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RESUMEN

Los conflictos de jurisdiccién, actualmente regulados en los articulos 38 a 41
de la LOPJ y en la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, suponen una rara avis
en el sistema constitucional espafiol, en concreto, debido al denominado
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, érgano de composicién paritaria,
presidido por el presidente del Tribunal Supremo compuesto por miembros
del Poder judicial y del Consejo de Estado.

Dicho érgano jurisdiccional no esta previsto en el texto constitucional por lo
que, a priori, colisiona con el principio de unidad jurisdiccional, si bien, a lo
largo de los afios, no se ha discutido su existencia y la validez de sus
decisiones. Dichas resoluciones, en sus maés de 30 afios de existencia, no han
sido prolificas en cuanto a su ntimero, aunque, en ciertas ocasiones, han
centrado la opinién publica en determinados y concretos asuntos.

En esta tesis se pretende, en primer lugar, definir el marco histérico, sus
relaciones y la evoluciéon juridica de los sujetos en conflicto, esto es, los
Juzgados y Tribunales y la Administracién abarcando el periodo que se
extiende desde el Antiguo régimen hasta el ordenamiento juridico en vigor.
En segundo lugar, se pretende comparar los conflictos jurisdiccionales con
otros sistemas conflictuales internos y de derecho comparado vy, tras ello,
analizar la evolucion histérica de dichos conflictos para finalizar con el
estudio de la tramitacién y del contenido de su regulacién actual. Finalmente,
llegamos al punto en el que pretendemos recapitular los diferentes aspectos
estudiados para analizar criticamente la institucién, asi como poder ofrecer
diversas propuestas de lege ferenda a los efectos de analizar las distintas
posibilidades de atribucién del cometido de dirimir los impropiamente
denominados conflictos de jurisdiccién a favor de los 6rganos judiciales que
integran el Poder judicial, en su atribucién constitucional de control de la
potestad reglamentaria y de la legalidad de la actuacién administrativa.

RESUM

Els conflictes de jurisdiccid, actualment regulats als articles 38 a 41 de la LOPJ
iala Llei Organica 4/1987, de 15 de juliol, suposen una rara avis en el sistema
constitucional espanyol, en concret, a causa del denominat Tribunal de
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Conflictes de Jurisdicci6, organ de composicié paritaria, presidit pel
president del Tribunal Suprem i compost per membres del Poder judicial i
del Consell d'Estat.

Aquest organ jurisdiccional no esta previst en el text constitucional, per la
qual cosa, a priori, col lisiona amb el principi d'unitat jurisdiccional, si bé, al
llarg dels anys, no se n'ha discutit ni la seva existéncia ni la validesa de les
seves decisions. Aquestes resolucions, durant els més de 30 anys d'existencia,
no han estat prolifiques pel que fa al seu nombre, encara que, en certes
ocasions, han centrat 'opini6 ptublica en determinats i concrets assumptes.

En aquesta tesi es pretén, en primer lloc, definir el marc historic, les relacions
i l'evoluci6 juridica dels subjectes en conflicte, és a dir, els Jutjats i Tribunals i
I'Administracié abastant el periode que s'estén des de I'Antic regim fins a
I'ordenament juridic en vigor. En segon lloc, es pretén comparar els conflictes
jurisdiccionals amb altres sistemes conflictuals interns i de dret comparat i,
després d'aixo, analitzar l'evolucié historica dels conflictes esmentats per
finalitzar amb 1'estudi de la tramitaci6 i del contingut de la seva regulaci6
actual. Finalment, arribem al punt on pretenem recapitular els diferents
aspectes estudiats per analitzar criticament la instituci6, aixi com poder oferir
diverses propostes de lege ferenda a l'efecte d'analitzar les diferents
possibilitats d'atribucié de la comesa de dirimir els impropiament anomenats
conflictes de jurisdiccié a favor dels organs judicials que integren el poder
judicial, en la seva atribucié constitucional de control de la potestat
reglamentaria i de la legalitat de 1'actuacié administrativa.

ABSTRACT

Conlflicts of jurisdiction, currently regulated in articles 38 to 41 of the LOPJ
and in Organic Law 4/1987, of July 15, represent an oddity in the spanish
constitutional system, particularly due to the especial features of the so-called
Court of Conflicts of Jurisdiction, a body, presided over by the President of
the Supreme Court made up of members of the Judiciary and the Council of
State.

This court is not provided for in the constitutional text and therefore, a priori,
it collides with the principle of jurisdictional unity, although, over the years,
its existence and the validity of its decisions have not been disputed. These
resolutions, in their more than 30 years of existence, have not been prolific in
terms of numbers, although, on certain occasions, the issues it has decided
have strongly focused the public opinion.

In this thesis it is intended, first of all, to define the historical framework of
the institution, its relationships and the legal evolution of the contending
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parts, that is, the judicial Courts and Tribunals, on one hand, and the
executory branch, on the other hand, covering the period that ranges from
the Old Regime to the current legal system. Second, it is intended to compare
jurisdictional conflicts with other internal conflictual systems and some
others pertaining to foreign jurisdictions, whereupon the discussion will
focus on the historical evolution of these conflicts, the preparatory
parliamentary debates and the current regulations of the law. Eventually, we
recapitulate the previous results and proceed to critically analyze the
institution in order to offer some proposals de lege ferenda exposing different
ways to attributing the task of resolving the improperly named conflicts of
jurisdiction to the judiciary, which is the branch of government whom the
attribution of control over the administrative rules and of the legality of the
administrative activity is properly allocated.
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1.- INTRODUCCION.

El presente y su tendencia natural dindmica nos empuja a mirar hacia
adelante, hacia lo nuevo (big data, innovaciones tecnoldgicas,
emprendedores, etc.) a girar de pantalla continuamente, deslizar el dedo sin
esfuerzo para pasar a otro tema, pantalla u otra imagen que nos guste mas,
en definitiva, vivimos en una espiral dindmica de cambio y estimulo
continuo.

Sin embargo, donde se halla la razén de lo que somos y de lo que, en gran
medida, seremos es en la suma de los acontecimientos del pasado y como,
paso a paso, hemos llegado en el punto en el que nos encontramos hoy en dia
y ello es asi desde diferentes 6pticas (sociales, politicas, naturales, etc.).!

Las sociedades, las instituciones juridicas y los estamentos publicos
evolucionan, mutan y cambian de forma natural con elementos endégenos o
bien mediante la intervenciéon directa o indirecta de elementos exdégenos
(guerras, revoluciones, dictaduras e imposiciones) pero utnicamente
podremos atisbar o llegar a entrever lo que nos depara el futuro o, cuanto
menos, comprenderlo analizando su sentido, las causas que lo produjeron,
asi como su positivizacion y evolucion juridica.?

1 Decia el profesor DE MENDIZABAL ALLENDE, Rafael, en su articulo “El principio de
unidad jurisdiccional y lo contencioso-administrativo” publicado en RAP, ntiimero 64, 1971,
pagina 338 que: “En efecto, la prospeccion historica se maneja como instrumento de comprension,
con un talante dindmico y constructivo, ajeno a cualquier evasion erudita. Toda historia se hace
siempre desde hoy, porque hoy es también historia, con sus problemas especificos cuyas soluciones
puedan quizd encontrarse mejor si volvemos la vista atrds y sabemos obtener la ensefianza de nuestros
propios errores, que en ellos consiste la experiencia.”

2 Tal como citaba el profesor NIETO, Alejandro en la introduccién a su magnifica obra
“Estudios Histéricos sobre Administraciéon y Derecho”, INAP, 1986: “Segiin ahora se dice, el
automovilista no puede conducir sin espejo retrovisor; pero solo le es licito lanzar ripidas ojeadas al
mismo, sin perder la vista al frente: tal es el verdadero papel de las reflexiones historicas.” (...) “Lo que
sucede, en todo caso, es que la memoria historica de los juristas o, al menos, de los estudiosos de la
Administracion y del Derecho Piiblico, suele ser muy corta: obsesionados por el estruendo de la
realidad cotidiana, y seducidos también por licores ideoldgicos de alto consumo, terminan olviddndose
de esa otra realidad profunda que supervive a despecho de las intenciones de los reformadores. En los
grandes rios, las aguas superficiales se deslizan a un ritmo muy distinto -mds rdpido- que el de los
caudales profundos, pero éstos son los que determinan el equilibrio fisico y ecologico de los niveles
superiores.”

Del mismo modo, el profesor GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, en su obra “Dos estudios
sobre la usucapién en Derecho Administrativo”, IEP, Madrid, 1955, paginas 7-9 dice: “Las
instituciones no son especies logicas, sino precisamente arbitrios politicos (y, por ende, construidos,
eventuales, artificiosos) con los que una comunidad atiende a sus singulares exigencias de justicia. Por
ello, solo el campo totalizador de la Historia puede ilustrarnos sobre la efectiva funcion politica y social
de las instituciones. La conexion entre una sociedad y su Derecho, y, mds en concreto, la relacion
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Es por ello que el presente trabajo pretende elevar la vision, reducir el zoom
sobre el mapa de determinadas instituciones juridicas y analizarlas para
después volver a ampliar el visionado de los denominados conflictos de
jurisdiccién entre Administracién (o poder ejecutivo) y los Juzgados y
Tribunales (o poder Judicial).

Asimismo, también se hace necesario rebobinar la cinta, pulsar el fast
backward y mirar hacia atrds para comprender el porqué de la regulacion
actual y su sentido que, en su mayor parte, obedece a unas bases y tradiciones
historico juridicas.

En efecto, el objetivo principal del presente trabajo es analizar el anterior y
actual sistema de Conflictos de Jurisdiccion plasmado en nuestro
ordenamiento juridico, en concreto en el Capitulo I del Titulo III, articulos 38
a 41 de la Ley Organica del Poder Judicial, asi como en la legislacion que lo
desarrolla (Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos de
Jurisdiccién), con especial atencién a aquellos conflictos producidos entre
Juzgados y Tribunales y Administracion para poder determinar si su
regulacion es idénea o entendemos que debe ser objeto de modificacion.

Para poder analizar el sistema de Conflictos de Jurisdiccion debemos analizar
los dos principales sujetos en conflicto, esto es, los Juzgados y Tribunales y la
Administracién, asi como los dos poderes donde se hallan circunscritos, esto
es, el poder judicial y el poder ejecutivo.

Para ello, deberemos recurrir a sus fundamentos histéricos y tedricos, asi
como a ciertos conceptos bésicos o elementales de las diferentes disciplinas
juridicas del Derecho Publico y, en concreto, las que se corresponden con el
Derecho Administrativo, el Derecho Procesal y el Derecho Constitucional.

Resultard bésico profundizar en los origenes, transformacion, y las relaciones
entre el poder judicial (Juzgados y Tribunales) y el poder ejecutivo
(Administracién), dejando de lado, en parte, el poder legislativo por tener
escasa o nula, casi insignificante, relaciéon con la cuestion objeto de estudio,
asi como los conflictos entre jurisdicciéon militar y contable por alejarse del
foco estudiado que se basa en los poderes publicos del Estado. En todo caso,
haremos una breve mencién de ello para cerrar la cuadratura del circulo.

En la actualidad disponemos de un Estado cuyo Poder Judicial conforma uno
de los tres poderes publicos, edificado sobre unos principios basicos y una

estructura-funcion y sus cambios constantes, referidas a cada una de las instituciones en particular,
solo por la Historia son reveladas.”
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configuracion constitucional cuyo desarrollo se lleva a cabo a través de la
ciencia jurisdiccional y, todo ello, con independencia respecto a los otros
poderes del Estado. En dicho poder judicial existen unos érganos, auténticos
titulares del ejercicio exclusivo de la potestad jurisdiccional, que son los
Juzgados y los Tribunales.

Por otro lado, tenemos un Poder Ejecutivo en cuyo interior coexisten diversos
6rganos con funciones ejecutivas y en el que constitucionalmente se atribuye
su titularidad al Gobierno que, necesariamente, se complementa mediante un
aparato administrativo estatal, autonémico y local.

A mayor abundamiento, dicho poder ejecutivo dispone de una ventaja frente
a los ciudadanos que le permite realizar actos que se presumen vélidos,
susceptibles de ejecucion forzosa, poderes casi jurisdiccionales para algunos
y plenamente jurisdiccionales para otros.3 Dicha facultad o poder se
denomina Autotutela, si bien, la falta de plasmacién constitucional concreta
de dicho principio de Autotutela administrativa (sobre todo la ejecutiva
siendo la declarativa en cierto modo inocua) se cubre mediante el
reconocimiento implicito del Tribunal Constitucional (sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional niimero 22/1984, de 17 de febrero de
1984)4. Dicha ventaja, como no podia ser de otro modo, no es irrestricta sino
que se limita, de forma natural, con la tutela cautelar en el d&mbito del

35 En lo que atafie a la diferencia entre poderes cuasi jurisdiccionales y plenamente
jurisdiccionales podemos acudir a GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ,
Tomas-Ramoén en su “Curso de Derecho Administrativo” (capitulo IX pagina 529) donde
remarcan que, si bien la potestad de Autotutela administrativa es administrativa y no
jurisdiccional, si es cierto que su ejercicio comporta ciertas consecuencias que vienen a
acercarlas externamente a las potestades jurisdiccionales.

4 En el recurso ntimero 59/1983 se solicité el amparo del Tribunal Constitucional contra
determinados actos y via de hecho del Ayuntamiento de Murcia, en relaciéon con el desalojo
de una vivienda a consecuencia de una orden de derribo de la misma. El Tribunal
Constitucional en el fundamento juridico 4 de su sentencia establecié lo siguiente: “La
potestad de la Administracion de autoejecucion de las resoluciones y actos dictados por ella, se
encuentra en nuestro Derecho positivo vigente legalmente reconocida y no puede considerarse que sea
contraria a la Constitucion. Es verdad que el art. 117.3 de la Constitucion atribuye al monopolio de la
potestad jurisdiccional consistente en ejecutar lo decidido a los Jueces y Tribunales establecidos en las
Leyes, pero no es menos cierto que el art. 103 reconoce como uno de los principios a los que la
Administracion Publica ha de atenerse, el de eficacia ««con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho».
Significa ello una remision a la decision del legislador ordinario respecto de aquellas normas, medios e
instrumentos en que se concrete la consagracion de la eficacia. Entre ellas, no cabe duda de que se
puede encontrar la potestad de Autotutela o de autoejecucion practicable genéricamente por cualquier
Administracion Puiblica con arreglo al art. 103 de la Constitucion y por ende puede ser ejercida por
las autoridades municipales, pues, aun cuando el art. 140 de la Constitucion establece la autonomia
de los municipios, la administracion municipal es una administracion piiblica en el sentido del antes
referido art. 103.”
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procedimiento administrativo y, posteriormente en el ambito de la via
jurisdiccional, tutela cautelar que forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva de nuestra Carta Magna.

En el presente trabajo se pone especial énfasis en analizar la relacion entre
dichos poderes, el judicial y el ejecutivo, esto es, los Juzgados y Tribunales y
la Administraciéon. A ello nos referiremos y dedicaremos mas adelante
nuestros esfuerzos, analizando los origenes y el necesario contrapeso, asi
como la solucién o cldusula de cierre que ofrece nuestro ordenamiento
juridico a las confrontaciones entre aquellos 6rganos.

Empezamos por el andlisis del camino que se ha seguido hasta la
conformacion de dichos poderes publicos, asi como su delimitacion puesto
que el mismo no ha sido ni corto ni pacifico y da lugar, atin hoy en dia, a
multiples analisis e investigaciones.

2.- METODOLOGIA.

La metodologia utilizada para alcanzar los objetivos de la investigacion, tal y
como se argumento en el plan de investigacién, es la investigacion juridica,
esto es, se fundamenta en sus objetivos, métodos juridicos a utilizar, asi como
el problema de investigacién y sus correspondientes hipétesis.

Dichas hipétesis parten de la premisa que en nuestro ordenamiento juridico
existe, por un lado, la institucién de la Autotutela administrativa (que se
parapeta bajo el principio de eficacia del articulo 103.1 CE), que se ejerce por
parte de las administraciones publicas y que les otorga el poder de tutelar por
si mismas sus derechos e intereses y, por otro lado, que todos sus actos estan
sujetos a los Tribunales (articulo 106 CE) y, asimismo, que corresponde a los
Juzgados y Tribunales el monopolio del ejercicio de la potestad jurisdiccional
(articulo 117.3 CE) bajo el principio de unidad jurisdiccional (articulo 117.5
CE) por lo tanto nos preguntamos: ;Es necesario un érgano de composicion
paritaria no previsto en la Constituciéon Espafiola con la finalidad de dirimir
los conflictos de jurisdiccion entre el poder judicial y la Administraciéon y que,
asi mismo, dicho 6rgano esté fuera del poder judicial?

Los objetivos de la investigaciéon no son otros que profundizar en un aspecto
poco analizado desde el ambito tedrico y que tiene un alto componente
practico.

En definitiva, se trata de analizar la necesidad de este 6rgano paritario que

choca con los principios de unidad y exclusividad jurisdiccional y que
actualmente, seglin su base tedrica y legislativa, se encuentra fuera de la
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estructura del poder judicial asi como proponer una alternativa que encaje
con la estructura constitucional y con los principios enumerados.

En concreto, las respuestas que trataremos de resolver son las siguientes:

¢En el momento social y juridico actual es necesario un érgano situado fuera
de la organizacion jurisdiccional que resuelva este tipo de conflictos?

(No estdn capacitados los 6rganos jurisdiccionales para resolver estos
conflictos?

¢No existe suficiente confianza del Estado en el poder judicial para otorgarles
esta potestad?

(Seria suficiente una sala especifica del Tribunal Supremo para resolver estos
conflictos eminentemente de caracter técnico-juridico?

(Habria que atribuir al Tribunal Constitucional el poder resolutorio entre
ambos poderes del Estado?

En cierto modo, el método utilizado podemos resumirlo de la siguiente
manera:

- Busqueda de los fundamentos tedricos de la tesis.

- Butsqueda de los antecedentes histéricos de los conflictos entre
poderes del estado.

- Estudio y analisis de los trabajos realizados sobre los siguientes
aspectos:

Potestad jurisdiccional

Unidad jurisdiccional

Exclusividad

Autotutela administrativa y sus limites
Conflictos entre poderes de los estados.

O O O O O

- Analisis critico final, y compendio de la jurisprudencia del Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccion.
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CAPITULO1

La divisién de poderes: del Antiguo Régimen a la concepcion
actual. En especial en relacién al poder ejecutivo y al poder
judicial.

“Una sociedad en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni
determinada la separacion de los Poderes, carece de Constitucion”

Articulo 16 de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789
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1.- PUNTO DE PARTIDA. EL ANTIGUO REGIMEN EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.

Podriamos ahondar hasta el principio de los tiempos y analizar una por una
las diferentes épocas y cambios sociales para llegar, en definitiva, a un punto
basico de encuentro, esto es, la situaciéon actual de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial en el mundo y, en especial, en nuestro ordenamiento
juridico.

Si bien dicha opcién es atractiva a los efectos cientificos e histéricos resultaria
una obra de enorme extensiéon o, en palabras del profesor Alejandro Nieto,
“el resultado seria pura erudicion historica, que en nada ayudaria a la inteligencia de
la situacion actual” y, por lo tanto, se hace necesario reducir el ambito de
aplicacion de estudio para poder centralizar y enfocar correctamente el
verdadero objeto del presente trabajo; por ello, el punto de partida histérico
escogido es el Antiguo Régimen si bien nos referiremos, de forma puntual, a
estadios anteriores (en especial, a la Baja Edad Media).®

En efecto, el Antiguo régimen, definicién acufiada en los albores de la
Revolucion francesa’, se traslado a Espafia si bien, tal y como hemos indicado,
en ciertos puntos y para situar los antecedentes de ciertas instituciones,
acudiremos a épocas anteriores.

Por ello, se puede llegar a concluir que la unién mediante matrimonio de la
heredera de la corona de Castilla, Isabel, con el heredero de la corona de

5 NIETO, Alejandro, “Los origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia”, Revista de
Administracién Pablica, niimero 50, 1966.

¢ El punto de partida del Antiguo Régimen es el utilizado por numerosos estudiosos, ast:
NIETO, Alejandro, op.cit. pagina 28; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ,
Tomés-Ramoén, “Curso de Derecho Administrativo”, Vol I, paginas 498 a 503; GARRIDO
FALLA, Fernando, “La evolucién del recurso contencioso-administrativo en Espafia”, RAP
ndmero 55, 1968; LOZANO, Blanca, “Los conflictos entre la Administracién y los
Tribunales”, RAP ntmero 118, enero-abril 1989; PARADA VAZQUEZ, José Ramon, “Los
conflictos entre la Administracién y los Tribunales”, pagina 556 y 557, RAP namero 84, 1977.

Por otro lado, necesariamente deberemos mirar mas alla del Antiguo Régimen, el motivo no
es otro, tal y como cita el profesor TOMAS Y VALIENTE, Francisco, en su “Manual de
Historia del Derecho” (Tecnos, 4® edicién de 1983, pagina 401) cita a PROUST, Marcel al
decir: “se llama antiguo régimen aquello de lo que sélo se ha podido conocer el final”.

7 Si bien dicha denominacién es utilizada desde los principios de la Revolucién francesa su
fijacién en el tiempo debe atribuirse a DE TOCQUEVILLE, Alexis y a su obra “El Antiguo
Régimen y la Revolucion” de 1856 en el que analiza el periodo anterior y posterior de la
revolucion.
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Aragén, Fernando, el 19 de octubre de 1469, abri6 el camino a la unidad
politica peninsular y al Estado de los tiempos modernos.?

Enigual forma, dicho periodo finaliz6 y dio lugar al inicio del régimen liberal
y al estado constitucional, tomando como partida los hechos de marzo de
1808 (motin de Aranjuez) y la promulgacion de la Constituciéon de Cadiz de
fecha 19 de marzo de 1812 que liquidaba el Antiguo Régimen.®

El periodo situado entre ambas fechas tuvo como denominador comun el
absolutismo mondarquico si bien no fue hasta el siglo XVII en que la
monarquia alcanz6 la plenitud de su poder.1°

Tal y como se ha apuntado, no podemos hablar de poderes sin antes mirar
atras en el tiempo y conocer su origen para trazar el camino que se ha seguido

8 Dicha afirmacién fue recogida por ESCUDERO, José Antonio en su “Curso de Historia del
Derecho” Madrid, segunda edicién 1995 (pagina 619). Asimismo, segin TOMAS Y
VALIENTE, Francisco en “Manual de Historia del Derecho Espafiol”, Tecnos 1983, 4% edicién,
(pagina 282) afirma que “Hay un solo Estado, una sola Monarquia, un solo soberano. Pero hay
diversidad de reinos y de sistemas juridicos.” Por lo tanto, hay una “compleja y radical realidad
(unidad de la Monarquia, diversidad de los reinos)” que provoca un trasvaso de instituciones
entre reinos, una tentacién unificadora y el enfrentamiento entre los reinos y el monarca en
funcioén a su respectiva forma de entender el poder real y el Derecho de los reinos.

Del mismo modo, el profesor GARCIA-GALLO, Alfonso, en su obra “El origen y la evoluciéon
del Derecho. Manual de Historia del Derecho Espafiol”, Madrid 1984, epigrafe 1119,
establece que la unién de “tierras” sometidas a un mismo principe con el tiempo llegan a
constituir una unidad y una entidad politica.

9 TOMAS Y VALIENTE, Francisco “Manual de Historia del Derecho Espafiol”, Tecnos 1983,
4% edicion, (pagina 404) también toma como punto de partida el afio 1808 y afirma que en
Espafia hubo revolucién burguesa si bien la misma se llev6 a cabo no segtn las pautas del
modelo francés, ni tampoco obedeciendo a los criterios y normas de un supuesto “tipo ideal”
de revolucién, sino que tuvo sus fases o etapas con un proceso discontinuo e intermitente
con bruscas mutaciones estructurales.

GARCIA-GALLO, Alfonso, en su “Manual de Historia del Derecho Espafiol”, Madrid, 1984,
(pagina 844) también sittia el afio 1808 como punto de partida de la crisis del antiguo régimen
y del proceso discontinuo “Si bien éste es abolido de 1814 a 1820 y de nuevo 1823 -restableciéndose
el Antiguo Régimen-, aquél se abre paso desde 1833 y llega hasta nuestros dias, aunque no sin que en
él se operen cambios importantes.”

10 ESCUDERO, José Antonio, “Curso de Historia del Derecho”, Madrid, segunda edicién
1995, (pagina 619). En relacion a la plenitud del poder real TOMAS Y VALIENTE, Francisco
en su “Manual de Historia del Derecho Espafiol”, Tecnos 1983, 4° edicién, (pagina 369 y 370)
afirma que el poder real en el siglo XVIII se acercé al “poderio real absoluto” que desde
cuatro siglos antes defendieron reyes, juristas y teéricos de la politica cuya manifestacion
principal fue la creacién del Derecho emanado tnica y exclusivamente del rey y de las
instituciones dependientes de él.

35



para su conformacién en un momento histérico concreto si bien, en ciertos
puntos, en relacién a su ejecucién mediante la aplicaciéon de ciertas
instituciones juridicas, debemos tener en cuenta que dichas instituciones
juridicas “no son como las naves que presentan una misma apariencia al inicio y al
final de su trayecto, sino que semejan mds bien a las nubes, que los vientos y la
atmosfera van progresivamente configurando a su manera.” 11

En lo que atafie a la separacién, conformacion o transformaciéon de poderes,
no a su nacimiento o configuracion histérica, materia cuyo estudio y
desarrollo serian necesarios varios trabajos como el presente, partimos del
Antiguo Régimen por ser la época cuyo fin marca un hito y en la que en su
declive nace, se desarrollan y se llevan a la practica las teorfas de la
transformacién de poderes hasta su concepcioén tedrica y practica actual.

Asimismo, tal y como hemos advertido, debemos tener en cuenta diferentes
momentos histéricos anteriores, como el del reinado de los Reyes Catolicos
(1469-1516), cuya unioén, a su vez, unificé politicamente diversos reinos que
mantuvieron sus leyes, Cortes y demas instituciones de gobierno asi como,
en una época posterior, el reinado de la Casa de Austria que supone una
ordenacion del aparato politico-administrativo para administrar el Imperio
hasta su declive.!?

También debemos citar la entrada de la dinastia de los Borbon (tras la Guerra
de Sucesion) asi como la entrada de la Ilustraciéon y los posteriores
enfrentamientos internos que, entre otros, dieron lugar a los Decretos de
Nueva Planta.13

11 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, “Unidad de Jurisdiccion para la
Administracién Pablica”, RAP ntimero 49, enero-abril 1966, pagina 145.

12ESCUDERO, José Antonio, Op. citada pagina 620 a 624 o VVAA, coordinadores LORENTE,
Marta y VALLEJO, Jests “Manual de Historia del Derecho”, Tirant lo Blanch, Valencia 2012
(pagina 180).

13 Dichos Decretos dotaron de una nueva organizacién o planta a diferentes organismos y
tribunales, entre los Decretos podemos citar el primero de 29 de junio de 1707 de Valencia y
Aragon, el de 3 de abril de 1711, de 27 de junio de 1711 y, en especial, el destinado a
Catalunya, el Decreto de 15 de enero de 1716. Segtin el profesor GARCIA GALLO, Alfonso,
en su obra “Manual de Historia del Derecho Espafol”, Madrid, 1984, (pagina 691): “Como la
rebeldia de la Corona de Aragon solo cesa al ser ocupados los Reinos por las armas -, el derecho de éste
sobre tales Reinos no supone una continuacion del que tuvo anteriormente, sino que nace de la
conguista; por ello, es absoluto y sin limitacién alguna.”

El profesor TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Manual de Historia del Derecho Espanol”,
Tecnos 1983, 4* edicién, (pagina 371) efecttia un analisis de cada uno de los Decretos y, con
anterioridad, dice: “Felipe V, como consecuencia de la victoria y como represalia contra la oposicion
bélica de los territorios de la Corona de Aragon, procedié a la extirpacion de sus ordenamientos

36



A pesar de los multiples reinos, sefiorios y territorios el gobierno se mantuvo
tnico y bajo una misma monarquia si bien, con distinta intensidad y poder a
lo largo de los diferentes periodos.!4

Se hace necesario diferenciar entre la situaciéon del poder ejecutivo y del
poder judicial en el Antiguo Régimen a pesar que, como veremos, los mismos
se situaban practicamente bajo las 6érdenes del mismo estamento si bien con
caracteristicas que los hacian diferentes entre si.

1.1 El Poder ejecutivo en el Antiguo Régimen:
1.1.1 Principio general: concentracién de todos los poderes en el monarca.

Tal y como hemos reiterado, los poderes en el Antiguo Régimen residen, en
todo caso, en la figura del monarca, dicho principio regird en todo el periodo
si bien, como veremos, dicho principio serd matizado en el momento en que
las necesidades regias asi lo requieran (ya sea por inoperancia, imposibilidad
o renuencia del propio monarca).!®

Los monarcas del Antiguo Régimen, al igual que en la Espafia Medieval,
concentraban para si los poderes de legislar, administrar e impartir justicia,
dichos poderes se ejercian con amplia discrecionalidad si bien, para ser justos,
su construcciéon no fue estatica, puesto que el monarca se ve envuelto de
ciertos individuos que intentan y, en ciertas ocasiones, consiguen influir en el
poder real (asi, podemos poner algunos ejemplos nominativos de gran

juridicos. Lo que no hizo Felipe 1V ante una rebelion separatista, lo llevé a cabo el primer rey de la
dinastia Borbon tras una querella dindstica.”

14 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Manual de Historia del Derecho Espafiol”, Tecnos 1983,
4% edicion, (pagina 370): “desde la union de las Coronas de Aragon y Castilla se mantuvo el dificil
equilibrio entre la unidad de las Monarquia y la diversidad de los reinos y de sus respectivos
ordenamientos juridicos.”

15 Se hace preciso indicar, tal y como lo hace el profesor NIETO, Alejandro en su libro
“Historia del Derecho”, (pagina 94): “Es un lugar comiin afirmar que en el Antiguo Régimen
existia una confusion de «poderes» expresada en una indiferenciacion orgdnica de los mismos: tanto
en el nivel supremo del Monarca, donde se concentraban todos los poderes piiblicos (normativos,
jurisdiccionales y administrativos) como en las instancias intermedias e inferiores de la organizacion
central y territorial. Esta tesis debe sequirse manteniendo, puesto que se apoya en datos ficilmente
verificables y porque explica ademds la reaccion contraria -nacida en la llustracion y coronada en el
siglo siguiente-, que, sin este punto de partida, careceria de sentido. Ahora bien, dicha indiferenciacion
dista mucho de la confusion rudimentaria que suele atribuirse al aparato politico administrativo del
Antiguo Régimen, dado que, si se le examina con alguna atencién, se aprecian en él signos
diferenciadores muy notables, que de ordinario suelen ser pasados por alto.”
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relevancia histérica como el Duque de Uceda o el Conde Duque de
Olivares).1¢

1.1.2 Delegacion del poder (los vilidos), los oficiales y cargos del Estado.

Asimismo, si bien ya desde la Edad Media, se ejercia la delegaciéon de poder
con caracter esporadico (que recibian la denominacién de Privados o
Validos!”) no es hasta el siglo XVII que dicha figura cobra especial interés
puesto que se institucionalizan ciertas practicas de delegacion a favor de los
validos o una suerte de gobierno primitivo que, aun asi, no disponian, como
no podia ser de otra manera, de la titularidad formal del poder ejecutivo.18

16 El Duque de Uceda fue valido bajo el reinado de Felipe III en el siglo XVII, el Conde Duque
de Olivares fue valido en el reinado de Felipe IV. TOMAS Y VALIENTE, Francisco en su
“Manual de Historia del Derecho Espafiol”, Tecnos 1983, 4* edicién, (pagina 283) cita los
intentos del conde duque de Olivares de convencer a Felipe IV de cémo debe gobernar y
comportarse con los diferentes estamentos sociales y con los distintos reinos de Espafia y
aconseja explicitamente la unificaciéon del Derecho sobre la base del de Castilla, dicha
tentacion unificadora no prosperaria hasta finales del siglo XVIL.

17 Segin ESCUDERO, José Antonio en su “Curso de Historia del Derecho” (pagina 519) el
Rey es la suprema autoridad en el orden politico y a él corresponde el ejercicio del gobierno
si bien las ausencias del monarca (por viajes o guerras) o el peso de la gestiéon publica
(indolencia de los reyes, presion de nobles o por amistad) facilitan la delegacién de hecho del
poder en alguien que aparece como privado o valido; en el mismo sentido el mismo autor en
la obra “Estudios de Historia del Derecho”, BOE, 2016, (pagina 46) dice: “ Volviendo al paisaje
del Antiguo Régimen, objeto de este libro, hay que recordar que Validos y Privados existen en Esparia
en todo tiempo; en los siglos medievales, y en los modernos de Austrias y Borbones. Ahora bien, lo que
en distintas centurias y reinados aparece de forma ocasional y episodica, en el siglo XVII cobra
contornos institucionales precisos, sucediéndose unos Validos a otros de forma regular y metodica a
tenor de parametros que se repiten una vez y otra.”

18 ESCUDERO, José Antonio en “Curso de Historia del Derecho” relata (pagina 723) cémo
bajo el reinado de Felipe III fueron beneficiarios de dicha funcién los duques de Lerma y
Uceda, con Felipe IV fue Baltasar de Ztniga y después el Conde Duque de Olivares y Luis
de Haro, con Carlos II le siguieron Nithard, Fernando de Valenzuela, Juan José de Austria,
Medinaceli y Oropesa. Por otro lado, el mismo ESCUDERO, José Antonio en su obra citada
“Estudios de Historia del Derecho” (pagina 53) establece que en relacién a la figura del
valimiento: “La tesis, lo que cabe afirmar y constatar, es que ser Valido —como ser amigo del rey, o,
mejor dicho, como ser tinico gran amigo del rey- es un fendmeno de hecho, extrainstitucional, aunque
luego se proyecte a dirigir la maquinaria del Estado. Por eso no hay titulo de Valido, ni el Valido como
tal tiene sueldo ni rango determinado en la Administracion piiblica que dirige, ni figura como tal en
el sistema de precedencias u honores. Todo eso les corresponde a quienes ostentan el valimiento en
funcion del otro cargo concreto que desempeiian —Condestable, Sumiller, Consejero o Secretario de
Estado, etc.—, pero no en funcion de ser Validos.” Asi como “Tras una precision elemental, la de que
en la terminologia del Estado moderno en Espafia hay una acepcion genérica de ministro —de
ministrare, esto es, de servir un cargo u oficio— y otra técnica que se corresponde con los Secretarios
del Despacho que ocupan la ciispide de la Administracion Central a partir del xviii, hay que sefialar
que los Validos fueron ocasionalmente y desde el principio calificados como ministros, debiendo ser
entendido ese calificativo como genérico habida cuenta de que en el xvii solo existe el llamado sistema
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Dichas autoridades que recibian el favor real tuvieron su fin en el afio 1677
siendo los validos designados con posterioridad a dicha fecha (Medinaceli y
Oropesa) fruto de las presiones de partidos y camarillas y, en definitiva, el
valimiento, segtin José Antonio Escudero: “anticipa historicamente una realidad
ulterior de las monarquias constitucionales: el principio de que el rey reina pero no
gobierna. Reinan Felipe I11, Felipe IV y Carlos I1. Gobiernan casi siempre los vilidos
y quienes luego, sin serlo, segun las razones expuestas, dirigen de hecho la
maquinaria del Estado.” 19

Por otro lado, también con anterioridad al Antiguo Régimen, la
Administracién, encabezada por el monarca y con los validos a su lado, recibe
el auxilio a nivel central, territorial o local por funcionarios de indole diversa
que reciben la denominacién general de oficiales que, a su vez, son objeto de
control de su gestion a través de las pesquisas y visitas?), dichos oficiales
siguieron y crecieron en los afios posteriores con una estructura
administrativa mas compleja y con los mismos sistemas de control.?!

polisinodial o de Consejos, y de que el ministerial, de Secretarios del Despacho o ministros aparecerd
después.”

Asimismo, TOMAS Y VALIENTE, Francisco, en su obra “Los validos en la monarquia
espafiola del siglo XVII”, siglo XXI editores, Madrid 1982, establece que Felipe III, desde los
primeros dias de su reinado, entrega el mando de la monarquia a su privado y favorito el
duque de Lerma y, desde entonces, hasta casi el final del siglo XVII, cambiaran los validos
sucediéndose unos a otros casi con la mismo continuidad con que se suceden los reyes; salvo
muy contadas y cortas excepciones, siempre habra junto al rey un valido.

19 ESCUDERO, José Antonio, “Curso de Historia del Derecho”, (pagina 724). Dicha postura
se certifica con el estudio de la institucion por parte del profesor TOMAS Y VALIENTE,
Francisco en su obra “Los validos en la monarquia espafiola del siglo XVII”, siglo XXI
editores, Madrid 1982 (péagina 29) donde establece que con la caida de Fernando de
Valenzuela - en enero de 1677 con empleo de la violencia y de la coaccién de los nobles y de
Juan de Austria- termina la serie de los validos del siglo XVII asi como argumenta que
Medinaceli u Oropesa no pueden considerarse validos del Rey.

20 ESCUDERO, José Antonio, “Curso de Historia del Derecho”, (pagina 549 y 551) la
Administracién del Estado: Administracién central y en cuanto al funcionamiento de las
pesquisas y la visita.

2 A modo de ejemplo podemos citar la distincién que efectta TOMAS Y VALIENTE,
Francisco en su obra “Gobierno e instituciones en la Espafia del Antiguo Régimen”, Alianza
Editorial, 1982, entre los oficios en Castilla y los diferenciaba entre los oficios de poder
(regidores, alférez mayor, jurados, procuradores municipales...), oficios de pluma
(escribanos y notarios de todo tipo) y oficios de dinero (fieles ejecutores, tesoreros, receptores
de rentas, corredores de cambio...), dicha separacién es citada, a su vez, por ESCUDERO,
José Antonio, en su “Curso de Historia del Derecho”, (pagina 736).
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La mayor complejidad y aumento de funciones de dichos oficiales y de la
proyecciéon de la actividad del estado moderno, aunque se reduzca a las
funciones de gobierno y justicia, necesitan ahora delimitar sus competencias
o atribuciones tarea que no fue simple y no exenta de conflictos.??

Subordinados al monarca, y posteriormente también a los validos, estaban
diferentes autoridades designadas por el mismo monarca que desarrollaban
cargos en la Administracién central del Estado como los Secretarios de Estado
y los secretarios privados o particulares que en la administracién central
realizaban un papel de primer orden en la consolidacién del aparato
administrativo central.?3

El profesor Garcia de Enterria sitia en ese momento, en el desarrollo de las
funciones administrativas a partir de la Edad Moderna, la creaciéon o
destacamiento de autoridades nuevas de diferente tipo a quien se le encarga
la gestion sectorial y completa de un servicio que se denominan “jueces
privativos”.2*

22 E] profesor ESCUDERO, José Antonio, “Curso de Historia del Derecho”, (pagina 735),
diferencia el fin primario del Estado medieval (la realizacién y el mantenimiento de la
justicia) del fin del Estado moderno (reductible a gobierno y justicia) que, necesariamente,
deben diferenciarse para delimitar las competencias de los 6rganos que debian atenderlos.

2 Destacan los Secretarios del Consejo de Estado y los secretarios privados y el de Despacho
Universal, ESCUDERO, José Antonio, en su “Curso de Historia del Derecho” (paginas 744 a
747) o tal y como apunta GARCIA-GALLO, Alfonso en su “Manual de Historia de Derecho
Espafiol”, Madrid, 1984, (epigrafe 1389): “La complicacion de las tareas del gobierno y policia hace
que en el siglo XVIII la accion personal de los reyes se retraiga y que la direccion efectiva se confie a
los secretarios de despacho o ministros, que actian con iniciativa y cierta independencia, aunque
oficialmente, siempre de real orden.”

Del mismo modo, MONTANOS FERRIN, Emma y SANCHEZ-ARCILLA, José, en su obra
“Historia del Derecho y de las Instituciones”, Madrid, 1991, (pagina 353) afirman que la
instauracion de los validos habia supuesto el oscurecimiento del Secretario de Estado que
pierde la amistad y confianza que disfrutaba del monarca -que pasa ahora a valido- e incluso,
sus competencias dentro del Consejo, pero, si bien el valido le sustituy6 en el “despacho de
boca”, nunca llevé a cabo la tarea material de recepcion y contestacion de escritos reales por
lo que, ante el aumento de la documentacién y tareas por atender, llevé a Felipe IV a designar
como secretario privado para ese “despacho” a un hombre experto en dichas tareas que, a lo
largo, se instituiria como “Secretario del despacho” a finales del siglo XVII.

24 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés Ramén, “Curso de Derecho
Administrativo”, Volumen I, Capitulo IX, (paginas 500 y 501). Merece especial atencion el
hecho que los oficios que implicaban actuaciones jurisdiccionales, a diferencia del resto, no
se vendian, asi lo analiz6 el profesor TOMAS Y VALIENTE, Francisco en su obra “Gobierno
e instituciones en la Espafa del Antiguo Régimen”, Alianza Editorial, 1982, (pagina 162).
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Mas adelante, el profesor José Ramoén Parada Vazquez desarrollard dichos
servicios y pasara a considerarlos como “jueces administrativos de
excepcion” .2

1.1.3. Los Consejos y el régimen polisinodial.

A su vez, después de la union de los reinos, el monarca precisa de érganos
propios y generales de administracién y gobierno, distintos de los existentes
en los diferentes reinos, asi aparecen los Consejos como entidad
administrativa auténoma de la Administracién central compuestos mediante
una red de organismos colegiados, algunos de nueva creacién y otros
heredados de épocas anteriores.2¢

Dichos Consejos, con competencias administrativas y judiciales, entre otras,
conforman el denominado régimen polisinodial o de consejos que articula
una administracién central del reino con residencia en la Corte.?”

El motivo de la creaciéon de dicho sistema de gobierno polisinodial fue la
especial configuracion territorial ibérica, asi como la imposibilidad practica
de una Administraciéon central de cardcter unitario con competencia sobre
todos y cada uno de los territorios en la monarquia de Esparfia de los siglos
XVI'y XVII que, como sabemos, tenia una formacién politica plural en la que

% En el célebre articulo “Privilegio de decisién ejecutoria y proceso contencioso” de la RAP,
namero 55 de 1966, pagina 83 a 88 y que suscit6 la respuesta del profesor NIETO, Alejandro
en la misma revista: “Sobre la tesis de Parada en relacién a los origenes de lo contencioso-
administrativo” RAP 57, de 1968, (paginas 30y ss.).

2 ESCUDERO, José Antonio, “Curso de Historia de Derecho”, Madrid, 1995, segunda
edicién, (pagina 739), este es el caso del Consejo de Castilla establecido por Juan I en las
Cortes de Valladolid de 1385 que se convirtié en el consejo real por antonomasia tal y como
afirma el mismo autor en la misma obra (paginas 557 y 558).

Del mismo modo, MONTANOS FERRIN, Emma y SAN CEHZ-ARCILLA, José, en su
“Historia del Derecho y de las Instituciones”, Madrid, 1991, (pagina 331), afirman que: “su
implantacion con los Reyes Catolicos, respondiendo a una idea de organigrama estatal existente que
ahora se desarrolla; su consolidacion con el emperador Carlos I; y, por fin, su mantenimiento en la
época posterior, en la que, sobre una confiquracion institucional preexistente, se crean nuevos
“Consejos” en respuesta a las nuevas necesidades que el Estado plantea.”

27 Segin ESCUDERO, José Antonio, existieron con desigual duracién los siguientes consejos:
Estado, Guerra, Castilla, CAmara de Castilla, Indias, Camara de Indias, Aragén, Navarra,
Italia, Portugal, Flandes, Inquisicién, Hacienda, Ordenes y Cruzada. Asimismo, segtin indica
MORAN MARTIN, Remedios, en su obra “Materiales para un curso de Historia del Derecho
Espafiol”, Tomo II, UNED, Madrid, 2000, (pagina 227) también pueden sistematizarse en
consejos territoriales, por materias o generales (segin la division efectuada por PEREZ-
PRENDES, J.M.)
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las partes que la integraban conservaban su derecho propio, régimen
financiero e instituciones privativas.?

En el ambito de los Consejos con competencia sobre toda la Monarquia cabe
destacar el Consejo de Estado, organismo central de la monarquia y que
supone el principal érgano asesor del monarca, que ostentaba su presidencia,
y cuyas competencias incluirian los conflictos entre Consejos.?’

Dichos Consejos fueron objeto de una reforma paulatina iniciada durante el
reinado de Felipe V, donde se vaciaron de contenido a favor de los Secretarios
de Estado y de Despacho que ya existian.30

1.1.4. El germen del Consejo de Ministros.

El sistema de atribucién competencial a favor de los Secretarios de Estado y
de Despacho iniciada durante el reinado de Felipe V cuaj6 y, por ello, se
ordend reunir a los Secretarios de Estado y de Despacho de los distintos
ramos (Estado, Guerra, Marina, Justicia, Hacienda, etc.) en un despacho
colectivo denominandose Junta Suprema de Estado, lo que vendria a ser,
segln es generalmente aceptado, el germen del actual Consejo de Ministros.3!

28 BARRIOS, Feliciano en la obra “La gobernacién de la monarquia en Espafia. Consejos,
Juntas y Secretarios de la Administracién de Corte (1556-1700)”, BOE, 2015, (pagina 298).

2 Creado en 1522 por Carlos V a instancias del canciller Mercurio Gattinara, reorganizado
en Granada el 1526 si bien Felipe II espafioliz6 el organismo segtn cita el propio Consejo de
Estado en su pagina web https:/ /www.consejo-estado.es/quees.htm.

Segtn el profesor BARRIOS, Feliciano en su obra “El Consejo de Estado de la Monarquia
Espafiola 1521-1812”, Consejo de Estado, 1984, el inicio y creacién tuvo lugar en 1521 y
cristalizé en 1522, sin un acto fundacional y sin una disposicién que lo haga surgir, tampoco
tenia una estructura fija y adolecia de un grave defecto como era la falta de regulacién de su
funcionamiento y competencias (pagina 54).

30 ESCUDERO, José Antonio, “Curso de Historia del Derecho”, (pagina 748) y, del mismo
modo, MORAN MARTIN, Remedios, en su obra “Materiales para un curso de Historia del
Derecho Espafiol”, Tomo II, UNED, Madrid, 2000, (pagina 226) en el que establece que la
razon del sistema vino inspirada en facilitar a los monarcas el ejercicio de la via reservada,
que consistia en el conocimiento y decision directa por parte del monarca de los asuntos que
le interesaban lo cual era mas factible con las Secretarias que con los Consejos.

31 ESCUDERO, José Antonio, “Estudios de Historia de Derecho”, BOE, Madrid, 2016,
(paginas 55 y 59): “En cuanto al siglo xviii, en el que ya hay varios Secretarios del Despacho que,
mediada la centuria, son calificados oficialmente de Ministros, en el sentido técnico de titulares de los
departamentos de la Administracion Central, cabe decir que entonces hay un Secretario o Ministro
que goza de especial rango: el Secretario del Despacho de Estado o Ministro de Estado. Es lo que
podriamos llamar la preeminencia cualitativa o institucional. A lo largo de toda la centuria, el
Secretario del Despacho de Estado precede a los demds, y, por ejemplo, cuando en 1787 se constituye
la Junta Suprema de Estado, antecedente organico del Consejo de Ministros, su presidente de hecho -
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A su vez, dicha atribucién competencial paulatina lo fue en detrimento de las
competencias de los Consejos 32 lo que significo, a corto plazo, la reduccion
de su aparato funcional si no, directamente, su desaparicion asi, José Antonio
Escudero afirma: “La crisis del Antiguo Régimen anunciaba la liquidacion de los
restos, reales o ficticios, del régimen polisinodial.” 33

Finalmente, el régimen ministerial lleg6 a su consolidacién y la desapariciéon
del régimen polisinodial: “Al iniciarse el siglo XIX, el régimen ministerial o de las
Secretarias de Estado y del Despacho, creado con Felipe V, se encontraba, tras un
siglo de vida, plenamente consolidado. Sin embargo, a su lado y en segundo plano,
persistia residualmente el antiguo régimen polisinodial o de Consejos, procedente de
los Austrias, que todavia logrard mantenerse, aunque en franca decadencia, tres

sin nombramiento como tal- es el titular de Estado, el Secretario o Ministro, Conde de
Floridablanca.”(...) “Sefialemos finalmente que en el xix, cuando ya se hizo usual la calificacién de
ministros, existiendo el Consejo de Ministros desde 1823, en una primera etapa el Ministro de Estado
siguio conservando su mayor rango. Ese Secretario o Ministro de Estado fue autorizado desde 1824 a
hacer uso del titulo de Presidente del Consejo de Ministros. Mds tarde, a partir del Estatuto Real de
1834, la presidencia del Consejo se configura como cargo independiente y llega a recaer en ministros
que no son de Estado. Por ultimo, en 1840 accede al puesto un personaje, el general Espartero, que ya
ni siquiera es ministro. Desde entonces el Primer Ministro o Presidente del Consejo de Ministros es
una figura orgdnica distinta, autonoma e independiente, representativa del partido politico que ha
alcanzado el poder y a quien corresponde, tras ser nombrado por el monarca, la propuesta de
designacion del gabinete ministerial.”

En el mismo sentido, MONTANOS FERRIN, Emma y SANCHEZ—ARCILLA, José, en su
“Historia del Derecho y de las Instituciones”, Madrid, 1991, (paginas 354 a 356).

También hay quien entiende que no puede considerarse como origen de Consejo de
ministros puesto que dichos secretarios no son simples ejecutores sino depositarios de la
plena confianza del rey y la resolucion tomada obtiene la fuerza coactiva en la aprobacion
regia, no en la aprobacion de secretario por lo que la profesora MORAN MARTIN, Remedios
entiende que dicho factor rompe la posibilidad de considerarlos como antecedentes de los
ministros, por otro lado tampoco puede considerarse un precedente del Consejo de Ministros
la Junta Suprema por el cambio de principios juridicos que preside el sistema juridico
constitucional respecto al estudiado (“Materiales para un curso de historia del Derecho
Espafiol”, UNED, 2000, pagina 226, 243 y 244).

32 Asi lo establece el profesor ESCUDERO, José Antonio, “Curso de Historia del Derecho”,
(pagina 749). En el mismo sentido, MONTANOS FERRIN, Emma y SANCHEZ-ARCILLA,
José, en “Historia del Derecho y de las Instituciones”, Madrid, 1991, (pagina 355) cuando
afirman que la instauracién de las “Secretarias de Despacho” hizo caer en el ostracismo total
a los Consejos, convirtiéndose ellas en protagonistas de la nueva situacién.

33 ESCUDERO, José Antonio, en “Curso de Historia del Derecho”, (pagina 751).
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décadas mds. Existian, pues, Ministerios y Consejos. Ese siglo XIX Ilevard consigo
la definitiva consolidacion del régimen ministerial y la desaparicion del polisinodial 34

1.2 El Poder judicial en el Antiguo Régimen:
1.2.1. Superacion de la justicia privada y paso a la justicia piiblica.

Superado el sistema de justicia privada del periodo altomedieval se entra en
una fase de justicia publica a partir del siglo XI donde aparece como un
objetivo y una tarea principal del monarca. En dicho periodo, la jurisdiccion
real se desarrolla como ordinaria o comun y, a su lado, surgen unas
jurisdicciones especiales que la reemplazan o la sustituyen.3>

Igual que en el periodo medieval, en el Antiguo Régimen, como se ha
observado, el poder judicial no existia como tal y sus funciones eran ejercidas
por el propio monarca si bien, a efectos practicos, dichas funciones se ejercian
de forma delegada en nombre del Rey mediante los Consejos reales.3¢

1.2.2. El poder judicial de los Consejos y la estructura judicial.
A estos efectos el Consejo de Castilla, consejo real por excelencia, era quien

ostentaba las mas altas e importantes funciones judiciales y actuaba como
tribunal supremo del reino. Asi mismo, el resto de los Consejos también

34 ESCUDERO, José Antonio, en “Estudios de Historia del Derecho”, BOE, Madrid, 2016,
(pagina 407).

% ESCUDERO, José Antonio, en “Curso de Historia del Derecho”, (pagina 581). Asi la
jurisdicciéon sefiorial reemplaza la jurisdiccion real en los territorios inmunes y en funcién de
la materia se sustituye la jurisdiccién real por la jurisdiccion eclesidstica o mercantil. Por otro
lado, segtin afirma MORAN MARTIN, Remedios en su obra “Materiales para un curso de
Historia del Derecho Espafiol”, Tomo II, UNED, Madrid, 2000, (pagina 299): “El rey conserva
en este periodo la mayoria de justicia, que se desarrollaba a través de la apelacion en iiltima instancia
para cualquiera de las causas, que siempre se veia en los tribunales ordinarios (Chancillerias o
Consejos, en razon de la materia), no obstante, podia delegar las instancias inferiores de la jurisdiccion,
tanto en materia civil como criminar a determinados entes que, por estar al margen de la organizacion
de la administracion de la justicia general, se denominan jurisdicciones especiales. Cada una de estas
jurisdicciones tenia una organizacion propia especifica, con su sistema de apelaciones, que solia
responder al esquema de dos instancias, pero no necesariamente era asi, sino que en algunas de ellas el
sistema era mds complejo hasta llegar a la 1iltima instancia en los tribunales ordinarios.”

% Aunque el poder recayera en su totalidad en el Rey, los consejos actuaran por delegacién
suya si bien, tal y como recogen los profesores MONTANOS FERRIN, Emma y SANCHEZ-
ARCILLA, José, en su “Historia del Derecho y de las Instituciones”, Madrid, 1991, (pagina
330), citando a Maravall: “no son cosa distinta de la realeza”, “se integran en el poder real” y como
“pieza esencial incrustada en el orden del poder” por lo que “el Consejo es esencial para el ser del

Principe”.
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tenian atribuido este tipo de funciones judiciales en el d&mbito de sus
competencias materiales, todo ello junto a las demas funciones de caracter
administrativo puesto que ambas funciones (judicial y administrativa) se
unian en el mismo 6rgano real.3”

En cierto modo, en la Espafia moderna, existia una estructura judicial
estableciéndose como base los jueces inferiores (Alcaldes, Justicias Locales,
Corregidores), los tribunales de Chancillerias y Audiencias y, en orden
superior, la suprema instancia de los Consejos que tenian atribuidas dichas
funciones superiores.38

Es preciso hacer hincapié, aunque parezca del todo légico en la época
histérica, que los Corregidores, Alcaldes, Justicias y demds o6rganos
jurisdiccionales no son otra cosa que delegados del Rey y que existe una clara
identidad de origen entre la Administracion y los Tribunales.3?

La estructura no es la misma en todos los territorios, por ejemplo, en los
territorios de la Corona de Aragon la figura judicial base es el veguer real o el
bayle local existiendo la Audiencia en Catalunya y Valencia y el Justicia
Mayor en Aragén siendo reconvertidas, las de Aragén y Valencia, en
Chancellerias con la entrada del régimen centralizador borbénico.40

37 ESCUDERO, José Antonio, en “Curso de Historia del Derecho”, (pagina 741). En el mismo
sentido, MONTANOS FERRIN, Emma y SANCHEZ-ARCILLA, José, en su “Historia del
Derecho y de las Instituciones”, Madrid, 1991, (pagina 421) cuando afirman que en la cispide
de la jurisdiccion se sittia el monarca que viene a desarrollar sus atribuciones a través del
Consejo Real de Castilla.

38 ESCUDERO, José Antonio, en “Curso de Historia del Derecho”, (pagina 769). En el mismo
sentido, MONTANOS FERRIN, Emma y SANCHEZ-ARCILLA, José, en su “Historia del
Derecho y de las Instituciones”, Madrid, 1991, (pagina 421) cuando afirman que los asuntos
de justicia vinieron a recaer a nivel supremo en la Corona de Castilla, en el Consejo de Castilla
y en el Consejo de Indias; en la Corona de Aragén, en el Consejo de Aragén; y en el de
Navarra, en el Consejo Real de Navarra. Las Audiencias actuaban como 6rganos superiores
de justicia en diferentes &mbitos territoriales.

% Segin MONTANOS FERRIN, Emma y SANCHEZ-ARCILLA, José, en su “Historia del
Derecho y de las Instituciones”, Madrid, 1991, (pagina 420): “Es una caracteristica también de
estos siglos la falta de una didfana diferenciacion entre justicia y gobierno lo que, evidentemente, no
quiere decir que existiese confusion total entre ambas, ya que durante estos siglos la documentacion
refleja la referencia a “negocios” de justicia y “negocios” de gobierno.”

40 La entrada del régimen centralizador borbénico, también en la esfera de la justicia, no se
impuso en el siglo XVIII rigiendo, hasta entonces, un esquema asentado desde los Reyes
Catélicos que se mantuvo durante los siglos XVI, XVII y parte del siglo XVIII segtin afirman
MONTANOS FERRIN, Emma y SANCHEZ-ARCILLA, José, en su “Historia del Derecho y
de las Instituciones”, Madrid, 1991, (pagina 422) asimismo, MORAN MARTIN, Remedios,
afirma en su obra “Materiales para un curso de Historia del Derecho Espafiol”, Tomo II,
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Asimismo, el sistema de las Audiencias se extiende a toda Castilla con el
reinado borbdnico; la creaciéon de la Audiencia de Madrid, Asturias o
Extremadura son ejemplos de ello con lo que se pretende una cierta
homogenizacién del sistema judicial en todo el territorio espafiol 4!

1.2.3. Jurisdicciones ordinarias y jurisdicciones especiales o privilegiadas.

Se hace preciso reiterar que en el Antiguo Régimen no existia la divisién de
poderes tal y como la conocemos hoy en dia y que las funciones
jurisdiccionales o contenciosas y gubernativas eran ejercidas de forma
simultanea por las autoridades y magistrados (tenian jurisdiccién ordinaria
contenciosa y gubernativa los Alcaldes ordinarios, Alcaldes mayores,
Corregidores, Alcaldes de crimen, Chancillerias y Audiencias y el Consejo de
Castilla y los Alcaldes de barrio y Ayuntamientos sélo tenian jurisdiccion
ordinaria gubernativa).4?

