DA-1996, nims. 244-245. FERNANDO SAINZ MORENO. La participaciéon de miembros del Consejo de...

Fernando Sainz Moreno

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad Complutense de Madrid

La participacidon de
miembros del Consejo

de Estado en el Tribunal

de Conflictos Jurisdiccionales

I

La Ley Otganica del Poder Judicial de 1985 ha establecido
que los conflictos de jurisdiccion entre los Juzgados o Tribunales
y la Administracién sean resueltos por un oérgano colegiado
constituido por el Presidente del Tribunal Supremo y por cinco
vocales, de los que dos seran Magistrados de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo designados por
el Pleno del Consejo General del Poder Judicial y los otros tres
seran Consejeros Permanentes de Estado (art. 38).

La constitucion de este 6rgano con tres miembros del Consejo
de Estado y tres miembros de procedencia judicial es una
novedad en nuestra historia constitucional que ha llegado a
calificarse de revolucionaria '.

! La Disposicién Adicional Cuarta de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (BOE 2 de junio), dispuso que dentro de los seis meses siguientes a su entrada en
vigor se procediera a la constitucién del organo colegiado al que corresponde resolver los
conflictos de jurisdiccion que se plantean entre los Tribunales y la Administracion. «Los Plenos
del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo de Estado designaran a los miembros
respectivos con antelacion suficiente. Una vez constituido dicho 6rgano colegiado en la propia
sede del Tribunal Supremo, se anunciara ello en el BOE, a fin de que asuma desde el dia
siguiente, las competencias que la Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 17 de julio de 1948
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Sin embargo, aunque es cierto que el sistema actual de
resolucién de conflictos ha sido una novedad muy importante
en la evolucién del Detecho espaifiol, de hecho, no ha producido
una ruptura de los criterios materiales seguidos hasta ahora. Antes
y después, las resoluciones adoptadas (antes en forma de decretos,
ahora de sentencias) eran y son, o al menos lo pretenden,
resultado de una decision juridica, vinculada a Derecho y no de
una decision de oportunidad politica.

Antes, desde 1847, la resolucidon correspondia al Rey, al
Presidente de la Republica o al Jefe del Estado, segan las épocas,
previa propuesta motivada del Consejo Real o del Consejo de
Estado.

Ahora, el sistema introducido por la LOPJ de 1985 no
reconoce al Rey, Jefe del Estado (art. 56 CE), la potestad de
dirimir estos conflictos y ha eliminado la propuesta previa del
Consejo de Estado, pero mantiene la presencia de este 6rgano,
aunque sea indirectamente con la participacion de tres de sus
Consejeros Permanentes en el nuevo 6rgano decisor.

Cuando en 1985 el legislador llegd a la conclusién de que
no era posible seguir manteniendo el sistema de la Ley de
1948 porque, de acuerdo con la Constitucion, el Jefe del
Estado, ahora el Rey, no tenia ni debia tener esta potestad
(interpretacion mas politica que juridica) pudo elegir entre
varios modelos posibles: encomendar la solucion de los con-
flictos al Tribunal Constitucional, encomendarsela a los 6rga-
nos judiciales, bien al Tribunal Supremo, bien a cualquier
otgano judicial que conociese del asunto, o crear un 6rgano
especial integrado por expertos, o integrado por representantes
de los poderes en conflicto, etc. La decisién final consistié
en constituir un 6rgano colegiado (art. 38 LOPJ) al que luego
denominé Tribunal de Conflictos de Jurisdicciéon (art. 1.°
LOC]J de 1987), compuesto por miembros del Consejo de
Estado y por miembros del Poder Judicial. Optd, pues, clara-
mente por una solucién «juridica» y no «politican, como habria
ocutrrido si en su lugar hubiese creado un 6rgano negociador
integrado por representantes del poder ejecutivo y represen-
tacion del Consejo General del Poder Judicial. Claro es que

atribuye al Jefe del Estado y al Consejo de Ministros, incluso respecto de los conflictos que
se hallaren en tramitacion.»

El Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por Acuerdo de 19 de julio de 1985,
instd al Consejo de Estado que designara a los tres Consejeros Permanentes de Estado que
debian formar parte de ese 6rgano, lo que hizo en sesion plenaria de 12 de septiembre de
1985 (v. Memoria del Consejo de 1985, pag. 66).
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la solucion juridica de conflictos tiende a ser una decision
judicializada, y asi ha sucedido en este caso.

¢Por queé, pues, tres de los miembros del Tribunal de Con-
flictos son Consejeros Permanentes de Estado? ¢Es acertada esta
decision?

La respuesta se encuentra, sobre todo, en la experiencia que
resulta de un proceso historico y, ademas, en la naturaleza de
los problemas que los conflictos jurisdiccionales plantean.

II

La primera regulacion moderna de los conflictos de jurisdic-
cion se produce después de que las Leyes de 2 de abril y de 6
de julio de 1845 establecieran una clara «separacion de las
atribuciones judiciales y administrativas». Se dicté entonces el
Real Decreto de 4 de junio de 1847, norma que atribuia al «Rey
la prerrogativa constitucional de dirimir las competencias de
jurisdiccion y atribuciones» (art. 1.%) 2

1. Antes de esa fecha hubo otras normas que regularon los
conflictos entre Consejos. Las Cortes de Cadiz, sin embargo, no
se preocuparon de regular un sistema de conflictos que salva-
guardara la independencia de la Administracion frente al poder
judicial, ya que tuvieron que preocuparse de un problema previo,
mucho mas grave, el de la pluralidad de jurisdicciones, que su
primer Presidente, Ramén Lazaro DE Dou y BASSOLS, conocia
bien 3. Por ello la Constitucion de 1812 sélo regul6 los conflictos
judiciales (art. 261) y las Cortes aprobaron una «Instrucciéon para
dirimir las competencias de jurisdiccion en toda la Monarquia»
por Decreto DCCLIII de 19 de abril de 1813.

Poco después, restablecido el «antiguo régimen», se dictaron
una serie de normas creadoras de un «brgano ad hoc, para dirimir
los conflictos entre aquellos Consejos que tenian atribuidas
funciones judiciales . La Real Orden de 4 de diciembre de 1819,
renovada por RO de 24 de febrero de 1824 5, cred una Junta de

2 Notma que segn Ramoén Parapa, «Los conflictos ente la Administracién y los tribunales
ante la nueva Constitucidn» (RAP 84-1977, pag. 557), es practicamente una copia de la
Ordenanza francesa de 1 de junio de 1828.

3 Ramén Lazaro DE Dou v BassoLs, Justituciones de Derecho Piblico General de Espaiia con
noticia particular de Catalufia y de las principales reglas de Gobierno en cualquier Estado, 1880 (Ed.
facsimil, Barcelona, 1975), tomo II, Madrid, 1800.

4 Recopiladas por Tomas Ramén FERNANDEZ y Juan ALFONSO SANTAMARiA en su Legislacion
administrativa espariola del sigle XIX, 1EA, 1977.

5 Esta RO de 4 de diciembre de 1819 es muy ilustrativa de la situacién que pretendia
tesolver. Dice asi:
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Competencias presidida por el Presidente del Gobierno y compuesta
por dos ministros de cada uno de los Consejos de Castilla, Indias,
Guerra, Hacienda y Ordenes.

La reorganizacion general de la cpula del Estado ¢, con la
supresion de los antiguos Consejos, por Real Decreto de 24
de marzo de 1834 dio lugar, también, a la supresion de la
suprema Junta de Competencias. Sin embargo, «como la ex-
periencia ha demostrado los ventajosos resultados de esta
institucion, cuyo objeto es remover los obstaculos que emba-
razan la accién de la justicia por el encuentro de jurisdicciones
privilegiadas o de Tribunales que reconocen distintos superio-
res, en tanto que se organiza completamente el sistema judicial

