tado» no es una actuacién que aparezca inmediata y directamente
referida hacia los ciudadanos. Por el contrario, y dados sus objeti-
vos y razon de ser, tal «actuacion técnica» se desenvolvera general-
mente en el seno de la organizacién estatal y consistira, basicamen-
te, en el andlisis, gestién y decisién interna de ciertas cuestiones,
de singular complejidad o delicadeza, surgidas dentro de la genérica
actividad estatal.

Llegados a este punto, puede darse un paso mas en esta cons-
truccién indicando que, en nuestra opinion, el concepto de las «fun-
ciones» estatales anteriormente analizado se corresponde con esa
«actividad técnica del Estado».

En su virtud, entendemos que si los «poderes» estatales son las
vias de ejercicio o desarrollo de la «actividad politica del Estado»,
las «funciones» estatales son los cauces por los que se manifiesta la
«actividad técnica» del mismo.

En apoyo de esta ultima apreciacién, puede indicarse que esa
correlacion «actividad técnica del Estado» - «funciones» estatales se
corresponde plenamente con el mas arriba analizado origen, prin-
cipio inspirador y proyecciones précticas de tales «funciones».

Después de formular la gran distincién anteriormente apuntada,
llega el momento de introducir los correspondientes matices y pun-
tualizaciones:

— La primera de ellas debe consistir en indicar que la distin-
ciébn mas arriba trazada entre los «poderes» y las «funciones» esta-
tales no debe llevar a equivocos o a conclusiones exageradamente
simplificadoras.

En ese sentido, resulta esencial apuntar que la distincién ante-
riormente esbozada no se formula con un caracter totalmente exclu-
yente. Con ello se quiere indicar que no aspira a sostenerse que
toda decisién o actuacion estatal concreta tenga que ser resultado,
alternativamente, o del ejercicio de un «poder» o del ejercicio de
una «funcién» estatal. Es claro que la complejidad de la realidad
social, politica y econémica y la diversidad de 6rganos y centros
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estatales no admitirian semejante simplificacion. Por ello, es forzoso
concluir que, en la adopcion de esas decisiones o actuaciones esta-
tales concretas, pueden concurrir, y de hecho concurren, tanto «po-
deres» como «funciones» estatales.

Esa conclusién se fundamenta, en ultima instancia, en el sentido
de lo que hemos calificado mads arriba como la «actuacién politica
del Estado», es decir, la «direccién, ordenacién y resolucién impe-
rativa de los problemas sociales y comunitarios».

Obviamente, esa «actuacion politica» estatal no supone que todas
las decisiones que se incluyan en la misma consistan en una expre-
sién general y abstracta de imperium sobre la vida social y comu-
nitaria. En ese sentido, resulta indudable que la titularidad y el ejer-
cicio de uno de esos «poderes» estatales conlleva, muy frecuente-
mente, la necesidad de adoptar medidas y decisiones extremada-
mente concretas y detalladas, de las que parece haber desaparecido
cualquier asomo de direccién y ordenacién imperativa de la vida
comunitaria. Basta pensar, por ejemplo, en la multitud de pequefas
cuestiones diariamente resueltas por cualquier Gobierno, para com-
prender la dificultad que puede existir para captar, en tales decisio-
nes, una expresion de la citada direccion imperativa de la vida social.

No obstante, conviene, igualmente, tener en cuenta que lo que
hemos calificado mas arriba como «direccién, ordenacién y resolu-
cién imperativa de los problemas sociales y comunitarios» no con-
siste en la adopcion de decisiones generales y abstractas. Por el con-
trario, puede convenirse que la creciente diversificacién y comple-
jidad de la vida social y la mas amplia responsabilidad exigida a
los poderes publicos respecto de Ja misma multiplican muy conside-
rablemente las decisiones concretas, singulares y detalladas de los
poderes publicos.

En tales circunstancias, merece destacarse que la direccién, or-
denacién y resolucién imperativa de los problemas socijales y comu-
nitarios se manifiesta crecientemente en esa continua adopcién de
decisiones concretas y detalladas, que determinan imperativamente
la situacion de la colectividad y de sus integrantes.

Pero, por lo mismo, conviene observar que tal dato creard una
zona de decisiones estatales donde concurriran «poderes» y «fun-
ciones» estatales: los primeros, en virtud del comentado significado
actual de la «actuacion politica del Estado» y, los segundos, por los
problemas técnicos que suscitara csa creciente concreciéon y detalle
de las decisiones estatales.
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— En segundo lugar, puede notarse que el examen pormenori-
zado de la «actuacion politica del Estado», con la que se vinculan
los «poderes» estatales, permite explicitar la concreta relacién que
liga a tales «poderes» con las «funciones» estatales.

A tales efectos, conviene destacar que los datos que se han in-
dicado anteriormente para explicar la multiplicacién de decisiones
concretas a adoptar por los actuales poderes publicos tienen, igual-
mente, el efecto de acentuar la complejidad de tales decisiones. En
su virtud, la «actuacién politica» del Estado, es decir, la «direccidn,
ordenacién y resolucién imperativa de los problemas sociales y co-
munitarios», se enfrenta, de un modo acelerado, con la necesidad
de resolver cuestiones progresivamente mas complejas y cambiantes.
cambiantes.

Es en este estadio de nuestra exposicién donde debe entrar en
escena la que hemos calificado mas arriba como la «actuacién téc-
nica del Estado». Efectivamente, ésta aparece como un conjunto de
instrumentos y técnicas de actuacién que tratan de proporcionar al
Estado los elementos con que hacer frente a esa creciente comple-
jidad. En consecuencia, la «actuacién técnica del Estado» aparece,
pues, como una realidad instrumental o medial respecto de la «ac-
tuacién politica del Estado», en la medida en que le proporciona
instrumentos o medios para reducir la aludida complejidad.

Las precedentes consideraciones permiten ya desentraiiar la esen-
cia de las relaciones existentes entre los «poderes» y las «funciones»
estatales. En ese sentido, y después de efectuar las anteriores ob-
servaciones, no resulta dificil concluir que, dado que los citados
«poderes» son manifestacién de la «actuacién politica del Estado»
y que las «funciones» estatales se enmarcan en la «actuacién técnica
del Estado», la relacién de las segundas con los primeros es una
relacion de auxilio y de asistencia para conseguir un adecuado cum-
plimiento de sus cometidos.

— Las observaciones precedentemente formuladas permiten, fi-
nalmente, apuntar el rasgo que define, en ultima instancia, a las
«funciones» estatales. Ese rasgo no es otro que el ejercicio, utiliza-
cion o aplicacion de una técnica, unos conocimientos o una éptica es-
pecializada y singular en el tratamiento de las cuestiones sometidas
a su consideracion. En efecto, es solamente a través de esa compe-
tencia o preparacién especifica como la correspondiente «funcién»
estatal puede desarrollar la anteriormente comentada relacion de
auxilio o asistencia a un determinado «poder» estatal.
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El andlisis anteriormente efectuado y la distincién propuesta en-
tre los «poderes» y las «funciones» estatales en que ha desembocado
debe entenderse, finalmente, sujeto a dos matizaciones esenciales:

— En primer lugar, debe indicarse que la distincién sugerida en
las lineas precedentes se refiere a una acepcién estricta y precisa
de los citados conceptos de «poderes» y «funciones» estatales.

Por ello, la distincién apuntada sélo puede ser aplicada a los su-
puestos en que se utilicen tales conceptos en un sentido estricto y
preciso. Por lo mismo, la distincidn sugerida resulta totalmente ex-
trafia a los casos en que se hable, coloquial e informalmente, de
«poderes» y «funciones» para referirse indistintamente a cualesquie-
ra cometidos desempefiados por los 6rganos estatales.

— En segundo lugar, debe notarse que la colocacién de los «po-
deres» estatales, dentro de lo que hemos calificado como la «actua-
cién politica del Estado», no significa que las diversas posibilidades
concretas de actuacion concedidas a los 6rganos vinculados con esos
poderes no puedan quedar definidas y expresadas de un modo téc-
nico y juridificado.

En prueba de ello, conviene notar que existe una distincién on-
tolégica clara entre esas dos cuestiones. En efecto, la colocacion de
un «poder» estatal en el nivel de la «actuacién politica del Estado»
se refiere a la definicion general de tal poder. Por el contrario, el
examen de las posibilidades concretas de actuaciéon reconocidas al
organo que aparezca vinculado con ese poder se refiere a la regula-
cién singular y detallada del poder de que se trate.

Precisamente porque esas posibilidades concretas de actuacién
estan referidas al plano de la regulacién detallada y singular de los
«poderes» estatales, resultara que tales posibilidades se canalizaran,
en la practica, a través de alguna de las figuras juridicas acuiiadas
por los ordenamientos juridicos. En consecuencia, puede concluirse
que las actuaciones de los drganos vinculados con esos «poderes»
del Estado se desarrollaran necesariamente a través de técnicas ju-
ridicas bien precisas, ya sea de caracter general (las «potestades»
reconocidas a los diversos érganos publicos), ya sea de caracter
concreto (las «facultades», «derechos», «poderes», «deberes» y «obli-
gaciones» englobados dentro de tales potestades).

La citada referencia de esas figuras juridicas técnicas al plano
de la regulacion detallada de los «poderes», cuya actuacién canali-
zan, tiene una consecuencia que importa especialmente destacar a
los efectos del presente trabajo.
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En concreto, se trata de destacar que, por esa colocacion de tales
figuras, resulta evidente que su existencia no altera el significado
general anteriormente atribuido a la «actuacién politica del Estado»
—de la que tales «poderes» son concrecion—. En consecuencia, pue-
de concluirse que la existencia de tales figuras juridicas relativas a
los «poderes» estatales tampoco afecta a la diferenciacién anterior-
mente sugerida de los mismos respecto de las «funciones» estatales
y de la «actuacion técnica del Estado», de la que tales funciones son
expresion.

C) La conclusion bdsica: la existencia de una doble correlacion
drganos constitucionales - «poderes» estatales
y Organos auxiliares - «funciones» estatales

1. La enunciacion de la doble correlacion

El intento de definicién y caracterizacion detallada de los «po-
deres» y «funciones» estatales, anteriormente realizado, ofrece ya
la adecuada base conceptual para formular una distincién precisa
de los diversos tipos de 6rganos incluidos en la genérica categoria
de «6rganos estatales superiores», inicialmente apuntada.

En concreto, puede afirmarse que cada uno de esos diversos
tipos de «drganos estatales superiores» se relaciona con diferentes
modalidades de la genérica actividad estatal. Mas especificamente
enunciada, esa apreciacion consiste en indicar que, dentro de las
citados «6rganos estatales superiores», algunos se corresponden con
la que hemos calificado como «actividad politica del Estado», mien-
tras que otros se relacionan con la denominada «actividad técnica
del Estado».

Pero, si ello es asi, convendra recordar que, como ha quedado
mas arriba apuntado, la «actividad politica del Estado» se manifies-
ta a través del ejercicio de «poderes» estatales, mientras que la «ac-
tividad técnica del Estado» consiste, esencialmente, en el desarrollo
de «funciones» estatales.

Por ello, desarrollando ya hasta sus ultimas consecuencias la
distincién que se sugiere respecto de los citados «érganos estatales
superiores», puede indicarse que, dentro de los mismos, existe una
doble correlacién:

.— De un lado, la que vincula a ciertos érganos con los «pode-
res» estatales. '
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— De otro lado, la que relaciona a otros érganos con las «fun-
ciones» estatales.

Utilizando —con las salvedades ya indicadas— la clasica termi-
nologia acufiada por la doctrina italiana y alemana, cabe notar que
los primeros son los denominados «6rganos constitucionales» (24),
mientras que los segundos son los conocidos como «drganos auxi-
liares».

No obstante, y con la intencién de precisar el verdadero sentido
y alcance de la doble correlacién apuntada, debe indicarse que la
situacion de cada uno de esos 6rganos constitucionales y auxiliares
respecto del «poder» o «funcién» estatal con la que se relacionan
no es idéntica. En efecto, esa situacion dependera, en ultimo térmi-
no, de la estructura y modo de ejercerse el «poder» o la «funcién»
de que se trate.

En concreto, puede notarse que la citada correlaciéon puede ser,
esencialmente, de dos tipos:

— En primer lugar, puede consistir en una relacién de «ejerci-
cio» 0 «desarrollo» directo de un «poder» o de una «funcidn» estatal.
En tales casos, el érgano constitucional o auxiliar de que se trate
esta precisamente concebido como el drgano que ejercita un «poder»
o presta una «funcidén» estatal y que, consecuentemente, esta dota-
do de todas las facultades y deberes vinculados a tal misién basica.

— En segundo lugar, puede consistir en una relacién de «go-
bierno» del «poder» o «funcién» estatal de que se trate. En tales
casos, la estructura de esa actividad estatal exige su «ejercicio» o
«desarrollo directo» por una pluralidad de 6rganos estatales, dise-
minados por todo el territorio nacional y que, consiguientemente,
no pueden ser caracterizados como los «érganos estatales superio-
res» que constituyen el objeto de estudio del presente trabajo. Por
ello, en esos casos, la relacién del correspondiente «drgano estatal
superior» con la «funcién» o «poder» estatal de que se trate no es
una relacion de «ejercicio» o «desarrollo», sino una relacion de «go-
bierno», es decir, de «direccién general» de ese «poder» o «funcién».

En consecuencia, en esos casos, el érgano constitucional o auxi-
liar esta instaurado por el Ordenamiento juridico como un centro

(24) Esta necesaria vinculacién de los drganos constitucionales con un «poder»
estatal ya fue apuntada, entre nosotros, por Adolfo CaRRETERO PEREZ, «El modelo

del poder judicial en la Constitucién», en El Poder Judicial, tomo I, op. cit., pag. 752.
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de ordenacion, supervisién y orientacién de todos los elementos téc-
nicos, personales, materiales..., que luego concurren en el ejercicio
concreto del correspondiente «poder» o de la «funcién» estatal.

Por lo tanto, el «érgano estatal superior» que ostente ese tipo
de relacion desarrollara una labor instrumental o medial respecto
de los concretos y multiples organos a los que esté encomendado e]
«ejercicio» o «desarrollo» directo del «poder» o de la «funcién»
estatal de que se trate. Partiendo de ese significado general de su
labor, debe notarse que el exacto contenido de la misma (facultades,
deberes, posibilidades de actuacién...) dependera, en cada caso, de
la naturaleza del correspondiente «poder» o «funcién» de la posicién
atribuida a los érganos que lo ejerzan directamente.

Debe notarse, por otra parte, que esa «direccién general» o «go-
bierno» centralizado y unificado del ejercicio de una «funcién» o
«poder» estatal viene exigido imperiosamente por la forma descen-
tralizada y diversificada de ejercerse este segundo tipo de «poderes»
o «funciones» estatales. En efecto, de no existir ese centro unifica-
dor, la citada modalidad de desarrollo de estos «poderes» o «fun-
ciones» provocaria, con toda probabilidad, una peligrosa fragmenta-
cién, descoordinacion y debilidad de los 6rganos que los ejerciesen.

2. La aplicacion de la doble correlacion a la Constitucion
esparnola de 1978

Llegados a este punto, puede notarse que el criterio anteriormen-
te esbozado, para distinguir los érganos auxiliares de los érganos
constitucionales, resulta sumamente util como criterio de ordena-
cion de la diversidad y heterogeneidad que, como ha quedado mas
arriba apuntado, caracterizan a la parte organica de nuestra actual
Constitucion.

En la aplicaciéon de ese criterio al texto constitucional ahora vi-
gente, apruparemos, de un lado, a los érganos constitucionales vy,
de otro lado, a los érganos auxiliares.

a) Los drganos constitucionales—Las consideraciones preceden-
temente realizadas acerca del concepto de los «poderes estatales»
permiten facilmente intuir que el nucleo basico de los érganos cons-
titucionales espafoles estara situado en torno a los cldsicos «pode-
res» —legislativo, ejecutivo, judicial— enunciados por la teoria de
la separacion de poderes. En ese sentido, conviene recordar que,
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como ha quedado ya apuntado, es a partir de tal teoria cuando
surge el moderno y preciso concepto de los «poderes» estatales.

Esta obvia aprecijacién inicial lleva a la formulacién del siguiente
listado de érganos constitucionales:

— Las Camaras Legislativas. Al ser las titulares del «poder le-
gislativo» del Estado, resulta indiscutible su caracterizacién como
«6rganos constitucionales». En ese sentido, la actual diversificacién
y modulacién de lo que debe entenderse por «poder legislativo» no
representa obstaculo alguno para tal conclusion. Efectivamente, pue-
de notarse que esa diversificacién y modulacién no tienen mas con-
secuencias que la introduccién de nuevas —pero no necesariamente
menores o menos intensas— formas de participacion de las Cama-
ras Legislativas en la mas arriba comentada «actividad politica del
Estado», es decir, en la «direccion, ordenacién y resolucién impe-
rativa de los problemas sociales y comunitarios».

Sentado esto, debe anadirse que, en nuestra opinion, los 6rganos
constitucionales vinculados con el «poder legislativo» del Estado
son el Congreso y el Senado. En ese sentido, nos alineamos con
aquella tendencia doctrinal italiana -——que parece dominante en nues-
tro circuito juridico (25)— de estimar que las reuniones conjuntas
de las dos Camaras Legislativas —las que pueden ser definidas como
sesiones de las «Cortes Generales»— no pasan de ser formas especi-
ficas de funcionamiento de las Camaras Legislativas, sin llegar, pues,
a constituir un nuevo érgano constitucional.

— EIl Gobierno. En este caso, su cualidad de érgano constitu-
cional se fundamenta en su titularidad inmediata del «poder ejecu-
tivo» del Estado. Al igual que en el caso de las Camaras Legislativas,
es indudable que un cumulo de datos histéricos, sociales, econémi-
cos, culturales..., han modificado sustancialmente las posibilidades
de actuacion y la propia esencia de lo que se entendié cldsicamente
como «poder ejecutivo». Puede, incluso, notarse que esa modifica-
cién ha llevado a dotar a los modernos Gobiernos de potestades y
facultades que estaban clasicamente conectadas con el «poder le-
gislativo» del Estado (26).

Sin embargo, ese proceso de modificacion no afecta a la presen-

(25) Puede encontrarse una precisa exposicion de la cuestiéon en Emilio RECODER
pE Casso, Comeniarios a la Constitucion (dirigidos por Fernando GARRIDO FALLA),
1+ ed., Editorial Civitas, Madrid, 1980, pags. 788 a 790.

(26) Como ocurre a través de los denominados «poderes legiferantes especiales»,
atribuidos al Gobierno via Decretos-leyes o via legislacion delegada.

38



A PROPOSITO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

tacién indiscutible del Gobierno regulada en el texto fundamental
de 1978 como un ¢6rgano constitucional.

Efectivamente, aunque tal proceso incide directamente en la ac-
tual interpretacién y delimitacion funcional de los poderes «legis-
lativo» y «ejecutivo» del Estado, lo cierto es que el mismo no cues-
tiona la preeminente posicion reconocida al Gobierno en relacién
con la ejecucién y desarrollo de la orientacién politica fundamental
de la comunidad. Por ello, puede concluirse que el citado proceso
no debilita ni altera la colocaciéon del Gobierno dentro de lo que
calificamos mas arriba como la «actuacién politica del Estado» vy,
consecuentemente, tampoco afecta a su caracterizaciéon como un
oérgano constitucional.

Finalmente, debe notarse que la relacién que liga al Gobierno y
a las Camaras Legislativas con sendos «poderes» estatales, y que
—de acuerdo con lo apuntado— les confiere la cualidad de «érganos
constitucionales», es del primer tipo de las anteriormente indicadas,
es decir, una relacion de «ejercicio» o «desarrollo directo» del «po-
der» de que se trate.

— El Consejo General del Poder Judicial. Obviamente, este «or-
gano estatal superior» recibe su cualidad de constitucional en virtud
de su relacién con el tercer clasico «poder» estatal, es decir, el poder
judicial.

En prueba de ello, y sin necesidad de realizar ahora ni un estudio
detallado de lo que deba entenderse por tal «poder judicial», ni
una exposicién de la profunda evolucién experimentada por las cons-
trucciones formuladas al respecto, si puede apuntarse que parece
evidente que tal «poder» se enmarca dentro de lo que hemos defi-
nido mas arriba como «actuacion politica del Estado».

No obstante, es igualmente obvio que esa relacién es diferente
de la que se predica del Gobierno y de las Ciamaras Legislativas res-
pecto de los «poderes» ejecutivo y legislativo del Estado, respectiva-
mente.

En efecto, la especifica relacién que liga al Consejo General del
Poder Judicial con el «poder» judicial del Estado no es una relacién
de «ejercicio» o «desarrollo» directo del mismo —que corresponde
a los diversos érganos jurisdiccionales—, sino una relacién de «go-
bierno» del citado «poder». Asi lo afirman indubitadamente, a nivel
constitucional, los articulos 117, nims. 1 y 3, y 122, nim. 2, de la
Ley Fundamental, y, a nivel legislativo de desarrollo, los articulos 1,
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2 y 104, num. 2, de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.

Por lo tanto, el Consejo General del Poder Judicial es érgano
constitucional por ostentar, respecto de un «poder» estatal, el se-
gundo tipo de relaciones mas arriba indicado, con la justificacion
y consecuencias que quedaron igualmente resefiadas.

Con las consideraciones precedentemente realizadas, queda ce-
rrado el analisis del nucleo basico de érganos constitucionales de-
tectables en la Constitucién de 1978, 6rganos que tienen tal cualidad
por estar relacionados con los clasicos «poderes» del Estado formu-
lados por la citada teoria de la separacién de poderes.

No obstante, debe inmediatamente indicarse que un examen de
la actual Constitucién espafola permite apreciar la existencia de
otros dos drganos que, aplicando el criterio delimitador organico
que se propugna en este trabajo, tendrian también la cualidad de
«6rganos constitucionales». Estos dos nuevos oérganos constitucio-
nales son:

— En primer lugar, la Corona. Un obstaculo inicial para su con-
sideracién como «drgano constitucional» radica en la clasica y muy
frecuente vinculacién de su estudio y tratamiento con el estudio de
las formas de Estado o de Gobierno. Esa orientacién tradicional pa-
receria colocar a la Corona fuera de la concreta estructura organica
superior del Estado.

Sin embargo, tal obstaculo es mas aparente que real. En ese
sentido, deben distinguirse dos planos bien diferenciados. De un
lado estaria la caracterizacion general que se predica de un sistema
politico cuando éste estructura la Jefatura del Estado en torno a una
Corona hereditaria, es decir, en «forma monarquica». De otro lado
estaria la concreta posicién ocupada por esa Corona dentro de tal
sistema.

En ultima instancia, y con todos los matices oportunos, puede
notarse que existe una diferencia entre la «Monarquia», entendida
como «forma politica del Estado» (27), y la «Corona», caracterizada
como el organo que encarna y concreta tal forma politica.

Partiendo de esa distincion, la concreta calificacion que deba

(27) Segun reza el articulo 1, nim. 3, de la Constitucién, respecto de cuyo sen-
tido v alcance merecen destacarse las reflexiones de Manuel AraGox REYES, «La Mo-
narquia Parlamentaria», en La Constitucion espanola de 1978 (estudio sistemadtico
dirigido por los profesores Alberto PREDIERI v Eduardo GARcia DE ENTERRIA, 1 ed.,
Editorial Civitas, Madrid, 1980, especialmente pags. 414 a 439.
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predicarse de la Corona dependera, en ultimo término, de su posi-
cién dentro de cada sistema politico.

Por ello, es innegable que, en las Monarquias territoriales eu-
ropeas de los siglos xviI y xviil, la Corona no era solamente un 6r-
gano estatal. En efecto, al representar entonces la Monarquia la
propia expresion de las nacientes formaciones politicas, la Corona
se presentaba en ellas como su centro de identificacién histérica y
politica, sin la cual el propio Estado desapareceria por comple-
to (28).

Sin embargo, la posterior evolucién de la base humana, econémi-
ca, cultural e ideoldgica de esas formaciones politicas va a deter-
minar una esencial modificacién de la posicion en ellas ocupada por
la Corona. En efecto, es como consecuencia de esa evolucién de la
base de los Estados europeos por lo que se va a asistir a la trans-
formacién que lleva desde las Monarquias absolutas hasta las Mo-
narquias parlamentarias, pasando por las Monarquias constitucio-
nales.

Esa transformaciéon en la definiciéon de las Monarquias es, en
ultima instancia, la consecuencia de una profunda transformacién
de la actividad y papel atribuido a la Corona. En efecto, el asenta-
miento y consolidacion de los Estados europeos va a despojar a sus
Coronas de la misién de expresar e identificar a tales Estados en
su actuacién cotidiana. En adelante, tal tarea queda atribuida a los
nuevos organos que surgen al calor de la teoria de la separacién
de poderes.

Por lo mismo, a partir de ese momento histdrico, la existencia
de las Monarquias y las tareas encomendadas a la Corona se va a
insertar dentro de la citada teoria de separacién de poderes. Va a
ser ésta, en efecto, la que tratara de modularse para justificar y
explicar el «rol» atribuido a la Monarquia y a la Corona. En ultimo
término, es este proceso el que explica la aparicién de nuevas figu-
ras y conceptos dentro de esa teoria de la separacién de poderes,
como son los casos del «poder neutro», «<poder moderador», «poder
arbitral» «poder o funcién simbdlica»...