Al mismo tiempo, junto a las jurisdicciones ordinarias existen un gran
numero de jurisdicciones especiales de diversa indole (palatina, eclesiéstica,
mercantil, grandes de Espafa, empleados de la real servidumbre, militares,
maestrantes, Montepio de viudas y pupilas del Ministerio, nobles, rentas,
sanidad...)® cuya relacién entre ellas no estaba exenta de conflictos de
competencia, si bien dichas numerosas jurisdicciones no finalizarian hasta la
institucion del fuero tnico por parte de la Constitucion de 1812.

UNED, Madrid, 2000, (pagina 286), que no se llegaré en este periodo a la unificacién de la
administracién de justicia, ni siquiera tras los Decretos de Nueva Planta.

4 La politica de unificacién juridica fue el instrumento necesario para imponer el nuevo
ordenamiento juridico, por eso se suprimieron en todos los territorios de la Corona de
Aragon todas sus instituciones de caracter politico, administrativo, judicial y fiscal, siendo
sustituidas todas ellas por las correspondientes instituciones castellanas segin establece
TOMAS Y VALIENTE, Francisco en su “Manual de Historia del Derecho Espariol”, Tecnos
1983, 4* edicién, (pagina 375).

22 NIETO, Alejandro, en “Los origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia”, Revista
de Administracién Pablica nimero 50 de 1966, (paginas 28 y 29) y GARRIDO FALLA,
Fernando, en “La evolucién del recurso contencioso administrativo en Espafa”, Revista de
Administraciéon Pablica, ntimero 55, 1968, (paginas 9 a 26).

4 DE DOU Y DE BASSOLS, Ramén Lazaro, en “Instituciones de derecho ptblico general de
Espafia con noticia del particular sobre Catalufia”, Madrid, 1800, ver los tomos II y III de su
libro tal y como nos recuerda el profesor NIETO, Alejandro en su articulo “Los origenes de
lo contencioso administrativo en Espafia”, RAP ntimero 50 de 1968.
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Dichas jurisdicciones especiales también reciben el nombre de privilegiadas
y dejan entrever un trasfondo de privilegios y exenciones para ciertas clases
y personas.*

Se hace preciso notar, a modo de cierre, que en el Antiguo Régimen el gran
namero de fueros existentes y la uniéon de las funciones administrativas y
judiciales bajo un mismo 6rgano real hacia que las cuestiones en conflicto més
numerosos fueran las cuestiones internas de competencia entre los propios
6rganos reales y no las de jurisdiccion entre la Administraciéon y los
Tribunales cuyo niimero era infinitamente inferior.>

Huelga decir, como ya hemos citado, que dichas jurisdicciones especiales o
privilegiadas se suprimieron en la Constitucion de Cadiz de 1812 si bien, con
mas sombras que luces y con criticas evidentes.46

2.- LA REVOLUCION FRANCESA. ;PUNTO Y APARTE?

Es generalmente admitido que el Derecho Administrativo tal y como lo
conocemos en nuestro ordenamiento juridico nace del sometimiento de la
Administracién Pablica al Derecho y que es en la instauracién del Estado de
Derecho donde hace sus raices?’, de dichas revoluciones liberales destaca la
Revolucién francesa de 1789.

¢Pero qué importancia tuvo la Revolucién francesa en la transformacién de
poderes del Antiguo Régimen?

# Segtin palabras de NIETO, Alejandro en el articulo citado (pagina 29) y que, a su vez, cita
a DE DOU Y DE BASSOLS, Ramén Lazaro, en “Instituciones de Derecho publico general de
Espafia, con noticia particular de Catalufa y de las principales reglas de gobierno en
cualquier Estado”, 1800.

4 Era frecuente el intento de las jurisdicciones especiales de querer abarcar mas alld de sus
competencias por razén de la materia, sino en razén de las personas hecho que suponia la
principal fuente de conflictos segtin la profesora MORAN MARTIN, Remedios en
“Materiales para un curso de historia del Derecho Espafia”, UNED, 2000, (pagina 313).

4 NIETO, Alejandro cita las criticas de ABELLA, Juan y GIL DE ZARATE, Antonio y la
restauracién parcial tras la muerte de Fernando VII de la constituciéon de 1812 sin el principio
riguroso de la unidad de fueros, en “Los origenes de lo contencioso-administrativo en
Espafia”, Revista de Administracion Pablica ntimero 50 de 1966.

47 Asi lo establecen el profesor TRAYTER, Joan Manuel en su “Manual de derecho

administrativo” (pagina 45) o el profesor ESTEVE PARDO, José en sus “Lecciones de
Derecho Administrativo”, (paginas 46 y 98).
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El principio de division de poderes, aunque se prepar6 desde el fin del
Antiguo Régimen, fue a partir de la Revolucién francesa de 1789 donde se
obtuvo la separacion definitiva entre la autoridad administrativa y la
autoridad judicial.

La importancia de la revolucion francesa supuso un punto y aparte respecto
ala organizacion politica del Antiguo Régimen, fue una revolucién® en todos
los terrenos si bien, como hemos indicado, dicha revolucién no se extendié a
Espafia hasta principios del siglo XIX.

En Francia tuvo eclosién en el afio 1789 si bien, ciertos autores como Alexis
de Tocqueville, trataron de justificar que la revolucién, en realidad no fue
tanta revolucion y que la misma se gest6 con anterioridad a los hechos que
desembocaron en la presa de la Bastilla®?, sus fundamentos, en el caso del
ordenamiento juridico espafiol, no estdn muy lejos de la realidad.

El estudio del origen de la separacién de poderes que se produjo en la Francia
del siglo XVIII nos conduce hasta la teoria de la division de poderes y ésta no
se puede explicar sin la referencia a sus autores mas reputados como John

48 Merece especial atencion el trabajo del profesor GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La
revolucion francesa y la aparicién de una nueva lengua de los derechos”, Alianza editorial,
1994, que es el texto de su discurso de ingreso en la Real Academia Espafiola donde, en sus
inicios, efecttia un clarificador resumen del término “revolucién” y su utilizacién por los
revolucionarios franceses que se apropian del término para autoalimentar “por si solo toda
una metafisica del poder y de la historia.” (pagina 18).

4 DE TOCQUEVILLE, Alexis en “L’Ancien Régime et la Révolution”, 1856. En su obra,
Tocqueville trata de justificar que, en cierto modo, la revolucién no fue tan novedosa y que
fue el producto de una evolucién social, politica y econémica. Asi, NIETO, Alejandro, en su
libro “Estudios Histéricos sobre Administracion y Derecho”, INAP, 1986 (pagina 95) al
exponer la transformacién institucional espafiola también llega a la conclusién que fue
menos profunda de lo que ordinariamente se cree, puesto que se limit6 a explicitar lo que
antes ya existia, aunque de una manera latente y: “Desde esta perspectiva puede explicarse, por
tanto, la paradoja de TOCQUEVILLE sobre la continuidad de las instituciones pre revolucionarias,
asi como la historia de los antecedentes del Derecho Administrativo y de la Administracién moderna.
Todo lo nuevo existia ya, en efecto, antes; pero con un significado distinto impuesto por las
concepciones ideoldgicas del absolutismo. Hasta que la Revolucién no rompio este cascaron politico no
pudieron, en consecuencia, explicitarse sin reservas las tendencias anteriores ni acelerarse en un
sentido inequivoco la evolucion de las instituciones.”
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Locke®, Montesquieu®® o Jean-Jacques Rousseau®?, si bien debe situarse su
posicién en relacién a la realidad social y politica que vivieron.

El cambio de la Ley como expresion del soberano (Antiguo Régimen) a la Ley
como expresion del pueblo o de la voluntad general (articulo 6 de la
Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de 1789 y Jean-Jacques
Rousseau®) supone un cambio de paradigma que, a su vez, supone un
cambio radical respecto a los fundamentos de la organizacién de los estados.

5% LOCKE, John, en su obra “Segundo tratado sobre el gobierno civil”, traduccién,
introduccién y notas de MELLIZO, Carlos y estudio preliminar de LASLETT, Peter, Tecnos
2006, capitulo VII, de la sociedad politica o civil, (punto 86): “Asi, pues, siempre que cualquier
niuimero de hombres de tal suerte en sociedad se junten y abandone cada cual su poder ejecutivo de la
ley de naturaleza, y lo dimita en manos del poder piiblico, entonces existird una sociedad civil o politica.
Y esto ocurre cada vez que cualquier niimero de hombres, dejando el estado de naturaleza, ingresan en
sociedad para formar un pueblo y un cuerpo politico bajo un gobierno supremo: o bien cuando
cualquiera accediere a cualquier gobernada sociedad ya existente, y a ella se incorporare. Porque por
ello autorizard a la sociedad o, lo que es lo mismo, al poder legislativo de ella, a someterle a la ley que
el bien piiblico de la sociedad demande, y a cuya ejecucion su asistencia, como la prestada a los propios
decretos, serd exigible. Y ello saca a los hombres del estado de naturaleza y les hace acceder al de
repiblica, con el establecimiento de un juez sobre la tierra con autoridad para resolver todos los debates
y enderezar los entuertos de que cualquier miembro pueda ser victima, cuyo juez es el legislativo o los
magistrados que designado hubiere. Y siempre que se tratare de un niimero cualquiera de hombres,
asociados, si, pero sin ese poder decisivo a quien apelar, el estado en que se hallaren serd todavia el de
naturaleza.”

51 DE SECONDAT, Charles Louis, sefior de Brede y Barén de Montesquieu, en “Del Espiritu
de las Leyes”, traduccién de GARCIA DEL MAZO, Siro, edicion Madrid, 1996 Libro XI,
Capitulo VI, (pagina 228): “Todo estaria perdido si el mismo hombre, 6 el mismo cuerpo de los
proceres 6 de los nobles ¢ del pueblo, ejerciese estos tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las
resoluciones piiblicas y el de juzgar los delitos 0 las diferencias de los particulares. En la mayor parte
de los reinos de Europa, el gobierno es moderado, porque el principe, que tiene los dos primeros poderes,
deja a sus subditos el ejercicio del tercero. Entre los turcos, donde los tres poderes estan reunidos en la
persona del sultin, reina un espantoso despotismo”

52 ROUSSEAU, Jean-Jacques, en “Contrato social”, traduccién de DE LOS RIOS, Fernando,
Austral Duodécima edicién 2007, capitulo I, Libro III: “El cuerpo politico tiene los mismos
méviles; se distinguen en él, del mismo modo, la fuerza y la voluntad; ésta, con el nombre de poder
legislativo; la otra, con el de poder ejecutivo. No se hace, o no debe hacerse, nada sin el concurso de
ambos.”

5 “La Loi est l'expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir
personnellement, ou par leurs Représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit
qu'elle protege, soit qu'elle punisse. Tous les Citoyens étant égaux a ses yeux sont également
admissibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction
que celle de leurs vertus et de leurs talents.”

5 ROUSSEAU, Jean-Jacques, en “Contrato social”, traducciéon DE LOS RIOS, Fernando,
Austral Duodécima edicion 2007, capitulo II, Libro IV: «No hay mds que una ley que por su
naturaleza exija un consentimiento undnime: el pacto social [...]. Fuera de este contrato primitivo la
voz del mayor niimero obliga siempre a todos los demds: es una consecuencia del contrato mismo».

49



En el ambito de la transformaciéon de poderes y, en especial, del poder
ejecutivo y judicial los tedricos revolucionarios franceses impusieron su
visién social, juridica y politica propia asi como su total desconfianza hacia
los 6rganos encargados de la funcion judicial que, tradicionalmente,
aparecieron estrechamente vinculados con el Antiguo Régimen por ello, en
la Francia revolucionaria se aplic6, a su medida, la divisién de poderes.5>

En efecto, los revolucionarios franceses interpretaron dicha separaciéon de
poderes en un sentido estricto separando totalmente y radicalmente la
Administracién de los Tribunales prohibiendo a estos de incidir bajo
cualquier concepto en asuntos de la Administracion®.

Para ello, y a los efectos de controlar los actos administrativos, se hizo
necesario crear un sistema juridico a favor de los particulares con el objetivo
de combatir los abusos que se pudieran cometer por parte de la
Administracién francesa.”

En un primer momento, dichas garantias consistieron en un recurso
jerarquico o de alzada que el perjudicado podia interponer ante el superior

55 SANCHEZ MORON, Miguel, en su “Manual de Derecho Administrativo”, parte general,
séptima edicién, (pagina 50) establece que los revolucionarios interpretaron la divisién de
poderes no como un sistema de equilibrios de poder y controles reciprocos, tal y como lo
habifa teorizado Montesquieu sobre la base del sistema constitucional inglés, sino como
estricta separacién de poderes.

% La Declaracion de derechos de 1789 nada decia sobre la organizacion judicial mas alla de
la separacién de poderes, no es hasta la Ley de 16-24 de agosto de 1790 que separa por
primera vez la autoridad judicial de los titulares del Ejecutivo (segtn el profesor GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo en su obra “La revolucién francesa y la aparicién de una nueva
lengua de los derechos”, Alianza editorial, 1994”) y, en el mismo sentido, Ley 16 de Fructidor
del afio III donde establece que las funciones judiciales son y han de permanecer siempre
separadas de las funciones administrativas. Los jueces no podrdn, bajo pena de
prevaricaciéon, perturbar de cualquier manera las operaciones de los cuerpos
administrativos, ni emplazar ante ellos a los administradores por razén de sus funciones.
Asimismo, el articulo 157 de la Constitucién francesa de 1791: “Los tribunales no pueden
inmiscuirse en el ejercicio del Poder legislativo, ni suspender la ejecucion de las leyes, ni encargarse
de funciones administrativas, ni citar ante ellos a los administradores por razon de sus funciones.”

5 Como consecuencia de la Revolucién la Administracion experimenté un desarrollo
espectacular, que la llevé a una posicién mds fuerte que la que caracteriz6 a la
Administracién del Principe absoluto, asi se afirma por parte del profesor GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo en su obra “La revolucién francesa y la aparicién de una nueva lengua
de los derechos”, Alianza editorial, 1994”, (paginas 181 y 182).
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del funcionario que, en dultima instancia, era resuelto por el Ministro
(Ministro-Juez) o el Gobierno.>®

Posteriormente, la Constitucién del afio VIII (1799) atribuy6 la tramitaciéon de
dichos recursos a un 6rgano especializado, el Consejo de Estado®’, si bien sus
decisiones tenian la consideracién de propuestas no vinculantes por lo que
estdbamos ante un sistema de justicia retenida.¢?

El Consejo de Estado francés no era una instituciéon creada “ex novo” sino
que procedia de la institucién creada en los tltimos afios del Antiguo régimen
y, éste, a su vez, con diversidad de nombres, procedia del Consejo de Estado
del imperio romano.6!

Dicho Consejo de Estado disponia de cinco secciones administrativas
(Finanzas, Legislaciéon, Guerra, Marina e Interior)®? que, a su vez, fueron
ampliadas en 1806 por una "Commission de contentieux” o comisién de
contenciosos (que posteriormente se convirtié en "secciéon" en 1849).63

Asimismo, con posterioridad, se atribuy6 la misma funcién que disponia el
Consejo de Estado en el ambito territorial de cada Departamento credndose,

58 Segtin GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, en la obra ut supra citada, (paginas 192 y 193),
es bajo Napoleén cuando se monta el primer sistema de justicia administrativa asi como
afirma que con la organizacion provincial y el Consejo de Prefectura se admitieron recursos
dirigidos contra los actos de la Administracién que, posteriormente, se institucionalizan y se
afirmarian enseguida.

5 Articulo 52 de la Constitucion francesa del afio 1799: “Sous la direction des consuls, un Conseil
d'Etat est chargé de rédiger les projets de lois et les reglements d'administration publique, et de
résoudre les difficultés qui s'élevent en matiére administrative.”

0 El Consejo de Estado emitfa una consulta pero era el ejecutivo quien retenia el poder de
decision.

61 Segun el profesor HAURIOU, Maurice en su “Precis de droit administratif” (pagina 199):
“Nostre Conseil d’Etat actuel remonte visiblement a celui des derniéres années de I’ancien régime, et
de ld, sous des noms divers, au Conseil d’Etat de l'empire romain.”

62 Dichas secciones se establecieron mediante un reglamento del 5 nivoso (26 de diciembre)
de 1800.

63 El Decreto del 11 de junio de 1806 cre6 la comisién de contenciosos, segin LAFARRIERE,
Edouard, en su obra “Tratado de jurisdiccién administrativa y recursos contenciosos”, Paris,
Berger-Levrault, 2a edicion, 1986: “Malgré ce role modeste en apparence, la commission du
contentieux fut, dés son origine, le véritable organe de la juridiction administrative supérieure” que,
posteriormente, se constituy6 en seccién por aplicacion de la Ley de 3 de marzo de 1849, ley
organica del Consejo de Estado que encomend¢ exclusivamente a la seccion de litigios
el ejercicio de la jurisdiccién superiory le confiri6 el derecho a emitir decisiones ejecutorias.
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a tal efecto, unos Consejos de Prefectura (actualmente Tribunales
Administrativos Regionales y Tribunales de Apelacién).t4

No sera hasta el 1872 que las decisiones del Consejo de Estado y del resto
de 6rganos de la jurisdiccién administrativa pasan a tener eficacia directa y,
por tanto, se transforma en un sistema de justicia delegada.

El ordenamiento juridico francés inici6 asi una separaciéon entre la
jurisdicciéon ordinaria y la jurisdiccién administrativa que influy6 en varios
paises de su entorno y que se mantiene inalterable hasta el dia de hoy. En
dicha separaciéon coexisten dos jurisdicciones totalmente diferentes con
diferentes ctispides (la Cour de Cassation y el Conseil d’Etat) asi como diferentes
jurisdicciones con cometidos propios (Haute Cour de justice, Conseil
constitutionel o la Cour supérieure d’arbitrage).

Merece especial consideraciéon la importancia de dicha separacién en lo que
atafie a la materia objeto de estudio, esto es, los conflictos de jurisdiccién entre
la Administracién y los Tribunales, puesto que, en el caso francés se da una
absoluta y plena separacion entre dos jurisdicciones independientes si bien,
en otros ordenamientos juridicos, como el caso del ordenamiento juridico
espafiol, la jurisdiccion es tinica; si bien, como veremos, no fue asi en toda su
configuracién histérica sino que, en ciertos momentos, hubo en el
ordenamiento juridico espafiol una dualidad de jurisdicciones al estilo
francés, un sistema mixto y, finalmente, un sistema de unidad jurisdiccional
plena.

Mediante la evolucién del sistema de conflictos francés, que analizaremos en
el presente trabajo, se puede observar la voluntad inicial francesa de situar el
poder ejecutivo por encima del poder judicial y la posterior transformacion
hacia un sistema de distribucion de competencias entre dos jurisdicciones y,
por lo tanto, entre dos poderes claramente separados y definidos.

Del mismo modo, con el andlisis de la evoluciéon del sistema de conflictos
espafol y de su sistema jurisdiccional contencioso-administrativo, veremos

4 Los Consejos de prefectura fueron creados por la Ley de 28 pluvioso del afio VIII y fueron
remodelados por la Ley de 21 de junio de 1865 y, con posterioridad, han sido objeto de
diferentes remodelaciones, HAURIOU, Maurice en “Precis de droit administratif” (pagina
214).

% En la Ley 24 de mayo de 1872 se reorganiza el Consejo de Estado, se crea el Tribunal de
Conlflictos jurisdiccionales y se atribuyen funciones de justicia delegada al Consejo, su
articulo 9 establece: “Le Comseil d'Etat statue souverainement sur les recours en matiere
contentieuse administrative, et sur les demandes d'annulation pour excés de pouvoirs formées contre
les actes des diverses autorités administratives.”
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como la voluntad del legislador va fluctuando a medida que la sociedad
espafiola evoluciona llegando a situaciones de separacién plena, pasando por
situaciones mixtas hasta llegar a la situacion actual donde existe una tnica
jurisdiccion.

En efecto, en el caso francés, igual que en otros supuestos continentales del
Antiguo régimen, partimos de unas concepciones tedricas politicas donde el
poder judicial es una parte del poder ejecutivo, una suerte de Administraciéon
de Justicia. Los precursores de la revolucion francesa, que no confiaban en los
tribunales, optaron por atribuir la potestad judicial a todo el pueblo® y, en
concreto, a personas escogidas por el mismo pueblo por un periodo
determinado; por ello, no le falta razén al profesor Montero Aroca cuando
afirma que en la construccion tedrica de Montesquieu no existe el poder
judicial®’.

La afirmaciéon de Montero Aroca no es baladi, el mismo Montesquieu asi lo
afirma y constata: “De los tres poderes de que hemos hablado, es nulo en algiin modo
el judicial.” si bien, dicha afirmacion es, en cierta modo, contradictoria con los
postulados de sus teorias cuando, a su vez, afirma que no habria libertad con
un poder judicial unido al poder ejecutivo o legislativo, de donde, a sensu
contrario, se inferiria que habra libertad cuando exista un poder judicial
separado del poder ejecutivo y del poder legislativo.%8

Como hemos advertido, al trasladarse el principio de divisién de poderes,
que se gestd en la Inglaterra de Locke®, a la realidad de la Francia

66 Articulo 15 de la Constitucién francesa de 1791: “El poder judicial se delega en jueces elegidos
periddicamente por el pueblo.”

67 MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ COLOMER, Juan Luis,
en “Derecho Jurisdiccional”, tomo I, parte general, edicién 1996.

68 DE SECONDAT, Charles Louis, sefior de Brede y Barén de Montesquieu, en “Del Espiritu
de las Leyes”, traduccién de GARCIA DEL MAZO, Siro, edicion Madrid, 1906 Libro XI,
Capitulo VI, (pagina 233 y péaginas 227-228): “De los tres poderes de que hemos hablado, el de
juzgar es en cierta manera nulo. No quedan, por tanto, mds que dos, y corno necesitan de un poder
requlador para contrapesar se, la parte del cuerpo legislativo compuesta de nobles es muy d proposito
para llenar esta mision.” (...) “No hay tampoco libertad si el poder judicial no estd separado del
legislativo y el ejecutivo. Si estd unido d la potestad legislativa, el poder de decidir de la vida y la
libertad de los ciudadanos serd arbitrario, porque el juez serd al mismo tiempo legislador: si estd unido
al poder ejecutivo, el juez tendrd en su mano la fuerza de un opresor.”

0 LOCKE, John en su grande obra “Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Un ensayo
acerca del verdadero origen, alcance y fin del Gobierno Civil” de 1690, propuso un esquema
basado en la separacion entre los 6rganos ejecutivos y legislativos si bien nada dijo sobre el
poder judicial, inicamente se referia al poder ejecutivo, al poder legislativo y al poder
federativo sin mencién alguna al poder judicial.
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revolucionaria y a su ejecucién por los teéricos revolucionarios resulté que,
en la practica, la concepciéon teérica de Montesquieu es apartada
paulatinamente con la consecuencia que el poder judicial, poco a poco, deja
de estar en manos del pueblo de forma directa y, en realidad, es el poder
ejecutivo quien se apodera de los jueces y los tribunales (a partir del 1799 son
nombrados por Napoleén y no mediante el sistema original de eleccion
popular).”70

Debe hacerse notar que, en su vision tedrica, dicha separaciéon o division de
poderes no puede concebirse o interpretarse de forma rigida e inamovible
sino que debe interpretarse no en su sentido literal de “division” o
“separacion” estricta sino desde un sentido de equilibrio institucional o de
relaciones constantes entre los poderes.”!

Por parte de los profesores Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez se
aborda la transformaciéon de poderes otorgdndole un sistema de
interpretacion del mismo, manifestando que, en relaciéon a los poderes, se
parte de una identidad subjetiva entre Administracién y Tribunales que, con
la formulacién del principio de separacion de poderes, se separa y debe ser
explicado como un sistema de Autotutela.”?

70 La Constitucién francesa de 13 de diciembre de 1799 estableci6 el Consulado como forma
de gobierno, siendo nombrado Napoleén Bonaparte como primer cénsul i, en su articulo 42
establece que: “El Primer consul promulga las leyes; nombra y revoca a voluntad a los miembros del
consejo de Estado, ministros, embajadores y otros agentes exteriores, a los oficiales del ejército de tierra
y mar, miembros de las administraciones locales y comisarios del gobierno ante los tribunales. Nombra
a todos los jueces de lo penal y lo civil ademds de los jueces de paz y jueces de casacion sin poder
revocarlos” si bien dicho nombramiento de jueces se efectuaba en base a un sufragio universal
que elaboraba listas de confianza (ver los articulos 9 a 14, 19, 20 y 60 a 68). Dicha designacién
pasarfa a manos exclusivas del primer cénsul después de la aprobacién de la Ley de 18 de
marzo de 1800 de reorganizacién de las instituciones judiciales por un periodo de 3 afios

71 Tal y como recuerda el profesor GARCIA ROCA, Javier en su articulo “Del principio de la
divisién de poderes” de la Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) niamero 108 de abril-
junio 2000 (paginas 47 y 48), Leon Diguit analizé en 1893 la divisién de poderes en la
Constitucién de 1791 llegando a la conclusién que dicha constituciéon no plasma las ideas de
Montesquieu sino que las malinterpreta asi como aplica aspectos constitucionales ingleses y
americanos asi lo plasmé en la Revue d’economie politique, 1893, “La séparation des
pouvuoirs et I’Assamblée nationale de 1789, presentacién y traduccion de P. Pérez Trems en
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996. Del mismo modo EISENMANN,
Charles, en “La pensée constitutionnelle de Montesquieu”, bicentenaire de I'esprit des lois,
Paris, Sirey, 1952, (paginas 133 y ss).

72Segun GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén en su “Curso de
Derecho Administrativo”, volumen I, decimotercera edicién, capitulo IX la divisién de
poderes actda como base que opera como infraestructura de la estructura técnica que debe
ser explicado como un sistema de Autotutela. En el mismo sentido DE LA QUADRA-
SALCEDO, Tomés; VIDA, José y PENARANDA, José Luis, Instituciones Bésicas de Derecho
Administrativo, Disponible en: ocw.uc3m.es/ derecho-administrativo/instituciones-basicas-
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En el Antiguo Régimen el Monarca no necesita a los Tribunales para actuar
en los asuntos administrativos ni los Tribunales tienen un poder directo
frente a los 6rganos administrativos sino tnicamente frente a los stbditos.

Dicho de otra manera, segin el profesor Garcia de Enterria, los actos
administrativos del Monarca y de los 6érganos administrativos del Antiguo
régimen disponian de una ejecutoriedad explicita operando una distincién
entre asuntos gubernativos y asuntos contenciosos actuando la Justicia y la
Administracién cada una en un &mbito propio y con formas o procedimientos
determinados si bien con una unidad de origen, de funcion y de referencia
final.”3

Asimismo, debe especificarse que la teoria de la division de poderes no es
una teoria pacifica puesto que, como es conocido, la escuela alemana de
Derecho Publico sostuvo la teoria de la personalidad juridica del Estado
(Albrecht, Gerber, Laband, Jellinek) que suponia la pérdida de sustantividad
de los tres poderes y donde los mismos se convertian en simples expresiones
organicas de aquél pasando el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial a
considerarse funciones del propio Estado en su dimensiéon de persona
juridica.”4

derecho-administrativo/lecciones-1/ leccion6.pdf al decir: “Por otra parte, estd en la propia
naturaleza de las cosas y de la separacion de poderes, que el Poder Ejecutivo no sea sustituido por el
Poder Judicial; y tal ocurriria si la actuacion de la Administracion quedara trabada mientras los
Tribunales no declarasen la correccion de dicha actuacion administrativa. Asi pues, también el
principio de separacion de poderes justifica que el poder ejecutivo no quede impedido en su actuacion
en tanto no contase con la aprobacion del poder judicial.”

73 En el mismo sentido NIETO, Alejandro, en “Los origenes de lo contencioso-administrativo
en Espana”, Revista de Administracién Publica nimero 50 de 1966 y GARRIDO FALLA,
Fernando, en “La evolucién del recurso contencioso administrativo en Espafa”, Revista de
Administracién Pablica, niimero 55, 1968.

74 En relacién a la posicién de la escuela alemana de Derecho Puablico sobre el rechazo a la
teoria de la divisién de poderes el profesor PORRAS NADALES, Antonio Joaquin lo explica
detalladamente en su articulo “Conflictos entre 6rganos constitucionales del Estado y
principio de divisién de poderes” publicado en la Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca) namero 52, julio-agosto 1986, (paginas 22 a 28): “El rechazo implicito a la teoria de la
division de poderes es evidente: Jellinek afirmard que «la ingenua identificacion entre actividad del
organo y funcion del Estado... no puede dar solucién a los mds importantes problemas tedricos y
prdcticos de la doctrina de las funciones». Se abre asi la puerta a toda una larga serie de clasificaciones
doctrinales de funciones del Estado, superadoras del principio cldsico, que suelen tener un componente
basicamente binario: la distincion entre operaciones de tipo volitivo-intelectual (ley, sentencia)
consistentes en la enunciacion de un juicio logico, frente a actuaciones efectivas u operativas de
ejecucion y administracion (Laband); entre actividad libre, que afecta a los érganos inmediatos en los
que descansa toda la iniciativa del Estado, y actividad reglada (administracion y jurisdiccion)
(Jellinek), un esquema semejante al que distingue entre fun ciones primarias y secundarias (Burdeau);
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Ello significaba que el Estado dejaba de ser un conjunto de poderes
individualizados (ejecutivo, judicial y legislativo) y pasaba a tratarse como
una persona juridica Gnica que realizaba multiples funciones (administrar,
enjuiciar, legislar) a través de 6rganos funcionales.”

3.- LA DIVISION DE PODERES EN EL REINO UNIDO.

Se hace interesante observar la transformacion de poderes y evolucién de los
mismos en dicho ordenamiento juridico y, por extension, a los ordenamientos
juridicos anglosajones, puesto que tienen una idiosincrasia especifica y que
afecta de manera concreta al tratamiento de los conflictos aqui estudiados.

En efecto, la transformacién de los poderes en el Reino Unido y, por
extension, en ciertos paises anglosajones, no en todos ellos’¢, supone un hecho
diferencial respecto al sistema continental que, en gran parte, deriva del
sistema francés.””

la funcion de creacion y mantenimiento del derecho, frente a la conservacion de la riqueza y la cultura
nacional a través de medidas operativas (Mayer, Jellinek), etc.

Una reduccion que en tiltimo término tiene su culminacion en la escuela de Viena, con la concepcion
del Estado como un proceso piramidal, tinico y continuo, de formacion y concrecion en niveles
jerdarquicos del Derecho: el Estado como orden juridico.”

75 El profesor GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo en la addenda a su articulo publicado en la
Revista de Administracién Pablica nimero 129, septiembre-diciembre de 1992 (pagina 205)
con el titulo “El concepto de personalidad juridica en el Derecho Publico” formula unas
observaciones a la obra del profesor Gallego Anabitarte “Constitucién y personalidad
juridica del Estado”, donde afirma: “El Derecho Piiblico Europeo del sistema democratico y de la
division de los poderes estd expresado mucho mds propiamente, desde sus origenes revolucionarios, en
la doctrina francesa, como es obvio. La doctrina alemana es mds bien la expresion, o del absolutismo
inicial en que surgid, o del dualismo esencial que mantuvo después (con neto predominio del principio
mondrquico) hasta Weimar.”

Asimismo, el mismo profesor GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, en “Curso de Derecho
Administrativo” (pdgina 30) al referirse a la personificacion juridica del Estado dice: “En el
plano que ahora nos interesa, el hecho de que se considere que la personalidad juridica corresponde al
Estado en su integridad y no a cada uno de sus tres Poderes, hace que éstos pierdan su sustantividad
propia y se conviertan en simples expresiones organicas de aquél.” (...) “El problema queda planteado,
de este modo, en unos términos muy diferentes: ya no se ve en el Estado un conjunto de Poderes
individualizados (entre ellos el Poder Ejecutivo o Administracion Piiblica), sino una persona juridica
tinica que realiza miiltiples funciones, una de las cuales seria, precisamente, la de administrar.”

76 Por ejemplo, en lo que atafie al derecho civil en Quebec, en el Estado de Louisina de los
EUA o el sistema mixto utilizado en Escocia.

77 El profesor TOMAS Y VALIENTE, Francisco, en “Manual de Historia del Derecho
Espafiol” (pagina 588) afirma que: “La recepcion del régimen administrativo napoleonico en
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En los paises anglosajones y, en concreto, en el Reino Unido, no existe un
hecho desencadenante o una revolucién que rompa con el régimen absoluto
anterior para inaugurar una época liberal con unos principios renovadores si
bien tampoco existe un régimen de division de poderes estricto, como
veremos.

Si que existi6 una revolucion en 1688 (Revoluciéon Gloriosa) cuyas
consecuencias, dejando de lado los cambios de trono, supusieron el inicio del
predominio del Parlamento sobre la Corona.”®

Por otro lado, el constitucionalismo inglés no deriva de un proyecto tedrico
previo, sino que se trata de un conjunto de textos, de tradiciones codificadas
y de préacticas convencionales a los que el sistema politico le confiere el
caracter constitucional por lo que en este aspecto constitucional también los
sistemas difieren.””

Esparia fue completa y no puede decirse que obedeciera al capricho de nuestros politicos, sino acaso a
una corriente casi universal.”

78 Segtin el profesor VARELA SUANZES-CARPEGNA, Joaquin, coordinador de la obra “El
constitucionalismo britanico entre dos revoluciones: 1688-1879”, incluido en el namero 2 de
“Fundamentos”, Oviedo 2000, (paginas 25-96):”Lo que se establecié tras la revolucion de 1688 no
fue, en efecto, la Monarquia parlamentaria, sino la constitucional. Este era el sistema de gobierno que
articulaba el Bill of Rights de 13 de febrero de 1689, sin duda el mds importante documento juridico
que se aprobo tras la " Gloriosa" revolucion, que se completaba con otros documentos que entraron en
vigor un poco mds tarde. En el Bill of Rights se recogian dos principios claves del derecho piiblico
inglés, la soberania del Parlamento y el imperio del derecho (rule of law), a partir de los cuales los Lores
y los Comunes sometian a Guillermo 111 y a su esposa Maria 11, hija de Jacobo 11, a un conjunto de
restricciones, entre ellas la de acatar las leyes aprobadas por el Parlamento, con la expresa prohibicion
de suspender o dispensar en adelante su aplicacion, ademds de establecer que ningiin impuesto podria
aprobase en lo sucesivo sin el consentimiento de Parlamento.

El Bill of Rights de 1689 inauguraba, asi, una monarquia diferente a la anterior: frente a la monarquia
de la Restauracion (esto es, la de Carlos Il y Jacobo II), que pretendia legitimarse en el derecho divino
y a la que era consustancial la idea de unos poderes regios sagrados e inalienables, las dos Cimaras del
Parlamento declaraban solemnemente en este texto juridico que Jacobo 11 habia roto el contrato original
que le ligaba con el pueblo-fuente de todo el poder, que habia violado las leyes fundamentales del reino
y que, por tanto, debia abdicar y dejar vacante el trono. El Bill of Rights de 1689 hizo posible, asi, una
monarquia hasta entonces desconocida, la constitucional, basada en el consentimiento de la nacion,
expresado a través de sus representantes en el Parlamento, como serialaba este documento.”

7 Segtin APARICIO PEREZ, Miguel Angel y BARCELO I SERRAMALERA, Merce,
coordinadores del “Manual de Derecho Constitucional” (paginas 59 y 60), el modelo
britanico: “intentard primero una especie de leyes constitucionales escritas (el Instrument of
government dado por Cromwell en 1654, el Habeas Corpus Act de 1679, el Bill of Rights de 1688 y el
Act of Settlement de 1700), para pasar después a una evolucion basada en convenciones
constitucionales no escritas. (...) De esta forma, la Constitucion inglesa no aparece como previa al
funcionamiento del Estado sino como consecuencia del mismo y, por lo tanto, su cardcter prescriptivo
(ordenador de la actividad estatal y de los derechos ciudadanos) es mds el resultado de un statu quo
politico ya conseguido que causa o concausa del mismo.”
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Tampoco existe la necesidad de la creaciéon de un Derecho administrativo
auténomo ni la necesidad de atribuir el poder de control de la Administracion
a una jurisdiccién especializada puesto que el Juez acttia como tinico 6rgano
del Derecho (del common law) y la Administraciéon Puablica se somete al
control parlamentario.8

En efecto, en los paises anglosajones no existe una jurisdiccién administrativa
especializada puesto que el principio de rule of law y, por tanto, la existencia
de un solo derecho y tnico orden jurisdiccional para aplicarlo, aleja la
posibilidad que el poder ejecutivo se rija por un derecho propio, de hecho,
segin palabras de Albert Venn Dicey “en Inglaterra no existe Derecho
administrativo”® y, por ende, se aleja la posibilidad que exista jurisdiccion

propia.

El autor norteamericano Bernard Schwartz analiza los dos sistemas por
excelencia (el sistema francés y el sistema inglés) y llega a la conclusién que,
tras la primera mitad del siglo XVII, el predominio de los tribunales
ordinarios en el rule of law por encima de cualquier 6érgano no judicial o
persona es de todos modos indiscutible y por ello afirma que no existen los
conflictos de jurisdiccion puesto que es un atributo natural de los Tribunales

80 El profesor MARTIN-RETORILLO BAQUER, Lorenzo en su articulo “Entorno al sistema
espafiol de conflictos jurisdiccionales”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
namero 9 de 1976, (pagina 225) dice: “De adoptarse soluciones que puedan calificarse de ortodoxas
en el tema de la division de poderes -como sucede, por ejemplo, en los sistemas anglosajones-, no se
precisa una jurisdiccion de conflictos por la sencilla razon de que los conflictos no se producen.”

81 El profesor de Derecho Ingles en Oxford es el autor del término rule of law asi como dicha
afirmacioén de la inexistencia del Derecho administrativo en Inglaterra, su obra determinante
fue DICEY, Albert Venn “Introduction to the study of the law of the Constitution”, third
edition, London, Macmilian and Co, 1889. La tesis de Dicey es aceptada por el mismo
HAURIOU, Maurice, en su “Precis de droit constitutionnel”, 2e ed, Sirey, Paris, 1929, chap Il
de la 2e partie, (paginas 224 y ss).

Por otro lado, la afirmacién contundente de Dicey es matizada por SANCHEZ MORON,
Miguel en “Derecho Administrativo, parte general”, séptima edicién, Ed. Tecnos, 2011
(pagina 53) al considerar que se trata de un error de perspectiva puesto que, si bien en Gran
Bretafia no existe una jurisdiccién administrativa especializada, si que existen prerrogativas
a favor del Gobierno y de la Administracién asi como una amplia potestad reglamentaria
poniendo también el ejemplo de Estados Unidos y la creacién de las Agencias de poder.
También el profesor TRAYTER, Joan Manuel, “Derecho administrativo. Parte general”,
Atelier, 2017 (paginas 59 y 60) trae a colacién la convergencia entre ambos sistemas debido a
la aplicacién del Derecho Administrativo europeo.
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la definicién de su jurisdicciéon no pudiendo disputarsela ningtin érgano
administrativo puesto que todos estan sometidos a la misma jurisdiccién.8?

Resulta interesante para entender dicho predominio el conflicto surgido entre

Sir Edward Coke y el monarca Jacobo I asi como sus consecuencias en el rule
of law.83

Ademas, en el rule of law, el acto administrativo no se beneficia de la
Autotutela ejecutiva por lo que los agentes publicos estdn sometidos al
mismo derecho que los particulares; el acto administrativo tiene la fuerza que
la Ley le da, si se demuestra que dicho acto administrativo incumple la Ley
luego carece de validez por lo que esta sujeto a la misma jurisdiccion que
cualquier acto privado siendo, por ello, innecesaria una jurisdiccion
especifica.8

82 SCHWARTS, Bernard, en “French Administratives Law and the Common-Law World”,
New York, 1954. En su obra Schwarts pone como ejemplo la controversia entre Edward Coke
(juez de la common law court) y Lord Ellesmere (Lord Chancellor) acaecido en 1616 en el
que el monarca Jacobo I tomé partido a favor de la Chancery. El profesor GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo y FERN ANDEZ, Tomas Ramén recogen dicha cuestion en su “Curso
de Derecho Administrativo”, Capitulo IX, (paginas 503 a 508).

88 FERNANDEZ SEGADO, Francisco lo especifica claramente en su monografia “La
evolucion de la justicia constitucional”, Dykinson-constitucional, Madrid, 2013 también en
la obra del mismo autor “Sir Edward Coke, el Bonham’s Case y la Judicial Review”. Revista
De Las Cortes Generales, (88), (paginas 7 a 85), en concreto el profesor Ferndndez Segado
recuerda (nota 21 a la pagina 15): “Vale la pena recordar este enfrentamiento entre jacobo I y Coke,
uno de los muchos que tuvo con el Monarca. En 1621, algunos miembros del parlamento cuestionaron
la politica del Rey respecto a Espafia y a la Iglesia Catdlica; el Rey les prohibio discutir con
posterioridad sobre tales cuestiones. Coke y otros parlamentarios insistieron en la libertad de expresion
y debate de los miembros del parlamento, un privilegio heredado de Reinados anteriores, a lo que el
Rey replico que sus privilegios “were derived from the grace and permission of our ancestors and us
(for most of them grow from precedents, which show rather a toleration than
inheritance)”.Asugerencia de Coke, la House of Commons publico en sus diarios una “protestation”,
declarando, “that the liberties, franchises, privileges and jurisdictions of parliament are the ancient
and undoubted birthright and inheritance of the subjects of England”. Como sefiala berman, fue esta
afirmacion de que el parlamento “heredd” sus libertades como un “derecho de nacimiento”, frente a la
consideracion regia de que las poseia por “tolerancia real”, lo que condujo a jacobo I a cesar a Edward
Coke en su cargo en el Privy Council y a ordenar su encarcelamiento en la torre de Londres, en la que
permanecié confinado y virtualmente aislado durante siete meses.”

84 El profesor GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo explica dicha situacién en su “Curso de
Derecho Administrativo”, (pagina 504): “El sistema anglosajon puede explicarse con cierta
simplicidad, quiza porque su coherencia no precisa para nada acudir a la nocién de un poder auténomo
interpuesto, dotado de subjetividad y de unos especiales privilegios, poder que es la Administracion
en los sistemas continentales. Los actos administrativos, como actos aplicativos de la Ley, tienen la
autoridad vicaria de la Ley que aplican. No cumplir lo que ordena un acto administrativo se equipara,
por ello a incumplir la Ley en el que el mismo se funda, lo cual constituye una infraccion penal, segiin
el mds antiguo common law. El acto administrativo como tal no se beneficia de ninguna ejecutoriedad,
en el sentido que hemos expuesto; simplemente, quien no lo cumplimenta puede ser inculpado ante el
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4.- TRANSFORMACION DE PODERES EN ITALIA.

Situamos el ejemplo de Italia para observar como se desarrollé la
transformacién de poderes en un pais cuyos tedricos del derecho publico
influyeron notoriamente en nuestra ciencia juridica.8®

En Italia, antes de su nacimiento como nacién en el siglo XVIII, el sistema
revolucionario francés tuvo, en ciertos territorios, un impacto derivado de la
expansion del imperio de Napoleén si bien el sistema de control
jurisdiccional de la Administracién no fue admitido pacificamente debido al
control politico que se ejercia de la misma.8

Asi, en un primer momento, en determinados estados con ascendencia
francesa, se atribuy6 la configuracion francesa del doble orden jurisdiccional
siendo la Corona quien, oido el Consejo de Estado, resolvia los conflictos
entre ambos 6rdenes. (Leyes 1842, 1847 y 1849); mas tarde sera el Consejo de
Estado italiano quien tenga la exclusiva de la resolucién de los conflictos (Ley
de 30 de octubre de 1859 y Ley de 20 de noviembre de 1859).87

juez penal (indictemement lies against) por la autoridad que lo hace valer. Pero, y aqui estd lo
sustancial del sistema, en ese proceso penal el inculpado podri excepcionar sin limitaciones sobre la
validez, formal y de fondo, del acto administrativo, de modo que si justifica ser un acto ilegal serd
absuelto y su resistencia, asi legitimada.”

85 Entre ellos ROGMANOSI, Gian Domenico, ORLANDO, Vittorio Emanuelle, ROMANO,
Santi, GIANNINI, Massimo Severo o ZENOBINI, Guido, entre otros.

86 SPAVENTA, Silvio, diputado por Bérgamo y miembro del Consejo de Estado italiano,
pronuncio6 varios discursos, entre ellos, el més importante fue el que pronuncié el 7 de mayo
de 1880 sobre la justicia en la administracién, al decir: "El Estado dejaria de tener su razon de ser
si sirviera solo a los intereses de la parte mds fuerte, con dario y ocultacin de los derechos de las partes
mds débiles. Entonces, un estado pronto pasa: la dictadura estd a la vuelta de la esquina (...)” Texto
extraido de la Fundazione Spaventa: www.fundazionespaventa.com.

87 El profesor CROSETTI, Alessandro en el capitulo quinto de la obra de varios autores “I1
Consiglio di Stato nella storia d’Italia”, Utet guiridica, capitulo titulado: IL CONSIGLIO DI
STATO DALL'UNITA D’ITALIA ALLA COSTITUZIONE Genesi ed evoluzione della
giustizia amministrativa (pagina 193) realata la evolucién del sistema de resolucién de
conflictos en diferentes estados italianos y la evolucién de los mismos: “Al momento della
proclamazione del Regno nel 1861 nelle varie regioni italiane erano presenti distinti ordinamenti della
Qiustizia amministrativa. In alcuni Stati italiani (Napoli 1817, Stati pontifici 1835) era vigente il
sistema francese del contenzioso amministrativo, secondo il quale la cognizione delle controversie fra
cittadini e pubblica amministrazione era deferita a giudici tratti dalla stessa organizzazione
amministrativa.”
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En efecto, en Italia inicialmente se mantuvo la competencia de los jueces
civiles ordinarios siempre que hubiera lesiéon de un derecho subjetivo de
cualquier particular por parte de una actuaciéon administrativa.

Asimismo, cuando el particular requeria la anulaciéon de una decision
administrativa sin derecho propio a oponer debia acudir al Consejo de
Estado®S.

Con posterioridad, ante la proclamacién del Reino de Italia, la voluntad fue
la de instaurar la unidad de jurisdiccién con lo que se suprimio la jurisdiccion
contencioso-administrativa, pero se mantuvo el sistema de conflictos cuya
aplicacion se ampli6 a todo el Reino (Ley de 1865)%. Dicho mantenimiento
fue criticado por la doctrina puesto que, suprimida la jurisdiccion
contencioso-administrativa, no tenia sentido mantener un sistema de
conflictos jurisdiccionales.”® Ante dichas manifestaciones se atribuy6 al

88 Asi lo afirman SANCHEZ MORON, Miguel en “Derecho Administrativo, parte general”,
séptima edicién, Ed Tecnos, 2011 (pagina 52) y TRAYTER, Joan Manuel en “Derecho
administrativo. Parte general”, Atelier, 2017 (pagina 51). La Ley de 31 de marzo de 1889
estableci6é la jurisdiccion general del Consejo de Estado sobre los conflictos entre las
autoridades estatales y privadas, en los casos era una cuestion de intereses legitimos que
hasta entonces habian sido transferidos a la misma administracion; las cuestiones entre los
ciudadanos y la administracién se mantuvieron en el poder judicial ordinario, en el que la
situacion afirmaba que era un derecho subjetivo.

En el mismo sentido el profesor CROSETTI, Alessandro en el capitulo quinto de la obra de
varios autores “Il Consiglio di Stato nella storia d’Italia”, Utet guiridica, capitulo titulado: IL
CONSIGLIO DI STATO DALL'UNITA D'ITALIA ALLA COSTITUZIONE. Genesi ed
evoluzione della giustizia amministrativa (pagina 210): “In tal modo, si veniva a negare che il
privato potesse vantare un diritto soggettivo di fronte alla pubblica amministrazione che agisce in
veste di autoritd e questa tendenza fu seguita, in un primo momento, anche dalla giurisprudenza del
Consiglio di Stato, che, nella veste di giudice dei conflitti di attribuzione, aveva escluso il sindacato
giurisdizionale su atti denominati di “pura amministrazione”

89E] articulo 13 de la Legge 20 marzo 1865, n. 2248, Legge sul contenzioso amministrativo.
(Pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale 27 aprile 1865, n. 101) acordava el mantenimiento del regimen de
conflictes de 1859: “ Fino ad ulteriori provvedimenti per la risoluzione uniforme dei conflitti tra le
autorita' giudiziarie e amministrative, la legge del 20 novembre 1859, n.° 3780, sara' estesa a tutte
le provincie del Regno, ferma la giurisdizione attribuita al Consiglio di Stato per pronunciare sui
conflitti dell'art. 10 della legge sulla costituzione del Consiglio di Stato del Regno.”

% La profesora LOZANO, Blanca en su articulo “Los conflictos entre la Administracién y los
Tribunales: perspectiva histérica y nueva configuracién”, publicado en la Revista de
Administracién Pablica, nimero 118, enero-abril 1989 (pagina 183) asi lo afirma citando a
Manca y Berruti que, a su vez, citan a Mancini.
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Tribunal de Casacién la resolucion de conflictos de atribuciéon (Ley 31 de
marzo de 1877) entre los Tribunales ordinarios y la administracion activa.’!

La unidad jurisdiccional que se pretendié en 1865 brillé6 por su ausencia
puesto que se mantuvieron algunas jurisdicciones especiales (Tribunal de
Cuentas y Consejo de Estado) y se reinstaurd parcialmente la jurisdiccion
contencioso-administrativa (Leyes de 1889 y 1890) con posteriores reformas
del sistema jurisdiccional que atribuyeron mayor calado a la jurisdiccion
contencioso-administrativa (funcién publica, concesiones, orden publico,
etc.) que culminaron en 1971 con la supresion de las Juntas provinciales
siendo sustituidas por los Tribunales Administrativos Regionales como
jurisdiccién contencioso-administrativa de primer grado quedando el
Consejo de Estado como juez de segunda instancia.”?

Como se ha enunciado, la supuesta “unidad jurisdiccional” en Italia plantea
numerosos problemas de delimitaciéon para determinar los asuntos
atribuidos a los tribunales ordinarios y a los tribunales contencioso-
administrativos por cuanto las diversas reformas del sistema han roto, en
cierto modo, dicha unidad tedrica.®®

En definitiva, en la actualidad sigue vigente, en grandes rasgos, el sistema
establecido en el afio 1877 y, por tanto, se atribuye la resoluciéon de conflictos
de atribucién al Tribunal de Casacién, maximo 6rgano jurisdiccional del
poder judicial, si bien mantiene un reducto de posicién privilegiada de la
administraciéon activa puesto que ésta puede, sin ser parte en el proceso,
solicitar que se resuelva sobre el defecto de jurisdiccién del juez ordinario a
causa de los poderes atribuidos por la ley a la administracién. Dicha

91 Dicha Ley (Legge 31 marzo 1877 (ndmero 3761) suprimi6 el articulo 13 de la Ley de 1865 y
atribuy6 a la Sesion Unida del Tribunal de Casacién (Sezioni unite) “dei conflitti di
Qiurisdizione positivi o negativi fra i Tribunali ordinari ed altre giurisdizioni speciali, non che della
nullita delle sentenze di queste giurisdizioni per incompetenza od eccesso di potere” (art. 3 n. 3).

2 Legge 6 dicembre 1971, n. 1034 Istituzione dei tribunali amministrativi regionali
(Pubblicata nella G.U. 13 dicembre 1971, n. 314).

% La profesora LOZANO, Blanca en su articulo “Los conflictos entre la Administracién y los
Tribunales: perspectiva histérica y nueva configuracion”, RAP niamero 118, enero-abril 1989
(paginas 182 a 186) resume perfectamente el sistema italiano de conflictos y, respecto a su
regulacion, concluye: “Se consolida asi en Italia un «sistema bicéfalo de justicia administrativa» que
plantea numerosos problemas de delimitacion de los asuntos atribuidos a cada jurisdiccion. Para su
resolucion sigue vigente en sus lineas fundamentales el sistema de 1877, pues dicha Ley continiia en
vigor, y aunque el Codigo de Procedimiento Civil (CPC), aprobado por Ley de 28 de octubre de 1940,
ha introducido algunas modificaciones en la estructura del sistema para acomodarlo a la nueva
configuracion de la Justicia administrativa, recoge casi sin cambios las disposiciones bdsicas de la Ley
de 1877.”
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excepcion residual se aleja de la finalidad del sistema de conflictos italiana
que no es otro que la resolucioén de las cuestiones relativas a la potestad del
6rgano jurisdiccional en el curso del proceso.*

% La posibilidad de intervencién de la Administracién para reclamar la jurisdiccién se
encuentra regulada en el articulo 37 y 41 del Codice di Procedura Civile Regio Decreto 28
ottobre 1940, n. 1443 Codice di procedura civile. (Gazzetta Ufficiale Della Repubblica Italiana
n.253 del 28-10-1940) al decir:

“Articulo 37. Difetto de giuridizione:

11 difetto di giurisdizione del giudice ordinario nei confronti della pubblica amministrazione o dei
giudici speciali e' rilevato, anche d'ufficio, in qualunque stato e grado del processo.”

Articulo 41Regolamento di guiridizione:

Finche' la causa non sia decisa nel merito in primo grado, ciascuna parte puo' chiedere alle sezioni
unite della Corte di cassazione che risolvano le questioni di giurisdizione di cui all'articolo 37.
L'istanza si propone con ricorso a norma degli articoli 364 e sequenti, e produce gli effetti di cui
all'articolo 367.

La pubblica amministrazione che non e' parte in causa puo' chiedere in ogni stato e grado del processo
che sia dichiarato dalle sezioni unite della Corte di cassazione il difetto di giurisdizione del giudice
ordinario a causa dei poteri attribuiti dalla  legge all'amministrazione stessa, finche' la
giurisdizione non sia stata affermata con sentenza passata in giudicato.”

Dicha potestad atribuida a la Administracién, contenida en el segundo parrafo del articulo
41 del Codice di procedura civile topa con la previsién constitucional del propio articulo 113
de la Constitucién de la reptblica italiana que protege jurisdiccionalmente los derechos e
intereses legitimos frente a los actos de la Administraciéon. Segin COMOGLIO, Luigi Paolo,
FERRERI, Corrado y TARUFFO, Michele en “Lezioni sul processo civile”, ed Mulino,
Bologna, 1995 (paginas 120 a 124 y 130 a 132): “Yendo mucho mds alld de lo previsto en el art. 37,
en ocasiones la jurisprudencia del tribunal de casacion ha llegado incluso a configurar la imposibilidad
absoluta de la demanda por falta de competencia jurisdiccional en caso de disputas entre particulares
y en las que por tanto la administracion publica no interviene. La inadmisibilidad existiria en el caso
de una indiscutible y absoluta falta de una norma o principio de derecho que proteja de manera
abstracta la posicion subjetiva invocada, lo que se restaria a cualquier relevancia juridica de tal manera
que no pueda remontarse a ninguin caso judicial. Si bien se subraya la intencién razonable de truncar
de entrada causas infundadas, se excluye que la disciplina positiva del art. 37, en materia de
jurisdiccion, puede extenderse a las relaciones entre particulares, en cuestiones relacionadas no con la
jurisdiccion, sino con el fondo del caso.” (...) “Por iiltimo, cabe sefialar que el apartado 2 del art. 41
atribuye, de manera extraordinaria, a la administracion puiblica que no es parte en la controversia, por
tanto fuera del juicio, la facultad de solicitar la casacion para declarar la incompetencia del juez
ordinario “a causa dei poteri attribuiti dalla lege” a la propia administracion; es una institucion de
escasa aplicacion, con cardcter residual, como hemos visto, es el drea que permite a la administracion
publica evitar la revision judicial de sus actos.”

En el mismo sentido MANDRIOLI, Crisanto, en “Diritto Processuale Civile”, 17 edi, edG.
Giappichelli, Torino, 2006 (paginas 213 a 222) quien critica su utilidad préctica asi como
denuncia los posibles abusos derivados de la suspensién del proceso con motivo del
planteamiento de la cuestién de conflicto ante la Corte de Cassazione: “Este expediente sobre
cuya efectiva utilidad prictica existen muchas dudas, especialmente por las razones que se
mencionardn en breve, en la referencia de la nota 114, consiste en el regloamento di giurisdizione,
regulado en el articulo 41 del cédigo civil, que atribuye la posibilidad a cualquiera de las partes, de
entregar inmediatamente a la Corte de Casacion las cuestiones de jurisdiccion reguladas en el articulo
37.7 (...) "La gravedad de los abusos, sancionados innecesariamente por la casacion con la condena a
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Por lo tanto, en el ordenamiento juridico italiano, podemos concluir que el
sistema de resolucion de los conflictos entre la administraciéon y los
Tribunales se atribuye al supremo 6rgano del poder judicial, a diferencia del
sistema francés y, como veremos, del sistema espafiol.

5.- SITUACION ESPANOLA ANTE LA TRANSFORMACION DE
PODERES. EN PARTICULAR, EL LARGO CAMINO HASTA LA
CONSOLIDACION DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA COMO RAMA ESPECIALIZADA DE LA
JURISDICCION ORDINARIA.

5.1 Evolucion constitucional de la divisién de poderes (de 1812 hasta la
actualidad).

Tal y como hemos advertido, el advenimiento de los efectos de la revolucion
francesa en nuestro territorio no fueron inmediatos, sino que no fue hasta la
gran crisis politica originada por el motin de Aranjuez de 17 de marzo de
1808, que se dio paso a la finalizacién y liquidacién del Antiguo Régimen en
nuestro Estado.%

la indemnizacion prevista en el articulo 96 del codigo civil (condena en costas y dafios y perjuicio),
también habia llevado a la perspectiva de dudas sobre la propia razén de ser de la institucion.”