Excmo. Sr.: Deseando el REY nuestro Sefior que la administracion de justicia no padezca
el menor entorpecimiento, y penetrado por los clamores que sus amados vasallos dirigen al
trono de los graves perjuicios que sufren en el sistema adoptado para dirimir las competencias
que se promueven entre distintas Autoridades, pretendiendo cada Juez estimarse competente,
con el triste resultado de quedar parada entre tanto la sustanciacion y decisién por el Juez
legitimo acaso por afios enteros, defraudada la vindicta publica, y sin curso las acciones y
reclamaciones de los interesados; observandose con dolor dimanar esto casi siempre del empefio
que forman los Jueces en interpretar arbitrariamente las leyes y 6rdenes mas terminantes para
apropiarse el conocimiento, sugeridos unas veces por sus Asesores 6 Curiales, y otras por hacer
punto de honor el empefio de ser estimados Jueces en las causas en que por error U otros
motivos empezaron a conocer; y considerando asimismo que ¢l método actual de decidirlas
por el informe del Ministto que nombra cada una de las Secretarias del Despacho no puede
dar seguridad en el acierto cuando otros muchos negocios impiden a estas examinar su fondo
de justicia; habiendo S. M. tomado en consideracion la importancia de este asunto desea conciliar
el acierto con la brevedad, y que el oportuno escarmiento de los que por impericia 6 parcialidad
den lugar 4 competencias en puntos claros, sea el iris de la tranquilidad y orden para apagar
la multitud de las que vienen diariamente 4 la Via reservada de las Secretarias; y ultimamente,
que su Real animo quede satisfecho de que la concurtencia de Ministros de todos los tribunales
en representacion de las respectivas jurisdicciones que ejercen, puede cortar el empefio de
ampliar aquella sobre que haya recaido la competencia: por tanto, conformandose con el voto
unanime de sus Secretarios de Estado y del Despacho en Junta celebrada de su Real orden,
ha venido en mandar que desde luego se forme una de Competencias, presidida por V. E.
cuando tenga por oportuno concurrir a ella, y compuesta de dos Ministros de cada uno de los
Consejos de Castilla, Indias, Guerra Hacienda y Ordenes, todos los cuales asistan en represen-
tacion de sus respectivos tribunales, tomando asiento segin la precedencia que 4 cada uno
corresponde: que 4 esta Junta se remitan todas las competencias que se formen por cualquiera
Autoridad, y se decidan por el mayor numero de votos, no bajando de tres conformes,
llevandose a efecto su resolucion como gubernativa ¢ insuplicable: que la Junta se reuna todos
los dias 4 la hora de la salida de los Consejos; y para facilitar el despacho, los Relatores de
ellos la den cuenta de todas las causas y expedientes que a este fin se les distribuyan: que para
autorizar los acuerdos de esta Junta, comunicar sus providencias, y llevar el turno entre los
Relatores, haya un Secretario, que lo sera el Escribano de Camara que V. E. nombrarse; y
finalmente, para que todos los Ministros de los referidos Tribunales alternen en este trabajo
extraordinario, nombrarin los Presidentes de cada uno de ellos en fin de afio los que lo hayan
de ser de la Junta en el siguiente, participandoselo 4 V. E. para su gobierno, cuyo nombramiento
y aviso, por lo tocante a este afio, deberin verificarlo inmediatamente, para que desde luego
quede instalada la Junta, y principiados los trabajos; 4 cuyo fin se la remitirin sin pérdida de
tiempo todas las causas de competencia pendientes en las Secretarias del Despacho.

& Alejandro Nieto, Los primeros pasos del Estado constitucional (Flistoria administrativa de la
Regencia de Maria Cristina de Borbin), Madrid, 1996, pags. 206 y ss.
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de toda la monarquia», el Real Decreto de 29 de mayo de
1834 establecid una nueva Junta de Competenciasy con las atribu-
ciones que tenia la anterior» (art. 1.°) y, ademas, con «las
competencias que ocurran entre juzgados ordinatios o privi-
legiados, y los de su patrimonio real». (art. 2.°). La presidencia
de la nueva Junta de Competencias correspondia al Presidente
del Tribunal Supremo de Espafia e Indias, y la componian
«dos ministros de cada uno de los tres Trlbunales Supremos
y otros dos del Consejo Real de las Ordenes Militares»
(art. 3.°), actuando como secretario «el escribano de Camara
mas antiguo del Tribunal Supremo de Espafia» (art. 4.°).

Pero la resolucion de los conflictos entre las autoridades
administrativas y los jueces y tribunales carecia de una norma
propia, de modo que, como graficamente decia POSADA HERRERA,
en sus Lecciones de Adpunistracion (Madrid 1845, v. nota 9 de este
articulo),

«... todas las competencias que existen entre las autoridades
administrativa y judicial, se resuelven por la buena fe de
entrambas autoridades y por la armonia que de ordinario
hay o debe de haber al menos, entre los jefes de la
Administraciéon en los respectivos ministerios».

En 1844 el Ministro de Gracia y Justicia, Luis Mayans,
propuso una férmula provisional para dirimir «las contiendas de
atribuciones y jurisdiccion, tan frecuentes e inevitables entre las
autoridades administrativas y los jueces y tribunales comunesy,
lo que exigia «la determinacion de reglas sencillas y generales que
regularicen y uniformen la manera de sostener y decidir estas
cuestiones juridico-administrativas, cuyo éxito influye tanto en el
interés publico y en el individual». El procedimiento preveia un
posible acuerdo ente el Ministro de Gracia y Justicia y el de
Gobernacioén quienes proponian al Rey la resolucion que juzga-
ban mas acertada (art. 7.°) y si este acuerdo no se lograba,
«someteran sus pareceres al Consejo de Ministros, el cual me
propondra su juicio para mi Real aprobaciéon» (art. 8.°)7.

2. Muy poco después, el RD de 4 de junio de 1847 introdujo
una importante reforma en el sistema de resolucion de conflictos
para adaptarlo a «a reciente separacion de las atribuciones
judiciales y administrativas, acumuladas y confundidas anterior-
mente en los Alcaldes Mayores y Tribunales de Justicia», ya que
el anterior RD de 1844 —dice su preambulo— «no fue ni pudo

7 Sobre «las competencias entre ¢l poder administrativo y «las reglas para decidirlas» en
esta epoca, v. José PosapA HERRERA, Lecciones de Administracion, tomo I, Madrid, 1845, pags. 99
y ss.
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ser mas que provisional» por hallarse «todavia incompleto el
arreglo de la Administracion». Publicadas las leyes de 2 de abril
y 6 de julio de 1845 asi como el RD de 22 de septiembre del
mismo aflo que detalla las atribuciones del Consejo Real, ha
llegado el momento, concluye la Exposicién del RD de 1847, de
regular el nuevo sistema de conflictos, al existit ya ## alto cuerpo
consultivo que, compuesto de personas eminentes en las diversas carreras,
prepare con sus informes la acertada resolucion de V.M. en los conflictos
de jurisdiccion ®.

De acuerdo con este RD de 1847, «corresponde al Rey, en
uso de las prerrogativas constitucionales, ditimir las competencias
de jurisdiccion y atribuciones que ocurran entre las Autoridades
administrativas y los Tribunales de Justicia» (art. 1.°). Tales cues-
tiones, sin embargo, sblo pueden plantearlas los jefes politicos
(«en las cuestiones de atribucién y jurisdiccion que se originen
entre estas autoridades, sélo los ]efes politicos podran promover
contienda de competencia», y «anicamente la suscitaran para
reclamar los negocios que les corresponda «en virtud de dispo-
sicion expresa») y no los jueces y Tribunales.

8 Poco antes, en 1845, José de Posapa HERRERA (Lecaones de Administracion, tomo 1, 1845,
pags. 115 y ss.) habia defendido la necesidad de contar con una ley que atribuyera al Rey la
resolucion de estas cuestiones, asesorado por un Cuerpo consultivo, Y ello porque:

«Desde luego se les ocurrira a ustedes que hay una persona que por la Constitucion esta
colocada en primer término ante los poderes administrativo y judicial, que siendo imparcial, no
participando de las pasiones de ninguno de ellos, puede mantenerlos dentro de sus limites, y
traerlos al camino verdadero. Esta persona, sefiores, es el Rey. El Rey debe decidir las
competencias entre el poder administrativo y el judicial. Para hacerlo siempre con acierto, para
que estas decisiones sean siempre arregladas 2 los mismos principios, y para que no varien
segun el caricter y las opiniones de los ministros, convendra que el Rey tenga un cuerpo 4 su
lado, que le consulte sobre todas las cuestiones de esta especie y ayude 4 resolver la multitud
de casos dudosos gue necesariamente se presentaran. Nuestras leyes nada tienen establecido
respecto de este punto, ni sobre la forma de las competencias en general, ni sobre la persona
que ha de resolver. Asi, todas las competencias que existen entre las autoridades administrativa
y judicial, se resuelven por la buena fé de entrambas autoridades y por la armonia que de
ordinario hay 6 debe de haber al menos, entre los gefes de la administracion en los respectivos
ministerios. Necesitamos, pues, una ley en que se marquen con distincion las atribuciones del
poder administrativo y del poder judicial, en que se marquen las personas que han de resolver
las competencias que ocurran, y en que se determine el modo y forma en que estas competencias
han de plantearse. Tambien este punto esti abandonado 4 la buena fé de las autoridades. Sin
embargo, el curso natural de estos negocios es muy sencillo, y generalmente conocen ustedes
como se resuelven. La autoridad administrativa que sabe que el poder judicial se ha mezclado
en cuestiones que no son de su competencia, le oficia rogandole que deje el conocimiento de
aquel negocio. Si el poder judicial no se cree convencido por las razones que da el
administrativo, contesta manifestando las que €l tiene para creer lo contrario, y esponiendo los
motivos porque cree debe continuar conociendo del asunto. La administracién se convence 6
no de las nuevas razones que el poder judicial presenta; si se convence, cede en la competencia;
y si no, cada uno remite sus espedientes al respecto ministerio, para que los ministros
poniéndose de acuerdo, resuelvan lo que corresponda. Esto es lo que se practica, porque el
sentido comun y la razon natural dicen que se haga, no porque ninguna ley lo prevenga»
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La resolucion del conflicto correspondia al Rey, previo un
procedimiento en el que, cuando el 6rgano judicial requerido «se
declare competente por sentencia firme, exhortara para que deje
expedita su jurisdicciéon, o de lo contrario tenga por formada
competencia» (art. 12). En este altimo caso «ambos contendientes
remitiran por el primer correo al Ministro de la Gobernacién las
actuaciones» (art. 15). «Mi Ministro de la Gobernacion acusara a
los contendientes el recibo de los autos» y «dos pasara al Consejo
Real, el cual me consultara la decisién motivada que estime dentro
de dos meses contados desde el dia en que se le pasen las
actuaciones» (art. 17). «Cuando Mi Ministro de la Gobernacion
o cualquiera otro de Mis Secretarios de Despacho no estuviere
conforme con la decision consultada, el primero de ellos la
sometera para la resolucion conveniente a Mi consejo de Minis-
tros» (art. 19). «La decision que Yo apruebe a propuesta de Mi
Ministro de la Gobernacién o de mi Consejo de Ministros sera
irrevocable..» (art. 20). El Consejo Real, pues, preparaba una
decision consultada que, si bien no era vinculante, tenia un peso
decisivo en la resolucion real °.