Por ello, si lo que caracterizaba a las Monarquias europeas de
los siglos xvi1 y xviil es su identificacién indisoluble con los nacien-

(28) Una hermosa reflexiéon sobre el tema se halla en Ernesto RENaAN, La Mo-
narchie Constitutionnelle en France, Paris, 1870, pags. 35 y ss. Merecen igualmente
destacarse las consideraciones que realiza al respecto Rodrigo FERNANDEZ-CARVAJAL,
en su «Estudio preliminar» a Ernesto Rexax, ¢Qué es una nacidén?, 22 ed., Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, pags. XLIX a LIII.
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tes Estados, lo que caracteriza a las actuales es su insercién dentro
de un sistema politico presidido por la separacién y distribucién
de los «poderes» estatales. En ese sentido, puede constatarse que lo
tipico de las modernas Coronas es la titularidad que de ellas se pre-
dica respecto de esos nuevos «poderes» arbitrales, moderadores,
neutros...

Teniendo en cuenta tal dato, y sin necesidad de concretar ahora
todos los rasgos que singularizan a esos nuevos «poderes» estatales,
si debe notarse, sin embargo, que los mismos estan vinculados con
lo que hemos calificado como la «actuacién politica del Estado».

Asi lo revela, en primer lugar, el origen histérico de esos nuevos
«poderes» estatales atribuidos a la Corona. En ese sentido, conviene
destacar que esos «poderes» responden a una transformaciéon y mo-
dificacién de la previa posicidn y papel ocupado por los Monarcas,
que —como ha quedado indicado— estaban claramente enraizados
en la citada «actuacion politica del Estado». En tales circunstancias,
parece evidente que su transformacién, aunque singular y notable,
no coloca a la Jefatura del Estado servida por la Corona fuera del
ambito de la citada «actuacién politica del Estado».

Pero, ademas de su origen histérico, también la esencia de los
«poderes» estatales ahora predicados de la Corona revela que los
mismos estan insertos en la «actuacién politica del Estado». En
prueba de ello, y sin necesidad de realizar en este lugar un estudio
detallado de los rasgos que singularizan a esos «poderes», puede
apuntarse que parece obvio que la simbolizacién de la continuidad
estatal y la moderacién y arbitraje del funcionamiento cotidiano de
las instituciones estatales estan colocadas en el plano de la «direc-
cién, ordenacién y resolucién imperativa de los problemas sociales
y comunitarios», es decir, en el plano de la «actividad politica del
Estado».

La conclusién final que puede extraerse de las precedentes con-
sideraciones es que, en el Ordenamiento juridico presidido por la
Constitucién de 1978, la Corona debe ser calificada, de acuerdo con
el criterio defendido en este trabajo, como un «dérgano constitu-
cional».

— En segundo lugar, el Tribunal Constitucional. Aunque por di-
ferentes razones que la Corona, el Tribunal Constitucional tampoco
figura en lo que hemos calificado mas arriba como el nicleo basico
de los 6rganos constitucionales, relacionados con los clasicos «po-
deres» estatales.
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En este caso, las razones para ello son la relativamente reciente
aparicion de los Tribunales Constitucionales (29), cuyas atribuciones
son enteramente ajenas a los clasicos «poderes» estatales individua-
lizados en las formulaciones tradicionales de la tantas veces citada
teoria de la separacion de poderes.

Resulta hoy una posicién pacificamente compartida en la doc-
trina constitucional sefialar que la aparicién de los Tribunales Cons-
titucionales esta conectada con una modificaciéon del clasico con-
cepto europeo de la «Constitucién». En concreto, tal modificacién
consiste en el paso desde una concepcion programatica o ideologica
de la Norma Fundamental —que queda entendida como la procla-
macioén de un conjunto de principios, orientaciones y valores inspi-
radores de un sistema politico— a una concepcién normativa o juri-
dica del texto constitucional —entendido como una norma juridica
de aplicacion y eficacia directa e inmediata y como el vértice indis-
cutido de la piramide normativa—.

Es, efectivamente, esta apreciaciéon la que explica el sentido y
los cometidos de los Tribunales Constitucionales, puesto que, con
diversos matices en cada sistema, su tarea no es otra que la defensa
del valor supremo y ultimo de las proclamaciones constitucionales
para todos los agentes juridicos.

Pero si ello es asi, resultara que el sentido del Tribunal Consti-
tucional no es otro que el de garantizar la especial posicién e im-
portancia reconocida a ciertas normas juridicas, colocadas a nivel
constitucional. En consecuencia, puede concluirse que la especifica
parcela de actividad estatal encomendada al Tribunal Constitucional
puede ser calificada como una «actividad de garantia del Estado».

Teniendo en cuenta esa calificacion general de la actividad es-
tatal desarrollada por el Tribunal Constitucional, puede notarse, a
continuacién, que su calificacion detallada dependera de la exten-
sién y sentido de las facultades predicadas del mismo.

Asi planteada esta cuestion, y sin necesidad de desarrollar ahora
un examen detallado de las posibilidades de actuacién reconocidas
al Tribunal Constitucional, si debe, sin embargo, destacarse su di-
recta inmision en el nucleo de la orientacién politica general de la
comunidad.

(29) Que no entran en la escena de la organizacion estatal constitucional hasta el
periodo de entreguerras. Puede hallarse una sucinta y precisa exposiciéon de todo
ello en Eduardo Garcfa pE ENTERRIA y Tomads Ramon FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit.,
pags. 91 a 95.
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En ese sentido, y prescindiendo de otras competencias no menos
relevantes del Tribunal Constitucional, merece insistirse en la atri-
bucién al mismo de la competencia para declarar erga omnes la
nulidad de disposiciones de rango legal que infrinjan las normas
constitucionales (art. 39 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional, citada en adelante como LOTC), para
declarar definitivamente la titularidad de competencias controver-
tidas entre el Gobierno de la nacién y las Comunidades Auténomas,
o entre éstas ultimas (art. 66 de la LOTC), y para determinar, tam-
bién de modo definitivo, las respectivas atribuciones de los érganos
constitucionales que hayan sido objeto de controversia entre ellos
(art. 75 de la LOTC).

Teniendo presente ese cuadro de competencias del Tribunal Cons-
titucional y la posicién ocupada en nuestro actual sistema juridico
por las disposiciones con rango de Ley, por las Comunidades Auté-
nomas y por los érganos constitucionales, no hay dificultad alguna
para concluir que el Tribunal Constitucional proyecta su actividad
de garantia respecto de la «direccién, ordenacién y resolucién im-
perativa de los problemas sociales y comunitarios», es decir, respec-
to de lo que hemos calificado mas arriba como la «actuacién poli-
tica del Estado».

Aplicando el esquema conceptual anteriormente apuntado, puede
observarse que esta conclusién lleva derivadamente a considerar
que la «actividad de garantia del Estado» desarrollada por el Tri-
bunal Constitucional constituye, técnicamente expresada, el resulta-
do de ejercer un auténtico «poder» estatal. Completando este anéa-
lisis, cabe apuntar, finalmente, que el sentido de tal nuevo «poder»
estatal permite calificarlo como el «poder de garantia constitucio-
nal» del Estado.

Esta conclusién proporciona ya las claves definitivas para cali-
ficar organicamente, con toda precision, al Tribunal Constitucional.
En efecto, puede notarse que el criterio de distincién entre los «6r-
ganos estatales superiores», sugerido en este trabajo, lleva a la con-
clusién final de apreciar que, si el Tribunal Constitucional es el
érgano titular de ese «poder de garantia constitucional» del Estado,
tal 6rgano debera ser considerado como un drgano constitucional.

Finalmente, cabe destacar que estos dos nuevos érganos consti-
tucionales —la Corona y el Tribunal Constitucional— ostentan —al
igual que el Gobierno y las Camaras Legislativas— una relacion de
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«ejercicio» o «desarrollo directo» respecto del «poder» estatal con
el que se corresponden.

Todas las consideraciones precedentemente realizadas, a propési-
to de los ¢érganos constitucionales detectables en la Norma Funda-
mental espanola de 1978, permiten ya formular la conclusion final
de que, en ta] texto constitucional, existen cinco «poderes« estatales
—«legislativo», «ejecutivo», «judicial», «arbitral, moderador y sim-
bolico» y «de garantia constitucional»— y que, consecuentemente,
existen también cinco organos constitucionales —las Camaras Le-
gislativas, el Gobierno, el Consejo General del Poder Judicial, la Co-
rona y el Tribunal Constitucional.

b) Los érganos auxiliares.—Si se recuerda ahora el cuadro de
«érganos estatales superiores», trazado al comienzo del presente tra-
bajo, y se tienen en cuenta los 6rganos de los que ha quedado ante-
riormente demostrada su cualidad de constitucionales, podria con-
siderarse que, por simple reduccion, se llega a la inevitable conclu-
sién de que los restantes o6rganos inicialmente enunciados —el
Defensor del Pueblo, el Consejo de Estado, el Tribunal de Cuentas
y el Ministerio Fiscal— seran organos auxiliares.

No obstante, resulta evidente que el criterio de distincién entre
los diversos «érganos estatales superiores», defendido en el presente
trabajo, se opone frontalmente a esa conclusién de tipo reduccio-
nista. En efecto, tal criterio exige, por el contrario, analizar deteni-
damente si las atribuciones y el sentido constitucional de esos cuatro
restantes «0rganos estatales superiores» permiten relacionar los mis-
mos con una «funcién» estatal, es decir, con la que hemos calificado
mas arriba como «actuacion técnica del Estado». Y, consecuente-
mente, sélo después de llegar a una conclusién positiva al respecto,
podra afirmarse que tales «6rganos estatales superiores» deben ser
calificados, considerados y regulados como 6rganos auxiliares.

— El] Defensor del pueblo. De los cuatro «organos estatales su-
periores» que van a examinarse a continuacion, éste es el inico que
representa una absoluta novedad entre nosotros, introducida pre-
cisamente por el texto constitucional ahora analizado.

Pese a las figuras perfectamente delimitadas existentes en el De-
recho comparado, en las que nuestro Defensor del Pueblo se inspira,
es probablemente esa novedad lo que explica su ambigua e inexpre-
siva enunciacion y definicién constitucional.

Pese a ello, puede sostenerse, sin embargo, que la enunciacién

45



JAIME AGUILAR FERNANDEZ-H ONTORIA

y definicién constitucional del Defensor del Pueblo contiene los su-
ficientes elementos y datos necesarios para realizar, con una adecua-
da base de apoyo, una precisa calificacién de tal 6rgano.

Para ello, y siguiendo el criterio metodolégico ya anunciado, con-
viene centrar la atencidn en la concreta actividad estatal encomen-
dada al Defensor del Pueblo y, mas especificamente, en su sentido
general.

En lo que respecta a ese sentido general de la actividad estatal
desarrollada por el Defensor del Pueblo, merece recordarse que tal
figura surge —al igual que sus homonimas comparadas— como una
técnica de reforzar los mecanismos y procedimientos de control de
la actuacién de los poderes publicos. En ese sentido, puede apuntar-
se que la creacion de la institucion del Defensor del Pueblo parte
de suponer —con mayor o menor acierto— que los cldsicos proce-
dimientos de canalizacion de tal control —bdsicamente, los procedi-
mientos jurisdiccionales— son insuficientes para hacer frente al ac-
tual volumen y diversificacion de la actuacién publica.

En consecuencia, cabe concluir que la creacion del Defensor del
Pueblo se dirige a diversificar los procedimientos de control de la
actuacién de los poderes publicos y, con ello, la garantia de su ade-
cuado desenvolvimiento.

Esa conexion de la figura del Defensor del Pueblo con un obje-
tivo de garantizar la correccién de la actuaciéon publica se recoge,
por otra parte, en la definicién constitucional del Defensor del Pue-
blo. En efecto, el articulo 54 de la Ley Fundamental concibe genéri-
camente el cometido del Defensor del Pueblo como «la defensa de
los derechos comprendidos en este Titulo» (Primero) de la Consti-
tucion. Y, al servicio y como medio de realizacién de esa atribucién
general, el citado articulo sienta que el Defensor del Pueblo «podra
supervisar la actividad de la Administracion».

Sin necesidad de entrar ahora a detallar qué deba entenderse
por tales atribuciones, si puede destacarse que esos términos «de-
fensa» y «supervisar» revelan inequivocamente un cometido de ga-
rantizar un cierto tipo y estandar de actuacién administrativa.

Por lo tanto, puede concluirse que, en la actividad estatal enco-
mendada al Defensor del Pueblo, concurre una de las notas tipicas
—el sentido de «garantia»— anteriormente predicadas de la deno-
minada «actuacion técnica del Estado». '

Constatada la pacifica caracterizaciéon de la actividad estatal pro-
tagonizada por el Defensor del Pueblo como una manifestacién de
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la citada «actuacién técnica del Estado», pueden ahora apuntarse
las consecuencias derivadas de tal caracterizacién. De acuerdo con
el criterio de diferenciacién de los «érganos estatales superiores»
sugerido en este trabajo, esas conclusiones no son otras que califi-
car organicamente al Defensor del Pueblo como un érgano estatal
auxiliar.

— El Consejo de Estado. El enunciado constitucional (art. 107
de la Norma Fundamental) parece, al menos a primera vista, ofrecer
una escasa base y apoyo para poder calificar, con una minima pre-
cisién, a tal érgano. En ese sentido, conviene recordar que el citado
enunciado constitucional se limita a proclamar que

«El Consejo de Estado es el supremo 6rgano consultivo
del Gobierno. Una ley orgénica regulard su composi-
cién y competencia.»

No obstante, una segunda lectura meditada de tal proclamacién
constitucional revela que la misma, al igual que la referida al De-
fensor del Pueblo, contiene los suficientes datos requeridos para
poder formular una calificacién detallada de la posicién 6rganica
ocupada por el Consejo de Estado.

En ese sentido, debe destacarse, de entrada, que la definicién
constitucional del Consejo de Estado opera del mismo modo que
ha quedado ya expuesto en relacién con el Defensor del Pueblo, es
decir, sobre los datos comunes objetivamente predicados de los Con-
sejos de Estado de tipo consultivo con base en sus evoluciones his-
téricas y juridicas y en sus reciprocas influencias.

Partiendo de esa directriz interpretativa, conviene apuntar que
esos datos objetivamente predicados de los Consejos de Estado de
tipo consultivo se refieren, basicamente, a su caracterizacién como
el -mds tipico érgano administrativo de asesoramiento externo, es
decir, como el mas tipico érgano que asesora a los 6rganos admi-
nistrativos activos sin estar colocado en la estructura de la Adminis-
tracion destinataria de sus opiniones.

Teniendo bien presente tal caracterizacion, debe, a continuacién,
indicarse que la misma estd recogida, siquiera de un modo impli-
cito, en el citado articulo 107 de la Constitucién.

Los datos esenciales al respecto son, de un lado, la propia exis-
tencia de tal articulo, es decir, de una mencién individualizada y
expresa del Consejo de Estado dentro del Titulo —Cuarto— de la
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Constitucién dedicado al «Gobierno y a la Administracién», y, de
otro lado, el calificativo de «supremo» predicado del citado Consejo.
En efecto, puede notarse que la aplicacién de un elemental criterio
interpretativo logico y sistematico de esos dos datos lleva, ademas
de a otras apreciaciones, a la conclusién de que la actual Constitu-
cién espafiola esta pensando en la existencia de un singular érgano
‘de asesoramiento externo de la Administracién Publica.

Pero, si ello es asi, resultara que también se predicaran del Con-
sejo de Estado, previsto en el citado articulo 107 de la Constitucién,
los restantes datos comunes y singularizadores de los Consejos de
Estado consultivos que —como ha quedado indicado— derivan de
sus evoluciones histéricas y juridicas.

Dentro de esos datos, y a los efectos de este trabajo, importa
hacer una especial mencion del sentido de ese asesoramiento exter-
no prestado por el Consejo de Estado. En punto a esta cuestion,
debe destacarse que la estructura externa del citado asesoramiento
y la posicién suprema ocupada dentro del mismo por el Consejo
de Estado otorgan un sentido bien especial a sus dictamenes. En
efecto, éstos se emiten respecto de cuestiones que ya han sido dis-
cutidas y deliberadas en el seno de la Administracién activa y que
se someten a la consideracién del Consejo de Estado en el momento
inmediatamente anterior a su decision final en via administrativa.
Por ello, es indudable que lo que se solicita del citado Consejo es
la emisién de una opinién independiente, objetiva y motivada res-
pecto de la cuestidén sometida a su consideracién y, consecuentemen-
te, sobre la correccion de la solucién o decisién propugnada para la
misma por los érganos administrativos activos.

Pero, si ello es asi, resultara que el especifico cometido del Con-
sejo de Estado consiste en una revisién y examen de esa cuestién
y de las actuaciones practicadas o propugnadas por los érganos ad-
ministrativos en relacién con la misma. Y, derivadamente, puede
concluirse que esa revisiéon y examen a efectuar por el Consejo de
Estado tiene un inequivoco sentido de control externo, objetivo y
motivado de esas actuaciones administrativas, tratando de garanti-
zar su idoneidad.

Asi lo ha destacado, por otra parte, la que puede considerarse
mejor doctrina administrativa (30), que ha apuntado que las com-

(30) Plasmada en el clasico y redondo trabajo de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA,
«Estructura organica y Administracion consultiva», recogido en La Administracion
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petencias consultivas del Consejo de Estado responden, basicamente,
a una triple finalidad de garantia:

— Garantia, en algunos casos, de un funcionamiento objetivo
de la Administracién Publica frente a otros érganos y centros
de actuacion publica.

— Garantia, en otras ocasiones, de un funcionamiento objetivo
de la Administracién Publica frente a los particulares.

— Garantia, finalmente, de un funcionamiento objetivo de la
Administraciéon Publica respecto de las normas y leyes que
disciplinan su actuacion.

Llegados a este punto, puede notarse que ese sentido de garantia
que orienta y explica la actividad consultiva de los Consejos de Es-
tado es pacificamente predicable de la actividad desarrollada por
el Consejo de Estado, prevista en el articulo 107 de la actual Cons-
titucidn espaiiola, puesto que los datos de los que tal sentido de-
riva —la configuracién de ese Consejo como el supremo érgano de
asesoramiento juridico-administrativo externo— estdn —como ha
quedado ya acreditado— plenamente recogidos en el citado articu-
lo 107. '

Como conclusion final de las anteriores apreciaciones, puede
apuntarse que la parcela de actividad estatal desarrollada por el
Consejo de Estado esta inspirada por el sentido de garantia que se
destacé inicialmente como dato distintivo de la denominada «ac-
tuacion técnica del Estado». Esta primera conclusién lleva a afirmar
que, de acuerdo con el criterio de distincién de los «6rganos esta-
tales superiores», defendido en el presente trabajo, la actividad con-
sultiva del Consejo de Estado debe ser calificada como el ejercicio
de una «funcién» estatal —«la funcién consultiva en la esfera gu-
bernativo-administrativa»— y que, consecuentemente, ese Consejo
tiene que ser caracterizado como un 6rgano auxiliar (31).

— El Tribunal de Cuentas. Al igual que en los casos anterior-
mente examinados, puede notarse que, aplicando a la definicién
constitucional del Fribunal de Cuentas el criterio sugerido en este
trabajo para diferenciar los diversos «6rganos estatales superiores»,

espariola, 1* ed. en «El Libro de Bolsillo», Alianza Editorial, Madrid, 1972, nota 4%
a la pag. 50.

(31) Sostuvimos ya esa tesis en Una aproximacidn a la redefinicién de las rela-
ciones Consejo de Estado-Corporaciones Locales en el nuevo marco constitucional,
ntim. 105 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1984, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, pags. 42 a 45.
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se llega a una clara conclusiéon sobre la naturaleza y significado
constitucional de tal Tribunal.

A tales efectos, conviene destacar que esa definicién se construye,
por el articulo 136 de la Constitucién, sobre dos grandes datos:

— De un lado, sobre un dato general, consistente en calificar al
Tribunal de Cuentas como «el supremo drgano fiscalizador de las
cuentas y de la gestion econdmica del Estado, asi como del sector
publico».

— De otro lado, sobre las particularizaciones y concreciones de
esa «funcién fiscalizadora econémico-contable». En este segundo
plano, merecen resefiarse las referencias a la competencia del Tri-
bunal de Cuentas para realizar «el examen y comprobacion de la
Cuenta General del Estado», es decir, la censura de las cuentas pu-
blicas, y la alusiéon a su deber de destacar a las Cortes Generales
las «infracciones y responsabilidades en que, a su juicio, se hubiere
incurrido».

Esos dos datos deben ponerse en relacién con la mencién indi-
vidualizada del Tribunal de Cuentas dentro del Titulo Séptimo de la
Constitucién —rubricado «Economia y Hacienda»— y con la atribu-
cién al mismo —al igual que en el caso del Consejo de Estado—
del caracter, rango o posicién de 6rgano «supremo» en el ejercicio
de la citada funcion fiscalizadora.

Todo ello revela que la Norma Fundamental concibe al Tribunal
de Cuentas como un drgano encargado de analizar y revisar la co-
rreccién de la actuacion econdmica del Estado, a través del examen
independiente de los documentos contables en los que tal actuacién
se concreta.

Partiendo de esa obvia constatacion, puede anadirse que la co-
mentada obligacién del Tribunal de Cuentas de destacar las posibles
«infracciones y responsabilidades» que detecte revela, graficamente,
que la misién de ese Tribunal radica en tratar de garantizar una ade-
cuada gestion econémica del sector publico.

Pero, si ello es asi, resultara que, de acuerdo con el criterio su-
gerido en el presente trabajo, el cometido esencial del Tribunal de
Cuentas debe ser calificado como una «funcién» estatal y, conse-
cuentemente, que ese Tribunal serd un érgano auxiliar.

La anterior conclusion encuentra un aparente obstaculo de im-
portancia en la mencién constitucional a la «propia jurisdiccién»
del Tribunal de Cuentas (art. 136, num. 2, de la Ley Fundamental).
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‘En efecto, tal alusion parece atribuir a ese Tribunal el ejercicio
de una tipica actividad jurisdiccional. Pero, con ello, resultaria que
un 6rgano que hemos calificado como auxiliar, por ejercer una «fun-
cion» estatal, estaria, al mismo tiempo, relacionado con una activi-
dad estatal —la potestad jurisdiccional—, que es expresion de lo
que se ha definido anteriormente como un «poder» estatal. Con ello
se llegaria a la conclusion de que tal 6rgano, de acuerdo con el cri-
terio sugerido en el presente trabajo, seria también un érgano cons-
titucional.

- En tales circunstancias, puede advertirse que esa dual y obvia-
mente inadmisible conclusion estda vinculada, en ultimo término,
con la toda polémica suscitada en torno a la naturaleza «jurisdiccio-
nal» del Tribunal de Cuentas. Esta polémica ha subido ultimamente
de nivel con ocasién del inicial desarrollo del articulo 136 de la
Constitucién —desarrollo operado por la vigente Ley Organica 2/
1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas— (citada en adelante
como LOTCT), por cuanto tal desarrollo parece haber recogido am-
pliamente la comentada naturaleza jurisdiccional del Tribunal de
Cuentas (32).

No obstante, y como ya qued6 indicado al inicio de este trabajo,
el objeto del mismo no es entrar a analizar o discutir la regulacion
detallada de los diversos «drganos estatales superiores» existentes
en el sistema juridico presidido por la Constitucién de 27 de diciem-
bre de 1978. En ese sentido, conviene recordar que, mas modesta-
mentée, el objeto del presente trabajo es tratar de fijar los rasgos
distintivos de los o6rganos auxiliares, tarea que exige previamente
distinguir tales organos de los organos constitucionales. Dentro de
esa primera fase de nuestro analisis —en la que ahora nos encontra-
mos— qued6 igualmente ya apuntado que el dato basico a examinar,
a la luz del criterio que aqui se defiende, no son los siempre muda-
bles desarrollos legislativos de las prescripciones constitucionales,
sino estas mismas. En efecto, es solamente con base en ellas como
puede llegarse a formular una distincién solida, duradera y estable
entre los diversos «drganos estatales superiores».

m buena selecciéon de estudios relativos a esa polémica puede hallarse en
El Tribunal de Cuentas en Esparnia, obra que recoge las ponencias y comunicaciones
presentadas a las Jornadas de Estudios organizadas por la Direccién General de lo
Contencioso del Estado correspondientes a 1981, Instituto de Estudios Fiscales, Ma-
drlghtlr?zias ultimas aportaciones a tal polémica merece destacarse el estudio de

Andrés pE LA OLIva SanTOSs, Sobre la naturaleza jurisdiccional del Tribunal de Cuen-
tas, en «Revista de Derecho Procesal», num. 2, 1985, EDERSA, Madrid, pags. 339 a 364.
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Este criterio metodolégico nos legitima para no considerar de-
cisiva, a los efectos que ahora importan, a la, por otra parte, muy
interesante controversia doctrinal existente a propdsito de la citada
LOTCT y de la naturaleza jurisdiccional del citado Tribunal.

Por lo mismo, el criterio esencial a los efectos ahora analizados
no es otro que el estricto sentido que deba atribuirse a la expresién
«sin perjuicio de su propia jurisdiccién», contenida en el articu-
lo 136, nim. 2, de la Constitucion.

En esa labor debe apuntarse, de entrada, que el examen de los
rasgos comunes predicados de los Tribunales de Cuentas, en cuanto
6rganos conocidos en el Derecho comparado, resulta de escasa uti-
lidad, toda vez que

— De un lado, la existencia y difusiéon de tal érgano es muy
desigual.

— De otro lado, y mas decisivamente, su concreta caracteriza-
cién y atribuciones son extremadamente dispares en los di-
versos sistemas.