Asimismo, segin el profesor LIEBMAN, Enrico Tullio, en “Manuale di Diritto processuale
Civile”, ed. Giuffre, 5% ed, Milano, 1992 (paginas 24 a 26): “El reglamento de jurisdiccién, como
lo conocemos hoy en dia, es una ampliacién y una transformacion del viejo medio de resolucion de los
conflictos de atribucion; sirvié al proposito, en la intencion del legislador de 1940, de ofrecer a las
partes un medio por obtener mds rdpidamente una decision definitiva sobre la jurisdiccion, antes de
que exista un pronunciamento sobre la cuestion por parte de los jueces que conocen del asunto: en
lugar de que lo decidan ellos mismos, cualquiera de las partes puede hacer que lo decida directamente
el Tribunal de Casacion, organo supremo requlador del orden de las jurisdicciones, cuya decision es
vinculante y excluye cualquier discusion ulterior sobre el punto decidido.”

% El profesor ESCUDERO, José Antonio en su “Curso de Historia del Derecho” (pagina 810)
da buena cuenta de ello asi como la evolucion de dicho motin y su Junta Central Suprema y
Gubernativa de Espafia e Indias hacia el Consejo de Regencia y la posterior reunién de las
Cortes de Cadiz en 1812.

En relacién a dicho asunto el profesor TOMAS Y VALIENTE, Francisco en “Manual de
Historia del Derecho espaifiol”, (pagina 404) entiende que en Espafia hubo una revolucién
burguesa que: “transformo las bases de la sociedad del Antiguo Régimen y cred las condiciones
juridicas y politicas necesarias para la constitucion de una sociedad dominada por la burquesia,
organizada politicamente bajo la forma del Estado liberal y caracterizada por la implantacion y
desarrollo de unas relaciones capitalistas de produccién y de cambio.” Si bien dicha revolucién
burguesa tuvo lugar por fases iniciandose en el periodo de las frustraciones (1808).
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No es menos cierto que algunos dirigentes franceses trataron de extender la
revolucién a la Peninsula con anterioridad a los hechos de 1808.%

En efecto, a pesar de que en el pais vecino desde el afio 1789 se habia iniciado
una revolucién que no tenia marcha atras, en nuestro pais hubo cierta calma
tensa que, a pesar de todo, subsisti¢ hasta el motin popular de marzo de 1808
que provoco la abdicaciéon de Carlos IV y la posterior intervenciéon de
Napoleén y que, en definitiva, fue el inicio de la Guerra de la Independencia,
el derrumbamiento del Antiguo Régimen, asi como la aprobacién del
Estatuto de Bayona de 1808 y la posterior promulgaciéon de la Constitucion
de Cadiz de 1812.

Fue la primera Constitucién nacional de 1812 la que plasmé por escrito la
division de poderes en nuestro ordenamiento juridico espafiol si bien su
aplicacion préctica devino practicamente imposible.”

En la Constitucion de 1812 si bien se partia de los postulados teéricos de la
division de poderes, no hacia referencia expresa al poder judicial pero si que
se refiri6 a la potestad judicial como separada completamente de cualquier
otro ejercicio de autoridad soberana.”®

% Asi lo relata el profesor GARCIA-GALLO, Alfonso en “El origen y la evolucién del
Derecho”, (pagina 110) al afirmar que lo intenté el marqués Juan Antonio de Condorcet en
1793 mediante sus proclamas asi como miembros de los comités revolucionarios espaiioles
radicados en Bayona y Perpifian.

Del mismo modo los profesores MONTANOS, Emma y SANCHEZ-ARCILLA, José en su
“Historia del Derecho y de las instituciones”, tercer volumen (pagina 2): “La actitud del
gobierno espariol de declarar la guerra a Francia (1792-1795) fue contrarrestada por la Asamblea
Nacional creando comités revolucionarios que pretenden extender la revolucion a Esparia, redactando
proclamas en las que se denuncia la tirania de los monarcas esparioles, los abusos de la Inquisicion y
el mal gobierno. Pero esta propaganda apenas surtiria efecto.”

97 La Constitucién de Cadiz estuvo vigente en un primer periodo desde el 19 de marzo de
1812 hasta el 4 de mayo de 1814; en una segunda etapa, desde el 10 de marzo de 1820 hasta
el 1 de octubre de 1823 y en un tercer momento desde el 13 agosto de 1836 hasta el 18 de
junio de 1837 segtin podemos leer en el trabajo del profesor TOMAS Y VALIENTE, Francisco
“Manual de Historia del Derecho espafiol” (pagina 442).

%8 Art. 15. La potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con el Rey. Art. 16. La potestad
de hacer ejecutar las leyes reside en el Rey. Art. 17. La potestad de aplicar las leyes en las
causas civiles y criminales reside en los Tribunales establecidos por la ley.

Segtin LOZANO, Blanca en “Los conflictos entre la Administracién y los Tribunales:
perspectiva histérica y nueva configuracién”, RAP ntamero 118, enero-abril 1989, (pagina
187): “Esta situacion explica que en la Constitucion de Cidiz de 1812 no existiera la preocupacion por
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Si bien la concepcion tedrica inicial del liberalismo gaditano fue la adscripciéon
del poder judicial a la soberania y, por lo tanto, a considerarlo como un poder
autéonomo, su regulacion concreta demuestra que los resultados fueron
distintos debido a las concesiones que debian hacerse al pasado que
cuestionaron el principio de unidad jurisdiccional y vaciaron de contenido el
principio de exclusividad regulado en su articulo 242.%

Con posterioridad a la Constituciéon de 1812, sélo tres constituciones con
vigencia hicieron referencia expresa al poder judicial (son las constituciones
del afio 1837, 1845 y 1869; también la de 1856 que no tuvo vigencia) y si se
habla de poder judicial es gracias a la Ley Organica del Poder Judicial de 1870
que se dicté amparada en la Constitucion de 1869.

Es la Constitucion de 1837 que contiene, por primera vez en el
constitucionalismo espafiol, en su titulo X la denominacién expresa de Poder
judicial si bien, pese al titulo el contenido del mismo se acercaba mas a un
documento doctrinal que practico en aras a las condiciones en que el pais se
encontraba y asi se confirmé mediante su desarrollo normativo.100

salvaguardar la independencia de la Administracion frente al poder judicial, sino por acabar con los
fueros privilegiados y los sefiorios jurisdiccionales.”

% APARICIO, Miguel Angel, en “El status del Poder judicial en el constitucionalismo espaiiol
(1808-1936)”, UB publicaciones, 1995.

100 APARICIO, Miguel Angel, “El status del Poder judicial en el constitucionalismo espafiol
(1808-1936)”, UB publicaciones 1995 (péagina 67). Por otro lado, tal y como establece
FERNANDEZ TORRES, Juan Ramon en “La reforma histérica de la jurisdiccién contencioso-
administrativa (1845-1868)”, CCGPJ y Consejo de Estado, Civitas, 1998 (pagina 118): “Sin
embargo, la realidad acaba por relativizar la validez universal de los principios constitucionalizados
en este texto de 1837, cuando no deja en entredicho pura y simplemente la de la algunos de ellos, como
es el caso de la inamovilidad judicial.”

En el mismo sentido TOMAS Y VALIENTE, Francisco “Manual de Historia del Derecho
espafiol”, (pagina 445): “El principio de division de poderes estd igualmente aminorado; tampoco
estd declarado de modo expreso, y como la intervencion del rey en el poder legislativo es muy
importante, segtin veremos luego, la quiebra de tal principio se realizo en forma de fortalecimiento del
poder real, que no es solo el titular del ejecutivo sino el poder mds fuerte del Estado.”

También es del mismo parecer MONTERO AROCA, Juan en “Ensayos de Derecho Procesal”,
JM Bosch editor, Barcelona, 1996, (paginas 15 y 16) al decir: “En Espaiia la expresion “Poder
Judicial” se ha mantenido tradicionalmente, pero ello es fruto de la casualidad. De nuestras
Constituciones, solo tres han hablado de Poder Judicial, las de 1837, 1856 y 1869, pero la vigencia
sumada de las tres no ha superado los quince arios. La casualidad proviene de que la Ley Orgdnica
provisional del Poder Judicial de 1870 se dictara bajo la vigencia de la Constitucion de 1869 y de que
fuera “provisional”, con lo que se ha mantenido en vigor hasta 1985. Es sabido que en Esparia lo
provisional se convierte en definitivo, y lo definitivo es siempre efimero.
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Si la llamada Constitucién progresista de 1837 no introdujo modificaciones
sustanciales en el modelo judicial, tampoco lo hizo la moderada de 1845,
manteniendo las mismas lineas estructurales de su predecesora si bien
modificé la denominacién del encabezamiento del titulo X sustituyendo
“Poder judicial” por el de “Administracién de Justicia” si bien manteniendo
el articulado préacticamente idéntico.10

En los afios posteriores se iria conformando paulatinamente el camino hacia
el desarrollo de las previsiones constitucionales referidas a la organizacion
judicial; caminos inicialmente abiertos por los movimientos méds puramente
liberales del bienio 1854-1856, pasando por los trabajos de la Comisiéon de
Codificacién sobre la reforma judicial que dieron su fruto con la aprobacion
de la Ley de Bases que autorizaba al Gobierno a desarrollar la Orgénica de
Tribunales y la del Procedimiento en materia Criminal, que fue sancionada el
11 de abril de 1868, cuyo desarrollo fue imposible por la entrada en escena de
los acontecimientos revolucionarios de septiembre de 1868 que supuso el
inicio del denominado sexenio revolucionario.02

Poco después, la Constitucion de 1869 recuperé en su titulo VII la
denominacién de Poder judicial en cuyo articulado daba amplios poderes a
la ley para desarrollar sus previsiones.1%

Ahora bien, el mantenimiento de la expresion no ha supuesto que tuviéramos un verdadero Poder
Judicial. También en Esparia, durante todo el siglo XIX y en el XX hasta la Constitucion de 1978,
hemos tenido solo Administracion de Justicia.”

101 E] articulo 63 de la Constitucién de 1837 establece: “A los Tribunales y Juzgados pertenece
exclusivamente la potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales, sin que puedan ejercer
otras funciones que las de juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado.” y el articulo 66 de la
Constitucion de 1845 en los mismo términos dice: “A los Tribunales y Juzgados pertenece
exclusivamente la potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales; sin que puedan ejercer
otras funciones que las de juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado.”

102 Explica el profesor ESCUDERO, José Antonio en “Curso de historia del Derecho” (paginas
819 y 820) que tuvo lugar un desviacionismo de las fuerzas politicas hacia posiciones
extremas y, citando a Fontana, para los demécratas solo era posible alcanzar el poder por
medio de la revolucién, asi como que al clima politico depresivo se sumo la crisis econémica
y llegé el golpe de Estado y Isabel II se refugia en Francia.

103 Articulo 94: “Unos mismos Codigos regirdn en toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones
que por particulares circunstancias determinen las leyes. En ellos no se establecerd mds que un solo
fuero para todos los esparioles en los juicios comunes, civiles y criminales.” (articulo 91) y “El ingreso
en la carrera judicial serd por oposicion. Sin embargo, el Rey podrd nombrar hasta la cuarta parte de
Magistrados de las Audiencias y del Tribunal Supremo sin sujecion a lo dispuesto en el pirrafo
anterior, ni a las reglas generales de la ley orgdnica de Tribunales pero siempre con audiencia del
Consejo de Estado y dentro de las categorias que para estos casos establezca la referida ley.”
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Seguin algunos autores, entre ellos Blanca Lozano citando al profesor José
Ramoén Parada Vazquez, es en este momento en que se eleva la Justicia a
rango de poder independiente y separado del poder ejecutivo: “distingue ya
perfectamente entre el poder ejecutivo que reside en el Rey y los Ministros y el poder
judicial que ejercen los Tribunales” 104

En desarrollo de dicha Constitucién se aprob6 la Ley Provisional Organica
del Poder Judicial cuya publicacién tuvo lugar el 15 de septiembre de 1870,
dicha Ley “provisional” tendria una larga vigencia hasta 1985 superando la
Primera Reptblica, la Restauracion, la Dictadura de Primo de Rivera, la
Segunda Republica, el Franquismo y unos afios del periodo constitucional
actual.

Dicha constitucionalizaciéon y posterior desarrollo normativo “provisional”
no determina per se la existencia de un poder judicial ya que la inamovilidad
jurisdiccional brillaba por su ausencia (ver ejemplo de la disposicion
transitoria VIII LOPJ 1870 donde se regulan la existencia del cesante en la
carrera judicial) y en realidad operaba la concepcion napolednica asi que el
poder judicial, como lo entendemos hoy en dia, se reducia a Administraciéon
de justicia.

Una vez situados en la Restauracion, sera en la Constituciéon de 1876 donde
el Poder judicial aparece, en rasgos generales, en una posicién practicamente
idéntica a su predecesora asi como, de nuevo, se deshabilita el titulo de
“Poder judicial” en el encabezamiento del titulo que lo regula.

En el transcurso de la Dictadura de Primo de Rivera no hubo cambios
significativos respecto la regulacién anterior del Poder judicial, més alla de
modificar la estructura judicial interna.

La Segunda Reptblica y su Constitucion de 1931 puso sus esfuerzos en
modernizar y regenerar el Poder judicial, esfuerzos que cristalizaron en el
Titulo VII encabezado por la denominacién “Justicia” y donde en el primer
apartado de su articulo 94 establecia que: “La Justicia se administra en nombre

104 LOZANO, Blanca, “Los conflictos entre la Administracién y los Tribunales”, RAP namero
118, 1989, (pagina 195): “Esta atribucion de la competencia contencioso-administrativa a los
Tribunales no responde ya en nuestro siglo a una simple “decision del monarca, basada en razones de
pura oportunidad”, sino que es consecuencia de un cambio constitucional mds profundo: la elevacion
de la funcién judicial a rango de poder independiente y separado del poder ejecutivo que se produjo,
como ha seiialado PARADA “cuando por obra de los demdcratas liberales se comienza a hablar de
Poder Judicial, lo que tiene lugar en la Constitucion de 1869, que liquida y supera la concepcion del
Rey como superior jerdrquico de la Administracion de Justicia” y que “distingue ya perfectamente
entre el poder ejecutivo que reside en el Rey y los Ministros (art. 35), y el poder judicial que ejercen
los Tribunales (art. 36).”
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del Estado” si bien, por lo demds, no se obtuvo avance en la autonomia
respecto la organizacion estatal teniendo en cuenta que el presidente del
Tribunal Supremo lo designaba el jefe del Estado (articulo 96) cuyas
funciones, entre otras, estaba la de proponer al Ministro de Justicia los
ascensos y traslados de jueces y magistrados (articulo 97 b).

El paso hacia el Franquismo supuso la continuacién de la intervencion del
poder legislativo y ejecutivo sobre el poder judicial puesto que, si bien existia
un repudio formal del principio de divisién de poderes (articulo 2 de la Ley
Organica del Estado de 10 de enero de 1967)1% no se lleg6 a poner en cuestiéon
la técnica de la separacion entre la Administracion y la Justicia.1%

Y no solo el Franquismo supuso la continuidad técnica de la separacion de
poderes, sino que, ademads, supuso la consolidacién y generalizacién de los
principios de ejecutoriedad de los actos administrativos y de acciéon de
oficio.107

La llegada de la transicion hacia una democracia parlamentaria nos conduce
hasta el actual marco constitucional de 1978 que se analizard con mayor
detalle y que, como veremos, significa un paso adelante respecto a la
situacion de los poderes ejecutivo y judicial.

5.2 Evolucion de la separacion entre la jurisdiccion ordinaria y la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

5.2.1 Introduccion.

En paralelo a la evolucién constitucional de la division de poderes y, en
concreto, del poder judicial, hay otra evolucién que tiene mucho que ver con
el objeto de este trabajo.

En efecto, si en el punto anterior hemos visto de qué modo es tratada la
division de poderes en las diferentes constituciones de nuestro ordenamiento

105 Articulo 2:“I. La soberania nacional es una e indivisible, sin que sea susceptible de delegacion ni
cesion. 11. El sistema institucional del Estado espariol responde a los principios de unidad de poder y
coordinacion de funciones.”

106 Tal y como explica GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo en “Curso de Derecho
Administrativo”, Tomo I, Capitulo IX (pdgina 512) el principio de divisién de poderes se
mantuvo como un principio técnico que se definié en Leyes ordinarias (asi la Ley de la
Jurisdiccién contencioso administrativa de 1956).

17 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén, “Curso de Derecho
Administrativo” I, decimotercera edicién, (pagina 512).
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juridico ahora debemos tratar su aplicacion practica en el &mbito
jurisdiccional y, en concreto, en el &mbito contencioso administrativo.

Resulta importante efectuar dicha distinciéon por cuanto, en relacion a la
materia objeto de estudio, es necesario analizar la evolucién de la dualidad
de jurisdicciones para determinar si estamos ante una dualidad de
jurisdicciones estricta o totalmente separadas (sistema francés) o bien ante
una unidad de jurisdiccién constitucionalmente reconocida (sistema
espafiol).

Con el analisis de la evolucién de la separacion entre la jurisdiccién ordinaria
y la jurisdiccion contencioso-administrativa en el ordenamiento juridico
espafiol podremos observar los vaivenes de nuestros legisladores y sus
semejanzas, en ciertos momentos histoéricos, con el modelo francés.

Anteriormente, nos hemos referido a la inexistencia de divisiéon de poderes
en el Antiguo régimen y a la existencia de una jurisdiccién ordinaria que
aunaba asuntos contenciosos y gubernativos y otra jurisdiccion especial o
privilegiada con multiples ramas.

Una vez superado el Antiguo régimen debemos analizar de qué manera
evoluciona en la practica la situacion del poder judicial y el poder ejecutivo
y, en concreto, de coémo se trataron los asuntos contenciosos que tenian que
ver con el poder ejecutivo.

El profesor Alejandro Nieto, analizando los autores de la época, afirma que,
una vez superado el Antiguo régimen, el Poder Judicial conocia de los
asuntos contenciosos (asuntos civiles y penales), la Administracién conocia
de los asuntos gubernativos o administrativos y luego surgia el problema de
los asuntos mixtos, esto es, aquellos que siendo asuntos contenciosos (o
civiles) por su naturaleza o en razén al derecho preexistente en que se
fundaban, participaban a la vez de la cualidad de administrativos por el
caricter de su objeto o por las circunstancias de los que en ellos tenian
interés.108

108 En cita de ORTIZ DE ZUNIGA, Diego en el articulo de NIETO, Alejandro “Los origenes
del contencioso-administrativo en Espafa” (paginas 31 y 32): "Este autor, contemplando
fenomenoldgicamente la realidad de su tiempo, aisla tres clases de asuntos perfectamente diferenciados:
los contenciosos, cuyo conocimiento corresponde, sin duda, al Poder judicial; los gubernativos o
administrativos, que, también sin duda, corresponden a la Administracion, y, por ultimo, los
contencioso-administrativos, que es donde surge el problema. La determinacion de estos asuntos
mixtos, contenciosos y administrativos a un tiempo, es relativamente sencilla: se trata de asuntos «que
siendo contenciosos (o civiles) por naturaleza, en razon al derecho preexistente en que se fundan,
participan a la vez de la cualidad de administrativos por el caricter de su objeto y por las circunstancias
de los que en ellos tienen interés. Esta clase de asuntos se denominan contencioso-administrativos, y
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Asimismo, el profesor Lorenzo Martin-Retortillo afirmaba que en el proceso
de consolidaciéon de lo contencioso-administrativo existia un problema
continuo: la distribucién de asuntos entre el germen de los Tribunales
contencioso-administrativos y al resto de Tribunales.1%

Para ciertos autores de la época, era evidente que existia un vacio legislativo
para el conocimiento de dichos asuntos contencioso-administrativos que, a
su vez, suponian conflictos de autoridades y competencias.!10

Segun el profesor Garrido Falla, se abri6 un paréntesis en nuestra historia en
el que los espafioles no tuvieron acceso a los remedios del régimen absoluto
ni a los remedios de los Tribunales administrativos que atin no habian sido
creados.!1

su deslinde ofrece no menos dificultades, porque es casi imposible hacerlo con el auxilio de reglas
generales y fijas”

19 Merece la pena citar el excepcional Trabajo realizado por MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, Lorenzo en el articulo “Unidad de jurisdiccién para la administracién publica”,
publicado en la Revista de Administracién Ptblica, ntimero 49 de enero-abril de 1966 (pagina
146) donde dice: “En el proceso de consolidacion de lo contencioso-administrativo hay un problema
que aflora continuamente: es el de distribuir los asuntos que se van a encomendar a los entonces en
germen Tribunales contencioso-administrativos y los que se van a encomendar a otros Tribunales.”

110 Son continuas las referencias de ORTIZ DE ZUNIGA, Diego en su obra “Elementos de
Derecho Administrativo” III, Granada, 1843, capitulo tnico: de los limites entre la
jurisdiccién administrativa y la judicial (paginas 364-379): “Pero por mds que se deslinden y
clasifiquen las atribuciones de ambos poderes, son siempre inevitables los conflictos 6 competencias de
facultades, y es preciso que haya un poder supremo que irrevocablemente decida sobre estas cuestiones
de jurisdiccion.” (...) “Mas volviendo d los asuntos civiles; aun deslindados de la manera posible los
negocios administrativos y los judiciales, es necesario entra r en la calificacion de otros, que siendo
contenciosos por su naturaleza, en razon al derecho preexistente en que se fundan, participan ala vez
de la cualidad de administrativos por el cardcter de su objeto y por las circunstancias de los que en
ellos tienen interés. Esta clase de asuntos se denominan contencioso-administrativos, y su deslinde
ofrece no menos dificultades, porque es casi imposible hacerlo con el auxilio de reglas generales y fijas.”
(...) “Pero en todos estos casos ;qué tribunal deberd conocer de las cuestiones y decidirlas? Este es
uno de los grandes vacios que se encuentran en nuestra legislacion y que ofrece d cada paso tan
emperiados conflictos de autoridades y tan repetidas competencias, en que las mas veces con la mejor
buena fe combaten frente d frente la Administracion y la Justicia con grave dafio de los intereses que
se disputan y con mengua del prestigio que han menester todos los poderes del estado.
Desgraciadamente no se conocen todavia entre nosotros tribunales que participando d un tiempo de la
jurisdiccion administrativa y de la contenciosa, tengan la atribucion propia y legal de juzgar los
negocios de esa clase.”

111 GARRIDO FALLA, Fernando “Evolucién del recurso contencioso administrativo en
Espafia”, RAP ntimero 55, 1968 (pagina 14): “Lo cierto es, sin embargo, que la realidad se encargé
de demostrar que existian posibles contiendas juridicas de cardcter administrativo que no podian
conocer los Tribunales ordinarios ni tampoco los Juzgados y fueros especiales que acababan de ser
suprimidos. Se abre asi un paréntesis en nuestra Historia, paradojica secuela del constitucionalismo,
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El vacio legislativo para el conocimiento de dichos asuntos, en cierto modo,
se achacaba a la falta de prevision constitucional.’? Hemos observado como
la situacion constitucional de la época no reconocia la autonomia
constitucional del Poder Judicial (ni la de 1837 ni la de 1845) y como el mismo
Poder Judicial era parte integrante del poder ejecutivo que, a su vez,
correspondia al Monarca.13

Aunque existiese un vacio legal para los asuntos contencioso-
administrativos, la doctrina se cuid6 de decantar la balanza hacia el lado de
la Administracion y no hacia el lado de los Tribunales.

durante el cual los espafioles no tuvieron a su alcance ni los tradicionales y relativos remedios del
régimen absolutista, ni los de unos Tribunales administrativos que no habian nacido todavia.”

112 NIETO, Alejandro, en “Origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia” (pagina 33)
afirma que en Espafia, a diferencia de Francia, la situacién constitucional es en 1845 muy
distinta y por ello no surge alternativa entre el poder ejecutivo y el poder judicial y, por lo
tanto, el problema constitucional queda asi modificado, y va a tratarse solamente de una
simple decisién del Monarca, inspirada en razones de pura oportunidad.

En el mismo sentido el profesor TOMAS Y VALIENTE, Francisco en “Manual de Historial
del Derecho”, (pagina 592), al decir: “En contra de la radical division de poderes contenida en la
Constitucion de 1812, en las décadas centrales del siglo se impuso la idea de que el poder judicial
carecia de autonomia constitucional, siendo tan sélo una rama dentro del ejecutivo. “La autoridad

judicial (escribia a este propdsito Colmeiro) no es un poder distinto del ejecutivo, sino una parte de
él//. r”

113 Cita el profesor NIETO, Alejandro en “Origenes de lo contencioso-administrativo en
Espafa” (pagina 33) a GIL DE ZARATE, SILVELA, COLMEIRO, CABALLERO Y MONTES
al decir: GIL DE ZARATE: «EI Gobierno de toda la nacién en el lugar citado— se divide, como es
sabido, en dos grandes ramas: el Poder legislativo y el Poder ejecutivo..., lo que reqularmente se llama
el Poder judicial no es mds que uno de los ramales del Poder ejecutivo, una emanacion suya, cuyo
objeto es aplicar las Leyes que arreglan los intereses de los particulares entre si.” SILVELA en 1839:
“El supremo administrador del Estado debe ser, al propio tiempo, el Juez supremo de las contiendas
administrativas, bajo la responsabilidad de sus Ministros. A la verdad, este principio no se halla
explicito en nuestra Ley fundamental, como no lo estd en ninguna constitucion; mas no por eso deja
de estar virtualmente comprendido en todas ellas... Ademds, de tiempo inmemorial en Esparia, el Rey
estd en posesion de ejercer aquel derecho”. COLMEIRO: “El Poder politico es verdaderamente uno
solo..., y si alguna division fundamental cabe, es la que separa la facultad de dictar de la de aplicar las
Leyes. La Autoridad judicial no es un Poder distinto del ejecutivo, sino una parte de él... Pues que,
seguin la Constitucion, el Rey posee la plenitud del Poder ejecutivo, debe ser considerado superior
comun de la Administracion y de la justicia”. CABALLERO Y MONTES: “Dos tinicamente son los
poderes, para los que consideran que la funcion de todo Gobierno es dictar Leyes y hacerlas ejecutar:
Poder legislativo, expresion de la unidad de la vida social, rigiéndose a si propia, y Poder politico,
encargado de llevar a la prdctica la unidad por medio de la Administracion y de la Justicia.»
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En efecto, el resultado de la balanza (como argumenta el profesor Alejandro
Nieto) es aplastante a favor del poder ejecutivo.114

5.2.2 Administracion activa y Administracién jurisdiccional/ Justicia
retenida y justicia delegada.

La situacion existente a mediados del siglo XIX, en el que la balanza estaba
de lado de la Administracién, generé otra discusién doctrinal: ;cémo
encajaba la Administracién jurisdiccional dentro del poder ejecutivo? ;Cémo
se explicaba la potestad jurisdiccional de la Administracion? ;Cémo se
llevaba a cabo el ejercicio de dicha jurisdiccion?11>

Podemos afirmar que existian varios sistemas posibles, siguiendo la
diferenciacion del profesor Santamaria Paredes que, por su claridad,
expondremos a continuacién. Segin el profesor Santamaria Paredes existian
los siguientes sistemas para el ejercicio de la jurisdiccién contencioso-
administrativall®:

114 NIETO, Alejandro “Origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia” (pagina 33):
“En 1839 afirma SILVELA que de lo que precede se discute [desde] hace quince afios (es decir, desde
la muerte de Fernando VI1I) y cada dia con mds calor entre los publicistas: quien opina que en toda
colision intervenga el Poder judicial, y quien pretende exigir Tribunales administrativos
independientes, soberanos en su linea”; pero, la realidad es que en la literatura el dominio de la ultima
tesis es aplastante. Con la sola excepcion de PACHECO -y referida exclusivamente a los contratos
administrativos —, los autores se limitan a aludir a la tesis judicialista para refutarla sin compasion.
Andando los afios, MARTINEZ DE ALCUBILLA afirmaria haber sido el primer defensor en Esparia
de la tesis judicialista.”

115 NIETO, Alejandro “Origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia” (pagina 37):
“Una vez llegados al convencimiento de que la materia de lo contencioso-administrativo no era propia
de los Tribunales, sino de la Administracion, correspondia a los autores explicar esta «jurisdiccion de
la Administracion», a primera vista un tanto extraria.”

116 Discurso ante el Congreso de los Diputados, de fecha 14 de diciembre de 1887 del profesor
SANTAMARIA PAREDES, Vicente en relacion a la discusion del dictamen sobre el ejercicio
de la jurisdiccion contencioso-administrativa publicado en el Diario de Sesiones de las Cortes
namero 11: “Yo entiendo quo en esto de la organizacion de los Tribunales Contencioso-
administrativos hay dos sistemas radicalmente opuestos, don sistemas eclécticos y un sistema mixto ¢
armonico. Son sistemas radicalmente opuestos los quo yo llamo sistema administrativo puro y sistema
puro judicial; voy a sefialar sus caracteres. El sistema administrativo puro se distingue, a mi entender,
por estas tres cualidades: lo contencioso-administrativo no es mds que una revision del acto
administrativo producido en la via gubernativa; debe resolverse por la misma Administracién, con
jurisdiccion retenida y mediante el dictamen de Cuerpos consultivos. El sistema judicial puro se
distingue por estos otros tres caracteres: lo contencioso administrativo no es una revision del acto
gubernativo, es un verdadero pleito; en este pleito el Estado puede ser demandado como un particular
cualquiera, y como consecuencia del pleito el Estado puede ser condenado como un particular
cualquiera también. Sin embargo, de uno y de otro caso, de una y de otra tendencia se viene a la
solucién arménica, y en este camino surgen las soluciones eclécticas. La solucion eclética, que viene
del caso administrativo, es aquella que consiste en decir: lo contencioso-administrativo es una revision,
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- El sistema administrativo puro: lo contencioso-administrativo no es
mas que una revision del acto administrativo producido en la via
gubernativa y, por lo tanto, debia resolverse por la misma
Administracién, con jurisdiccion retenida y mediante el dictamen de
cuerpos consultivos.

- El sistema puro judicial: lo contencioso administrativo no es una
revisién del acto gubernativo, es un verdadero pleito y en este pleito
la Administracion puede ser demandada como un particular
cualquiera, y como consecuencia del pleito la Administraciéon puede
ser condenada como un particular cualquiera.

- Las soluciones mixtas o eclécticas:

o Solucién eclética administrativa: lo contencioso-administrativo
es una revision del acto administrativo, pero prescindiendo de
la jurisdiccién retenida convirtiéndola en jurisdiccion delegada
con unos funcionarios inamovibles de las Salas de lo
Contencioso-administrativo del Consejo de Estado.

o Solucién eclética judicial: lo contencioso-administrativo no es
un pleito como otro cualquiera, tiene una especialidad y, como
tal, debe constituirse una Sala especial que forma parte de los
tribunales de justicia, dentro del Poder judicial, con jurisdiccion
delegada y con magistrados inamovibles.

- Las soluciones armoénicas: lo contencioso administrativo no pertenece
al orden judicial ni al orden administrativo y no debe estar supeditado
ni al Poder ejecutivo ni al poder judicial.

si, del acto administrativo, pero una revision que debe hacerse con mds formalidades; vamos a
prescindir de la jurisdiccion retenida y a convertirla en jurisdiccion delegada ; vamos de hacer
inamovibles los funcionarios de los Cuerpos consultivos, y asi se han establecido las Salas de lo
Contencioso-administrativo del Consejo de Estado, compuestas de consejeros inamovibles y con
jurisdiccion delegada. Del camino judicial se ha venido a la solucién ecléctica por otros medios; se ha
dicho: no; lo contencioso-administrativo no es un pleito como otro cualquiera, tiene una especialidad;
vamos a, constituir una Sala especial, pero formando parte de los tribunales de justicia, como un
organismo mds del Poder judicial, y claro estd que con jurisdiccion delegada y con magistrados
inamovibles. Viene por tiltimo la solucion arménica, que es la que la Comision propone, segtin la cual,
lo contencioso administrativo no pertenece al orden judicial ni al orden administrativo; tiene una
situacion propia; ni es una segunda parte del procedimiento administrativo, ni es un pleito ordinario
que exija conocimientos especiales; surge de la reunion de estos términos: lo administrativo y lo
contencioso; y no debe estar supeditado ni at Poder ejecutivo ni al judicial. . .”
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A mediados del siglo XIX, la respuesta fue facil a nivel doctrinal, puesto que
se concebia a la Administraciéon como un poder gestor de funciones diversas
y dotado también de varias potestades con dos esferas administrativas: una
Administracién directa o activa, que tenia una potestad de mando o imperio,
y una Administracién pasiva, que tenia una potestad de jurisdicciéon o de
mixto imperio, dentro de la cual se encaja con naturalidad la jurisdiccion
contenciosa-administrativa.ll”

Esta teorfa doctrinal ampliamente aceptada se concreté en 1845 en un sistema
orgénico practicamente idéntico al sistema francés.118

Fue Silvela, con inspiracion e influencia francesall®, quien present6 ante el
Congreso de los Diputados, el 12 de noviembre de 1838, una proposicion de
Ley, que sirvi6 de base a las realizaciones de 1845.120

En ella se propone la creacién de un Consejo de Estado (futuro Consejo Real)
como 6rgano asesor que prepara y propone las resoluciones al Rey y a sus
Ministros y wunos Consejos provinciales inferiores con funciones
estrictamente jurisdiccionales y no consultivas.

117 NIETO, Alejandro “Origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia” (pagina 38):
“El problema, sin embargo, se resolvié con toda facilidad, desde el momento en que se concebia a la
Administracion como un poder gestor de funciones diversas y dotado también de varias potestades.
Asi entra en juego la tesis, aceptada durante todo el siglo, de las dos esferas administrativas:
Administracion directa o activa, que tiene una potestad de mando o imperio, y Administracion pasiva,
que tiene una potestad de jurisdiccion o de mixto imperio, dentro de la cual se encaja con toda
naturalidad esta jurisdiccion contenciosa.”

118 Segtin GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, en el “Curso de Derecho Administrativo”,
Tomo II, (pagina 574), esta recepcion se apunta ya en la Constitucién de Bayona y en la
Constituciéon de Cadiz si bien la instauracion efectiva del sistema no se produce hasta las
Leyes de 2 de abril y de 6 de junio de 1845.

119 Segun GARRIDO FALLA, Fernando en “La evolucién del recurso contencioso-
administrativo en Espafia”, RAP namero 55, de 1968, (pagina 15): “Ciertamente, la doctrina es
totalmente favorable a la creacién de Tribunales administrativos; pero unos Tribunales no sélo
distintos de los ordinarios, sino incluso integrados en el Poder ejecutivo. La influencia francesa se deja
sentir, desde luego, en este asunto. SILVELA, que comienza por aceptar su inspiracion, propone unos
Tribunales administrativos basados «en el dogma constitucional que el Supremo administrador del
Estado debe ser, al propio tiempo, el Juez supremo en las contiendas administrativas, bajo la
responsabilidad de sus Ministros»: intervencion de Cuerpos consultivos, pero decision final del Rey,
refrendada por un Ministro responsable.”

120 NIETO, Alejandro “Origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia” (pagina 40):
“El importador oficial del sistema francés, en cuanto primer tedrico que concreté sus ideas en un
proyecto legislativo, que en lo sustancial se acepto, fue SILVELA. Este autor presento al Congreso, el
12 de noviembre de 1838, una proposicion de Ley, que sirvio de base a las realizaciones de 1845 (cfr.
ob. cit., pdgs. 181 y sigs.).”
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Por lo tanto, con la aprobaciéon de las Leyes jurisdiccionales de 1845 y sus
reglamentos de 1846 al ciudadano se le abrian tres puertas para poder
proteger sus derechos!?!:

- Recurso ante el superior jerarquico en la linea administrativa activa.
- Recurso ante los Tribunales ordinarios, por la via contenciosa.
- Accion ordinaria ante los Tribunales.

Se trataba de un sistema de justicia administrativa retenida, esto es, el Consejo
Real emitia una consulta, pero era el Poder ejecutivo quien resolvia y, por lo
tanto, retenia para si mismo la funcién jurisdiccional.

En definitiva, el abanico de posibilidades ante la Administraciéon activa, la
Administracién jurisdiccional y los Tribunales ordinarios dio entrada al
“pavoroso problema” de las cuestiones de competencia, pesada e inevitable
cruz de esta planta jurisdiccional, que casi lleg6 a paralizarla y que en vano
intentan aliviar los esfuerzos de la doctrina y del propio Consejo Real.12?

A tal efecto, Alejandro Nieto cita las resoluciones dictadas en las cuestiones
de competencias entre la Administracion y los Tribunales entre 1846 y 1853.123

121 NIETO, Alejandro cita la Revista “El Derecho Moderno”, tomo XII, 1852, pagina 200 y
hace expresa referencia a la Ley de 2 de abril de 1845 de organizacién y atribuciones de los
Consejos Provinciales la Ley de 6 de julio de 1845 de organizacién y atribuciones del Consejo
Real asi como las normas que los desarrollan: el Real Decreto de 1 de octubre de 1845,
aprobando el reglamento sobre el modo de proceder de los Consejos Provinciales como
tribunales administrativos, y de su régimen interior, Real Decreto de 30 de diciembre de 1846,
aprobando interinamente el reglamento sobre el modo de proceder en los negocios
contenciosos de la Administracion que se ventilan en el Consejo Real, Real Decreto de 4 de
junio de 1847, estableciendo reglas generales y permanentes para sustanciar y dirimir las
competencias de jurisdiccion entre las autoridades judiciales y administrativas y Real
Decreto de 29 de septiembre de 1847, dando nueva organizacién a los Consejos
administrativos y de provincia.

122 NIETO, Alejandro “Origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia” (pagina 42)
calific6 expresamente de pavoroso problema: “Pero precisamente esta pluralidad de vias, no
obstante las garantias que representaba, daba entrada al pavoroso problema de las cuestiones de
competencia, pesada e inevitable cruz de esta planta jurisdiccional, que casi llega a paralizarla y que
en vano intentan aliviar los esfuerzos de la doctrina y del propio Consejo Real.”

123 Para la resolucién de dichas cuestiones de competencias, como veremos, se aprob¢ el Real
Decreto de 6 de junio de 1844 por el que se determina las reglas que han de observarse en las
contiendas de jurisdiccién y atribuciones entre las autoridades administrativas y los jueces y
tribunales comunes que dicté unas reglas “sencillas y generales” para dirimir las contiendas
de atribucioén y jurisdiccionales “tan frecuentes e inevitables” mientras se realiza la creaciéon
de un alto cuerpo consultivo a quien competa entender en esta clase de asuntos.
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ANO Decisiones A favor dela A favor No ha lugar

de competencia  Administracion  de los Tribunales a decidir
1846 ............. 76 33 . 11 12
1847 ............. 103 43 38 12
1848 . ............ 63 335 24 4
1849 ............. 64 32 21 11
1850 .. ... ... .. 35 36 15 5
185y . ........... 48 29 16 3
1852 ............. 80 49 19 10
1853 ............. 57 41 8 8

En definitiva, tras el fin del Antiguo Régimen y hasta mediados del siglo XIX
tenemos una jurisdiccion administrativa situada dentro del poder ejecutivo
si bien con una jurisdiccion retenida, esto es, el érgano jurisdiccional (Consejo
Real) emitia una consulta, pero era el Poder ejecutivo quien resolvia y, por lo
tanto, retenfa para si mismo la funcién jurisdiccional, esto es, dicha
jurisdicciéon obedecia al sistema administrativo puro.

5.2.3 El Tribunal -contencioso-administrativo y las Diputaciones
provinciales (1854-1856).

Tras la revoluciéon de 1854 se suprimieron el Consejo real y los Consejos
provinciales y sus funciones pasaron a manos de un Tribunal contencioso-
administrativo de nueva creaciéon y de las Diputaciones provinciales, el
sistema no dio buenos resultados.1?*

En dicha época seguia vigente el régimen de jurisdiccion retenida y el sistema
administrativo puro puesto que dichos Tribunales estaban compuestos por
jueces libremente nombrados por la Administracién, sin retribucién, sin

124 NIETO, Alejandro “Origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia” (pagina 43):
“El sistema no dio buen resultado: Las Diputaciones, tal como estaban organizadas, no eran capaces
de funcionar como un Tribunal. Y por lo que se refiere al Tribunal contencioso-administrativo, que
sucedid al Consejo Real, la critica posterior le fue siempre adversa. SANTAMARIA DE PAREDES
(testigo de excepcion, pero, a decir verdad, muy poco imparcial, lo explica de la siquiente manera : «era
un Tribunal compuesto de empleados activos o cesantes, que la Administracion nombraba libremente,
sin condiciones de ninguna clase; estos funcionarios no tenian retribucion alguna por el desempeiio de
este dificil y trabajoso cargo, eran amovibles y, sobre todo, no ejercian la jurisdiccion delegada»; lo que.
se comprueba al repasar los Decretos de la época, muchos de los cuales acaban con la formula
significativa de «oido el Tribunal contencioso y de acuerdo con el parecer de mi Consejo de
Ministros».”
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inamovilidad y dictaban sus resoluciones “de acuerdo con el parecer del
Consejo de Ministros.”12

5.2.4 El Consejo de Estado (1856-1868).

Acabado el bienio revolucionario progresista, se restablece la situacion
existente en el afio 1845 que se prolongard hasta la nueva Revolucién de 1868
y, por lo tanto, continua vigente el régimen de justicia retenida y el sistema
administrativo puro.

El Consejo Real pas6é a denominarse Consejo de Estado y se dispuso una
nueva organizacion y atribuciones a favor de los Consejos provinciales.

El Consejo de Estado no pudo desligarse de las criticas consistentes en
considerarlo un instrumento en manos del partido en el poder y su nombre
iba asociado al de una intervencion administrativa, en ocasiones no
demasiado feliz.126

5.5.5 La Sala especial del Tribunal Supremo y Audiencias provinciales (1868-
1875).

125 Asf consta en el discurso que proclamo el profesor y diputado SANTAMARIA PAREDES,
Vicente ante el Congreso de los Diputados, en fecha 14 de diciembre de 1887, en relacién a la
discusién que se estaba llevando a cabo del dictamen sobre el ejercicio de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, publicado en el Diario de Sesiones de las Cortes niimero 11: “El
Tribunal Contencioso-administrativo del ario 1854 era un Tribunal compuesto de empleados activos o
cesantes que la Administracion nombraba libremente, sin condiciones de ninguna clase; estos
funcionarios no tenian retribucion alguna por el desempeiio de este dificil y trabajoso cargo; Eran
amovibles, y sobre todo, no ejercian la jurisdiccion delegada, por-que aunque algo de fallar se dice en
el decreto de Agosto de 1854,que es el decreto de su establecimiento, sin embargo se ariade que ha de
ser con arreglo a los mismos procedimientos y a los tramites porque resolvia sus asuntos el extinguido
Consejo Real. Y el Sr. Cdrdenas, que habrd manejado sequramente los tomos de la coleccion de decretos
de aquel mismo ario y de siguiente de 1855, habrd encontrado muchos decretos que acaban con la
férmula de «oido el Tribunal Contencioso, y de acuerdo con el parecer de mi Consejo de Ministros,»
refrendados por cierto por el Ministro de la Gobernacion, lo cual es una demostracion perfecta de que
aquel Tribunal no tenia jurisdiccion delegada, sino que era meramente retenida.”

En dicho discurso y en este aspecto concreto se refiere tanto a la regulacién de 1854 como a
la regulacién de 1856.

126 NIETO, Alejandro “Origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia” (pagina 44):
“No obstante, el prestigio del Consejo de Estado se vio siempre envuelto por las turbulencias de unas
luchas politicas, de las que no pudo librarse. Los partidos progresistas siempre fueron sus enemigos
mds declarados. Por otro lado, es innegable que fue con frecuencia el instrumento del partido en el
poder y que su nombre iba asociado al de una intervencion administrativa, en ocasiones no demasiado
feliz. La Gloriosa Revolucion de 1868 se apresuraria a hacer de él una de sus primeras victimas.”
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De nuevo nos encontramos ante la supresion del sistema anterior como
consecuencia de la unidad de fueros ratificada poco después por la Ley
Organica del Poder Judicial de 1870.

Los asuntos contencioso-administrativos pasan a ser conocidos por los
tribunales ordinarios con un procedimiento especial diferente al de los
asuntos civiles y, por lo tanto, desaparece la justicia retenida y pasamos a un
sistema eclético judicial.

Resulta importante destacar que la Administracién deja de ser competente,
como lo era antes, para decidir en cada caso si era procedente o no la via
contenciosa y, ademads, se priva al Gobierno de su antigua facultad de disentir
de los acuerdos de los Tribunales contenciosos.?”

5.2.6 El Consejo de Estado y las Comisiones provinciales (1875-1888).

En el afio 1875 se restaurd la situacion existente con anterioridad a 1868 si
bien los Consejos provinciales pasaron a denominarse Comisiones
provinciales y, por lo tanto, nos encontramos ante un retroceso hacia un
sistema administrativo puro.!?8

127 El Decreto de 26 de noviembre de 1868 estableci6 la desaparicién de la justicia retenida
por lo que, del mismo modo, desapareci6 la posibilidad del planteamiento de un estricto
conflicto de jurisdiccion entre la jurisdiccion de los Tribunales y la jurisdiccion
administrativa (Consejos provinciales y Consejo de Estado) si bien dicho sistema de
conflictos se mantuvo intacto a los efectos de dirimir las cuestiones de atribucién entre dichas
autoridades y preservar la Administracién activa frente a las posibles intromisiones de los
Tribunales, “La supresion de la jurisdiccion especial contencioso administrativa no ha alcanzado a
borrar la diferencia que existe entre lo contencioso-administrativo y lo contencioso judicial. EI
Gobierno Provisional, sin renunciar al examen y detenido estudio de esta cuestion importantisima, no
la ha decidido todavia”(...) “No desconoce tampoco el Gobierno que respecto a los negocios que no caen
bajo las prescripciones de los Codigos Civiles, sino que son leyes puramente administrativas, es
cuestion muy debatida si cuando lastiman derechos, deben éstos ser ventilados en forma contenciosa,
o de otra manera, que reuniendo todas las prendas de acierto, no saque de su natural terreno lo que por
su indole corresponde a la Administracion activa; o si por el contrario debe atribuirse a lo Contencioso-
judicial todo lo que perjudique derechos legitimos, cuando estén escritos en una ley o en una
disposicion de caricter general; de tal modo, que constando los hechos, solo reste que aplicar el texto
invocado en apoyo del derecho controvertido. Estos puntos bien merecen ser estudiados antes de
adoptar una disposicion definitiva que, respetando todos los derechos, concilie con los altos fines de la
Administracion los principios eternos de justicia. No renuncia el Gobierno Provisional a entrar en este
examen, pero hoy se limita a atender a una necesidad perentoria para que no se paralice la
administracion de justicia en la parte atribuida hasta ahora a la jurisdiccion retenida.” A ello también
hacer referencia NIETO, Alejandro en “Origenes de lo contencioso-administrativo en
Espafia” (paginas 44 y 45).

128 E] Decreto-Ley del Ministerio-Regencia de 20 de enero de 1875 restableci6 la jurisdicciéon
contencioso-administrativa en las condiciones en que existia antes de 1868, sin otra diferencia
que la que resultaba de encomendar anteriormente a las Comisiones provinciales,
establecidas por la Ley de 29 de agosto de 1870, las atribuciones que en la materia ejercian
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5.2.7 Del sistema armonico o mixto (1888-1904) y el Tribunal contencioso-
administrativo. De la Seccién del Consejo de Estado a la Sala especial del
Tribunal Supremo.

En este momento el legislador traté de hallar un punto intermedio entre los
diferentes sistemas usados (y estudiados) hasta la fecha llegando a una
situaciéon en comun en el que lo contencioso y lo administrativo no podian
estar supeditados al Poder ejecutivo ni, tampoco, al judicial creandose, a tal
efecto, un Tribunal especial contencioso-administrativo constituido por
magistrados del Tribunal Supremo y por Consejeros del Estado.

El punto comdn que se hall6 fue un sistema armoénico o mixto fruto de una
comision redactora donde se encontraron los defensores de ambos modelos
y donde Santamaria Paredes supo defenderla ante la misma comisién y ante
el Congreso con su discurso memorable de fecha 14 de diciembre de 1887.1%°

El objetivo era acabar con la jurisdiccién retenida abriéndose, en el tramite
parlamentario de aprobacién del proyecto legislativo, un debate en relacion
a la oportunidad de la jurisdiccion retenida y delegada.'30

Tras multiples debates se lleg6 a la solucién de la Ley de 13 de septiembre de
1888 en el que el Tribunal de lo contencioso-administrativo formaba parte del

los antiguos Consejos provinciales. En el predambulo del Decreto-Ley dice textualmente: “Lo
contencioso-administrativo es un discreto medio de poner freno a la arbitrariedad ministerial, sin
menoscabar los fueros del Gobierno del Estado: su establecimiento produjo sazonados frutos, y fue tan
bien acogido por la opinion piiblica, que aun cuando en 1854 se suprimio el Consejo Real, se reconocié
la necesidad de crear un Tribunal especial que conociese en lugar suyo de las demandas contra las
providencias gubernativas. Restablecido aquel alto cuerpo en 1856, volvié a entender en los asuntos
contencioso-administrativos con tan notorio acierto, que sus decisiones cada dia cobraban mds
autoridad y ejercian mds influjo en la interpretacion y aplicacion de las Leyes que requlan los diversos
ramos de los servicios puiblicos.”

129 En relacién a dicho discurso, ya citado en notas anteriores, el profesor NIETO, Alejandro
en “Origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia” (pagina 47) comento lo siguiente:
“La gran idea de SANTAMARIA DE PAREDES -defendida tercamente en la Comision
parlamentaria y frente a la oposicion- fue el llamado sistema arménico. Idea que no era original, puesto
que siempre habia sido tenido en cuenta por los autores anteriores a la hora de valorar las posibles
soluciones de esta jurisdiccion, pero que nunca habia encontrado un defensor tan competente.
SANTAMARIA DE PAREDES aporté a la lucha politica el talento de su ciencia universitaria, con
la que arrollo a sus adversarios.”.

130 En el discurso de Santamarfa Paredes de 1887 ya advertimos de esta dicotomia: “Yo
entiendo quo en esto de la organizacion de los Tribunales Contencioso-administrativos hay don
sistemas radicalmente opuestos, don sistemas eclécticos y un sistema mixto o armonico. Son sistemas
radicalmente opuestos los quo yo llamo sistema administrativo puro y sistema puro judicial”
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Consejo de Estado!®! si bien, poco después, mediante Real Decreto de 22 de
junio de 1894, la Ley denominada Santamaria Paredes sufri6 varias
modificaciones.!32

Tras la reforma material del Tribunal Contencioso Administrativo del afio
1894 lleg6 la reforma organica que se llevé a cabo mediante la Ley de 5 de
abril de 1904 en la que se situ6 al Tribunal contencioso-administrativo en el
seno del Tribunal Supremo como una Sala especial de éste.133

Como vemos, el sistema elegido, en pocos afios, paso de un sistema arménico
o eclético administrativo (Ley de 1888) a un sistema de solucién ecléctica
judicial (Ley de 1894 y 1904).

5.2.8 La Sala especial Tribunal Supremo (1956-actualidad).
Hemos observado como la solucién finalmente adoptada para llevar a cabo

la jurisdicciéon administrativa fue la solucién eclética judicial y, por lo tanto,
finalmente recay6 en una Sala especial del Tribunal Supremo y dej6 de lado

131 E] articulo 8 de la Ley (Gazeta de Madrid ntimero 258 de 14/12/1887) estableci6 en su
articulo 8: “La jurisdiccion contencioso-administrativa serd ejercida en nombre del Rey, y por
delegacion suya, por el Tribunal de lo contencioso-administrativo, que formard parte del Consejo de
Estado, y por Tribunales provinciales.”

132 E] Real Decreto de 22 de junio de 1894 explic6 los motivos de la modificacién por parte de
los miembros de la comisién asi como publica el texto refundido de la Ley reformada (Gazeta
de Madrid ndamero 183 de 02/07/1984, asi el presidente de la Comisién dice: “Acaso haya
quien en tal sentido encuentre modesto el trabajo de la Comisién por haber huido de toda reforma
radical; y asi es, en efecto, en cuanto el debido respeto a una ley que revine aquellas condiciones, ha
reducido el papel de la Comision, al menos brillante, pero sequramente mds 1itil emperio, de llenar
omisiones, suplir deficiencias, dar solucion a dificultades que puso de relieve la experiencia, satisfacer
necesidades que se imponen, y purgar de contradicciones y anfibologias las reglas por que el
procedimiento contencioso-administrativo se rige. Dediicese de lo expuesto, que la ley de 13 de
Septiembre de 1888 no puede propiamente decirse modificada por el trabajo de la Comision. La
Comision, a lo menos, no ha abrigado ese propdsito, antes bien, ha sido su intento respetarla y
confirmarla, limitdndose en unos casos a desarrollar sus preceptos en puntos en que la experiencia ha
demostrado su deficiencia por defecto de expresion; a completar en otros sus disposiciones, deduciendo
de ellas sus naturales con- secuencias; a separar y distinguir aquello que unido producia confusion y
dudas, y a facilitar y simplificar la sustanciacion con ciertas adiciones, basadas en los principios
universalmente admitidos, y que encarnan, por tanto, sin esfuerzo ni violencia alguna, en todo aquello
que la ley de 13 de Septiembre habia establecido.”

133 La Ley se public6 en le Gazeta de Madrid nimero 131 de 10/05/1904 en el que el su
articulo adicional primero dijo: “La jurisdiccién contencioso - administrativa en las dos instancias
que atribuye al Tribunal de lo Contencioso la Ley de 13 de Septiembre de 1888, reformada ten 22 de
Junio de 1894, se ejercerd por una Sala que se creard en el Tribunal Supremo, y se llamard de lo

Contencioso-administrativo, segtin se dispone en la base sequnda del art. 17 de la Ley de Presupuestos
de 31 de Marzo de 1900.”
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la solucién armonica o eclética administrativa y el intento de estar a cargo del
Consejo de Estado con una jurisdiccion delegada y con magistrados
inamovibles.

La Ley de 27 de diciembre de 1956, de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, nace sin la preocupacion de discutir sobre la jurisdiccion
delegada o retenida, esta dltima fue enterrada definitivamente por la Ley de
1888 y tampoco habia en la época una extensién de la opinién de la atribucion
de la jurisdiccion delegada a favor del Consejo de Estado.134

En definitiva, a partir de 1956 podemos afirmar que definitivamente nuestro
sistema judicial en lo que atafie a la jurisdicciéon administrativa se aparta del
servilismo hacia el sistema francés.13

134 Asi lo afirma GARRIDO FALLA, Fernando en “Evolucién del recurso contencioso
administrativo en Espafia”, RAP ntimero 55, 1968 (pagina 22) con referencia expresa a lo
publicado en la misma Revista de Administracién Pablica por parte del profesor GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo y a la publicacién de JORDANA DE POZAS, Luis: “Pues bien, lo que
interesa subrayar es que la nueva Ley de 27 de diciembre de 1956 se discute dentro de un clima de
preocupaciones bien distinto al de la anterior. Por supuesto que el tema de la jurisdiccion retenida estd
ya definitivamente enterrado; pero tampoco la atribucion de la delegada al Consejo de Estado es opinion
extendida. En general, se piensa que el contencioso de la Administracion Central debe sequir en manos
de una (o unas) Sala especial del Tribunal Supremo, y que el meollo de la cuestion estd en que los
Jueces con destino en ella tengan una auténtica formacion juridico-administrativa.”

Asimismo, el profesor GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, en “Curso de Derecho
Administrativo”, Tomo II, (paginas 576 a 578) destaca la importancia de la Ley en la historia
del Derecho ptublico espariol y su gran calidad técnica: “jurisdiccionaliza totalmente y de manera
definitiva, superando todos los dogmatismos y ambigiiedades anteriores, los Tribunales contencioso-
administrativos, que pasan a ser un orden especializado dentro del poder judicial, a todos los efectos.

135 GARRIDO FALLA, Fernando en “Evoluciéon del recurso contencioso administrativo en
Espafia”, RAP ntimero 55, 1968 (pagina 23) cita al profesor GONZALEZ PEREZ, Jests al
preguntarse si es tan radical la reforma: “Por lo demds, ;es tan radical la reforma? GONZALEZ
PEREZ afirma que «el mérito principal del nuevo texto ha sido el apartarse del servilismo hacia el
sistema francés, que caracterizaba a nuestras leyes anteriores»; lo cual es sélo relativamente cierto, ya
que, a partir de la reforma de 1904, poco se parecia nuestra organizacion contencioso-administrativa
a la francesa. Por su parte, la propia Ley de 1956 se proclama en su Exposicion de Motivos judicialista,
«en cuanto confia la jurisdiccion contencioso-adminI9trativa a verdaderos Tribunales encuadrados en
la comiin organizacion judicial e integrados por Magistrados profesionales, con los deberes e
incompatibilidades propios de los mismos»; lo cual también impone alguna reserva mental, pues la
exigencia de una especializacion técnica a los Magistrados adscritos a la jurisdiccion contencioso-
administrativa y la forma de su reclutamiento determina que también estemos fuera del sistema
judicial puro. Por eso puede afirmarse que las innovaciones mds esenciales consisten en haber
configurado lo contencioso-administrativo como un auténtico proceso entre partes (y no como un
«proceso al acto administrativo») en el que la Administracion es una de ellas; un esquema formal, sin
embargo, que no impide el mantenimiento de la via gubernativa previa, que ha de ser agotada, y el
cardcter revisor de la jurisdiccion, que no debe confundirla con una sequnda instancia.

En resumen, puede afirmarse que nuestro sistema de justicia administrativa estd, técnicamente
hablando, a la cabeza de los Ordenamientos juridicos mds perfectos, y, desde el punto de vista de las
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Esto supone, ni mds ni menos, que no existe una dualidad de jurisdicciones
sino que existe una tnica jurisdiccion si bien, la salida de la Administracién
del sistema jurisdiccional se cobrara un alto precio.