En este RD de 1847, el conflicto se configuraba por tanto,
como un instrumento de defensa unilateral de la Administracion
frente al poder judicial. Su Exposicion justificaba esta regla
alegando que en el anterior RD de 1844 «no se previeron los
males que resultarian de que todas las Autoridades se creyesen
con derecho de entablarlas [las competencias], sucediendo que
las administrativas se encuentran y pueden verse embarazadas
continuamente en sus funciones mas interesantes cuando la
naturaleza de estas mismas funciones exige, para producir el bien,
que se ejerzan con rapidez y libertady.

Esta situacion, sin embargo, pronto es remediada. Algunos
afios después se establecié a favor de los Tribunales un medio
de defensa de su funcién frente a las intromisiones administra-
tivas: la reforma del Consejo de Estado por Ley de 17 de agosto
de 1860 introdujo un «recurso de abuso de poder o de incom-

® Manuel COLMEIRO recogié en su Derecho Administrative Espaiol (tomo 1, 1.* edicidn, 1850,
pags. 37 y 38, edicién fascimil, con un estudio preliminar de Alejandro NIeTO, 1995) la idea
que ya en 1845 habia defendido Posapa HERRERA de la competencia del Rey en esta materia:

«La justicia se administra en nombre del Rey 4 quien corresponde asimismo cuidar de que
se administre pronta y cumplidamente en todo el reino; y como en la Corona “reside la potestad
de hacer ejecutar las leyes, y su autoridad se extiende 4 cuanto conduce 4 la conservacion del
6rden publico en lo interior, y 4 la seguridad del estado en lo exterior”, se infiere claramente
del texto constitucional que el Rey es gefe supremo del poder ejecutivo, es decir, superior
comun de todas las autotidades asi del 6rden administrativo como del judicial. En este concepto
dirime las competencias de jurisdiccion y de atribuciones. El Rey modera, pues, la accion de ambos poderes que
10 son rivales sino independientes, y los contiene dentro de los limites de su respectiva esfera legaln
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petencia que pueden elevar al Gobierno las autoridades del orden
judicial contra las resoluciones administrativas» (art. 45.10), re-
curso sobre el cual informaba el Pleno del Consejo de Estado 1.

La facultad exclusiva «de promover contienda de competen-
cia» que el RD 1847 atribuia a los Jefes Politicos (att. 2.°) pas6
a los Gobernadores y fue desarrollada en el afio 1863 por el
«Reglamento para la ejecucion de la ley relativa al Gobierno y
administracion de las provincias» (arts. 52 y ss. del RD de 25 de
septiembre de 1863), norma vigente hasta 1887, pese a las
numerosas reformas que durante ese tiempo se introducen, tanto
en la Administraciéon como en el Poder Judicial.

3. En 1887, siendo Presidente del Consejo de Ministros
Praxedes Mateo Sagasta, se aprueba una nueva regulacion de «as
competencias de atribuciones y de jurisdiccién que ocurran entre
las Autoridades administrativas y los Tribunales ordinarios» por
Real Decreto de 8 de septiembre de 1887, vigente hasta la ley
reguladora de los conflictos jurisdiccionales de 1948.

Durante este largo periodo se mantiene la atribuciéon al Rey
de la potestad de decidir las competencias de atribuciones y de
jurisdiccion (art. 1.°) y se mantiene también la intervenciéon del
Consejo de Estado al que corresponde emitir la «decisidén con-
sultada», tanto en el supuesto de que el conflicto lo plantee la
Administracion (por la via del RD de 1887) como si lo plantean
los Tribunales (por la via del «recurso de abuso de podem,
después llamado de «quejax):

— En el primer supuesto, el RD de 1887 continua estable-
ciendo que «s6lo los Gobernadores de provincia podran promo-
ver cuestiones de competencia, y unicamente la suscitarin para
reclamar el conocimiento de los negocios que en virtud de
disposicion expresa corresponda a los mismos Gobernadotes, a
las autoridades dependientes de ellos o a la Administracion
publica en generaly, sin perjuicio de que las partes interesadas
puedan «deducir ante la Autoridad administrativa las declinatorias
que creyeren. convenientes» (art. 2.°. Pero este RD de 1887
intenta aclarar, ademas, dos cuestiones antes confusas sobre la
facultad de los gobernadores para plantear contiendas de com-
petencia en materia criminal. Al principio general de la prohibi-
ci6n de hacerlo, se establecen dos excepciones: «cuando expre-
samente haya encargado la ley a los funcionarios de la Adminis-
tracion el castigo del delito» (competencia definitiva y absoluta)
y «cuando exista alguna cuestién administrativa sin cuya previa
resoluciéon no sea posible fallar el juicio» (competencia relativa).
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—EIl segundo supuesto, el conflicto planteado por los Tri-
bunales, queda al margen de esta norma, igual que habia sucedido
en 1847, pero si existe un «recurso queja» (nueva denominacion
del recurso de abuso de poder de 1860) regulado en la Ley sobre
Organizacion del Poder Judicial de 1870 (arts. 286 a 297) y en
las Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1881 (arts. 115 a 124) y de
Enjuiciamiento Criminal de 1882 (art. 51), que se resuelve del
mismo modo que las cuestiones de competencia previo dictamen
del Consejo de Estado, aunque sin eficacia suspensiva del reque-
rimiento de inhibicion.

Este sistema bipartito ha estado vigente hasta su derogacion
expresa por la Ley de 1948, sin modificacion durante la 2.7
Republica pese a que la Constitucién de 1931 nada dice sobre
las facultades del Presidente de la Republica en esta materia !,

4. La Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 17 de julio de 1948
unific6 el anterior sistema, refundiendo los procedimientos
que deben seguirse tanto cuando el conflicto lo plantea la
Administracién como cuando lo plantea un 6rgano judicial.
Corresponde al Jefe del Estado decidir las cuestiones de compe-
tencia, positivas o negativas, que se susciten entre la Adminis-
tracion y los Jueces.

Las cuestiones de competencia pueden, por consiguiente, ser
planteadas tanto por la Administracion a los Jueces y Tribunales
(solo las autoridades enumeradas en el art. 7.° que incluye ademas
de a los gobernadores civiles, a ciertas autoridades militares y a
los delegados de Hacienda) como por los Tribunales y autorida-
des judiciales a la Administracion (art. 8.°). El procedimiento
consta de dos fases: Primero debe quedar planteada formalmente
la cuestion, bien positiva o bien negativa, para lo que hay que
seguir los tramites establecidos en la ley y, segundo, una vez
planteado el conflicto, se remiten las actuaciones a la Presidencia
del Gobierno para su resoluciéon por el Jefe del Estado previa
consulta al Consejo de Estado 12, a quien corresponde formular
una propuesta de decision motivada (art. 33). Tal propuesta, preceptiva
pero no vinculante, constituye la base de la resolucion irrevocable
del Jefe del Estado, que se expresa en forma de Decreto
motivado.

10V, Ramon PARADA, ob. cit, pags. 558 y ss.

! Sobre la posicion del Consejo de Estado durante la 2.* Republica y después de la Guerra
Civil, v. Jos¢ Maria CORDERO TORRES, E/ Consejo de Estads, IPE, 1945, pags. 132 y ss.

12 La Ley Orginica del Consejo de Estado de 25 de noviembre de 1944, entonces vigente,
establecio que la Comision Permanente debia ser oida en las «cuestiones de competencia,
conflictos jurisdiccionales y de atribuciones» (art. 17.3.°).
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Se presume, por otra parte, que los Ministros de quienes
dependen las autoridades afectadas por el conflicto estan confor-
mes con la decision consultada siempre que, en el término de
un mes desde la recepcion de la consulta en la Presidencia del
Gobierno, no expresen a la misma su disconformidad razonada.
Sélo si esto ultimo sucede, el asunto se somete a la deliberacion
del Consejo de Ministros (art. 35).

5. La Ley de 1948 ha estado vigente hasta su derogacion
parcial por la Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos
Jurisdiccionales 3, pero antes de esta derogacion formal, la en-
trada en vigor de la Constitucin de 1978 ha suscitado la duda de
su posible derogacion material por incompatibilidad con el texto
constitucional.