En segundo lugar, la interpretacién de la citada mencién cons-
titucional a «sin perjuicio de su propia jurisdiccién» debe tomar
en consideracion que tampoco ha existido ni existe en la doctrina
espafiola una posicién pacificamente admitida, a propésito del exac-
to sentido de los cometidos «jurisdiccionales» del Tribunal de Cuen-
tas (33). )

En tercer lugar, la dilucidacién del sentido de la meritada ex-
presién constitucional «sin perjuicio de su propia jurisdiccién» debe
conceder, en nuestra opinion, la debida relevancia a las profundas
diferencias apreciables entre la definicion . constitucional del Tribu-
nal de Cuentas y el modo, concepto y términos utilizados por la
Constitucidn para referirse a los érganos indiscutiblemente dotados
de una naturaleza jurisdiccional. Sin pretensiones exhaustivas, esas
diferencias pueden, al menos, apreciarse en los siguientes planos:

— La definicién estructural. Al estar concebidos los 6rganos de
naturaleza jurisdiccional como los ejercientes de un «poder» estatal,
su regulaciéon esta unitariamente recogida en un Titulo constitucio-
nal —el Sexto—. Por el contrario, el Tribunal de Cuentas estd nor-

(33) Para comprobar la exactitud de esta afirmacién basta con examinar las dis-
crepancias y diversas interpretaciones doctrinales recogidas en Andrés pE LA OLIVA
SANTOS, op. cit.
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mado por un articulo colocado en un Titulo constitucional diferente
—el Séptimo, dedicado, como ha quedado indicado, a la «<Economia
y Hacienda».

— Su posicién y relaciones organicas. Frente a la clasica inde-
pendencia de los 6rganes jurisdiccionales, el Tribunal de Cuentas
queda concebido como un 6rgano que «dependera directamente de
las Cortes Generales» (art. 136, nam. 1, de la Constitucién).

— El status personal de gus integrantes. En este tema puede no-
tarse, por de pronto, que, frente a la machacona insistencia consti-
tucional en la denominacién de los titulares de los clasicos 6rganos
jurisdiccionales como «Jueces y Magistrados» (arts. 117, 118, 122,
126 y 127), los integrantes del Tribunal de Cuentas son inespecifica-
mente calificados, como «los miembros del Tribunal de Cuentas»
(art. 136, nam. 3).

Adicionalmente, puede destacarse que, al afirmar que tales miem-
bros «gozaran de la misma independencia e inamovilidad y estaran
sometidos a las mismas incompatibilidades que los Jueces», el citado
articulo 136, num. 3, de la Constitucién esta haciendo un juicio
comparativo. Pero, siendo eso asi, resulta obligado recordar que
toda comparaciéon —aunque sea de sentido igualador— presupone
una diferencia de partida entre los términos comparados —aqui, los
miembros del Tribunal de Cuentas y los Jueces y Magistrados—,
ya que, de no ser asi, tal comparacion igualadora careceria de senti-
do y utilidad.

Finalmente, un cuarto dato que, en nuestra opinién, debe ser
tomado en consideracién a la hora de dilucidar el sentido de la re-
ferencia constitucional del articulo 136, num. 2, a «sin perjuicio
de su propia jurisdiccién», es el deseo de fortalecer la posicién del
Tribunal de Cuentas que inspira a nuestra Ley Fundamental.

En efecto, en el momento de elaborar la actual Constitucién, re-
sultaban facilmente perceptibles los anhelos de impulsar y fortale-
cer la actividad fiscalizadora del Tribunal de Cuentas que, en ese
momento, pasaba por un momento un tanto languido.

En nuestro criterio, la dilucidacién del auténtico alcance de la
tantas veces repetida mencidén constitucional a «sin perjuicio de su
propia jurisdiccién» pasa por calibrar adecuadamente los cuatro
datos anteriormente apuntados, es decir, la inexistencia de una po-
sicién doctrinal nacional y comparada inequivoca respecto de la po-
sible «jurisdiccion» de los Tribunales de Cuentas, las comentadas
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diferencias existentes entre la definicién constitucional de nuestro
Tribunal de Cuentas y la de los tipicos érganos jurisdiccionales y,
finalmente, esa voluntad de fortalecimiento del citado Tribunal.

Y, sopesando esos datos, podemos apuntar ya que, en nuestra
opinién, la aludida referencia constitucional a «sin perjuicio de su
propia jurisdicciéon» se presenta como una cldusula constitucional
abierta, vaga o de remision. '

Con ello queremos indicar que, precisamente como consecuencia
de los datos anteriormente indicados, la mencionada referencia cons-
titucional no esta dotada del preciso e inequivoco sentido de confi-
gurar al Tribunal de Cuentas como un tipico 6rgano jurisdiccio-
nal. Por el contrario, esa referencia constitucional, siendo tributaria
de la profunda polémica doctrinal ya aludida, puede ser considerada
como un ejemplo de la clasica técnica constitucional de buscar una
soluciéon de compromiso a una situacién de divisién o discrepancia.

En ese sentido, puede observarse, en primer lugar, que esa cldu-
sula constitucional salva nominalmente la posicién de los partida-
rios de la naturaleza jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, sin con-
tener, por otra parte, un pronunciamiento detallado al respecto que
pudiese distorsionar la opcién constitucional de regular unitaria-
mente la potestad jurisdiccional en un Titulo singular y diferen-
ciado.

Y, en segundo lugar, la analizada cldusula constitucional es lo
suficientemente abierta como para contentar, a plena satisfaccidn,
el aludido deseo de fortalecer y acentuar los cometidos del Tribunal
de Cuentas.

Como conclusién final de estas apreciaciones, puede apuntarse
que la clausula constitucional hasta ahora analizada tiene, en nues-
tra opinién, el sentido de posponer la toma de una decisién defini-
tiva respecto de la cuestién examinada. En su virtud, faltando una
opinién consolidada sobre la totalidad de las atribuciones del Tri-
bunal de Cuentas, entendemos que el articulo 136, num. 2, de la
Constitucion, después de respetar la tradicional conexién existente
en nuestro Derecho entre el Tribunal de Cuentas y las Cortes Gene-
rales respecto de la Cuenta General del Estado, se propuso salvar
la posible ampliacion de los cometidos de dicho Tribunal.

Por ello, la comentada mencién constitucional a «sin perjuicio
de su propia jurisdiccién» tiene, en dltima instancia, el sentido de
posibilitar una ulterior concrecién de las competencias del Tribunal
de Cuentas, que debian adicionarse a su clasica y un tantoc depaupe-
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rada tarea fiscalizadora. Por lo tanto, remitiendo tal concrecién a
un futuro momento —de menor carga y tensiéon que el momento
constituyente—, el inciso constitucional «sin perjuicio de su propia
jurisdiccion», tantas veces mencionado, puede ser reputado equiva-
lente a «sin perjuicio de sus restantes atribuciones».

No obstante, el analisis de ese inciso no puede acabar aqui, sino
que debe extenderse a la dilucidaciéon de todas sus consecuencias,
a los efectos ahora considerados. '

En ese sentido, es bien sabido que las clausulas constitucionales
abiertas resultan extremadamente peligrosas porque, precisamente
por su vaguedad, suelen desembocar en resultados diferentes de los
esperados. Y esto es precisamente lo que ocurre con la clausula
ahora analizada.

En prueba de ello, debe notarse que, en un sistema juridico de
escaso vigor en la definicién de la Jurisdiccién, la existencia fuera
del Titulo constitucional dedicado a regular el poder judicial del
Estado, de una mencién a una potestad jurisdiccional, y la atribu-
cion del ejercicio de la misma a un érgano sui generis —que se de-
finiese esencialmente por la propia Constitucidn como un drgano
fiscalizador externo y del que se afirmase que dependeria del érgano
legislativo—, no resultarian obstaculos de consideracion para atri-
buir a ese érgano sui generis una naturaleza jurisdiccional.

Sin embargo, ése no es nuestro caso. Independientemente de la
escasa precisién y atencion concedida por nuestra actual Constitu-
cién a ciertas materias, resulta incontestable que la definicién exacta
y detallada de la potestad jurisdiccional fue uno de los grandes ob-
jetivos y uno de los grandes logros de la vigente Ley Fundamental.

Sin necesidad de desarrollar exhaustivamente tal afirmacion,
que representa la posicién dominante dentro de los intérpretes de
la Constitucidn, si conviene ahora destacar que la regulacién cons-
titucional de la potestad jurisdiccional ha introducido una caracte-
rizacién unitaria y diferenciada de la misma.

Esa caracterizacién unitaria y diferenciada se manifiesta, en pri-
mer lugar, en el plano organico de tal potestad. En efecto, la citada
potestad se ejerce directamente por 6rganos que, independientemen-
te de su concreta jerarquia, participan de una misma naturaleza y
posicién basica (arts. 24, nim. 2; 26; 117, nims. 3, 5y 6, y 127 de la
Constitucién). Adicionalmente, y todavia en este plano argénico de
la potestad jurisdiccional, todos esos érganos estan gobernados por
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un centro supremo comun —el Consejo General del Poder Judicial—
(art. 122 de la Norma Fundamental).

Pero, ademads de en el plano organico, la caracterizacién unitaria
y diferenciada de la potestad jurisdiccional se proyecta también en
su plano funcional. En efecto, tal potestad jurisdiccional se ejerce
conforme a unos principios y directrices comunes, consistentes, esen-
cialmente (arts. 24, nam. 1, y 117, nams. 2, 3 y 4, de la Constitucién),
en atribuir a los correspondientes 6rganos la tarea esencial de «juz-
gar y ejecutar lo juzgado» y en prever la posibilidad de atribuirles
—expresamente y por Ley— otras tareas —complementarias y auxi-
liares— que se dirijan a la «garantia de cualquier derecho».

Pues bien, en nuestra opinién, en un sistema juridico que cons-
truye y regula la potestad jurisdiccional en ese sentido, la mencién
a la «propia jurisdiccion» por parte del articulo 136, num. 2, de la
Constitucién y su atribucién a un érgano tan singular como el Tri-
bunal de Cuentas no pueden ser considerados como datos dotados
de la virtualidad de atribuir a tal 6rgano el ejercicio de una tipica
y clasica «potestad jurisdiccional».

Desarrollando tal apreciacion, puede indicarse:

— En primer lugar, que esa mencién a la «propia jurisdiccién»
del Tribunal de Cuentas se contiene fuera del Titulo (Sexto)
especificamente dedicado a regular los érganos de naturaleza
jurisdiccional (34).

— En segundo lugar, que la posicién organica basica de los or-
ganos jurisdiccionales no concurre en el Tribunal de Cuentas,
que tiene una singular vinculacién con las Cortes Generales.

— En tercer lugar, que el status personal de los miembros del
Tribunal de Cuentas diverge del de los Jueces y solo esta
sujeto a similares técnicas de garantia por existir una expresa
y especifica prescripcién constitucional.

— En cuarto lugar, que el Tribunal de Cuentas no esta incluido
en la esfera de las competencias de gobierno del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial.

— Finalmente, que, dada la extensa y decisiva mencién consti-
tucional a sus atribuciones fiscalizadoras y de censura de

(34) En este tema debe observarse que la también desplazada mencién constitu-
cional a la «jurisdiccion» del Tribunal Constitucional (art. 161) no tiene relevancia
a los efectos ahora considerados, puesto que —por el sentido de las atribuciones de
ese Tribunal— no existe posibilidad alguna de calificar a su «jurisdiccion» como una
tipica «potestad jurisdiccionals.
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cuentas, los criterios funcionales del Tribunal de Cuentas di-
vergen esencialmente de la tipica definicién funcional de los
drganos jurisdiccionales anteriormente comentada.

Todas las consideraciones precedentemente realizadas permiten
ya concluir que el Tribunal de Cuentas no esta concebido ni definido
por nuestra Norma Fundamental como un érgano de naturaleza
jurisdiccional. Independientemente de los propdsitos e intenciones
ultimos de los constituyentes, lo cierto es que el engarce constitu-
cional del Tribunal de Cuentas revela que el mismo esta caracteri-
zado como el supremo 6rgano fiscalizador de la correcta actuacién
econdmica del sector publico.

En consecuencia, puede ya considerarse plenamente fundamen-
tada la mas arriba apuntada calificacién de ese Tribunal como un
6rgano auxiliar dentro del esquema estatal regulado por la Consti-
tucién de 1978.

Debe, finalmente, indicarse que tal caracterizacién es plenamente
compatible con la comentada ampliaciéon de las tradicionalmente
infravaloradas atribuciones del Tribunal de Cuentas. En ese sentido,
conviene recordar que la mencion «sin perjuicio de su propia juris-
diccién» del articulo 136, num. 2, de la Constitucién tiene, como ha
quedado anteriormente demostrado, un sentido expansivo de tales
atribuciones. '

Yendo todavia mas lejos, puede incluso notarse que la califica-
cién del Tribunal de Cuentas, como un érgano auxiliar, proporciona
la mejor base de apoyo para el citado intento de ampliacion de los
cometidos del Tribunal de Cuentas. En efecto, fundamentada tal
calificacién en el ejercicio, por parte de ese Tribunal, de una «fun-
cién» estatal, es decir, de una parcela de la actividad estatal dirigida
a garantizar y asegurar su correccién global, resulta indudable que
la citada calificacion aconseja explorar y abrir al Tribunal de Cuen-
tas nuevas modalidades de actuacién fiscalizadora que hagan mas
completa y eficaz su «funcién» de fiscalizacion econdémico-conta-
ble (35).

— El Ministerio Fiscal. Si se observa el tenor del articulo 124,
nam. 1, de la Constitucion, podra notarse que este cuarto drgano

(35) Una de esas modalidades podria ser la actividad consultiva del Tribunal de
Cuentas, para cuyo estudio debe acudirse al brillante —y, desgraciadamente, poco
atendido— estudio de Federico TRILLO-FIGUEROA Y MARTINEZ-CONDE, «La funcidén con-
sultiva del Tribunal de Cuentas ante la crisis de la institucién parlamentaria», en
El Tribunal de Cuentas en Esparna, op. cit., pags. 1387 a 1420.
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a analizar aparece como el dotado de una definicién constitucional
mas detallada de sus cometidos.

Ademas de ese caracter detallado, puede notarse que la defini-
cién constitucional de los cometidos del Ministerio Fiscal ofrece
una base suficiente para poder calificar con precisién la posicién
organica ocupada por tal Ministerio en el entramado constitucional.

Para ello basta leer con algiun detenimiento el enunciado de las
atribuciones de ese Ministerio Fiscal. En ese sentido, puede apun-
tarse que el articulo 124, nim. 1, de la Ley Fundamental parece enun-
ciar tales atribuciones, distinguiendo:

— De un lado, un plano general, consistente en encomendar al
Ministerio Fiscal «velar por la independencia de los Tribuna-
les y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social».

— De otro lado, un plano concreto, expresado en la atribucién
al Ministerio Fiscal de las misiones de «promover la accién
de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley».

Los propios términos utilizados en esas definiciones constitucio-
nales revelan, por de pronto, que nuestra Ley Fundamental concibe
al Ministerio Fiscal como una estructura institucional que actua es-
trechamente relacionada y vinculada con los Tribunales de Justicia,
es decir, con los 6rganos que ejercitan o desarrollan directamente
uno de los que hemos calificado como los «poderes» del Estado.

Reteniendo tal dato, puede igualmente convenirse que los térmi-
nos empleados por el resehado articulo 124 de la Constitucién, para
definir los cometidos del Ministerio Fiscal, reflejan que el mismo
queda concebido como una institucién encargada de cooperar a la
plena consecucién de los objetivos y datos distintivos de un correcto
ejercicio de la potestad jurisdiccional. Ese sentido es, en efecto, fa-
cilmente perceptible en un somero examen de los mas arriba resefia-
dos planos general y concreto de definicién de las atribuciones del
Ministerio Fiscal.

De ello resulta que el Ministerio Fiscal queda concebido consti-
tucionalmente como una estructura institucional a la que se enco-
mienda una misién de auxilio y garantia del adecuado funciona-
miento v ejercicio de un «poder» estatal.

Aplicando el criterio defendido en el presente trabajo, esta con-
clusién preliminar llevaria a la ulterior conclusién de calificar la
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son los encargados de desarrollar directamente las atribuciones pre-
dicadas de tal Ministerio.

Esa estructuracion ha sido expresamente recogida en la actual
definicién constitucional del Ministerio Fiscal, tal y como puede
comprobarse observando el apartado ndam. 2 del citado articulo 124,
segin cuyo tenor

«E] Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio
de drganos propios conforme a los principios de uni-
dad de actuacién y dependencia jerarquica y con suje-
cién, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad.»

Esta estructuracién plural del Ministerio Fiscal conlleva que el
mismo se componga de multiples érganos, distribuidos a lo largo de
todo el territorio nacional y relacionados con dérganos jurisdiccio-
nales sumamente diversos. Tal circunstancia dificulta y minimiza
muy considerablemente la comentada apariencia unitaria del Mi-
nisterio Fiscal, en la medida que coloca y enfrenta a cada uno de
sus o6rganos ante necesidades, temas, problemas y circunstancias
muy diferentes, que exigiran, necesariamente, respuestas moduladas
y diversas respecto de las ofrecidas por los restantes érganos del
Ministerio Fiscal.

— De otro lado, los principios funcionales aplicables a esa plu-
ralidad de érganos. El articulo 124, nim. 2, de la Constitucion ha
mantenido los citados principios de unidad de actuacién y de depen-
dencia jerarquica. No obstante, no resulta menos destacable la ro-
tunda e inequivoca mencién constitucional a que los érganos del
Ministerio Fiscal deberan desarrollar sus atribuciones «con sujecién,
en todo caso, a los (principios) de legalidad e imparcialidad». Se tra-
ta de una mencién absolutamente novedosa respecto de las tradicio-
nales afirmaciones legales relativas al funcionamiento del Ministerio
Fiscal.

Obviamente, esos nuevos principios aplicables a la actuacién del
Ministerio Fiscal no anulan a los tradicionales principios de unidad
de actuacién y dependencia jerarquica. Sin embargo, resulta eviden-
te que los nuevos principios si introducen una matizacién sustancial
en la situacion preexistente. En tal sentido, nos alineamos dentro
de la doctrina (36) que ha destacado que el sentido propio de la

(36) En esa linea est4, por ejemplo, José Manuel SERRANO ALBERCA, en Comenia-
rios a la Constitucidn, op. cit., pags. 1303 a 1311.

60



JAIME AGUILAR FERNANDEZ-HONTORTA

son los encargados de desarrollar directamente las atribuciones pre-
dicadas de tal Ministerio.

Esa estructuracion ha sido expresamente recogida en la actual
definicién constitucional del Ministerio Fiscal, tal y como puede
comprobarse observando el apartado ndam. 2 del citado articulo 124,
segin cuyo tenor

«E] Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio
de drganos propios conforme a los principios de uni-
dad de actuacién y dependencia jerarquica y con suje-
cién, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad.»

Esta estructuracién plural del Ministerio Fiscal conlleva que el
mismo se componga de multiples érganos, distribuidos a lo largo de
todo el territorio nacional y relacionados con dérganos jurisdiccio-
nales sumamente diversos. Tal circunstancia dificulta y minimiza
muy considerablemente la comentada apariencia unitaria del Mi-
nisterio Fiscal, en la medida que coloca y enfrenta a cada uno de
sus o6rganos ante necesidades, temas, problemas y circunstancias
muy diferentes, que exigiran, necesariamente, respuestas moduladas
y diversas respecto de las ofrecidas por los restantes érganos del
Ministerio Fiscal.

— De otro lado, los principios funcionales aplicables a esa plu-
ralidad de érganos. El articulo 124, nim. 2, de la Constitucion ha
mantenido los citados principios de unidad de actuacién y de depen-
dencia jerarquica. No obstante, no resulta menos destacable la ro-
tunda e inequivoca mencién constitucional a que los érganos del
Ministerio Fiscal deberan desarrollar sus atribuciones «con sujecién,
en todo caso, a los (principios) de legalidad e imparcialidad». Se tra-
ta de una mencién absolutamente novedosa respecto de las tradicio-
nales afirmaciones legales relativas al funcionamiento del Ministerio
Fiscal.

Obviamente, esos nuevos principios aplicables a la actuacién del
Ministerio Fiscal no anulan a los tradicionales principios de unidad
de actuacién y dependencia jerarquica. Sin embargo, resulta eviden-
te que los nuevos principios si introducen una matizacién sustancial
en la situacion preexistente. En tal sentido, nos alineamos dentro
de la doctrina (36) que ha destacado que el sentido propio de la

(36) En esa linea est4, por ejemplo, José Manuel SERRANO ALBERCA, en Comenia-
rios a la Constitucidn, op. cit., pags. 1303 a 1311.

60



A PROPOSITO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

citada proclamacion constitucional no es otro que atribuir a los
organos del Ministerio Fiscal una posicién de relativa independen-
cia y de vinculacién ultima a la legalidad. Evidentemente, esa posi-
cién tiene como consecuencia un debilitamiento de la tradicional
linea jerarquica de mando que informaba al Ministerio Fiscal y, de-
rivadamente, un debilitamiento de la caracterizacién unitaria del
mismo.

Por lo tanto, puede ya concluirse que un examen de la estructura
organica y de los principios funcionales del Ministerio Fiscal revela
que éste esta integrado y desarrolla sus tipicos cometidos a través
de una diversidad de 6rganos que, independientemente de estar es-
trechamente coordinados e interrelacionados entre si, conservan, sin
embargo, en ultimo término, una posicién auténoma y diferencia-
da (37).

" Pero, si ello es asi, resultara derivadamente que, de acuerdo con
el esquema metodologico expuesto al inicio de este trabajo, el Mi-
nisterio Fiscal no puede ser considerado como uno de los «érganos
estatales superiores» ahora analizados. En efecto, le falta para ello
la unidad organizativa predicada de tales érganos. Con ello puede,
igualmente, apuntarse que escapa al objeto del presente trabajo la
calificacién organica global del Ministerio Fiscal (38).

Pese a haber llegado a tal conclusién, no puede sélo por ello
considerarse cerrado el analisis de! Ministerio Fiscal. En efecto, lle-
gados a este punto, conviene recordar que ha quedado ya probado
que las atribuciones encomendadas por la Constitucién al Ministerio
Fiscal podian ser calificadas como constitutivas de una de las que
hemos mas arriba definido como «funciones» estatales.

Ese dato debe ponerse ahora en relacién con la previsién incluida
en el articulo 124, num. 4, de la Norma Fundamental, segin cuyo
tenor

(37 En cualquier caso, puede notarse que la definicién constitucional del Minis-
terio Fiscal no resulta un modelo de claridad, quedando, en buena medida, pen-
diente del desarrollo que de ella haga el legislador ordinario. En esa materia, la
Constitucién de 1978 mantiene, pues, la constante indefinicién de las funciones del
Ministerio Fiscal, que ha sido destacada entre nosotros —José Marfa GIL-ALBERT VE-
LARDE, «El Ministerio Fiscal en la Constitucién», en E! Poder Judicial, op. cit., pagi-
na 109— como nota tradicional de la regulacion del mismo.

(38) En consecuencia, discrepamos de las interpretaciones que han llegado in-
cluso a configurar al Ministerio Fiscal como un «érgano constitucionals, entre las
que cabe citar a José Aparicio CaLvo-Rusio, «El Ministerio Fiscal en la Constitu-
cién», en El Poder Judicial, op. cit., pdgs. 649 y 650.
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«El Fiscal General del Estado sera nombrado por el
Rey, a propuesta del Gobierno, oido el Consejo General
del Poder Judicial.»

Se trata, obviamente, de una escueta y sucinta previsién legal.
No obstante, relacionando la misma con la calificacién atribuible a
los cometidos predicados por la Constitucién del Ministerio Fiscal,
cabe extraer el siguiente conjunto de apreciaciones:

— Nuestra actual Constitucién contiene un articulo dedicado a
definir un entramado institucional, al que se atribuye el ejer-
cicio directo de una «funcién» estatal vinculada con la potes-
tad jurisdiccional.

— Ese mismo articulo se refiere a una figura cuya denomina-
ciéon —Fiscal General del Estado— le coloca dentro de ese
entramado institucional.

— La calificacién predicada de esa figura —el Fiscal General
del Estado— le sitia en la cuspide de ese entramado insti-
tucional.

— La designacién de la persona que desempefiard ese cargo se
atribuye al titular de un 6rgano constitucional —el Rey—,
a propuesta de otro dérgano constitucional —el Gobierno— y
con audiencia previa del érgano constitucional vinculado al
«poder» estatal con el que se relaciona el entramado institu-
cional de] Ministerio Fiscal.

Las anteriores apreciaciones deben calibrarse y valorarse tenien-
do bien presente el concreto modo —anteriormente examinado— en
que se ejercen las «funciones» del Ministerio Fiscal, es decir, a tra-
vés de drganos relacionados y actuantes ante los diferentes 6rganos
jurisdiccionales.

A la vista de todos esos datos y apreciaciones, y pese a la co-
mentada sumariedad de la definicién constitucional del Fiscal Ge-
neral del Estado, estimamos que el texto fundamental de 1978 no
ha construido a ese Fiscal General —o, mas exactamente, a la Fis-
calia General del Estado— como uno de los érganos del Ministerio
Fiscal encargado del ejercicio directo o desarrollo de las «funcio-
nes» de tal Ministerio.