En efecto, citando al profesor Parada Vazquez, no podemos dejar de advertir
que: “Puede decirse, por ello, que el precio que la Administracion ha exigido para
dejarse enjuiciar definitivamente por los Tribunales de justicia integrados en el Poder
judicial e independientes del Gobierno, serd precisamente este de hacerse reconocer a
si misma potestades judiciales. Sale de aqui una nueva version del principio de
division de poderes sobre la idea del reparto de las funciones jurisdiccionales entre la
Administracion y el Poder judicial, producto de una transaccion o equilibrio entre la
concepcion racional y judicialista de la Constituyente francesa y de las
Constituciones espaiiolas, y la version de justicia administrativa dependiente del
Gobierno, a modo de fuero privativo, que introduce NAPOLEON y que se consagra
en nuestra Constitucion de Bayona” (...) “A la vista de lo expuesto cabe preguntarse
si es posible sequir considerando — como enfiticamente lo afirma la Exposicion de
Motivos de la Ley jurisdiccional — el proceso contencioso-administrativo como una
primera instancia jurisdiccional, supuesto el concepto de jurisdiccion que se formula
en el articulo 32 de la Ley Orginica del Estado como facultad de juzgar y ejecutar lo
juzgado y la compatibilidad del misma con la generalizacion del privilegio de la
decision ejecutoria en manos de la Administracion.”(...)” Si, pues, funcion
jurisdiccional es «juzgar y ejecutar lo juzgado», conforme a nuestra tradicion
constitucional, ln Administracion tiene poderes judiciales superiores a los de los
organos judiciales de primera instancia. Resultan por ello de una gran pobreza
argumental las razones de la Exposicion de Motivos de la Ley de la Jurisdiccion
contenciosa, en su intento de demostracion de la tesis contraria.”136

Por otro lado, Lorenzo Martin-Retortillo afirma que no se otorg6é demasiada
importancia a la transformacién derivada de la Ley de 1956 si bien dicha
norma supuso que ambos 6rganos (los Tribunales ordinarios y los Tribunales
de lo contencioso-administrativo) tuvieran la misma configuracién, la misma
dependencia estructural y, por lo tanto, tan Tribunales son los de lo
contencioso-administrativo como los civiles o penales.13”

reales garantias que ofrece al administrado, puede afirmarse que sus tinicas restricciones no son otras
que las que los mismos Jueces consideren prudente u oportuno poner a sus propias atribuciones.”

136 PARADA VAZQUEZ, José Ramén, en “Privilegio de decisién ejecutoria y proceso
contencioso”, publicado en la Revista de Administracién Pablica, ntimero 55 de 1966.

137 Segtin MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, en “Unidad de Jurisdiccién para la
Administracién Pablica”, RAP ntimero 49, enero-abril 1966 (pagina 172): “La requlacion de la
L] supone un paso importante desde la perspectiva de la judicializacion de lo contencioso-
administrativo, de acuerdo con la linea de evolucidn que sefialdbamos al principio. La actual regulacion
no solo aminora, sino que hace desaparecer practicamente las grandes diferencias que existen entre los
Tribunales ordinarios y los Tribunales de lo contencioso-administrativo. Han desaparecido las

83



Por ello, tras mas de un siglo, y entre los vaivenes entre los diferentes sistemas
(sistema administrativo puro, sistema puro judicial y las diferentes
soluciones mixtas y armonicas) nuestro sistema judicial quedé situado dentro
del sistema ecléctico judicial donde lo contencioso-administrativo es tratado
como una especialidad, dentro del poder judicial, con jurisdiccion delegada
y con magistrados inamovibles.

diferencias estructurales entre unos y otros. Los Tribunales da lo contencioso-administrativo han
pasado a ser, efectivamente, una Sala mds de la organizacion judicial comiin. Y no sélo en el sentido
formal, como lo evan en la legalidad anterior, sino en sentido propio y auténtico, es decir, con todas sus
consecuencias. Esta transformacion, a la que parece no haberse otorgado demasiada importancia,
significa ni mds ni menos que han desaparecido las razones que explicaban, y que incluso justificaban,
las diferencias entre Tribunales de uno y otro orden. Hoy no tiene sentido desconfiar de unos Organos
para buscar garantias en otros, porque tanto unos como otros tienen la misma configuracion, la misma
dependencia estructural. Esto es muy significativo en la historia de nuestra organizacion judicial:
decimos en la historia de nuestra organizacion judicial; porque se trata de algo que trasciende del
campo concreto de lo contencioso administrativo para revestir caracteres generales e insertarse, sin
ninguna duda, en la problemdtica estructural de nuestros Tribunales. Tan Tribunales son hoy, valga
la expresion, los de lo contencioso-administrativo como los civiles o penales.”.
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CAPITULOII

Situacion actual de los poderes ejecutivo y judicial en nuestro
ordenamiento juridico.

“Debe retenerse también que en el campo del Derecho Administrativo todo problema
técnico-juridico suele tener detrds un problema de poder.”
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo I,

(pdgina 54).

SUMARIO:

1.- INTRODUCCION.

2.- PODER EJECUTIVO Y ADMINISTRACION PUBLICA. 2.1.- El Poder
ejecutivo en la Constitucion Espariola de 1978. 2.2.- El concepto de Administracion
Piublica. 2.3.- Las diferentes tipologias de Administraciones piiblicas. 2.4.- La
posicion de la Administracion ante el ordenamiento juridico (principio de legalidad).
2.5.- La posicion de la Administracion respecto los Tribunales de Justicia (la
Autotutela administrativa), las potestades publicas de la Administracion. 2.6.-
Limites a las potestades puiblicas o a la aplicacion del Derecho Administrativo. 2.6.1.-
Actos de autoridad y actos de gestion. 2.6.2.- El servicio publico. 2.6.3.- Criterio de
la prerrogativa.

3.- EL PODER JUDICIAL (LOS TRIBUNALES). 3.1.- El poder judicial en la
Constitucién. 3.2.- Nocion de potestad jurisdiccional. 3.3.- Ambito de ejercicio de la
potestad jurisdiccional. 3.4.- Los principios politicos de la jurisdiccion. El principio
de unidad jurisdiccional. 3.5.- La exclusividad jurisdiccional (monopolio judicial) y
Autotutela. 3.5.1.- Monopolio estatal. 3.5.2.- Monopolio judicial. 3.5.3.- Sentido
negativo de la exclusividad jurisdiccional y su relacion con la autotutela
administrativa. 3.6.- La organizacion del poder judicial.
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1.- INTRODUCCION.

El actual ordenamiento juridico y la norma que se sitia en su ctspide son
rotundos al afirmar que la soberania nacional reside en el pueblo del que
emanan los poderes del Estado.

Asi, el articulo 1.2 de la Carta Magna plasma por escrito la voluntad
inequivoca del constituyente de instaurar una soberania popular.13

Dichos poderes: el poder ejecutivo, el legislativo y el judicial son tratados de
diferente manera a lo largo del texto constitucional si bien, como veremos, el
poder judicial es el tinico de ellos que tiene una clara diferenciacién respecto
al resto.

Como ya hemos manifestado anteriormente, en el presente trabajo
hablaremos principalmente del Poder ejecutivo y del Poder judicial, por ser
las piezas angulares que conforman los conflictos de jurisdiccién objeto de
estudio.

No es objeto de este estudio efectuar un andlisis pormenorizado del poder
ejecutivo y del poder judicial, puesto que existen variadas y completas
publicaciones que se ocupan de ello, simplemente efectuaremos una breve
introduccién y unos apuntes de los elementos basicos de su estructura.

2.- PODER EJECUTIVO Y ADMINISTRACION PUBLICA.
2.1.- El Poder ejecutivo en la Constitucién Espaifiola de 1978.

Nuestra Constitucion no atribuye a un érgano concreto la titularidad del
Poder ejecutivo, asi como ni tan siquiera menciona especificamente el
término “Poder ejecutivo”. Si bien no existe en nuestra Constitucion vigente
una denominacién concreta si que en su Titulo IV, denominado “del
Gobierno y de la Administracién”, atribuye la funcién ejecutiva al Gobierno
(articulo 97 de la CE) asi como enumera los principios de accién de la

138 Segtin APARICIO, Miguel Angel y BARCELO SERRAMALERA, Mercé en “Manual de
Derecho Constitucional”, Atelier, Barcelona, 2009, (pagina 117): “Pues bien, la formula de la
Constitucion espariola, como se acaba de anunciar, es también una formula abierta que consagra un
ejercicio de la soberania sin mds restricciones que las que ella misma contiene y que no son otra cosa
que la determinacion de los principales canales de participacion del pueblo en los asuntos piiblicos
(sufragio, referéndum y otras modalidades menores de formas de participacién) pero que no niegan que
los poderes piiblicos puedan arbitrar otros mecanismos totalmente acordes con los principios de la
soberania popular.”
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Administracién publica en su articulo 103 por lo que podemos entender que
existe una configuracion tacita de la clasica divisiéon de poderes.13

En la actualidad, si bien es indiscutible que el Poder ejecutivo esta compuesto
por el Gobierno y la Administraciéon Pablica, cabe mencionar que dicha
identificacion no fue pacifica y supuso interesantisimos debates tedricos a lo
largo del siglo XIX que no vamos a exponer para evitar extendernos en un
aspecto que nos alejaria del objeto del presente trabajo.

Aunque no se vayan a exponer dichos debates y las diferentes posturas, si
que es conveniente citar las posturas del profesor Manuel Colmeiro, en
términos similares Posada, Herrera y Santamaria Paredes, quien defendi6
una cuasi completa identificacién entre poder administrativo y poder
ejecutivo sefalando que: “Administrar, pues, equivale a gobernar; es decir, ejercer
el poder ejecutivo.”140

En efecto, en la actualidad resulta pacifico el hecho que el Gobierno goza
constitucionalmente de una naturaleza doble: como érgano superior de
direccién politica y como méximo 6rgano de la Administracién General del
Estado por lo que Administracion Publica y Gobierno tienen un evidente
punto de relacién y, en cierto modo, confusién.!4!

139 Seguin el comentario introductorio al Titulo IV de la Constitucién elaborado por
SANCHEZ AGESTA, Luis y GOIG MARTINEZ, Juan Manuel en la obra colectiva coordinada
por ALZAGA VILAAMIL, Oscar “Comentarios a la Constituciéon Espafiola”, ed. Edersa,
1998, Tomo VIII (paginas 21 a 40): “Después del Titulo 11, que estudia bajo el epigrafe “De las
Cortes Generales” el organo y la funcion legislativa, el Titulo IV, bajo el enunciado “Del Gobierno y
la Administracion”, desarrolla lo que tradicionalmente se ha venido definiendo como funcién ejecutiva
que desglosa en dos funciones a las que atiendes 6rganos que parecen insinuarse como diferentes en el
mismo titulo: el Gobierno y la Administracion” (...) “Hoy, en cambio, aunque todavia se recuerde este
sentido, empleamos el término gobierno bien para referirnos a todos los érganos de lo que se llama
también con cierta imprecision “poder ejecutivo”, que comprende la Jefatura del Estado, el Consejo de
Ministros y la Administracion, bien, mds concretamente, para designar al Consejo de Ministros, en
general, o, mds concretamente, el mismo Consejo de Ministros en cuanto es un organo de direccion
politica que asume una funcion especifica en el régimen parlamentario.”

140 COLMEIRO, Manuel en “Elementos de Derecho politico y administrativo de Espafia”,
1858, (paginas 117 y 118)

141 Sobre la posicion mixta del Gobierno, véase GARCIA DE ENTERRiA, Eduardo y
FERNANDEZ, Tomas Ramoén en “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo I, capitulo 1°,
(paginas 36y ss.), dicha posicion mixta supone que una parte de la actividad de los 6rganos
superiores de tipo politico se excluya de la actividad administrativa (actos de caracter
internacional, actos constitucionales como interpelaciones, mociones de censura, disolucién
de las Camaras, sancién de las Leyes, convocatoria de elecciones o de referéndum...).

En el mismo sentido, el profesor ENTRENA CUESTA, Rafael, en su obra “Curso de Derecho
Administrativo”, (paginas 32 y 33).
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En su labor interpretativa, el Tribunal Constitucional ha establecido que se
encuentran perfectamente diferenciados el Gobierno de la Administracion
Publica (asi lo dejo sentado en sus Sentencias de 6 de febrero de 1984142 y 23
de noviembre de 1992143 ) si bien dicha afirmacién puede adoptarse desde un
aspecto orgénico y funcional lo cierto es que existe un evidente solapamiento
entre ambos a nivel practico.144

142 Sentencia del Tribunal Constitucional 16/1984 de 6 de febrero (BOE ntimero 59, de 9 de
marzo de 1984), fundamento juridico tercero: “Las peculiaridades, pues, de la via por la que
Navarra ha configurado su autonomia, dentro del marco constitucional, no excluyen la aplicabilidad,
respecto de las resoluciones y disposiciones de los 6rganos de dicha Comunidad, de lo previsto en los
arts. 161.2 dela C.E. y 76 y 77 de la LOTC, como se deriva del mismo art. 69 de la propia LORAFNA
citada. Por lo que se refiere a la intervencion de la Junta de Cooperacion prevista en el mismo articulo,
la exigibilidad de tal requisito no puede plantearse como cuestion a resolver en el presente caso, no sélo
por no haberse constituido tal organismo en el momento en que se produjo la impugnacion
qubernamental, sino también porque no estamos ante una discrepancia propiamente dicha entre la
Administracion del Estado y la Comunidad Foral, pues de una parte, la impugnacion ha sido planteada
por el Gobierno de la Nacion que, segin el Titulo IV de la C.E., aparece diferenciado de la
administracion propiamente dicha a la que dirige, y de otra, el objeto de la impugnacion es un acto
que, como veremos, ha de incluirse en la materia constitucional.”

143 Sentencia del Tribunal Constitucional 204/1992 de 26 de noviembre (BOE ntmero 307, de
23 de diciembre de 1992), fundamento juridico segundo: “Sistemdticamente, no cabe duda de
que ésta es la acepcion del término "Gobierno" que el art. 107 emplea, pues este precepto se incluye en
el Titulo 1V de la Constitucion, referido inequivocamente al Gobierno de la Nacién y no a otros 6rganos
de naturaleza qubernativa, como los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas. Tampoco
cabe entender que, por "Gobierno", el art. 107 comprenda, en general, el llamado Poder Ejecutivo,
incluyendo cualquier Administracion piiblica, como hace, en cambio, el art. 103 C.E., pues Gobierno
y Administracion no son la misma cosa y estdn perfectamente diferenciados en el propio Titulo IV en
que el art. 107 se inserta. De otro lado, los antecedentes legislativos vienen a confirmar esta tesis, pues
precisamente la mencion al Consejo de Estado como organo supremo consultivo "en materias de
Gobierno y Administracion", que figuraba en el texto del Proyecto de Constitucion aprobado por la
Comision Constitucional del Congreso, fue conscientemente sustituido por la definicion mds estricta
de "supremo dérgano consultivo del Gobierno". Por tanto, del primer inciso de este articulo no se puede
deducir que la Constitucion imponga la intervencion consultiva del Consejo de Estado en relacion con
la actuacion de los Gobiernos y Administraciones de las Comunidades Autonomas.”

144 Asi se establece claramente en el comentario al articulo 97 de la Constitucién por parte de
los autores GALLEGO ANABITARTE, Alfredo y MENENDEZ REXACH, Angel, en la obra
colectiva coordinada por ALZAGA VILAAMIL, Oscar “Comentarios a la Constituciéon
Espafiola de 1978”, Tomo VIII., Cortes Generales Editoriales de derecho reunidas, (paginas
99 y 100) al analizar la Ley del Gobierno y la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado: “ Se observa como se solapan orgdnicamente Gobierno y
Administracion, puesto que los Ministros y Secretarios de Estado son regulados tanto en la LdG
(arts. 4y 7) como en la L.O.F.A.G.E. (arts. 12 y 14). Y esto es asi porque precisamente el Ministro es
el eslabon entre el Gobierno, al ser miembro del organo colegiado Consejo de Ministros (Gobierno), y
la Administracion, en su condicion de Jefe del Departamento Ministerial correspondiente, dualismo
que, muy en segundo plano, también se puede aplicar a los Secretarios de Estado, que desde luego no
son miembros del Gobierno. La exposicion de motivos de la LdG considera que tanto los Ministros
como los Secretarios de Estado son "un engarce fundamental entre el Gobierno y la Administracion.”

90



En el mismo sentido se expresa Luciano Parejo Alfonso al entender que
Gobierno y Administraciéon aparecen en el texto constitucional, “ciertamente
imbricados”145 como piezas de una misma y tinica funcién con una compleja y
especifica articulacién asi como que la ejecuciéon comprende todo aquello no
incluido o atribuido a las funciones legislativa y judicial .14

Sin entrar a fondo entre las diferentes posturas doctrinales entorno a la figura
del Gobierno y sus funciones debemos centrar nuestro analisis en uno de los
sujetos de los conflictos de jurisdiccion, esto es, la Administraciéon Puablica
(articulo 38.1 LOPJ y 1 LOC]).

2.2.- El concepto de Administracién Piiblica.

Son muchas las publicaciones que se ocupan de dicho concepto si bien
analizaremos algunas de ellas para efectuar una aproximacién a su
contenido.

Asi, segtin el profesor Entrena Cuesta, las posturas entorno a la identificacion
de la Administraciéon Puablica se pueden dividir en tres: la subjetiva, la
objetiva y la formal.

Seguin la concepcién subjetiva, la Administraciéon consiste en una serie de
sujetos integrados en el Poder ejecutivo, que se limitan a ejecutar la Ley.

La concepcién objetiva establece que la funcién ejecutiva no es exclusiva de
la Administracién asi como la misma también realiza actividades distintas a
la ejecutiva.

La concepciéon formal dota de importancia al tratamiento juridico de la
actividad desarrollada por los distintos Poderes por lo que serd basico
determinar el tratamiento que venga determinado por el Derecho al que se
someta, posicion donde se incluye el propio Entrena Cuestal4’.

145 PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ-BLANCO, Antonio y ORTEGA ALVAREZ, Luis,
en “Manual de Derecho Administrativo”, Volumen 1, Ariel Derecho, 5* edicion, 1998,
(paginas 69 y 70).

146 PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ-BLANCO, Antonio y ORTEGA ALVAREZ, Luis,
en “Manual de Derecho Administrativo”, Volumen 1, Ariel Derecho, 5* edicion, 1998,
(pagina 71).

147 ENTRENA CUESTA, Rafael, en “Curso de Derecho Administrativo”, Volumen I, 132
edicién, Tecnos, 2003, (pagina 29 y ss.) define Administracion Pablica como integrante del
poder ejecutivo cuya actividad no se limita al mero ejercicio de la funcién ejecutiva,

91



Otros autores, como Santamaria Pastor, defienden la inutilidad practica de
las diferencias conceptuales trazadas en las diferentes obras generales
dedicadas al Derecho administrativo.148

Por otro lado, el profesor Garcia de Enterria defiende que la Administracion
es una organizacion instrumental, dotada de personalidad juridica, la cual
actta siempre ante el Derecho como un sujeto que emana actos,
declaraciones, que se vincula por contratos, que responde con su patrimonio
de los dafios que causa, que es enteramente justiciable ante los Tribunales,
hecho que le permite individualizarla de los érganos que acttan otras
funciones publicas.14?

Asimismo, otros autores definen a la Administracién como una organizacion
publica extensa y compleja, dotada por Ley de personalidad juridica, que
forma parte del poder ejecutivo, dirigida por el Gobierno y que tiene como
misién servir con objetividad los intereses generales.150

Tras la aprobacion de la Constitucion de 1978, la vigencia de la Ley de 27 de
diciembre de 1956, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
(vigente hasta el 14 de diciembre de 1998), de la Ley Organica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional, la Ley Organica 1/1980, de 10 de
enero, del Consejo General del Poder Judicial y la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial asi como deméds derecho positivo, se originé un
interesante debate en relacién a la necesidad de revisién del propio concepto
de Administracién puablica.15

inexistencia de actividad administrativa desarrollada por otros Poderes y la doble naturaleza
del Gobierno.

148 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso en “Principios de Derecho Administrativo”,
Volumen 1, 4a edicion, Coleccion Ceura, 2002, critica el esfuerzo reflexivo entorno al
concepto de Administracién y, por ende, de Derecho Administrativo.

1499 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso en “Principios de Derecho Administrativo”,
Volumen 1, 4a edicién, Coleccion Ceura, 2002 (pagina 36).

150 SANCHEZ MORON, Miguel, en “Derecho Administrativo, parte general”, séptima
edicién, Ed Tecnos, 2011, (paginas 40 y ss.).

151 GARRIDO FALLA, Fernando, en “Reflexiones sobre una reconstruccion de los limites
formales del Derecho Administrativo espafol”, INAP, 1982, que se pronunciaron en el acto
inaugural del curso de formacion para la XX promocion del Cuerpo General Técnico de la
Administracion Civil del Estado.
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En efecto, frente a la concepcion general que la Administraciéon publica es una
persona juridica surgié un intento de resurgir la teoria de la Escuela alemana
de Derecho Puablico sobre la personalidad juridica del Estado.152

Una vez superadas las teorias del reconocimiento del Estado como persona
juridica (Albrech, Gerber, Laband, Jellinek) y reconociéndose el fracaso de los
intentos de demostrar que el poder ejecutivo es una funcién del Estado se
llega a la conclusién que la Administracién Puablica es, para el Derecho
Administrativo, una verdadera persona juridica.153

Dicha personalidad juridica no es tinica, en nuestro ordenamiento juridico
existen una pluralidad de Administraciones Pablicas, todas ellas titulares de
personalidad juridica propia (Administracion General del Estado,
Comunidades Auténomas, Administraciones locales y supralocales,
corporativas, etc...).1%

El hecho de otorgar personalidad juridica primero al Estado y después a la
Administracién publica determina su sujecion al Derecho y, por lo tanto, su
responsabilidad.1%®

152 Como ya hemos indicado en apartados anteriores, entre los tedricos alemanes
(ALBRECHT, GERBER, MEYER, LABAND o JELLINEK) cristaliza la idea de la
personificacién juridica del Estado con lo que la Administracion Puablica pierde el caracter
de poder para pasar a ser una funcién del Estado.

153 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés Ramén, en “Curso de Derecho
Administrativo, Tomo I, (pagina 32) confirman la superacién de los intentos para demostrar
que el poder ejecutivo es una funcién del Estado y afirma rotundamente que para el Derecho
Administrativo la Administracién Ptblica es una persona juridica: “La personificacion de la
Administracion Puiblica es asi el dato primario y sine qua non del Derecho Administrativo.”.

15 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés Ramén, en “Curso de Derecho
Administrativo, Tomo I, (pagina 35): “En efecto, no hay una sola Administracion Publica, sino
una pluralidad de Administraciones Publicas, titulares todas ellas de relaciones juridico-
administrativas. Junto a la Administracion del Estado se alinean las de las Comunidades Autonomas,
las Administraciones Locales (Provincias, Municipios, Entidades locales menores), todas y cada una
de las cuales cuentan con su propia personalidad juridica independiente, y una pléyade de entidades
institucionales o corporativas igualmente personificadas (toda esta pléyade de personificaciones
juridicas de la Administracion estdn referidas en el art. 2 de la LPC).”

15 ESTEVE PARDO, Esteve en “Lecciones de Derecho Administrativo”, séptima edicién,
Marcial Pons, 2017, (pagina 48) concluye que la personalidad de la Administracién puablica
es hoy en dia central e imprescindible para la operatividad del Derecho Administrativo.

En el mismo sentido el profesor TRAYTER JIMENEZ, Joan Manuel en “Manual de Derecho
Administrativo. Parte general”, Atelier, Barcelona, 2019, cuarta edicién, (pagina 203): “A
efectos prdcticos, el hecho de que cada Administracion Piblica ostente personalidad juridica propia
conlleva, entre otros efectos, que éstas puedan ser parte de procedimientos judiciales. Asi, por ejemplo,
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Sin perjuicio de la posterior ampliacion, pese a la unidad de concepto de
personalidad juridica, las mismas se separan mediante el principio
constitucional de competencia (Estado-Comunidades Auténomas), principio
de autonomia constitucional (municipios, provincias o Universidades) y a la
vez se deben al principio de coordinacién (103.1 CE).

2.3.- Las diferentes tipologias de Administraciones piiblicas.

Corresponde a este apartado desgranar los diferentes tipos de
Administraciones Pablicas que conforman nuestro ordenamiento juridico y
que, por lo tanto, pueden ser sujetos activos o pasivos de los conflictos de
jurisdiccion.

Cuando nos referimos a la Administracion Puablica como unidad ya
advertimos que dicha unidad es ficticia puesto que en nuestro ordenamiento
juridico existe un amplio namero de diferentes Administraciones con su
personalidad juridica propia, en este punto veremos su clasificacion
tradicional.

Por un lado, tenemos una primera diferenciacion efectuada por el analisis del
derecho objetivo, asi de dicho analisis podemos afirmar que:

El punto segundo del articulo 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la jurisdiccién contencioso-administrativa establece que se entenderan
como Administraciones Puablicas las siguientes:

La Administracién General del Estado

Las Administraciones de las Comunidades Auténomas

Las Entidades que integran la Administracién local.

Las Entidades de Derecho publico que sean dependientes o estén
vinculadas al Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades
Locales.

@)

N

Del mismo modo, el articulo 2.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablica y el
articulo 2.3 dela Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico establece que tienen la consideracién de Administraciones Publicas,
la Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas, las Entidades que integran la Administracion

cada Administracion, individualmente, considerada, se le puede exigir responsabilidad patrimonial
derivada de su actuacion.”
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Local, asi como los organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculados o dependientes de dichas Administraciones Puablicas.

Cada una cuenta con su regulacién general y, en su caso, especifica, asi:

a) La Administracion General del Estado esta regulada en la Ley
40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Pablico, que
deroga la Ley de Organizacion y Funcionamiento de Ila
Administracién General del Estado (LOFAGE)

b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas en sus
respectivos Estatutos asi como la correspondiente normativa de
desarrollo.

c) Las Entidades que integran la Administracién local a través de la Ley
de Bases de Régimen Local y los reglamentos de desarrollo
correspondientes.

d) Las Entidades de Derecho publico que sean dependientes o estén
vinculadas al Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades
Locales a través de las diferentes normas de caracter general y, en
algunos casos, especifica.

En definitiva, tenemos una diferenciacién tedrica que se ha formado a lo largo
de los tiempos y por diferentes teorias doctrinales si bien toma como base la
legislacién administrativa vigente.

En efecto, tradicionalmente se ha efectuado una ordenacién de los diferentes
tipos de Administraciones publicas atendiendo a diferentes separaciones: asi
se diferencia entre la Administracién territorial y no territorial,
Administracion institucional, Administraciones independientes,
Corporaciones de Derecho publico forma publica o privada, pero, en
definitiva, obtenemos dicha consideracion del derecho positivo vigente en
cada momento.1%¢

15 Asi, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés Ramoén en “Curso de
Derecho Administrativo”, Tomo I, (paginas 380 y ss.) separan y juegan entre diferentes
distinciones: entes territoriales y no territoriales; corporaciones y entes institucionales; forma
publica o probada de personificacién; régimen publico o privado en las relaciones externas
del ente.

Por otro lado, SANCHEZ MORON, Miguel en “Derecho Administrativo. Parte general.”,
Tecnos, 2010, sexta edicién, (paginas 231 y ss.) toma en consideracion la clasificaciéon que
consta en las leyes generales vigentes y, a tal efecto, diferencia entre: entes territoriales,
organismos publicos, corporaciones de Derecho publico y entidades privadas del sector
publico.
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Sin animo de efectuar un estudio pormenorizado, seguiremos la
diferenciacion efectuada por el profesor Garcia de Enterrial®, podemos
distinguir entre los diferentes tipos:

a) Entes territoriales y no territoriales.

En los entes territoriales juega un papel predominante el territorio que afecta
a la naturaleza de su entidad, dicha tipologia tiene un componente
constitucional al afirmar el articulo 137 de la Constitucién que el Estado de
organiza territorialmente en municipios, en provincias y en Comunidades
Auténomas por lo que son denominados entes politicos primarios (término
acufiado por el profesor Santamaria Pastor).

Dichos entes territoriales extienden sus potestades a todo aquel que se
encuentre en su territorio, sea habitante del mismo o un simple visitante, asi
como disponen del derecho a intervenir en todos aquellos asuntos que
afecten directamente a sus intereses obteniendo, por ello, un namero
importante de potestades y capacidades de auto organizacion para llevar a la
préctica dicha intervencion si llega a ser necesario.!>®

Son entes territoriales la Administracion General del Estado, las
Comunidades Auténomas y las Administraciones Locales (municipios,
provincias, comarcas, entidades locales menores, dreas metropolitanas, etc.).

En relacién a los entes no territoriales no tienen el eje sobre el territorio sino
que giran en torno a las competencias legalmente asignadas que definen su
ambito de aplicaciéon asi como entorno a la especialidad de sus fines hecho
que supone una diferenciacién en cuanto a las potestades de que disponen
puesto que tienen un importante caracter ejecutorio.

Asimismo, los entes no territoriales suelen estar relacionados y bajo la tutela
de un ente territorial que conduce gran parte de la configuracién del servicio
concreto que desarrolla.l>

157 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERN ANDEZ, Tomas Ramon en “Curso de Derecho
Administrativo”, Tomo I, (paginas 382 y ss.).

158 ESTEVE PARDO, José en “Lecciones de Derecho administrativo”, séptima edicién,
Marcial Pons, 2017, (pagina 130): “Estas Administraciones se conocen y caracterizan como las
Administraciones territoriales. Con ello quiere destacarse que para ellas el territorio no es un elemento
accesorio, una mera demarcacion del espacio en el que desarrollan su actividad. El territorio es un
componente esencial, constitutivo, de estas Administraciones, pues en principio nada de lo que ocurre
en este territorio les resulta ajeno.”

15 TRAYTER JIMENEZ, Juan Manuel en “Manual de Derecho administrativo. Parte
general.” Cuarta edicion, Atelier, 2019, (pagina 268): “Constituye un conjunto de entes piiblicos
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b) Corporaciones o entes de base corporativa e instituciones o entes de
base fundacional o institucional.

Las corporaciones son un conjunto de personas (miembros) titulares de un
interés que se ejecutard conjuntamente, que sostienen econémicamente al
ente y que se auto organizan, asi como su voluntad se integra en la propia del
ente a través de un proceso participativo. Ejemplo de ello son los colegios
profesionales o las caAmaras Oficiales.

Por otro lado, las instituciones son creadas por un ente fundador
(Administraciéon matriz o fundacional de la que, en cierto modo, dependen)
que propone el fin que ésta debe cumplir, asi como dispone los medios
personales y materiales afectos a la finalidad encomendada (con un interés
situado fuera del ente) y constituye de forma derivada la propia voluntad del
ente si como su organizacién y funcionamiento.

A su vez, dichas instituciones pueden ser publicas o privadas dependiendo
de la vinculaciéon o dependencia respecto a su fundador. La denominacién
instituciéon publica es ampliamente utilizada (Instituto Nacional de
Estadistica, Institucion Nacional de la Seguridad Social, Instituto Nacional de
Toxicologia, etc...) si bien existen otras instituciones publicas que no
contienen la denominacién de institucién (Renfe, Aena, Adif, etc...).160

Otra denominacion de las instituciones ptblicas ampliamente reconocida por
la doctrina es la de Administracion institucional cuyo estudio podria ocupar
un amplio namero de paginas que nos distraeria del objetivo principal del
presente trabajo.

En definitiva, y a modo de conclusién, podemos observar como uno de los
sujetos de los conflictos jurisdiccionales, esto es, la Administracién, tiene
diferentes titulares todos ellos positivizados en las respectivas normas
generales y sectoriales mas alla de las diferenciaciones tedricas formuladas a
lo largo de los afios y que hemos expuesto de forma breve.

con personalidad juridica propia, vinculados o dependientes de la Administracion territorial que los
crea (Administracion matriz) para la prestacion de fines concretos o determinados de interés general
ajenos a las personas que los integran. A ellos se les afiaden ciertas entidades privadas vinculadas a las
administraciones piiblicas, como sociedades mercantiles (empresas puiblicas) y fundaciones puiblicas.”

160 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén en “Curso de Derecho
Administrativo”, Tomo I, (pdgina 387).

97



2.4.- La posicion de la Administracion ante el ordenamiento juridico
(principio de legalidad).

Es importante fijar qué posicion ocupa la Administracion dentro del
ordenamiento juridico para poder determinar con posterioridad cudles son
sus limites y entenderlo desde su concepcion positiva en base a la concepcion
constitucional del principio de legalidad.6!

En efecto, debemos partir del hecho que el principio de legalidad es un
principio consustancial al Estado de Derecho, dicho principio nace como
fruto de la legitimidad de la voluntad general (en términos rousseaunianos)
0 expresion popular contrapuesta a la voluntad autoritaria o absolutista por
ello, la Ley es su expresion tipica.62

En este punto, y en aplicacién del principio de legalidad, el poder ejecutivo
necesita la previa legitimacion legislativa que delimita el ejercicio de sus
atribuciones, de este modo nace el Derecho Administrativo y florece en el
mismo momento que la Administracién publica se somete a la Ley y al
conjunto del ordenamiento juridico.163

161 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén en “Curso de Derecho
Administrativo”, Tomo I, (pagina 439) sitdan la exigencia de que toda actuacién singular del
poder tenga que estar cubierta por una Ley como principio técnico de la divisién de poderes
alo que se llama propiamente principio de legalidad de la Administracion: ésta esta sometida
a la Ley, a cuya ejecucion limita sus posibilidades de actuacion.

Asimismo, ESTEVE PARDO, José en “Lecciones de Derecho administrativo”, séptima
edicién, Marcial Pons, 2017, (pagina 99) expone la determinacién del modo en que la
Administracién queda sometida o vinculada a la Ley y explica las concepciones posibles,
constatando que la concepcién positiva es la vigente hoy en dia, asi: “Se ha de entender entonces
que el principio de legalidad en su concepcion positiva: la Administracion sélo puede hacer aquello
para lo que estd facultada o habilitada por la ley, por el ordenamiento. Es necesario, pues, que la
legislacion afirme positivamente -diga si, de ahi la caracterizacién como vinculacion positiva- la
capacidad de actuacion de la Administracion en un frente determinado y en el modo en que la propia
ley precise. Esta es la concepcion que se impone en la actualidad y la que, desde luego, resulta mds
coherente con los postulados constitucionales.”

162 Articulo 3 de la Constitucién francesa de 1791 (Titulo III, Capitulo II) “Il y a point en France
d'autorité supérieure a celle de la loi. Le roi ne régne que par elle, et ce n'est qu'au nom de la loi qu'il
peut exiger l'obéissance.” Esto es: no hay en Francia autoridad superior a la de la Ley. El Rey
no reina mas que por ella y sélo en nombre de la Ley puede exigir obediencia.

163 Asi es comunmente aceptado por la doctrina, por todos, GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramoén, en “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo 1,
decimotercera edicién, (pagina 440): “Lo verdaderamente singular del régimen de Derecho Piiblico
surgido de la Revolucion, que se concreta en cuanto a nosotros interesa, en el Derecho Administrativo,
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Si bien dicho principio resulta del todo pacifico y meridianamente claro es en
la determinacién del objeto de la Ley y en qué modo vincula a la
Administracion publica donde se hallan los principales problemas teéricos y
practicos.164

Ademas, la propia Ley y las diferentes Constituciones reconocieron la
potestad de dictar normas al poder ejecutivo, esto es, los Reglamentos,
siendo, en un primer momento y en parte, una fuente de Derecho
independiente de la Ley hasta llegar al dia de hoy donde el Reglamento se
halla subordinado a la Ley si bien, con matices que forman parte del estudio
de las relaciones entre la Ley y el Reglamento y los limites a la potestad
reglamentaria donde no nos extenderemos por centrar otros aspectos que
necesitan nuestra mayor atencion.!6>

y lo que constituye la definitiva originalidad historica de éste, es justamente ese cambio radical de
concepcion del sistema juridico”.

En el mismo sentido, ESTEVE PARDO, José en “Lecciones de Derecho Administrativo”,
séptima edicion, Marcial Pons, 2017, (paginas 97 y 98) cuando afirma que: “Desde el momento
en que la aparicion misma del Derecho administrativo se produce con el sometimiento de la
Administracion piiblica al Derecho, el principio de legalidad, en cuanto postula el sometimiento
a la ley y al conjunto del ordenamiento juridico, se convierte en su pieza de primer orden”.

164 Segun SANCHEZ MORON, Miguel en “Derecho Administrativo”, parte general,
séptima edicién, Ed Tecnos, 2011, (pagina 49) dichos aspectos (objeto de la Ley y vinculacién
de la misma a la Administracién) no han sido lineales en la historia del Derecho
administrativo ni existen las mismas respuestas teéricas y practicas y, todavia hoy, es una de
las cuestiones clave del Derecho Administrativo.

En el mismo sentido y, en otras palabras: “Nuestro tema es precisar en qué sentido el ordenamiento
opera para determinar la posicion juridica de la Administracion y su actuacion concreta. O
inversamente: qué tipo de vinculacién alcanza a la Administracién respecto al ordenamiento
que la rige.” GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas Ramoén, en “Curso
de Derecho Administrativo”, Tomo I, decimotercera edicién, (pagina 441.)

165 PARADA VAZQUEZ, Ramoén, en “Derecho Administrativo 1. Parte General.”
decimoquinta edicién, Marcial Pons, 2004, (pagina 58) recuerda que en los albores del
constitucionalismo se prohibié al Rey dictar cualquier tipo de norma, excepto las
recordatorias de la aplicaciéon de las leyes si bien, tanto en Francia (el articulo 44 de la
Constituciéon del Consulado de 1799 decia con claridad que “el Gobierno propone las Leyes y
hace los Reglamentos necesarios para asegurar su ejecucion”) como en Espafia (ver el Decreto I de
24/09/1810 de atribucion de facultades por parte de las Cortes generales al Consejo de
regenciaarticulo y a través de la atribucién al rey del articulo 170 de la Constitucién de 1812
se dictaron reglamentos con competencia indirecta) se atribuy6 potestad reglamentaria al
Poder ejecutivo para la ejecucién de las Leyes, limite que no fue respetado. Asimismo,
recuerda que estamos ante un crecimiento exponencial de la produccién normativa y,
citando al profesor SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, afirma que el sistema normativo
se asemeja hoy “a un vasto océano de reglamentos en el que sobresalen, como islotes, un pusiado de
leyes.”
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Asimismo, otro de los puntos de friccion y uno de los principales problemas
del Derecho Administrativo es la relacién del principio de legalidad con la
discrecionalidad administrativa. En este caso la Ley atribuye a la
Administracién un poder de decisién propio, mas o menos extenso y, en
ciertos casos, con condiciones especificas.16

En el seno de dichos puntos de friccién entran la definicién y la diferenciacion
entre las potestades regladas (aquellas fijada de manera precisa y detallada
por la Ley) y las potestades discrecionales (las que atribuyen un poder de
decision a favor de la Administracion con un margen amplio para su eleccién)
asi como sus limites y, lo que es mas importante, su control por parte de los
Tribunales.

Debe hacerse notar que este ultimo punto, el control por parte de los
Tribunales de los actos administrativos dictados en ejercicio de una potestad
discrecional, era inexistente en sus inicios.

En efecto, dicho control no entraba dentro del objeto del recurso contencioso
administrativo por lo que estaba fuera del alcance de los Juzgados y
Tribunales y, en concreto, de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y
esto fue asi hasta la aprobaciéon en 1956 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.l6”

166 En relacién a las formas de atribucién legal de potestades administrativas (regladas y
discrecionales) podemos acudir a GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds
Ramén, en “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo I, decimotercera edicién, (pdginas 458 a 491)
o del mismo GARCIA DE ENTERRfA, Eduardo, en el articulo “La lucha contra las inmunidades del
poder en el Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes
normativos)” publicado en RAP, niimero 38, mayo-agosto 1962.

167 Es significativo la exposicién de motivos de la Ley de 27 de diciembre de 1956 que decia:
“Al relacionar los actos excluidos de fiscalizacion contencioso-administrativa, la Ley no menciona los
actos discrecionales. La razon estriba en que, como la misma jurisprudencia ha proclamado, la
discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto, a un acto en bloque, ni
tiene su origen en la inexistencia de normas aplicables, al supuesto de hecho, ni es un «prius» respecto
de la cuestion de fondo de la legitimidad o ilegitimidad del acto. La discrecionalidad, por el contrario,
ha de referirse siempre a alguno o algunos de los elementos del acto, con lo que es evidente la
admisibilidad de la impugnacion jurisdiccional en cuanto a los demds elementos; la determinacion de
su existencia estd vinculada al examen de la cuestion de fondo, de tal modo que tinicamente al juzgar
acerca de la legitimidad del acto cabe concluir sobre su discrecionalidad; y, en fin, ésta surge cuando
el Ordenamiento juridico atribuye a algiin Organo competencia para apreciar, en un supuesto dado,
lo que sea de interés publico. La discrecionalidad, en suma, justifica la improcedencia, no la
inadmisibilidad, de las pretensiones de anulacion; y aquélla no en tanto el acto es discrecional, sino en
cuanto, por delegar el Ordenamiento juridico en la Administracion la configuracion seguin el interés
piiblico del elemento del acto de que se trata y haber actuado el Organo con arreglo a Derecho, el acto
impugnado es legitimo.”
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Esto fue asi puesto que, hasta dicho momento, imperé la idea de la
vinculacién negativa de la Administracién a la legalidad, esto es, todo aquello
que no prohibia la Ley podia hacerlo la Administracién en aplicaciéon de su
libre autonomia.

Dicha teoria, totalmente dispar con el principio originario de la Revolucion
francesa, fue rebatida y se forjo en su contra la denominada doctrina de la
vinculacion positiva de la Administracién a la legalidad que es la adoptada
por nuestra Constitucién y nuestro ordenamiento juridico, al plasmar el
sometimiento pleno de la Administraciéon al Derecho.168

Una vez sentada la anterior vinculacion positiva al Derecho se desarroll6 de
forma paralela un sistema de control de los actos discrecionales, dicho control
histéricamente fue iniciado por el Consejo de Estado francés a través del
recurso denominado de exceso de poder (exces de pouvoir) cuyo desarrollo y
generalizacion supuso una puerta abierta al control por parte de los
Tribunales de los hechos y su calificacion juridica por parte de la
Administracién.16?

En nuestro ordenamiento juridico, como hemos visto, las puertas no se abren
hasta el 28 de junio de 1957 (fecha de la entrada en vigor de la Ley Reguladora
de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativo de 27 de diciembre de 1956) y,
para articular dicho control se utilizaron diferentes técnicas: el control de los
elementos reglados del acto discrecional (existencia potestad, competencia
del 6rgano, forma, procedimiento seguido, etc...), el control de su finalidad

168 La terminologia es originaria de WINKLER, Giinther al ser el primero en denominarlo
como negative Bindung en su obra “Ein Beitrag zur Lehre vom Verwaltungsakt”, Viena,
1956, en nuestra Constitucién podemos hallar dicha vinculacién en los articulos 9.1, 97, 103.1,
105 c) de la CE.

169 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo en el articulo “El exceso de poder como vicio
del acto administrativo” publicado en RAP ntimero 23, mayo/agosto de 1957 (pagina 90)
dice: “Estos dos aspectos que hemos recogido — -construccion de la doctrina del acto administrativo
desde la perspectiva jurisdiccional, y planteamiento de la justicia administrativa como cristalizacion
juridica de un derecho de reaccion frente al Estado, se manifiestan hondamente en la figura que
estudiamos. El exceso de poder ha supuesto, por una parte, el planteamiento virtual de uno de los
propios elementos del acto administrativo, la causa: por otra, la consagracion en su mdxima intensidad
de la exigencia de una posible reaccion frente a las determinaciones de la Administracion piiblica. En
su origen es una creacion legislativa francesa. Su virtualidad y eficacia, sin embargo, las adquirird
posteriormente merced a la jurisprudencia del Consejo de Estado. Su nacimiento no es sino producto
de la aplicacion de aquel primer postulado de la separacion de poderes, estructurado como garantia de
la triparticion de Montesquieu, cuando ésta, incolume todavia doctrinalmente, existia en todo su vigor
aplicativo: no se busca, pues, sino el mantener determinados los limites y definido el dmbito de cada
uno de los poderes del Estado. La consagracion legal del exceso de poder surge, por lo tanto, como
propia y verdadera sancion juridica de la division de aquéllos, y como violacion de la norma
constitucional que tal division reconoce y afirma.”
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mediante la desviacién de poder, el control de los hechos determinantes y el
control por los principios generales del Derecho.170

Debemos mencionar que todas las formas de control de la Administracion
publica tienen hoy en dia un mismo paraguas, esto es, el articulo 9.3 de la
Constitucion de 1978 en donde se garantiza el principio de legalidad asi como
la interdiccion de arbitrariedad de los poderes ptiblicos como concepto
antagonico a la discrecionalidad.1”

2.5.- La posicién de la Administracion respecto los Tribunales de Justicia (la
Autotutela administrativa), las potestades piiblicas de la Administracién.

En este apartado fijamos otro punto de relacién, y de friccion, respecto a los
Juzgados y Tribunales.

En el punto anterior hemos analizado la posiciéon de la Administracion
publica en relacién al poder legislativo y, en concreto, a su producto, la Ley.
Ahora de lo que se trata es de analizar la posicion de la Administraciéon
publica respecto a los Tribunales.

Como hemos visto, es en el marco del pensamiento de la division de poderes
donde nace y se desarrolla el concepto actual de Administracién y el Derecho
Administrativo que, a fecha de hoy, se plasma desde un punto de vista
constitucional, en el titulo IV de la Constitucién donde se regula el Gobierno
y la Administracion, en el que el primero ejerce la funcién ejecutiva (articulo

170 Debemos clarificar que existen diversos autores que difieren de la teoria general, algunos
niegan que exista tal control sino que simplemente aceptan la técnica de la reduccién del
margen de discrecionalidad. Asi lo manifiesta ESTEVE PARDO, José en “Lecciones de
Derecho administrativo”, séptima edicién, editorial Marcial Pons, (pagina 104) y otros, como
SANCHEZ MORON, Miguel, “Derecho Administrativo, parte general”, editorial Tecnos,
2011, (paginas 94 y ss.) limitan el control a determinados actos como las decisiones
discrecionales politicas.

171 Como recuerdan GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas Ramoén, en
su “Curso de Derecho Administrativo”, dicho articulo 9.3 de la CE obedece a la inclusion de
una enmienda por parte del profesor MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, por aquél entonces
Senador electo por Zaragoza bajo la coalicién de la Candidatura Aragonesa de Unidad
Democrética que se inspira, a su vez, por el trabajo del mismo.

Asi lo recuerda el mismo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo en su libro “Materiales
para una Constitucion (los trabajos de un profesor en la Comisiéon Constitucional del
Senado)” editorial Alkal, Madrid 1984: “Como pequefio homenaje a mi maestro el profesor
GARCIA DE ENTERRIA vy sabedor de las posibilidades de control y fiscalizacion de los poderes
publicos que abria, me parecid oportuno seguir su sugerencia y enmendar al ya de por si farragoso
parrafo tercero del articulo 9, con la finalidad de dar cabida al que se ha llamado principio de
interdiccion de la arbitrariedad.”
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97 CE) con pleno sometimiento de la Administracién a la Ley y al Derecho
(articulo 103.1 CE) asi como con pleno control de su actuacién por parte de la
jurisdiccién (articulo 106.1 CE).

Segun el profesor Garcia de Enterria, todas las instituciones del Derecho
Administrativo estdn marcadas por la regulaciéon basica del poder y de la
libertad que se contienen en la Constitucién y, por ello, define el Derecho
Administrativo como aquél que no es el Derecho propio de unos érganos o
de un poder, ni tampoco el Derecho propio de una funcién, sino un “Derecho
de naturaleza estatutaria, en cuanto se dirige a la requlacion de las singulares especies
de sujetos que se agrupan bajo el nombre de Administraciones Puiblicas, sustrayendo
a estos sujetos singulares del Derecho comiin.”172

En consecuencia, tal y como advertimos en el apartado introductorio, la
Administraciéon Puablica dispone, en aplicacion del principio de eficacia que
le atribuye la Constituciéon para atender el servicio objetivo de los intereses
generales (articulo 103.1 CE), de un elenco de potestades exorbitantes del
Derecho comtin tal y como se encargo de clarificar el Tribunal Constitucional
en su sentencia 22/1984 al decir:

“Es verdad que el art. 117.3 de la Constitucion atribuye al monopolio de la potestad
jurisdiccional consistente en ejecutar lo decidido a los Jueces y Tribunales establecidos en las
Leyes, pero no es menos cierto que el art. 103 reconoce como uno de los principios a los que
la Administracion Publica ha de atenerse, el de eficacia ««con sometimiento pleno a la Ley y
al Derecho». Significa ello una remision a la decision del legislador ordinario respecto de
aquellas normas, medios e instrumentos en que se concrete la consagracion de la eficacia.
Entre ellas, no cabe duda de que se puede encontrar la potestad de Autotutela o de
autoejecucion practicable genéricamente por cualquier Administracion Piblica con arreglo
al art. 103 de la Constitucion y por ende puede ser ejercida por las autoridades municipales,
pues, aun cuando el art. 140 de la Constitucion establece la autonomia de los municipios, la
administracion municipal es una administracion publica en el sentido del antes referido art.
103 77173

Los efectos de dichas potestades se llevan a cabo sin la intervenciéon de un
tercero (Juzgado o Tribunal) por lo que la Administracién dispone de medios
propios de ejecucion (privilegio de Autotutela) y el control jurisdiccional de

172 En la obra de referencia de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés
Ramoén, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo I, decimotercera edicién, (paginas 44 y
45) encontramos la definicién de Derecho administrativo y el anélisis de la superioridad
normativa de la Constitucién que no supone un postulado abstracto sino que penetra en
todas y cada una de las demds normas, especificamente de las administrativas.

173 Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1984, de 17 de febrero de 1984 (BOE 59 de
09/03/1984), dictada en el recurso de amparo 59/1983.
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dichos actos se lleva a cabo a posteriori o ex post facto a través de una orden
jurisdiccional especializada.

El profesor Garcia de Enterria concluye que “la actividad de la Administracion
en el ejercicio de sus propios poderes, cuando se ejercita a través del procedimiento
legalmente establecido, no puede ser turbado ni obstaculizado por los Tribunales fuera
del dmbito de la justicia administrativa o de las formas procesales de los demds
procesos cuando resulten procedentes contra la Administracion. Un tribunal de
Conflictos resuelve los problemas que puedan suscitarse al respecto.”174

Y ademas, afiade, que la Administracién Pablica goza de un formidable
privilegio posicional respecto a la Justicia que marca el conjunto entero del
Derecho Administrativo, por encima de su multiple contenido material.17>

Dicha opinién es ampliamente compartida por diferentes sectores de la
doctrina que asumen dicha teoria y la misma se extiende a lo largo de nuestra
doctrina y jurisprudencia.l76

174 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramon, “Curso de Derecho
Administrativo”, Tomo I, decimotercera edicién, (pagina 52).

175 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés Ramoén, op. cit, (pagina 498).

176 Asi, SANCHEZ MORON, Miguel en “Derecho Administrativo, parte general.”, séptima
edicién, Ed. Tecnos, 2011, (paginas 105 y ss.) si bien matiza los poderes de la autotutela al
decir: “Dicho lo anterior, hay que precisar que la autotutela administrativa no debe entenderse,
légicamente, como tutela de intereses propios de la Administracion -como a veces se viene a indicar,
manteniendo la confusion con los esquemas privatistas-, sino como tutela administrativa de los
intereses generales a los que la Administracion sirve por definicion. Es esta finalidad, la tutela de los
intereses generales, que debe realizarse con eficacia y presteza, lo que explica y justifica la atribucion
a la Administracion de una posicion semejante en sus relaciones con la Justicia. No se trata, pues, de
un privilegio odioso ni de una simple reminiscencia del pasado. Se trata de impedir que la simple
resistencia individual a un mandato obligue a la Administracion a recabar de antemano el auxilio
judicial y perjudique el interés comiin.”

En el mismo sentido ESTEVE PARDO, José, en “Lecciones de Derecho Administrativo”,
séptima edicion. Ed. Marcial Pons, 2017, (paginas 215y ss.).

También DE LA QUADRA SALCEDO, Tomas, VIDA, José y PENARANDA, José Luis, en
“Instituciones Basicas de Derecho Administrativo”, disponible en: ocw.uc3m.es/ derecho-
administrativo/instituciones-basicas-derecho-administrativo/lecciones-1/ leccién6.pdf
dicen: “Hablamos de la Autotutela como institucion —también podria hablarse como principio- pero,
en realidad, estamos ante un término construido por la doctrina, y mds concretamente por el profesor
GARCIA DE ENTERRIA, que ha hecho fortuna por su capacidad explicativa de unas caracteristicas
propias de la actuacion administrativa. También por su capacidad para explicar de forma unitaria una
serie de rasgos de dicha actuacion de la Administracion que, antes, sélo se podian captar de forma
dispersa y sin el grado de conexion que guardan todos esos rasgos. Merced a esa construccion doctrinal
se pueden comprender y explicar de forma unitaria y conjunta dichos fendmenos y marcar las
diferencias que hay entre la Administracion-persona juridica y las demds personas fisicas y juridicas
que no son Administracion publica. Sefialar aqui el cardcter doctrinal de la construccion, a la vez que
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Dicha potestad de Autotutela se utiliza, a su vez, como explicacion dogmadtica
y unitaria de la relacién entre la Administracién y los Tribunales y como
explicacion al mecanismo especifico desarrollado a su servicio para asegurar
su eficacia, esto es, el sistema de conflictos jurisdiccionales, cuyos pormenores
veremos mas adelante al analizar con mayor detenimiento las relaciones
entre la Administracion y los Tribunales.1””

Asimismo, dicha amplia y poderosa potestad de Autotutela de la que dispone
la Administracién Pablica tiene un necesario contrapeso con la aplicacion de
la plenitud de la competencia jurisdiccional que gozan los Juzgados y
Tribunales sobre la Administraciéon Pablica.178

En efecto, si bien es cierto que el Tribunal Constitucional admite
expresamente la existencia de la potestad de Autotutela administrativa y su
encaje constitucional de la mano del principio de eficacia del articulo 103 CE
no es menos cierto que también reconoce la atribucién en monopolio de la
potestad jurisdiccional a los Juzgado y Tribunales y, en aplicacién de dicho
monopolio judicial y del derecho a la tutela judicial efectiva, se materializa la
necesidad de articular un sistema de medidas cautelares que asistan a quién

destaca el mérito del citado profesor en su construccion, nos debe poner sobre aviso de que no
encontraremos ni en la Constitucion, ni en la normativa administrativa esencial (LRJPAC y LJCA)
un precepto que utilice la expresion. Por otra parte, debe advertirnos de no llevar las cosas mds alld del
alcance que debe tener el principio de acuerdo con lo que se recoge en los textos legales, asi como
tampoco puede hacernos perder el sentido critico en relacién con los limites de la Autotutela y su
justificacion.”

177 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramon, “Curso de Derecho
Administrativo”, Tomo I, decimotercera edicién, (pagina 538): “El principio de autotutela
administrativa, que comienza afirmdndose, como hemos visto, sobre la base de una prohibicion
tradicional a los Jueces y Tribunales de mezclarse, directa o indirectamente, en los asuntos privativos
de la Administracion (hoy recogida en los arts. 117.4 de la Constitucion, 2.2 LOP] y 507 CP) y que se
traduce positivamente en la formidable serie de privilegios seculares que acabamos de analizar, ha
contado con un mecanismo a su servicio especificamente montado para asegurar su eficacia: el sistema
llamado de “conflictos jurisdiccionales”, a través del cual se resuelven las contiendas que pueden
surgir entre la Administracion y los Tribunales, ordinarios y especiales, por conocer (conflictos
positivos) o no conocer (conflictos negativos) de un mismo asunto.”

178 La plenitud de la competencia jurisdiccional sobre la Administracién no ofrece ninguna
duda tedrica: asi consta expresamente recogido en GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y
FERNANDEZ, Toméas Ramoén, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo I, decimotercera
edicién, (pagina 535); SANCHEZ MORON, Miguel en “Derecho Administrativo, parte
general.”, séptima edicién, Ed. Tecnos, 2011, (paginas 850 y 851) o PARADA VAZQUEZ,
Ramon en “Derecho Administrativo I. Parte general.”, (pagina 23).
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pretende salvaguardar sus derechos e intereses legitimos frente a la
Administraciéon que ha utilizado su potestad de Autotutela.l”?

2.6.- Limites a las potestades piiblicas o a la aplicacion del Derecho
Administrativo.

En este apartado, una vez ha quedado claro la definiciéon y los poderes que
ostenta la Administraciéon Puablica, se tratard de cuando se aplica el Derecho
Administrativo, citando a Garcia de Enterria: en el campo del Derecho
Administrativo todo problema técnico-juridico suele tener detrds un problema de
poder 180

Dichos limites se refieren a cuando se aplica del Derecho Administrativo,
como Derecho de naturaleza estatutaria, propio de la Administracion
Publica, y cuando se aplican otros derechos.

Debemos recordar que, en su concepciébn mayoritaria, el Derecho
Administrativo es el derecho propio y especifico de las Administraciones
Publicas en cuanto sujetos y, por lo tanto, tiene un caracter estatutario.18!

Debemos especificar que existen tres tipos de limites del Derecho
Administrativo: los que se refieren a los demas poderes, los que se refieren a
la propia Administracién Pablica y a los que se refieren a entes juridico-
privados o a particulares que ejercen funciones ptublicas.!8

179 Asi, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén, “Curso de
Derecho Administrativo”, Tomo I, decimotercera edicién, (paginas 535 a 538), citan
diferentes sentencias constitucionales y analiza el contrapeso que suponen las medidas
cautelares a la potestad de Autotutela.

180 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés Ramén, “Curso de Derecho
Administrativo”, Tomo I, decimotercera edicién, (pagina 54).

181 Sjguiendo la definicion que encontramos en GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y
FERNANDEZ, Toméas Ramoén, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo I, decimotercera
edicién, (pagina 43): “Hay otros Derechos, en cambio que solo requlan las relaciones de cierta clase
de sujetos, en cuanto sujetos singulares o especificos, sustrayéndolos en ciertos aspectos al imperio del
Derecho comuin. A estos Derechos se les puede denominar Derechos estatutarios.”