Adelantandose al planteamiento de este problema, Ramoén
PARADA publicé en 1977 un estudio sobre los conflictos entre la
Administracién y los Tribunales ante la nueva Constitucion .
Aunque su analisis se basaba en el proyecto de Constitucion tiene,
sin embargo, un gran interés como antecedente de lo que después
iba a suceder. Como punto de partida, PARADA sostiene que la
inadecuacién constitucional del sistema de decision regia de los
conflictos comienza a partir del momento en que se eleva la
Justicia a rango de poder independiente y separado del poder
ejecutivo, lo que sucede en la Constitucion de 1869 que liquida
y supera la concepcion del Rey como superior jerarquico de la
Administracion de Justicia ', Constitucion bajo la que se promul-
g6 la Ley Organica del Poder Judicial de 1870. La justicia ya no
es una rama del poder ejecutivo. Lo mismo sucede en el proyecto
de Constituciéon de 1978 (coincidente en esto con el texto
definitivo). Sin embargo, en él nada se dice directa ni indirecta-
mente, de la regulaciéon de los conflictos jurisdiccionales ni
tampoco se atribuye al Rey la potestad de dirimirlos. Ramoén
PARADA temia entonces que, pese a ello, se atribuyera al Rey esa
competencia: «Ante el nuevo silencio constitucional lo mas pro-

13 La Disposicion Derogatoria Primera de la LO de Conflictos Jurisdiccionales 2/87, de
18 de mayo, derogd la Ley de 17 de julio de 1948, salvo los articulos 48 a 53 ambos inclusive
(reguladoras de los «conflictos de atribuciones»), subsistiendo la vigencia, a los solos efectos de
lo dispuesto en dichos articulos, de los capitulos II y IIIL

Posteriormente, la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, ha declarado que contintan vigentes los articulos 49 a 53
(no, por tanto, el articulo 48 que regula los conflictos entre autoridades administrativas
dependientes del mismo Departamento ministerial) de la Ley de 1948, «en tanto no entre en
vigor la ley que regule el Gobiernon,

14 Ramon PARADA, «Los contlictos entre la Administracién y los Tribunales ante la nueva
Constituciony, RAP (84), 1977, pags. 553 y ss.

1> Ramon PARADA, ob. cit., pag. 565.
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bable sera, como ya ha ocurrido, que la competencia regia para
decidir los conflictos entre la Administracion y los Tribunales se
acabe salvando y justificando con la invocacion de las funciones
moderadoras y arbitrales que corresponden al Rey como Jefe del
Estado. Sin duda se pasaran por alto los inconvenientes de
aceptar la tesis, poco ortodoxa, de que los poderes del Rey no
estan taxativamente determinados en la Constitucion, al menos
aquellos que se resuelvan en potestades juridicas concretas,
obligando también a aceptar que estos poderes puedan ser
definidos por leyes ordinarias y, por tanto, ilimitadamente am-
pliados por el legislador ordinarion» .

También le preocupaba a PARADA el asesoramiento del Rey
por el Consejo de Estado en esta materia. «Mas dificil sera
justificar en adelante la neta superioridad del poder judicial en la
fase de asesoramiento previo a la resolucion por el Rey de los
conflictos. Sobre todo entrara en cuestiOn, inevitablemente, el
peso que en la misma se otorga al Consejo de Estado, cuya
estructura esta muy condicionada por los postulados politicos del
régimen anterior. La solucidon, si se quiere que sea respetuosa
con la proyectada Constitucién, no puede venir por la via de
introducir en el Consejo a representantes del poder judicial,
trasvase incompatible con una organizacidn pretenciosamente
corporativa e independiente de la Justicia. Mas bien parece que
la solucion ha de encontrarse por el camino de otorgar al 6rgano
maximo del poder judicial, es decir, al Tribunal Supremo, una
funcion consultiva de igual naturaleza que la otorgada al Consejo
de Estado». Ello, claro es, lo proponia Ramén PARADA solo para
el supuesto de que se atribuyese al Rey la potestad de dirimir
estos conflictos. Pero no era ésta la solucion adecuada para
PARADA quien, en aquel momento preconstitucional, proponia
que la competencia resolutoria se atribuyera constitucionalmente
«a un Tribunal de Conlflictos, de composicion paritaria de jueces
y administradores, o bien se incluyera entre las que corresponden
al Tribunal Constitucional» 17.

Esta Gltima solucién estuvo a punto de incorporarse a la
Constitucion pero, en el Glimo momento, la Comision Mixta
Congreso-Senado la eliminé. En efecto, la ponencia que informo
el Anteproyecto de Constituciéon habia incluido entre las compe-
tencias del Tribunal Constitucional la de conocer «de los con-
flictos jurisdiccionales y de competencia» [art. 154.1.c) del Infor-
me, BOC de 17 de abril de 1978). Tal competencia la mantuvie-

16 Ramén PARADA, ob. cit, pag. 566.
17 Ramon PARADA, ob. cit., pag. 567.
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ron la Comision y el Pleno del Congreso (Dictamen de 1 de
junio de 1978 y de 24 de junio de 1978). El Senado también
mantuvo esa competencia (Dictamen de la Comision de 6 de
octubre de 1978 y del Pleno de 13 de octubre de 1978) pero
afiadié un inciso que limitaba su alcance. El texto aprobado por
el Pleno del Senado decia que el Tribunal Constitucional es
competente para conocer: «De conflictos jurisdiccionales y de
competencia, que afecten a materias definidas por la Constitu-
cion» [art. 161.c)]. La Comision Mixta Congreso-Senado, presi-
dida por Antonio HERNANDEZ GIL *® suprimid esa competencia
del Tribunal Constitucional (Dictamen de 28 de octubte de 1979)
haciendo un uso muy amplio de las facultades que le otorgaba
el articulo 3 de la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma
Politica ®.

Por tanto, el texto definitivo de la Constitucion de 1978
guarda silencio sobre este tema, dejando que la regulacién de los
conflictos jurisdiccionales (las «cuestiones de competencia» segun
la terminologia de 1948) continuara en sus mismos términos. Por
ello, la Ley Otganica del Tribunal Constitucional 2/1979, de 3
de octubre, tampoco tratd de los conflictos jurisdiccionales y en
cambio, la Ley Organica 3/1979, de 22 de abril, del Consejo de
Estado, si incluyd entre las materias de la Comision Permanente
«as cuestiones de competencia» (art. 22.7 modificado después,
en 1987, cuando la Ley de Conflictos Jurisdiccionales 2/1987
hizo innecesaria la intervencion consultiva del Consejo de Estado,
D. Ad. 3.

6. Esta situacion, sin embargo, planteaba muchos problemas:
El principal era éste: ¢tiene el Rey, como Jefe del Estado, la
potestad de dirimir conflictos jurisdiccionales? En contra del
reconocimiento de esta prerrogativa se alegaba que no estaba
incluida en el listado de las prerrogativas regias del articulo 62
de la Constitucién. A favor, sin embargo, se invocaba el articulo
56 de la Constitucion que encomienda al Rey, como Jefe del

'8 Antonio HERNANDEZ GIL ha contado en lineas generales y en algunos aspectos concretos,
los trabajos de la Comision Mixta que €l presidio, pero nada dice sobre este tema (E/ cambio
politico espariol y la Constitucion, Barcelona, 1982, pags. 295 y ss.).

9 El articulo 3 de la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica, dispone que
la Comision Mixta deliberari sobre las discrepancias entre los textos aprobados por el Congteso
y el Senado. En este caso, Congreso y Senado coincidieron en la atribucion de la solucion de
los conflictos jurisdiccionales y de competencia al Tribunal Constitucional La discrepancia
aparecia en el inciso afiadido por el Senado («que afecten a materias definidas por la
Constitucion). La Comision Mixta, en lugar de valorar el nuevo inciso, optd por la supresion
de la competencia integra. Se trataba, pues, de una decision muy importante sobre cuyo fondo
no parece que existiera discrepancia entre ambas Camaras; o, al menos, de los debates pablicos
no se deduce su existencia.
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Estado, la tarea de arbitrar y moderar el funcionamiento regular
de las instituciones, y ejercer «las funciones que le atribuyen
expresamente la Constituciéon y las leyes». Para esta segunda tesis
la Ley de 1948 seria una de las leyes a las que se remite ese
precepto constitucional. A ello se afiadia que el articulo 117 CE
atribuye al Rey alguna funcién en materia judicial cuando dice
que la justicia «se administra en nombre del Rey» (lo que se
manifiesta, por ejemplo, en las ejecutorias que se encabezan en
nombre del Rey —art. 2454 LOPJ—).

El hecho es que, ante la situacidon creada por el silencio
constitucional, y a pesar de la dificultad de reconocer al actual
Jefe del Estado, el Rey, la competencia para dirimir conflictos,
se sigui6 aplicando la Ley de 1948 después de entrar en vigor la
Constitucion de 1978.