Por el contrario, la conjugacién entre los datos definitorios de la
Fiscalia General del Estado y el concreto modo de actuacién de los
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6rganos del Ministerio Fiscal nos lleva a considerar que tal Fiscalia
esta concebida constitucionalmente en un plano bien distinto. En
concreto, consideramos gque la Fiscalia General del Estado esta di-
bujada constitucionalmente como el 6rgano supremo de gobierno
del Ministerio Fiscal. En su virtud, y de acuerdo con el criterio mas
arriba expuesto, el cometido tipico y singularizador de la Fiscalia
General del Estado radica en representar el centro supremo de or-
denacion, supervisién y orientacién de los elementos de diversa
indole (materiales, personales, funcionales...) que concurren y posi-
bilitan el ejercicio concreto de la «funcién» constitucional del Mi-
nisterio Fiscal por parte de sus diversos érganos.

Por lo tanto, puede ya concluirse que la Fiscalia General del Es-
tado tiene una relaciéon o vinculacion de «gobierno» o «direcciéon
general» con las atribuciones constitucionalmente predicadas del
Ministerio Fiscal. Dado que tales atribuciones constituyen —como
ha quedado acreditado— una «funcién» estatal, se llega a la ulterior
conclusion de que la Fiscalia General del Estado ostenta una rela-
cién de «gobierno» o «direccion general» de esa «funcion» estatal.

Asi las cosas, conviene recordar que la existencia de una relacion
de ese tipo es la segunda modalidad anteriormente apuntada de
relacion entre un 6rgano auxiliar y una «funcién» estatal. Por ello,
la conclusioén final que cabe extraer del analisis de la posicién orga-
nica constitucional de la citada Fiscalia General es que la misma
constituye un drgano auxiliar.

Por todo ello, puede ya cerrarse el examen de la aplicacién del
criterio sugerido en el presente trabajo para diferenciar y caracte-
rizar con precisidon los diversos tipos de «o6rganos estatales supe-
riores» existentes en la Constitucién espafola de 1978, apuntando
que, como consecuencia de tal examen, cabe detectar la existencia:

— En primer lugar, de cuatro érganos constitucionales —la Co-
rona, el Gobierno, las Camaras Legislativas y el Tribunal
Constitucional— que extraen tal cualidad de «ejercer» o «de-
sarrollar directamente» sendos «poderes» estatales —«mode-
rador, arbitral y simbolico», «ejecutivo», «legislativo» y «de
garantia constitucional»—.

— En segundo lugar, de otro 6rgano constitucional —el Consejo
General del Poder Judicial— que recibe tal consideracién por
tener una relacion de «gobierno» o «direccién general» de un
ultimo «poder» estatal —«judicial»—.
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— En tercer lugar, de tres 6rganos auxiliares —el Defensor del
Pueblo, el Consejo de Estado y el Tribunal de Cuentas— que
fundamentan tal caracter en su «ejercicio» o «desarrollo
directo» de correlativas «funciones» estatales —«de supervi-
sién administrativa», «consultiva en la esfera gubernativa-
administrativa» y «fiscalizadora econémico-consultiva»—.

— Finalmente, de otro érgano auxiliar —la Fiscalia General del
Estado— que basa tal cualidad en su relaciéon de «gobierno»
o «direccidn general» respecto de una cuarta «funcién» esta-
tal —«de impulso de la actuacién jurisdiccional »—.

D) Las conclusiones complementarias

1. El planteamiento de la cuestion

Con las consideraciones contenidas en el anterior apartado C)
de este tercer bloque del presente trabajo, queda desarrollado in
extenso el criterio que juzgamos preferible para diferenciar y ca-
racterizar con precision las diversas modalidades y categorias exis-
tentes dentro del genérico concepto de los «drganos estatales supe-
riores». Del mismo modo, ha quedado también efectuada la aplica-
cién de tal criterio al vigente texto constitucional espafiol, con la
formulacién de las consiguientes conclusiones relativas a la natura-
leza predicable de los diversos «drganos estatales superiores» con-
templados en tal texto.

No obstante, una vez enunciado ese criterio de diferenciacién y
antes de pasar a examinar los rasgos concretos que singularizan la
comentada posicién juridica general ocupada por los érganos auxi-
liares, deben formularse dos conclusiones o consecuencias comple-
mentarias de la conclusién bdsica anteriormente formulada. Estas
consecuencias complementarias se refieren:

— En primer lugar, a la posicién institucional de los 6rganos
auxiliares y sus relaciones con los 6rganos constitucionales.

— En segundo lugar, a la regulacién aplicable a los érganos au-
xiliares.
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2. La posicion institucional de los drganos auxiliares
y sus relaciones con los drganos constitucionales

a) La enunciacion general de la cuestion.

En el examen de esta primera cuestién debe notarse, de entrada,
que la regulacion juridico-constitucional que acuiié definitivamente
el término de «6rganos auxiliares», es decir, la Constitucién italiana
de 27 de diciembre de 1947, estd pensando, basicamente, en unas
relaciones de naturaleza esencialmente subjetiva entre los érganos
constitucionales y los auxiliares. En efecto, los articulos 99 y 100
del citado texto constitucional conciben al «Consiglio di Stato», a
la «Corte dei Conti», y al «Consiglio Nazionale dell’'Economia e del
Lavoro» como 6rganos auxiliares del Gobierno, es decir, de un 6rga-
no pacificamente calificado en ese circuito juridico como érgano
constitucional.

Esa orientacién legislativa tiene hondas repercusiones en el sta-
tus organico basico de los 6rganos auxiliares. Basicamente, se trata
‘de destacar que, en esa concepcién, el calificativo de «auxiliares»
reviste una naturaleza subjetiva: los citados érganos tienen tal ca-
racter porque, efectivamente, auxilian o coadyuvan a la actuacion
de otro érgano —el Gobierno—.

Esa naturaleza subjetiva de la posicién ocupada por los érganos
auxiliares y de sus relaciones con los 6rganos constitucionales tiene
una consecuencia trascendental, que interesa especialmente resefiar
a los efectos de la cuestion ahora examinada. Esa consecuencia con-
siste en apuntar que la indicada concepcién subjetiva de la «auxilia-
ridad» de tales 6rganos provoca que éstos pasen a ocupar una po-
sicién subordinada o dependiente del érgano constitucional con el
que se relacionen.

Sin embargo, resulta esencial notar que el criterio que se sugiere
en el presente trabajo para diferenciar los diversos «érganos esta-
tales superiores» lleva a una concepcion entera y radicalmente di-
ferente de la posiciéon ocupada por los érganos auxiliares y de sus
relaciones con los 6rganos constitucionales. Y es precisamente la
estrecha conexidn existente entre esta concepcién y el comentado
criterio de diferenciaciéon por lo que resulta esencial incluir el es-
tudio de las citadas relaciones dentro de este plano general de ca-
racterizacién de la posicidn juridica ocupada por los érganos au-
xiliares.
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Obviamente, esa diversa concepcién deriva y es consecuencia del
tantas veces citado criterio de diferenciacién sugerido. Por ello, el
punto de partida para el examen de las citadas relaciones debe con-
sistir en recordar —una vez mas, e incurriendo ya en el peligro de
cansar al lector— que el mencionado criterio de diferenciacién dis-
tingue los dos tipos de «drganos estatales superiores» sobre la base
de vincular a los érganos constitucionales y a los 6rganos auxiliares
con el «ejercicio» o con el «gobierno» de un «poder» o de una «fun-
cién» estatal, respectivamente.

En consecuencia, puede notarse que lo que caracteriza en tltima
instancia a los diversos «drganos estatales superiores» es la posi-
cién que objetivamente ocupan respecto de una determinada parcela
o manifestacién de la actividad estatal.

Ello supone que, cuando esa parcela o manifestacién de la activi-
dad estatal entre en escena, podran activarse y ejercerse las compe-
tencias que el correspondiente «6rgano estatal superior» ostente res-
pecto de la misma.

Por ello, puede notarse que la consecuencia obligada de esa ca-
racterizacion objetiva de la posicién ocupada por los distintos «dr-
ganos estatales superiores» es que éstos podran ejercer sus compe-
tencias cuando se presente un caso que, también desde un punto
de vista objetivo, sea expresiéon de la parcela de la actividad estatal
con la que se relacione el «drgano estatal superior» de que se trate.

Por lo tanto, puede observarse que la consecuencia de haber de-
finido la posicién y la esfera de actuacién de los diversos érganos
auxiliares conforme a un criterio objetivo es que tal criterio otorga
a esos 6rganos un titulo también objetivo, para poder intervenir y
actuar siempre que se presente un caso que, independientemente de
su procedencia, esté conectado con la esfera de actuacion estatal con
la que tales 6rganos se relacionan. Dicho con otras palabras, ello
equivale a afirmar que, en nuestra opinién, las relaciones entre los
organos auxiliares y los constitucionales no son de indole subjetiva,
sino que, por el contrario, revisten una naturaleza objetiva, en el
sentido anteriormente explicitado.

Esta conclusion tiene un ulterior fundamento, que no es otro
que recordar la esencia de las «funciones» estatales con las que los
oérganos auxiliares estan vinculados.

En ese sentido conviene notar que, como quedé ya apuntado,
tales «funciones» identifican y designan mecanismos y procedimien-
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tos estatales de actuacion dirigidos a tratar de garantizar la correc-
cién y adecuacién de las decisiones estatales adoptadas en ciertos
campos que se reputan especialmente complejos o delicados.

Pero, si ello es asi, resultard que siempre que esos campos de
actuacion se presenten en la dindmica de cualquier érgano consti-
tucional estara, en principio, justificada —y en muchas ocasiones
aconsejada— la intervencién del organo auxiliar vinculado con el
concreto campo de actuacién de que se trate.

Evidentemente, esos campos de actuacién estatal especialmente
delicados o complejos pueden ser definidos constitucionalmente e
interpretados por el legislador ordinario de muy diversas formas.
No obstante, puede también notarse que cuando un texto constitu-
cional opta finalmente por la creacién de una de esas «funciones»
y del consiguiente érgano auxiliar, estd otorgando a esa «funcién»
y al correspondiente 6rgano un papel decisivo en su entramado ins-
titucional. En tales circunstancias, esa opcion constitucional per-
mite considerar plenamente plausible que esos érganos auxiliares
puedan participar en todos los casos objetivamente relacionados
con la «funcién» a la que tales érganos estén vinculados.

Las consideraciones precedentemente realizadas permiten ya con-
cluir definitivamente el examen de esta cuestién, indicando que el
criterio de diferenciacion de los diversos «d6rganos estatales supe-
riores», sugerido en el presente trabajo, conduce a negar la caracte-
rizacién subjetiva de los érganos auxiliares recogida, por ejemplo,
como ha quedado anteriormente apuntado, en la legislacién italiana.
Consecuentemente, en nuestro criterio, la terminologia de érganos
«auxiliares» no puede admitirse en cuanto se le dé el sentido de
érganos auxiliares de otros érganos —los constitucionales—. Por el
contrario, cabe admitir tal terminologia si se habla de 6rganos «au-
xiliares» en sentido objetivo, es decir, en el sentido de érganos que
coadyuvan y tratan de garantizar la correcta actuacién estatal en
ciertos campos especialmente complejos (39).

Pero, si ello es asi, podra igualmente considerarse probado que
no cabe admitir una posicién subordinada o dependiente de los 6r-
ganos auxiliares respecto de determinados 6rganos constitucionales.

(39) La concepcién objetiva de los érganos auxiliares que se defiende en el pre-
sente trabajo sigue buena parte de las lacidas y agudas reflexiones formuladas por
algunas posiciones minoritarias de la doctrina italiana, y entre ellas, y muy espe-
cialmente, la brillante construccién de V. FERRARL, Gli organi ausiliari, Mildn, 1954,
pags. 367 y ss.
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En efecto, la naturaleza objetiva de la posicién ocupada por los
organos auxiliares conduce a afirmar que éstos son instituidos cons-
titucionalmente para el ejercicio independiente de las competencias
a ellos atribuidas respecto de cierta «funcién» estatal. En consecuen-
cia, la propia existencia individualizada de tales 6rganos auxiliares
por disposicién constitucional y el sentido de sus atribuciones llevan
a concluir que la misién institucional encomendada a esos 6rganos
por la Norma Fundamental no es otra que el ejercicio riguroso,
objetivo e independiente de sus atribuciones.

Esta ultima afirmacién debe entenderse a la luz de una afirma-
cién complementaria. Como ha quedado indicado, la concepcién
que aqui se sostiene se opone a considerar que ciertos 6rganos cons-
titucionales tengan «sus» propios y privativos 6rganos «auxiliares».
Para ello ha tratado de demostrarse que estos ultimos tienen un
campo de actuacién, definido por la Constitucién, de acuerdo con
un criterio objetivo. Por lo tanto, resulta totalmente incierto estimar
que la actuacién del érgano auxiliar de que se trate esta condicio-
nada a la disposicién, instrucciones, voluntad o deseos del érgano
constitucional al que supuestamente serviria. Por el contrario, debe
dejarse bien claro que la definicion constitucional objetiva del cam-
po de actuacién de los 6rganos auxiliares dota a éstos de un cuadro
objetivo y auténomo en el que se desarrolla su actuacién, con in-
dependencia de la voluntad puntual de los érganos constitucionales.

No obstante, lo que si ocurre —o puede teéricamente ocurrir—
es que ese cuadro objetivo de actuacién de cada érgano auxiliar se
relacione mas estrecha y frecuentemente con la actividad de un de-
terminado érgano constitucional que con la de otro.

Ello dependerd, en ultimo término, del sentido de la «funcién»
y del «poder» con el que se conecten los diversos érganos constitu-
cionales y auxiliares. Y la consecuencia de todo ello es que, en la
practica, un érgano auxiliar puede entablar, de hecho, la inmensa
mayor parte de sus relaciones con un determinado érgano constitu-
cional.

Es claro, sin embargo, que, por la citada explicacién, tal fené-
meno no altera la esencia de la posicién y de las relaciones generales
predicadas de los érganos auxiliares.
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b) El examen de la cuestion en el sistema constitucional
espatiol de 1978.

Una vez esbozada la construccién que estimamos preferible, en
relacién con la posicién institucional de los érganos auxiliares y sus
relaciones con los érganos constitucionales, procede ahora aplicar
la misma al sistema constitucional esparnol de 1978.

Para ello analizaremos por separado cada uno de los érganos
auxiliares mas arriba individualizados, como consecuencia del estu-
dio de sus cometidos constitucionales.

— EI Defensor del pueblo. Una lectura inicial del articulo 54
de la Constitucion podria llevar a la conclusion de que el mas arriba
sugerido esquema objetivo de relaciones entre los 6rganos auxilia-
res y los constitucionales no resulta aplicable a este érgano auxiliar.
En efecto, su definicién constitucional parece, a primera vista, con-
cebir a este 6rgano como un tipico 6érgano auxiliar —en el comenta-
do sentido subjetivo— de las Camaras Legislativas y, consecuente-
mente, subordinado y dependiente de las mismas. Asi, puede notar-
se que: :

— La definicién general del Defensor del Pueblo lo concibe como
un «alto comisionado de las Cortes Generales».

— Su designacién se atribuye expresamente a las Cortes.

— Finalmente, se precisa que, después de desarrollar sus acti-
vidades, el Defensor del Pueblo dard cuenta a las Cortes Ge-
nerales.

No obstante, si se observa con mayor detenimiento la definicién
constitucional del Defensor del Pueblo, se llega a la conclusién de
que resulta plenamente aplicable al mismo el comentado esquema
de atribuir una posicién objetiva a los 6rganos auxiliares en sus
relaciones con los 6érganos constitucionales. :

A tales efectos, conviene recordar que, sobre la base de sus com-
petencias constitucionales, hemos definido el cometido del Defensor
del Pueblo como el ejercicio de una «funcién estatal de supervisién
administrativa». Resulta, por tanto, que ese dato esencial en la po-
sicién del Defensor del Pueblo esta directa e inequivocamente pro-
clamado por la Constitucion, representando, en consecuencia, el am-
bito objetivo de actuacién atribuido a ese érgano. Por ello, puede
observarse que la Norma Fundamental dibuja objetivamente un
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campo de actuacién y se lo encomienda al Defensor del Pueblo, lo
que supone que éste queda investido de la posibilidad y del deber
de desarrollarlo auténomamente.

Reteniendo tal dato esencial puede comprenderse el verdadero
significado de las anteriormente resefiadas proclamaciones consti-
tucionales relativas al Defensor del Pueblo.

En ese sentido, parece obvio que la Constitucién, al individuali-
zar esa «funcién de supervision administrativa», traté de regularla
de un modo que posibilitara la consecucién de sus objetivos de ga-
rantizar un determinado nivel y correccién en la actuaciéon admi-
nistrativa.

Teniendo a la vista tal dato, resulta evidente que la novedad de
la figura del Defensor del Pueblo aconsejaba colocarla fuera del
ambito interno administrativo y gubernativo. Efectivamente, en me-
dio del complejisimo proceso de transformacién que representa la
instauracién de una nueva organizacién constitucional, parece claro
que la colocacién del nuevo Defensor del Pueblo dentro de la general
organizacién administrativa habria arruinado, con toda probabili-
dad, sus posibilidades de actuacién.

Pero, independientemente de este dato mas o menos tactico,
existen también otros datos de mayor entidad que desaconsejaban
la colocacién interna del Defensor del Pueblo dentro de la ordinaria
organizacién administrativa. Esos datos son el propio sentido de
sus atribuciones. En efecto, el alcance supervisor y fiscalizador de
la figura del Defensor del Pueblo parecen imponer la necesidad de
dotarle de una posicién auténoma y objetiva que posibilite el cum-
plimiento de sus cometidos.

Asi las cosas, debe, finalmente, recordarse que, por su novedad
absoluta entre nosotros, la figura del Defensor del Pueblo es pro-
fundamente tributaria de las previas experiencias comparadas al
respecto. Y, en ese sentido, debe apuntarse que los sistemas com-
parados que otorgan un mayor relieve a las competencias fiscali-
zadoras de figuras similares al Defensor del Pueblo vinculan estas
ultimas a las Asambleas Legislativas.

Por todo ello, entendemos que las inicialmente resefiadas previ-
siones constitucionales, relativas a la conexién del Defensor del Pue-
blo con las Cortes Generales, responden al comentado desec de dotar
a tal 6rgano de una posicion independiente y auténoma en el ejer-
cicio de su «funcién de supervisiéon administrativa».
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Ello no significa, obviamente, que la Constitucion haya prescin-
dido de otorgar al Defensor del Pueblo una posicién integrada y
subordinada respecto del aparato administrativo para pasar a otor-
garle tal posicién respecto de las Cortes Generales.

En prueba de ello, conviene tener bien claro el preciso sentido
de la comentada vinculacion de las figuras similares al Defensor del
Pueblo con las Camaras Legislativas. En punto a tal cuestion, debe
destacarse que, ademas del ya citado sentido de sustraer a tales
figuras de la dependencia administrativa, su vinculacién a los Par-
lamentos tiene el significado de aproximarlas al principal foro de
fiscalizacion de la actuacion gubernativa. En efecto, constituye ya
casi un lugar comun apuntar que uno de los principales cometidos
de los modernos Parlamentos consiste en representar un centro de
planteamiento y discusién de los problemas de la comunidad, de
modo y manera que, a través de tal papel, las Asambleas Legislativas
desarrollan una laudable tarea de critica y control de las decisiones
gubernamentales. .

Pues bien, vinculando al Defensor del Pueblo con las Cortes Ge-
nerales, el articulo 54 de la Constitucién conecta a tal érgano con
ese centro de planteamiento, discusion y critica de las actuaciones
gubernativas y administrativas. Estimamos que, con tal opcién, la
vigente Norma Fundamental ha tratado de conceder mayores posi-
bilidades de difusion, conocimiento y éxito a las iniciativas fiscali-
zadoras del Defensor del Pueblo.

Esa interpretacion se fundamenta, adicionalmente, en el concreto
tipo de facultades y potestades singulares reconocidas al Defensor
del Pueblo. Recordando que la concepcién de ese érgano es tribu-
taria de figuras similares del Derecho comparado, puede apuntarse
que estas ultimas han sido graficamente calificadas como «magis-
traturas de persuasion» (40), y no de «accién». Con ello quiere ex-
presarse que los 6rganos similares al Defensor del Pueblo carecen
de potestades de actuacion ejecutiva directa, canalizando, conse-
cuentemente, su actuacién a través de recomendaciones, sugerencias,
informes, advertencias respecto de la gravedad de ciertas situacio-
nes... En tales circunstancias, resulta evidente que la conexién or-
ganica del Defensor del Pueblo con las Cortes Generales representa,

(40) En la feliz expresién de Antonio LA PERGOLA, Ombudsman y Defensor del
Pueblo: apuntes para una investigacion comparada, en «Revista de Estudios Poli-
ticos», nueva época, num. 7, enero-febrero 1979, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, pags. 75 y 90.
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a la vista de la comentada faceta de estas ultimas como foro de
planteamiento de cuestiones publicas, un reforzamiento de las fa-
cultades de persuasién que singularizan al Defensor del Pueblo.

En consecuencia, puede ya afirmarse que la definicién del De-
fensor del Pueblo como «alto comisionado de las Cortes Genera-
les», la competencia de éstas para su designacion y la dacién de
cuentas a las Camaras Legislativas, por parte del Defensor del Pue-
blo respecto de sus actuaciones, no tienen el significado de concebir
a ese 6rgano como un organo subordinado o dependiente de las
Cortes Generales. Por el contrario, las consideraciones anteriormen-
te efectuadas permiten estimar que esas previsiones constitucionales
solamente tienen el sentido de establecer el cauce orgédnico basico
de canalizaciéon de la actividad del Defensor del Pueblo, que se
reputa mas adecuado para asegurar la efectividad de sus actuacio-
nes (41).

Debe notarse, finalmente, como prueba final de la objetividad
e independencia de la posicién ocupada por el Defensor del Pueblo,
que bien puede ocurrir que sus actuaciones se proyecten sobre
la propia actividad de las Cortes Generales o de alguno de sus érga-
nos. Esa demostracién ultima de la posicion independiente y obje-
tiva, ocupada por el Defensor del Pueblo respecto de las Cortes Ge-
nerales, estd admitida por la propia Constitucién —al maximo ni-
vel— cuando establece [art. 162, nam. 1, a) y b)] la legitimacién
del Defensor del Pueblo para interponer recursos de inconstitucio-
nalidad —es decir, ataques abstractos a actuaciones que normalmen-
te procederan de las Cortes Generales— y recursos de amparo —que,
obviamente, pueden también dirigirse contra decisiones de las Cor-
tes Generales.

— El Consejo de Estado. De nuevo, y al igual que en el caso del
Defensor del Pueblo, los estrictos términos literales de su definicién
constitucional parecen negar al Consejo de Estado la posicién obje-
tiva anteriormente preconizada de todo 6rgano auxiliar.

En efecto, al referirse al mismo como «el supremo 6rgano con-
sultivo del Gobierno», el articulo 107 de la Constitucién parece con-
cebir a tal Consejo como un estricto organo auxiliar del Gobierno,

colocado, consiguientemente, en una posicién subordinada y depen-
diente del mismo.

(41) Una interpretacién semejante se encuentra en el ya citado Antonio LA PER-
GOLA, Op. cit.
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No obstante, tal conclusién debe ser esencialmente modificada,
si se analiza con algun detenimiento esa mencién constitucional a
la luz de las observaciones mas arriba realizadas, en relacién con
la «funcién» estatal ejercida o desarrollada por el Consejo de Es-
tado.

En ese sentido, debe recordarse que, como quedé indicado en
el anterior apartado C) de este punto III del presente trabajo, el
Consejo de Estado se concibe constitucionalmente como el tipico
érgano ejerciente de una labor de asesoramiento externo a la Ad-
ministracién activa. :

Esa caracterizacién constitucional basica del Consejo de Estado
debe completarse con la nota de «supremo» que la propia Norma
Fundamental predica de ese Consejo y, consecuentemente, de la
labor de asesoramiento externo por €l desarrollada.

Partiendo de tales datos, y con independencia de otros rasgos
de esa «funcién» consultiva anteriormente ya destacados, conviene
ahora resefnar otra faceta adicional de tal «funciéon» y del 6rgano
que la ejerce.

En concreto, se trata de resefiar que la comentada concepcion
de la «funcién» consultiva desarrollada por el Consejo de Estado
vincula tradicionalmente al mismo —tanto entre nosotros como en
el Derecho comparado— con las grandes materias y cuestiones gu-
bernativas y administrativas. Es, efectivamente, ese orden de cues-
tiones el que suscita y concentra la actividad de los Consejos de
Estado de naturaleza consultiva. De ello resulta que, desde un punto
de vista estricto y sobre la base de sus cometidos, este tipo de
6rganos quedan concebidos constitucionalmente como los «érga-
nos consultivos supremos en materias de Gobierno y Administra-
cion» (42).

En tales circunstancias, no es dificil concluir que tal concepcién
revela una orientacion objetiva en la definicion de la «funcién» pres-
tada por el Consejo de Estado y, derivadamente, en la propia ca-
racterizacion de tal 6rgano. Efectivamente, la citada concepcion
constitucional del mismo le vincula objetivamente a todos los casos
donde se presente una de esas grandes cuestiones gubernativas y
administrativas. Por ello, puede notarse que, pese al relativo ambito
de discrecionalidad que tiene el legislador ordinario en el desarrollo

(42) Desarrollamos ya esta posicién, a otros efectos, en nuestro previo trabajo
Una aproximacidn a la redefinicion de las relaciones Consejo de Estado-Corporacio-
nes Locales en el nuevo marco constitucional, op. cit., pags. 46 a 51.
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de esa definicion constitucional del Consejo de Estado, lo cierto es
que éste aparece vinculado objetivamente con una parcela de la
genérica actividad estatal y que tal vinculacién no puede ser des-
conocida por el citado legislador, so pena de desfigurar un érgano
instituido por la propia Constitucién.