182 Recogemos la diferenciacién efectuada por TRAYTER JIMENEZ, Juan Manuel en su
“Manual de Derecho administrativo. Parte general.” (paginas 65 a 70) debido a la claridad
de sus términos y al analizar las diferentes escuelas del pensamiento del Derecho
Administrativo.
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En efecto, en relacion a los limites respecto a los demas poderes del Estado es
evidente que dichos poderes (legislativo y judicial) ejercen funciones
administrativas (contratan obras, servicios, arrendamientos...) por lo que
nuestro ordenamiento juridico y el propio legislador ha optado por unificar
dichos actos y disposiciones en materia de personal, administracién y gestion
patrimonial o de actividad administrativa bajo el paraguas de la Jurisdiccion
Contenciosa-Administrativa.!83

En lo que atafie a los limites referidos a la propia Administraciéon Pablica ésta,
en ciertas ocasiones, actia como un particular, despojandose de sus
privilegios y prerrogativas.!84

183 Asi se establece meridianamente en el articulo 1.3 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa:

“3. Conocerdn también de las pretensiones que se deduzcan en relacion con:

a) Los actos y disposiciones en materia de personal, administracion y gestion patrimonial sujetos al
derecho piiblico adoptados por los 6rganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del
Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo, asi como de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Autonomas y de las instituciones autondmicas andlogas al Tribunal
de Cuentas y al Defensor del Pueblo.

b) Los actos y disposiciones del Consejo General del Poder Judicial y la actividad administrativa de los
organos de gobierno de los Juzgados y Tribunales, en los términos de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial.

c¢) La actuacion de la Administracion electoral, en los términos previstos en la Ley Orgdnica del
Régimen Electoral General.”

En el mismo sentido el articulo 58.1 de la LOPJ: “La Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo conocerd: Primero. En uinica instancia, de los recursos contencioso-administrativos
contra actos y disposiciones del Consejo de Ministros, de las Comisiones Delegadas del Gobierno y del
Consejo General del Poder Judicial y contra los actos y disposiciones de los 6rganos competentes del
Congreso de los Diputados y del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del
Defensor del Pueblo en los términos y materias que la Ley establezca y de aquellos otros recursos que
excepcionalmente le atribuya la Ley.”

184 Un ejemplo es el articulo 9.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014:

“2. Quedan, asimismo, excluidos de la presente Ley los contratos de compraventa, donacion, permuta,
arrendamiento y demds negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y
propiedades incorporales, a no ser que recaigan sobre programas de ordenador y deban ser calificados
como contratos de suministro o servicios, que tendrdn siempre el cardcter de contratos privados y se
regirdan por la legislacion patrimonial.”

En el mismo sentido, el articulo 7 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por

el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Ptublico en
relacién al personal laboral de las Administraciones publicas.
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Si bien, en estos casos, donde la Administracién actta como un sujeto
privado, existe una parte que se somete al Derecho Administrativo y otra
sometida al derecho privado.185

Finalmente, existe otro limite referido a la aplicaciéon del Derecho
Administrativo a entes con forma juridica privada y a particulares que ejercen
funciones publicas.

En este supuesto nos referimos a la aplicacion del Derecho Administrativo a
entes privados que, debido a su creacién o participacién mayoritaria por
parte de wuna Administracion publica, se le aplica el Derecho
Administrativo.186

En ocasiones, a dichos sujetos se les aplica el Derecho Administrativo por
imposiciéon de normativa comunitaria.

185 Sjguiendo con el ejemplo de los contratos ptblicos, el articulo 26.2 de la Ley 9/2017:

“2. Los contratos privados que celebren las Administraciones Piiblicas se regirdn, en cuanto a su
preparacion y adjudicacion, en defecto de normas especificas, por las Secciones 1.” y 2. del Capitulo I
del Titulo I del Libro Segqundo de la presente Ley con cardcter general, y por sus disposiciones de
desarrollo, aplicindose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en su caso,
las normas de derecho privado, segiin corresponda por razon del sujeto o entidad contratante. En lo
que respecta a su efectos, modificacion y extincion, estos contratos se regirdn por el derecho privado.”

186 Nos referimos al sector publico institucional regulado en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publicos (articulo 84 y siguientes) y en concreto a la previsién
de su articulo 104 al decir:

“Las entidades puiblicas empresariales se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacion de la
voluntad de sus organos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en
los aspectos especificamente requlados para las mismas en esta Ley, en su Ley de creacion, sus
estatutos, la Ley de Procedimiento Administrativo Comiin, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y el resto de normas de derecho administrativo
general y especial que le sean de aplicacion.”

En la misma Ley se regulan las sociedades mercantiles estatales (articulo 111) cuyo régimen
juridico (articulo 113) es el siguiente:

“Las sociedades mercantiles estatales se regirdn por lo previsto en esta Ley, por lo previsto en la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que
le sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de personal, de control econdmico-financiero
y de contratacion. En ningiin caso podrdn disponer de facultades que impliquen el ejercicio de
autoridad piiblica, sin perjuicio de que excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio de
potestades administrativas.”

Del mismo modo, el articulo 3 (Ambito subjetivo de la Ley) y 26 (consideracién de contratos
privados) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.
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En este sentido, el propio legislador estatal reconoce abiertamente la
influencia de la legislacion comunitaria en su propia regulacion interna.8”

Por otro lado, podemos seguir otras distinciones que tradicionalmente se han
efectuado entorno a numerosas teorias y soluciones a los limites de aplicacion
del Derecho Administrativo y que, por ende, influyen en el reparto de ambas
jurisdicciones, las mads significativas son las que a continuacién
referenciamos.

2.6.1.- Actos de autoridad y actos de gestion.

Dicha diferenciacion se atribuye histéricamente a los juristas Leén Aucoc y
su desarrollo a Edouard Lafarriére. Estas dos categorias obedecen a la clasica
diferenciacion entre los actos dotados de poder “imperium” (ptblicos) y los
simples actos de gestion (privados) que pervive hoy en dia y se refleja en
diferentes normas de régimen juridico administrativo.18

En esta diferenciacion los actos realizados con autoridad o imperium se
someten al Derecho Administrativo y, por otro lado, los actos de simple
gestion serian sometidos al Derecho privado.!8

187 Asi, en el preambulo a la Ley 9/2017 el legislador indica que:

“La legislacion de contratos publicos, de marcado cardcter nacional, encuentra, no obstante, el
fundamento de muchas de sus instituciones mds alld de nuestras fronteras, en concreto, dentro de la
actividad normativa de instituciones de cardcter internacional, como es el caso de la OCDE, de
UNCITRAL -en el ambito de la ONU-, o, especialmente, de la Union Europea. La exigencia de la
adaptacion de nuestro derecho nacional a esta normativa ha dado lugar, en los iltimos treinta afios, a
la mayor parte de las reformas que se han ido haciendo en los textos legales esparioles.”

188 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés Ramén, “Curso de Derecho
Administrativo”, Tomo I, decimotercera edicién, (pagina 54) cita el ejemplo de la derogada
Ley 30/1992 que en su articulo 2.2 decia: “2. Las Entidades de Derecho Piiblico con personalidad
juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Piiblicas tendrin
asimismo la consideracion de Administracion Piblica. Estas Entidades sujetardn su actividad a la
presente Ley cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo
que dispongan sus normas de creacion.” Si actualizamos dichas referencias podemos poner como
ejemplo los articulos 2.1.b de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, articulos 2.2.b, 89, 103.1, 104, 105,
108bis, 113 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Ptblico.

189 Segin expone MUNOZ MACHADO, Santiago, en su “Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Pablico General”, Tomo 1, 4% ed., 2015, BOE (péginas 44 a 49):

“La primera elaboracion importante a tales efectos es la que distingue entre actes de puissance publique
y actes de gestion, que expone primero Léon Aucoc y desarrolla Edouard Laferriere. Tal y como acaba
siendo precisado por este iiltimo autor, para que una accion de la Administracion pueda ser excluida
de la competencia de los tribunales ordinarios no basta con evocar un interés piiblico, sino que «es
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2.6.2.- El servicio priblico.

Dicho criterio se relaciona con la denominada escuela de Burdeos (Diguit,
Jeze, etc.). En el momento que la sociedad evoluciona y la Administraciéon
Publica asume la gestiéon de determinados servicios publicos se difumina la
clasica diferenciacion entre actos de autoridad y actos de gestion puesto que
surgen actos no necesariamente autoritarios, pero con un evidente servicio
publico por lo que el centro de atencién se halla en el objeto u actividad
desarrollada.!%

Mas tarde, las nacionalizaciones de determinados servicios publicos y la
gestion de actividades privadas por entidades publicas, supuso la
complicacién de la separacion de dichos &mbitos por lo que parece imposible
separar claramente dichas actividades y servicios. 191

necesario que el cardcter administrativo resulte de la naturaleza misma del acto y no vinicamente de la
cualidad de su autor o del fin que se propone»” (...) “La teoria de Laferriére explica sobre todo que
cuando la Administracion utiliza al actuar técnicas e instrumentos juridicos singulares es cuando
manda y se impone, no cuando se comporta como un gerente, porque, en este caso, sus decisiones
pueden ser enjuiciadas por los tribunales ordinarios lo mismo que las de cualquier sujeto privado.”

19 Siguiendo la exposicién del profesor MUNOZ MACHADO, Santiago, en su “Tratado de
Derecho Administrativo y Derecho Ptblico General”, Tomo I, 4% ed., 2015, BOE (péagina 47):

“La idea de servicio puiblico (largamente usada por la legislacion y la jurisprudencia antes y después
de la obra de Duguit) alcanza magnitudes tedricas decisivas y capacidad de explicacion de todas las
relaciones del Estado con la sociedad, a partir de las exposiciones de Duguit, creador de la Escuela que,
justamente, se denoming del servicio piiblico.” (...) “Como Duguit lo concibe, el servicio piiblico es
«toda actividad cuya realizacion debe ser requlada, asequrada o controlada por los gobernantes, porque
es indispensable para la realizacion o el desenvolvimiento de la interdependencia social y que es de tal
naturaleza que no puede ser asegurada completamente sino mediante la intervencion de la fuerza
gobernante».”

191 En palabras del profesor MUNOZ MACHADO, Santiago, en “Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Pablico General”, Tomo I, 4? ed., 2015, BOE (pagina 48):

“Aunque la esencia de la teoria es que cuando la Administracion gestiona servicios piiblicos estd, sin
mds, sometida al Derecho Administrativo, el desarrollo de servicios de cardcter industrial o comercial,
tanto a cargo directo de la misma como de sus concesionarios, hardn perder fuerza explicativa a esta
doctrina.”

En el mismo sentido el profesor GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomaés
Ramoén, en “Curso de Derecho Administrativo 1”, decimotercera edicién, (pagina 55):

“Este nuevo criterio, sobre el que se desarrolld la llamada Escuela de Burdeos (DIGUIT, ]EZE,
BONNARD), entr, a su vez, en crisis en el sequndo tercio del pasado siglo como consecuencia,
fundamentalmente, de la ola de nacionalizaciones (la primera en 1936 por obra del gobierno
frentepopulista de Leon BLUM, y la sequnda en 1945, una vez terminada la segunda Gran Guerra).”
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2.6.3.- Criterio de la prerrogativa.

El mayor defensor de dicho criterio es otro reputado jurista francés, Maurice
Hauriou, quien defiende que lo caracteristico de la singular posicion de la
Administracién ante el derecho son sus prerrogativas de poder publico, su
poder de decidir ejecutivamente e imponerse.!92

De hecho, se trata de una reformulacién de la teoria de los actos de autoridad
y de gestiéon que evolucioné con la afirmacién que el Derecho Administrativo
se aplicaba en la medida que los actos estaban dotados de prerrogativas,
dicha teoria fallaba en el momento en que determinados actos claramente
administrativos no tienen mas poder que otros claramente privados (ejemplo
de los incentivos fiscales, becas o subvenciones).1%3

192 MUNOZ MACHADO, Santiago, en “Tratado de Derecho Administrativo...”, op. cit.
(pagina 48):

“M. Hauriou, frente a la doctrina del servicio piiblico, traté de mantenerse casi toda su vida fiel a
posiciones marcadamente subjetivistas. Hauriou sitia en la peculiar posicion que tiene la
Administracion ante el Derecho, en sus prerrogativas de poder publico, la principal caracteristica
juridica y, por tanto, también el signo identificativo del Derecho Administrativo que la rige.”

En el mismo sentido GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén, en
“Curso...”, op. cit., (pagina 55):

“La polémica con la Escuela de Burdeos llevé a HARIOU a formular un nuevo criterio que, en cierto
modo, significa una revalorazicacion de la vieja distincion entre actos de autoridad y actos de gestion.
Segtin este autor, lo que provoca la aplicacion del Derecho Administrativo es la actuacion dotada de
prerrogativa, entendiendo por tal la realizada con medios juridicos excepcionales o exorbitantes
respecto de los propios del Derecho Civil.”

193 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén, en “Curso...”, op. cit.,
(pagina 55):

“Sin embargo, la tesis en cuestion es susceptible de graves reparos.

Por lo pronto, todo un gran sector de la actividad administrativa, la llamada actividad de fomento -
que, junto con la de policia y la de servicio publico, forma el triptico cldsico de formas de accion de la
Administracion-, se realiza sin que, al menos formalmente, aparezca el menor indicio de poder.”

MUNOZ MACHADO, Santiago, en “Tratado de Derecho Administrativo...”, op. cit. (pagina
49):

“El propio Hauriou serd consciente, no obstante, de las debilidades de su vision subjetiva del Derecho
Administrativo y de su elevacion de las prerrogativas a criterio explicativo central de todo su sistema.
La evolucion de las pricticas administrativas ensefiard al autor que es posible actuar para atender los
intereses generales sin manejar prerrogativa alguna de poder puiblico. También se verd que la
Administracion sustituird en ocasiones las formas coactivas de imponerse por el consenso y la
participacion. Pero donde Hauriou nota mds las insuficiencias de su criterio subjetivista es al
comprender que tal concepcion deja al margen nada menos que el universo objetivo de las reglas que
constituyen y delimitan el poder de las personas piiblicas. Tratard de paliar este déficit, al final de su
obra cientifica, con la teoria de la institucion que revela la importancia de ese otro elemento de Derecho”
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A los anteriores criterios de corte objetivo se le une otro criterio subjetivo
seguido a la cabeza por el profesor Garcia de Enterria en el que determina
que se aplica el Derecho administrativo en la medida que su actividad se
desarrolle en el giro o trafico administrativo propio de las actividades de la
Administracion Pablica.1%4

Actualmente podemos afirmar que en todos los casos en que exista la
actuacion de una Administracién Pablica hay una manifestaciéon de Derecho
Administrativo y, en algunos casos, se aplicaran las tesis objetivas y, en otros
casos, la tesis subjetiva hecho que da un amplio margen a la posibilidad de
conflictos entre los limites de aplicacion del Derecho Administrativo y del
Derecho Privado.

Pero mas alla de la aplicacion del Derecho Administrativo existe el problema
de sus exorbitantes poderes y de su relaciéon con el poder judicial motivo por
el que debemos analizar ambos poderes.

3.- EL PODER JUDICIAL (LOS JUZGADOS Y LOS TRIBUNALES).

3.1.- El Poder Judicial en la Constitucion.

En este punto entramos en el andlisis del otro sujeto y parte en los conflictos
jurisdiccionales, esto es, los Juzgados y Tribunales o, en otra de sus
denominaciones, el Poder Judicial.

No es objeto de este trabajo realizar un andlisis global del derecho procesal o
derecho jurisdiccional y, en concreto, de todos los principios jurisdiccionales
(independencia, imparcialidad, exclusividad, unidad jurisdiccional, etc.)
pero, debido a su intima conexion con la materia objeto de estudio creemos
necesario detenernos en la nocién de potestad jurisdiccional, la unidad
jurisdiccional, la exclusividad jurisdiccional y su organizacién puesto que
dichos puntos son en los que radican una mayor friccién con el otro sujeto de
estudio, esto es, la Administracion.

Maés alld de analizar la denominacién de la rdbrica del Titulo VI de la
Constitucion debemos analizar su contenido.195

19 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén, en “Curso...”, op. cit.,
(paginas 60 y 61)

195 En cuanto a su denominacién ver PEDRAZ PENALVA, Ernesto en “Reflexiones sobre el
Poder Judicial y el PLOPJ”, La Ley, 2-1985, paginas 1119 y siguientes enumera las diversas
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Hemos visto como uno de los sujetos, la Administracion Pablica, estd dotada
de personalidad juridica propia con unas enormes potestades (principio de
Autotutela) y, a diferencia de ésta, el Juez o Tribunal es un 6rgano del
Derecho, asi como la relacion del Derecho con el Juez es directa por lo que los
Tribunales carecen de personalidad juridica propia.l®

connotaciones de los diferentes conceptos como “Poder Judicial”, “potestad jurisdiccional”,
“funcién jurisdiccional”, “competencia”, etc.

En sentido similar, el profesor DE OTTO, Ignacio, en “Estudios sobre el Poder Judicial”,
Ministerio de Justicia, 1989, al decir (pagina 53 y 54): “Sin embargo, la expresion poder judicial
es al mismo tiempo fuente de confusiones y, lo que es mds grave, ha servido como base de postulados
relativos a la posicion constitucional del conjunto orgdnico de los Jueces y Magistrados que son
incompatibles con los principios bdsicos sobre los que reposa la organizacion constitucional en su
conjunto.”

Asimismo, RUIZ VADILLO, Enrique, en la obra colectiva dirigida por ALZAGA
VILLAAMIL, Oscar, “Comentarios a la Constitucién Espafiola de 1978”, Cortes Generales
Editoriales de derecho reunidas, Tomo IX, (pagina 292), dice:

“La Constitucion espariola de 1978 ha situado al Poder Judicial en un lugar de preeminencia,
expresiandose asi la voluntad legislativa de dotarla de especial relieve. En definitiva, como las leyes
todas, y las Constituciones tal vez con mayor motivo, no pueden, ni deben, prescindir de la realidad
social en la que nacen, incluso cuando se piensa que esta realidad puede ser coyuntural; el legislador
constituyente dejé, al rubricar este Titulo, testimonio expresivo de que en lo sucesivo no podrd
entenderse el Poder Judicial como supeditado del Legislativo, que dicta la norma, ni del Ejecutivo, que
habrd de ejecutar las correspondientes decisiones, sino como absolutamente independiente, aun
aceptada la unién sustancial que deriva de ser todos ellos emanacion de la soberania, que es tinica, con
un papel a realizar que, en cierta manera, trasciende de las viejas y superadas concepciones de Ia
Administracion de Justicia, introduciéndola en una tarea integradora y creativa del ordenamiento,
contribuyendo asi, poderosa y activamente, a la construccion del Estado social y democritico de
Derecho que propugna la Constitucion.”

1% En relacion a la falta de personalidad juridica de los 6rganos jurisdiccionales, DE LA
OLIVA SANTOS, Andrés, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio y VEGAS TORRES, Jaime en
“Derecho Procesal, Introduccién”, 3% edicién, 2008, (pagina 29), al decir: “Ya se ha dicho que la
Jurisdiccion o funcion jurisdiccional del Estado se realiza (salvo la autorizada delegacion en drbitros
personales o institucionales) mediante 6rganos piiblicos. Como es sabido, los 6rganos piiblicos no son
realidades juridicas personificadas, personas juridicas, sino mds bien una forma mentis, una
construccion juridica ideada para explicar la fusion de dos elementos: oficio y funcionario.”

En el mismo sentido el ORTELLS RAMOS, Manuel (director) en “Derecho Procesal”, ed.
Punto y coma, Valencia, 2000, (pagina 34), al decir: “Habria que advertir, por fin, que, de acuerdo
con una interpretacion sistemdtica, no son los jueces y magistrados como personas individuales los
llamados a administrar justicia, sino que la potestad correspondiente se les atribuye en cuanto
encarnan -y solo ellos puedan encarnarlos- los 6rganos jurisdiccionales determinados por las leyes (los
juzgados y los tribunales).”
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Por otro lado, respecto al Poder judicial, una vez hemos analizado su
transformacion histérica partiendo del Antiguo Régimen hasta nuestros dias,
exige definir lo que le es caracteristico, esto es, la funcién jurisdiccional y su
organizacion, asi como analizar sus principios constitucionales.

El Poder judicial, instituido como una derivaciéon de la soberania popular
plasmada en el articulo 1.2 de la Constitucién, es aquél cuya potestad de
juzgar y ejecutar lo juzgado se atribuye en exclusiva a los Juzgados y
Tribunales segtn lo establecido en el articulo 117 de la CE.1%7

Por ello y, en consecuencia, el poder judicial participa del poder politico como
poder constituido cuya potestad cualificada se le atribuye
constitucionalmente.1%8

3.2.- Nocidn de potestad jurisdiccional.

Necesariamente al hablar del poder judicial debemos definir qué significado
tiene la potestad que se le atribuye por parte del poder publico de resolver
los conflictos entre sus miembros.

197 Asi, MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ COLOMER, Juan
Luis, en “Derecho Jurisdiccional. Parte General”, JM Bosch editores, 1996, (paginas 33 y 34):

“Cuando el articulo 1.2 de la Constitucion de 1978 dice que “la soberania nacional reside en el pueblo
espariol, del que emanan los poderes del Estado”, estd institucionalizando el poder...” (...) “A jueces
y magistrados se atribuye, pues, una potestad de derecho publico, caracterizada por el imperium
derivado de la soberania, lo que los coloca en situacion de superioridad, y ello respecto de todos. Hasta
aqui en la atribucion de potestad son iguales los diversos poderes constituidos por cuanto la nocion
genérica de potestad es vdlida para todos.”

El profesor HUERTAS CONTRERAS, Marcelo, en “El Poder Judicial en la Constitucién
Espafiola”, Universidad de Granada, 1995, (pagina 28) afirma: “Cuando se habla entonces de
“Pueblo”, se hace referencia a una categoria juridico-politica (no demogrifica, como seria el caso de
“poblacion”), como también se refiere al elemento personal del Estado en su calificacion de soberano,
que junto con el poder y el territorio, configuran aquél. En suma, el pueblo del articulo 117.1 no es
sino la mayoria soberana del Estado espafiol legitimada para participar en las decisiones politicas de
especial trascendencia puesto que, aunque la soberania corresponda originariamente segun la
Constitucion a la Nacion espatiola, aquél es el titular de la misma.”

Por otro lado, el profesor PEDRAZ PENALVA, Ernesto, en su articulo “Reflexiones sobre el
poder judicial y el PLOP]” (pagina 1137 y 1138) mantiene que los érganos jurisdiccionales
son titulares de una potestad y no de un poder por lo que carece de significado pretender
encontrar legitimidad a los 6rganos jurisdiccionales puesto que el articulo 1.2 de la
Constitucién sirve para legitimar al Estado titular del poder judicial.

198 Asi se afirma por MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ
COLOMER, Juan Luis, en “Derecho Jurisdiccional”, op. cit.
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Asimismo, con caracter previo debemos especificar que el concepto de
jurisdiccién puede tener una doble vertiente: una determinada actividad o
funcién del Estado -la funcién jurisdiccional- y los 6rganos que la ejercen,
esto es, la jurisdiccion como poder.1??

En este punto nos referimos a la potestad jurisdiccional como actividad o
funcién jurisdiccional del Estado, dicha potestad se asume por parte del
poder publico una vez que la comunidad politica supera la fase de Autotutela
o autoayuda.?%0

En relacién a la definicion de la potestad jurisdiccional, por su claridad de
exposicion, estimamos necesario citar textualmente al profesor Juan Montero
Aroca cuando dice:

“Tradicionalmente se ha venido sosteniendo que el concepto de jurisdiccion no es absoluto,
vdlido para todos los tiempos y para todos los pueblos, sino relativo, con relacién a un pueblo
y a un cierto momento historico. Esa denominada relatividad de la jurisdiccion tiene que
cuestionarse en un doble alcance:

19 Esta doble vertiente es mencionada, entre otros, por DE OTTO, Ignacio, en “Estudios sobre
el Poder Judicial”, Ministerio de Justicia, 1989, (pagina 17) o por MONTERO AROCA, Juan,
ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ COLOMER, Juan Luis, en “Derecho Jurisdiccional”,
op. cit. (pagina 38) y en el trabajo de MONTERO AROCA, Juan: “Independencia y
responsabilidad del Juez”, Cuadernos Civitas, 1990, (pagina 114), que diferencia entre
6rganos dotados de potestad jurisdiccional en general, que denomina poder judicial politico,
y dentro de los mismos, unos 6rganos concretos con potestad jurisdiccional, que seria el
poder judicial organizacién.

200 Tal y como nos explica ESCUDERO, José Antonio Escudero en “Curso de Historia del
Derecho”, (pagina 581): “En el periodo altomedieval predomind un sistema de justicia privada,
segiin el cual los propios particulares velaban por el mantenimiento del orden juridico y, caso de ser
quebrantado, procedian a su reparacion. Hasta el siglo XI fue asi frecuente que la persona ofendida o
la familia tomaran la justicia por su mano, retofiando la prdctica germdnica de la “venganza de la
sangre”; o que los organos jurisdiccionales de la comunidad politica no actuasen por si mismos, sino
solo a instancias de la parte perjudicada.

Junto a esa primitiva concepcion de la justicia como algo que corresponde a los particulares, se abre
camino la justicia ptiblica a modo de objetivo del propio Estado. A partir del siglo XI la realizacion de
la justicia aparece como tarea principal del monarca, quien debe mantener en paz y sosiego el reino.”

Asi mismo, GONZALEZ PEREZ, Jests, en su articulo “Jurisdiccién: Unidad Jurisdiccional y
conflictos jurisdiccionales” publicado en el libro colectivo “El Poder Judicial” del Instituto de
Estudios Fiscales, 1983, (pagina 49), dice: “La historia de la sustitucion de la autodefensa por el
proceso ha sido, en definitiva, la historia de la sustitucion de la ley de la selva por la civilizacién. Y
como la historia de la humanidad no ha sido en modo alguna un progresivo y constante aumento de
las virtudes morales del hombre, tampoco ha sido una progresiva reduccion de la autodefensa en favor
del proceso. Sino que, a periodos en que asi ha sido, han sucedido otros en que han reaparecido
manifestaciones de la autodefensa que parecian definitivamente desparecidas.”
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1.°) Puede partirse de afirmar que la jurisdiccion existe independientemente del Estado y que
son sdlo circunstancias historicas las que han hecho que en el momento actual el Estado haya
recabado para si el monopolio de la jurisdiccion, con lo que el asumirla presupone una
existencia anterior e independiente. Desde esta perspectiva se pretende dar un concepto
absoluto y se define la jurisdiccion como la “determinacion irrevocable del derecho en el caso
concreto, seguida, en su caso, por su actuacion prdctica” (Serra).

Se estd aqui prescindiendo de la consideracion de la jurisdiccion como potestad del Estado y
se estd llegando a un concepto cierto, pero muy poco preciso juridicamente y muy poco
concreto politicamente. El no referir hoy la jurisdiccion al Estado supone negar la realidad
hasta el extremo de llegar a una nocion iniitil practicamente.

2.°) Admitido que la jurisdiccion se resuelve hoy en una potestad del Estado la consecuencia
ineludible es que el concepto de la misma ha de referirse a cada sistema politico y a cada
ordenamiento juridico. El punto de partida comiin es la atribucion de la jurisdiccion a la
soberania, pero a partir de ahi en cada sistema y ordenamiento puede llegarse a conclusiones
matizadamente distintas.

Naturalmente las diferencias serdn mds acentuadas cuanto mds distintos sean los sistemas
politicos, y por lo mismo en los Estados que se conforman como democriticos de derecho no
puede haber diferencias esenciales, aunque siempre existiran aquéllas que se derivan de las
plasmaciones concretas de cada ordenamiento juridico.”201

Cuando el profesor Montero Aroca se refiere a que se ha venido sosteniendo
que el concepto de jurisdiccién no es absoluto, vélido para todos los tiempos
y para todos los pueblos, sino relativo, con relacién a un pueblo y a un cierto
momento histérico se refiere al método de trabajo utilizado por diversos
autores que sitta la definicion de jurisdiccién como un producto histérico
que debe comprenderse a través de sus coordenadas histéricas y que ha sido
utilizado por Pedraz Penalva y, como cita el propio profesor Pedraz Penalva,
entre otros por: J. Goldschmidt, E.Schmidt, E. Couture, N. Alcala-Zamora, P.
Calamdrei, V. Fairen, M. Cappelleti, etc.202

201 MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ COLOMER, Juan Luis,
en “Derecho Jurisdiccional. Parte General”, JM Bosch editores, 1996, (pagina 35).

202 PEDRAZ PENALVA, Ernesto, “De la jurisdiccién como competencia a la jurisdiccién
como 6rgano” RAP, 1976, enero-abril, nimero 79, (paginas 146 y 147): “La Jurisdiccion es un
producto histérico que hemos de contemplar, a la hora de su comprension —y aunque consideremos
tan sélo una de sus facetas —, desde unas coordenadas historicas configuradoras y mediadoras de su
formulacion tedrica y desenvolvimiento real. Solo desde la contraposicion entre lo institucional y lo
social podremos descubrir en cada momento su contenido e intentar esclarecer qué es y qué funcion
cumple en la actualidad la Jurisdiccion. Renunciar a este andlisis supondria, en nuestra opinion, al
desvincularla de su historia y de su naturaleza, quedar anclados en el dmbito de una exégesis
particularista adscrita a su actualidad, absolutizando ideologicamente su consideracion vigente y
obstaculizando en consecuencia el conocimiento de su objetivo y funcion.

Este método de trabajo dentro del campo procesal ha sido ya utilizado por eminentes procesalistas como
E. SCHMIDT, J. GOLDSCHMIDT, E. COUTURE, N. ALCALA-ZAMORA, P. CALAMADREI,
V. FAIREN, CAPPELLETTI...,, quienes adoptando una visién y métodos historicos han verificado el
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Del mismo modo, el profesor Juan Antonio Robles, que también suscribe
dicho método de trabajo, incluye a Fenech junto a P. Calamandrei y al resto
de autores citados.?%

Asi, citando a Calamandrei:

“Del concepto de Jurisdiccion no se puede dar una definicion absoluta, vilida para todos los
tiempos, para todos los pueblos. No solo las formas externas, a través de las cuales se
desarrolla la administracion de justicia, sino también los métodos logicos de juzgar, tienen
un valor contingente que no puede ser determinado sino en relacion a un cierto momento
histérico.. Hoy, en las principales legislaciones de la Europa continental, el contenido de la
funcion jurisdiccional no puede ser comprendido sino en relacion con el sistema de la
legalidad; y el nuevo codigo quiere ser precisamente una reafirmacion de la Jurisdiccion como
complemento y como instrumento de la legalidad.”204

Otros, como el profesor Andrés De La Oliva, definen la funcién jurisdiccional
como la tutela y realizacién del Derecho objetivo situdndose en la esfera de
las denominadas teorias objetivas.?%

Asimismo, existen otros autores, como Gimeno Sendra, que opinan que la
actuacion del Derecho no realizada por jueces y tribunales independientes no
merece ser denominada jurisdiccién.?0

estudio de institutos procesales bdsicos y fundamentales, no solo desde esta dimension historica sino
asimismo en conexion con determinados institutos constitucionales, como exigida necesidad — segiin
dichos autores — tanto para la formulacion de los conceptos como asimismo para su comprension de
una forma inteligible.”

208 ROBLES, Juan Antonio, “Conceptos de Derecho procesal civil”, Tecnos, 2017.

204 CALAMANDREI, Piero, “Instituciones de Derecho procesal civil”, Buenos Aires,
traduccién de SENTIS MELENDO, Santiago, 1962, tomo I, (paginas 114 y 115).

205 DE LA OLIVA, Andrés, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio y VEGAS TORRES, Jaime,
“Derecho procesal: introduccién”, Editorial universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2004,
(pagina 22): “En términos doctrinales, lo anterior quiere decir que nos adscribimos decididamente a
la denominada teoria objetiva de la Jurisdiccion. No se trata de teorias sin trascendencia prdctica. Si
se entiende que a la Jurisdiccion o funcion jurisdiccional le incumbe resolver controversias, no habria
actividad jurisdiccional donde no hubiera controversia verdadera y seria irrelevante resolverla
conforme a Derecho, guidndose por la equidad e incluso, si bien se mira, segtin un arbitrio caprichoso.
Ademds, careceria de sentido exigir resoluciones jurisdiccionales fundadas en Derecho y de buena
calidad juridica.”

206 GIMENO SENDRA, Vicente, CORTES DOMINGUEZ, Valentin y MORENO CATENA,
Victor, “Introducciéon al Derecho procesal”, Editorial Colex, 2% edicién, 1997, (pagina 33): “La
independencia judicial constituye, por consiguiente, una nota esencial de la Jurisdiccion, sin la cual
no podrian los Juzgados y Tribunales aplicar correctamente el Derecho a los casos concretos, ya que la
Ley, en tanto que manifestacion de la voluntad general, precisa que la actividad judicial de
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El profesor Ormazabal defiende, por un lado, la evidencia de la concepcion
social actual de una jurisdiccién no sometida al poder ejecutivo y legislativo,
asi como la suficiencia y neutralidad del significado terminolégico del ius
dicere a los efectos de la innecesaridad de valorar las caracteristicas de los
6rganos a los que se confia dicha tarea (la actuacion del Derecho en un caso
concreto) en un ambito social e histérico determinado. Por otro lado,
argumenta que no debe exagerase el protagonismo conceptual de la
independencia en la definicion de la potestad jurisdiccional debido al
escepticismo que puede crear la comprobacion del grado real o efectivo
alcanzado en un pais concreto, atin de los llamados occidentales; finalmente,
conviene con el profesor Montero Aroca en que resulta mucho mads
provechoso tratar sobre la potestad jurisdiccional tal y como esté configurada
o disefiada en un ordenamiento juridico concreto, debido a la dificultad y
poca utilidad que presentaria una reflexion en abstracto sobre la jurisdiccion,
atendiendo a la diversidad de configuraciones y caracteristicas que ha
presentado la jurisdiccion a lo largo de los tiempos y en los diferentes
regimenes y sistemas politicos.20”

Podemos concluir, como lo hace Ernesto Pedraz en su trabajo de la
jurisdiccién como competencia a la jurisdiccién como 6érgano citando las
conclusiones adoptadas en las VIII Jornadas de Profesores de Derecho
Procesal celebradas en Valencia en 1972 que posiblemente la mejor definicion
sea la recogida en nuestras leyes, segtin las cuales seria: “La ejercida con
cardcter exclusivo por los jueces y tribunales, aplicando las normas juridicas en los
juicios civiles, penales y contencioso administrativos, juzgando de modo inmutable y
ejecutando lo juzgado.” 208

Actualizando dicha definicién, segtin el profesor Juan Montero Aroca, debe
definirse potestad jurisdiccional como la potestad dimanante de la soberania
del Estado, ejercida exclusivamente por los juzgados y tribunales, integrados
por jueces y magistrados independientes, de realizar el derecho en el caso
concreto juzgando de modo irrevocable y ejecutando lo juzgado.2?®

individualizacion no pueda efectuarse, tomando en consideracion situaciones hegemonicas de las
partes o privilegio material alguno.”

207 ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, “Introduccién al derecho procesal”, Marcial Pons,
Barcelona, 2019, (pagina 15).

28 PEDRAZ PENALVA, Ernesto, “De la jurisdiccién como competencia a la jurisdiccion
como 6rgano” RAP, 1976, enero-abril, nimero 79, (paginas 145 y ss.).

209 MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ COLOMER, Juan Luis,
en “Derecho Jurisdiccional. Parte General”, JM Bosch editores, 1996, (pagina 36).
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3.3.- Ambito de ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Una vez definido el poder judicial y la potestad jurisdiccional o jurisdiccién
debemos acotar su &mbito de actuacién.

En este punto, debemos partir de la base que el Poder judicial, tal y como se
ha mostrado en su transformacioén tras el Antiguo Régimen, ha sufrido una
evolucion en cuanto a su limitaciéon por parte del poder legislativo y, en su
mayor parte, del poder ejecutivo.

En efecto, la potestad jurisdiccional ha sido tradicionalmente apartada de los
supuestos de control de la actuacién politica o de gobierno, no faltan ejemplos
en tiempos pasados proximos donde existia un claro rechazo a la posibilidad
de que los Juzgados y Tribunales se inmiscuyeran en los asuntos del poder
ejecutivo (“juger c’est encore administrer”), por otro lado, dicho rechazo resulta
16gico si observamos la situaciéon desde la posicién del poder ejecutivo que
observa como se le arrebata una parcela de poder (el ejecutivo) a favor de otro
(el judicial).?10

En la actualidad, el &mbito de actuacion de la funcién jurisdiccional es el
tijado por la Constitucion Espafiola y, en su desarrollo, por las
determinaciones de la Ley Organica del Poder Judicial, en cuyo articulado
obtenemos la respuesta a dicha actuacién del poder judicial®!?, ast:

210 Tal y como argumenta MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ
COLOMER, Juan Luis, en “Derecho...”, op. cit. (pagina 37): “La potestad jurisdiccional quedé
apartada de todos aquellos supuestos en los que incide directamente la actuacion politica o el gobierno
de la nacion. Ni siquiera se le confiaba la tutela de los derechos y libertades fundamentales proclamados
por la Constitucion; se partia aqui de la idea, falsa como tantas otras de la Revolucion Burquesa, de
que su proclamacion era suficiente para lograr la efectividad prictica.”

21 PEDRAZ PENALVA, Ernesto, en su articulo “Reflexiones sobre el poder judicial y el
PLOPJ”, (paginas 1135 y 1136), concluye que: “1) Que en Esparia no puede hablarse de un dmbito
tradicionalmente establecido. 2) Que constituye el campo de actuacion jurisdiccional aquél que le
venga asignado por la Constitucion y demds leyes (arts. 117, niim. 3 y 4 CEy 2.2, 9y 32 PLOP]. 3)
Que no obstante tal concepto funcional de jurisdiccion, existe un niicleo de atribuciones
constitucionalmente fijado, que constituye un limite para el poder legislativo ordinario -y
consecuentemente para el ejecutivo en todo caso-, integrandose tal niicleo por las materias relativas a
la proteccion de los derechos fundamentales y libertades piiblicas (arts. 24 y 7 PLOP]J), control de la
potestad reglamentaria y legalidad de la actuacion administrativa (arts. 106 CE y 8 PLOPJ), y
proteccion de derechos e intereses legitimos (arts. 24 CE y 7.3 PLOP], explicitindose en este tiltimo
tanto individuales como colectivos).”

A dichas atribuciones constitucionalmente fijadas MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS
RAMOS, Manuel y GOMEZ COLOMER, Juan Luis, en “Derecho...”, op. cit. (pagina 38)
afiaden el monopolio de la imposicién de las penas (articulo 25 CE) y el control de la
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1.-) Al poder judicial le corresponde la tutela de los derechos subjetivos y de
los intereses legitimos de los ciudadanos (articulo 24 CE y 7.3 LOP]J).

2.-) Se le atribuye el monopolio de la imposiciéon de las penas (articulo 25 CE).

3.-) Ofrece a los ciudadanos la posibilidad de instar ante los Tribunales un
procedimiento preferente y sumario para defender sus derechos y libertades
fundamentales o, en su caso, un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional (articulo 53.2 CE y 7.1 y 2 LOPYJ).

4.-) Los Tribunales ejercen el control de la potestad reglamentaria y de la
legalidad de la actuaciéon administrativa, asi como el sometimiento de la
Administraciéon Pablica a los fines que la justifican (articulo 106.1 CE y 8
LOP)).

5.-) El control de la constitucionalidad de las leyes (articulo 161 CEy 2 LOTC).

3.4.- Los principios politicos de la jurisdiccién. El principio de unidad
jurisdiccional.

En este punto debemos referirnos a wuno de los principios
constitucionalizados en relacién a la potestad jurisdiccional, esto es, el
principio de unidad jurisdiccional.?12

Debemos especificar que dicho principio se explica como reaccién a la
situacion existente en el régimen anterior, asi como que supone una garantia

constitucionalidad de las leyes (161CE y 2 LOTC), en el mismo sentido, ORMAZABAL
SANCHEZ, Guillermo, en “Introduccion al Derecho Procesal”, séptima edicién, “paginas 16
y 17). Por otro lado, GIMENO SENDRA, Vicente, CORTES DOMINGUEZ, Valentin y
MORENO CATENA, Victor, “Introduccién al Derecho procesal”, Editorial Colex, 2° edicién,
1997, (paginas 49 a 52), adiciona la funcién de complementar el ordenamiento juridico por la
via del articulo 1.6 del Cédigo Civil.

212 Segin MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ COLOMER,
Juan Luis, en “Derecho...”, op. cit. (pagina 75): “La jurisdiccion no sélo es tinica, es también
indivisible y, por tanto, todos los 6rganos jurisdiccionales la poseen en su totalidad. No se tiene parte
de la potestad jurisdiccional, sino que ésta o se tiene o no se tiene. Cuando a un érgano del Estado se
atribuye jurisdiccion, se le atribuye toda la jurisdiccion. Lo que puede distribuirse es la competencia.”
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de la independencia judicial que no tiene comparacion en las constituciones
de los paises proximos.213

En la actualidad, el principio de unidad jurisdiccional se halla plasmado en
la constitucion espafiola, en concreto, en su articulo 117.5, al decir: “El
principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y funcionamiento de
los Tribunales. La ley requlard el ejercicio de la jurisdiccion militar en el dmbito
estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los
principios de la Constitucion.”

Asimismo, el articulo 3 de la LOPJ dispone: “La jurisdiccion es tinica y se ejerce
por los Juzgados y Tribunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las potestades
jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion a otros organos.”

Del propio redactado de la norma constitucional se extrae que dicho principio
presenta una doble vertiente: una vertiente interna o como exclusiéon de
jurisdicciones o tribunales especiales no previstos en la Constitucién y otra
vertiente territorial o de unidad territorial de la jurisdiccién.?14

Aun asi, del principio de unidad jurisdiccional puede diferenciarse dos
esferas en su proyecciéon: una organizativa, y otra funcional, si bien en
dialéctica concurrencia por lo que destaca inicialmente por la diversidad de
perspectivas que ofrece y desde las que abordarse.?>

a.-) Principio de unidad como exclusion de jurisdicciones especiales no
previstas en la Constitucion.

213 Dicho motivo obedece a las especificas circunstancias histéricas de nuestro pais, segin el
MONTERO AROCA, Juan, en “Independencia y responsabilidad del Juez”, Cuadernos
Civitas, 1990.

En el mismo sentido el profesor VALENCIA MIRON, Antonio José, en “Introduccién al
Derecho procesal”, ed. Comares, 10* edicién, 2006, (pagina 131) y GIMENO SENDRA,
Vicente, CORTES DOMINGUEZ, Valentin y MORENO CATENA, Victor, “Introduccién al
Derecho procesal”, Editorial Colex, 2% edicién, 1997, (paginas 71 a 73).

214 Dicha distincién es la adoptada, entre otros por ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo
Ormazabal, en “Introduccién al Derecho procesal”, séptima edicién, Marcial Pons, 2019,
(paginas 57 a 69) o por DE LA OLIVA, Andrés, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio y VEGAS
TORRES, Jaime, “Derecho procesal: introduccién”, Editorial universitaria Ramén Areces,
Madrid, (paginas 167 a 174).

215 En cuanto a la variedad de perspectivas y dimensiones del principio de unidad, resulta
interesante el trabajo de SANCHEZ BARRILAO, Juan Francisco: “Poder judicial y Unidad
jurisdiccional en Espafia” publicado en la obra colectiva “Poder judicial y Unidad
jurisdiccional en el estado autonémico”, Estudios de Derecho judicial 90-2006, CGPJ centro
de documentacion judicial, (paginas 95 y siguientes).
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Es tajante el articulo 3.1 de la LOP] cuando establece que no puede haber otras
jurisdicciones que las expresamente previstas en la Constitucién.?16

Por su parte, el articulo 4 de la LOP] dispone que la jurisdiccion se extiende a
todas las personas, a todo el territorio espatiol, en la forma establecida en la
Constitucion y en las leyes. Por ello, sélo existe una jurisdiccién que, a su vez,
se divide en jurisdiccién ordinaria y en jurisdiccién especial.

La jurisdiccion ordinaria es aquella que:

- Esta regulada por la LOPJ.217

- Estd compuesta por jueces y magistrados que cumplan los requisitos
que se derivan de la Constitucion (con estatuto personal tnico, reserva
de Ley organica para su estatuto, de carrera, cuerpo unico y
gestionado por el Consejo General del Poder Judicial).

- Es compatible con la especializacién que se exige en determinados
6rdenes jurisdiccionales.

Asimismo, la jurisdiccién especial estd compuesta por aquellos tribunales
admitidos por la Constitucion siendo todos los demas prohibidos, no siendo
posible constituir ningtin otro tribunal especial.?!8

216 Segtin GIMENO SENDRA, Vicente, CORTES DOMINGUEZ, Valentin y MORENO
CATENA, Victor, “Introduccién al Derecho procesal”, Editorial Colex, 2* edicién, 1997,
(pagina 73), de la lectura del articulo 117.5 CE y 3 LOPJ resulta claro que, pese a la claridad
de la norma legal, no se ha querido efectuar una consagracién rotunda y radical del principio
de unidad, puesto que la propia Constitucién anuncié la constitucién de nuevos érganos
jurisdiccionales, no encuadrables en el Poder Judicial.

217 DE OTTO, Ignacio en “Estudios sobre el Poder Judicial”, Ministerio de Justicia, 1989,
(pagina 101), afirma que “la ilicitud de la constitucion de Tribunales distintos de los regulados en
la LOPJ no deriva de ésta —que como ley orgdnica no podria impedir que otra de la misma naturaleza
constituyera Tribunales distintos- sino que deriva del arts. 122.1 de la Constitucion, segtin el cual “La
Ley Orgdnica del Poder Judicial determinard la constitucion, funcionamiento y gobierno de los
Juzgados y Tribunales” y habri de hacerlo integrdndolos en una organizacion tinica, porque asi lo
exige el principio de unidad jurisdiccional, que “es la base de la organizacion y funcionamiento de los
Tribunales” (art. 117.5 CE).”

218 Segtin MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ COLOMER,
Juan Luis, en “Derecho...”, op. cit. (pagina 81), puede haber dos clases de tribunales
especiales, los admitidos por la Constitucién que son aquellos expresamente mencionados
por el texto constitucional y todos los deméds que son los prohibidos por la Constitucién, de
tal modo que desde la organizacién sélo pueden existir los tribunales ordinarios y los
especiales constitucionales, no siendo posible constituir ningtn otro tribunal especial.

En el mismo sentido DE LA OLIVA, Andrés, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio y VEGAS
TORRES, Jaime, “Derecho procesal...”, op. cit., (pagina 172): “Lo que el principio de unidad
jurisdiccional prohibe es que haya tribunales organizados al margen de la jurisdiccion ordinaria o, por
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Los Tribunales en los que la Constitucion les atribuye potestad jurisdiccional
pero que no forman parte del Poder Judicial son el Tribunal de Cuentas
(articulo 136 CE), el Tribunal Constitucional (articulos 159 a 165 CE), los
tribunales militares (articulo 117.5 CE) y los tribunales consuetudinarios
(articulo 125 CE).

Por otro lado, respecto a la unidad jurisdiccional, como afirma Montero
Aroca: “la aspiracion a la unidad jurisdiccional es en el fondo la aspiracion a la
independencia judicial como mdxima garantia del justiciable” .21

Al mismo tiempo, tal y como apunta Gimeno Sendra, la unidad de
jurisdiccion debe ser contemplada también desde el punto de vista
organizativo, puesto que los érganos judiciales componen una organizacion
Unica, sometidos a un régimen tnico a este aspecto se refiere De Otto al decir
que todos los Juzgados y Tribunales estaran sujetos al gobierno del Consejo
General del Poder Judicial 220

Debemos hacer especial mencién a que en ningtin apartado de la
Constituciéon Espafiola se hace referencia expresa a la jurisdiccion del
Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales, por lo que viene a ser una rara avis
dentro de la organizaciéon judicial y, en concreto, de la atribucion
constitucional de potestades jurisdiccionales a un érgano jurisdiccional.

ser mds precis, que existan tribunales integrados por jueces que no formen parte de la jurisdiccion
ordinaria, es decir, que sean jueces que no hayan sido reclutados por los mismos métodos que los jueces
ordinarios y que no estén sometidos en todos los aspectos de su relacién de servicios con el Estado
(ascensos, responsabilidad disciplinaria, etc.) al mismo régimen juridico que los jueces ordinarios.”

También DE OTTO, Ignacio en “Estudios...”, op. cit. (paginas 102 y 103) cuando dice: “Por
ello habrd que considerar que los Tribunales constituidos al margen de la organizacion judicial son
siempre Tribunales especiales contrarios a la Constitucion —salvo la jurisdiccion militar, que la
Constitucion permite, y el Tribunal Constitucional y el de Cuentas, que establece por si misma-".

219 MONTERO AROCA, Juan, en “Trabajos de derecho procesal”, Barcelona, 1988, (pagina
137).

220 GIMENO SENDA, José Vicente, en “Fundamentos del derecho procesal”, Madrid, 1981,
(paginas 85 y 86): “De nada serviria proclamar la sumision del Estado del derecho, el principio de
que la aplicacion de las Leyes a los casos controvertidos se realizard a través de unos procesos con
plenas garantias para las partes y por jueces y magistrados independientes, si dicha facultad puede ser
sustraida de la jurisdiccion y conferida a érdenes de funcionarios o de particulares que, aun cuando
puedan tener los aspectos funcionales de la jurisdiccion (conocer, decidir y ejecutar), no posean los
orgdnicos (independencia e imparcialidad) y DE OTTO, Ignacio, en “Estudios sobre el Poder
Judicial”, Ministerio de Justicia, 1989, (pagina 101): “Todos los Juzgados y Tribunales han de
pertenecer a una tinica organizacion y estar sujetos a una normativa comuin.”
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b.-) El principio de unidad territorial.

En el modelo territorial instaurado por la Constitucién de 1978 surge un
Estado espafiol integrado por Comunidades Auténomas que carecen de
Poder Judicial propio en aplicaciéon de lo sefialado en el articulo 149.1.5 CE
entendida la Administraciéon de Justicia como sinénimo de potestad
jurisdiccional.??!

Por ello, pese al modelo territorial del estado autonémico, resulta imposible
admitir la existencia de un Poder Judicial autonémico, por mucho que las
Comunidades Auténomas participen, en mayor o menor medida, en la
administraciéon de justicia por lo que puede afirmarse que el Estado de las
autonomias acaba alli donde empieza el Poder Judicial 222

Dicha unidad territorial de la jurisdiccion se refrendé por el Tribunal
Constitucional con ocasion de la sentencia que resolvi6 el recurso contra la

221 En este sentido citamos, entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero
56/1990, de 29 de marzo (BOE 107 de 04/05/1990), que resuelve los recursos de
inconstitucionalidad 859, 861, 864 y 870/1985 (acumulados), promovidos por el Parlamento
de la Generalidad de Catalunya, el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalunya, la
Junta de Galicia y el Gobierno Vasco, respectivamente, contra determinados preceptos de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y que, en su fundamento juridico sexto,
dice:

“Partiendo del anterior dato, la construccion realizada por las Comunidades Auténomas recurrentes
adquiere pleno sentido. El art. 149.1.5 de la Constitucion reserva al Estado como competencia
exclusiva la «Administracion de Justicia»; ello supone, en primer lugar, extremo éste por nadie
cuestionado, que el Poder Judicial es vinico y a él le corresponde juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, y
asi se desprende del art. 117.5 de la Constitucion; en sequndo lugar, el gobierno de ese Poder Judicial
es también tinico, y corresponde al Consejo General del Poder Judicial (art. 122.2 de la Constitucion).
La competencia estatal reservada como exclusiva por el art. 149.1.5 termina precisamente alli. Pero no
puede negarse que, frente a ese niicleo esencial de lo que debe entenderse por Administracion de
Justicia, existen un conjunto de medios personales y materiales que, ciertamente, no se integran en ese
niicleo, sino que se colocan, como dice expresamente el art. 122.1, al referirse al personal, «al servicio
de la Administracion de Justicia», esto es, no estrictamente integrados en ella. En cuanto no resultan
elemento esencial de la funcion jurisdiccional y del autogobierno del Poder Judicial, cabe aceptar que
las Comunidades Auténomas asuman competencias sobre esos medios personales y materiales.
Ciertamente, deslindar los elementos bdsicos del autogobierno era una tarea dificil de realizar en el
momento en que se aprobaron los Estatutos de Autonomia y eso explica que se dejara ese deslinde al
legislador organico, sin perjuicio del hipotético control de constitucionalidad de este Tribunal. Lo que
la clausula subrogatoria supone es aceptar el deslinde que el Estado realiza entre Administracion de
Justicia en sentido estricto y «administracion de la Administracion de Justicia»; las Comunidades
Auténomas asumen asi una competencia por remision a ese deslinde, respetando como niicleo
inaccesible el art. 149.1.5 de la Constitucion, con la excepcion de lo dispuesto en el art. 152.1, segundo
parrafo.”

222 Segtin acertadas palabras de ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo Ormazébal Sanchez
en “Introduccién...”, op. cit., (pagina 61).
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Ley orgénica que aprob¢ el Estatuto de Autonomia de Catalunya??3, asi en su
fundamento juridico 42 dice:

“Procede, pues, examinar en particular cada uno de los preceptos recurridos para determinar
si, como sostienen los recurrentes, el nuevo Estatuto catalin se ha extendido sobre materia
reservada a la competencia estatal. Examen que, como es evidente, no puede sino partir del
principio de que una de las caracteristicas definidoras del Estado autondmico, por contraste
con el federal, es que su diversidad funcional y orgdnica no alcanza en ningin caso a la
jurisdiccion. En el Estado autondmico, en efecto, la diversificacion del ordenamiento en una
pluralidad de sistemas normativos autonomos no se verifica ya en el nivel de la
constitucionalidad con la existencia de una pluralidad de Constituciones (federal y
federadas), sino que, a partir de una vinica Constitucion nacional, sélo comienza en el nivel
de la legalidad. Los sistemas normativos que en ese punto se configuran producen normas
propias, a partir del ejercicio de unas potestades legislativa y ejecutiva también propias. Sin
embargo, la funcion jurisdiccional, mediante la que tales normas adquieren formay contenido
definitivos, es siempre, y solo, una funcion del Estado. En definitiva, si el Estado autonémico
arranca con una Constitucion tnica, concluye con una jurisdiccion también tinica,
conteniéndose la diversidad de érganos y funciones en las fases del proceso normativo que
media entre ambos extremos. La unidad de la jurisdiccion y del Poder Judicial es asi, en el
ambito de la concrecion normativa, el equivalente de la unidad de la voluntad constituyente
en el nivel de la abstraccion.

La estructura territorial del Estado es indiferente, por principio, para el Judicial como Poder
del Estado. La Constitucion limita la relevancia del principio autondémico en el dmbito de la
jurisdiccion a términos muy concretos, que hacen del territorio de la Comunidad Autonoma
una de las unidades vertebradoras de la articulacion del Poder Judicial en el conjunto del
territorio nacional. Vale, pues, como criterio de ordenacion territorial de los érganos de la
jurisdiccion y de las instancias procesales, pero sin perjuicio alguno de la integracion de
aquéllos en un Poder del Estado. Unidad orgdnica y funcional que, asequrada en su sustancia
con la atribucion al Estado de la competencia exclusiva en materia de Administracion de
Justicia, es perfectamente compatible con el reconocimiento a las Comunidades Autonomas
de determinadas competencias en el dmbito de la «administracion de la Administracion de
Justicia», cuando asi resulta de su titularidad sobre competencias propias de la vertiente
puramente administrativa al servicio de la funcion jurisdiccional del Estado.”

No nos extenderemos en este punto a exponer la doctrina constitucional
relativa a la asuncién de competencias de las Comunidades Auténomas en
materia de medios personales o materiales, relaciéon con los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas, participacion en la
organizacion de las demarcaciones judiciales del territorio, agotamiento de
las instancias procesales en los o6rganos judiciales radicados en las

23 Sentencia del Tribunal Constitucional ntimero 31/2010, de 28 de junio de 2010 (BOE 172
de 16/07/2010) que resolvi6 el recurso de inconstitucionalidad ntmero 8045-2006
interpuesto por noventa y nueve Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso
en relacién con diversos preceptos de la Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Catalunya.
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Comunidades Auténomas o en los Consejos de Justicia de Andalucia, Aragén
y Catalunya puesto que nos alejaria de la materia objeto de estudio.

3.5.- La exclusividad jurisdiccional (imonopolio judicial) y Autotutela.

El principio de exclusividad es uno de los principios bésicos de la potestad
jurisdiccional asi, segtin el articulo 117.3 de la Constitucion Espafiola 'y 2.1 de
la Ley Organica del Poder Judicial, el ejercicio de la potestad jurisdiccional
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por
las Leyes y en los tratados internacionales lo que supone un monopolio
judicial o reserva de jurisdiccion.

El Tribunal Constitucional ha tenido varias ocasiones para interpretar el
sentido del principio de exclusividad o reserva de jurisdiccion dejando claro,
en todo momento, que los Jueces y Tribunales no estan subordinados en el
ejercicio de su funcién jurisdiccional a ningtn otro poder publico, sino
sometidos tnica y exclusivamente “al imperio de la ley”, esto es, sujetos al
Derecho.??

3.5.1.- Monopolio estatal.

224 En concreto, el Tribunal Constitucional en su sentencia namero 58/2016, fundamento
juridico 4: “Es, en efecto, a los Jueces y Magistrados, individualmente o integrados en Salas o
Secciones de Justicia, a quienes corresponde dispensar la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, cuyo contenido se extiende a «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado»
(art. 117.3 CE); potestad exclusiva «justamente derivada del principio de independencia judicial que
garantiza el art. 117.1 CE» (STC 231/2005, F] 7), que es «consustancial a todo Estado democrdtico»
(STC 37/2012, F] 5).