Lorenzo MARTIN-RETORTILLO en una Cronica de 1982 lamen-
taba la inercia y la pasividad en esta materia: «Y esto es lo que
ha ocurrido, lo que continia ocurriendo, como evidencian los
fallos mas recientes: se sigue requiriendo de inhibicion, se para-
lizan los autos, entra en funcionamiento Presidencia del Gobier-
no, informa el Consejo de Estado, delibera el Consejo de
Ministros y firma —se supone que no decide— el Rey» 2.

Asi, por ejemplo, el RD 1205/1982, de 2 de abtil, afirmaba
claramente la competencia regia: «... una vez planteado correcta-
mente un requerimiento de inhibicion por una autoridad admi-
nistrativa legalmente habilitada para hacerlo no puede el Juez
desconocer el imperio de la ley al que le sujeta el articulo 117.1
de la Constitucién Espafiola salvo en los supuestos de cuestion
de inconstitucionalidad del articulo 163, decidiendo por si mismo
una contienda en la que no es Juez, sino parte contendiente, por
estar atribuida a Su Majestad el Rey, por una norma con rango de ley
vigente la competencia para dirimir las contiendas entabladas, previo dictamen
del Consejo de Estado y deliberacion del Consejo de sesiores Ministros .

Pero poco después, el Consejo de Estado dudaba de que esa
competencia correspondiera al Rey y proponia al Gobierno, en
su Memoria de 1983, crear un Tribunal de Conflictos. Decia
literalmente 22

2 Cronica publicada en RAP (98), 1982, pag, 242, y recogida también en su libro Bajo o
signo de la Constitucion con el titulo «a Ley de conflictos jurisdiccionales tras la entrada en vigor
de la Constituciony», pags. 157 ss. (cita de la pag. 187).

1 D. 1205/1982, de 2 de abril (BOE 15 de junio), Aranzadi Jurisprudencia, Ref. 2620.
Citado también por Juan LaviLLA, «Prologo» a la edicion de Tecnos de la Ley Organica de
Conflictos Jurisdiccionales, 1987, pag. 44.

2 Consejo de Estado. Memoria del aiio 1983 que eleva al Gobierno en cumplimiento del artionlo 20.3
de la Lgy Orgdnica, Madrid, 1984, pags. 132 y 133.

DA-1996, nims. 244-245. FERNANDO SAINZ MORENO. La participacion de miembros del Consejo de...



DA-1996, nims. 244-245. FERNANDO SAINZ MORENO. La participaciéon de miembros del Consejo de...

250

Fernando Sding Moreno

«El articulo 22.7 de la Ley Organica 3/1980 sigue
exigiendo el dictamen preceptivo del Consejo de Estado
en los “conflictos de atribuciones entre los distintos
Departamentos ministeriales y cuestiones de competen-
cia”. Pero la Constituciéon vigente no atribuye al Rey el
poder armoénico o moderador, en los términos que res-
paldaban en otras épocas la funcion decisoria del Jefe
del Estado en las cuestiones suscitadas entre podetes
independientes, ya que hoy todos sus actos han de set
refrendados por el Presidente del Gobierno, el Ministro
competente o el Presidente del Congreso segin los casos
(arts. 56.3 y 64), y en este sentido deben atenderse las
facultades que, segin el articulo 62, corresponden al Rey,
asi como las del articulo 63 y concordantes del propio
texto constitucional.

Por otro lado, aun manteniendo en lo demas que pueda
ser aprovechable la Ley de Conflictos de 17 de julio de
1948 (aunque habra que conferir a las Comunidades Autd-
nomas la facultad de promover cuestiones de competencia
a los Trbunales, como sefiala, por ejemplo, el art. 42.1 del
Estatuto de Andalucia), es necesatio determinar quién ha de
ser el organo decisor de los mismos segun los casos.

Si se trata de conflictos de atribuciones que se promue-
van entre diversos Departamentos ministeriales y organos
delegados de los mismos y, en general, en el seno de una
organizaciéon jerarquizada, no existe dificultad, puesto que
el conflicto es dentro de la Administracién y con un supetior
comun: el Consejo de Ministros o, en su caso, el Presidente
del Gobierno. A uno u otro, segan lo que establezca la Ley
organica de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado, debera conferirse la facultad de resolverlos por Real
Decreto, con el previo dictamen de este Cuerpo Consultivo.

Pero esta soluciéon no es sostenible en puridad para las
cuestiones de competencia entre los Jueces o Tribunales y
la Administracién, pues se trata de un conflicto entre dos
poderes del Estado, aunque no tenga la naturaleza de
conflicto constitucional, sino meramente jurisdiccional, de
competencia.

Es dificil, dado nuestro planteamiento constitucional,
evitar los escollos. No parece, desde luego, que la decision
del conflicto pueda atribuirse al Legislativo, a pesar de ser
el unico poder no implicado en la contienda, ya que, por
ptincipio, es ajeno a tales funciones. Y aunque el Rey, como
Jefe del Estado “arbitra y modera el funcionamiento regular
de las instituciones” (art. 56 de la Constitucion), tampoco
parece que sus atribuciones pudieran extenderse a ello y, al
exigit el refrendo gubernativo, la cuestion no quedaria
adecuadamente zanjada. Cabria haber pensado en atribuir la
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decision al Tribunal Constitucional, pero en la Ley Organica
de éste no figura dicha facultad.

Por todo ello, acaso la solucibn mas acorde con la
concepcion constitucional pueda consistic en modificar la
Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 1948 y, a semejanza
de los Tribunales de Conflictos francés y austriaco, estable-
cer uno constituido, ad exemplum, por el Presidente del
Tribunal Constitucional y cuatro vocales, dos Magistrados
del Tribunal Supremo y dos Consejeros de Estado.»

Con esta propuesta, el Consejo de Estado se apartaba en
cuanto tal, de la resolucién de los conflictos y buscaba en el
Presidente del Tribunal Constitucional el equilibrio entre los
dos Consejeros de Estado y los dos magistrados del Tribunal
Supremo, que integrarian un Tribunal de Conflictos. La for-
mula propuesta reforzaba el caracter juridico de la solucion
de las contiendas aqui planteadas. No se trataba de negociar
entre dos poderes a través de sus representantes politicos (por
ejemplo, dos miembros del Gobierno y dos miembros del
Consejo General del Poder Judicial) sino de integrar a juristas
especializados en esta materia, presididos por el Presidente del
Tribunal Constitucional para recuperar asi la presencia de éste
y su capacidad para influir en la decision de cuestiones de
alcance constitucional.

Ya no se negaba, pues, que la Ley de 1948 debia modificarse
al ser «dificilmente encajable en el sistema de la Constitucion de
1978, ni aun en el caso de que los actos del Rey presenten, con

o sin previo acuerdo del Consejo de Ministros, el refrendo del
Presidente del Gobierno» (STC 55/1985 de 2 de abril) %,

2 La Sentencia del Tribunal Constitucional 55/1985, de 2 de abril (ponente Luis Diez-Pi-
cazo), tesolvib el recurso de amparo formulado contra la resolucion del Presidente de la Junta
de Andalucia de 27 de octubre de 1983 que requirié de inhibicion a la Magistratura de Trabajo
de Sevilla a fin de que se abstuviera de embargar la subvencibn a la gratuidad correspondiente
al colegio «Calderén de la Barca» para pago de una indemnizacion por despido improcedente
de dos profesoras. Las recurrentes pidieron el amparo del Tribunal Constitucional entre otras
razones, por la violacién del articulo 24 CE, dada la inconstitucionalidad de la Ley de 17 de
julio de 1948. El Tribunal rechaza el amparo:

«3. La razén sustancial que se esgrime en el recurso para considerar vulnerado el derecho
consagrado por el art. 24 de la Constitucion es la inconstitucionalidad de la Ley de Conflictos
Jurisdiccionales de 17 de julio de 1948, inconstitucionalidad que trata de fundarse en la
inconciliabilidad de dicha Ley con la Monarquia Parlamentaria y con la necesidad de refrendo
de los actos del Rey, que chocan palmariamente con lo dispuesto en el articulo 1 de la citada
Ley de 17 de julio de 1948, segin el cual corresponde al Jefe del Estado decidir las cuestiones
de competencia, positivas 0 negativas, que se susciten entre la Administracion y los Jueces y
Tribunales ordinarios y especiales, como asimismo los conflictos de atribuciones que se
promuevan entre los Departamentos ministeriales o los 6rganos delegados de los mismos. Es
manifiesto que el precepto mencionado dimana de un régimen politico muy distinto del que
funda la Constitucion de 1978, que se caracterizaba entre otras cosas por la asuncion del Jefe
del Estado de todos los poderes de éste.
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7. Por ello el legislador decidié solucionar el problema al
aprobar, en 1985, la nueva Ley Otrganica del Poder Judicial. El
hecho de haber elegido esa Ley podtia hacer suponer que optaba
por una soluciéon puramente judicial. Sin embargo, no fue del
todo asi. El articulo 38 de la Ley Orginica 6/1985 cred un drgano
de composicién paritaria al que no quiso, de momento, llamar
Tribunal, sino so6lo «brgano colegiado al que corresponde resolver
los conflictos de jurisdiccion», que asumia las competencias de
la Ley de Conflictos Jurisdiccionales, de 17 de julio de 1948
(Disp. Ad. 4.5. Solo dos afios después, la Ley Organica 2/1987
dio a ese Organo la denominaciéon de «Tribunaly y confirmo la
naturaleza predominantemente judicial de la resoluciéon de los
conflictos.