La consecuencia de esa posicién objetiva ocupada por el Consejo
de Estado con base en el tipo de «funcién» estatal, cuyo ejercicio
se le atribuye, es su independencia respecto de los demas érganos
constitucionales y auxiliares. Con ello no quiere afirmarse que tales
6rganos no puedan participar en la vida interna del Consejo de Es-
tado —por ejemplo, en la designaciéon de sus componentes— o que
los citados 6rganos no estén iqteresados en el funcionamiento y
actividades del referido Consejo. Lo que quiere expresarse a través
de la afirmacidn de la independencia del Consejo de Estado es que,
al estar definidas constitucionalmente sus atribuciones conforme a
un criterio objetivo, debe concluirse que es propésito inspirador de
la Norma Fundamental que tales atribuciones se ejerciten y desa-
rrollen de un modo también objetivo e independiente.

Por lo tanto, puede ya indicarse que, en atencién a la definicién
constitucional objetiva de los cometidos del Consejo de Estado, no
cabe admitir que el mismo esté situado en una posicién subordinada
o dependiente del Gobierno.

La interpretacion anteriormente efectuada de la definicién cons-
titucional del Consejo de Estado como el «supremo érgano consul-
tivo del Gobierno» debe completarse indicando una faceta adicional
de tal definicion.

En ese sentido, se trata de apuntar que, sin perjuicio del basico
significado objetivo atribuido a esa definicién, la misma tiene tam-
bién el alcance de indicar la procedencia esencial de las cuestiones
que se someten a la consideracién del Consejo de Estado. Debe no-
tarse, en efecto, que esa conexién objetiva y material del citado
Consejo con las grandes cuestiones de indole gubernativa y admi-
nistrativa tiene la consecuencia de vincular subjetivamente al Con-
sejo de Estado, en la inmensa mayor parte de los casos, con el Go-
bierno de la Nacion, puesto que sera, légicamente, dentro de la ac-
tuacién de este ultimo donde surgiran las citadas cuestiones.

Es evidente, sin embargo, que esa vinculacién subjetiva se mueve
en un plano enteramente distinto al de la posiciéon organica cons-
titucional del Consejo de Estado y que, consiguientemente, no afecta
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a la comentada independencia objetiva del mismo en el desarrollo
o ejercicio de sus atribuciones.

— EI Tribunal de Cuentas. La aparente impresién de que nues-
tra actual Constitucién concibe a ciertos érganos auxiliares como
organos subordinados o dependientes de un érgano constitucional
—constatada anteriormente a propoésito del Defensor del Pueblo y
del Consejo de Estado— se acentia en el caso del Tribunal de
Cuentas.

Ocurre, en efecto, que el articulo 136, nim. 1, de la Norma Fun-
damental afirma expresamente que el Tribunal de Cuentas

«dependerd directamente de las Cortes Generales y ejer-
cera sus funciones por delegacién de ellas en el exa-
men y comprobacién de la Cuenta General del Estado».

Del tenor literal de tal previsién resulta que el Tribunal de Cuen-
tas esta, aparentemente, colocado en una relacién de dependencia
respecto de un érgano constitucional, lo que contradice la posicién
general anteriormente atribuida a todo érgano auxiliar.

Sin embargo, y siguiendo el criterio ya apuntado, tal aparente
e inicial conclusién debe ser contrastada con un examen de la po-
sicién atribuida por nuestra Constitucién a la «funcién» estatal ejer-
cida por el citado Tribunal.

En ese sentido, conviene recordar que, como ha quedado mas
arriba explicitado, el Tribunal de Cuentas esta concebido constitu-
cionalmente como el ejerciente de la «funcién» estatal de «suprema
fiscalizacién econémico-contable del Estado y del sector publico»,
es decir, como «el supremo drgano fiscalizador de las cuentas y de
la gestiéon econdémica del Estado, asi como del sector publico« (ar-
ticulo 136, num. 1, de la Constitucién).

En tales circunstancias, resulta incontestable que esa definicién
constitucional de las atribuciones que explican al Tribunal de Cuen-
tas se realiza conforme a un criterio objetivo, sin quedar, pues, a
la mas o menos libre decision de las Cortes Generales. En efecto,
puede constatarse que, sin perjuicio del margen de libertad del le-
gislador ordinario en el desarrollo de la mas arriba resefiada defi-
nicién constitucional, esa mencién a la fiscalizacién econémico-con-
table del Estado supone una implicita mencién a ciertas técnicas,
instrumentos, procedimientos..., objetivamente identificables e irre-
nunciables.
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Esta conclusién acerca de la definicién constitucional objetiva
de las atribuciones del Tribunal de Cuentas lleva —como en los ca-
sos ya analizados del Defensor del Pueblo y del Consejo de Estado—
a la ulterior conclusién de que la intencién de la Constitucién es
que tal tipo de definicién venga acompaifiada de un ejercicio tam-
bién objetivo e independiente de las citadas atribuciones (43).

De ello resulta que las inicialmente resefiadas afirmaciones cons-
titucionales respecto de las relaciones entre el Tribunal de Cuentas
y las Cortes Generales no pueden ser interpretadas en el sentido de
atribuir a tales relaciones el sentido de una dependencia o subordi-
nacién del Tribunal de Cuentas respecto de las Cortes Generales.

Independientemente de esa conclusién de indole negativa, con-
viene notar que las comentadas previsiones constitucionales referi-
das a las relaciones Tribunal de Cuentas - Cortes Generales pueden
ser interpretadas positivamente en un sentido totalmente diferente
a la existencia de una subordinacién o dependencia del citado Tri-
bunal respecto de las Camaras Legislativas.

El punto de partida para tal interpretacién no es otro que la de-
finicién constitucional de las atribuciones del Tribunal de Cuentas.
En ese sentido, debe recordarse que tales atribuciones se dirigen a
revisar, desde una posicién exterior a la Administracion Publica, la
correcciéon de la gestion econdmica y contable del sector publico.
Esa revision externa de la gestion econdmico-contable del sector pu-
blico coincide, por otra parte, con el significado tradicional espafiol
del Tribunal de Cuentas y con el significado atribuido en el Derecho
comparado a los 6rganos similares a ese Tribunal.

La obvia consecuencia derivada de esa caracterizacion de los co-
metidos del Tribunal de Cuentas es que éste realiza la fiscalizacién
econémico-contable de una actuacién que se desarrolla basicamente
por el aparato administrativo ordinario y por sus diversos érganos.

Finalmente, tal dato debe ponerse en relaciéon con los objetivos
a los que sirve la fiscalizacién desarrollada por el Tribunal de Cuen-
tas y que, como quedé mas arriba apuntado, no son otros que con-
trolar el desarrollo econémico-contable de la actuacién estatal y tra-
tar de garantizar que ésta sea correcta y exigente.

En tales circunstancias, entendemos que la conjugacién del senti-
do fiscalizador de la actividad del Tribunal de Cuentas, su posicién
externa a los 6rganos fiscalizados y los objetivos buscados a través

(43) Igual tesis sostiene Andrés DE Lo OLIvVa SANTOS, op. cit., pags. 343 y 344,
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de tal fiscalizacion llevan a la conclusién de que el Tribunal de Cuen-
tas debe canalizar su actuacién hacia el érgano legislativo.

Ese tipo de canalizacién organica de las actuaciones del Tribunal
de Cuentas debe ser especialmente valorada a la luz del mas arriba
comentado papel de foro de discusion y critica general de las actua-
ciones gubernativas desarrollado por las Cortes Generales. En ese
sentido, y del mismo modo que quedd indicado a propdsito del De-
fensor del Pueblo, puede convenirse que esa canalizacién organica
basica hacia las Camaras Legislativas de las actuaciones del Tribu-
nal de Cuentas es un medio objetivo de dotar a tales actuaciones
de mayores posibilidades de difusién, conocimiento e influencia.

— La Fiscalia General del Estado. A diferencia de lo que ocurre
con los érganos auxiliares anteriormente analizados, la definicion
constitucional de la Fiscalia General del Estado no contiene un pro-
nunciamiento especifico respecto de la posicién por ella ocupada y
respecto de sus relaciones con los demas «6rganos estatales supe-
riores». .

En tales circunstancias sélo puede destacarse, respecto de la cues-
tion ahora analizada, el procedimiento establecido por el articu-
lo 124, nim. 4, para proveer el puesto de Fiscal General del Estado.
Como ya quedd indicado, la Norma Fundamental prevé que tal de-
signacién corresponde al Rey, a propuesta del Gobierno y previa
audiencia del Consejo General del Poder Judicial.

En nuestra opinion, ese procedimiento no atribuye, al menos
por si solo, una concreta y especifica posicién organica a la Fiscalia
General del Estado.

En prueba de ello conviene apuntar, en primer lugar, que, pese
a la conexién de sus actuaciones con la esfera de los érganos juris-
diccionales; el Ministerio Fiscal no ha quedado incluido en nuestra
Constitucién dentro de lo que ella denomina como «poder judicial»,
y que, mas exactamente definido, resulta ser el conjunto de 6rganos
y personas vinculados con el ejercicio o desarrollo directo del cita-
do «poder judicial». Precisamente por ello, la Constitucién ha pre-
visto un organo especial —la Fiscalia General del Estado— de go-
bierno del Ministerio Fiscal.

Si a ese dato se afiade la posicién reforzada que nuestra actual
Constitucion concede, dentro del «indirizzo» politico, al Gobierno,
se llegara a la conclusién preliminar de que el procedimiento cons-
titucionalmente previsto para la designacién del Fiscal General del
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Estado es coherente con el esquema institucional de la Constitucién
y con el tipo de cometidos atribuidos al Ministerio Fiscal y a la Fis-
calia General del Estado.

Llegados a este punto, debe recordarse que la regulacién tradi-
cional espafiola del Ministerio Fiscal lo vinculaba estrechamente al
Gobierno e incluso lo construia como un érgano subordinado y de-
pendiente del mismo a través de las clasicas concepciones del Mi-
nisterio Fiscal como «6rgano de representacién del Gobierno» ante
los Tribunales o como «érgano de relacién del Gobierno con la Ad-
ministracién de Justicia» (44).

Este tema de las relaciones del Ministerio Fiscal con el Gobierno
fue suscitado y discutido a lo largo del debate constituyente, y pro-
bablemente pesé en la elecciéon de la férmula final de designacion
del Fiscal General del Estado. No obstante, lo cierto e incontestable
es que, pese a haber sido propuestas, las tradicionales férmulas ex-
presivas de una posicién subordinada y dependiente del Ministerio
Fiscal respecto del Gobierno fueron expresamente rechazadas o,
cuando menos, omitidas en el momento de decidir la redaccién de-
finitiva del articulo 124 de la Constitucién.

En nuestra opinion, ese dato debe ser interpretado conjuntamen-
te con otros dos:

— En primer lugar, con la extensa, detallada y netamente obje-
tiva definicion de las atribuciones del Ministerio Fiscal con-
tenida en el nam. 1 del citado articulo 124 de la Norma Fun-
damental.

— En segundo lugar, con la mencién —contenida en el nam. 2
del citado articulo— de que los cometidos de] Ministerio Fis-
cal seran ejercidos «con sujecién, en todo caso, a los (prin-
cipios) de legalidad e imparcialidad». La novedad, alcance y
trascendencia de esta mencién constitucional quedaron ya
apuntadas con ocasién del analisis de los cometidos constitu-
cionalmente atribuidos al Ministerio Fiscal.

Pues bien, consideramos que una adecuada interpretacion con-
junta de los tres datos anteriormente sefialados permite constatar
que la vigente Constitucién ha introducido una modificacién sus-
tancial en la clasica posicién atribuida entre nosotros al Ministerio

(4%) Que representan el paso desde el Estatuto Organico de 21 de junio de 1926
al Estatuto de 27 de febrero de 1969.
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Fiscal. El sentido de tal modificacién consiste en pasar de una con-
cepcién del Ministerio Fiscal como un ente subordinado o depen-
diente del Gobierno a una concepcién que predica una posicién au-
ténoma del Ministerio Fiscal, concibiéndolo como una institucién
independiente, colocada al servicio de un adecuado funcionamiento
de la Administracién de Justicia (45).

Pero, si ello es asi, resultara que el érgano de gobierno o de di-
reccion general de tal instituciéon —la Fiscalia General del Estado—
ocupara, derivadamente, esa misma posiciéon auténoma e indepen-
diente dentro del entramado organico previsto en la actual Cons-
titucion.

3. La regulacion de los érganos auxiliares

Ademas de la conclusiéon complementaria relativa a las relacio-
nes organos constitucionales - 6rganos auxiliares, que cabe extraer
de la apuntada caracterizacion general de estos ultimos, existe otra
conclusién complementaria, referida a la regulacién aplicable a esos
organos auxiliares.

Tal conclusién complementaria consiste en afirmar, en primer
lugar, la necesidad de que exista una especial regulaciéon de desa-
rrollo de las definiciones constitucionales relativas a los diversos
organos auxiliares. Aplicando, una vez mas, las clasicas directrices
de la teoria del 6rgano, debe recordarse que una de ellas es la que
establece que «la funcion crea el érgano, y el 6rgano y la funcién
conjugados crean la regulacion».

Por lo tanto, puede pacificamente concluirse que la caracteriza-
cién de los 6rganos auxiliares, en virtud de su conexién con ciertas
«funciones» estatales especiales, conlleva que tales 6rganos deben
estar dotados de una regulacién especifica que les permita desarro-
llar adecuadamente sus atribuciones. .

Sentada tal afirmacion, debe ahora abordarse el estudio de los
datos singularizadores de esa regulacion especifica de los diversos
érganos auxiliares. Dentro de este plano de caracterizacién general
de tales drganos, pueden apuntarse tres notas caracterizadoras de

(45) Esta interpretacion es similar a la realizada por una buena parte de los au-
tores vinculados profesionalmente con el Ministerio Fiscal. En ese sentido puede
citarse, por ejemplo, a José AParicio CaLvo-RuBio, «El Ministerio Fiscal en la Cons-
titucién», y a Candido CoNDE-PUMPIDO FERREIRO, «La naturaleza y los principios rec-
tores del Ministerio Fiscal en la Constitucién y el nuevo Estatuto Orgénico», ambos
en El Poder Judicial, op. cit., pags. 638 a 644 y 869 a 875, respectivamente.
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esa regulacién: su sentido general, la directriz basica de su conte-
nido y su estructura formal.

a) El sentido general de la regulacion—Respecto de esta cues-
tién, basta recordar que los érganos auxiliares estan instituidos di-
rectamente, dentro de cada sistema politico, por la Constitucion.
Ese dato y los consiguientes cometidos que se atribuyen a tales 6r-
ganos permiten concluir que el sentido general de su especifica re-
gulacién no es otro que el desarrollo del modelo organizativo esen-
cial esbozado en la Norma Fundamental.

Del sentido general de esa regulacion cabe extraer dos conse-
cuencias mas concretas:

— De un lado, que, al tratarse de una regulacién de desarrollo
constitucional, debe estar dotada de una estabilidad y conti-
nuidad dentro del sistema juridico y politico de que se tra-
te (46).

— De otro lado, que, por lo mismo, tal regulacién es una regu-
lacién constitucionalmente debida u obligada, en el preciso
sentido de que sin ella el modelo organizativo estatal disefia-
do por la Constitucién quedaria incompleto. Por ello, puede
afirmarse la existencia de un preciso deber estatal de aprobar
tal regulacién en un plazo razonable desde la entrada en vigor
de la Constitucién.

b) La directriz bdsica de su contenido.—Este segundo dato ca-
racterizador de la regulacion especifica de los diversos érganos auxi-
liares deriva directamente del concreto modo en que los mismos
estan definidos constitucionalmente. En ese sentido, debe recordar-
se que esa definicién consiste —como ha quedado insistentemente
apuntado y extensamente argumentado mas arriba— en atribuir a
tales 6rganos una posicién objetiva e independiente en el ejercicio
de ciertas atribuciones.

Pero, si ello es asi, resultara que el contenido de la regulacién
ahora comentada debera recoger todos los datos y elementos nece-
sarios para concretar y desarrollar esa posicién objetiva e indepen-
diente, pero nada mas que ellos. Con tal afirmacién, quiere indicarse

(46) Este dato excluye, por ejemplo, que tal regulaciéon pueda ser, lisa y llana-
mente, eliminada por el legislador ordinario, sin aprobar simultdneamente una re-

gulacién alternativa, tal y como destaca Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA Y PEREZ, op. cit.,
pag. 42.
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que el contenido de esa regulacion especifica de los 6rganos auxi-
liares esta presidido, orientado y limitado por la definicién consti-
tucional objetiva e independiente de los mismos.

Dicho de otro modo, puede apuntarse que, a la hora de fijar el
contenido de la comentada regulacién, el legislador ordinario no
goza de entera libertad, sino que debe desarrollar su tarea dentro
de los limites que le marca la citada concepcién constitucional de
los 6rganos auxiliares. Ello equivale a afirmar —como ha sido ya
destacado entre nosotros (47)— que la definicién constitucional ob-
jetiva de los organos auxiliares comporta la existencia de una «re-
serva reforzada de ley», en el sentido de que su desarrollo legislativo
debera forzosamente producirse dentro de los limites sustantivos
derivados de tal definicién.

c) La estructura formal de esta regulacion—Como ocurre con
caracter general en las regulaciones organicas, las especificas nor-
mas aplicables a los érganos auxiliares deben referirse a muy diver-
sas cuestiones, dotadas de diferente importancia y concrecién. Por
ello, la regulacién ahora comentada formara en realidad un grupo
normativo especifico, donde, en funcién de la importancia y gene-
ralidad de las materias tratadas, existiran diversos escalones. Pues
bien, por «estructura formal» de la regulacién propia de los 6rga-
nos auxiliares entendemos esa diversa composicién y niveles exis-
tentes en los citados grupos normativos.

En el examen de esa estructura, y de acuerdo con lo que consti-
tuye una orientacién seguida por la practica totalidad de los circui-
tos juridicos préximos al nuestro, puede apuntarse, de entrada, que
los citados grupos normativos estaran basicamente compuestos por
dos niveles:

— En primer lugar, el nivel de los rasgos esenciales y definido-
res del 6rgano auxiliar de que se trate, es decir, el nivel que
debe recoger las consecuencias y el desarrollo inmediato de
la definicién constitucional de tal 6rgano.

-— En segundo lugar, el nivel de los rasgos complementarios de
los anteriores, es decir, el nivel que debe recoger los datos
concretos, las directrices funcionales, las técnicas de actua-
cion y los demas rasgos técnicos y especializa-)s del funcio-
namiento del érgano auxiliar de que se trate.

(47) Este aspecto es igualmente destacado por Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA Y PEREZ,
op. cit., pags. 42 y 43.
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Partiendo de esa divisién basica, la profundizacién en la misma
exige tener bien presentes de nuevo los datos singularizadores de los
6rganos auxiliares apuntados a lo largo de este trabajo, es decir, su
insercién en la estructura organizativa estatal establecida directa-
mente por la Constitucién y su definicién objetiva e independiente.
Reteniendo, pues, esos datos, pueden ahora formularse algunas in-
dicaciones concretas respecto de cada uno de los niveles anterior-
mente detectados dentro de los grupos normativos especiales de los
diversos drganos auxiliares.

Empezando por el nivel que debe recoger los rasgos esenciales
de tales érganos, debe notarse que el mismo representa una pieza
esencial dentro del desarrollo legislativo de las previsiones constitu-
cionales en materia organica. De ese significado cabe extraer los si-
guientes datos distintos de este nivel:

— Se trata de un nivel cuya concrecién debe estar atribuida al
drgano estatal titular de la potestad legislativa, ya que es a tal 6r-
gano a quien debe corresponder esa decisiva labor de desarrollo
constitucional. Ese dato se presenta claramente en nuestro actual
sistema constitucional, ya que la Norma Fundamental prevé (arts. 54,
107, 123 y 136) que el nivel normativo ahora analizado sea fijado
por las Cortes Generales, a través de la aprobacién de una norma
dotada de rango legal.

— No obstante, no basta con lo anterior. En efecto, el sentido
general de esta legislacién especifica de los 6rganos auxiliares —que
ha quedado anteriormente explicitado— exige que el nivel norma-
tivo ahora considerado se canalice a través de un tipo solemne y
debidamente singularizado de leyes, concebidas como «leyes de de-
sarrollo constitucionals».

Ese'dato es el que ha querido, sin duda, resaltar nuestra vigente
Constitucién al exigir que este nivel normativo sea canalizado a tra-
vés de Ley Organica (arts. 54, 104 y 136). La unica excepcién al res-
pecto esta representada por la Fiscalia General del Estado, cuya re-
gulacién esta subsumida por la Constitucién dentro de la Ley ordi-
naria que debe regular —ex art. 124, num. 3— el Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal. Esta excepciéon no es demasiado relevante a
los efectos ahora considerados por cuanto deriva, en ultima instan-
cia, de las comentadas vacilaciones y falta de precisién con que la
Constitucion define al Ministerio Fiscal.

— Finalmente, puede notarse que el sentido general de esta le-
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gislacidn especifica exige también que el nivel normativo ahora exa-
minado se concrete en un texto legal coherente y arménico, derivado
de unos principios unitarios. Por ello, a la exigencia anteriormente
analizada de que tal texto sea elaborado en un plazo razonable de
tiempo, a partir de la entrada en vigor de la Constitucién, debe aho-
ra afadirse el dato de que ese texto legal sea elaborado inicialmente
de modo completo, sin que quepa, por tanto, admitir elaboraciones
del mismo por etapas.

Esa elaboracién inicial completa es, en efecto, la técnica juridica
que mejor garantiza la consecucién del indicado resultado de dis-
poner de un texto legal coherente. Resulta casi ocioso indicar que
ese tipo de elaboracion inicial es perfectamente compatible con la
ulterior introduccién de modificaciones parciales en el texto legal
asi elaborado, modificaciones que se adoptaran a medida que las
nuevas necesidades lo demanden y que —consecuentemente con lo
ya apuntado— deberan inspirarse en los datos que definan constitu-
cionalmente al 6rgano auxiliar de que se trate.

Al igual que la anterior, esta ultima nota relativa al nivel su-
perior del especial grupo normativo de los 6rganos auxiliares esta
recogida en nuestra actual Constitucion. En prueba de ello, conviene
notar que la Norma Fundamental prevé que este nivel normativo de
la especial regulacién de los 6rganos auxiliares esté fijado no sola-
mente a través de Ley Organica, sino precisamente a través de una
concreta y singular Ley Organica para cada uno de ellos. Asi se afir-
ma expresamente para el Defensor del Pueblo (art. 54), para el Con-
sejo de Estado (art. 107) y para el Tribunal de Cuentas (art. 136,
num. 4). La unica excepcion a tal respecto es, de nuevo, la Fiscalia
General del Estado, excepcién que puede reputarse no demasiado
significativa por los datos anteriormente apuntados.

Asi las cosas, debe notarse que esas referencias constitucionales
a unas concretas, singulares y determinadas Leyes Organicas tienen
precisamente el significado de exigir una elaboracién inicial com-
pleta de las mismas, tal y como ha sido declarado por el fundamento
juridico ndm. 5 de la Sentencia del Tribunal Constitucional niim. 72/
1984, de 14 de junio, segin cuyo tenor

«En todos los casos en que el legislador es soberano y
le corresponde la decisién de legislar o de no legislar,
nada le impide que la normacién de una determinada
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materia se lleve a cabo por partes. Lo mismo puede
decirse en aquellos casos que el legislar sea una obli-
gacién impuesta por la Constitucién. Si la Constitucién
no establece lo contrario —y lo contrario ha de enten-
derse siempre excepcional—, corresponde a la oportu-
nidad politica decidir si la legislacién se hace por par-
tes o de una sola vez. Sin embargo, no puede aplicarse
el mismo criterio a aquellos otros casos en que, por las
razones que fueran, la Constitucién establezca la uni-
dad de legislacién para una sola materia o para un
conjunto de problemas y situaciones enlazadas y pré-
ximas entre si, sin perjuicio de que, una vez establecida
esta legislacién, pueda modificarse parcialmente.»

Hechas estas observaciones, queda ahora por analizar el segundo
nivel mas arriba detectado dentro de los grupos normativos espe-
ciales de los 6rganos auxiliares. Se trata, como quedé indicado, del
nivel destinado a recoger los rasgos concretos, técnicos y especiali-
zados que caracterizan a los érganos auxiliares.

Precisamente por ello, este segundo nivel es el relativo a la es-
fera de actuacion cotidiana de los 6rganos auxiliares, y su elabora-
cién exige, consecuentemente, un conocimiento detenido de las exi-
gencias técnicas y funcionales requeridas para un desenvolvimiento
pleno y eficaz de los cometidos propios del 6rgano auxiliar de que
se trate.

Si los datos anteriormente enunciados —singularizadores de este
nivel normativo— se ponen en relacién con la posicién objetiva e
independiente atribuida a los érganos auxiliares directamente por
la Constitucién, se llega a la inevitable conclusién de que la com-
petencia para fijar y aprobar el nivel normativo ahora considerado
corresponde a los propios érganos auxiliares.

Ello equivale a afirmar que los 6rganos auxiliares estan dotados
de la potestad de autorreglamentarse, es decir, de elaborar el nivel
reglamentario o de concrecién de su grupo normativo especifico.