Como este Tribunal ha seiialado, «el Poder Judicial consiste en la potestad de ejercer la
jurisdiccion, y su independencia se predica de todos y cada uno de los Jueces en cuanto ejercen tal
funcion, quienes precisamente integran el poder judicial o son miembros de él porque son los
encargados de ejercerla. Asi resulta claramente del articulo 117.1 de la Constitucion» (STC 108/1986,
FJ] 6). «La independencia es atributo consustancial a la funcion de juzgar, en cuanto implica que Jueces
y Tribunales no estin subordinados en el ejercicio de su funcién jurisdiccional a ningiin otro poder
publico, sino sometidos tinica y exclusivamente “al imperio de la ley”, esto es, sujetos al Derecho ...
Por eso la legitimacion democratica del Poder Judicial deriva directamente de la Constitucion, que
configura a la justicia como independiente, sometida tinicamente al Derecho y no a opciones politicas.
Es mads, si en un Estado no existe un poder judicial independiente (independencia que se predica de
todos y cada uno de los jueces y magistrados integrantes del poder judicial) entonces lo que no hay es
Estado de Derecho, pieza esencial, como es sabido, de un Estado auténticamente constitucional» (STC
37/2012, F] 5). Justamente por ello, la proclamacion constitucional de la independencia del Poder
Judicial va acompariada del establecimiento de diversas garantias adecuadas a asequrar su efectividad,
como son, entre otras, la inamovilidad, la imparcialidad, el estatuto juridico de Jueces y Magistrados,
y el régimen de responsabilidad (SSTC 108/1986, F] 6, y 37/2012, F] 6).”

126



Dicho monopolio tiene una doble vertiente, asi como un sentido negativo,
una de las vertientes se refiere al monopolio estatal, esto es, la exclusion de la
validez en el Estado espafiol de las resoluciones judiciales dictadas por
tribunales extranjeros, a no ser que se las reconozca valor en el territorio
espafol mediante una ley o tratado internacional, que no desarrollaremos por
no ser objeto del presente estudio.

Podemos afirmar, aunque no nos detengamos en ello, que en lo que se refiere
al monopolio estatal existe un &mbito internacional matizado por el articulo
93 de la CE y la subscripciéon de numerosos tratados internacionales, asi
como, por otro lado, existe un ambito interno en el que la soberania estatal
impide cualquier atisbo de jurisdicciones de &mbito inferior al del Estado.

Por ello, el articulo 93 CE permite, mediante ley organica, autorizar la
suscripcion de tratados internacionales por los que se atribuya a una
organizaciéon o institucién internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion, entre ellas, las jurisdiccionales, como especifica
el articulo 2.1 LOPYJ.

En este sentido, forman parte de nuestra organizacioén judicial y, por lo tanto,
con potestad jurisdiccional, los siguientes tribunales internacionales:

a) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos.??>
b) El Tribunal de Justicia de la Unién Europea.?2¢

25 Espafia se adhiri6 en 1979 al Convenio Europeo para la protecciéon de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales (CEDH) de 4 de noviembre de 1950 y se
comprometié a acatar las sentencias definitivas dictadas por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en los litigios en que sea parte. Por otro lado la LO 7/2015, de 21 de julio
introdujo el articulo 5 bis de la LOPJ en el que dispone: “Se podrd interponer recurso de revision
ante el Tribunal Supremo contra una resolucion judicial firme, con arreglo a las normas procesales de
cada orden jurisdiccional, cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya declarado que dicha
resolucion ha sido dictada en violacion de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre
que la violacion, por su naturaleza y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan cesar de
ningiin otro modo que no sea mediante esta revision.”

226 Espafia entr6 a formar parte de la Unioén Europea el 12 de junio de 1985 por lo que también
asumi6 la funcién jurisdiccional del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asimismo,
también mediante la LO 7/2015, de 21 de junio, introdujo el articulo 4 bis 1 LOPJ que dice:
“1. Los Jueces y Tribunales aplicarin el Derecho de la Unién Europea de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea. 2. Cuando los Tribunales decidan
plantear una cuestion prejudicial europea lo harin de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea y, en todo caso, mediante auto, previa audiencia de las partes.”
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3.5.2.- Monopolio judicial.

La otra vertiente, esto es, el monopolio judicial o reserva de jurisdiccién, que
no es otra cosa que afirmar que la Constitucion atribuye en exclusiva a los
Juzgados y Tribunales la potestad jurisdiccional de juzgar y ejecutar lo
juzgado.

Dicho monopolio o reserva de jurisdiccién supone una opcion politica de las
Cortes constituyentes puesto que, en determinados ordenamientos préximos
al nuestro, dicho principio no rige o conoce importantes excepciones.

En efecto, en ciertos paises europeos la justicia administrativa es ejercida por
6rganos que, aunque dotados de independencia, forman parte del poder
ejecutivo, un ejemplo claro y préximo es el ordenamiento juridico francés y
su dicotomia jurisdiccional administrativa y ordinaria o en los Estados
Unidos en los que su cdmara parlamentaria puede realizar funciones
jurisdiccionales (como el impeachment para juzgar a su Presidente).

Como afirma el profesor Ignacio Diez-Picazo Giménez: “Sin el principio de
reserva jurisdiccional, todo el edificio constitucional de garantias de Justicia podria
llegar a ser demolido con el sencillo expediente de atribuir funciones jurisdiccionales
a organos carentes de esas garantias constitucionales.” Por lo que resulta dificil
determinar si, o en qué medida, la denominada autotutela de las
Administraciones publicas supone una quiebra del principio de reserva
jurisdiccional.??”

La tinica excepcion a dicha atribucién es la instituciéon del arbitraje donde los
particulares mediante un acuerdo previo asumen la intervenciéon de un
tercero en la resolucién de sus conflictos.

El Tribunal Constitucional ha validado y declarado la constitucionalidad de
dicha excepcién y permite que los ciudadanos puedan renunciar de forma
voluntaria y transitoria al ejercicio de sus acciones en aras a obtener unos
mayores beneficios que el que pudieran obtener de su ejercicio.??

227 DE LA OLIVA, Andrés, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio y VEGAS TORRES, Jaime,
“Derecho procesal. Introduccién”, Biblioteca universitaria Ramoén Areces, tercera ediciéon,
2008, (pagina 166).

228 Un ejemplo reciente es la Sentencia del Tribunal Constitucional ntimero 1/2018, (BOE
namero 34 de 7 de febrero de 2018), donde en su fundamento juridico tercero se resume la
doctrina constitucional, al decir:“Ha de partirse de la idea de que la configuracion del arbitraje como
via extrajudicial de resolucion de las controversias existentes entre las partes es un “equivalente
jurisdiccional”, dado que las partes obtienen los mismos resultados que accediendo a la jurisdiccion
civil, es decir, una decision al conflicto con efectos de cosa juzgada (por todas, SSTC 15/1987, de 6 de
febrero, y 62/1991, de 22 de marzo). La exclusividad jurisdiccional a que alude el articulo 117.3 CE
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Enlo que se refiere al monopolio judicial también implica que no puede haber
otros 6rganos que ejerzan tal potestad jurisdiccional hecho que, en cierto
modo, se ha consolidado hace pocas décadas.

En efecto, en el régimen politico anterior, con un marcado caracter dictatorial,
surgieron numerosos organos de naturaleza administrativa con funciones
claramente jurisdiccionales, hablamos de los Tribunales de Honor,
Tribunales Sindicales de Amparo, Tribunales de Prensa, Tribunales de Etica
Profesional o Tribunal de Defensa de la Competencia que, si bien la mayoria
de ellos desaparecieron ante la llegada de la etapa constitucional, adn
perviven en algunos de sus sucesores cierto caracter jurisdiccional.??

3.5.3.- Sentido negativo de la exclusividad jurisdiccional y su relacion con la
autotutela administrativa.

A modo de cierre del circulo del estudio del principio de exclusividad
jurisdiccional existe un ambito de exclusiéon o sentido negativo de la
exclusividad.

Dicha vertiente negativa se halla plasmada constitucionalmente en el articulo
117.4 CE y en el articulo 2.2 LOPJ donde se pretende que los Juzgados y
Tribunales no traspasen la linea de la funcién jurisdiccional a los efectos de
evitar que invadan esferas propias de los otros poderes del Estado.

La Constitucion, asimismo, permite que el legislador pueda atribuir a los
Juzgados y Tribunales ciertas funciones fuera de la esfera jurisdiccional,

no afecta a la validez constitucional del arbitraje, ni vulnera el articulo 24 CE. En relacién con el
sometimiento de controversias al arbitraje, este Tribunal ha reiterado que, si bien el derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 CE) tiene cardcter irrenunciable e indisponible, ello no impide que pueda
reputarse constitucionalmente legitima la voluntaria y transitoria renuncia al ejercicio de las acciones
en pos de unos beneficios cuyo eventual logro es para el interesado mds ventajoso que el que pudiera
resultar de aquel ejercicio. A esos efectos, se ha incidido en que dicha renuncia debe ser explicita, clara,
terminante e inequivoca y si bien, por la proteccion que se debe dispensar a la buena fe, se ha declarado
que la renuncia puede inferirse de la conducta de los titulares del derecho, no es licito deducirla de una
conducta no suficientemente expresiva del dnimo de renunciar (por todas, STC 65/2009, de 9 de
marzo, F] 4). Esta circunstancia es lo que ha determinado que se haya considerado contrario al derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) la imposicion obligatoria e imperativa del sometimiento a
arbitraje (por todas, STC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3).”

229 MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ COLOMER, Juan Luis,
en “Derecho...”, op. cit. (pagina 93), afirma que ciertas potestades y privilegios de la
Administracién son un ataque al monopolio judicial de la jurisdiccién puesto que, aunque la
Constituciéon no llegue a decir que el poder ejecutivo tenga potestad jurisdiccional, consiente
dichas potestades.
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siempre que éstas sean expresamente atribuidas por Ley en garantia de
cualquier derecho.

El legislador, en aplicaciéon de dicha habilitacion, atribuye a los Juzgados y
Tribunales funciones fuera del &mbito jurisdiccional como la denominada
Jurisdiccién Voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio) que atribuye a los Jueces
y Tribunales funciones relativas a la persona (adopcién, patria potestad,
capacidad) o bien la participacién de 6rganos jurisdiccionales en diferentes
ambitos como el del régimen electoral (articulos 9.1, 10.1 y 11 de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General)

Merece especial atencion la relacion del sentido negativo del principio de
exclusividad jurisdiccional con el principio de Autotutela administrativa que
hemos analizado en el punto anterior y que, del mismo modo, hemos hecho
referencia a las palabras del profesor Ignacio Diez-Picazo Giménez y sus
dudas sobre en qué medida la denominada autotutela de las
Administraciones publicas supone una quiebra del principio de reserva
jurisdiccional.

Asi, segin el profesor Garcia de Enterria, es sobre la misma base de la
prohibicién recogida en el articulo 117.4 CE y 2.2 LOP] que empieza la
afirmacion de dicho principio de Autotutela y que “ha contado a su servicio con
un mecanismo a su servicio especificamente montado para asegurar su eficacia: el
sistema llamado de ‘conflictos jurisdiccionales’, a través del cual se resuelven las
contiendas que pueden surgir entre la Administracion y los Tribunales, ordinarios y
especiales, por conocer (conflictos positivos) o no conocer (conflictos negativos) de un
mismo asunto.”230

Asimismo, el Tribunal Constitucional en su dia propugno la conformidad de
la exclusividad jurisdiccional con la institucion de la autotutela
administrativa.?3!

20 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas-Ramén, en “Curso de
Derecho Administrativo”, volumen I, decimotercera edicién, (pagina 538), en un sentido
similar SANCHEZ MORON, Miguel, en “Derecho Administrativo, parte general”, séptima
edicién, Ed Tecnos, 2011, paginas 107 a 110.

21 Sentencia del Tribunal Constitucional ntimero 22/1984, (BOE namero 59 de 9 de marzo
de 1984), fundamento juridico cuarto: “La potestad de la Administracion de autoejecucion de las
resoluciones y actos dictados por ella, se encuentra en nuestro Derecho positivo vigente legalmente
reconocida y no puede considerarse que sea contraria a la Constitucion. Es verdad que el art. 117.3 de
la Constitucion atribuye al monopolio de la potestad jurisdiccional consistente en ejecutar lo decidido
a los Jueces y Tribunales establecidos en las Leyes, pero no es menos cierto que el art. 103 reconoce
como uno de los principios a los que la Administracion Puiblica ha de atenerse, el de eficacia ««con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho».
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Aun asi, han transcurrido méas de 30 afios desde el pronunciamiento
constitucional y siguen vigentes las advertencias del profesor Montero Aroca
al decir: “tedricamente la exclusividad expresa algo de tal modo arraigado en la
esencia del estado moderno que las Constituciones no podrian negarlo, pero
prdcticamente las negaciones han sido constantes.” 232

Aun asi, el profesor Ignacio De Otto afirma rotundamente que el
reconocimiento del poder de declaracién y de ejecuciéon del propio derecho
no es reconocer jurisdiccion, porque falta la nota de irrevocabilidad que
caracteriza a esta dltima.

Por ello, el profesor De Otto afirma que no hay violacién del monopolio de la
jurisdiccién en el reconocimiento de la autotutela administrativa.?3

3.6.- La organizacién del poder judicial.

La potestad jurisdiccional que hemos analizado en los apartados anteriores
se ejerce Unica y exclusivamente por ciertos 6rganos, los Juzgados y los
Tribunales que, a su vez, acttan en sus funciones con independencia de los
otros poderes del Estado.

A diferencia del Poder ejecutivo, el Poder judicial y, en concreto, su funcién
jurisdiccional, no se ejercita bajo una jerarquia, sino que dicho poder radica
en los mismos érganos jurisdiccionales que, aunque no podamos hablar de
unidad de accién, si que podemos hablar de poder judicial como
organizacion judicial y como gobierno propio.

En efecto, dentro del Poder judicial existe un cierto orden u organizaciéon que
se encarga del buen funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales que, en

22 MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ COLOMER, Juan Luis,
en “Derecho...”, op. cit. (pagina 92) afirma que pese a que se suprimieron los tribunales
administrativos con funciones jurisdiccionales (tribunales de honor, sindicales de amparo,
de prensa, de ética profesional, de publicidad, de defensa de la competencia, de contrabando,
etc.) todavia queda alguno contrario a este principio fundamental.

Segtn DE OTTO, Ignacio, en “Estudios...”, op. cit (paginas 88 y 89), el principal terreno de
lucha del principio del monopolio jurisdiccional ha sido siempre la Administracién publica
y la existencia de las jurisdicciones administrativas y, aunque hoy no tiene la importancia
que tuvo puesto que todas sus resoluciones son impugnables antes los Jueces, aun cuando
sigan existiendo ya no podrian calificarse como jurisdiccionales.

233 DE OTTO, Ignacio, “Estudios...”, op. cit. (pagina 95) aun asi reconoce que si dichos actos

no fuesen controlados ex post por los jueces el poder que ello conllevaria seria del todo
similar al que tienen los Juzgados y Tribunales.
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cierto modo, ordena y organiza todos los 6rganos dotados de potestad
jurisdiccional.

Por otro lado, el ejercicio de la potestad jurisdiccional precisa de un gobierno
propio que se encargue de los aspectos “administrativos”, dichos aspectos
quedan fuera de la independencia puesto que ésta se limita al ejercicio de la
potestad jurisdiccional, esto es, a juzgar y ejecutar lo juzgado.3

Es preciso recordar que la Constituciéon Espafiola en su articulo 122.1 impone
una garantia formal de la independencia del poder judicial para regular las
principales cuestiones relativa a los Juzgados y Tribunales precisando una
reserva de ley organica para dichas cuestiones (constitucion, funcionamiento
y gobierno de los juzgados y tribunales, asi como el estatuto juridico de los
jueces y magistrados de carrera, que formardn un cuerpo tUnico, y del
personal al servicio de la Administracién de Justicia).

En ciertos paises dichos aspectos administrativos se llevan a cabo por el
correspondiente Ministerio de Justicia (como asi se ha efectuado en épocas
anteriores) o bien por un 6rgano de gobierno propio, que es el camino
seguido por la Constituciéon Espafiola y por la Ley Orgénica del Poder
Judicial al crear el Consejo General del Poder General y el resto de érganos
de gobierno de los 6rganos jurisdiccionales.

Huelga decir que dicho érgano, el Consejo General del Poder Judicial, carece
de cualquier funcién jurisdiccional y que, tnicamente, se le atribuyen
poderes y facultades para el cumplimiento de sus funciones.?>

24 Segtin afirma MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ
COLOMER, Juan Luis, en “Derecho...”, op. cit., la Constitucién no pretendié establecer un
sistema de autogobierno en sentido estricto pero si pretendié establecer un sistema de
gobierno auténomo, separado de los otros poderes y no condicionados por ellos, hecho que,
segun el mismo establece, no se ha conseguido y, segtin el profesor, politicamente el Consejo
estd muerto y el desapoderamiento del poder ejecutivo no se ha conseguido por lo que no
cabe hablar de gobierno auténomo del poder judicial sino de pseudogobierno minimo que
estd mas cerca de la vieja administracion de justicia que del nuevo poder judicial a que aspira
la Constitucion.

2% La misma exposiciéon de motivos de la LOP] se encarga de definir claramente el caracter
organizativo y las atribuciones del CGPJ al decir: “Para garantizar la independencia del Poder
Judicial, la Constitucion crea el Consejo General del Poder Judicial, al que encomienda el gobierno del
mismo, y remite a la Ley Orgadnica el desarrollo de las normas contenidas en su articulo 122.2 y 3. En
cumplimiento de tales mandatos, la presente Ley Organica reconoce al Consejo General todas las
atribuciones necesarias para la aplicacion del estatuto orgdnico de los Jueces y Magistrados, en
particular en materia de nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario. La Ley concibe
las facultades de inspeccion de Juzgados y Tribunales, no como una mera actividad represiva, sino,
mds bien, como una potestad que incorpora elementos de perfeccionamiento de la organizacion que se
inspecciona.”
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CAPITULO III

Delimitaciéon de los conflictos de jurisdiccién respecto de otros
sistemas conflictuales.

“En cualquier caso, parece evidente que esta doble incertidumbre que se cierne sobre
nuestro sistema de conflictos quedaria eliminada si la competencia resolutoria se
atribuyera constitucionalmente a un Tribunal de Conflictos, de composicion paritaria
de jueces y administradores, o bien se incluyeran entre las que corresponden al
Tribunal Constitucional.”

Prof. José Ramoén Parada Vazquez.

SUMARIO:

1.- LA POSICION JURIDICA DE LA ADMINISTRACION COMO PUNTO
DE PARTIDA DE LA REGULACION DE LOS CONFLICTOS DE
JURISDICCION.

2.- PROBLEMAS TERMINOLOGICOS ENTORNO A LA EXPRESION
“CONFLICTO DE JURISDICCION”.

3.- OTROS SISTEMAS CONFLICTUALES ENTRE ORGANOS
CONSTITUCIONALES DEL ESTADO DIFERENTES DEL CONFLICTO DE
JURISDICCION. 3.1.- Conflictos de atribucién entre organos del Estado. Breve
referencia al Derecho comparado. 3.1.1.- Los conflictos de atribucion en el sistema
juridico espariol. 3.1.2.- Breve referencia a los conflictos de atribucion en otros
ordenamientos juridicos: el caso de Alemania e Italia. 3.2.- Los conflictos de
competencia. 3.3.- El tratamiento procesal y administrativo de la falta de
competencia. 3.3.1.- El tratamiento de la falta de competencia en la Ley Orgdnica del
Poder Judicial. 3.3.2.- El tratamiento de la falta de competencia en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo. 3.3.3.- El tratamiento de la falta de
competencia en el orden jurisdiccional civil. 3.3.4.- El tratamiento de la falta de
competencia en el orden jurisdiccional penal. 3.3.5.- El tratamiento de la falta de
competencia en el orden jurisdiccional social. 3.3.6.- El tratamiento de competencia
entre organos del mismo orden jurisdiccional. 3.3.7.- La competencia en el dmbito
administrativo.
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1.- LA POSICION JURIDICA DE LA ADMINISTRACION COMO
PUNTO DE PARTIDA DE LA REGULACION DE LOS CONFLICTOS DE
JURISDICCION.

Hemos visto como gran parte de la doctrina administrativa plantea y sostiene
que existe una diferencia evidente entre la posicion juridica de los privados y
de la Administracion ante el Juez que justifica que dicha Administracién no
necesita someter sus pretensiones ante los Tribunales para que éstas sean
ejecutivas y, como hemos visto, se traduce en el principio denominado de
Autotutela administrativa.23¢

Asimismo, por parte de dicha doctrina se afirma que existe una regla general
que prohibe la interferencia judicial en el desarrollo de las funciones de la
Administracion.??”

Dichos autores citan expresamente el articulo 4 LOPJ de 1870 donde se
establecia que: “no podrin los jueces y tribunales mezclarse directa ni
indirectamente en asuntos peculiares a la Administracion del Estado”. Dicho
parecer se recoge con menor grado en el articulo 117.4 CE al establecer que
“Los Juzgados y Tribunales no ejercerin mds funciones que las serialadas en el
apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por la ley en garantia de
cualquier derecho”, finalmente el articulo 507 del Cédigo Penal (atn vigente)
sanciona al juez que ser arrogare atribuciones propias de las autoridades
administrativas o les impidiese el ejercicio legitimo de las mismas.?38

Como hemos manifestado en apartados anteriores, dicha doctrina afirma que
el actual sistema de conflictos de jurisdiccion es el garante de dicha
prohibicién, sistema que no se puede imaginar entre un sujeto ordinario y la
Justicia hecho que explica el privilegio que ostenta la Administraciéon

26 Debemos recordar que su principal valedor fue el profesor Eduardo Garcia de Enterria
como asi es publicamente reconocido por la doctrina y la jurisprudencia.

27 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén, “Curso de Derecho
Administrativo”, tomo I, 13a edicién, Ed. Thomson Civitas, 2006, (pagina 497): “Por iiltimo,
la Administracion no estd sometida a los Tribunales en cualquier momento u oportunidad. Por de
pronto, existe una regla general que prohibe la interferencia judicial en el desarrollo de las funciones
administrativas.”

28 Articulo 507. El Juez o Magistrado que se arrogare atribuciones administrativas de las que
careciere, o impidiere su legitimo ejercicio por quien las ostentare, serd castigado con la pena de prision
de seis meses a un ario, multa de tres a seis meses y suspension de empleo o cargo piiblico por tiempo
de uno a tres arios.
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respecto a la Justicia que, segtin dichos autores, marca el conjunto entero del
Derecho Administrativo.?3

Debemos recordar aqui las palabras del profesor Ignacio de Otto cuando
afirma rotundamente que el reconocimiento del poder de declaraciéon y de
ejecucion del propio derecho no es reconocer jurisdiccién, porque falta la nota
de irrevocabilidad que caracteriza a esta altima y que, por ello, afirma que no
hay violacién del monopolio de la jurisdiccién en el reconocimiento de la
autotutela administrativa.?40

2.- PROBLEMAS TERMINOLOGICOS ENTORNA A LA EXPRESION
“CONFLICTOS DE JURISDICCION”.

Con carécter previo a abordar los diferentes tipos de sistemas de conflictos
entre 6rganos constitucionales del Estado es necesario poner en evidencia la
falta de precision terminolégica de su dominacion.

En efecto, la profesora Blanca Lozano da buena fe de ello tras poner de relieve
todos los antecedentes historicos de los conflictos entre la Administracién y
los Tribunales asi como su incorreccion lingtiistica?!, del mismo modo el
profesor Garcia de Enterria ya advirti6 del nombre poco apropiado del
Tribunal asi como lo defini6 de la siguiente manera: “Es una especie de
“ouardagujas”, que hace circular el vagon administrativo y el judicial por la via que
les corresponde, pero su decision se limita a ello, sin que pueda tener la menor
influencia sobre la decision de fondo que luego en los correspondientes procedimientos
administrativos o judiciales en presencia correspondan.”?#2

Hemos visto como la Ley Organica del Poder Judicial define las controversias
entre la Administraciéon y los Tribunales como conflictos de jurisdiccién si

29 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés-Ramén, “Curso...”, op. cit.,
(pagina 498).

20 DE OTTO, Ignacio, “Estudio...”, op. cit. (pagina 95) aun asi reconoce que si dichos actos
no fuesen controlados ex post por los jueces el poder que ello conllevaria seria del todo
similar al que tienen los Juzgados y Tribunales.

21 LOZANO, Blanca, en “Los conflictos entre Administracién y los Tribunales: perspectiva
histérica y nueva configuraciéon” publicado en la Revista de Administracion Pablica ntiimero
118 enero-abril 1989 (paginas 203 y 204) y de la misma autora “El sistema de conflictos
jurisdiccionales, las materias clasificadas y el control judicial de la Administraciéon” REDA
namero 91 de 1996.

22 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés-Ramén, “Curso...”, op. cit.,
(pagina 540).
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bien, como se ha puesto de relieve en el presente trabajo, la Administracién
carece de jurisdiccion ya sea en su sentido amplio o en su sentido estricto.?43

Es necesario recordar que, como veremos en los puntos posteriores, la Ley de
Conflictos Jurisdiccionales de 1948 regul6 los conflictos de atribucién o
cuestiones de competencia en consonancia con la diferenciacién efectuada
por Zanobini donde los conflictos de atribucién son los que tienen lugar entre
autoridades de distintos 6rdenes y con distintas funciones (tribunales y
administracién activa) asi como los conflictos de jurisdiccién o también
llamados cuestiones de competencia son los que surgen entre autoridades de
distintos 6rdenes pero que ejercitan una misma funcién (funcién
jurisdiccional).?44

En el mismo sentido que Zanobini se pronunci6 el profesor Maurice Hauriou
donde especificaba que, en el caso francés, se denominan conflictos de
atribucion a la lucha de competencias entre dos autoridades diferentes de dos
6rdenes diferentes: el orden ejecutivo y el orden judicial.

Por otro lado, segin Hauriou, hay conflicto de jurisdiccién cuando la
diferencia en la competencia se establece entre dos autoridades de un mismo
orden (judicial o administrativo).?4

Asimismo, Jean-Baptiste Sirey escribié que un conflicto, en el sentido maés
general, es una lucha de pretensiones. Cuando dicha lucha se da entre
magistrados o funcionarios, que se quieren entre si para ordenar y decidir se
trata de un conflicto positivo y cuando se niegan a ordenar y decidir se trata
de un conflicto negativo. Cuando dicho conflicto se da entre tribunales es un
conflicto de jurisdiccion, cuando se da entre autoridades administrativas se
trata de un conflicto de atribuciones y cuando se da entre un juez y unos
administradores se trata de un conflicto de autoridades, asi como: “La matiere
des conflits se rattache a I'histoire de la révolution et a l'esprit des chefs qui I'ont
dirigée : elle suppose la connaissance des regles du droit, en matiere de compétence
ou de juri diction; elle nécessite méme la connaissance de ce systeme d'ordre tres-
éleve, qui, apres avoir divisé toutes les branches du pouvoir , les rattache a un tronc

23 Debemos poner de manifiesto que la LOPJ de 1985 también cambi6 la denominacién de
“cuestiones de competencia” que se mantenia en su proyecto inicial por la de “conflictos de
jurisdiccion” asi como las afirmaciones del profesor de Otto citadas anteriormente.

244 ZANOBINI, Guido, “Corso di Diritto Administrativo”, 8 edicién, Milan, vol. I, (pagina
427).

25 HAURIOU, Maurice, “Precis de Droit Administratif.” Dixieme edition, Paris 1921, (pagina
879).
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commun , d un centre d'action ; qui les dirige, les surveille et les maintient, au besoin,
dans le cercle de leurs attributions constitutives.”?4e

También el profesor Montero Aroca pone de manifiesto la confusion
terminoldgica de nuestro ordenamiento juridico.?4

3. OTROS SISTEMAS CONFLICTUALES ENTRE ORGANOS
CONSTITUCIONALES DEL ESTADO DIFERENTES DEL CONFLICTO
DE JURISDICCION.

En el preambulo de la Ley organica de conflictos de jurisdiccion el legislador
trata de clarificar la separacion entre la regulacion de 1948 y la que surgio
como consecuencia de la Ley Organica del Poder Judicial.

En efecto, en lo que atafie a las competencias y atribuciones el preambulo de
la Ley orgénica de conflictos jurisdiccionales dice lo siguiente: “La Ley no
contiene norma alguna sobre las llamadas «competencias» como conflictos
intrajurisdiccionales que son, ni sobre los «conflictos de atribuciones». Las
«competencias» estin hoy requladas bajo el nombre de «conflictos de competencia»
en el capitulo II del titulo III del libro I de la Ley Organica del Poder Judicial. Los
conflictos de atribuciones, en todo aquello que no son conflictos sometidos a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, han de ser objeto de una norma distinta. La
exclusion de esta materia hace imposible proceder a la derogacion total e
incondicionada de la Ley de 17 de julio de 1948.”

Entendemos que, debido a la evidente problematica de la definicién y
denominacion de los conflictos jurisdiccionales, procede efectuar una breve
explicaciéon de los diferentes conflictos existentes entre diferentes 6rganos
constitucionales del Estado.

246 SIREY, Jean-Baptiste, “Le Conseil d’Etat selon la Charte Constitutionnelle, Ou: Notions
Sur La Justice D'ordre Politique Et Administratif..”, 1818, (pagina 142 a 145), traduccién: “El
tema de los conflictos estd relacionado con la historia de la revolucion y con el espiritu de los lideres
que la dirigieron: presupone el conocimiento de las reglas del derecho, en materia de jurisdiccién o
jurisdiccion; incluso requiere el conocimiento de este sistema de muy alto orden, que, después de haber
dividido todas las ramas del poder, los vincula a un tronco comiin, a un centro de accion; quién los
dirige, supervisa y mantiene, si es necesario, en el circulo de sus atribuciones constitutivas.”

27 MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS, Manuel y GOMEZ COLOMER, Juan Luis,
en “Derecho...”, op. cit., (pagina 215): “Nuestro Ordenamiento se mueve con gran confusion
terminoldgica respecto de las expresiones “conflictos de jurisdiccion”, “conflictos de competencia” y
“cuestiones de competencia”, por lo que es preciso aclarar de entrada el significado de cada una de
ellas.” -
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3.1. Conflictos de atribucién entre 6rganos del Estado. Breve referencia
al Derecho comparado.

El desarrollo del constitucionalismo moderno, entendido éste como el
producido en la segunda mitad del siglo XIX, consolida un sistema de
garantias que supone un aumento de las competencias de los 6rganos de
control constitucional que afecta a un amplio conjunto de poderes ptblicos y
funciones del Estado.?48

Dicho sistema se configura de diferente manera atendiendo a las
peculiaridades histéricas de la estructura de los diversos Estados y sus
sistemas politicos diferenciados por lo que su configuracién no es unitaria ni
homogénea, veremos en los apartados siguientes la diferente configuraciéon
en nuestro Estado, asi como en Alemania e Italia.

Sin embargo, los referidos sistemas, a diferencia del control de la actividad
normativa que actta en un plano de jerarquia o de sistema de fuentes, se
estructura sobre un plano horizontal encontrdndonos con la divisién clasica
de poderes del Estado asi como sitia en una posiciéon subordinada a los
poderes del Estado frente a un 6érgano que resuelve los conflictos generados
entre ellos (teoria del poder moderador de Benjamin Constant).?4°

3.1.1. Los conflictos de atribucién en el sistema juridico espaiiol.

En nuestro ordenamiento constitucional, la resolucién por parte del Tribunal
Constitucional de conflictos de competencia o atribuciones entre 6rganos
constitucionales del Estado aparece como un supuesto marginal frente a
sistemas directos de control de constitucionalidad previstos en la norma
suprema.

28 PORRAS NADALES, Antonio Joaquin, en su articulo “Conflictos entre 6rganos
constitucionales del Estado y principio de divisién de poderes” Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca) nimero 52, julio-agosto de 1986, realiza un excelente analisis de los diferentes
sistemas de conflictos entre 6rganos constitucionales del Estado y, en especial, en Alemania,
Italia y el sistema espafiol.

249 Segin DE LA VEGA, Pedro en su articulo “El poder moderador” publicado en la Revista
de Estudios Politicos (Nueva Epoca) ntimero 116 abril-junio 2002 “Corresponde a Benjamin
Constant el indiscutible mérito de haber sabido comprender, al elaborar la doctrina del poder
moderador, el auténtico alcance y significado de ese poder real que, como manifestacion de la auctoritas,
se habia venido configurando en la evolucion de la historia politica inglesa, hasta terminar convertido,
al margen del ejercicio de potestades concretas, en un poder simbélico cuyas facultades sintetizo
Bagehot en la cldsica trilogia de «the right to be consulted, the right to encourage, the right to warn».
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En efecto, el articulo 161 de la Constitucién establece:

“1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espariol y es
competente para conocer:

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con
fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango
de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a ésta, si bien la sentencia o
sentencias recaidas no perderin el valor de cosa juzgada.

b) Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en el
articulo 53, 2, de esta Constitucion, en los casos y formas que la ley establezca.

c) De los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas o
de los de éstas entre si.

d) De las demds materias que le atribuyan la Constitucion o las leyes orgdnicas.

2. El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y
resoluciones adoptadas por los organos de las Comunidades Auténomas. La
impugnacion producird la suspension de la disposicion o resolucion recurrida, pero
el Tribunal, en su caso, deberid ratificarla o levantarla en un plazo no superior a cinco
meses.”

Debido al sistema marginal que se opt6 supuso que, entre otras cosas, no se
permitiera al Poder judicial el acceso al conflicto de atribuciones (fundamento
juridico quinto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 45/1986, de 17 de
abril).250

Por ello, se dice que la caracteristica esencial del sistema espafiol de conflictos
de atribuciones es el silencio de la norma constitucional. Silencio voluntario
puesto que el anteproyecto llegd a contener un apartado en el articulo 161
que atribufa al Tribunal Constitucional el conocimiento de conflictos
jurisdiccionales y de competencia que afectaran a materias definidas por la
Constitucion, dicha prevision fue eliminada por la Comision Mixta.?5!

50 Sentencia del Tribunal Constitucional ntmero 45/1986, de 17 de abril (BOE ntimero 102,
de 29 de abril de 1986), fundamento juridico quinto: “Los drganos en que se expresa el Poder
Judicial (que es un poder de configuracion plural, para ejercer la funcion jurisdiccional, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado «en nombre del Rey»), no tienen acceso al conflicto de atribuciones, pues
los organos judiciales en si mismos considerados no son «érganos constitucionales» a los efectos de
plantear conflicto de atribuciones segiin el art. 59.3 LOTC, y los conflictos posibles entre Juzgados y
Tribunales y otros 6rganos del Estado tienen previstos otros cauces procedimentales en los que no tiene
cabida el propio Consejo”.

251 PORRAS NADALES, Antonio Joaquin, en su “Conflictos entre érganos constitucionales
del Estado y principio de divisién de poderes” Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca)
ntmero 52, julio-agosto de 1986, (pagina 33) y en el mismo sentido GONZALEZ PEREZ,
Jestis en su articulo “La Jurisdiccién: unidad jurisdiccional y conflictos jurisdiccionales” en
el libro “El Poder Judicial” del Instituto Estudios Fiscales, Madrid, 1983, (pagina 74): “Al
discutirse en las Cortes el texto de la Constitucion, llego a pensarse en la posibilidad de atribuir su
decision al Tribunal Constitucional. En el dictamen de la Comision constitucional del Congreso se
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En relacién a dicho punto hay quien podria sostener que el articulo 161.1.d)
de la CE cuando hace referencia a las demds materias que le atribuyan la
Constitucion o las leyes orgdnicas podria abrir las puertas al conocimiento por
parte del Tribunal Constitucional de los conflictos jurisdiccionales si bien
dicha posibilidad se ha descartado debido a la interpretacion restrictiva de
dicho precepto como nos recuerda la doctrina.?>?

incluyé entre las facultades del Tribunal la decision “de conflictos jurisdiccionales y de competencia”
(letra c) del apartado 1 del articulo 155). Pero, sin duda por considerar que habia que defender al
Tribunal Constitucional de cometidos sin excesiva trascendencia, no paso al texto definitivamente
sancionado.”

Del mismo modo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo en “Bajo el signo de la
Constitucién (Estudios de Derecho Publico)” Instituto de Estudios de Administracién Local,
Madrid, 1983 (pagina 210): “En estos malabarismos de meter y sacar palomas, y aun conejos, del
sombrero, la Comision Mixta que perfilo el texto definitivo de la Constitucion, modificé, sin saberse
bien por qué -aunque ello fue tonica harto generalizada- el precepto que ahora nos interesa. ; Quién
sabe -¢ se llegard a saber alguna vez?- qué tensiones subyacian a todos estos altibajos!” y pagina 214:
“Cuando se discutia en el Parlamento el texto constitucional, alguna de las versiones aprobadas hizo
pensar si estos conflictos no se encomendarian al Tribunal Constitucional. Asi el Congreso de los
Diputados daria por bueno el dictamen de su Comision Constitucional que, al enumerar las facultades
del Tribunal Constitucional, le consideraba competente para conocer “de conflictos jurisdiccionales y
de competencia” -lectra c) del parrafo primero, del entonces articulo 155-.”

252 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Luis Maria, en el articulo “El poder judicial (breves reflexiones
sobre 25 afios de experiencia)”, publicado en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
ndmero 71, mayo-agosto 2004: “La Constitucion no ofrece una solucién clara a los roces y colisiones
del Poder Judicial -es decir, de todos y cada uno de los 6rganos judiciales- con los demds poderes
publicos. El tinico procedimiento de conflicto expresamente contemplado en el texto constitucional es
el que enfrenta al Estado con las Comunidades Auténomas, o a éstas entre si, cuyo conocimiento se
encomienda en el art. 161.1.c de la Constitucion al Tribunal Constitucional. Ni siquiera el conflicto de
atribuciones entre 6rganos constitucionales del Estado es una creacion directa de la Constitucion, pues
su existencia deriva solo de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, que, de conformidad con lo
dispuesto por el art. 161.1.d) de la Constitucion, puede otorgar al Tribunal nuevas competencias que -
estando relacionadas con la idea de «garantias constitucionales» (art. 123.1 in fine de la Constitucion)-
vayan mads alld de las constitucionalmente previstas. Por lo que aqui interesa, ademds, la regulacion
legal del conflicto de atribuciones entre organos constitucionales del Estado es marcadamente
limitativa, ya que solo pueden ser parte en el mismo el Congreso de los Diputados, el Senado, el
Gobierno y el Consejo General del Poder Judicial (arts. 59 y 73 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional); y a ello hay que afiadir que esta regulacion legal ha sido objeto, a su vez, de una
interpretacion restrictiva por parte del Tribunal Constitucional: la STC 45/1986 excluyé que, en
conflicto de atribuciones, el Consejo General del Poder Judicial pueda vindicar frente a otros 6rganos
constitucionales competencias de los juzgados y tribunales. Asi, la idea, en si misma irreprochable, de
que el Consejo General del Poder Judicial no es Poder Judicial se lleva hasta sus 1iltimas consecuencias,
impidiendo que dicha institucion pueda ni siquiera cumplir una mision de sustitucion procesal de los
organos judiciales en aquellos supuestos en que éstos no pueden defender sus atribuciones por si solos.
No existen, en suma, instrumentos adecuados para resolver las disputas competenciales entre el Poder
Judicial y otros poderes piiblicos.”
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3.1.2. Breve referencia a los conflictos de atribucion en otros ordenamientos
juridico: el caso de Alemania e Italia.

a) Los conflictos de atribucién en Alemania.

En la teoria alemana del Derecho Publico se entiende al Estado como un
organismo de caracter unitario por lo que, aplicando la teoria orgénica de los
poderes y las teorias de los derechos subjetivos, aparece la posibilidad de un
control jurisdiccional de conflictos que unido a la articulacion federal que
asegure tanto las garantias competenciales de 6rganos territoriales como la
cooperaciéon armonica de todos los 6rganos en la formacién e integracién de
una voluntad estatal unitaria.

Asi, los poderes del Estado pasan a ser concebidos como 6rganos titulares de
derechos y obligaciones en virtud de la norma constitucional y que no
representan instituciones con esferas de competencia funcional auténoma,
sino simples elementos de un estatuto organizativo del Estado en su conjunto
(Estado como organismo de caracter unitario) por lo que la resoluciéon de
conflictos entre dichos o¢rganos queda bajo la tutela del Tribunal
Constitucional Federal que conoce de la interpretaciéon de la propia Ley
Fundamental interpretando y aplicando normas especificas.?>3

Por ello, la esfera material del conflicto entre poderes del estado es muy
amplia solapandose con los conflictos de competencias y de jurisdiccion, asi
como la alegacién de las partes deberéd ser siempre en base a efectivas normas
atributivas de competencia y especificos derechos y obligaciones, no
cabiendo alegaciones genéricas y globales de funciones atribuidas a cada
poder del Estado por la Constitucion sino alegaciones concretas y
especificas.?>*

23 La Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana, de 23 de mayo de 1949 (Ley
Fundamental de Bonn) en su articulo 93 establece: “1. El tribunal Constitucional Federal
decidird: 1) sobre la interpretacion (die Auslequng) de la presente Ley Fundamental con motivo de
conflictos sobre el alcance de los derechos y obligaciones de un érgano federal supremo o de otras partes
que tengan derecho propio por esta Ley Fundamental o por el Reglamento de un érgano federal
supremo.

24 PORRAS NADALES, Antonio Joaquin en su articulo “Conflictos....”, op. cit., (pagina 27)
detalla la amplitud del sistema alemén: “Asi pues, esta primera posibilidad de concebir los
conflictos entre 6rganos a partir de una superacion radical del principio de division de poderes permite
configurar su resolucion a través de un efectivo proceso jurisdiccional ante un Tribunal que actia
como tal, interpretando y aplicando normas especificas, declarativas de ambitos competenciales y
atributivas de derechos y obligaciones. En este modelo, la esfera material del conflicto tiende, pues, a
ser indefinidamente expandible, con lo cual se solapa con las figuras administrativas y procesales de
los conflictos de competencias y los conflictos de jurisdiccion, sucediendo lo mismo logicamente en su
ambito subjetivo. En consecuencia, la alegacion de las partes en la demanda deberd siempre realizarse
sobre la base de efectivas normas atributivas de competencias y de especificos derechos y obligaciones,
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Como conclusién, podemos afirmar que la resolucion jurisdiccional de
conflictos entre 6rganos supremos del Estado aleman se integra dentro del
sistema global de control de constitucionalidad y, por lo tanto, prescinde para
ello del principio de division de poderes y, lo que es importante a efectos del
presente estudio, se solapa con los conflictos de competencia y de
jurisdiccién.

b) Los conflictos de atribucion en Italia.

Es en la constitucion italiana de 1947 donde se consagra el principio de
division de poderes al establecer que los poderes del Estado esencialmente
seran el legislativo, ejecutivo y judicial cuya titularidad de esferas
competenciales funcionales en el ambito constitucional.

El sistema italiano de resolucién de conflictos entre 6rganos constitucionales
del Estado no difiere del alemén respecto al contenido material de la funcién
de interpretacion constitucional.

Por el contrario, si que difiere respecto su posicién frente a los poderes asi
como el propio contenido de su funcién.

En efecto, a diferencia del modelo aleman donde el Tribunal Constitucional
Federal actta como un instrumento en el esquema vertical de creaciéon y
aplicacion del Derecho del Estado asegurandose de que los diferentes
6rganos del Estado cumplan los respectivos derechos y obligaciones
atribuidos por el ordenamiento juridico, en el modelo italiano el Tribunal
Constitucional (Corte Costituzionale) actta como un instrumento de
mediacion o de arbitraje entre esferas competenciales de poderes
independientes y horizontalmente equilibrados.?>

3.2.- Los conflictos de competencia.

no cabiendo una alegacion genérica y global al dmbito funcional abstractamente previsto en la
Constitucion para cada poder. La actuacion general del tribunal se adaptaria, finalmente, a una
efectiva via procesal, donde los 6rganos constitucionales son partes o sujetos del mismo.”

255 E] articulo 134 de la Constitucion italiana dice: “El Tribunal Constitucional juzgara: sobre las
controversias de legitimidad constitucional de las leyes y de los actos, con fuerza de Ley, del Estado y
de las Regiones; sobre los conflictos de competencia entre los poderes del Estado y sobre los que surjan
entre el Estado y las Regiones y los de las Regiones entre si; sobre las acusaciones promovidas contra
el Presidente de la Repuiblica, conforme a las normas de la Constitucion.”
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Por un lado, podemos afirmar, segtin establece el Tribunal Constitucional en
su sentencia 56/1990, que tanto la jurisdiccion que corresponde a los
Tribunales de Justicia como la competencia propia de la Administracién son
irrenunciables (arts. 9 LOPJ] y 4 LPA), no existiendo sobre ellas facultad
alguna de disposicion o de transaccion.

Asimismo, el Alto Tribunal en dicha resolucién, afirmaba que la decision del
Tribunal de Conflictos ha de declarar a quién corresponde la jurisdiccién
controvertida de acuerdo con el disefio constitucional y legal de las
correspondientes funciones judiciales y administrativas.?

Por otro lado, disponemos de la prescripcion constitucional que asegura que
todos los 6rganos jurisdiccionales tienen atribuida constitucionalmente la
potestad jurisdiccional en su totalidad y con exclusividad (117.3 CE), asi
como serd el legislador quien debe proceder a clasificar o repartir la funcion
de juzgar en funcién de la extension territorial del Estado.?%”

En dicho reparto, en aplicacién del principio de unidad jurisdiccional, no se
reparte la potestad jurisdiccional, sino que se reparten las materias, el
territorio y la actividad jurisdiccional por lo que tiene pleno sentido la
diferenciacion que el articulo 117.3 de la Constitucion Espafiola efectia entre
jurisdiccién y competencia.

Ast las cosas, nuestro legislador estableci6 la competencia por érdenes (civil,
penal, contencioso-administrativo y social) asi como su improrrogabilidad en
su articulo 9.6 LOPJ posibilitando a los 6rganos jurisdiccionales su
apreciacion de oficio si bien, en supuestos de inactividad del 6rgano
jurisdiccional, el legislador articula un sistema alternativo para llegar al
mismo fin con intervencion de las partes y del Ministerio Fiscal.

26 Fundamento juridico 37 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 56/1990 de 29 de
marzo (BOE ntmero 107 de 4 de mayo de 1990): “Por otra parte, tanto la jurisdiccion que
corresponde a los Tribunales de Justicia como la competencia propia de la Administracién son
irrenunciables (arts. 9 LOP] y 4 L.P.A.), no existiendo sobre ellas facultad alguna de disposicién o de
transaccion. La decision del conflicto por sentencia (arts. 17 y 19 L.C.].) ha de declarar a quién
corresponde la jurisdiccion controvertida de acuerdo con el disefio constitucional y legal de las
correspondientes funciones judiciales y administrativas.”

%7 Fundamento juridico 4 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 58/2016, de 17 de
marzo (BOE ntmero 97 de 22 de abril de 2016: “Es, en efecto, a los Jueces y Magistrados,
individualmente o integrados en Salas o Secciones de Justicia, a quienes corresponde dispensar la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, cuyo contenido se extiende
a «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado» (art. 117.3 CE); potestad exclusiva «justamente derivada del
principio de independencia judicial que garantiza el art. 117.1 CE» (STC 231/2005, F] 7), que es
«consustancial a todo Estado democrdtico» (STC 37/2012, F] 5).”
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Los conflictos de competencia tienen su regulacién en la Ley Orgénica del
Poder Judicial y, en concreto, en sus articulos 42 a 50 que regulan aquellos
conflictos, tanto positivos como negativos, asi como su promocion de oficio o
a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, mientras el proceso no haya
concluido por sentencia firme o que dicho conflicto surja como consecuencia
de la ejecucion del fallo.

Dichos conflictos de competencia pueden surgir entre Organos
jurisdiccionales de diferente orden jurisdiccional y son resueltos por una Sala
especial del Tribunal Supremo que preside su Presidente e integrada por dos
magistrados, uno por cada orden jurisdiccional en conflicto, que se designan
con caracter anual por parte de la Sala de Gobierno del propio Tribunal
Supremo.

Se trata de unos conflictos que afectan tnica y exclusivamente a las
atribuciones propias de los 6érganos jurisdiccionales por lo que se diferencian
perfectamente de los Conflictos de Jurisdiccion puesto que, como se ha dicho,
uno de los actores no dispone de la correspondiente potestad jurisdiccional.

Finalmente, el Tribunal Supremo dej6 constancia de que no debe confundirse
la jurisdiccién con la competencia: “Entrando ya en el tinico motivo de recurso ha
de recalcarse que no hay que confundir la jurisdiccion con la competencia. Suele
calificarse a la jurisdiccion como el género mientras la competencia es considerada la
especie. Asi la competencia supone la aptitud del juez como titular de un érgano
jurisdiccional para conocer de un caso determinado en razon de las potestades
atribuidas por las normas legales para conocer de concretos asuntos. Por su parte la
jurisdiccion es la potestad que otorga el Estado a un drgano jurisdiccional para
administrar justicia. En tal sentido resulta clara la regulacion que hace la LOP]. Por
un lado los arts. 38 a 41 se refieren a los conflictos de jurisdiccion que se resuelven
conforme a lo establecido en la Ley Orginica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos
Jurisdiccionales; los art. 42 a 50 a los conflictos de competencia entre juzgados y
tribunales de distinto orden jurisdiccional, y finalmente, los arts. 51 y 52 a las
cuestiones de competencia entre juzgados y tribunales del mismo orden
jurisdiccional” 258

Asimismo, aunque dicha resolucién no se cita expresamente el ambito
competencial, debemos traer a colaciéon el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en relaciéon a la conformidad del principio de Autotutela
administrativa y el principio de exclusividad jurisdiccional.?®

258 Sentencia namero 7878/2011 de la Sala tercera del Tribunal Supremo de 30 de noviembre
de 2011 (recurso de casacién 6126/2009).

29 Fundamento juridico 4° de la Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1984, de 17 de
febrero (BOE ntumero 59 de 9 de marzo de 1984): “La potestad de la Administracion de
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Sentada la anterior dicotomia entre lo dispuesto por el Tribunal
Constitucional en relacién a irrenunciabilidad de la competencia judicial y
administrativa asi como lo dispuesto por el mismo Tribunal en relacién a la
exclusividad de la potestad jurisdiccional y su conformidad con el principio
de Autotutela, debemos analizar el distinto tratamiento de la falta de
competencia en el &mbito jurisdiccional y en el &mbito administrativo.

3.3.- El tratamiento procesal y administrativo de la falta de competencia.

Hemos visto como en ambos casos, Juzgados y Tribunales y Administracion,
la competencia es irrenunciable, veamos a continuacién su tratamiento
procesal y/o administrativo en cada supuesto.

3.3.1.- El tratamiento de la falta de competencia en la Ley Orgdnica del Poder
Judicial.

Tal y como hemos anunciado, el articulo 9.6 LOPJ] establece que “La
jurisdiccion es improrrogable. Los 6rganos judiciales apreciardin de oficio la falta de
jurisdiccion y resolverdn sobre la misma con audiencia de las partes y del Ministerio
Fiscal. En todo caso, esta resolucion serd fundada y se efectuard indicando siempre el
orden jurisdiccional que se estime competente.

La falta de jurisdicciéon o de competencia objetiva o funcional es vigilable de
oficio a lo largo de todo el procedimiento y su inobservancia acarrea una
nulidad radical (art. 238.1 LOPYJ).

Asimismo, a los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra
conocer de los asuntos que no le estén atribuidos privativamente excepto en
materia penal.260

autoejecucion de las resoluciones y actos dictados por ella, se encuentra en nuestro Derecho positivo
vigente legalmente reconocida y no puede considerarse que sea contraria a la Constitucion. Es verdad
que el art. 117.3 de la Constitucion atribuye al monopolio de la potestad jurisdiccional consistente en
ejecutar lo decidido a los Jueces y Tribunales establecidos en las Leyes, pero no es menos cierto que el
art. 103 reconoce como uno de los principios a los que la Administracién Piiblica ha de atenerse, el de
eficacia ««con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho».

260 E] articulo 10 de la LOPJ establece que: “1. A los solos efectos prejudiciales, cada orden
jurisdiccional podrd conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente. 2. No obstante, la
existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda prescindirse para la debida decision o
que condicione directamente el contenido de ésta determinard la suspension del procedimiento
mientras aquélla no sea resuelta por los organos penales a quienes corresponda, salvo las excepciones
que la ley establezca.”
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3.3.2.- El tratamiento de la falta de competencia en el orden jurisdiccional
contencioso administrativo.

Establece el articulo 9.4 de la LOPJ que los Juzgados y Tribunal del orden
contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzcan
en relaciéon con toda actuaciéon de las Administraciones publicas sujeta al
derecho administrativo, de las pretensiones que se deduzcan en relacién con
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y del
personal a su servicio, con las disposiciones generales de rango inferior a la
ley y con los reales decretos legislativos en los términos previstos en el
articulo 82.6 de la Constitucién, también conoceran de los recursos contra la
inactividad de la Administracién y contra sus actuaciones materiales que
constituyan via de hecho.

Unicamente se establece la exclusion del conocimiento de los asuntos contra
las Normas Forales fiscales de las Juntas Generales de los Territorios
Histéricos de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya, que corresponderan, en exclusiva,
al Tribunal Constitucional, en los términos establecidos por la disposicion
adicional quinta de la LOTC.

En concordancia con el articulo 9.4 de la LOP]J, el articulo 4 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
prevé el conocimiento de cuestiones prejudiciales diferentes al orden
administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-
administrativo, salvo las de caracter constitucional y penal y lo dispuesto en
los Tratados internacionales.

A continuacion se establece en el articulo 5y 7 de la LRJCA, en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 9.6 de la LOPJ, que la jurisdicciéon Contencioso-
administrativa es improrrogable asi como que los 6rganos jurisdiccionales
del orden contencioso-administrativo apreciardn de oficio la falta de
jurisdiccién y resolveran sobre la misma, previa audiencia de las partes y del
Ministerio Fiscal.

En el orden contencioso-administrativo, la falta de jurisdiccién puede
declararse en el momento de la admision del recurso (articulo 51.1 LRJCA),
en la fase de alegaciones previas a la contestacion a la demanda (58 y 59
LRJCA), en la tramitacién del procedimiento abreviado (78.3 y 78.8 LRJCA),
o en la sentencia (68 y 69 LRJCA).

3.3.3.- El tratamiento de la falta de competencia en el orden jurisdiccional
civil.
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El articulo 9.2 de la LOPJ establece que: “Los Tribunales y Juzgados del orden
civil conocerdn, ademds de las materias que les son propias, de todas aquellas que no
estén atribuidas a otro orden jurisdiccional.

En este orden civil, corresponderd a la jurisdiccion militar la prevencion de los juicios
de testamentaria y de abintestato de los miembros de las Fuerzas Armadas que, en
tiempo de guerra, fallecieren en camparia o navegacion, limitindose a la prictica de
la asistencia imprescindible para disponer el sepelio del difunto y la formacion del
inventario y aseguramiento provisorio de sus bienes, dando siempre cuenta a la
Autoridad judicial civil competente.”

Existen varios articulos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil relativos al tratamiento de la falta de competencia de los 6rganos
jurisdiccionales del orden civil.

En primer lugar, el articulo 37 de la LEC establece la norma general de que,
cuando un tribunal de la jurisdiccién civil estime que el asunto que se le
plantee corresponde a la jurisdiccién militar, a la Administracién puablica o al
Tribunal de Cuentas cuando acttie en sus funciones contables, habra de
abstenerse de conocer, del mismo modo se abstendran cuando se les sometan
asuntos que correspondan a tribunales de otro orden jurisdiccional de la
jurisdiccién ordinaria.

La falta de jurisdiccion se acordara de oficio (articulo 38 de la LEC) o a
instancia de parte mediante declinatoria (articulo 39 de la LEC).

Otra cosa, en concordancia con lo establecido por el Tribunal Supremo, es la
competencia de los Tribunales del orden civil cuyas competencias les son
atribuidas por las Leyes (articulo 44 de la LEC) que, en caso de falta de la
misma, puede ser apreciada de oficio (articulo 48 de la LEC) o a instancia de
parte mediante declinatoria (articulo 49 de la LEC).

La declinatoria (tanto la de falta de jurisdiccion como la de falta de
competencia) se regula en los articulos 63 a 65 de la LEC. Su resolucion puede
ser objeto de recurso, si bien existe diferenciacion entre los diferentes
supuestos: cuando se resuelva sobre la falta de competencia internacional,
por pertenecer el asunto a tribunal de otro orden jurisdiccional, por haberse
sometido el asunto a arbitraje o a mediacién o por falta de competencia
objetiva, cabrd recurso de apelaciéon y si se resuelve sobre la falta de
competencia internacional, de jurisdiccién o de competencia objetiva, solo
cabrd recurso de reposicion, sin perjuicio de alegar la falta de esos
presupuestos procesales en la apelacion contra la sentencia definitiva
(articulo 66.1 de la LEC).
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También establece el articulo 225.1° de la LEC la nulidad de toda actuacién
producida por el Juzgado o Tribunal con falta de jurisdiccién o competencia
objetiva o funcional.

3.3.4.- El tratamiento de la falta de competencia en el orden jurisdiccional
penal.

Segun el articulo 9.3 de la LOPJ: “Los del orden jurisdiccional penal tendrin
atribuido el conocimiento de las causas y juicios criminales, con excepcion de los que
correspondan a la jurisdiccion militar.”

El tratamiento de la falta de competencia en el orden jurisdiccional penal se
regula en los articulos 25 y 26 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882
por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal proveyéndose, en
primer lugar, la promocioén de oficio la falta de competencia, facultando, a su
vez, al Ministerio Fiscal y a las partes para que puedan promover la falta de
jurisdicciéon y competencia por medio de la inhibitoria o la declinatoria.

El uso de uno de los medios excluye absolutamente el del otro, asi la
inhibitoria se propondra ante el Juez o Tribunal que se repute competente y
la declinatoria, ante el Juez o Tribunal que se repute incompetente (articulo
26.2 de la LECrim).

3.3.5.- El tratamiento de la falta de competencia en el orden jurisdiccional
social.

El articulo 9.5 de la LOP]J establece que los tribunales del orden jurisdiccional
social conocerdn de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama
social del derecho, tanto en conflictos individuales como colectivos, asi como
las reclamaciones en materia de Seguridad Social o contra el Estado cuando
le atribuya responsabilidad la legislacién laboral.

Asimismo, el articulo 5 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccién social establece que la falta de jurisdiccion puede apreciarse de
oficio por los érganos jurisdiccionales de lo social, previa audiencia de las
partes y del Ministerio Fiscal.