Del debate sobre el proyecto de la Ley Otganica del Poder
Judicial se deducen algunos datos sobre la voluntad del legisla-
dor 2. El primero, la voluntad de mantener la unidad jurisdic-
cional (art. 117.5 CE) creando un unico 6rgano para resolver los
conflictos jurisdiccionales en todo el territorio nacional %, cual-

Puede igualmente admitirse que el precepto recordado es dificilmente encajable en el sistema
de la Constitucién de 1978, ni aun en el caso de que los actos del Rey presenten, con o sin
previo acuerdo del Consejo de Ministros, el refrendo del Presidente del Gobierno. Sin embargo,
estas razones, y las que en relacion con ellas se contienen en los escritos de planteamiento de
los recursos de amparo acumulados, podrian ser decisivos si lo aqui impugnado fuera la decisién
del conflicto jurisdiccional o de la cuestion de competencia, pero picrden toda trascendencia,
cuando, como ocurte en el caso actual, la impugnacion se dirige contra el acto administrativo
de iniciacion del conflicto, pues es manifiesto que de la mécula de inconstitucionalidad que se
pudiera lanzar contra el articulo 1 de la Ley de 17 de julio de 1948, no se podtia nunca deducir
la imposibilidad del planteamiento de cualquier tipo de conflicto cuando la Jurisdiccion o la
Administracion interfiera sus respectivos campos de accion. Esto es, la eventual inconstitucio-
nalidad de la Ley produciria un vacio normativo en el momento de la decision, pero no afectaria
al momento de la iniciacion.

Tiene por ello razon el Fiscal cuando dice que la resolucion de la autoridad administrativa
que formuld el requerimiento y planted la cuestion de competencia no ha podido vulnerar
ninguno de los derechos fundamentales invocados, porque se limitd a ejercer una facultad —la
de conseguir el respeto para sus propias competencias y para los intereses a ella encomenda-
dos— y no habria tenido otra virtualidad que la de defetir a un 6rgano superior la pacificacion
y la solucion del conflicto.

Todo ello, por otra patte, es independiente de que la pretension de la Junta de Andalucia
de hacer ineficaz el embargo decretado y de impedir un determinado destino de las subven-
ciones, debiera articularse como conflicto jurisdiccional o por cualquier otra via procesal
pensable, como la intervencion tercerista en el proceso; e igualmente es independiente de que
al requetir la Administracién de inhibicién y de abstencién, se limitaria a reclamar del 6rgano
jurisdiccional una conducta negativa o implicitamente confirmara sus potestades en el gobierno
y en el destino de las subvenciones; pues todos ellos son temas ajenos al presente proceso, en
el que la Gnica cuestion a debatir es la eventual vulneracion de los derechos constitucionales
de las sefioras solicitantes del amparo, que en la linea ahora reparada no se han producido»

24 BOCG de 18 de septiembre de 1984,

%5 La LOPJ de 1985 cambi6 la denominacién de «cuestiones de competencia» (que mantenia
en el proyecto) por la de «conflictos de jurisdiccién», designacidn que también dio a los
conflictos entre los Juzgados o Tribunales y la Jurisdiccion militar pese a la distinta naturaleza
de estos conflictos (art. 39).
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quiera que sea la Administracién con la que éstos se produzcan %.
Ademas, equilibrar la composicion del 6rgano, estableciendo su
composicion paritaria. El proyecto habia previsto un o6rgano de
cinco miembros, de ellos tres de procedencia judicial (Presidente
y dos magistrados de lo contencioso administrativo) y dos de
procedencia administrativa (dos Consejeros Permanentes de Es-
tado), pero en el Senado se establecié un o6rgano de seis miem-
bros aumentando a tres el nimero de vocales procedentes de la
Administracion, lo que se compensé atribuyendo al Presidente
voto de calidad en caso de empate. Se aceptd, para ello, una
enmienda del G. P. Socialista en el Senado cuya justificacion
decia 2":

«La solucion de los diarios conflictos entre la Adminis-
tracion y los Tribunales no debe encomendarse a un 6rgano
con predominio jurisdiccional absoluto, sino a uno de
composicion paritaria que asegure el equilibrio formal indis-
pensable para determinar cual de los dos poderes constitu-
cionales en presencia, el administrativo (autotutela: Senten-
cias del Tribunal Constitucional, Sala II, 22/1984, de 17 de
febrero, y 66/1984, de 6 de junio), o el judicial debe conocer
o no de un determinado asunto, pensando siempre que si
el conflicto se resuelve en favor de la Administracién, sus
actos estaran luego fiscalizados por los Tribunales de Jus-
ticia.»

La designacion anual de los dos magistrados de la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Supremo corresponde al Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, y la de los tres Consejeros
Permanentes de Estado corresponde al Pleno del Consejo de
Estado #. El criterio de la anualidad se impuso para todos los
vocales sin que su fundamento parezca claro #. Quiza se estimo

% No se aceptaron por ello las enmiendas 158 (GP Vasco) en el Congreso y 335 (GP
Vasco) y 688 (GP Catalan) en el Senado.

%7 Enmienda 393 del G.P. Socialista en el Senado.

28 La designacion de los tres Consejeros de Estado corresponde al Pleno del Consejo de
Estado. Asi se decia en el texto del articulo 38 del Proyecto de Ley Organica del Poder Judicial.
Luego, sin embatgo, en los debates parlamentarios se cambi6 de lugar esa mencién del texto
del articulo 38 pasando a la Disposicion Adicional 4.* de la Ley, aunque referido solo a la
primera constitucion del 6rgano. Finalmente, la Ley Otganica de Conflictos Jurisdiccionales
2/1987 modifico el articulo 12 de la Ley Organica del Consejo de Estado 3/1980 incorporando
al mismo que «tres Consejeros Permanentes designados para cada afio por el Pleno a propuesta
de la Comisién Permanente se integraran en el Tribunal de Conflictos previsto en el articulo
38 de la Ley Organica 6/1985». Seguramente las vacilaciones que aqui se advierten sobre la
norma que regula esta materia se deban a la necesidad de respetar la Ley Organica del Consejo
de Estado en los términos previstos en el articulo 107 de la Constitucion.

® De forma incorrecta, el ardculo 40 de la LOP] de 1985 dice que «anualmente» se
tenovarin los «componentes» de los 6rganos. Debiera decir, los «vocales» de los organos pues
el Presidente del Tribunal Supremo cesa cuando expira el término de su mandato que se
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que la participacién en este 6rgano es una carga a repartir, lo
cual en parte es cierto, pero no se tuvo en cuenta la experiencia
y, sobre todo, la independencia que proporcionan los mandatos
de mayor duracion.

Destaca especialmente el criterio de independencia que ha
determinado la composicién del 6rgano colegiado. De una patrte,
dos Magistrados de la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Supremo, esto es, especializados en el control judicial de la
Administracion. De otra, tres Consejeros Permanentes de Estado
que no actuan, claro es, como representantes de la Administra-
ci6én activa. La opcién por la categoria de Consejero Permanente
se debe, segin parece, a que es la que tiene dentro del Consejo
una posicién mas independiente y estable, la que garantiza o al
menos facilita su mayor libertad frente al poder ejecutivo. El
estatuto de Consejero Permanente de Estado favorece esta inde-
pendencia: una vez nombrados por Real Decreto, sin limite de
tiempo —situaciobn muy singular entre los cargos publicos—
presiden, cada uno, una Seccién del Consejo. Son, pues, juristas
relevantes y experimentados con un estatuto personal que les
otorga una gran independencia (arts. 7 y 12 LOCE). Son, por
cllo, dentro de la Administracion consultiva, quienes tienen una
posicion jutidica mas proxima a la de los magistrados de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, lo que
armoniza con el caracter materialmente judicial que se ha querido
dar a este Organo.

La LOPJ de 1985 se limit6, sin embargo, a crear el 6rgano
de resolucién de los conflictos, sin establecer unas reglas de
procedimiento. Por ello, desde la entrada en vigor de la LOPJ
1985 hasta la promulgaciéon de la LOC] de 1987 los conflictos
se resolvieron aplicando el procedimiento de la Ley de 1948 .

8. En 1987 culmina el proceso de institucionalizacion del
nuevo régimen de los «conflictos jurisdiccionales» al promulgarse
la Ley Orgdnica 2/ 1987, de 18 de mayo, cuyo objetivo fundamental
es el de establecer el procedimiento de sustanciacién de tales
conflictos 3. La Ley incluye los conflictos de jurisdiccion entre los
Juzgados o Tribunales y la Administracién (Cap. I); los conflictos
de jurisdiccion entre los Juzgados y Tribunales y la jurisdiccion

entiende agotado en la misma fecha en que concluya el del Consejo General por el que hubiere
sido propuesto cinco afios (arts. 126 y 115 LOPJ).

% Tas Resoluciones aprobadas durante este periodo comenzaban: Visto por el érgano
Colegiado constituido para decidir los conflictos de jurisdiccion [...] y vistos los articulos de la
Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 17 de julio de 1948...»