Importa insistir en el hecho de que tal potestad reglamentaria
deriva, en ultimo término, de la especial posicién objetiva e inde-
pendiente, constitucionalmente predicada de los 6rganos auxiliares.
En efecto, de ese dato pueden finalmente extraerse dos rasgos dis-
tintivos de tal potestad:
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— De un lado, se trata de una potestad reglamentaria, cuyo\fun-
damento ultimo —siquiera implicito— es de indole constitu-
cional.

— De otro lado, se trata de una potestad reglamentaria cuyos
frutos —los Reglamentos de cada érgano auxiliar— ocuparan
una posicién autéonoma dentro del Ordenamiento juridico,
cuya mejor explicacién viene proporcionada por el denomi-
nado «principio de competencia» (48).

Entrando a analizar la aplicaciéon de estas consideraciones al
vigente sistema constitucional espaiiol, puede observarse, de entrada,
que nuestra actual Norma Fundamental no contiene un pronuncia-
miento expreso directamente favorable a la existencia de esta po-
testad reglamentaria de los 6rganos auxiliares.

Sin embargo, este dato no es suficiente -—al menos por si solo—
para poder llegar a la conclusién contraria de sostener la inexisten-
cia de tal potestad. En prueba de ello, debe destacarse con especial
énfasis que el fundamento ultimo de tal potestad —es decir, la po-
sicion objetiva e independiente atribuida constitucionalmente a los
6rganos auxiliares— si esta expresa e indubitadamente recogido por
la Constitucion, tal y como ha quedado extensamente razonado en
este trabajo. Por ello, operando con plena légica conceptual, puede
concluirse que, concurriendo el fundamento, también concurriran
sus consecuencias directas.

Por otra parte, y ya en un plano practico, cabe notar que, pese
a constituir una novedad sustancial respecto de nuestro Ordena-
miento juridico tradicional, esa nueva potestad reglamentaria inter-
na de los érganos auxiliares se inserta, sin dificultad alguna, dentro
del actual sistema juridico espanol. En prueba de ello, conviene re-
tener:

— De un lado, que tal potestad reglamentaria es una consecuen-
cia que se desprende de una figura —los érganos auxiliares—
que es expresamente prevista por la norma de cierre y cul-

(48) Por lo tanto, estimamos, frente a la opinion mayoritaria en la doctrina ita-
liana, que la potestad reglamentaria interna no es una caracteristica exclusiva de
los Organos constitucionales. Un sagaz estudio de algunos de los problemas suscita-
dos por esas potestades reglamentarias internas de los «6rganos estatales superio-
res» se encuentra en Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA Y PEREz, «La Corte Constitucional ita-
liana, ¢modelo o advertencia?», en El Tribunal Constitucional, obra colectiva, Insti-
tuto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981, pags. 2436 y 2437.

85



JAIME AGUILAR FERNANDEZ-H ONTORIA

minacién del actual sistema juridico, es decir, por la Cons-
titucién. Por lo tanto, esa nueva potestad reglamentaria no
es un injerto contra natura dentro del actual sistema juridi-
co, sino que representa una de sus fuentes por disposicién
de la norma que lo preside.

— De otro lado, que el dato técnico esencial para insertar esa
nueva potestad reglamentaria dentro del sistema —el princi-
pio de competencia— es perfectamente conocido y amplia-
mente utilizado por la vigente Constitucién y por el resto del
sistema juridico por ella presidido.

Las precedentes consideraciones acreditan debidamente, en nues-
tra opinion, que el vigente texto constitucional espafiol admite, si-
quiera implicitamente, la potestad reglamentaria interna de los 6r-
ganos auxiliares.

Otra cosa es —como ya se ha advertido al inicio de este tercer
bloque del presente trabajo— que la legislacién especifica que ha
desarrollado las definiciones constitucionales de cada érgano auxi-
liar no haya recogido tal potestad.

Lo cierto es que la orientacion de tal legislacién en el tratamien-
to de esta cuestion es rotundamente desafortunada. Dentro de ese
juicio global deben, no obstante, distinguirse diversos grados dentro
del desacierto de la comentada legislacion:

— El escalén maximo viene indudablemente ocupado por el Es-
tatuto Organico del Ministerio Fiscal, que remite simple y llanamen-
te [Disposicién Final Primera, A), de la Ley 50/1981, de 30 de di-
ciembre, citada en adelante como EOMF] su desarrollo —y, dentro
del mismo, el de las prescripciones legales relativas a la Fiscalia
General del Estado— a un cldsico y tipico Reglamento ejecutivo a
aprobar por el Gobierno.

— EIl segundo escaldn, en el que la falta de acierto viene acom-
pafiada por una considerable incertidumbre, estd ocupado por la
legislacion relativa al Tribunal de Cuentas. Esta se caracteriza, en
la actualidad, por haber distinguido entre una Ley Organica que
establece los rasgos esenciales del citado Tribunal (la Ley Organi-
ca 2/1982, de 12 de mayo) y una Ley de Funcionamiento, reiterada-
mente aludida por la anterior, todavia no aprobada y a la que pa-
rece remitirse la fijacién de los aspectos estrictamente funcionales
del Tribunal de Cuentas. En esa distribuciéon de materias entre tales
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Leyes, ninguna mencién se contiene a un eventual Reglamento del
Tribunal.

Esta opcion legislativa, indudablemente condicionada por la com-
binacién entre la urgencia de poner en pleno rendimiento institu-
cional al Tribunal de Cuentas y las discrepantes concepciones sobre
sus exactas competencias, conduce a una incierta situacion que va
a dificultar grandemente las posibilidades de un eficaz funciona-
miento del Tribunal de Cuentas.

En ese sentido puede notarse, de entrada, que existen muy serias
dudas de que la comentada distribucién de materias entre la Ley
Organica y la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas res-
pete la reserva de Ley Organica proclamada por el articulo 136, nu-
mero 4, de la Constituciéon. En efecto, conviene observar que esa
reserva se refiere a una unica y singular Ley Organica que, de acuer-
do con lo ya comentado, debié ser elaborada inicialmente de modo
completo. Por lo tanto, la mencionada division de instrumentos le-
gislativos relativos al Tribunal de Cuentas parece claramente violar
las dos exigencias que se desprenden de la citada reserva constitu-
cional de Ley. '

Ademas de esas graves dudas sobre la constitucionalidad de la
técnica legislativa utilizada para estructurar el especial grupo nor-
mativo aplicable al Tribunal de Cuentas, debe apuntarse que tal téc-
nica adolece de una acusada rigidez y, por ello, parece escasamente
adaptable a las nuevas necesidades y circunstancias que, con toda
seguridad, se presentaran en la dindmica del Tribunal de Cuentas.
Para corroborar tal afirmacion basta con notar que la técnica legis-
lativa elegida parece prever (Disposicién Final Tercera de la LOTCT)
que todo el grupo normativo aplicable al Tribunal de Cuentas esté
dotado de rango legal. Es evidente que ello dificulta y complica
la modificacién y adaptacion de tal regulacién, haciéndola poco
permeable para acusar recibo de las nuevas necesidades (49).

En definitiva, parece como si la Ley Orgénica del Tribunal de
Cuentas hubiera deseado borrar de la faz de la realidad juridica al
inevitable escalén reglamentario que existe en el especial grupo nor-
mativo aplicable al Tribunal de Cuentas. Pese a ello, debe indicarse

(49) La primera y mas espectacular manifestacién de la rigidez e inadecuacién
de tal técnica legislativa viene representada por el hecho de que, mas de tres afios
después de la entrada en vigor de la LOTCT, no esté todavia aprobada —y, hasta
donde nosotros conocemos, ni siquiera preparada— la citada Ley de Funcionamiento,
siendo asi que su proyecto debié presentarse por el Gobierno seis meses después de
la entrada en vigor de la LOTCT (Disposiciéon Final Tercera de la misma).
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que solamente a través del reconocimiento de tal escalén podra es-
tructurarse el comentado grupo normativo de un modo flexible y
coherente con sus necesidades presentes y futuras.

Pudiera ocurrir que la citada divisién entre la Ley Organica y
la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas derivase de una
interpretacién excesivamente rigida de la vinculacién del Tribunal
de Cuentas con las Cortes Generales, que llevase a reputar inadecua-
do un desarrollo de esa Ley Orgénica a través de un tipico y clasico
Reglamento ejecutivo procedente del Gobierno.

En atencién a tal posibilidad, debe apuntarse que ni la técnica
legislativa elegida por la citada Ley Organica del Tribunal de Cuen-
tas, ni esa posibilidad reglamentaria clasica que quiza trat6 de evi-
tarse, se corresponden con la posicion objetiva e independiente que,
como quedo mas arriba analizado, esta atribuida constitucionalmen-
te al Tribunal de Cuentas. Por ello, estimamos que la solucién que
se desprende de las previsiones constitucionales relativas al Tribu-
nal de Cuentas, y que responde a los datos singularizadores del nivel
reglamentario ahora considerado, debe ser atribuir la competencia
para su fijacion al propio Tribunal de Cuentas.

— Finalmente, el escalon donde la falta de acierto en el trata-
miento legal de la cuestion analizada es menor viene representado

por la legislacién relativa al Consejo de Estado y al Defensor del
Pueblo.

Respecto de estos dos ultimos 6rganos auxiliares existentes en
la Constitucion de 1978, su legislacion basica de desarrollo ha op-
tado, en relacién con la potestad para reglamentarla, por una solu-
cién intermedia. Esta consiste en distinguir dos planos dentro de
tal potestad reglamentaria. Asi, se diferencia:

— De un lado, la propuesta del Reglamento de tales ¢rganos
auxiliares, que se atribuye a los mismos.

— De otro lado, la aprobacién de tales Reglamentos, que corres-
ponde al érgano constitucional con el que esos 6rganos auxi-
liares se relacionen bdasicamente.

Importa notar que ese esquema sélo es enunciado formal y ex-
presamente en el caso del Consejo de Estado. En efecto, la Dispo-
sicién Final Tercera de su Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril (ci-
tada en adelante como LOCE), sienta que
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«El Gobierno, a propuesta del Consejo de Estado, apro-
bara el Reglamento Organico de ejecucion y desarrollo
de la presente Ley, inspirandose en cuanto a su orga-
nizacion y funcionamiento en los principios que se de-
ducen de las disposiciones generales «de la misma.»

Y, desarrollando la misma, la féormula expeditoria del Real Decreto
167471980, de 18 de julio —que aprueba el citado Reglamento—,
establece que

«En su virtud, a propuesta del Consejo de Estado, tra-
mitada por conducto del Ministerio de la Presidencia
y previa deliberacién del Consejo de Ministros, en su
reunién del dia 18 de julio de 1980, dispongo:...»

Por el contrario, en el caso del Defensor del Pueblo, el descrito
esquema de ejercicio de la potestad reglamentaria interna —con-
cretado en el vigente Reglamento de Organizacién y Funcionamiento
del Defensor del Pueblo, aprobado por las Mesas del Congreso y del
Senado, a propuesta del Defensor del Pueblo, en su reunién con-
junta de 6 de abril de 1983 (citado en adelante como ROFDP)— no
esta recogido expresamente en previsiéon o clausula legal alguna de
su Ley Organica 3/1981, de 6 de abril (citada en adelante como
LODP).

En cualquier caso, y pese a ser menos desafortunada que las
férmulas elegidas para los restantes érganos auxiliares, puede no-
tarse que esta férmula de reglamentacion interna del Consejo de
Estado y del Defensor del Pueblo no extrae la consecuencia ultima
que deriva de los datos caracteristicos de sus Reglamentos y de la
posicién constitucional ocupada por esos 6rganos, consecuencia que,
de acuerdo con lo ya indicado, es la atribucién a los mismos de la
potestad de autorreglamentar su organizacion y funcionamiento.

Conviene, finalmente, recordar que las previsiones relativas a la
potestad reglamentaria interna, contenidas en la legislacién especi-
fica de cada uno de los érganos auxiliares, no permiten considerar
definitivamente cerrada esta cuestién. En prueba de ello, conviene
en concreto recordar que tales previsiones no son mas que desarro-
llos de las definiciones constitucionales y que, en consecuencia, son
susceptibles de ser modificadas si se comprueba que esas previsio-
nes no captaron —como ha tratado de demostrarse en las preceden-
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tes consideraciones— el verdadero sentido de las definiciones cons-
titucionales que trataron de desarrollar.

IV. LA CARACTERIZACION CONCRETA DE LA POSICION JURIDICA
OCUPADA POR LOS ORGANOS AUXILIARES:
SUS RASGOS DEFINIDORES

A) El alcance de la cuestion

Las consideraciones anteriormente efectuadas permiten estimar
ya caracterizada, desde un punto de vista general, la posicién juri-
dica ocupada por los érganos auxiliares. En concreto, han quedado
ya analizadas la nota funcional que explica la esencia y razén de
ser de tales 6rganos, la posicion por ellos ocupada dentro de la
estructura organica constitucional, sus relaciones con los 6rganos
constitucionales y las notas singulares de su regulacién especifica.

No obstante, un intento de estudio de la posicién juridica ocu-
pada por tales organos quedaria incompleta si no abordase el ana-
lisis de los datos y rasgos concretos que singularizan y especifican
tal posicion.

Esa particularizacion es precisamente el objeto de esta ultima
parte del presente trabajo que distinguira, al efecto:

— De un lado, los rasgos concretos relativos al aspecto estatico
de tales érganos, es decir, a su estructura y organizacion.

— De otro lado, los rasgos concretos relativos al aspecto dinami-
co de tales organos, es decir, a su funcionamiento y al ejer-
cicio de sus atribuciones.

Aunque el andlisis que sigue se refiere a rasgos concretos de los
6rganos auxiliares, conviene observar que su objeto propio y espe-
cifico son los rasgos comunes a todos esos é6rganos y no los rasgos
propios y especificos de cada uno de ellos.

Se insiste en este dato para facilitar la comprension de las con-
sideraciones subsiguientes y para permanecer fiel a la inicial deli-
mitacién del objeto del presente trabajo.

Ese enfoque explica, igualmente, la diferencia esencial existente
entre el anterior bloque de este trabajo y el que ahora se inicia. En
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efecto, conviene notar que cada uno de tales bloques tiene un alcan-
ce y una metodologia distinta:

— Al referirse el anterior bloque de este trabajo a un nuevo
criterio para caracterizar en general a los érganos auxiliares,
la comprobacion de su exactitud exigia contrastarlo en detalle
con cada uno de los presuntos 6rganos auxiliares existentes
en el texto constitucional de 1978.

— Por el contrario, el bloque cuya consideracién ahora se inicia
presupone que la exactitud del referido criterio ha quedado
ya acreditada y, a la vista de ello, trata de indicar cuiles son
sus consecuencias concretas en un plano comun a todos los
érganos auxiliares.

Por ello, limitandose el trabajo que ahora concluye a tratar de
exponer los rasgos definidores de esa categoria de érganos, no pa-
rece aconsejable entrar ahora ni a desarrollar en detalle —respecto
de cada 6rgano— los rasgos concretos que a continuacion se enun-
ciaran, ni a analizar minuciosamente su recepcion en la regulacién
particular de cada uno de esos drganos.

En efecto, estas dos ultimas operaciones corresponden a la fase
de los desarrollos particulares —referidos a cada é6rgano— de la
posicion general que ahora se les ha atribuido y, consecuentemente,
se remiten a futuros estudios singularizados de la especifica posi-
cién ocupada por cada uno de ellos (50).

B) Los rasgos concretos relativos a la estdtica
de los drganos auxiliares

Estos rasgos concretos se refieren a los tres elementos que con-
curren en la estatica de tales érganos: el elemento personal y orga-
nizativo, el elemento material y el elemento territorial.

1. El elemento personal y organizativo

Respecto de este primer elemento integrante del aspecto estatico
de los érganos auxiliares, los rasgos concretos que definen la posi-
cion juridica de tales 6rganos son tres:

(50) Por-ello, nos limitaremos ahora a destacar, a través de las oportunas notas,
las observaciones que estimamos esenciales en relacién con la actual regulacién de
detalle de los diversos 6rganos auxiliares anteriormente individualizados.
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a) La distincion de niveles existentes en su estructura organi-
zativa—En prueba de ello, conviene recordar dos datos que singu-
larizan la posicién juridica de estos 6rganos auxiliares y que ya han
sido apuntados al analizar la caracterizacion general de tal posicién:

— De un lado, el auxilio, ayuda o asistencia que la actividad
desarrollada por los érganos auxiliares representa para la
que hemos calificado como «actividad politica del Estado».
Por ese significado de su actuacién, puede notarse que los
organos auxiliares entablan relaciones y se ponen en contacto
con las mas diversas instancias organizativas del cuerpo so-
cial y, muy significadamente, con los restantes «drganos es-
tatales superiores»,

— De otro lado, la finalidad de garantia que preside y orienta
las «funciones» estatales con las que los érganos auxiliares
estan relacionados y que inserta tales «funciones» en campos
de la genérica actuacion estatal dotados de una especial com-
plejidad o dificultad técnica.

Precisamente por ese doble dato, las actuaciones de los érganos
auxiliares se mueven en un terreno notablemente delicado. Concu-
rren, en efecto, en el mismo, de un lado, la necesidad de atender
y tener bien presentes la situacion, problemas, necesidades y deman-
das del cuerpo social, y, de otro lado, el manejo de unas técnicas
complejas de actuacion, analisis y decision.

Obviamente, la estructura personal y la organizacién de los or-
ganos auxiliares debe ofrecer una respuesta a esa doble realidad
presente en los mismos. Pues bien, en nuestra opinion, esa respuesta
consiste en la distincién, dentro de la citada estructura personal y
organizativa de tales 6rganos, de dos niveles:

— En primer lugar, un nivel que podriamos denominar «politi-
co», por cuanto seria el nivel especialmente encargado de ve-
lar por la adecuada conexién de la actividad de los 6rganos
auxiliares con el resto de la actuacién estatal y con el con-
junto de la realidad social. En ese sentido, corresponderia a
ese nivel organizativo y personal la expresién formal exte-
rior de la actividad de cada érgano auxiliar y la canalizacién
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de sus relaciones con Jos restantes «Grganos estatales supe-
riores» y demas instancias sociales (51).

— En segundo lugar, un nivel que podriamos calificar como
«técnico», en cuanto corresponderia especialmente al mismo
el manejo de las especiales técnicas y procedimientos de ac-
tuacién en que se apoya la garantia representada por los or-
ganos auxiliares. En consecuencia, a ese nivel deberia enco-
mendarse la preparacion y formulacion técnica de las inicia-
tivas de cada 6rgano auxiliar (52).

Evidentemente, la existencia de esos dos niveles organizativos y
personales tipicos de los 6rganos auxiliares deberia completarse con
un nivel burocratico y de apoyo administrativo a la tarea de los
dos anteriores.

b) La seleccion de los integrantes de los drganos auxiliares.—
Este segundo rasgo definidor concreto de la estatica de los 6rganos
auxiliares esta en intima conexién con el anterior, debiendo anali-
zarse, pues, en funcién de los distintos niveles enunciados.

En ese sentido, estimamos que el procedimiento para la desig-
nacién de los integrantes, del que hemos calificado como nivel «po-
litico» existente en la estructura de los 6rganos auxiliares, debe de-
rivarse de! significado y cometidos atribuidos a ese nivel. Por ello,
puede sostenerse que tal designacion deberia producirse al maximo
nivel. En concreto, consideramos que las misiones encomendadas a
tal nivel y su estrecha relacion con los restantes «6rganos estatales
superiores» aconseja atribuir a éstos ultimos la designacién del co-
mentado nivel «politico» de los érganos auxiliares. Partiendo de esa
apreciacién general, la distribucién de la respectiva participacion
de los distintos «6rganos estatales superiores», en tal designacién,
dependera de la indole de las atribuciones de los diversos 6rganos
y de su conexién con las del concreto érgano auxiliar cuyo nivel
«politico» se trate de seleccionar.

(51) Este nivel seria el ocupado, actualmente, por el Defensor del Pueblo y sus
Adjuntos, el Presidente del Consejo de Estado y los Consejeros de Estado, los Con-
sejeros de Cuentas y el Fiscal General del Estado.

(52) Este nivel seria el ocupado, basicamente, en la actualidad, por los Asesores
responsables de area y los Asesores-técnicos del Defensor del Pueblo, los Letrados
del Consejo de Estado, los Censores Letrados y Contables del Tribunal de Cuentas
y por el «Consejo Fiscals, la Inspeccién Fiscal y la Secretaria Técnica de la Fiscalfa
General del Estado, si bien, en el caso de la Fiscalia General del Estado, la compo-
sicién y atribuciones de su nivel técnico (arts. 14 a 16 del EOMF) no estdn delimita-
das y concebidas con la debida precisién.
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Esta opcién respecto de la férmula de designacién del comen-
tado nivel «politico» de los érganos auxiliares debe ser objeto de
una matizacién esencial. Esta parte de recordar que ese nivel «poli-
tico», aunque esté dotado de las atribuciones anteriormente indica-
das, forma parte de los érganos auxiliares y, en consecuencia, esta
avocado al cumplimiento del objetivo de garantia que para la acti-
vidad estatal representa el funcionamiento objetivo e independiente
de tal tipo de 6rganos.

Teniendo bien presente tal dato, parece evidente que admitir una
designacién absolutamente libre e incondicionada de los integrantes
del nivel «politico» de los organos auxiliares, por parte de otros
«érganos estatales superiores», conllevaria un grave peligro para la
necesidad de que tal nivel desarrolle de un modo objetivo e inde-
pendiente sus atribuciones. En efecto, de acuerdo con tal tipo de
designacion, ese funcionamiento objetivo e independiente de las atri-
buciones del nivel «politico» de los érganos auxiliares pasaria exclu-
sivamente a depender del acierto y de la buena voluntad de los
érganos intervinientes en la citada designacion. Si se tiene en cuenta
la importante tarea constitucionalmente encomendada a los érganos
auxiliares, podra convenirse sin dificultad que tal situacién no es la
mas adecuada.

Precisamente por ello, la comentada participacién de los «érga-
nos estatales superiores» en la designaciéon de los integrantes del
comentado nivel «politico» de los 6rganos auxiliares debe quedar
sujeta a unos criterios objetivos.

De entre los diversos sistemas adoptables al efecto, estimamos
que e] nivel técnico y especializado de las atribuciones de los érga-
nos auxiliares impone el sistema de exigir que las personas a desig-
nar reunan una cualidad profesional objetiva previamente estable-
cida. En su virtud, los «drganos estatales superiores» titulares de las
competencias de designacidén ahora comentadas deberian ejercitarlas
en favor de personas que se encuentren comprendidas en ciertas ca-
tegorias profesionales vinculadas con las atribuciones de cada érga-
no auxiliar (53).

Esta matizacién al ejercicio de las citadas competencias de de-

(53) Ese sistema se aplica, en la actualidad, a los Consejeros de Estado y Conse-
jeros de Cuentas —en una forma susceptible de ser considerablemente mejorada—,
y parece obviamente preferible al existente respecto del Defensor del Pueblo (art. 3
de la LODP), Presidente del Consejo de Estado (art. 6 de la LOCE) y Fiscal General
del Estado (art. 29, num. 1, del EOMF).
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signacién debe completarse con alguna previsién relativa al proce-
dimiento para el control del adecuado ejercicio de tales competen-
cias y, consiguientemente, del respeto de las indicadas categorias
profesionales.

La canalizacién de ese control a través de los cauces jurisdiccio-
nales ordinarios no parece una solucién demasiado efectiva. En efec-
to, puede notarse:

— De un lado, que esa posibilidad supondria un control necesa-
riamente lento por exigencias procesales, siendo asi que tal
control debiera ser especialmente rapido en atencién a la ne-
cesidad de evitar un funcionamiento irregular de los 6rganos
auxiliares. :

— De otro lado, que tal técnica representaria probablemente una
forma de control excesivamente solemne y global para un
caso que se reduce a comprobar si el érgano constitucional
actuante ha respetado ciertos conceptos netamente objetivos
—cual son las citadas categorias profesionales.

— Finalmente, que esa técnica de control plantea el extremada-
mente dificil e inconveniente problema de determinar qué
personas tienen legitimacién para ponerla en marcha.

Si a esos datos se afiade la posicién auténoma e independiente
anteriormente predicada de los 6rganos auxiliares, podra concluirse
que la revisién de la comentada objetividad en la designacién de
los integrantes de su nivel «politico» debe corresponder al propio
6rgano auxiliar de que se trate (54).

El segundo nivel de los 6rganos auxiliares, es decir, el que hemos
calificado mas arriba como nivel «técnico», plantea menores pro-
blemas en cuanto a su seleccién. En efecto, los cometidos que que-
daron atribuidos a tal nivel impone que los integrantes del mismo
sean seleccionados a través de un procedimiento objetivo y riguroso,
que permita comprobar la idoneidad técnica de los aspirantes a ocu-
parlo. '

En consecuencia, puede concluirse que la seleccién de este se-
gundo grupo de integrantes de los 6rganos auxiliares debe canalizar-
se, en ultima instancia, a través de los clasicos procedimientos de
seleccién del personal administrativo, dirigidos a comprobar la pre-

(54) Podria generalizarse, asi, el sistema actualmente aplicado al Tribunal Cons-
titucional [art. 2, nam. 1, g), de la LOTC] y al CE (art. 29 del ROCE).
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paracion de los interesados para el desempefio de ciertos cometidos.