Por otro lado, el articulo 14 de la LRJS regula las cuestiones de competencia
que deberdn sustanciarse y decidirse con sujecion a lo dispuesto en la LEC
con la excepcion que las declinatorias se propondrdan como excepciones y
seran resueltas previamente en la sentencia, sin suspender el curso de los
autos y que si se estimase la declinatoria, el demandante podra deducir su
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demanda ante el 6rgano territorialmente competente, y si la accién estuviese
sometida a plazo de caducidad se entenderd suspendida desde la
presentacion de la demanda hasta que la sentencia que estime la declinatoria
quede firme.

3.3.6.- Las cuestiones de competencia entre 6rganos del mismo orden
jurisdiccional.

Las cuestiones de competencia que afecten a 6rganos del mismo orden
jurisdiccional se regulan en el Capitulo III de la LOPJ (articulo 51 y 52) y se
resolverdn por el 6rgano inmediato superior comun, conforme a las normas
establecidas en las leyes procesales, asi como que en la resolucién en que se
declare la falta de competencia se expresara el érgano que se considere
competente.

Asimismo, se establece que no podran suscitarse cuestiones de competencia
entre Jueces y Tribunales subordinados entre si, asi como el Juez o Tribunal
Superior fijara su propia competencia, oidas las partes y el Ministerio Fiscal
(articulo 52 LOPYJ).

3.3.7.- La competencia en el dmbito administrativo.

El Tribunal Constitucional cit6 expresamente el articulo 4 de la anterior Ley
de Procedimiento Administrativo para fundamentar el caracter irrenunciable
de la competencia administrativa equipardndolo a lo establecido en el
articulo 9 de la LOPJ.261

En primer lugar, el articulo 4 de la Ley de 19 de octubre de 1889 establecia:
“La competencia es irrenunciable y se ejercerd precisamente por los 0rganos
administrativos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacion,
sustitucion o avocacion previstos por las leyes.”

En posterioridad a la Ley de 19 de octubre de 1889 se aprob¢ la Ley 30/1992,
del Régimen Juridico y del Procedimiento Administrativo Comtn que en su

261 E] Tribunal Constitucional, en su Sentencia nimero 56/1990, de 29 de marzo (BOE niimero
107, de 4 de mayo de 1990) en su fundamento juridico 37 in fine, aplica el articulo 4 de la Ley
de 19 de octubre de 1889 que refunde la Ley Santamaria Paredes de 1888: “Por otra parte, tanto
la jurisdiccion que corresponde a los Tribunales de Justicia como la competencia propia de la
Administracion son irrenunciables (arts. 9 LOP] y 4 L.P.A.), no existiendo sobre ellas facultad alguna
de disposicion o de transaccion. La decision del conflicto por sentencia (arts. 17 y 19 L.C.].) ha de
declarar a quién corresponde la jurisdiccion controvertida de acuerdo con el disefio constitucional y
legal de las correspondientes funciones judiciales y administrativas.”
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articulo 12 regulaba la competencia de las Administraciones en los mismos
términos que la Ley de 1889, al decir:

“1. La competencia es irrenunciable y se ejercerd precisamente por los 0Organos
administrativos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacion o
avocacion, cuando se efectiien en los términos previstos en ésta u otras leyes.

La encomienda de gestion, la delegacion de firma y la suplencia no suponen alteracion de la
titularidad de la competencia, aunque si de los elementos determinantes de su ejercicio que
en cada caso se prevén.

2. La titularidad y el ejercicio de las competencias atribuidas a los érganos administrativos
podrdn ser desconcentradas en otros jerdrquicamente dependientes de aquéllos en los
términos y con los requisitos que prevean las propias normas de atribucion de competencias.
3. Si alguna disposicion atribuye competencia a una Administracion, sin especificar el 6rgano
que debe ejercerla, se entenderd que la facultad de instruir y resolver los expedientes
corresponde a los érganos inferiores competentes por razon de la materia y del territorio, v,
de existir varios de éstos, al superior jerdrquico comun.”

Asimismo, el articulo 18 de la Ley 30/1992 reitera el principio de
coordinacién administrativa del articulo 3 de la Ley 30/1992 si bien, no existe
ninguna referencia més alld de la coordinacién de competencias entre
6rganos administrativos:

“1. Los organos administrativos en el ejercicio de sus competencias propias ajustarin su
actividad en sus relaciones con otros érganos de la misma o de otras administraciones a los
principios establecidos en el articulo 4.1 de la Ley, y la coordinardin con la que pudiera
corresponder legitimamente a éstos, pudiendo recabar para ello la informacion que precisen.
2. Las normas y actos dictados por los 6rganos de las Administraciones Piiblicas en el ejercicio
de su propia competencia deberdn ser observadas por el resto de los 6rganos administrativos,
aungue no dependan jerdrquicamente entre si o pertenezcan a otra Administracion.”

Por otro lado, el articulo 20 de la Ley 30/1992, en lo que se refiere a decisiones
sobre competencia ya no habla tnica y exclusivamente de o6rganos
administrativos (a diferencia del articulo 18) sino que habla simplemente de
6rganos y de asuntos.?6?

262 GONZALEZ PEREZ, Jestis, en “Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992, de 26
de noviembre)”, Tomo I, Cuarta edicién, Thomson-Civitas, 2007, al comentar el articulo 20
de la Ley 30/1992 analiza su contenido, los distintos conflictos de competencia en nuestro
ordenamiento juridico, su regulacién y, al respecto, dice: “La competencia, en cuanto facultad
irrenunciable de emanar actos juridicos atribuida por una norma juridica, es un concepto aplicable no
solo a los 6rganos administrativos sino a los 6rganos de cualquier poder piiblico.

Inevitable resulta que, en el desemperio normal de sus funciones, los 6rganos de un poder piiblico se
vean en la necesidad de tener que defender sus competencias frente a otros organos, del mismo o de
distinto poder, que se las discuten. Puede ocurrir en efecto, que un determinado 6rgano pretenda
apartar a otro del conocimiento de un asunto del que estd conociendo, con lo cual podria estar
mermdndole facultades que tiene atribuidas.

Y puede ocurrir también que un 6rgano, teniendo que intervenir o estando interviniendo en un asunto,
pretenda quedar al margen del mismo por entender que no le corresponde a él sino a otro distinto, y
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“1. El organo administrativo que se estime incompetente para la resolucion de un asunto
remitird directamente las actuaciones al 6rgano que considere competente, si éste pertenece a
la misma Administracion Publica.

2. Los interesados que sean parte en el procedimiento podrdn dirigirse al érgano que se
encuentre conociendo de un asunto para que decline su competencia y remita las actuaciones
al organo competente.

Asimismo, podrdn dirigirse al 6rgano que estimen competente para que requiera de inhibicion
al que esté conociendo del asunto.

3. Los conflictos de atribuciones solo podrdn suscitarse entre organos de una misma
Administracion no relacionados jerdrquicamente, y respecto a asuntos sobre los que no haya
finalizado el procedimiento administrativo.”

Los preceptos de la Ley 30/1992 fueron substituidos, entre otras, por la Ley
40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico. Dicha
norma en su articulo 8 y 14 reitera, sin cambios significativos, el contenido de
los articulos 12 y 20 de la Ley 30/1992.

que éste no comparte ese criterio por creer que no es asi como la legislacion tiene distribuida la
competencia.

En estos casos —que el ordenamiento juridico espariol ha designado, a veces, de un modo genérico con
el nombre de “conflictos de jurisdiccion “y también con el de “competencias”, sin mds- lo que se plantea
es: una lucha —que el derecho ha formalizado- para defender la propia competencia. Lo que se discute,
y lo que hay que resolver es a cudl de los 6rganos enfrentados corresponde conocer del asunto.”(...) “Y
con esto el legislador entiende que ha hablado ya bastante, y —no sé si caldndose el chapeo y requiriendo
la espada para evitar que le arrastre-, después de esto, “fuese, y no hubo nada”. Que nada es, en efecto,
lo que hay en el articulo 20.”
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CAPITULO IV

Los conflictos de jurisdiccion: andlisis histérico y de derecho
comparado.

SUMARIO:

1.- PROBLEMATICA ENTORNO A SU DENOMINACION. EL NOMBRE
NO HACE LA COSA.

2.- LOS CONFLICTOS DE JURISDICCION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO FRANCES. 2.1.- Introduccién. 2.2.- Antecedentes de los conflictos de
jurisdiccion en el sistema juridico francés. 2.3.- Situacion actual en el ordenamiento
juridico francés.

3.- LOS CONFLICTOS DE JURISDICCION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ITALIANO.

4.- EL SISTEMA DE CONFLICTOS DE JURISDICCION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PORTUGUES.

5.- DESARROLLO HISTORICO DE LOS CONFLICTOS DE
JURISDICCION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL: DE LAS
JUNTAS DE COMPETENCIAS A LA LOP] Y A LA LEY ORGANICA 2/1987,
DE 18 DE MAYO, DE CONFLICTOS JURISDICCIONALES. 5.1.- La solucion
de conflictos entre Consejos, las Juntas de Competencias y la Junta General de
Competencias (de 1625 a 1844). 5.2.- Del Real Decreto de 6 de junio de 1844 a la Ley
de 17 de julio de 1948. 5.3.- La Ley de 17 de julio de 1948.

6.- LA REGULACION EN LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL.
TRAMITACION Y APROBACION.

7- LA LEY ORGANICA 2/1987 DE 18 DE MAYO, DE CONFLICTOS
JURISDICCIONALES. TRAMITACION Y APROBACION.
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1.- PROBLEMATICA DE SU DENOMINACION. EL NOMBRE NO HACE
LA COSA.

Tal y como hemos advertido, si analizamos desde una vertiente semantica la
definiciéon del significado de qué podemos entender como “Conflictos de
Jurisdiccién” nos ofrece dudas razonables en relaciéon a los 6rganos que
tienen atribuida jurisdiccién por el ordenamiento juridico en vigor.

En efecto, si, tal y como hemos analizado en los puntos anteriores, se define
la jurisdiccién como la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado y dicha
jurisdiccién tnica y exclusivamente se atribuye a los Juzgados y Tribunales
previstos en la Constituciéon Espafiola y, tal y como hemos analizado, el poder
ejecutivo no realiza tareas jurisdiccionales, ;de qué tipo de conflictos
hablamos y cual es el origen de su denominacioén? 263

La respuesta debemos obtenerla del andlisis de los origenes de los conflictos
jurisdiccionales y su evolucién histérica hasta el dia de hoy si bien el
resultado actual entendemos, al igual que otros autores, que no es el mas
adecuado.?¢4

En los puntos siguientes podremos dar respuesta a dicha denominacién que,
como hemos visto, no casa con uno de los poderes en conflicto.

Aun asi, nos permitimos avanzar que tampoco en dicho andlisis
encontraremos solucién a la diferente denominacién puesto que, como
veremos, dependera de la opcion del legislador en cada momento concreto.

En efecto, si tomamos el ejemplo del caso francés, veremos como se denomina
conflictos de atribucién a la lucha de competencias entre dos autoridades
diferentes de dos 6rdenes diferentes: el orden ejecutivo y el orden judicial.

263 Segtin el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola en su vigésima
segunda edicién, 2001 la voz “jurisdiccion” es el poder que tienen los juzgados para juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado.

264 Considera LOZANO, Blanca Lozano en “Los conflictos entre la Administracién y los
Tribunales” en RAP ntimero 118, enero-abril 1989, (pagina 203) que resultaba mas apropiada
la expresion “cuestiones de competencia” que utilizaba la Ley de 1948 o “conflictos de
atribuciones” empleada por la legislaciéon decimonénica y en el Derecho italiano.
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Por otro lado, hay conflicto de jurisdiccién cuando la diferencia en la
competencia se establece entre dos autoridades de un mismo orden (judicial
o administrativo).26

2.- LOS CONFLICTOS DE JURISDICCION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO FRANCES.

2.1. Introduccion.

Como hemos apuntado en el punto anterior debemos acudir al origen de los
conflictos jurisdiccionales y a su evolucién histérica para poder dar respuesta
a la problemética sobre su definicién y su evolucion.

Es en el sistema de division de poderes donde nace y se desarrolla la
Administracién y el Derecho Administrativo como los conocemos hoy en
dia?%® y el Derecho Administrativo espafiol se configura sobre la estructura
basica del sistema francés que incluye el sistema de conflictos.?¢”

Por ello, antes de entrar en el estudio del sistema de conflictos en nuestro
sistema juridico debemos analizar los antecedentes y regulaciéon en el
ordenamiento juridico francés.

266 HAURIOU, Maurice, “Precis de Droit Administratif”, Dixieme edition, Paris 1921, (pagina
879): “Le partage d’attributions entre les tribunaux administratifs et les tribunaux judiciaires
entraine fatalment des conflits de compétence. Dans le cas qui nos occupe, la lutte de compétence est
appellée conflit d’attribution parce que les deux autorités en présence sont de deux ordres différents,
U'ordre exécutif et l'ordre judiciaire. Dans le cas oii la lutte de compétence sétablit entre deux autorités
du méme ordre, par exemple entre deux tribunaux judiciaires ou entre deux autorités administratives,
il ya conflit de jurisdiction.”

266 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén, “Curso de Derecho
Administrativo”, Volumen I, Capitulo I, (pagina 41): “Hemos puesto especial insistencia en
subrayar la importancia del principio de division de poderes como marco en el que nace y se desarrolla
la Administracion y el Derecho Administrativo contempordneos, aserto en el que tendremos ocasion
de insistir también mds adelante desde otras perspectivas.”

267 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén, “Curso...”, op. cit.
(pagina 511): “Tras haber agotado en la Constitucion de Cddiz un esbozo de interpretacion
judicialista o inglesa del principio de division de poderes (PARADA, MANZANEDO,
SANTAMARIA), nuestro Derecho Administrativo se configura definitivamente a partir de la década
moderada sobre la recepcion in toto in complexu del sistema estructural bdsico, que no excluye,
naturalmente, ciertas variantes) del sistema francés: principio de separacion, sistema de conflictos a
su servicio, contencioso-administrativo como un autocontrol de la Administracion, que concluye
decantdndose en la técnica impugnatoria localizada en organos especializados que se limitan a
informar al 6rgano activo, que es el resolutorio, exencion judicial de la Administracion fuera del dmbito
de la relaciones juridico-privadas.”
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Como ya explicamos en el punto relativo a la transformacion de poderes, en
Francia, a partir de la Revolucién francesa, los tedricos revolucionarios
impusieron su visién, asi como su desconfianza hacia el poder judicial que,
tradicionalmente, apareci6 estrechamente vinculado con el Antiguo
Régimen.

Francia inici6 asi una separacion entre la jurisdiccién ordinaria y la
jurisdiccién administrativa que influy6 en varios paises de su entorno y que
se mantiene inalterable hasta el dia de hoy.

Por lo tanto, en Francia nos encontramos ante conflictos entre dos
jurisdicciones claramente diferenciadas y que, debido a la especial
complejidad de las normas de reparto de competencias, hace necesario la
existencia del Tribunal de Conflictos como érgano encargado de resolver los
“conflits d’attribution” entre dos jurisdicciones claramente diferenciadas, pero
con puntos de friccién competencial.

Dichos conflictos pueden ser positivos, cuando un juez del orden judicial se
declara competente y la misma competencia es reclamada por un
representante de la administracion activa y, negativos, cuando los jueces de
ambas jurisdicciones se declaran competentes.

Asimismo, estas dificultades de determinacién competencial pueden estar
relacionadas con el fondo del asunto o el derecho sustantivo. En este caso, los
jueces de ambos tribunales pueden declararse competentes y, al resolver
sobre el fondo del asunto, pueden provocar una resolucién que conduce a
una denegacion de justicia para el solicitante como resultado de una
evaluacion contradictoria de las normas aplicables.

Aun asi, a finales del siglo XVIII y principios del XIX, con anterioridad a la
creacion del Tribunal de Conflictos francés, ya existian procedimientos
dirigidos a solucionar las diferencias entre el estamento judicial y la
Administracién tnicamente con la finalidad de proteger a la Administracion.

En igual forma, como es evidente, bajo el Antiguo Régimen, los agentes del
Rey ya reclamaron los casos sometidos a los tribunales ordinarios que
involucraban a la Administraciéon. Cuando se ejercia dicho poder de
reclamacion, los tribunales no tenian més remedio que despojarse de ellos.

Bajo la Revolucién, pese a su caracter rupturista respecto al régimen anterior,

este sistema se prolongd, pero fue insatisfactorio ya que presentaba un claro
riesgo de arbitrariedad por parte de la Administracion.
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2.2.- Antecedentes de los conflictos de jurisdiccion en el sistema juridico
francés.

Nos situamos en la primera década de la Revolucién Francesa de 1789, esto
es, en la etapa denominada Monarquia constitucional (1789-1792).

En un primer momento el procedimiento de conflicto de atribucién solo
contempl6 el conflicto positivo, por cuanto este procedimiento se concibi6é
por primera vez en una unica direccién: proteger a la administracion del
estamento judicial.

En efecto, de conformidad con los articulos 10, 12 y 13 de la Ley de 16-24
agosto de 1790 de organizacién judicial el objetivo principal era proteger la
Administracién del estamento judicial. 268

En el mismo sentido se pronunci6 la Ley de 7-14 de octubre de 1790 donde se
reafirma la protecciéon de la Administracion, en este altimo caso en materia
de red viaria, frente a los Tribunales.269

En la dltima etapa de la Revolucion, esto es, la etapa denominada del
Directorio (1795-1799), se aprob6 la Ley de 2 de setiembre de 1795 (16
fructidor afio III) que continué con el principio de proteccion a la
Administracién al prohibir expresamente a los tribunales de conocer
cualquier acto de la administracion: “Défenses itératives sont faites aux
tribunaux de connaitre des actes d'administration de quelque espéce qu'ils soient,
aux peines de droit, sauf aux réclamants a se pourvoir devant le comité des finances
pour leur étre fait droit, s'il y a lieu, en exécution des lois” 270

268 Articulo 10, 12 y 13 Ley sobre la organizacién judicial de 16-24 de agosto de 1790: art. 10:
Les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune part a 'exercice du pouvoir
législatif, ni empécher ou suspendre l'exécution des décrets du corps législatif, sanctionnés par le Roi,
a peine de forfaiture.” Art. 12: “Ils ne pourront point faire de reglemens, mais ils s’adresseront au
corps législatif toutes les fois qu’ils croiront nécessaire, soit d’interpréter une loi, soit d’en faire une
nouvelle.”. Art. 13: “Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des
fonctions administratives. Les juges ne pourront, a peine de forfaiture, troubler, de quelque maniere
que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison
de leurs fonctions.”

29 Pagina 302 Recueil Général des Lois, Décrets, Ordonnances, etc. Tome Premier,
Administration du Journal des Notaires et des Avocats, Paris 1839. Art. 3: “3° Les réclamations
d'incompétence a 1'égard des corps administratifs, ne sont en aucun cas du ressort des tribunaux; elles
seront portées au roi, chef de I'administration générale; et dans le cas ou 1'on prétendrait que les
ministres de S. M. auraient fait rendre une décision contraire aux lois, les plaintes seront adressées au
corps législatif”

270 “La convention nationale, apres avoir entendu son comité des finances, décréte qu'elle annule toutes
procédures et jugements intervenus, dans les tribunaux judiciaires, contre les membres des corps
administratifs et comités de surveillance, sur réclamations d'objets saisis, de taxes révolutionnaires,
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Del mismo modo, el Decreto de 7 de setiembre de 1795 (21 de Fructidor, afio
I1I) relativo a las funciones de los 6rganos administrativos y municipales, de
conformidad con el Capitulo VII del acta constitucional que en su articulo 27
se establecia que: “En caso de conflicto de atribucion entre las autoridades judiciales
y administrativas, se suspenderd hasta la decision del Ministro, confirmada por el
Directorio Ejecutivo, quien la remitird, si es necesario, al Cuerpo Legislativo. El
Directorio Ejecutivo se pronunciard, en este caso, en el plazo de un mes”.2’1

En definitiva, podemos concluir que, en este primer periodo, la resolucién de
los conflictos estaba en manos del propio gobierno.

En el momento en que el Consejo de Estado fue reorganizado se le confio la
misién de examinar los conflictos (Reglamento 5 nivoso Afio VIII y Arrété
relativo a los conflictos de atribucién de fecha 4 de noviembre de 1801 o 13
brumario afio X) pero la decisiéon tltima estaba en manos del Jefe de Estado,
esto es, era un caso de justicia retenida. 272 273

En el afio 1806 se lleva a cabo una nueva organizacién del Consejo de Estado
por la que se constituye la comision de contenciosos que seréd el germen de la
seccion de contenciosos, quien juzgara casi la totalidad de los asuntos de la
jurisdicciéon del Consejo de Estado.?74

et d'autres actes d'administration émanés des dites autorités pour I'exécution des lois et arrétés des
représentants du peuple en mission, ou sur répétition des sommes et effets versés au Trésor public.
Défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaitre des actes d'administration de quelque espéce
qu'ils soient, aux peines de droit, sauf aux réclamants a se pourvoir devant le comité des finances pour
leur étre fait droit, s'il y a lieu, en exécution des lois, et notamment de celle du 13 février dernier.”

270 Art. 27: “27. En cas de conflit d'attributions entre les autorités judiciaires et administratives, il
sera sursis jusqu'a décision du ministre, confirmée par le Directoire exécutif, qui en référera, s'il est
besoin, au Corps-Lé gislatif. Le Directoire exécutif est tenu, en ce cas, de prononcer dans le mois.”
Collection complete des lois, décrets d'intérét général, traités internationaux, arrétés,
circulaires, instructions, etc. Bull, CLXXXV, No. 1128, B., v. LVIIIL, pp. 209.), Paris 1825.

272 Art. 11. “Le Conseil d' Etat développe le sens des lois, sur le renvoi qui lui est fait par les Consuls
des questions qui leur ont été présentées. 1l prononce, d'apres un semblable renvoi:

1. sur les conflits qui peuvent s'élever entre I'administration et les tribunaux; 2. sur les affaires
contentieuses dont la décision était précédemment remise aux ministres.”

273 Art 3. “Le préfet, dans les vingt-quatre heures, élevera le conflit, et transmettra, sans aucun retard,
copie de son arrété au commissaire du Gouvernement, par lequel il sera notifié au tribunal, avec
déclaration qu'aux termes de 1'article 27 de la Loi du 21 fructidor an 3, il doit étre sursis a toutes
procédures judiciaires, jusqu'a ce que le Conseil-d' Etat ait prononcé sur le conflit.”

274 Decret 11 juin 1806: Titre IV. Des affaires contentieuses. (art. 24 a 36): “Art. 24: Il y aura une
commission présidée par le grand juge, ministre de la justice, et composée de six maitres des requétes
et de six auditeurs. Art. 25: Cette commission fera l'instruction et préparera le rapport de toutes les
affaires contentieuses sur lesquelles le Conseil d'Etat aura a prononcer.”
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Dicha misién no fue sencilla y entrafiaba sus dificultades por lo que fue
necesaria la aprobacién de una Ordenanza de fecha 12 de diciembre de 1821
que intent6 paliar las dificultades de las partes en los conflictos de atribucion
entre los tribunales y la Administracién.?”>

Una vez transcurrido el periodo inicial de la Revolucién, pasado el Golpe de
Estado de Napoleon de 1799, su Consulado y su Imperio asi como iniciada la
Restauraciéon Borbonica nos situamos en la regencia del Rey Carlos X y el
gobierno liderado por el moderado y practicante del liberalismo doctrinario
Jean-Baptiste Sylvere Gaye, vizconde de Martignac.

El procedimiento de reclamacion fue reformado por una Ordenanza de 1 de
junio de 1828 que establece un llamado conflicto positivo de procedimiento
de adjudicacion.?”6

Inicialmente, en el marco del procedimiento de conflicto positivo regulado en
junio de 1828, es el Consejo de Estado el que se encarga de tramitar el conflicto
y de resolver definitivamente la cuestion de la competencia por lo que se
detrae de dicha resoluciéon al monarca. Este procedimiento fue atin menos
equitativo que el sistema de justicia retenida que prevalecia en ese momento
puesto que el Jefe de Estado no intervenia en ningin momento ni en el
procedimiento ni en su resolucién que monopolizaba el Consejo de Estado.?””

Dicha Ordenanza de 1 de junio de 1828 fue modificada el 12 marzo de 1831
para modificar la publicidad de los asuntos a fin y efecto de evitar dilaciones
en el procedimiento y resolucion de los conflictos.?”8

275 Collection complete des lois, décrets d'intérét général, traités internationaux, arrétés,
circulaires, instructions, VOL 23, (pagina 423).

276 Ordonnance du Roi relative aux Conflits d’attribution entre les Tribunaux et I’ Autorité
Administrative, du ler de juin de 1828. Bulletin des Lois du Royaume de France, 8e serie,
Regne de Charles X, Tome huitieme, Paris, Imprimeria Royale julliet 1828, Bulletin ndmero
234, (pagina 505).

277 Ver articulo 14 de la Ordenanza de 1 de junio de 1828: “Le procureur du Roi informera
immeédiatement notre garde des sceaux, ministre secrétaire d'état au département de la justice, de
I'accomplissement des dites formalités, et lui transmettra en méme temps ' arrété du préfet, ses propres
observations et celles des parties., s'il y a lieu, avec toutes les pieces jointes. La date de I'envoi sera
consignée sur un registre a ce destiné. Dans les vingt-quatre heures de la réception de ces pieces, le
ministre de la justice les transmettra au secrétariat général du Conseil d'état, et ilen donnera avis au
magistrat qui les lui aura transmises.”

278 Bulletin des lois de la republique francaise, IXe serie, Paris, Imprimerie Royale, 1831,
(paginas 233 a 235).
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La Constitucion de 4 de noviembre de 1848 en su articulo 89 creé un tribunal
especial para la resoluciéon de los conflictos de atribucién si bien no lo
denominé Tribunal de Conflictos sino tnicamente lo denominé tribunal
especial.?”?

En la disposicién transitoria de la Ley organica del Consejo de Estado de 3-8
marzo de 1849 es donde se cita por primera vez como su denominacién actual
“Tribunal des Conflits” al encomendar la redacciéon de su regulaciéon
pormenorizada.280

Su regulacion llega al detalle de reglamentar la ropa de los miembros del
Tribunal de conflictos mediante Decreto de fecha 18 de octubre de 1849281 asi
como la inclusién, por parte de la Ley de finanzas de 1950, de una partida
especifica destinada al funcionamiento del tribunal que se fij6 en 6.000
francos anuales, regulando posteriormente su pago aplazado por Decreto de
21 de junio de 1850 debido a su importe elevado?? o la aplicacion de dicho
tribunal en Algeria?3

Asimismo, la regulacion del procedimiento de dicho tribunal especial se llevé
a cabo mediante la aprobacion del Reglamento de fecha 28 de octubre de 1849

279 Article 89: “Les conflits d'attributions entre I'autorité administrative et I' autorité judiciaire seront
réglés par un tribunal spécial de membres de la Cour de cassation et de conseillers d'Etat, désignés
tous les trois ans en nombre égal par leur corps respectif. - Ce tribunal sera présidé par le ministre de
la Justice.”

280 Collection compleéte des lois, décrets, ordonnances, réglements et avis du Conseil d’Etat,
Tom 44, afio 1849 (pagina 66):“64. Un reglement d'administration publique, qui sera converti en
loi dans I'année de sa promulgation, déterminera les formes de procéder du tribunal des conflits créé
par 1'art. 89 de la Constitution.

Les conseillers d'Etat et les conseillers a la Cour de cassation qui doivent composer ce tribunal seront
au nombre de quatre pour chacun de ces deux corps.

Les lois et ordonnances concernant les formes et 1és délais des conflits continueront a étre observées.
Néanmoins, les délais établis pour le jugement demeureront suspendus pendant le temps qui s'écoulera
entre la cessation des fonctions de I'ancien conseil d'Etat et l'installation du tribunal des conflits.”

281 Collection compleéte des lois, décrets, ordonnances, réglements et avis du Conseil d’Etat,
Tom 44, afio 1849, (pagina 363).

282 Collection compleéte des lois, décrets, ordonnances, réglements et avis du Conseil d’Etat,
Tom 50, afio 1850, (paginas 150 y 285).

23 Arrété 30 décembre 1848, Bulletin des lois de la republique francaise, Tome Vle, Paris,
Imprimerie et librerie administrative, 1852, (paginas 517 y 518).
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donde siguié con su denominacién actual como “Tribunal des Conflits” y se
instaur6 en su articulo 17 el conflicto negativo?84

Asimismo, una Ley del 4 de febrero de 1850, regulé definitivamente su
organizacion y emitié algunas resoluciones.?8

Posteriormente, el Tribunal de Conflictos fue suprimido como consecuencia
del golpe de Estado del 2 de diciembre de 1851 que dio lugar al segundo
imperio encabezado por Louis-Napoleén Bonaparte y, en cuya Constitucion
de 14-22 de enero de 1852, se reform¢é totalmente el Consejo de Estado
detrayendo las facultades de resolucién de conflictos de atribucion.

Suprimido con el advenimiento del Segundo Imperio, el Tribunal de
Conflictos renacerd con la ley del 24 de mayo de 1872, que reorganiza el
Consejo de Estado, regula los conflictos y el Tribunal de Conflictos en su
titulo IV y restablece la Ley de 4 de febrero de 1850 y el Reglamento de 28 de
octubre de 1849 en su articulo 27.286

Esta norma, vigente hoy en dia, fue reformada recientemente por la Ley 2015-
177 de 16 de febrero de 2015, que no modifica sustancialmente este
procedimiento, pero si su composicion, y que estudiaremos en el punto
relativo a la legislacion francesa vigente.

284 Collection compleéte des lois, décrets, ordonnances, réglements et avis du Conseil d’Etat,
Tom 44, afio 1849, (paginas 368 a 371).

285 Collection complete des lois, décrets, ordonnances, réglements et avis du Conseil d’Etat,
Tom 50, afio 1850, (paginas 23 a 26).

26 Loi du 24 mai 1872 portant réorganisation du Conseil d'Etat (Journal officiel de la
République Frangaise (Paris 1870) de 31 mai 1872, articulo 25: “Les conflits d'attribution entre
I'autorité administrative et I'autorité judiciaire sont réglés par un tribunal spécial composé :

1° du garde des sceaux, président ; 2° de trois conseillers d'Etat en service ordinaire élus par les
conseillers en service ordinaire ; 3° de trois conseillers a la Cour de cassation nommés par leurs
collegues ; 4° de deux membres et de deux suppléants qui seront élus par la majorité des autres juges
désignés aux paragraphes précédents.

Les membres du tribunal des conflits sont soumis a réélection tous les trois ans et indéfiniment
rééligibles.

Ils choisissent un vice-président au scrutin secret a la majorité absolue des voix.

Ils ne pourront délibérer valablement qu'au nombre de cing membres présents au moins.”
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Las atribuciones del Tribunal fueron entonces reforzadas por la ley del 20 de
abril de 1932 con un recurso por denegacion de justicia (déni de justice)?®” y
el decreto del 25 de julio de 1960 que introduce el conflicto negativo.?88

Es a partir de 1872 cuando se puede afirmar que la justicia pasa a ser delegada
y no retenida, en este caso la Ley de 1872 consagré legislativamente aquello
que después de mucho tiempo se venia llevando a cabo de facto, esto es, que
la verdadera autoridad contencioso administrativa residia en el Consejo de
Estado.?

El sistema francés de conflictos en sus inicios, debido a su desconfianza
respecto al poder judicial, situé al poder ejecutivo por encima del poder
judicial y, tal y como hemos visto, progresivamente, se transformé en un
sistema de distribucién de competencias entre dos jurisdicciones.

2.3.- Situacién actual en el ordenamiento juridico francés.

287 Loi du 20 avril 1932 ouvrant un recours devant le tribunal des conflits contre les décisions
définitives rendues par les tribunaux judiciaires et les tribunaux administratifs lorsqu'elles
présentent contrariété aboutissant a un déni de justice (Journal officiel de la République
frangaise. Lois et décrets (version papier numérisée) n°® 0095 du 22/04/1932) derogada por
la Ley de 2015.

28 Décret n°60-728 du 25 juillet 1960 portant reforme de la procedure des conflits
d'attributions (Journal officiel de la République frangaise. Lois et décrets (version papier
numérisée) n° 0174 du 28/07/1960), article 34: “Lorsqu une juridiction de I'ordre judiciaire ou de
U'ordre administratif a, par une décision qui n’est plus susceptible de recours, décliné la compétence de
Uordre de juridiction auquel elle appartient au motif que le litige ne ressortit pas a cet ordre, toute
juridiction de 'autre ordre, saisie du méme litige, si elle estime que ledit litige ressortit a l'ordre de
juridictions primitivement saisi, doit, par un jugement motivé qui n’est susceptible d’aucun recours
méme en cassation, renvoyer au tribunal des conflits le soin de décider sur la question de' compétence
ainsi soulevée et surseoir a toute procédure jusqu’a la décision de ce tribunal.”

289 HAURIOU, Maurice, “Precis de Droit Administratif”, Dixieme edition, Paris 1921, (pagina
890): “Actuallment, la justice administrative est presque tout entiere déléguée, mais elle a comencé
par étre retenue. — En effet, jusqu’a la loi du 24 mai 1872, toutes les décisions du Conseil d'Etat en
matérie contentieuse étaient prises sous la signatura du chef de I'Etat; sous I'Empire, cela s'appelait
des décrets en Conseil d’Etat, sous la monarchie, des ordonnances en Conseil d’Etat, cela ne pouvait
pas s'appeler des arréts du Conseil d’Etat. Or, nous le verrons plus loin, le Conseil d'Etat, par la
cassation ou par I'appel, se subordonne toutes les jurisdictions administratives, de sorte que, par son
intermédiaire, toute la justice administrative était retenue ou gouvernementale. De plus, le Conseil
d’Etat étant juge des conflits, la jurisdiction des conflits était encore de la justice retenue.

Depuis la loi du 24 mai 1872, toutes ces justices sont, au contraire, déléguées. Cette loi donne un effet
au Conseil d'Etat un pouvoir propre en matiére contentieuse, de telle sorte que ses décisions ne sont
plus signées du chef de I'Etat, mais du viceprésident du Conseil d'Etat, et qu’elles méritent le nom
d’arréts.”
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El Tribunal de Conflictos, como hemos visto, fue establecido por el articulo
89 de la Constitucion francesa de 4 de noviembre 1848 con la finalidad de
resolver los conflictos de atribuciéon entre la autoridad administrativa y la
autoridad judicial y su organizacion se regulé mediante el Reglamento de 28
de octubre de 1849 y la Ley del 4 de febrero de 1850.

Suprimido el Tribunal con la llegada del Segundo Imperio, renacera con mas
fuerza con la Ley del 24 de mayo de 1872, de reorganizacion del Consejo de
Estado y, como hemos visto, lo dota formalmente de jurisdiccion delegada
asi como vio ampliados y reforzados sus poderes con la aprobacién de la Ley
de 20 de abril de 1932 (denegacién de justicia) y por el Decreto de 25 de julio
de 1960 (conflicto negativo).

El Tribunal de Conflictos fue objeto de una importante reforma en 2015
mediante la aprobacion, sin grandes cambios, por parte de la Asamblea de la
Reptblica francesa del texto propuesto por un grupo de expertos.??

20 Esta reforma de la organizacién, el procedimiento y las facultades del Tribunal de
Conlflictos se inspira en el informe fechado en setiembre de 2013 elaborado por el grupo de
trabajo sobre la reforma del Tribunal de Conflictos, presidido por el Sr. Jean-Louis Gallet, ex
vicepresidente del Tribunal de Conflictos, presentado al Ministro de Justicia el 10 de octubre
de 2013. Uno de los principales cambios realizados es la remocién de la presidencia de esta
jurisdiccién por parte del Ministro de Justicia.

El grupo de trabajo estaba compuesto por las siguientes autoridades: Presidente Sr. Jean-
Louis GALLET, consejero del Tribunal de Casacion, vicepresidente del Tribunal des Conflits
Miembros: Sr. Jacques ARRIGHI DE CASANOVA, Consejero de Estado, miembro del
Tribunal de Conflictos, Sr. Jacques-Henri STAHL, Consejero de Estado, Sr. Franck TERRIER,
Presidente de Sala del Tribunal de Casacién, ex miembro del Tribunal de Conflictos, D. Jean-
Marie BERAUD, Asesor del Tribunal de Casacién, miembro del Tribunal de Conflictos, Sra.
Elisabeth BARADUC-BENABENT, abogada del Consejo de Estado y del Tribunal de
Casacion, Sra. Claire WAQUET, abogada del Consejo de Estado y del Tribunal de Casacién,
Sra. Pascale GONOD, profesora de derecho publico en la Universidad de Paris I Panthéon
Sorbonne, Sr. Loic CADIET, profesor de derecho privado en la Universidad de Paris I
Panthéon Sorbonne

El propio Ministro de Justicia francés (Garde des Scaux) lo present6 asi en el Senado francés
en sesién de 21 de enero de 2014: “Le projet de loi vise également a réformer le Tribunal des conflits.
Cette juridiction particuliére est chargée de trancher les conflits pouvant apparaitre entre l'ordre
judiciaire et I'ordre administratif. 1l s’agit d’une institution ancienne. Instaurée par la Constitution
de 1848, elle n’a vraiment pris corps qu’avec la loi du 24 mai 1872. Le fondement de notre dualité
juridictionnelle, quant a lui, a été posé par les lois des 16 et 24 aoiit 1790 relatives a I’organisation
judiciaire, ainsi que par le décret du 16 fructidor an I11.

Le fait que le Tribunal des conflits soit présidé par le garde des sceaux m’a quelque peu préoccupée.
J'ai donc demandé a 'ancien vice-président du Tribunal, Jean-Louis Gallet — j'ai procédé hier a
Uinstallation du Tribunal des conflits, dont le nouveau vice-président est M. Arrighi de Casanova -,
de présider une mission dont le rapport, d’excellente qualité, m’a été remis en octobre dernier.
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Por lo tanto, el Tribunal de Conflictos francés se rige hoy en dia por la Ley de
24 de mayo de 1872 segtin las enmiendas efectuadas por la Ley nimero 2015-
177 del 16 de febrero de 2015, sobre la modernizacién y simplificacién de la
legislacion y los procedimientos en los ambitos de la justicia y los asuntos de
interior.?!

La Ley fue objeto de desarrollo mediante Decreto del Consejo de Estado
namero 2015-233 de 27 de febrero de 2015 relativo al Tribunal de Conflictos
y cuestiones preliminares.?%2

Hasta la fecha, la Ley 2015-177 no ha sufrido ninguna reforma que afecte al
articulado relativo al Tribunal de Conflictos, por el contrario, el Decreto 2015-
233 ha sido modificado en dos ocasiones: la primera por el Decreto 2016-308,
de 17 de marzo de 2016 que modifica una referencia legislativa del articulo
43 relativo al recurso de responsabilidad por duraciéon excesiva de los
procedimientos?® y, la segunda, por el Decreto 2018-928 de 29 de octubre
relativo al contencioso de la seguridad social y la asistencia social.?%*

La reforma del 2015 tiene como objeto la modernizacién, reforma y
simplificacién de la Justicia francesa modernizando y, en el caso concreto del
Tribunal de Conflictos, simplificando el procedimiento seguido y, lo que es
mas significativo, pone fin a la Presidencia por parte del Ministro de Justicia
del Gobierno francés (o Garde de Sceaux o Guardidn de los Sellos) lo que

Nous avons repris I'essentiel des propositions qu’il contient. La lettre de mission, conformément d mon
intention de départ, demandait que soit étudiée la question de la présidence du garde des sceaux. A
mes yeux, cette situation laisse craindre une confusion des pouvoirs, méme théorique, voire une
ingérence de I'exécutif, méme virtuelle.”

21 LOI n° 2015-177 du 16 février 2015 relative a la modernisation et a la simplification du
droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures (Journal
officiel "Lois et Décrets'JORF n° 0040 du 17 février 2015, ELL
https:/ /www.legifrance.gouv.fr/eli/jo/2015/2/17).

292 Décret n° 2015-233 du 27 février 2015 relatif au Tribunal des conflits et aux questions
préjudicielles (Journal officiel "Lois et Décrets" JORF n° 0051 du 1 mars 2015, ELL
https:/ /www.legifrance.gouv.fr/eli/jo/2015/3/1).

28 De la referencia legal a la Ley 2000-321 de 12 de abril relativa a los derechos de los
ciudadanos en su relacién con las administraciones a la referencia al Cédigo de relaciones
entre el ptblico y la Administracién.

24 La modificacién afiade un apartado al articulo 32 del Decreto 2015-233 relativo a la
prevencioén del conflicto en el caso de falta de competencia jurisdiccional Cuando el juzgado
conozca un litigio relativo a la admisién a la asistencia social segtin lo definido por el c6digo
de accién social y familia o por el cédigo de la seguridad social, transmite el expediente del
procedimiento, sin prejuzgar la admisibilidad de la solicitud, a la jurisdiccién del otro nivel
de jurisdiccién que considere competente mediante auto que no es objeto de recurso alguno.
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venia siendo una situacion histérica que, como advirtié el propio Ministro de
Justicia francés, en su comparecencia en el Senado el 21 de enero de 2014, no
era necesaria su pervivencia:

“El Guardian de los Sellos tiene el poder de decidir en caso de empate entre los jueces. EI
ultimo desempate, realizado por Jacques Toubon, se remonta a 1997 en un caso de via de
hecho. No es necesario mantener lo que parece ser un arcaismo. El informe hace una
recomendacion muy interesante que retoma el proyecto de ley.

Pedi que la reflexion fuera mas alld y que busquemos modernizar esta jurisdiccion. Ademds,
ha podido hacerlo ella misma a través de su jurisprudencia sobre conceptos cldsicos como el
control o la via de hecho, o incluso la actualizacion de la famosa sentencia Septfonds de 1923
a la luz del Derecho comunitario. Por lo tanto, el Tribunal de Conflictos ha producido
jurisprudencia en accion, como dijo Dean Carbonnier, y modernizo nuestro derecho
administrativo.”

Actualmente, en su version moderna, el Tribunal de Conflictos francés es un
tribunal paritario compuesto a partes iguales por miembros del Consejo de
Estado y del Tribunal de Casacién.?

Su misién es resolver los conflictos de competencia entre los tribunales del
orden judicial y los tribunales del orden administrativo y prevenir una
denegacion de justicia en caso de decisiones finales contradictorias dictadas,
en la misma controversia, por una jurisdiccion de cada uno de los dos
6rdenes.

Finalmente, el Tribunal de Conflictos también ostenta competencias para
resolver las acciones de responsabilidad por la duracién excesiva de
procedimientos relacionados con la misma controversia, realizados entre las
mismas partes ante los dos 6rdenes de los tribunales y, en su caso, ante el
propio Tribunal.

Veremos a continuacion los diferentes tipos de conflictos existentes en el
ordenamiento juridico francés:

2% E] articulo 1 y 2 de la Ley de 1872 queda modificado y desaparece la presidencia del
Ministro de Justicia o Garde des Scaux y la composiciéon del Tribunal pasa a ser de 3
Consejeros de Estado a 4 y de 3 consejeros de la Corte de Casacion a 4. El articulo 3 prevé
que la presidencia del Tribunal de Conflictos sea alternativa: “Los miembros mencionados en el
1°y 2 ° del articulo 2 eligen entre ellos, por tres afios, un presidente del Consejo de Estado y del
Tribunal de Casacion alternativamente, en votacion secreta por mayoria de votos.

Si el presidente no puede asistir temporalmente, el tribunal estd presidido por el miembro de mayor
edad perteneciente al mismo orden de jurisdiccion.

En caso de cese definitivo de las funciones del presidente, el tribunal, cumplido entonces en las
condiciones previstas en el tiltimo pdrrafo del articulo 2, es presidido por un miembro de la misma
orden, elegido en las condiciones previstas en el primer pdrrafo de este articulo, para el resto del
mandato.”
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a.-) El conflicto positivo:

Cuando el representante del Estado en el departamento o la comunidad
considere que el conocimiento de una controversia o de una cuestion
preliminar planteada ante un tribunal ordinario es de la competencia de la
jurisdiccién administrativa, puede solicitar al tribunal demandado que
decline su competencia. 2%

Es importante exponer que no estamos ante un conflicto entre dos juzgados
sino entre un procedimiento abierto ante un juez ordinario y Ila
Administracién activa que, mediante su representante, entiende que dicho
asunto no corresponde a la jurisdicciéon ordinaria.?”

Cabe destacar que no puede interponerse conflicto positivo cuando la
competencia se haya determinado por una resolucién firme que constituye
cosa juzgada.??

Cuando el representante del Estado entiende que un asunto debe ser tratado
por la jurisdiccion administrativa deberd presentar una declinatoria de
competencia debidamente justificada ante el Tribunal que entienda del
asunto.

De la declinatoria de competencia se daré traslado a las partes y al Ministerio
Puablico que pueden presentar alegaciones en el plazo de 15 dias. Una vez
finalizado el plazo, el Tribunal que conoce del asunto, se pronunciarad sobre
su competencia y se daré traslado a las partes y al prefecto.

Ante una declinatoria presentada por el Prefecto pueden darse tres
supuestos:2%

2% Previsto en el articulo 13, 1° de Ley 1872 y desarrollado en el capitulo II del Decreto 2015-
233.

297 Como recuerda TIFFINE, Pierre, en su manual. “Droit administratif francais”, Troisiéme
Partie, Chapitre 2, Chapitre 2 : Compétence de la juridiction administrative, Revue générale
du droit on line, 2013, numéro 4411 (www.revuegeneraledudroit.eu/?p=4411)

“I faut insister sur le fait que le conflit positif d’attribution n’est pas un conflit entre deux juridictions,
mais un conflit entre I'administration active, généralement représentée par le préfet, et le juge
judiciaire. Cette procédure est mise en ceuvre, conformément au principe de séparation des autorités
administrative et judiciaire, en vue de soustraire le litige a la compétence du juge judiciaire. Il ne s’agit
donc, en aucun cas, de revendiquer la compétence du juge administratif.”

298 Asi queda establecido en el articulo 18 del Decreto 2015-233.

299 Articulo 19 del Decreto 2015-233.
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1.- Que el Tribunal rechace la declinatoria de competencia, en cuyo
caso el Prefecto puede elevar el conflicto dentro de los 15 dias siguientes a la
recepcion de la resoluciéon. El plazo es perentorio y, si se presenta el conflicto
dentro de plazo, se suspende el procedimiento.

2.- Que el Tribunal, antes de la finalizacion del plazo de 15 dias, no
haga caso a la declinatoria y resuelva sobre el fondo, en dicho caso el Prefecto
podra elevar el conflicto. En dicho caso no se establece el plazo perentorio de
15 dias.

3.- Que el Tribunal haya estimado la declinatoria a favor de la
Administracién y una de las partes presente recurso. En dicho caso, el
Prefecto puede acudir al tribunal superior y presentar una nueva declinatoria
y, para el caso de que esta fuera rechazada, plantear el conflicto en las mismas
condiciones que en primera instancia.

La resolucién del Prefecto planteando el conflicto (Arrete de conflit) debera
estar debidamente motivado y se dara traslado a las partes para que puedan
presentar alegaciones sobre la competencia. De todo el expediente se dara
traslado al Tribunal de Conflictos que resolvera en el plazo de tres meses o
un maximo de cinco meses en caso de necesidad o de falta de acuerdo en la
deliberacion.300

Si transcurre un mes desde el plazo maximo establecido para la resolucién
del asunto y el Tribunal no ha recibido la resolucién del Tribunal de
Contflictos puede proceder a continuar con el procedimiento.30!

b.-) El recurso por denegacion de justicia (“contrariété de décisions au fond”).
El capitulo V del Decreto 2015-233 desarrolla el supuesto previsto en la
version actual del articulo 15 de la Ley de 24 de mayo de 1872 que se

introdujo, como hemos visto, mediante la Ley de 20 de abril de 1932.

En este supuesto los dos 6rdenes de jurisdiccién se han pronunciado sobre el
mismo caso y han dictado decisiones contradictorias.

300 Segtin lo establecido en el articulo 29 del Decreto 2015-233 en relacién al articulo 16 del
mismo Decreto y 6 de la Ley de 24 de mayo de 1872.

301 Segtin lo previsto en el articulo 31 del Decreto 2015-233.
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Esta atribuciéon permite al Tribunal de Conflictos conocer de aquellas
resoluciones dictadas por los tribunales de ambos 6rdenes (judicial ordinario
y judicial administrativo) que tienen el mismo objeto y presentan entre ellos
una contradicciéon que conduce a una denegacion de justicia.

Podemos encontrar la definiciéon de la denegacion de justicia en diferentes
resoluciones del Tribunal de Conflictos francés, por todas:

“Existe denegacion de justicia en el sentido de dicha ley cuando un demandante se ve
imposibilitado de obtener la satisfaccion a la que tiene derecho, tras apreciaciones
irreconciliables de los tribunales de cada auto, ya sea en elementos de hecho, o segiin
declaraciones legales contradictorias.”302

No hay muchas resoluciones del Tribunal en relacion a dichos supuestos
puesto que se debe tratar de situaciones en la que existan dos decisiones
contradictorias sobre el fondo con el mismo objeto.

El propio grupo de trabajo no quiso extender los supuestos ya vigentes a
todos los casos de jurisprudencia contradictoria debido a su dificultad de
plasmacién préctica.3%

c.-) La prevencién del conflicto negativo: el “conflit sur renvoi”

Estamos ante un conflicto negativo cuando las dos 6rdenes se declaran
incompetentes para resolver una disputa.

302 Tribunal des conflits, du 14 février 2000, 02929, publié au recueil Lebon
(https:/ /www.legifrance.gouv.fr/ceta/id /CETATEXT000007607032/) Traduccién propia.

303 En la pagina 12 y 13 del “Rapport du groupe de travail pour la reforme du Tribunal des
Conflits de septiembre 2013” publicado en la pagina https://www.vie-
publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/134000687.pdf dice (la traduccién es propia):
“Las diferencias de jurisprudencia entre los dos ordenes de los tribunales que aplican los mismos
textos, incluso si se debe poner en perspectiva su alcance, pueden dar lugar a incomprensiones entre
los litigantes.

Por lo tanto, el grupo de trabajo examiné la posibilidad de que la competencia del Tribunal de
Conflictos, a veces mencionada y deseada, estableciera, si fuese necesario, en una formacion prolongada
y solemne y con la remision opcional de una de las dos cortes supremas, la solucion adecuada exigida
por la constatacién de una divergencia persistente entre la jurisprudencia establecida de los dos niveles
de competencia, relativa a la aplicacion de la misma norma juridica y que da lugar a la atribucion de
derechos diferentes a las personas en controversias que tienen el mismo objeto .

Al final, se considerd preferible descartar esta orientacion, en nombre del realismo institucional que
reconocia la dificultad de su implementacion en la prdctica. Ademds, "el didlogo de jueces", que en
ocasiones se ha materializado en reuniones periddicas sobre temas especificos entre magistrados del
Consejo de Estado y del Tribunal de Casacion, indudablemente conduce a convergencias que podrian
promover la conformacion de comisiones. ad hoc.”

171



Para prevenir dicho supuesto el Decreto 2015-233 prevé en sus articulos 32 a
34 un sistema preventivo en el que, ante una decision de incompetencia de
un orden jurisdiccional, el otro orden puede recurrir él mismo al Tribunal de
Conflictos, antes de declararse incompetente, para evitar un conflicto
negativo.

Este sistema, antes de la reforma del 2015, suponia el 60% de las remisiones
anuales al Tribunal de Conflictos.304

Este mecanismo preventivo no elimina por completo el riesgo de conflicto
negativo puesto que el segundo tribunal solo esté4 obligado a remitir el asunto
al Tribunal de Conflictos si el primer fallo se ha convertido en definitivo, lo
que significa que, no obstante, el conflicto puede constituirse, por ejemplo,
porque el fallo dictado por el juez judicial no es firme.

Para el caso de que el Tribunal de Conflictos considere que el tribunal que
dict6 la remision no es competente para conocer de la accién o la excepcion
que dio lugar a esta remisién, declarard nulos y sin efecto todas las
resoluciones y actos procesales dictados por dicho tribunal, asi como las
resoluciones y actos procesales de cualquier otro tribunal del mismo orden
relacionados con dicha accién o excepcidon. Del mismo modo, si el otro orden
que el Tribunal de Conflictos entiende competente ha resuelto que es
incompetente, sobre la misma accién o la misma excepcion, entre las mismas
partes, dicha resolucién se declarard nula y sin efecto y deberd conocer de
dicho procedimiento. 305

Por otro lado, existe otro supuesto de reenvio o remisiéon3% para el caso que
se plantee una cuestiéon de competencia sobre la accion interpuesta o sobre
una excepciéon que conozca un tribunal y que ésta, asimismo, plantee una
grave dificultad grave y que implique la separacion de los ordenes
jurisdiccionales, en dicho caso, se podrd remitir mediante resolucion
motivada, que no es susceptible de apelacion, al Tribunal de Conflictos para
que decida sobre esta cuestion de competencia con suspension del
procedimiento.30”

304 TIFFINE, Pierre, “Droit administratif...”, op. cit.
305 Segun lo establecido en el articulo 34 del Decreto 2015-233

306 Previsto expresamente en el tercer apartado del articulo 12 de la Ley de 24 de mayo de
1872.

307 Este es el supuesto del articulo 35 del Decreto 2015-233.
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En ambos supuestos (reenvio en caso de declaracién de incompetencia o
reenvio en caso de cuestion de competencia), el Tribunal de Conflictos
resolverd dentro de los tres meses siguientes a la recepcion del expediente en
su secretaria. En caso de necesidad o en caso de desacuerdo en la
deliberacion, el plazo podra ser prorrogado por el Presidente del Tribunal de
Conflictos, dentro del limite de dos meses.

d.- El conflicto negativo.

El conflicto negativo se instaur6 en el ordenamiento juridico francés por el
articulo 17 del Decreto del 26 de octubre de 1849 que determina las formas de
procedimiento del Tribunal de Conflictos.

A diferencia del conflicto positivo, en cuyo caso la Administraciéon activa
reclama la competencia ejercida por un juez del orden judicial, el conflicto
negativo supone que ambas Ordenes jurisdiccionales se consideran
incompetentes para conocer el mismo asunto.308

Por lo tanto, en este procedimiento el Tribunal de Conflictos tendrd como
tinalidad la designacién del tribunal competente.

Asimismo, el articulo 38 del Decreto 2015-233 establece que este recurso debe
interponerse en el plazo de dos meses a partir del dia en que la dltima
decisiéon de incompetencia sea firme. El articulo 37 del mismo Decreto
también especifica que la solicitud debe contener los hechos y los
fundamentos juridicos, asi como el objeto de la controversia con copia de las
resoluciones de incompetencia.

El Tribunal de Conflictos, del mismo modo que lo dispuesto en los conflictos
de reenvio, anulara la sentencia del tribunal que considere competente. El
solicitante debera acudir al tribunal competente que debera resolver sobre el
fondo del asunto.

Asi, para que haya un conflicto negativo, deben darse los siguientes
requisitos:

1.-) En primer lugar, cada tribunal debera haberse negado mediante decision
firme a conocer de la controversia oponiendo la acciéon a la incompetencia de
su orden jurisdiccional.

308 E] conflicto negativo esta previsto y regulado en el articulo 12 2° de la Ley de 14 de mayo
de 1872 y en los articulos 37 y 38 del Decreto 2015-233.
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2.-) Las declaraciones de incompetencia deben referirse a la “misma
disputa”3%.

Una "misma disputa" o una "misma cuestion" significa tres cosas: una
identidad de las partes; una identidad de causa; una identidad de objeto (el
solicitante solicita lo mismo a ambos tribunales).

3.-) El articulo 37 del decreto de 27 de febrero de 2015 requiere que no se haya
planteado un conflicto de reenvio de los previstos en los articulos 32 a 36
puesto que en dicho supuesto ya esta en vias de resolucién el conflicto por
parte del Tribunal de Conflictos.

e.- El recurso por exceso de duracion de los procedimientos (“responsabilité
pour durée excessive des procédures”):

Este recurso se introdujo como novedad en el articulo 16 de la Ley de 24 de
mayo de 1872, en su redacciéon dada por la Ley 2015-177, para resolver la
problematica existente en relacién a determinar el tribunal competente para
conocer de la accién de indemnizacion interpuesta contra el Estado por parte
de los litigantes que consideran excesiva la duracion de los procesos llevado
ante los dos niveles de jurisdiccion.

Asi, el grupo de trabajo presidido por el vicepresidente del Tribunal de
Conflictos propuso la asuncién de dicha competencia al proponer:

“Esto puede corresponder a la hipotesis en la que un conflicto de competencia entre
jurisdicciones les habia llevado a acudir sucesivamente a los tribunales de ambos ordenes,
posiblemente antes de la designacion por el Tribunal de Conflictos del orden de jurisdiccion
competente, o la necesidad de llevar la disputa entre ambos a una persona de derecho piiblico
y una persona de derecho privado respectivamente ante el tribunal administrativo y ante la
jurisdiccion judicial. La jurisprudencia asignd, en el primer caso, el orden de jurisdiccion
competente para conocer del fondo del caso, y, en el sequndo, el orden de jurisdiccion que
resolvio en ultimo lugar. Estas soluciones puramente pretorianas crean una disparidad de
situaciones en la medida en que las normas que regulan las acciones de responsabilidad del
Estado en tales casos no son los mismos ante las dos drdenes de los tribunales.

En efecto, si la accion de indemnizacion debe, segtin los criterios asi identificados por la
jurisprudencia, ser llevada ante la jurisdiccion ordinaria, estard sujeta a la prueba de un
retraso irrazonable que constituye negligencia grave y estard sujeta a recursos legales
ordinarios y extraordinarios, mientras que, en caso de que deba interponerse esta accion antes
la jurisdiccion administrativa, solo estard sujeto a la prueba de un plazo irrazonable y
reportard directamente al Consejo de Estado.