3 Sobre la naturaleza «organica» de la LOC] de 1987 véase el «Prologos de Juan Lavira
RuUBIRA 2 la edicion de Tecnos de esa Ley, Madrid, 1987, pags. 17 a 22.
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militar (Cap. II); los conflictos de jurisdiccion entre la jurisdiccion
militar y la Administraciéon (Cap. III), y los conflictos con la
jurisdiccion contable (Cap. IV). Quedan fuera de la Ley los
conflictos intrajutisdiccionales (las llamadas «competencias») y los
conflictos internos de la Administracién que se regulan por la
normativa propia de la Administracion de que se trate. Quedan
fuera también los conflictos constitucionales entre los o6rganos
enumerados en el articulo 59.3 LOTC sometidos al Tribunal
Constitucional. En estos conflictos, a diferencia de los conflictos
jurisdiccionales, no se discute el ejercicio de una competencia sino
la competencia misma. El conflicto de atribuciones garantiza «la
existencia de la misma estructura constitucional concebida como
sistema de relaciones entre oOrganos constitucionales dotados de
competencias propias» (STC 45/1986).

El caracter judicial del 6rgano creado para la resolucion de
los conflictos se confirma por esta ley. A partir de ahora se
denomina «T'ribunal de Conflictos» (art. 1.°) y su resolucion final,
«Sentencia» (art. 14 y sigs.) es irrecurrible salvo cuando proceda
el amparo constitucional (art. 14 y sigs.). Ademas, las delibera-
ciones y votaciones del Tribunal se rigen por lo dispuesto en la
LOP]J para las actuaciones judiciales (art. 14.2), siendo su Secre-
tario el de Gobierno del Tribunal Supremo (art. 38 LOP)), y su
sede la propia del Tribunal Supremo (Disp. Ad. 4.%, Ley Organi-
ca 6/1985). Por ello, en cierto sentido, la participacion del
Consejo de Estado a través de la presencia de sus Consejeros se
judicializa. No es, pues, en sentido estricto, la presencia de la
Administracion en el 6rgano que decide.

Un rapido examen de la LOCJ de 1987 muestra el equilibrio
de las posiciones de las partes tanto en la fase de planteamiento
del conflicto como en la de resoluciéon. En un procedimiento de
esta naturaleza se distinguen, en efecto, dos fases: una primera
en la que se traba el conflicto, bien porque uno y otro poder
mantienen su competencia sobre un asunto determinado (con-
flicto positivo), bien porque uno y otro la niegan (conflicto
negativo). Y una segunda en la que se resuelve por Sentencia del
Tribunal.

A) En la primera fase, planteamiento de un conflicto, pueden
darse, pues, dos supuestos:

a) Los conflictos de cardcter positive pueden promoverse por
un organo judicial o por un 6rgano administrativo. a’) Cualquier
juzgado o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, puede
plantear directamente conflictos jurisdiccionales a la Administra-
cién, salvo los Juzgados de Paz, sobre cualquier asunto que no
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esté resuelto por acto que ponga fin a la via administrativa e
incluso también en este caso cuando el conflicto verse sobre la
competencia para la ejecucidon del acto. El juez formulara un
«requerimiento de inhibiciény, esto es, la reclamacion para si del
conocimiento del asunto y no una mera advertencia de la
incompetencia del 6rgano administrativo; la Administracion re-
querida debera suspender el procedimiento, dar vista a los inte-
resados y decidir si acepta o no el requerimiento. En este altimo
caso elevara las actuaciones al Tribunal para su resolucion. b’)
La Administracion puede también promover un conflicto, a un
Juzgado o Tribunal, pero no cualquier 6rgano administrativo sino
solo los que tienen atribuida esa competencia. El objeto del
conflicto puede ser cualquier asunto judicial que no esté resuelto
por auto o sentencia firme, a no ser que el conflicto se plantee
con motivo de su ejecucion. La Administracion formulara un
«oficio de inhibicién» al Juzgado o Tribunal que conozca del
asunto reclamandolo para si. El 6rgano judicial debera suspender
el procedimiento y, oidas las partes y el Ministerio Fiscal, decidira
si mantiene o declina su jurisdicciéon. En el primer supuesto
remitira las actuaciones al Tribunal de Conflictos.

En ambos casos, pues, el 6rgano requerido debe suspender
la tramitacion del procedimiento hasta que se resuelva el conflicto
y si no lo hace incurre en responsabilidad penal: «El Juez o
Magistrado, la autoridad o el funcionario piblico que, legalmente
requerido de inhibicién, continuare procediendo sin esperar a que
se decida el correspondiente conflicto jurisdiccional, salvo en los
casos permitidos por la ley, sera castigado con la pena de multa
de tres a diez meses e inhabilitaciéon especial para empleo o cargo
publico por tiempo de seis meses a un afion (art. 509 CP de
1995) %,

b) Los conflictos negativos puede planteatlos cualquiera que
viere rechazado un asunto de su interés tanto por el juez o
Tribunal como por el 6rgano administrativo que el interesado
estime competente. El conflicto lo formula el interesado mediante
escrito debidamente documentado dirigido al Tribunal de Con-
flictos de Jurisdiccion pero presentado ante el 6rgano jurisdic-

32 El Codigo Penal de 1995 ha recogido en su articulo 509 el delito antes tipificado en el
articulo 279 del Cadigo Penal de 1973, con alguna modificacion. Sigue siendo uno de los delitos
de «usurpacion de atribuciones» pero ahora, como todos ellos, se incluye dentro del Capitulo
de los delitos contra la division de poderes. Ademas se ha aclarado que el delito pueden
cometerlo no solo los funcionatios publicos o autoridades, sino también Magistrados, lo cual
en la redaccion de 1973 no estaba claro, salvo que el concepto de funcionatio publico
(art. 119.2) se interpretara incluyendo a los jueces. Y la pena se agrava con la de inhabilitacion
especial.
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cional que se hubiera declarado incompetente quien remitira al
Tribunal.

B) La resolucion del conflicto se produce por sentencia del
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, oido el Ministerio Fiscal
y la Administracion interviniente. La Sentencia declarara a quién
corresponde la jurisdiccion controvertida sin que pueda exten-
derse a cuestiones ajenas al conflicto jurisdiccional planteado. La
Sentencia, irrecurrible salvo en amparo si procede, no implica,
pues, decision alguna sobre el fondo del asunto.

Este breve esquema del procedimiento establecido por la
LOC] de 1987 deja claro que el Consejo de Estado ha dejado
de tener presencia directa en la resolucion de los conflictos. Sus
tres Consejeros Permanentes, elegidos por el Pleno del Consejo,
asumen su funcidon sin mandato ni representaciéon alguna del
Consejo de Estado ni de la Administracion.

II1

Examinado el fundamento histérico de la participacion del
Consejo de Estado en la resolucion de los conflictos jurisdic-
cionales hay que preguntarse ahora si sélo en la historia, con
ser muy importante, se encuentra la razoén actual de esa
participacion.

Parece claro que la original configuraciéon del sistema espafiol
de resolucion de conflictos esta muy determinada por sus ante-
cedentes historicos. Pero aun asi, el sistema no responde sélo a
una razon historica. También tiene una coherencia clara con su
entorno constitucional y con la naturaleza de las cuestiones que
aqui se plantean.

1. Es cierto que el Consejo de Estado se configura en la
Constitucion como un 6rgano consultivo (art. 107 CE) y que,
por ello, los miembros que lo componen son designados para
cumplir una funcién dictaminadora y no resolutiva. Ello podria
ser una objecion para que tres de sus miembros sean nombrados
vocales del Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales. Pero esta
objecion no s6lo no es importante, en ocasiones la funcion
consultiva tiene caracter codecisor (dictamenes vinculantes), sino
que mas bien constituye una ventaja en la medida en que se
pretende dar a los vocales del Tribunal una independencia
cuasijudicial.
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De la evoluciéon historica antes expuesta se deduce que el
Tribunal no es —no debe ser— un 6rgano mediador en cuyo
seno se pactan soluciones, sino un érgano que resuelve definiti-
vamente en Derecho, sin recurso alguno, ni siquiera ante el
Tribunal Constitucional salvo cuando se dan los supuestos del
recurso de amparo (art. 20 LOC]J y Auto del Tribunal Constitu-
cional de 20 de mayo de 1996). Siendo esto asi, la presencia de
tres Consejeros de Estado —con su peculiar estatuto personal—
es coherente con la presencia de tres miembros de procedencia
judicial.