Teniendo en cuenta este dato general, debe afadirse a continua-
cién que los datos que distinguen a las «funciones» estatales con las
que los 6rganos auxiliares se relacionan, y la posicion por ellos ocu-
pada, introducen dos datos singularizadores de esos procedimientos
de seleccion:

— En primer lugar, exigen que el tipo de procedimiento elegido,
su exigencia, el nivel de dificultad y sus restantes datos téc-
nicos guarden la debida correlacion con la importancia de los
cometidos que ejercera el personal seleccionado a través suyo.

— En segundo lugar, imponen que esos procedimientos de se-
leccion estén disefiados como cauces singular y especifica-
mente dirigidos a seleccionar los integrantes del citado nivel
«técnico» de los organos auxiliares. En ese sentido, debe
apuntarse que la singularidad de ese procedimiento de selec-
cién es una consecuencia obligada de la singularidad de los
cometidos a desempefiar por el personal de cuya designacion
se trata. Parece, en efecto, obvio que unicamente a través de
un cauce especial de seleccion, expresamente concebido para
ello, podra comprobarse, con unas minimas garantias objeti-
vas de éxito, la idoneidad técnica de las personas que aspiran
a ejercer unos cometidos tan singulares como los atribuidos
a los drganos auxiliares (55).

Queda, finalmente, por analizar el ltimo y menos especifico ni-
vel anteriormente detectado dentro de los érganos auxiliares, es de-
cir, el nivel burocrdtico y de apoyo administrativo a los niveles an-
teriormente indicados.

Precisamente por esa menor especificidad del mismo —que no

(55) Entre nosotros, estas exigencias sdélo se respetan, en toda su légica, en el
caso del Tribunal de Cuentas y, con matices, en la Fiscalia General del Estado. Por
el contrario:

— El régimen de libre designacién incondicionada previsto (art. 29 del ROFDP)
para el nivel técnico del Defensor del Pueblo no parece justificado en modo
alguno.

— Por su parte, el cauce indiferenciado de seleccion de los Letrados del Consejo
de Estado —derivado de los arts. 2, 3 ¥y 7 del Real Decreto 849/1985, de 5 de
junio, y plasmado en la Resolucion de la Secretaria de Estado para la Admi-
nistracion Publica de 10 de abril de 1985— violenta y desconoce todas las exi-
gencias anteriormente indicadas y, consiguientemente, debe reputarse contra-
rio y manifiestamente inferior al cauce regulado por el articulo 15 de la LOCE
¥ por los articulos 45 a 53 del ROCE, v, por ello, de mas que dudosa consti-
tucionalidad ex articulo 28 de la LOTC.
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esta directamente conectado, como los anteriores, con las «funcio-
nes» estatales a las que se vinculan los érganos auxiliares—, debe
estimarse que tales «funciones» no imponen necesariamente que
exista un procedimiento especial, expresamente disefiado para la se-
leccion de los integrantes de tal nivel. No obstante, puede notarse
que ese nivel administrativo y burocratico de los 6rganos auxiliares
se explica y justifica en funcién de su labor de apoyo a la realizacién
de los singulares cometidos de tales 6rganos. Por ello, puede con-
cluirse que, aunque no esencial, si resulta, sin embargo, altamente
conveniente que los integrantes del citado nivel administrativo y
burocratico sean seleccionados a través de un procedimiento debi-
damente modulado, que contemple las singularidades que se presen-
taran en sus tareas administrativas ordinarias como consecuencia
de desarrollarlas en el seno de los érganos auxiliares (56).

c) Su estatuto profesional.—Este tercer dato distintivo concre-
to del elemento personal y organizativo de los érganos auxiliares es,
a la vez, causa y consecuencia de los dos datos anteriormente apun-
tados y puede ser analizado distinguiendo de nuevo entre los distin-
tos niveles existentes en tales 6rganos.

En su virtud, resulta claro que las misiones atribuidas al deno-
minado nivel «politico» de los citados érganos auxiliares obliga a
atribuir a los integrantes del mismo la cualidad profesional de altos
servidores del Estado. Tal cualidad acarreara las obligadas conse-
cuencias en lo que respecta a la dedicacion, consideracion jerarquica,
retribucién y demas datos singulares de su estatuto profesional. Ob-
viamente, la determinacién de tales datos debera efectuarse aten-
diendo cuidadosamente a las exigencias profesionales de los come-
tidos ejercidos por esas personas, circunstancia que justifica que
los citados datos no tengan por qué ser idénticos en todos los casos.

En lo que respecta al mas arriba calificado como nivel «técnico»
de los 6rganos auxiliares, sus cometidos singulares y el consiguiente
procedimiento especifico de seleccién de sus integrantes atribuyen
a los mismos un estatuto profesional peculiar que puede ser global-
mente calificado como el del «personal técnico al servicio de los
érganos auxiliares». Y esa misma singularidad de sus atribuciones
y de su procedimiento de seleccién revelan que tal personal tendra
un conjunto de derechos, deberes, modos de actuacién, posibilida-

(56) Este aspecto puede estimarse casi totalmente inatendido y tratado en la
regulacién especifica de los diversos drganos auxiliares existentes entre nosotros.
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des, obligaciones..., especificos y derivados de los cometidos tipicos
del érgano auxiliar en el que esté integrado.

Las anteriores apreciaciones relativas a ese especial estatuto
profesional del «personal técnico al servicio de los érganos auxilia-
res» permiten caracterizar a tal personal como integrante de una
categoria profesional singular y diferenciada. Por ello, puede ya
concluirse que la especificidad de las «funciones» estatales —que
explican y justifican a los érganos auxiliares— impone la existencia,
dentro de tales érganos, de un especial personal técnico, que debe
estar adecuadamente individualizado y diferenciado respecto de
otras categorias y grupos de personal técnico (57).

Queda, finalmente, por abordar el estatuto profesional del que
hemos denominado nivel «administrativo y burocratico» de los ér-
ganos auxiliares. Ya quedé indicado que, a diferencia de los ante-
riores, ese nivel no estd ontolégicamente vinculado a las «funciones»
estatales que explican la razén de ser de los 6rganos auxiliares.

No obstante, qued6 igualmente apuntado que ese personal, al
prestar sus cometidos dentro de los érganos auxiliares y en apoyo
de los niveles anteriormente examinados, presenta diversas especia-
lidades y singularidades.

Precisamente con base en ellas, puede notarse que existira un
conjunto de deberes, facultades y modalidades de actuacién de los
integrantes de ese nivel administrativo que resultara diferente del
aplicable al personal que ejerza cometidos de indole administrativa
y burocratica en otros centros y destinos.

En nuestra opinidn, esos datos especiales colocan al personal in-
tegrante del citado nivel administrativo en una situacién profesional
singular. Adicionalmente, debe indicarse que, aunque represente un
nivel distinto a los anteriores, tal personal administrativo y buro-

(57) Consecuentemente con lo ya indicado, esta cuestién puede considerarse su-
ficientemente tratada en el caso del Tribunal de Cuentas y meramente esbozada en
el caso de la Fiscalia General del Estado.

La opcién por configurar el «nivel técnico» del Defensor del Pueblo como un
escalon de libre designacién conlleva un pobre tratamiento estatutario del mismo,
tanto en la LODP, como en el ROFDP.

Finalmente, el caso que constituia, junto al Tribunal de Cuentas, el modelo en el
tratamiento legal de la cuestién —el Consejo de Estado— ha visto recientemente
afectado —y sustancialmente desvirtuado— este dato esencial de su organizacién,
como consecuencia de la desgraciada y —a la vista de las precedentes considera-
ciones— totalmente desafortunada refundicién de su Cuerpo de Letrados con otros
grupos profesionales (Disposicién Adicional Novena, apartado uno, num. 4, de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica).
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cratico desempefia un papel de considerable importancia en el eficaz
funcionamiento de los drganos auxiliares.

Las precedentes consideraciones permiten ya concluir que la sin-
gularidad de las «funciones» estatales que explican a los érganos
auxiliares tiene como consecuencia que éstos deban disponer de un
personal administrativo propio y adecuadamente diferenciado res-
pecto de otros grupos de funcionarios encargados de similares co-
metidos (58).

Ademas de las notas tipicas del estatuto profesional peculiar de
los distintos niveles organizativos y personales detectables en el seno
de los 6rganos auxiliares, debe todavia apuntarse un dato que repre-
senta una nota comun a todos esos niveles.

Ese dato parte de recordar que, tanto la especial posicion del
nivel «politico» de esos 6rganos auxiliares como la atribucién de
una auténtica categoria profesional, singular a su nivel «técnico»
y las modulaciones tipicas de su nivel «administrativo y burocra-
tico», se fundamentan en las singularidades y notas propias de las
«funciones» estatales a las que tales ¢rganos estan vinculados.

Teniendo bien presente esa circunstancia, debe igualmente recor-
darse que, como ya ha sido repetidamente afirmado a lo largo del
presente trabajo, los érganos auxiliares se explican y justifican en
virtud de su relacion independiente y objetiva respecto de tales «fun-
ciones» estatales. Se indicé, igualmente, que esa relacion se refiere
basicamente o al ejercicio o al gobierno de tales «funciones» esta-
tales. Sin embargo, parece indudable que la citada relacién objetiva
e independiente de los érganos auxiliares respecto de las citadas
«funciones» estatales —que constituye su tarea basica— exige atri-
buir a esos érganos los cometidos complementarios que resulten ne-
cesarios para el adecuado cumplimiento de su tarea basica.

Pues bien, dada la indicada conexién existente entre los estatutos
profesionales peculiares de los integrantes de los diversos niveles
de los 6rganos auxiliares y las «funciones» estatales con las que tales
érganos se relacionan, entendemos que la competencia de direccion,
ordenacién y vigilancia de esos estatutos profesionales debe ser ca-
racterizada como uno de esos cometidos complementarios precisos
para el adecuado cumplimiento de la tarea basica de los 6rganos
auxiliares. La consecuencia de todo ello es que, de acuerdo con lo

(58) Al igual que su seleccion, también esta consideracién estatutaria del «nivel
administrativo y burocratico» de los drganos auxiliares es practicamente desconocida
en la actual regulacion de los mismos.
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indicado, tal competencia debe quedar atribuida al correspondiente
6rgano auxiliar.

Puede afirmarse, pues, que los érganos auxiliares estan dotados
de la competencia de direccién y ordenacion del especifico personal
colocado a su servicio dentro de los diversos niveles detectables en
su interior. Evidentemente, se trata de una competencia en primer
grado, es decir, ejercida en el seno del correspondiente érgano y
cuyas manifestaciones concretas estan sujetas a la posibilidad gene-
ral de ser revisadas ante una instancia exterior independiente, es
decir, ante los Tribunales de Justicia.

2. El elemento material

La determinacion de los rasgos definidores concretos de la posi-
cién juridica, ocupada por los drganos auxiliares relativos a este
segundo elemento de su estatica, debe realizarse utilizando el cri-
terio general mas arriba apuntado, es decir, conectando tal elemento
con los datos definidores generales de los 6rganos auxiliares.

En ese sentido, cabe notar que la decisién sobre las disponibili-
dades econémicas necesarias para el funcionamiento de los érganos
auxiliares y su administracidon y gestién pueden ser caracterizadas,
sin especiales dificultades, como manifestaciones de los indicados
cometidos complementarios respecto de las tareas basicas de tales
oérganos.

Esa caracterizacidn lleva, pues, a concluir que, como consecuen-
cia de la general posicién independiente ocupada por los citados
érganos, a ellos corresponde determinar los medios econémicos pre-
cisos para su funcionamiento y administrarlos dia a dia. Ello equi-
vale a afirmar que los érganos auxiliares estan dotados constitucio-
nalmente de autonomia financiera para su funcionamiento.

Esta afirmacion de principio debe entenderse en el contexto ge-
neral de la regulacién presupuestaria de los entes y érganos publi-
cos. Por ello, no resulta ocioso destacar que esa autonomia finan-
ciera de los drganos auxiliares se desenvuelve dentro de las técnicas
generales contempladas en nuestro Derecho presupuestario. A tales
efectos, conviene notar que

— La autonomia financiera de los érganos auxiliares se refiere,
en primer lugar, a la elaboracién y decisién interna de sus respecti-
vos Presupuestos. En consecuencia, en esa fase interna del ciclo
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presupuestario, los érganos auxiliares no estdn sujetos a potestades
de fiscalizacion, intervencién o tutela por parte de otros centros u
organos publicos (59).

No obstante, es evidente que tal autonomia financiera interna
se completa y sujeta a la decisién ultima de las Cortes Generales
sobre el Presupuesto decidido por cada organo auxiliar, ya que tales
Presupuestos forman parte de los globales Presupuestos Generales
del Estado, cuya aprobacidn ultima esta atribuida constitucional-
mente a la competencia exclusiva de las Cortes Generales (art. 66,
num. 2, de la Norma Fundamental). El diferente ambito en el que
se desenvuelven y las diversas finalidades servidas por esa decision
final de las Cortes Generales, y por la previa elaboracién y decisién
interna de sus Presupuestos a cargo de cada organo auxiliar, per-
miten estimar que el citado tramite parlamentario no altera ni des-
virtia la preconizada autonomia financiera de los érganos auxi-
liares.

— Esa autonomia financiera comporta, en segundo lugar, y como
ya ha quedado indicado, una administracién propia, por parte de
los érganos auxiliares, de sus disponibilidades financieras. Es evi-
dente, no obstante, que tal administracion se realiza con sujecién
a las normas generales aplicables a la fase de ejecucién presupues-
taria y, dentro de ellas, con sujecion a las normas relativas al con-
trol de tal administracion (60).

En su virtud, resultan aplicables a los érganos auxiliares las téc-
nicas ordinarias de control contable de tal administracién y, muy
destacadamente, el principio general de la previa y necesaria inter-
vencion de todos los gastos. Es claro que tal control interno no re-
querirda la existencia de un nivel personal y organizativo especial en
la medida en que el mismo se desarrolle conforme a normas de apli-
cacién indiferenciada a todos los organismos publicos.

Junto a ese control interno, la administracién auténoma de los
medios econémicos de los drganos auxiliares queda igualmente su-

(59) Este tema —suficientemente tratado en el caso del Tribunal de Cuentas
(art. 6 de la LOTCT) y del Consejo de Estado (art. 26 de la LOCE)— es, sin embar-
go, timidamente abordado por la regulacion del Defensor del Pueblo (art. 37 de
la LODP) y resulta ignorado por la relativa a la Fiscalia General del Estado (art. 72
del EOMF).

(60) En este tema, la regulacion mas precisa es la del Defensor del Pueblo
(arts. 35 a 37 del ROFDP), debiendo estimarse insuficiente la del Consejo de Estado
(art. 26 de la LOCE). Adicionalmente, debe notarse que el tema parece no haber
sido considerado en la regulacién basica aplicable al Tribunal de Cuentas y a la
Fiscalia General del Estado.
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jeta al tradicional control externo existente entre nosotros, es decir,
al control y fiscalizaciéon del Tribunal de Cuentas. La aplicacién de
las competencias de ese Organo auxiliar a la gestién econdémico-
contable auténoma desarrollada por los demés drganos auxiliares
constituye un tipico ejemplo de la ya analizada concepcién objetiva
de las «funciones» estatales con las que los érganos auxiliares estan
vinculados. En efecto, al estar asi definidas, tales «funciones» son
ejercidas o gobernadas (segun los casos) por el correspondiente 6r-
gano auxiliar en todas aquellas circunstancias en que se presenta
un supuesto objetivamente conectado con las tareas encomendadas
a ese organo auxiliar.

3. El elemento territorial

Consecuentemente con el criterio metodolégico anteriormente
anunciado, el rasgo concreto que define la posicién juridica de los
6rganos auxiliares del Estado, en lo que respecta al ambito territo-
rial de sus competencias, es el alcance nacional de éstas dltimas.

Después del andlisis ya realizado de las «funciones» estatales,
justificadoras de la existencia de los érganos auxiliares y de las con-
sideraciones mas arriba formuladas respecto de la posicién por ellos
ocupada, pocas dudas pueden caber, en efecto, en relacién con la
extensiéon de las competencias de tales 6rganos a todo el ambito
estatal.

Sin necesidad de desarrollar exhaustivamente tal afirmacién, si
puede recordarse en apoyo de la misma:

— Desde un punto de vista formal, que el hecho de que tales
o6rganos estén definidos directamente en la propia Constitu-
cién y figuren incluidos en el entramado orgénico por ella
regulado se orienta en tal sentido.

— Desde un punto de vista sustantivo, que la finalidad de ga-
rantia atribuida a la actuacion de tales 6rganos debe ser por
ellos servida en todos los casos conectados con sus compe-
tencias, independientemente de su concreta presentacion geo-
grafica.

Obviamente, esa extension territorial nacional de las competen-
cias de los 6rganos auxiliares es perfectamente compatible con la
instauracion de organos que desempeiien un cometido similar en
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ambitos territoriales mas reducidos. Esa posibilidad es especialmen-
te clara para las Comunidades Autonomas, dada la posicién que
ocupan en la estructura estatal. No obstante, resulta casi ocioso afir-
mar que esos 6rganos regionales no pueden sustituir globalmente a
los 6rganos auxiliares, de modo que debe atribuirse a los primeros
un papel de complemento de los segundos. Ese papel consistira,
esencialmente, o en extender la garantia prestada por los ¢rganos
auxiliares a nuevos campos o materias, 0 en realizar un examen pre-
vio de las cuestiones finalmente abordadas por los 6rganos auxi-
liares.

C) Los rasgos concretos relativos a la dindmica
de los drganos auxiliares

Dentro de este segundo grupo de rasgos concretos, definidores
de ]a posicién juridica ocupada por los érganos auxiliares, conviene
hacer especial hincapié en los relativos a

— La ordenacién de su funcionamiento.

— La definicién de los supuestos de intervenciéon de tales or-
ganos.

— Su posicion singularizadora de ciertas técnicas de actuacién
previstas en el Ordenamiento juridico.

— La resolucién de sus conflictos interorganicos.

— La impugnacion de sus decisiones.

1. La ordenacion de su funcionamiento

La mayor garantia para un funcionamiento verdaderamente ob-
jetivo e independiente de los ¢rganos auxiliares radica en una ade-
cuada regulacién de los mismos. Los criterios que, en nuestra opi-
nion, presiden e inspiran tal regulacién ya han quedado anterior-
mente expuestos.

Por ello, conviene ahora destacar otro aspecto importante a los
efectos de garantizar el citado funcionamiento objetivo e indepen-
diente de tales 6rganos. Nos referimos a la ordenacién cotidiana de
su funcionamiento y actividades.

En esa materia, la concepcién de los 6rganos auxiliares sostenida
en el presente trabajo obliga rotundamente a concluir que la citada
ordenacién corresponde a los propios 6rganos auxiliares, a través
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de sus estructuras organizativas internas, sin que quepa admitir al
respecto interferencias procedentes de otras instancias.

2. La definicion de los supuestos de intervencion
de tales drganos

Este segundo rasgo concreto revelador de la singular posicién
juridica ocupada por los organos auxiliares esta intimamente conec-
tado con la objetividad con que estan definidas y ejercitadas las
competencias de tales 6rganos y con la finalidad de garantia que
preside su actuacion.

En efecto, entendemos que, con base en tales datos, puede des-
tacarse un segundo rasgo concreto definidor de la dinamica de los
organos auxiliares, es decir, de su funcionamiento y del ejercicio
de sus atribuciones. Ese rasgo consiste concretamente en apuntar
que la definiciéon de los supuestos de intervencién de tales 6rganos
debe contemplar dos tipos bien diferenciados de casos:

— En primer lugar, aquellos supuestos en que sus actuaciones
se producen a instancia de un tercero que solicita su intervencidn.
La determinacién de esos terceros legitimados para desencadenar
el funcionamiento de los Organos auxiliares sélo puede realizarse
separadamente, es decir, en relacién con cada concreto 6rgano au-
xiliar, ya que tal determinacién depende, en ultima instancia, del
diferente papel y cometidos de cada uno de esos é6rganos. De todos
modos, y como ya ha quedado indicado, puede apuntarse que, dado
el tipo de atribuciones ejercidas por tales 6rganos, ese tercero sera,
en la mayoria de los casos, otro «dérgano estatal superior».

Todavia, en relacién con este primer grupo de casos de interven-
cién de los érganos auxiliares, puede afirmarse que la finalidad de
garantia por ellos servida exige diferenciar dos subgrupos de casos:

— De un lado, los casos donde esa finalidad de garantia esta
considerada esencial por el Ordenamiento juridico y donde la inter-
vencion de tales 6rganos resulta, consiguientemente, ineludible. Por
lo tanto, en este subgrupo, la intervencién de los 6rganos auxiliares
es una intervencién preceptiva. En consecuencia, puede notarse que
tales casos estaran exhaustiva y precisamente enunciados por el Or-
denamiento juridico. Y, por lo mismo, debe igualmente notarse que
la intervencién de los 6rganos auxiliares en esos casos se producira
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a través de un cauce preestablecido y se concretara en un resultado
tipico (61).

— De otro lado, los casos en los que esa finalidad de garantia
resulta, desde luego, aconsejable y conveniente, pero no es reputada
imprescindible por el Ordenamiento juridico. En consecuencia, se
trata de supuestos de intervencién potestativa de los dérganos auxi-
liares, es decir, de una intervencién que, no siendo obligada, es, no
obstante, recabada por el tercero de que se trate por entenderla
aconsejable respecto de cierta materia. Por ello, y a diferencia de lo
que ocurre en los casos incluidos en el subgrupo anterior, la actua-
cion de los 6rganos auxiliares en estos supuestos se desarrollara a
través de un cauce y se concretara en un resultado que depender3,
en cierta medida, de las circunstancias de cada caso. En efecto, al
no estar definidos estos casos como supuestos de intervencién pre-
ceptiva de los érganos auxiliares, puede concluirse que tal interven-
cion dependera de los términos en que cada caso concreto sea so-
metido a la consideracién del organo auxiliar de que se trate. En
consecuencia, cabe notar que falta, en este segundo subgrupo de
casos, la tipicidad del cauce de actuacién y del resultado que se
apunt6 a propédsito de los casos de intervencion preceptiva de los
organos auxiliares.

Dando un paso mas en el examen de este segundo grupo de ca-
sos de intervencién de los organos auxiliares, a instancia de un ter-
cero, debe indicarse que la comentada finalidad de garantia servida
por esos organos en tales casos aconseja definir éstos de un modo
amplio y general. Por ello, consideramos que esa finalidad de garan-
tia debe coherentemente llevar a admitir una competencia general
potestativa de los 6rganos auxiliares, es decir, una competencia ge-
neral de intervencién de los mismos respecto de todas aquellas cues-
tiones que, estando comprendidas en el ambito objetivo material de
sus atribuciones, sean sometidas a su consideracidn.

Por lo tanto, puede ya concluirse el analisis de este primer grupo
de casos de intervencién de los 6rganos auxiliares indicando que, a
los supuestos taxativamente enumerados de intervencién preceptiva
de los mismos, debe anadirse su posibilidad general de intervencién

(61) Esta primerasmodalidad estd expresamente contemplada entre nosotros,
con mayor o menor fortuna, en relacidon con todos los drganos auxiliares. Pueden
citarse, en ese sentido, los articulos 31 y 32, num. 1, de la LODP, 21 y 22 de la LOCE,
10 y 13 de la LOTCT y 13 del EOMF.
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potestativa cuando alguna cuestién vinculada al ambito objetivo de
sus competencias sea sometida a su consideracién (62).

— En segundo lugar estan los casos en los que la intervencién
de los 6rganos auxiliares se produce como consecuencia de una de-
cisién propia y auténoma de los mismos.

La existencia de este segundo grupo de casos se fundamenta en
la ya comentada posicién objetiva e independiente ocupada por los
organos auxiliares en su relacion con las «funciones» estatales.

En tal sentido, consideramos que el hecho de que esa posicién
sea atribuida a los 6rganos auxiliares por la propia Constitucién
permite sostener que resulta insuficiente una interpretacién que
vincule, en todos los casos, la actuacién de los érganos auxiliares a
una iniciativa o decision exterior a los mismos. En efecto, la im-
portancia, objetividad e independencia concedida por la Norma Fun-
damental a los 6rganos auxiliares y a sus actuaciones se compagina
mal con la supeditacién de estas altimas a que se produzca una ini-
ciativa externa al dérgano auxiliar de que se trate.

Estas consideraciones llevan, pues, a concluir que existe un se-
gundo gran grupo de casos dentro de la total actuacion de los 6r-
ganos auxiliares, constituido por aquellos supuestos donde tal actua-
cién se desencadena como consecuencia de una decisién interna y
propia del correspondiente érgano.

De acuerdo con la caracterizacién general predicada de las atri-
buciones de tales érganos, puede apuntarse que los casos incluidos
dentro de este segundo grupo estan también inspirados por una fi-
nalidad de garantia. Partiendo de ese significado general —comun
con los casos comprendidos en el grupo anteriormente examinado—,
puede notarse que el dato tipico de los supuestos de intervencién
de los ¢6rganos auxiliares ahora examinados es que su finalidad de
garantia, ni esta previa y preceptivamente fijada por el Ordenamien-
to juridico, ni es juzgada o valorada por una instancia externa a los
6rganos auxiliares. Por el contrario, en estos casos, tal finalidad de
garantia es valorada y ponderada por el érgano auxiliar de que se
trate, que, precisamente a la vista y como consecuencia de tal valo-
racién, decide desarrollar una determinada actuacién.

Por lo tanto, el primer dato caracterizador de este segundo gran

grupo de supuestos de intervencion de los érganos auxiliares es el
R -

(62) Ejemplos de este tipo de intervemciones son los recogidos en los artfcu-
los 30 de la LODP; 24 de la LOCE; 11, a) y b), de la LOTCT, y 9, nims. 2 y 10,
del EOMF.
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relativo al sujeto que realiza la valoracién de la finalidad de garan-
tia a la que tales supuestos responden. Sin embargo, junto al mis-
mo, existe un segundo dato caracterizador de este grupo de su-
puestos.

En efecto, distingue también a los casos donde la intervencion
de los érganos auxiliares se produce motu propio, el hecho de que
los mismos se dirigen, en ultimotérmino, a recoger, sistematizar,
sintetizar y exponer los hechos, criterios, datos..., conocidos por los
organos auxiliares a lo largo de sus actuaciones. De ahi se deriva
que los casos incluidos en este segundo grupo

— Suponen, de un lado, una interesante fuente de conocimiento
de las opiniones, valoraciones y preocupaciones mas propias
y personales de los 6rganos auxiliares, de manera que, a tra-
vés suyo, queda revelada buena parte del modo de ser y de
las concepciones de esos 6rganos.

— Responden, de otro lado, a circunstancias, situaciones y pro-
blemas muy diversos, por lo que su preparacién, decision y
exteriorizaciéon adoptan formas y manifestaciones muy dife-
renciadas (63).

3. Su posicion singularizadora de ciertas técnicas de actuacion
previstas en el Ordenamiento juridico

Dentro de la caracterizacion mas arriba realizada de las «funcio-
nes» estatales, a las que los érganos auxiliares estdn vinculados, que-
do6 indicado que una de las notas distintivas de tales «funciones»
es que su desarrollo exige la utilizacién de unos conocimientos es-
peciales, de una preparacién ad hoc o de unas técnicas considerable-
mente especificas en el examen y tratamiento de los problemas. Con-
secuentemente, puede concluirse que, en la medida en que los 6rga-
nos auxiliares estan relacionados con tales «funciones», el desarrollo
de sus actuaciones exigira la utilizacién de esos especiales conoci-
mientos y técnicas de examen. ;

Puede, pues, afirmarse que las actuaciones protagonizadas por
los érganos auxiliares estaran caracterizadas por la presencia de un

(63) Este segundo gran grupo de casos de intervencién de los érganos auxiliares
parece estar contemplado con caracter general en nuestro Derecho [ver, en ese sen
tido, los arts. 28, nim. 2, de la LODP; 20, num. 2, de la LOCE; 14, nim. 1, de la
LOTCT, y 14, nim. 1, g), del EOMF].
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conjunto de requisitos, orientaciones y modos de proceder fuerte-
mente singularizados. Esos datos representan, en ultimo término,
unas especiales y singulares técnicas de actuacion, concebidas como
los medios necesarios para el adecuado desarrollo de sus cometidos.
Precisamente por tal significado, conviene recalcar que esas técnicas
de actuacién estan concebidas tedricamente y se desarrollan en la
practica presididas por la posicién que en ellas ocupa el correspon-
diente 6rgano auxiliar. En consecuencia, la participacién del érgano
auxiliar de que se trate es, pues, el elemento singularizador o distin-
tivo de las citadas técnicas.

Esta conclusidon debe ponerse en relacién con la tantas veces ci-
tada posicién objetiva e independiente propugnada para los érganos
auxiliares en el presente trabajo. Debe especialmente recordarse una
de las consecuencias extraidas de tal posicién, consistente en desta-
car que los érganos auxiliares estan habilitados para ejercer sus
competencias en todos aquellos casos que objetivamente se relacio-
nen con su campo material de actuacion, independientemente de la
concreta procedencia subjetiva u organica de tales casos.

De acuerdo con las consideraciones anteriormente efectuadas,
esa intervencion de los drganos auxiliares, en todos los casos obje-
tivamente vinculados con su campo de desenvolvimiento, se efec-
tuara a través de la utilizacién de las citadas técnicas especiales de
actuacion.

Si se recuerda, a continuacién, que tales técnicas estan singula-
rizadas por la posicién que en ellas ocupan los 6rganos auxiliares,
se llegara a la conclusién de que estos Gltimos deberan participar y
tomar parte en todos los casos en que deban aplicarse esas técnicas
especiales de actuacién. Tal participacidon resulta, asi, necesaria en
todos esos casos, independientemente de la concreta procedencia or-
ganica o subjetiva de los mismos.

Esta afirmacion representa un rasgo definidor concreto de la po-
sicion juridica ocupada por los érganos auxiliares que debe ser es-
pecialmente destacado. Efectivamente, en virtud del mismo, los 6r-
ganos auxiliares estidn llamados a intervenir en casos de parecido
significado, que procederan, sin embargo, de 6rganos muy diferen-
tes. Ello supondra, de hecho, que tales drganos auxiliares entren
en relaciones con centros y entidades colocados en muy diversos
escalones organizativos.

Interesa especialmente notar que, dentro de tales relaciones in-
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terorganicas, figuraran, légicamente, casos de relaciones entre el
érgano auxiliar que intervenga en una concreta técnica de actuacion
y otro «6rgano estatal superior», del que proceda el concreto acto
incluido en el campo de aplicacion de la técnica de actuacién de
que se trate. Ello supondra, pues, que determinados actos proceden-
tes de un «oérgano estatal superior» queden «sometidos» a la fisca-
lizacién, examen y eventual decisiéon de un érgano auxiliar.

Entendemos, sin embargo, que nada raro, anormal o inconve-
niente existe en tal hecho. Para llegar a esa apreciacién importa
notar que la comentada incidencia de la actuacién de un dérgano
auxiliar sobre las decisiones y actos de otros «6rganos estatales su-
periores»

— Deriva, en primer lugar, de una opciéon —la definicién objeti-
va e independiente de los 6rganos auxiliares— efectuada por
la propia Constitucion.

— Esta presidida, en segundo lugar, por una finalidad técnica
de garantizar un adecuado estandar a la actividad estatal, en

ciertos campos dotados de una especial dificultad o comple-
jidad.

Precisamente como consecuencia de esos datos, consideramos
que la comentada proyeccion de la tipica actuacién de un érgano
auxiliar respecto de actos y decisiones procedentes de otro «érgano
estatal superior» no menoscaba ni desvirtiia la posicién auténoma
atribuida por la Constitucion a los «6rganos estatales superiores».

Un ejemplo de las consecuencias concretas de esta interpretacion
general quedé anteriormente apuntado al examinar la pacifica com-
patibilidad de la autonomia financiera predicada de los citados «or-
ganos estatales superiores» con la fiscalizacién externa de su actua-
cién econdémico-contable por parte del Tribunal de Cuentas. Obvia-
mente, ese ejemplo no es un caso aislado, sino que va acompafado
de otros casos idénticos, que se presentaran en el ambito de actua-
cion de cada érgano auxiliar (64). '

(64) Otro ejemplo tipico de ello seria la decisiva participacién del Consejo de
Estado en la revision de oficio de actuaciones administrativas, tal y como sostuvi-
mos en Veinticinco arios de la revision de oficio de las disposiciones reglamentarias:
un andlisis prospectivo, nam. 103 de esta REVISTA, enero-abril 1984, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, pags. 165 a 172.

Precisamente por esas consideraciones, reputamos gravemente desenfocado y erré-
neo al articulo 142, num. 1, de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial (citada, en adelante, como LOPJ), que excluye la intervencién del Consejo de
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Interesa, especial y finalmente, destacar que, dado su fundamen-
to objetivo, la comentada posibilidad de que la actuacion tipica de
un dérgano auxiliar incida sobre actos y decisiones de otros «érganos
estatales superiores» es general, es decir, no se refiere sélo a las
relaciones entre 6rganos auxiliares, sino que se aplica también a las
relaciones entre los ¢rganos auxiliares y los constitucionales.

4. La resolucion de sus conflictos interorgdnicos

El cuarto rasgo concreto de la dinamica de los dérganos auxilia-
res es el relativo al sistema aplicable a la resolucién de los eventua-
les contlictos que enfrenten a esos érganos auxiliares con otros 6r-
ganos.

A los efectos de delimitar adecuadamente la cuestion ahora abor-
dada, conviene de entrada notar que, por tales «conflictos», nos
estamos refiriendo a aquellos casos donde surja una discrepancia
respecto del érgano competente para decidir una determinada
cuestion.

Partiendo de tal concepto, puede indicarse a continuacién que
el adecuado planteamiento de la cuestién ahora abordada exige tam-
bién recordar que, como ya ha quedado indicado, la posicién obje-
tiva e independiente propugnada en este trabajo para los érganos
auxiliares tiene la consecuencia de relacionarlos con muy diferentes
organos y entidades. Por lo tanto, pudiera entenderse que los con-
flictos «interorganicos» cuyo estudio ahora se aborda se refieren a
los casos de discrepancia competencial, planteados entre los érganos
auxiliares y cualesquiera de los érganos y entidades.

No obstante, tal apariencia no se corresponde con la realidad.
En prueba de ello, importa finalmente recordar que la comentada
posicién objetiva e independiente de los érganos auxiliares les es
atribuida directamente por la propia Constitucién. Por ello, tales
drganos tienen una posicién juridica cualitativamente distinta y su-
perior a la de muchos de los 6rganos y entidades que con ellos se
relacionan. En consecuencia, estos ultimos érganos y entidades no
tienen —al menos teéricamente— la aptitud de plantear un conflicto
de competencias a los 6rganos auxiliares.

Estas consideraciones previas permiten ya apuntar que los con-

Estado en la revisién de oficio de las actuaciones administrativas del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial.
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flictos interorganicos que ahora interesan son aquellos conflictos
que eventualmente se susciten entre los drganos auxiliares y otros
6rganos que estén colocados en una posicién juridica similar. En
efecto, solamente en el caso de que concurran dos 6rganos situados
en una posicién juridica equivalente podra hablarse de un auténtico
y tipico conflicto organico, puesto que, en otro caso, se impondria
el criterio del érgano que ocupe la posicién juridica prevalente.

Todas estas apreciaciones llevan a la inexorable conclusién de
que los conflictos interorganicos, cuya resolucion se trata ahora de
analizar, son aquellos que eventualmente se planteen entre un érga-
no auxiliar y otro «dérgano estatal superior». En efecto, sera sélo en
tales casos cuando concurrira la comentada equivalencia de posicio-
nes juridicas de los 6rganos intervinientes, ya que, como ha quedado
mas arriba indicado, lo que distingue a todos los «6rganos estatales
superiores» es ocupar, en virtud de un mandato constitucional, una
posicién juridica objetiva e independiente.

El mismo criterio utilizado para delimitar el tipo de conflictos
interorganicos ahora considerado revela ya cual es el criterio que
se sostiene en relacién con el sistema de resolucion de tales con-
flictos.

En efecto, conviene notar que, al plantearse entre «érganos es-
tatales superiores», los conflictos ahora analizados son, en ultima
instancia, conflictos que derivan de existir unas diversas y enfren-
tadas interpretaciones respecto de las exactas competencias que co-
rresponden a 6rganos incluidos en la estructura institucional esta-
blecida por la Constitucién. Dicho de otro modo, los conflictos ahora
considerados son, en ultimo término, conflictos entre competencias
constitucionales.

Precisamente por ello, parece légico concluir:

— En primer lugar, que, al tratarse de un conflicto de naturaleza
constitucional, la competencia para su resolucion debe atri-
buirse a una instancia organizativa constitucional.

— En segundo lugar, que, dentro de las diversas instancias or-
ganizativas constitucionales, y por tratarse de una discrepan-
cia relativa a la interpretacién de ciertos enunciados, pres-
cripciones o clausulas constitucionales, la competencia para
su resolucién debe atribuirse a la instancia dotada de la con-
creta misién de interpretar con carédcter supremo la Norma
Fundamental.
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En consecuencia, puede, pues, apuntarse, COmMo Nuevo rasgo con-
creto definidor de la posicion juridica ocupada por los érganos au-
xiliares, que la resoluciéon de los conflictos que eventualmente se
susciten entre ellos y los restantes «6rganos estatales superioress
es competencia del Tribunal Constitucional (65).

5. La impugnacion de sus decisiones

Este constituye el ultimo rasgo concreto definidor de la especial
posicién juridica ocupada por los érganos auxiliares. En su examen
pueden distinguirse, sin dificultad alguna, dos grandes planos: la
posibilidad misma de tal impugnacién y el cauce concreto que, de
admitirse esa impugnacién, habra de seguirse para verificarla.

a) La posibilidad de impugnar las decisiones de los drganos au-
xiliares.—En el examen de este primer plano debe tomarse en con-
sideracién que la cuestién ahora examinada se refiere literalmente
a todas las decisiones o actuaciones acordadas por los érganos auxi-
liares. No obstante, resulta esencial tener en cuenta que esa actua-
cion global de los dérganos auxiliares comprende una multitud de
manifestaciones o casos concretos, considerablemente diversos en-
tre si.

Por ello, parece evidente que la decision de la materia ahora
propuesta exige diferenciar los grandes grupos homogéneos de de-
cisiones detectables dentro de la actuacién global de los érganos
auxiliares. En ese sentido, y a los efectos que ahora interesan —de-
terminar la posibilidad de impugnacién de tales decisiones—, pue-
den diferenciarse tres niveles dentro de esa actuacién global de los
érganos auxiliares:

— En primer lugar, el nivel de su funcionamiento administrativo
ordinario. Debe entenderse incluida en tal nivel la disposiciéon de
los medios materiales y personales necesarios para el cumplimiento
de sus atribuciones. Aunque posiblemente con algunas especialida-
des —que derivaran de los datos peculiares de los drganos auxiliares
y que estaran recogidas en su legislaciéon propia—, puede convenirse
que la citada disposicién de medios personales y materiales se efec-
tuara a través del conjunto de figuras y técnicas generales de actua-

(65) Esta cuestién solo esta actualmente tratada, entre nosotros, en el sentido
propugnado cn este trabajo, en relacion con el Tribunal de Cuentas (art. 8 de
la LOTCT).
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cién previstas al respecto por el Ordenamiento juridico. En conse-
cuencia, parece obvio que las decisiones adoptadas por los 6rganos
auxiliares en este campo (contratacion, fijacién de las condiciones
de todo orden de su personal...) son susceptibles de ser impugna-
das y, consecuentemente, revisadas ante una instancia independiente
y externa al érgano auxiliar de que se trate.

— En segundo lugar, el nivel de la ordenacién auténoma de su
funcionamiento interno. Ademas de la disposiciéon de los medios
materiales y personales anteriormente comentada, el funcionamien-
to de los 6rganos auxiliares exige la adopciéon de un conjunto de
decisiones méas especificas. Nos referimos a un conjunto de actua-
ciones procedimentales de ordenacion e impulso del funcionamiento
del 6rgano auxiliar de que se trate (fijacion concreta de sus sesiones,
distribucién de asuntos, formaciéon de ponencias extraordinarias,
acumulacién de actuaciones...). Se trata, por tanto, de un nivel de
actuacion conectado y colocado al servicio de los cometidos mate-
riales tipicos de los 6rganos auxiliares.

Puede observarse, adicionalmente, que se trata de un conjunto
de decisiones y actos internos de los 6rganos auxiliares, dotados de
una naturaleza procedimental. Por ello, aplicando la regla comun-
mente predicada de las actuaciones de ese tipo, puede sostenerse
que el principio general aplicable a las mismas sera el de su in-
impugnabilidad externa.

— Finalmente esta el nivel de desarrollo de las atribuciones ma-
teriales de los 6rganos auxiliares. Este ultimo nivel de su actuacién
engloba todas las decisiones sustantivas adoptadas por los mismos
para la consecucién de los objetivos que les estan encomendados.

Dada la diversidad de «funciones» estatales existentes y la con-
siguiente diversidad de 6rganos auxiliares, resulta considerablemen-
te dificil apuntar un rasgo comun a todos ellos en relacién con la
impugnabilidad de sus tipicas actuaciones materiales. El estudio de-
tallado de esta cuestién forma parte y, consecuentemente, debe re-
mitirse al analisis pormenorizado de cada uno de esos érganos.

Pese a ello, y en un plano comun a todos ellos, si puede avan-
zarse alguna indicacién relativa a la materia ahora examinada. Al
igual que ocurria con los restantes rasgos concretos de tales 6rga-
nos anteriormente examinados, esa indicaciéon se fundamenta en el
concreto tipo de cometidos estatales atribuidos a los érganos auxi-
liares. Como qued¢ inicialmente indicado, esos cometidos consisten,
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en ultimo término, en tener una especifica relacién con una «fun-
cién» estatal.

Pues bien, dependiendo de cémo sea esa concreta relacion, las
actuaciones sustantivas de los érganos auxiliares dirigidas al desa-
rrollo de sus tipicos cometidos pueden exteriorizarse, es decir, pue-
den manifestarse en el circuito juridico en dos formas distintas:

— En primer lugar, esa exteriorizacién se producira, en algunas
ocasiones, a través de actos y decisiones que no van dirigidos a
preparar o cooperar a la toma de una decisién que corresponde a
otro organo. Se trata, por ello, de actos y decisiones que estaran
dotados de una eficacia exterior auténoma y directa. )

No resulta dificil notar que esta forma de materializacién de las
actividades sustantivas de los érganos auxiliares se presentara espe-
cialmente en la actuacion de aquellos 6rganos auxiliares que osten-
ten una relaciéon de «gobierno» o «direcciéon general» respecto de
una concreta «funcién» estatal. En efecto, quedé ya apuntado que
el dato distintivo de esa tarea de «gobernar» las citadas «funciones»
estatales consiste en ordenar y coordinar los medios de toda indole
necesarios para el ejercicio de tales funciones. Pero, si ello es asi,
debe afiadirse a continuacién que tal cometido exige ineludiblemen-
te la adopcién de un conjunto de decisiones que produzcan directa
e inmediatamente sus efectos en el circuito juridico, y concretamen-
te entre los 6rganos singulares encargados del ejercicio directo de
la «funcién» estatal de que se trate.

— En segundo lugar, la exteriorizacién de la actuacién material
de los 6rganos auxiliares revestira, en otras ocasiones, la forma de
actos y decisiones que se orientaran esencialmente a preparar, po-
sibilitar o cooperar a la adopcién de una decisién que es compe-
tencia de otro érgano.

Evidentemente, esta segunda forma de materializaciéon de las
actuaciones de los 6rganos auxiliares se presentard, con especial
frecuencia, en la actividad de aquellos érganos auxiliares que tengan
una relacién de «ejercicio» o «desarrollo directo» de cierta «funcién»
estatal. En efecto, los datos distintivos de las «funciones» estatales
—que quedaron mas arriba apuntados— revelan que el «ejercicio»
o «desarrollo directo» de las mismas se concretara esencialmente en
un conjunto de actuaciones, decisiones, intervenciones, sugerencias
y recomendaciones que son trasladadas por el 6rgano auxiliar de
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que se trate a otras instancias organizativas y que producen sus
efectos externos en la drbita de actuacion de estas ultimas.

Importa destacar que, en esta segunda modalidad de materiali-
zacién, la actuaciéon material de los 6rganos auxiliares esta, desde
luego, dotada de una sustantividad propia y bien definida. En con-
secuencia, su verdadera nota distintiva respecto de la otra modali-
dad de exteriorizaciéon es que, en la ahora considerada, la actuacién
del érgano auxiliar de que se trate no tiene —por si sola y de un
modo directo y auténomo— una eficacia ad extra en el circuito
juridico. Por lo tanto, la produccién de los efectos exteriores de
estas actuaciones de los 6rganos auxiliares se canaliza a través de
unas decisiones adoptadas por el 6rgano al que se dirigen.

Conviene dejar también claro que esta forma de produccién de
efectos exteriores de ciertas actuaciones desarrolladas por los ¢rga-
nos auxiliares no supone, en modo alguno, que esas actuaciones re-
vistan menor importancia o trascendencia que las actuaciones exte-
riorizadas de acuerdo con la modalidad anteriormente examinada.
Puede facilmente comprobarse que ello es asi fijando la atencién
en dos datos:

— De un lado, la diversidad de conexiones entre la actuacion
del 6rgano auxiliar y la ulterior decisiéon del érgano destinatario de
la misma. En efecto, en el tipo de exteriorizacion de la actuacion
de los organos auxiliares ahora considerado, la conexion de tal ac-
tuacién con la ulterior actividad de otro érgano, que es la dotada
de la citada eficacia externa, puede revestir muy diversas modali-
dades. En ese sentido, puede notarse que tal conexién no tiene por
qué consistir siempre en que el 6rgano que recibe la actuacién del
organo auxiliar pueda decidir con entera y total libertad y discre-
cionalidad respecto de la misma. En efecto, tanto en pura teoria
como en la regulacién practica, existen otros muy diferentes tipos
de conexi6én que atribuyen en concreto a los 6rganos receptores de
ciertas actuaciones de los 6rganos auxiliares una reducida libertad
y discrecionalidad. :

— De otro lado, la significacién de la actuacién del érgano auxi-
liar respecto de la ulterior decision de otro 6rgano. Ocurre, en efec-
to, que, independientemente de la conexién formal existente entre
esa actuacion y la ulterior decision, ésta, de hecho, se presenta alta-
mente influenciada y condicionada por el contenido de la actuacién
del é6rgano auxiliar de que se trate.
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"Esta circunstancia —que dependera, con toda probabilidad, del
nivel técnico de esa actuaciéon— no hace mas que ilustrar la sus-
tantividad y especificidad de las actividades de los 6rganos auxilia-
res exteriorizadas en la forma ahora indicada.

Pues bien, teniendo bien presente esa doble modalidad basica
de exteriorizacién de las actuaciones sustantivas de los 6rganos au-
xiliares, puede ya avanzarse alguna conclusién general relativa al
régimen de impugnacion de tales actuaciones. Esa conclusién con-
siste en indicar que uno de los rasgos concretos definidores de la
especial posicion juridica ocupada por los 6rganos auxiliares radica
en distinguir, dentro de las citadas actuaciones y a los efectos de
su impugnacidn:

— De un lado, las actuaciones materializadas a través de deci-
siones dotadas de una eficacia exterior auténoma y directa —en el
sentido anteriormente explicitado—. Al menos como principio ge-
neral, estas decisiones si serian susceptibles de ser impugnadas,
puesto que representan por si mismas una modificacién de la situa-
cién preexistente.

— De otro lado, las actuaciones exteriorizadas a través de deci-
siones desprovistas de tal tipo de eficacia exterior auténoma y di-
recta. Frente a lo que ocurria con las decisiones anteriormente exa-
minadas, y también como principio general, estas decisiones no
serian susceptibles de ser directa y auténomamente impugnadas
puesto que, en si mismas consideradas, carecen de la citada eficacia
externa.

b) El cauce a seguir para la impugnacion de las decisiones de
los drganos auxiliares.—Sentada la precedente conclusion, queda fi-
nalmente por analizar el concreto cauce aplicable para verificar tal
impugnacién. En esta tarea, el elemento esencial es de nuevo tomar
en cuenta la especifica posiciéon general ocupada por los 6rganos
auxiliares.

En concreto, se trata de recalcar que tal posiciéon es una posi-
cién objetiva e independiente, establecida directamente por la Cons-
titucién con base en la especifica relacién que liga a esos érganos
con ciertas «funciones» estatales. De ahi creemos poder extraer dos
conclusiones:

— En primer lugar, esa impugnacién no puede plantearse direc-
ta y ordinariamente ante otro «érgano estatal superior», ya que
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ninguno de ellos esta dotado de un especifico titulo competencial
que le habilite para conocer de tales impugnaciones. Obviamente,
"esta conclusién debe entenderse independientemente de la anterior-
mente preconizada competencia del Tribunal Constitucional respec-
to de la resolucion de los conflictos interorganicos suscitados entre
un drgano auxiliar y otro dérgano estatal superior, ya que tales con-
flictos son casos especiales de impugnaciéon de una decisién de un
organo estatal superior que, por lo mismo, no estan incluidos en el
supuesto ahora analizado.

— En segundo lugar, esa impugnacion de actuaciones concretas
de los 6rganos auxiliares debe canalizarse ante los ¢rganos estatales
constitucionalmente disefiados para ello, es decir, ante los Tribuna-
les de Justicia.

Llegados a esa conclusion, sélo cabe afiadir una triple precision:

— En primer lugar, no parece que esa impugnacién judicial exi-
ja la creacion de un cauce procedimental especial, de modo que
pueden considerarse aplicables a la misma los procedimientos ju-
risdiccionales previstos con caracter general por el Ordenamiento
juridico.

— En segundo lugar, y por razones de garantia y de coherencia
institucional, tal impugnacién debe ser residenciada ante el érgano
jurisdiccional que se corresponda con la naturaleza constitucional
de los organos auxiliares, es decir, ante el érgano que culmine la
planta jurisdiccional (66).

— Finalmente, resulta obvio que esa impugnacién debe ir diri-
gida a verificar y comprobar la correcta aplicacion de la especifica
legislaciéon que disciplina el desarrollo de los cometidos de los 6r-
ganos auxiliares.

(66) Por ello, resulta anémalo y criticable que el articulo 58, niim. 1, de la LOPJ
no haya previsto —como si hace respecto del Tribunal de Cuentas y del Defensor
del Pueblo— que la futura Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal sera
también la competente para conocer los recursos contra actos y disposiciones fun-
cionariales y administrativas procedentes del Consejo de Estado y de la Fiscalia
General del Estado.

La falta de mencién es mas chocante si se observa que tales 6rganos si son alu-
didos, a efectos similares a los ahora considerados, por los precedentes articulos 56
y 57 de la LOPJ.
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