Otras alternativas no son mejores que la elegida:

— Atribuir la competencia al Tribunal Constitucional, tal
como se dibujaba en el debate parlamentario de la Constitucion,
hubiera sido, quiza, inadecuado a la naturaleza de estos conflictos
que son no tanto constitucionales como de legalidad ordinaria.
Ello no quiere decir que los conflictos jurisdiccionales sean ajenos
a la divisién de poderes. El Codigo Penal de 1995 incluye entre
los delitos contra la division de poderes la usurpacion de atribu-
ciones que se produce cuando un funcionario o un Juez o
Tribunal, legalmente requerido de inhibicion, contintia procedien-
do sin esperar a que se decida el correspondiente conflicto
jurisdiccional (art. 509). Pero no toda infraccion de las normas
que se fundan en division de poderes implica una infraccion
directa de la Constituciéon. La gran mayoria de los antiguos
Decretos de Competencias y de las actuales Sentencias versan
sobre problemas de legalidad ordinaria. Encomendar su conoci-
miento al Tribunal Constitucional hubiera cargado ain mas el
trabajo de éste, lo que, dada la saturacién de asuntos que padece,
hubiera producido un retraso incompatible con la accién admi-
nistrativa. Y la solucion intermedia de atribuir la presidencia del
Tribunal de Conflictos al Presidente del Tribunal Constitucional
seria una solucién perturbadora de las funciones del Presidente
con el mismo inconveniente.

— Atribuir esta competencia al Tribunal Supremo implica-
ria una judicializacion excesiva de la solucién de los conflictos.
Es cierto que, segun la tesis que aqui se mantiene del caracter
juridico y no politico de las cuestiones planteadas, el Tribunal
Supremo podria resolverlas como cualesquiera otras que se le
someten. No obstante, la participacién de tres vocales Con-
sejeros Permanentes de Estado equilibra la composicion del
6rgano y contribuye al mejor conocimiento interno de las
cuestiones planteadas.
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Otra objecién, sin embargo, a la presencia de los tres Con-
sejeros Permanentes de Estado ha sido la de que no proceden
de los o6rganos consultivos de las Comunidades Auténomas sino
solo del Consejo de Estado que es el supremo 6rgano consultivo
del Gobierno (art. 107 CE, art. 1 LO 3/1980), razon por la que
no representan a las Administraciones de las Comunidades Au-
tonomas Pero esta objecion soOlo seria importante si el sistema
de resolucion de conflictos no se inspirase en dos principios
fundamentales que derivan de la Constitucién, antes examinados:
El principio de unidad jurisdiccional (art. 117 CE) que exige un
6rgano supremo de resolucion de los conflictos de cualquier
Administracion con los 6rganos judiciales y el principio de Estado
de Derecho (art. 1.° CE) que exige una solucion juridica y no
politica a los conflictos jurisdiccionales sobre asuntos concretos.
Los Consejeros Permanentes de Estado no «representan» a la
Administraciéon General en el Tribunal de Conflictos, sino que
asumen una funciéon independiente sélo sujeta a Derecho. Cues-
tion distinta es la del criterio para designar a los Consejeros
Permanentes de Estado y de la conveniencia, clara, dada la
posicion institucional del Consejo, de la presencia entre ellos de
juristas formados en el Derecho publico de las Comunidades
Auténomas ».

2. Si se examinan los asuntos que han provocado conflic-
tos entre la Administracion y los Organos judiciales antes y
después de la creacion del Tribunal de Conflictos se observa
que existe un nucleo de materias similar y unos planteamientos

% Sobre la posicion institucional del Consejo de Estado existe una amplia bibliografia
recogida, hasta el afio 1991, en el nimero 226 de esta Revista de Documentacion Administrativa
dedicada a la «funcién consultiva», con articulos de Jeronimo AROZAMENA, Ramon PARADA y
Gumetsindo TrujiLLO. Después se ha publicado el libro de Gerardo Garcia ALvaREZ La funcin
constitucional del Consejo de Estads, Barcelona, 1966.

Sobre la relacién entre el Consejo de Estado y las Comunidades Auténomas véase: Ricardo
ALoNsO GARcia, Consejo de Estade y elaboracion de Reglamentos Estatales Autondmicos, 1992; David
Vicente BLANQUER, Conseo de Estado y Autonomias, Tecnos, 1994; Carlos Ruiz MiGuEL, Consgo
de Estado y Consejos Consultivos autondmicos, Dykinson, 1995; Ernesto Garcia-TREVIIANO, «Posicion
institucional del Consejo de Estado», RAP (122) 1990 y «La funciéon consultiva de las
administraciones publicas con especial referencia al Consejo de Estado y las Comunidades
Auténomasy, RAP (133) 1994; Miguel Bravo FERReR, «Consejo de Estado y Estado de
Autonomiasy, REDA (60) 1988; Matia Teresa CARBALLEIRA RIVERA, «la intervencién del
Consejo de Estado en la elaboracion de disposiciones generales autonémicas (STC 204/1992,
de 26 de noviembre)», RAP (131) 1993; Mariano LoOpPEz BENITEZ, «Nuevas consideraciones
sobre la posicion del Consejo de Estado en relacion con las Comunidades Auténomas (Una
reflexién a proposito de las sentencias del Ttibunal Supremo de 17 de febrero y 6 de junio de
1988)», REDA (64) 1989; Juan Francisco MESTRE DELGADO, «Reglamentos Autondmicos y
Consejo de Estado (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de
1988)», REDA (59) 1988; Leopoldo ToLIVAR ALas, «El Consejo de Estado y las Comunidades
Auténomas», REDA (28) 1981.
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especialmente técnicos juridicos *. So6lo excepcionalmente el
conflicto alcanza relevancia politica general (por ejemplo, el
conflicto suscitado por la extradicion solicitada por las emba-
jadas en Madrid de los Estados Unidos de América y de la
Republica de Colombia, resuelto el 20 de junio de 1986; o el
conflicto suscitado por la solicitud de documentos del CESID,
resuelto por Sentencia de 14 de diciembre de 1995). Pero
incluso en estos casos, y en otros que afectan a derechos
fundamentales (conflictos entre la Administracion Penitencia-
ria y los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria) el fondo del
conflicto es una delicada cuestion competencial de legalidad
ordinaria aunque su decision requiera especial prudencia y una
vision general del funcionamiento de las instituciones del
Estado, lo que queda claro en los estudios sistematizadores
de los conflictos realizados por Francisco MESTRE DELGADO
35 y por Santiago ORTIZ NAVACERRADA .

En el sistema anterior, el Consejo de Estado mediante sus
dictamenes logré formar un conjunto de principios y de criterios
orientativos que ha sido asumido, dado su valor técnico, por el
actual Tribunal de Conflictos. Como ha escrito Blanca LLozaNoO,
«el Tribunal de Conflictos sigue, en general, las orientaciones de
la jurisprudencia anterior, a la que cita en muchas ocasiones para
fundamentar sus fallos siendo esta unidad de criterio posible
gracias a la equilibrada actuacién que desarrollo el Consejo de
Estado cuya consulta constituia garantia evidente de acierto y
fue, por lo general, respetada por el Jefe del Estado» . Y en el

3 La Revista de Administracion Piblica dedicé desde su primer nimero (enero 1950) una
seccién a comentarios de los conflictos jurisdiccionales, de la que se hicieron cargo sucesiva-
mente, Jesis GONzALEZ PEREZ (nams. 1 a 30), Sebastan MARTIN-RETORTILLO (nums. 31 a 44)
y Lorenzo MARTIN-RETORTILLO (nims. 45 a 89 de 1979), quien también ha publicado una
«Seleccion» de sus comentarios en IEA Madrid, 1976. La situacién creada a partit de la
«transicion» politica y la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 con relacion a los conflictos
la analiza Lorenzo MARTIN-RETORTILLO en el niim. 98 de 1982. Posteriormente, una cronica de
Juan Francisco MEsTRE DELGADO («Cronica sobre la jurisprudencia reciente de Conflictos de
Jurisdicciény), publicada en el nimero 138, completa esa seccién hasta 1995. Una recopilacion
de las resoluciones dictadas entre 1948 y 1975 la ha publicado J. DoMPER FERRANDO (Repertorio
de la _jurisprudencia de conflictos de jurisdiccion, Alcala de Henares, 1978). Una tecopilacidn de las
sentencias dictadas a partir de la reforma introducida por la LOP] 1985 (art. 38) hasta el afio
1996 la ha publicado Santiago ORrTiz NAVACERRADA, Conflictos de Jurisdiccidn, Madrid, 1996. El
texto de las Sentencias debe publicarse en el BOE (art. 17 LOC]). También se recopilan, de
forma muy irregular por el CGPJ.

% Francisco MestRe DELGADO, «Crénica sobre la jurisprudencia reciente de conflictos de
Jurisdiccién» RAP, 138, 1995.

36 Santiago ORTIZ NAVACERRADA, Secretario de Gobierno del Tribunal Supremo, Conflictos
de Jurisdiccion, Doctrina y Jurisprudencia, 1996.

37 Blanca LozaNo, dLos conflictos entre la Administracion y los Tribunaless, RAP (118),
1989, pag. 217.
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mismo sentido Juan LAVILLA %, Ahora, el hilo conductor entre
la doctrina del Consejo de Estado y el Tribunal de Conflictos
se encuentra en los tres vocales Consejeros Permanentes de
Estado, cuya presencia en este 6rgano esta justificada también,
pues, por una buena razén de técnica juridica.

% Juan LaviLLa Rusira, «Prologon a la edicion de la Editorial Tecnos de la Ley Organica
de Conflictos Jurisdiccionales, Madrid, 1987, pag. 45.
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