309 El articulo 37 del Decreto 2015-233 habla de “la méme question” al igual que el articulo 17
del Decreto del 26 de octubre de 1849 donde se establecid, por primera vez, el conflicto
negativo.
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Por tanto, el grupo de trabajo considerd totalmente apropiado y en consonancia con su
poderes que el Tribunal de Conflictos, ya competente en virtud de la ley de 1932 para para
pronunciarse sobre el fondo en determinados casos de denegacion de justicia, también se le
asigne jurisdiccion para conocer una accion de indemnizacion por darios resultantes de un
excesiva duracion total de los procedimientos relacionados con la misma disputa y conducta
entre mismas partes ante los tribunales de ambos ordenes debido a las reglas de jurisdiccion

aplicable y, en su caso, ante él mismo.”310

En dicho supuesto, la regulacién aprobada establece que la parte que
pretenda obtener una indemnizacién debera presentar primero una denuncia
ante el Ministerio de Justicia (Guardidn de los Sellos o Garde des Scaux).

En aplicacién del apartado 3° del articulo L.231-4 del c6digo de relaciones
entre el publico y la Administracion, la falta de resolucion de la reclamacion
en un plazo superior a dos meses supone la desestimacion por silencio
administrativo negativo. Vencido este plazo, el interesado podra dirigirse al
Tribunal de Conflictos.3!1

En caso de resolucién expresa del Ministerio de Justicia desestimando la
reclamacion, el interesado podra presentar dicha reclamacion en el plazo de
dos meses desde la fecha de notificacion de la resolucién ante el Tribunal de
Conflictos. Dicha notificaciéon deberd contener expresamente la posibilidad
de reclamacion ante el Tribunal de Conflictos, asi como los recursos
correspondientes, en caso contrario el plazo no sera exigible.312

3.- LOS CONFLICTOS JURISDICCIONALES EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ITALIANO.

En Italia, tal y como hemos expuesto en el apartado correspondiente a la
transformacion de poderes, el sistema revolucionario francés tuvo, en ciertos
territorios, un impacto derivado de la expansion del imperio de Napoleon si
bien el sistema de control jurisdiccional de la Administracién no fue admitido
pacificamente debido al control politico que se ejercia de la misma.313

310 Traduccién propia del “Rapport du groupe de travail pour la reforme du Tribunal des
Conflits” (pagina 12).

311 El apartado tercero del articulo L231.4 establece que el silencio administrativo es negativo
si la solicitud es de cardcter econémico salvo, en materia de seguridad social, en los casos
previstos por decreto.

312 Ultimo apartado del articulo 43 del Decreto 2015-233.

313 Silvio Spaventa, diputado por Bérgamo y miembro del Consejo de Estado italiano,
pronunci6 varios discursos, entre ellos, el més importante fue el que pronuncié el 7 de mayo
de 1880 sobre la justicia en la administracion, al decir: "El Estado dejaria de tener su razén de
ser si sirviera solo a los intereses de la parte mas fuerte, con dafio y ocultacién de los derechos

175



Asi, en un primer momento, en determinados estados con ascendencia
francesa, se atribuy6 la configuracién del doble orden jurisdiccional siendo la
Corona quien, oido el Consejo de Estado, resolvia los conflictos entre ambos
ordenes. (Leyes 1842, 1847 y 1849) mas tarde sera el Consejo de Estado
italiano quien tenga la exclusiva de la resolucién de los conflictos (Ley de 30
de octubre de 1859 y Ley de 20 de noviembre de 1859).314

En efecto, en Italia inicialmente se mantuvo la competencia de los jueces
civiles ordinarios siempre que hubiera lesién de un derecho subjetivo de
cualquier particular por parte de una actuaciéon administrativa.

Asimismo, cuando el particular requeria la anulaciéon de una decision
administrativa sin derecho propio a oponer debia acudir al Consejo de
Estado.315

Con posterioridad, ante la proclamacién del Reino de Italia, la voluntad fue
la de instaurar la unidad de jurisdiccién con lo que se suprimio la jurisdiccion
contencioso-administrativa, pero se mantuvo el sistema de conflictos cuya
aplicacion se ampli6 a todo el Reino (Ley de 1865).316

Dicho mantenimiento fue criticado por la doctrina puesto que, suprimida la
jurisdiccién contencioso-administrativa, no tenia sentido mantener un

de las partes mas débiles. Entonces, un estado pronto pasa: la dictadura esta a la vuelta de la
esquina (...)” Texto extraido de la Fundazione Spaventa: www.fundazionespaventa.com.

314 La Ley de 30 de octubre de 1859 (Atti del Governo N° 3707) atribuye al Consejo de Estado
la resolucién de los conflictes que, con posterioridad, mediante el (Atti del Governo N° 3780).
LEGGE sui Conflitti di giurisdizione in data 20 noviembre 1859 inserta nella Gazz. Piem. del
20 dicem. Successivo regula el procedimiento de los conflictos positivos y negativos.

315 Asi lo confirman SANCHEZ MORON, Miguel, en “Derecho Administrativo, parte
general”, séptima edicion, Ed Tecnos, 2011 (pagina 52) y TRAYTER, Joan Manuel, en
“Derecho administrativo. Parte general”, Atelier, 2017 (pagina 51). La Ley de 31 de marzo de
1889 estableci6 la jurisdicciéon general del Consejo de Estado sobre los conflictos entre las
autoridades estatales y privadas, en los casos era una cuestion de intereses legitimos que
hasta entonces habian sido transferidos a la misma administracién; las cuestiones entre los
ciudadanos y la administracién se mantuvieron en el poder judicial ordinario, en el que la
situacion afirmaba que era un derecho subjetivo.

316E] articulo 13 de la Legge 20 marzo 1865, n. 2248, Legge sul contenzioso amministrativo.
(Pubblicata sulla Gazzetta Ulfficiale 27 aprile 1865, n. 101) acordava el mantenimiento del regimen de
conflictes de 1859: “ Fino ad ulteriori provvedimenti per la risoluzione uniforme dei conflitti tra le
autorita' giudiziarie e amministrative, la legge del 20 noviembre 1859, n.° 3780, sara' estesa a tutte
le provincie del Regno, ferma la giurisdizione attribuita al Consiglio di Stato per pronunciare sui
conflitti dell'art. 10 della legge sulla costituzione del Consiglio di Stato del Regno.”
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sistema de conflictos jurisdiccionales. Ante dichas manifestaciones se
atribuy6 al Tribunal de Casacion la resolucion de conflictos de atribucion
(Ley 31 de marzo de 1877) entre los Tribunales ordinarios y la administracion
activa.3l”

La unidad jurisdiccional que se pretendié en 1865 brillé6 por su ausencia
puesto que se mantuvieron algunas jurisdicciones especiales (Tribunal de
Cuentas y Consejo de Estado) y se reinstauré parcialmente la jurisdiccion
contencioso-administrativa (Leyes de 1889 y 1890) con posteriores reformas
del sistema jurisdiccional que atribuyeron mayor calado a la jurisdiccion
contencioso-administrativa (funcién publica, concesiones, orden publico,
etc.) que culminaron en 1971 con la supresion de las Juntas provinciales
siendo sustituidas por los Tribunales Administrativos Regionales como
jurisdiccién contencioso-administrativa de primer grado quedando el
Consejo de Estado como juez de segunda instancia.318

Como se ha anunciado, la supuesta “unidad jurisdiccional” en Italia plantea
numerosos problemas de delimitaciéon para determinar los asuntos
atribuidos a los tribunales ordinarios y a los tribunales contencioso-
administrativos por cuanto las diversas reformas del sistema han roto, en
cierto modo, dicha unidad teérica.

En definitiva, en la actualidad sigue vigente, a grandes rasgos, el sistema
establecido en el afio 1877 y, por tanto, se atribuye la resolucién de conflictos
de atribucién al Tribunal de Casacién si bien mantiene un reducto de posiciéon
privilegiada de la administracion activa puesto que ésta puede, sin ser parte
en el proceso, solicitar que se resuelva sobre el defecto de jurisdiccion del juez
ordinario a causa de los poderes atribuidos por la ley a la administracion.
Dicha excepcién residual se aleja de la finalidad del sistema de conflictos
italiana que no es otro que la resolucién de las cuestiones relativas a la
potestad del 6rgano jurisdiccional en el curso del proceso.31?

317 Dicha Ley (Legge 31 marzo 1877 (nimero 3761) suprimio el articulo 13 de la Ley de 1865
y atribuy6 a la Sesién Unida del Tribunal de Casacién (Sezioni unite) «dei conflitti di
giurisdizione positivi o negativi fra i Tribunali ordinari ed altre giurisdizioni speciali, non
che della nullita delle sentenze di queste giurisdizioni per incompetenza od eccesso di
potere» (art. 3 n. 3).

318 Legge 6 dicembre 1971, n. 1034 Istituzione dei tribunali amministrativi regionali
(Pubblicata nella G.U. 13 dicembre 1971, n. 314).

319 La posibilidad de intervencién de la Administracién para reclamar la jurisdiccién se
encuentra regulada en el articulo 41 del Codice di Procedura Civile Regio Decreto 28 ottobre
1940, n. 1443 Codice di procedura civile. (Gazzetta Ufficiale Della Repubblica Italiana n.253
del 28-10-1940) al decir: “Finche' la causa non sia decisa nel merito in primo grado, ciascuna parte

177



4- EL SISTEMA DE CONFLICTOS JURISDICCIONALES EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PORTUGUES.

La Constituciéon portuguesa, a diferencia de la Constitucién espafiola,
consagra dos jurisdicciones distintas (articulo 209 y siguientes de
la Constituicdo da Repiiblica Portuguesa): la jurisdiccion civil y la jurisdiccion
administrativa.

Ademas, en el mismo articulo constitucional esta prevista la jurisdiccion del
Tribunal Constitucional y del Tribunal de Contas, junto con las de los 6rganos
jurisdiccionales arbitrales y los juzgados de paz.320

En la jurisdiccién civil, los 6rganos jurisdiccionales comunes en materia civil
y penal son los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria, organizados en tres
instancias que, por orden jerdrquico y desde la que abarca mayor territorio
hasta la jerdrquicamente inferior y de territorio mas restringido, son:
el Supremo Tribunal de Justica (competencia nacional), los tribunais da
Relagio (audiencias territoriales) (uno por distrito judicial y dos en el distrito
judicial de Oporto) y los tribunais judiciais de comarca (primera instancia).

De la jurisdiccién administrativa forman parte los tribunales administrativos
y tributarios (primera instancia), los tribunales centrales administrativos
(Norte y Sur) y el Supremo Tribunal Administrativo (con competencia en todo
el territorio nacional).

puo' chiedere alle sezioni unite della Corte di cassazione che risolvano le questioni di giurisdizione di
cui all’articolo 37.

L'istanza si propone con ricorso a norma degli articoli 364 e sequenti, e produce gli effetti di cui
all'articolo 367.

La pubblica amministrazione che non e' parte in causa puo' chiedere in ogni stato e grado del processo
che sia dichiarato dalle sezioni unite della Corte di cassazione il difetto di giurisdizione del giudice
ordinario a causa dei poteri attribuiti dalla  legge all'amministrazione stessa, finche' la
giurisdizione non sia stata affermata con sentenza passata in giudicato.”

320 Articulo 209 de la Constitucién de Portugal:
“1. Ademds del Tribunal Constitucional, existen las siguientes categorias de Tribunales:
1. El Tribunal Supremo de Justicia y los Tribunales judiciales de primera y de segunda
instancia;
2. El Tribunal Supremo Administrativo y los demds Tribunales administrativos y fiscales;
3. El Tribunal de Cuentas.
2. Pueden existir Tribunales maritimos, Tribunales arbitrales y Juzgados de paz.
3. Laley determina los casos y las formas en los que los Tribunales previstos en los apartados anteriores
pueden constituirse, separada o conjuntamente, en Tribunales de conflictos.
4. Sin perjuicio de lo dispuesto en cuanto a los Tribunales militares, estd prohibida la existencia de
Tribunales con competencia exclusiva para el enjuiciamiento de ciertas categorias de delitos.”
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Los conflictos jurisdiccionales entre érganos judiciales son resueltos por
un Tribunal de Conflitos, regulado por ley.321

Hasta 1924, la resolucion de los conflictos de competencia entre las
autoridades administrativas y judiciales se dejaba en manos del Tribunal
Supremo Administrativo, que no tenia competencia propia.

En el afio en que se aprueba y entra en vigor la Constitucién de 1933,
comienza un nuevo periodo en la organizacion de la justicia administrativa
en Portugal, a través del Decreto que se aplicard como Decreto-Ley ntiimero
23.185, de 30 de octubre de 1933 se crea el Tribunal de Conflictos portugués
presidido por el presidente del Tribunal Supremo Administrativo.

Dicho Tribunal estd compuesto por tres jueces de Ila Seccion Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo Administrativo y tres jueces de la Corte
Suprema de Justicia, seleccionados para cada caso. El presidente de este
tribunal es el presidente del Tribunal Supremo Administrativo, que sélo
vuelve en caso de empate.

La reforma del afio 2019 supuso la modificacion de la composiciéon del
Tribunal de Conflictos pasando de 6 jueces a 2 y la comparticion de su
presidencia entre presidente del Tribunal Supremo Administrativo y el
presidente del Tribunal Supremo de Justicia que sélo contintia votando en
caso de empate.322

5- DESARROLLO HISTORICO DE LOS CONFLICTOS DE
JURISDICCION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL: DE
LAS JUNTAS DE COMPETENCIAS A LA LOPJ Y A LA LEY ORGANICA
2/1987, DE 18 DE MAYO, DE CONFLICTOS JURISDICCIONALES.

Enla actualidad, no disponemos de ninguna referencia ni expresa ni presunta
en nuestra Carta Magna; tinica y exclusivamente partimos de la prevision de
los articulos 38 a 41 de la LOP] asi como su desarrollo mediante la Ley

321 Lein.°91/2019, de 04 de Setembro do regime da resolugdo dos conflitos de jurisdicdo entre
os tribunais judiciais e os tribunais administrativos e fiscais, regulando a composicdo, a
competéncia, o funcionamento e o processo perante o tribunal dos conflito.

322 Articulo 2.1y 2.2 dela Ley 91/2019: “1. O Tribunal dos Conflitos é composto por um presidente
e por dois juizes, determinados nos termos dos niimeros seguintes.

2. O Tribunal dos Conflitos é presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal de Justica ou pelo
Presidente do Supremo Tribunal Administrativo, consoante a iltima das decisbes que originam o
conflito ou a decisio recorrida tenha sido proferida, ou a consulta tenha sido submetida,
respetivamente, por um tribunal judicial ou por um tribunal da jurisdi¢do administrativa e fiscal.”

179



Organica 2/1987, de 18 de mayo, de conflictos jurisdiccionales, pero: ;Qué
camino se ha seguido para llegar hasta la presente regulacion y
denominacion?

A continuacion, se hace necesario trazar la linea que va desde los inicios de
la regulacion de los conflictos jurisdiccionales hasta la regulacién actual.

Hemos visto como en el Antiguo Régimen espafiol no existia una
delimitacion clara entre el estamento judicial y la Administracién por lo que,
a diferencia de la Francia prerrevolucionaria, no existi6 el grado de
desconfianza hacia el poder judicial.

En Francia los revolucionarios partian de una clara desconfianza frente a los
tribunales donde prevalecia la concepcién administrativa de la justicia, en el
caso espafiol no fue asi.3?3

Durante una primera etapa (siglos XVI y XVII) coexistian los diferentes
Consejos reales con sus diferentes competencias legislativas, administrativas
y judiciales y numerosas Juntas para agilizar el régimen del despacho3?,
dando paso, en los albores del siglo XVIII, a los secretarios de Estado y de

323 LOZANO, Blanca, en “Los conflictos entre la Administracién y los Tribunales: perspectiva
histérica y nueva configuracion”, RAP namero 118, enero-abril 1989, (pagina 186), dice: “En
el Antiguo Régimen espariol no se dio, como en Francia, una delimitacion clara entre el Estamento
judicial y la Administracion regia, no existiendo, por tanto, una tradicion de desconfianza hacia los
Tribunales de Justicia.”

Del mismo modo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo Martin-Retortillo Baquer en
“Unidad de jurisdiccién para la Administracién ptablica”, RAP ntimero 49 de enero-abril de
1966, (pagina 152), al decir: “Estd por demostrar hasta qué punto la enemiga hacia el Poder judicial
-como auténtico poder-, enemiga por parte de otros Poderes existentes en una determinada comunidad,
pudo tener en Esparia minimamente el sentido que tal contraposicion tuvo en Francia al hilo de la
Revolucion francesa. Estd por demostrar, digo, porqué asi como el fenomeno se ha probado
suficientemente en relacion con Francia, en cambio, en relacién con Espatia no se ha llegado, que yo
sepa, a valoraciones concluyentes.”

En idéntico supuesto que los anteriores PARADA VAZQUEZ, José Ramoén Parada en “Los
conflictos entre la Administracién y los Tribunales”, RAP ntimero 84, 1977, (pagina 558):
“Frente a lo expuesto sobre el Derecho francés y su recepcion, aqui la verdad es que la tradicion del
Derecho espariol no obedecia a un principio de desconfianza hacia los Tribunales ordinarios. No hay
en nuestro Antiguo Régimen, en nuestras Audiencias y Consejos ni una sombra siquiera del soberbio
poder de los Parlamentos judiciales, ni una delimitacion tan precisa de la organizacion y funciones
judiciales.”

3 Lo que se denominé el régimen polisinodial o de Consejos, segin ESCUDERO, José
Antonio, en “Curso de Historia de Derecho”, 2° edicién, Madrid, 1995, (pagina 739).
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Despacho mediante la sustracciéon de determinados asuntos a los primeros®2?5,
hasta la transformacién por las Cortes de Cadiz con las diferentes Audiencias,
Jueces de partido y creacion del Tribunal Supremo.32¢

Asimismo, en el Antiguo Régimen existian un gran ntmero de jurisdicciones
que guardaban unos fueros privilegiados (jurisdiccion ordinaria, militar,
mercantil, eclesidstica, episcopal e inquisitorial) por lo que, por ejemplo, tal y
como hemos visto, la Constitucion de Cadiz de 1812 no se preocupd por la
independencia de la Administracion frente al poder judicial, sino que trat6
de unificar los fueros existentes.3?”

El problema de atribucién entre los Tribunales y la Administracién no se
plantea en términos de la division de poderes por cuanto ambos “poderes”
son uno solo y considerados como parte integrante del poder ejecutivo y, por
ello, serd una simple decisiéon del Monarca quien atribuya a uno u otro la
competencia de un determinado asunto contencioso.328

32 ESCUDERO, José Antonio, “Curso...”, op. cit. (pagina 748): “Y como frente al repudiado
régimen de los Consejos, colegial y poco operativo, existia ya ese secretario del Despacho, unipersonal
y eficiente, la solucion fue simple: potenciar al secretario de Despacho a costa de unos Consejos que
subsisten cada vez con menores atribuciones, e ir dividiendo aquel tinico departamento hasta arbitrar
un sistema de secretarios del Despacho que entiendan de los sectores de la administracion antes
encomendados a los Consejos.”

320 ESCUDERO, José Antonio, “Curso...”, op. cit. (pagina 934).

327 LOZANO, Blanca, en “Los conflictos entre la Administracién y los Tribunales: perspectiva
histérica y nueva configuracién”, RAP namero 118, enero-abril 1989, (pagina 187): “Esta
situacion explica que en la Constitucion de Cidiz de 1812 no existiera la preocupacion por
salvaguardar la independencia de la Administracion frente al poder judicial, sino por acabar con los
fueros privilegiados y los sefiorios jurisdiccionales, proclamdndose que “en los negocios comunes,
civiles y criminales, no habrd mds que un solo fuero para toda clase de personas (art. 248 de la
Constitucion de 18 de marzo de 1812).”

328 Segan NIETO, Alejandro Nieto, en “Los origenes de lo contencioso administrativo en
Espafia”, RAP namero 50, 1966, (pagina 34): “Quedamos, pues, que en el Derecho constitucional
espariol -a diferencia del francés- no existe una oposicion forzada, una alternativa, entre el Poder
judicial y el Poder administrativo, sino que, por encontrarse ambos bajo la suprema autoridad del
Monarca, corresponde a éste decidir libremente, y por razones de oportunidad, a cudl de las dos
Organizaciones -a la Judicial o a la Administrativa- conviene entregar el conocimiento de las
cuestiones contencioso-administrativas.”

En el mismo sentido la profesora LOZANO, Blanca, citando a Colmeiro, en “Los Conflictos
entre....”, op. cit., (pagina 189): “Pero cualquiera que sea la solucion adoptada, Administracion y
Tribunales van a ser dos funciones integradas en el Poder Ejecutivo, de tal forma que es el Rey, en
cuanto “jefe supremo del poder ejecutivo, es decir, superior comiin de todas las autoridades asi del
orden administrativo como del judicial”, quien “en este concepto dirime las competencias de
jurisdiccion y de atribuciones”.
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5.1.- La solucion de conflictos entre Consejos, las Juntas de Competencias y
la Junta General de Competencias (de 1625 a 1844).

Hemos visto como en el Antiguo Régimen existen diferentes érganos con
competencias similares (los diferentes Consejos y Juntas) hecho que, como no
podia ser de otra forma, originé conflictos de atribuciones y de competencias
a diferentes niveles, asi como se utilizaron para otros fines.32°

Para solucionar los conflictos existentes entre los diferentes 6rganos con
competencias similares se constituy6 la Junta General de Competencias, el
profesor José Antonio Escudero lo relata del siguiente modo:

“La proliferacion de Consejos y Juntas concurrentes en muchas materias, con gentes que
salian de las reuniones de unos organismos para entrar en las de otros, condujo l6gicamente
a miultiples conflictos de jurisdiccion y competencias que afectaron especialmente a los
Consejos de Castilla e Inquisicion. Estos conflictos, mds agudos en el reinado de Felipe IV
por la misma proliferacion de Juntas, fueron calificados por Olivares como el mayor embarazo
existente en el gobierno de la monarquia. Para resolverlo se crearon diversas Juntas de
Competencias, y en 1625 el propio valido instituyo una muy importante de la que formaba
parte un consejero por cada Consejo, algunos secretarios y otros miembros de las juntas
especiales mds afectadas por los conflictos (por ejemplo Junta de Obras y Bosques, Junta del
Bureo). En todo caso, la labor de esa Junta de Competencias no debio resultar muy
satisfactoria, pues a instancias del Consejo de Castilla fue suprimida en 1643.”330

En el mismo sentido, el profesor Feliciano Barrios:

“La participacion de todos los Consejos del cardcter de supremos conduce a la inexistencia de
una verdadera jerarquia sinodal, que no fuera la puramente ceremonial, de manera que
permitiera la prevalencia de las actuaciones de unos organos sobre las de los otros. Esto unido
a la interaccion conciliar sobre un mismo ramo administrativo, sin atribucion clara a un
determinado Consejo, o que fuera pretendido como propio por alguno de ellos, conducia a
permanentes fricciones, siendo esta una de las principales disfunciones del régimen
polisinodial. El monarca, como cabeza de la administracion de la Monarquia, y muy
directamente de las instituciones radicadas en la Corte, se constituye en érgano dirimente de
estos enfrentamientos, y, para ello, se va a servir de determinados mecanismos, que implican

su participacion directa.” 331

Segun el profesor Feliciano Barrios estos sistemas de resolucion de conflictos
son los siguientes, a saber:

329 Tal y como relata ESCUDERO, José Antonio, “Curso...”, op. cit. (pagina 739): “Las Juntas
proliferarin durante el siglo XVII y, en especial, durante el reinado de Felipe 1V, convirtiéndose
ocasionalmente en instrumento de los validos -singularmente Olivares- para gobernar al margen del
mds complejo aparato de los Consejos.”

330 ESCUDERO, José Antonio, “Estudios de Historia del Derecho”, BOE, 2016, (pagina 354).

331 BARRIOS, Feliciano, en “La gobernacién de la monarquia en Espafia. Consejos, Juntas y
Secretarios de la Administracién de Corte (1556-1700)”, BOE, 2015, (paginas 396 a 410).
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a.-) Decidiendo de forma personal, mediante un mandato soberano, a qué
6rgano sinodal compete un determinado asunto, excluyendo con su decision,
la participacién de otro u otros.

b.-) Constituyendo Juntas intersinodales de los 6rganos afectados por la
disputa. Este seria el procedimiento generalmente utilizado, cuando no
existia la Junta de Competencias.

c.-) Ordenando concordias entre Consejos enfrentados por cuestiones de
competencias. En alguna ocasion, el mandato regio implica a varios de los
mas importantes Consejos de la Monarquia.

d.-) Encargando a unos comisionados regios se junten, a fin de dirimir una
competencia entre organismos o de coordinar sus actividades en campos no
bien delimitados.

Esta cuadruple mecénica se vio complementada, cuando no eliminada,
durante un periodo, si bien interrumpido, por la presencia de la llamada
Junta Grande de Competencias, cuya creacién, en 1625, vino a suponer una
solucion sinodal a los conflictos entre Consejos.

El nuevo organismo, de denominacién ya utilizada en Juntas ad hoc
destinadas a resolver conflictos, tiene su origen en la inquietud del monarca
por solucionar las disputas conciliares, que tanto perturbaban la buena
marcha de los negocios publicos.

Su constitucion se habia insinuado ya en el Real Decreto de 14 de junio
de 1625, en el que el Rey pedia al Consejo de Castilla que le propusiera los
medios mdas oportunos para la resolucion de las citadas disputas. La nueva
Junta estaria compuesta por un ministro de cada Consejo, y por quien
ostentara en cada momento el cargo de Comisario general de la Santa
Cruzada, participando, ademas, en sus sesiones, los secretarios conciliares
que tuvieran los papeles relativos a la competencia a solventar.

El régimen de solucién de conflictos intersinodales, previsto en 1625 con la
creacion de la Junta de Competencias, no eliminé mecanismos que venian
ejercitindose con anterioridad, como era el preceptivo intento de resolverse
el conflicto por avenencia entre los 6rganos interesados.

Dicha Junta General de Competencias desaparecié6 en 1643 por un Real
Decreto de 12 de mayo de ese mismo afio si bien se constituyé de nuevo por
Real Decreto de 13 de febrero 1656. Dicha desaparicion, en parte, obedeci6 a
la oposicién central del Consejo de Castilla que vio en la Junta General un
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competidor en aras a la resoluciéon de ciertos conflictos de poder o de
competencias.

Entre la Junta de Competencias de 1625 y la de 1656 se diferenciaban en que
en la primera los autos producidos por la Junta, en resolucién de una
competencia suscitada ante la misma, tenian caracter ejecutivo, sin necesidad
de elevar la oportuna consulta al Rey, y “sin que haya de haber lugar a suplicacion
u otro recurso”, en 1656 se establecia que el monarca habia de ser consultado
en relacién a lo decidido por la Junta, “y si hubiese votos singulares, se le diese
cuenta de ello”. Razonaba el monarca, en el Real Decreto de nueva creacién, el
mal resultado de haber vuelto en 1643 al antiguo modo de resolucion de
competencias, mediante el intento de concordia entre los Consejos
enfrentados: “..., caminaba el despacho con celeridad, y votaban y resolvian dichas
competencias sin necesidad de darme cuenta, si no en algunos casos particulares, con
que corriendo los negocios se castigaban con presteza los delitos, porque con la
declaracion de la competencia se daba juez competente que sin embarazo pudiese
conocer de la causa que ocurria; lo cual es hoy bien al contrario, porque cualquiera
que pretenda hoy dilatar el castigo de los delitos que comete, se vale de formar la
competencia para la remision de los papeles, se gasta mucho tiempo, y después para
juntarse los ministros de cada tribunal, como no hay dia fijo, ni serialado, se pasa
largo espacio por las ocupaciones de dichos ministros, y por enfermedades, y otros
accidentes, y cuando se viene a votar, por no haber conformidad de votos, se me
consultan por los dos de cada Consejo los motivos de la defensa de la jurisdiccion.”

De nuevo surgi6 la oposiciéon del Consejo de Castilla a un 6rgano al que
siempre vio como un enemigo y, finalmente, un Real Decreto de la Reina
gobernadora, Mariana de Austria, de 22 de noviembre de 1665, extinguio la
Junta de Competencias, regresando al antiguo sistema, para la resolucion de
las controversias de jurisdiccién intersinodales.

Llegado a este punto, la extincién de la Junta de Competencias y el regreso al
antiguo sistema, encontramos la pista histérica en la Ley XV, Titulo I, Libro
IV de la Novisima Recopilacién (incluidas sus notas) donde el profesor
Eduardo Garcia de Enterria ve como un ejemplo de regulacion de un sistema
de conflictos o competencias entre diversas Jurisdicciones y entre los
Ministerios de Estado y del Despacho.332

322 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés Ramén, en “Curso de Derecho
Administrativo”, Volumen I, Capitulo IX, (pagina 499). Ley XV, Titulo I, Libro IV: “He resuelto
, que para evitar las dilaciones , que por el método establecido ( 4 hasta 15) se han experimentado hasta
aqui en dirimir las competencias suscitadas entre las diversas Jurisdicciones, se observe por punto
general en adelante , el que por los Ministerios de Estado y del Despacho , d quienes correspondan los
asuntos 6 causas que dieren lugar d competencias, se pidan los autos formados por las diversas
Jurisdicciones, y se pasen reunidos d informe del Ministro 6 Ministros Togados que se elijan para el
caso; y en vista de lo que expusieren, se me dé cuenta para que recaiga mi Soberana determinacion.”
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Del mismo modo el profesor Lorenzo Martin-Retortillo Baquer hace expresa
referencia a dicha norma del monarca Carlos IV de 1802-1803 y afirma que
refleja una evidente situacion de Antiguo Régimen puesto que la resolucion
residia, en ultimo término, en las manos del monarca.333

Merece especial atencién, y por dicho motivo nos detendremos en ella, la Ley
XV, Titulo I, Libro IV de la Novisima Recopilaciéon (incluidas sus notas) para
poder observar la situacién normativa posterior a 1665.

Dicha Ley de 1803 regulaba el nuevo método que ha de observarse para la
decision de competencias entre diversas Jurisdicciones:

“He resuelto, que para evitar las dilaciones, que por el método establecido (4 hasta 15) se han
experimentado hasta aqui en dirimir las competencias suscitadas entre las diversas
Jurisdicciones, se observe por punto general en adelante, el que por los Ministerios de Estado
y del Despacho, d quienes correspondan los asuntos 6 causas que dieren lugar d competencias,
se pidan los autos forma dos por las diversas Jurisdicciones, y se pasen reunidos d informe
del Ministro 6 Ministros Togados que se elijan para el caso; y en vista de lo que expusieren,
se me dé cuenta para que recaiga mi Soberana determinacion”.

Las notas a dicha Ley (notas de la 4 a la 15) constituyen un compendio de la
regulacion existente hasta la fecha, en ellas se cita la normativa aprobada en
relaciéon al nombramiento de jueces de competencias, el modo de proceder en
la resolucion de las contiendas entre jurisdicciones o el 6rgano resolutorio.

Asimismo, bajo el reinado de Felipe V, por Real Decreto de 16 de octubre de
1722, se instaur6 un sistema denominado de “quinto ministro”.334 En el afio

333 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, “Entorno al sistema espafiol de conflictos
jurisdiccionales” en REDA, ntimero 9, 1976, (pagina 223).

34 Ver la nota 5y 10 a la Ley XV de la Novisima Recopilacién:

(5) En posterior Real Decreto del 16 de octubre de 1722, se establecié , que todas las competencias se
determinasen por cinco Ministros, concurriendo; con los cuatro destinados para ellas, otro mds que
nombrase S. M. para cada una que se ofreciese; d cuyo fin, luego que estuviese formada, se le hiciera
presente por los que presidiesen los Consejos que la formasen, para que con esta noticia pasase S.M. d
la eleccion del quinto Ministro, y se determinase la competencia, dandole cuenta de su decision dntes
de publicarla.

(...)

(10) Por otra Real cédula de 3 de Junio de 1787, consiguiente d consulta resuelta del Consejo de 16 de
Mayo anterior, y con referencia de las tres precedentes de los afios de 76, 79 y 84, vino S. M. en
mandar, que en las competencias entre las Justicias ordinarias y el Fuero militar se observasen las
conferencias, oficios, y remision de autos en sus respectivos casos d los dos Consejos de Castilla y
Guerra por los Tribunales, subalternos y dependientes de ellos, para que se terminaran por conferencia
de los Fiscales; y que el de Guerra no pudiese por si solo decidir la competencia, pues, en caso de
discordar los Fiscales, se siguiesen en la Junta de competencias, nombrdandose el quinto Ministro sequn
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1721 existian cinco ministerios (Estado, Guerra, Marina-Indias, Justicia y
Hacienda)3%, dicho sistema consistia en encomendar la decisiéon de las
competencias a cinco ministros, el quinto de los cuales era designado por el
monarca.336

Otro aspecto distinto es el conflicto existente en la Baja Edad Media entre la
jurisdicciéon papal y la jurisdiccion regia que entré en conflicto en varias
ocasiones y por diferentes situaciones, por ejemplo, en cuanto a la
designacién de obispos o disputas de propiedades. Dichos conflictos
subsistieron a lo largo de los afios chochando la jurisdiccién eclesidstica con
la jurisdiccién secular.337

Con posterioridad a la regulacion de 1803 siguieron otras normas con el
mismo principio de resolucién a favor de una junta con un contenido maés o
menos variado y con alguna excepcién.338

estilo, y disposicion de los Reales decretos de los afios de 1715 y 22, sin molestar la Real atencion, d no
mediar caso gravisimo que exigiese nueva regla.”

335 ESCUDERO, José Antonio, “Curso de Historia del Derecho”, 2% edicién, Madrid, 1995,
(pagina 749).

336 MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, en “Entorno al sistema....”, op. cit., (pagina 223).

37 ESCUDERO, José Antonio, “Curso...”, op. cit., (paginas 594, 595, 774 y 775) en dichos
supuestos la resolucién de dichos conflictos se resolvié mediante las llamadas concordias, o
acuerdos que delimitaban las esferas de jurisdiccion.

338 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo en la recensién a la obra de FERNANDEZ,
Tomas Ramén y ALFONSO SANTAMARIA, Juan “Legislacion administrativa espafiola del
siglo XIX, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid 1977” publicada en la Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nimero 14, 1977 (paginas 528 y 529) cita las diferentes
normas publicadas con posterioridad a la Constitucién de 1812. Una excepcién es el Estatuto
de Bayona (con escasa aplicacién) que atribuyé al Consejo de Estado y al Rey el
reconocimiento de las competencias de jurisdiccién entre los Cuerpos Administrativos y
Judiciales: “articulo 58: Conocerd de las competencias de jurisdiccion entre los cuerpos
administrativos y judiciales, de la parte contenciosa, de la administracion y de la citacion a juicio de
los agentes o empleados de la administracion piiblica.” Si bien dicha regulacién y atribuciones no
se desarrollaron ni hubo mencion expresa en el Decreto de 2 de mayo de 1809 del reglamento
para el Consejo de Estado.

Segtin NIETO, Alejandro en “Los origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia”,
RAP 50, 1966 (paginas 29 y 30): “La Constitucién de Bayona pretendio romper con esta situacion,
introduciendo en los articulos 57 y 58 el sistema francés de lo contencioso-administrativo y de su
Consejo de Estado, pero sin que el principio llegara a ensayarse siquiera, como es sabido, en razon a
las circunstancias politicas del momento.”.
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Asi, la Constitucion de 1812 tampoco hace referencia a los posibles conflictos
entre la Administracién y los Tribunales.33°

En la Real orden de 4 de diciembre de 1819, a peticién y clamor de sus amados
vasallos, Fernando VII reinstaur6 la Junta de Competencias para dirimir las
competencias entre distintas autoridades. 340

Cinco anos mas tarde, la Real orden de 24 de febrero de 1824 decreta la
renovacion de la regulacion de 25 de diciembre de 1819 con copia literal de
dicha norma.34

Posteriormente, ya en la regencia de la reina Maria Cristina, como
consecuencia de la supresion de los Consejos de Castilla e Indias3#?, se dicto
el Real Decreto de 26 de mayo de 1834 fijando las atribuciones del supremo
Tribunal de Espafia é Indias decretando que fuera una sala del Tribunal
supremo quien dirimiera las discordias pendientes.343

39 Segin PARADA VAZQUEZ, José Ramén, en “Los Conflictos entre la Administraciéon y
los Tribunales”, RAP ntimero 84, 1977, (pagina 558): “Los gaditanos piensan el Estado mds desde
la perspectiva del Juzgado que desde la del Ministerio.”

GARRIDO FALLA, Fernando en “La evolucién del recurso contencioso-administrativo en
Espafia”, RAP ntimero 55, de 1968, (pagina 14): “Se abre asi un paréntesis en nuestra Historia,
paraddjica secuela del constitucionalismo, durante el cual los espaiioles no tuvieron a su alcance ni los
tradicionales u relativos remedios del régimen absolutista, ni los de unos Tribunales administrativas
que no habian nacido todavia.”

340 Gaceta de Madrid: ntm. 148, de 02/12/1819, (paginas 1.235 a 1.236):

“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 decision por el juez legitimo, acaso por arios enteros, defraudada
la vindicta piiblica y sin curso las acciones y reclamaciones de los interesados, observindose con dolor
dimanar esto casi siempre del empefio que forman los jueces en interpretar arbitrariamente las leyes y
ordenes; (...)ha venido en mandar que desde luego se forme una Junta de Competencias presidida por
V. E, cudndo tenga por oportuno concurrir d ella , y compuesta de dos ministros de los consejos de
Castilla , Indias , Guerra , Hacienda y Ordenes, todos los cuales asistan en representacion de sus
respectivos tribunales, tomando asiento segtin la precedencia que d cada uno corresponda...”

341 Decretos del rey nuestro sefior Fernando VII, Tomo VIII, (paginas 214 y 215).

342 La supresion tuvo lugar mediante Real Decreto de 24 de marzo de 1964, Gaceta de Madrid,
ndm. 37, de 25/03 /1834, (pagina 1)

343 Dicho Real Decreto se publicé en la Gaceta de Madrid, nam. 98, de 29/05/1834, (pagina
443).
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Dicha regulacién, en su preambulo, justificaba su creacion de la siguiente
manera:

“Concentrada en los Consejos y Camaras de Castilla é Indias la acciones,
gubernativa, economica y judicial de todos los dominios de estos reinos, eran tan
numerosas y de indole tan distinta sus atribuciones, y tal el ciimulo de negocios
pendientes de su conocimiento y decision, que al poner en ejecucion mis decretos de
24 de Marzo ultimo, por los que tuve a bien suprimir dichos cuerpos, creando en su
lugar el Consejo real de Esparia é Indicias y el supremo Tribunal de Esparia é Indias
(...), como en orden d los que de nuevo ocurriesen para deslindar convenientemente
la accion judicial y la administrativa.”

Unos dias mas tarde, se aprob¢ el Real Decreto de 29 de mayo de 1834 que
restituy6 la Junta de Competencias derogada como consecuencia de lo
decretado el 24 de marzo de 1834. Dicha Junta de Competencias era presidida
por el presidente del Tribunal supremo de Espafa e Indias compuesto de
ocho miembros (dos miembros de los tres Tribunales supremos - Tribunal
supremo de Espafia e Indias, Tribunal supremo de Guerra y Marina y
Tribunal supremo de Hacienda y dos del Consejo Real de las Ordenes
militares).344

5.2.- Del Real Decreto de 6 de junio de 1844 a la Ley de 17 de julio de 1948.

El eco de la Revolucién francesa de 1789 y el fin del Antiguo Régimen lleg6
con retraso en los territorios espafioles.

34 Dicho Real Decreto se publicé en la Gaceta de Madrid, nam. 100, de 31/05/1834, (pagina
451):

“Suprimidos los antiguos Consejos por mi Real decreto de 24 de Marzo 1iltimo, lo ha quedado también
la suprema junta de Competencias creada por Real orden de 24 de Febrero de 1824. Y como la
experiencia ha demostrado los ventajosos resultados de esta institucion, cuyo objeto es remover los
obstaculos que, embarazan la accion de la justicia por el encuentro de jurisdicciones privilegiadas 6 de
tribunales que reconocen distintos superiores; en tanto que se organiza completamente el sistema
judicial de toda la monarquia oido el Consejo de Gobierno, he venido en mandar, en nombre de mi muy
cara y amada Hija Doria Isabel II 1° Se establece una nueva junta suprema de Competencias, con las
atribuciones que tenia la anterior. 2° Conocerd y decidird ademds de todas las competencias que
ocurran entre juzgados ordinarios ¢ privilegiados, y los del patrimonio Real. 3° Serd presidente de ella
el del Tribunal supremo de Espafia é Indias, y se compondrd de dos ministros de cada uno de los tres
Tribunales supremos, y dé otros dos del Consejo Real de las Ordenes militares. 4° El escribano de
Camara mds antiguo del Tribunal supremo de Espafia é Indias, serd secretario de la junta; y los
relatores del mismo, y los de los demds Tribunales supremos y Consejo de las Ordenes, alternarin en
el despacho de los negocios en la propia forma que lo hacian los de los antiguos Consejos.”
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En efecto, el ocaso del Antiguo Régimen tuvo su inicio en 1808 con el motin
popular contra el favorito Godoy y la posterior abdicaciéon de Carlos IV a
favor de su hijo Fernando y la posterior devolucién del trono al primero para
que éste se lo diera a Napoleon.

Dicha época supuso unos movimientos politicos, sociales, juridicos y
econdmicos de vértigo (Guerra de la Independencia, reinado Fernando VII,
regencia minoria edad de Isabel II, gobierno de Isabel II, sexenio
revolucionario, primera Reptblica y la Restauracién).34

Como hemos visto, en un primer momento la Constitucién o Estatuto de
Bayona de 1808 (que careci6 de vigencia) en su articulo 58 atribuy6 al Consejo
de Estado el conocimiento de las competencias de jurisdiccién entre los
cuerpos administrativos y judiciales.346

Posteriormente ni la Constitucién de Cadiz de 1812, ni el Estatuto Real de
1834, ni la Constituciéon de 1837 o 1845 regularon el conocimiento de la
resolucién de dichas diferencias jurisdiccionales.

En lo que atafie a la materia objeto de estudio nos situamos en la década
moderada (1844-1854) que se inicia con el triunfo absoluto de Narvaez en las
elecciones a Cortes de 1844 lo que iniciaba el primer gran ensayo de centrismo
politico®¥” y a las puertas de la Constituciéon de 1845.

a.-) El Real Decreto de 6 de junio de 1844.

En el marco del anterior contexto, en el inicio de una década moderada, se
aprueba el Real Decreto de 6 de junio de 1844 por el que se determina las
reglas que han de observarse en las contiendas de jurisdiccién y atribuciones
entre las autoridades administrativas y los jueces y tribunales comunes que
dicté unas reglas “sencillas y generales” para dirimir las contiendas de
atribucion y jurisdiccionales “tan frecuentes e inevitables” mientras se realiza la
creacion de un alto cuerpo consultivo a quien competa entender en esta clase
de asuntos.

345 ESCUDERO, José Antonio, “Curso...”, op. cit., (paginas 809 a 823).

346 Articulo 58 de la Constitucion de Cadiz: “Conocerd de las competencias de jurisdiccion entre
los cuerpos administrativos y judiciales, de la parte contenciosa, de la administracion y de la citacion
a juicio de los agentes o empleados de la administracion puiblica.”

347 ESCUDERO, José Antonio, “Curso...”, op. cit., (paginas 816 y 817).
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Con un cuerpo compuesto por diez articulos se inici6 el camino de la
resolucién de conflictos jurisdiccionales en nuestro ordenamiento juridico si
bien, como hemos visto, dicha regulacién no fue la primera.

Dicha regulacion se aprob6 con un marcado sentido transitorio a la espera de
la posterior regulacion y atribucién a un “alto cuerpo consultivo”.

La legitimacion activa en dichas contiendas correspondia dnica y
exclusivamente al “gefe politico”, esto es, a la autoridad administrativa de la
Administracién creada ex novo3#8 por la Constitucion de Cadiz de 1812 que,
en su articulo 324 establecia que: “El gobierno politico de las provincias residird
en el jefe superior, nombrado por el Rey en cada una de ellas.”

Las atribuciones y denominaciones del gefe politico se concretaron en el
capitulo III del Decreto de 23 de junio de 1813 que tuvo una corta vigencia
(por Real Decreto de 15 de junio de 1814 se suprimieron las diputaciones) més
tarde dichas atribuciones también oscilaron entre el 1823 y 1845.349

Asimismo, el recibimiento por parte del Juez o Tribunal del oficio del “gefe
politico” apercibiendo de la existencia de un conflicto de jurisdicciéon suponia
la suspension inmediata e imperativa del procedimiento hasta la resolucion
de la contienda.

Dicha norma estableci6 que, en caso de que el Juez o Tribunal sustentara su
jurisdiccion y el “gefe politico” sustentara la inhibicién jurisdiccional, se
remitiria la causa a los Ministerios de Gracia y Justicia y Gobernacién, quienes

348 Aunque en 1810, bajo el mando de José Bonaparte, hubo la instauracién de inspiraciéon
francesa de los prefectos por parte del Real Decreto de 17 de abril de 1810. La denominacién
de jefe politico, en los articulos de la Constitucién de 1812, se hallan en el Capitulo II: Del
gobierno politico de las provincias y de las Diputaciones provinciales.

349 Segun ESCUDERO, José Antonio, en “Curso de Historia del Derecho”, segunda edicién,
Madrid, 1995, (paginas 922 y 923), después de su regulacién inicial por parte de la
Constituciéon de 1812 un Real Decreto de 23 de octubre de 1833, en paralelo a la reforma
provincial de Javier de Burgos, reestructuré los érganos creando el subdelegado principal
del Ministerio de Fomento como autoridad superior administrativa de la provincia,
recibiendo la denominacién de gobernador civil por un Decreto de 13 de mayo de 1834. La
siguiente reforma tuvo lugar mediante la Ley de 8 de enero de 1845 sobre Ayuntamientos y
Diputaciones Provinciales donde vuelve a aparecer el jefe politico, en la Ley para el gobierno
de las provincias de 2 de abril de 1845 (Gaceta de Madrid, nimero 3860 de 09/04/1845)
donde se establece en su articulo 1 que para el gobierno de las provincias de la monarquia
habra en cada una de ellas una autoridad superior nombrada por el Rey, bajo la dependencia
inmediata del ministerio de la Gobernacién de la Peninsula; esta autoridad conservara por
ahora el titulo de gefe politico. Dichos gefes politicos actuaban como delegados del poder
Real (articulo 6) y estaban obligados a obedecer y cumplir las disposiciones y 6rdenes del
Gobierno (articulo 7).
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deberian ponerse de acuerdo, a falta de dicho acuerdo el asunto se someteria
a criterio del Consejo de Ministros que, finalmente, propondria su parecer
para su ulterior Real aprobacion.

En definitiva, estamos ante la primera regulaciéon “moderna” de conflictos
jurisdiccionales donde el papel del poder judicial era, cuanto menos,
testimonial, residiendo el poder de decisién en primer término al “gefe
politico” y, en tltimo término, a la Corona a través de la propuesta del Consejo
de Ministros.

Esta primera regulacién “moderna” rompe con la tendencia de las normas
anteriores en que la resolucion del conflicto estaba en manos de las Juntas de
Competencias y no, en tltimo término, en el monarca.

b.-) Los Consejos provinciales y el Consejo Real.

En fecha 1 de enero de 1845 Isabel II sanciona la Ley de las Cortes en la que
autoriza al Gobierno para “arreglar” la organizacion y fijar las atribuciones
de los ayuntamientos, diputaciones provinciales, gobiernos politicos,
consejos provinciales, y de un cuerpo o Consejo supremo de administracion
del Estado; poniendo desde luego en ejecucion las medidas que al electo
adopte, y dando después cuenta a las Cortes.350

En aplicacién de dicha autorizaciéon la Reina, a peticion del Consejo de
Ministros, sancioné la Ley de 2 de abril de 1845 que regul6 la organizacion y
atribuciones de los Consejos provinciales en cuyas funciones destaca la de
actuar como tribunales en asuntos administrativos cuyo ente superior era el
Consejo Supremo de Administraciéon del Estado.35!

En este momento las cuestiones administrativas y contencioso
administrativas pasan a resolverse por la misma administracién a través de
un sistema basado en unos consejos provinciales como primera instancia
cuya composicion era eminentemente de cardcter politico’>? y de cuyas

30 Gaceta de Madrid, ntm. 3860, de 09/04/1845, (pagina 1).

31 Articulo 8 de la Ley de 2 de abril de 1845: “Los consejos provinciales actuardn ademds como
tribunales en los asuntos administrativos; y bajo tal concepto oirdn y fallardn, cuando pasen d ser
contenciosas, las cuestiones relativas: (...) 9° Entenderdn, por uiltimo, los consejos provinciales en todo
lo contencioso de los diferentes ramos de la administracion civil, para los cuales no establezcan las
leyes juzgados especiales, y en todo aquello d que en lo sucesivo se extienda la jurisdiccion de estas
corporaciones.”

32 Su presidente era el gefe politico provincial, nombrado por el Rey y sometido al mismo y
al gobierno, y sus vocales nombrados por el Rey.
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resoluciones podian ser objeto de apelacion (segtin la cuantia) ante el Consejo
Supremo de la Administraciéon del Estado.

En el mismo sentido, a los efectos de completar la regulacién efectuada, por
Ley de 6 de julio de 1845 se establecia la organizacién y atribuciones del
Consejo Real como Consejo Supremo de la Administraciéon del Estado.3%3

En el articulo 11.7 de dicha norma se establecié que el Consejo Real deberia
ser siempre consultado sobre las competencias de jurisdiccién y atribuciones
entre las autoridades judiciales y administrativas, y sobre las que se
suscitasen entre las autoridades y agentes de la administracién.

Ademas del caracter consultivo en relacion a dichos aspectos de los conflictos
jurisdiccionales dicha norma consolidé las atribuciones contenciosas en
relacién a los asuntos administrativos iniciados por los Consejos provinciales,
en concordancia con lo establecido en la Ley de 2 de abril de 1845 de
organizacion y atribuciones de los Consejos provinciales.

c.-) El Real Decreto de 4 de junio de 1847.

En fecha 4 de junio de 1847 se aprob6 por Real Decreto las reglas generales y
permanentes para sustanciar y dirimir las competencias de jurisdicciéon y
atribuciones entre las autoridades judiciales y administrativas.3%4

El preambulo de dicha norma explicé perfectamente el motivo de su
aprobacién que no es otro que ordenar, refundir y ampliar la normativa
iniciada el 6 de junio de 1844 y las posteriores de 2 de abril (Consejos
provinciales) y 6 de julio de 1845 (Consejo Real).

El Ministerio de Gracia y Justicia, en el predmbulo de la norma, reconocié que
las competencias en el seno de la Administracion eran incompletas
(“halldndose todavia incompleto el arreglo de la administracion por no haberse
deslindado y fijado con exactitud las facultades de los gefes politicos”) y que los
Consejos provinciales y el Consejo Real no eran efectivos.

Asimismo, reconocié que, junto al Consejo Real, se hizo un esfuerzo para
analizar la legislacion de otros pueblos més adelantados para dotar de mayor
extension y nuevos principios a la norma para evitar los abusos cometidos
por la Administracién bajo el amparo del Real Decreto de 1844 debido a las

33 Gaceta de Madrid namero 3955 de 13 de julio de 1845, (pagina 1).

34 Gaceta de Madrid namero 4648 de 6 de junio de 1847, (pagina 1).
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amplias prerrogativas dadas a la Administracién y, en concreto, al “gefe
politico” que, en malas manos, podian ser objeto de abuso de autoridad.

Analizando los pormenores del Real Decreto podemos afirmar que el mismo
bebe, en gran parte, de las fuentes de la regulacion francesa de 1828 si bien se
adapta a la realidad administrativa nacional.

En efecto, el Real Decreto dejo claro que el 6rgano resolutorio no era otro que
el Rey (articulo 1) en uso de sus prerrogativas constitucionales3*>quien
resolveria, de forma irrevocable, mediante Real Decreto a propuesta del
Ministro de Gobernacién o del Consejo de Ministros, previo dictamen (no
vinculante) de la seccién de Gracia y Justicia del Consejo Real.

Del primer apartado del articulo 3 del Real Decreto de 4 de junio de 1847 se
extrae una de las principales prerrogativas que sobre el funcionamiento de la
justicia ordinaria ostent6 la Administracién en nuestro sistema juridico,
prerrogativa copiada de la Ordenanza francesa de 1 de junio de 182835
donde, tras prohibir con caricter general los conflictos en los juicios
criminales, se estableci6, como excepciéon, que la Administracién podia
plantear conflictos jurisdiccionales ante los Juzgados penales cuando en
virtud de una atribucién legal dicha autoridad administrativa tuviera
reservada legalmente la imposicién del castigo del delito o falta asi como
cuando dicha autoridad administrativa, en virtud de atribucién legislativa,
debiera resolver alguna cuestion previa, de la cual dependiera el fallo que los
Tribunales ordinarios o especiales hubieran de pronunciar.

En dicha regulacién, el tinico sujeto con legitimacion activa para interponer
un conflicto era la Administracion si bien se ampliaban los 6rganos ptublicos
con potestad para iniciarlo.

En efecto, en la regulacion inmediatamente anterior el tnico o6rgano
legitimado activamente para iniciar la contienda era el “gefe politico” en la

35 Con la referencia a dichas prerrogativas constitucionales se refiere a las atribuciones
generales establecidas en los articulos 42 a 48 de la Constitucién de 1845 si bien no existe un
articulo especifico en dicha norma suprema en relacién a la resolucién de las contiendas entre
Juzgados y Tribunales y Administracion.

36 E] articulo 1 de la Ordenanza de 1 de junio de 1828 establece que (la traduccion es del
autor): “1. En el futuro, el conflicto de jurisdiccion entre los tribunales y la autoridad administrativa
nunca serd planteado en asuntos criminales. 2. No se podrd plantear conflicto en materia criminal
excepto en los dos casos siguientes: a) cuando la sancién del delito sea atribuida por una disposicion
legal a la autoridad administrativa. b) Cuando el fallo que dicte el tribunal dependa de una cuestion
preliminar, cuyo conocimiento pertenezca a la autoridad administrativa en virtud de una disposicion
legislativa, en cuyo caso el conflicto solo podrd establecerse en relacion a la cuestion prejudicial.
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regulacion de 1847 el tnico 6rgano competente para promover el conflicto
sigue siendo el “gefe politico” pero las partes interesadas, asi como el
Ministerio Fiscal, podian plantear las declinatorias que creyeran
convenientes.

Del mismo modo que la regulacion anterior, una vez oidas las partes, si el
conflicto seguia adelante, el Juzgado o Tribunal debia suspender el
procedimiento y esperar todo el largo proceder hasta la resoluciéon del asunto
por desistimiento del “gefe politico” o por resolucién Real.

d.-) Del Real Decreto de 4 de junio de 1847 al Decreto de 8 de septiembre de
1887.

Mediante Real Decreto de fecha 28 de diciembre de 1849 se substituyeron los
jefes politicos por los Gobernadores como autoridad civil superior en cada
provincia, dichos Gobernadores de provincia gozaban de las mismas
atribuciones que los Jefes politicos.35”

Dicho cambio de denominaciéon lo vemos plasmado en las posteriores
normativas y, en lo que atafie a la materia objeto de estudio, lo vemos
plasmado en las diferentes resoluciones posteriores, asi como en la regulaciéon
de dichas contiendas en las provincias de ultramar.

En otro orden de cosas, existe una modificacién en cuanto al érgano
encargado de la consulta sobre resolucion de los conflictos de jurisdiccion
puesto que, por Ley de 17 de agosto de 1860, se atribuira al Consejo de Estado
la funcién consultiva sobre la competencia positiva o negativa de jurisdiccion
y atribuciones entre Autoridades judiciales y administrativas, y sobre los
conflictos que se susciten entre los Ministerios, Autoridades y Agentes de la
Administracién, asi como se incluyeron las nuevas competencias del Consejo
de Estado relativas al conocimiento de los recursos por abuso de poder o de
incompetencia que podian promover los Jueces y Tribunales.3%8

37 En el articulo 5 del Real Decreto (Gaceta de Madrid, nimero 5631 de 30 de diciembre de
1849) se establece: “Las atribuciones de los Gobernadores, en la parte politica y administrativa, serdn
las mismas que han tenido los Jefes politicos”.

358 El articulo 45 de la Ley de 17 de agosto de 1860 por la que se regula la organizacién y
atribuciones del Consejo de Estado establece que corresponde al Consejo de Estado ser oido
necesariamente y en pleno sobre la competencia positiva o negativa de jurisdiccién y
atribuciones entre las Autoridades judiciales y administrativas, y sobre los conflictos que se
susciten entre los Ministerios, Autoridades y Agentes de la Administracién (parrafo 9°), asi
como sobre los recursos de abuso de poder o de incompetencia que eleven al Gobierno las
Autoridades del orden judicial contra las resoluciones administrativas.
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Posteriormente, en consonancia con la regulacion de las atribuciones del
Consejo de Estado de la peninsula, se aprob¢ el Real Decreto de fecha 4 de
julio de 1861, por el que se regularon los Consejos de las provincias de
Ultramar, cuyas atribuciones incluian las de informar sobre las competencias
positivas y negativas de jurisdiccion y atribuciones entre las Autoridades
judiciales y administrativas, y la que se suscitasen entre las Autoridades y
agentes de la administracién, asi como en su articulo 31 se remitia a una
posterior reglamentacion de dichos procedimientos que se aprobaron y
publicaron en la misma fecha.3>?

En dicho Reglamento de fecha 4 de julio de 1861, aun cuando solo se
aplicaban a las provincias de Ultramar, supuso un punto y aparte respecto la
regulacién anterior, esto es, la de 4 de junio de 1847.

En efecto, dicho reglamento diferia de la regulacion peninsular (donde atn
seguia en vigor el Real Decreto de 4 de junio de 1847) por cuanto permitia a
la Autoridad judicial elevar un recurso de abuso de poder o de incompetencia
en concordancia con lo previsto en el articulo 45, parrafo décimo, de la Ley
de 17 de agosto de 1860 del Consejo de Estado.

Dichas competencias, sobre todo las relativas al informe sobre los recursos de
abuso de poder o de incompetencia promovidos por la Autoridad judicial,
tenian un marcado acento francés.

PARADA VAZQUEZ, José Ramon, en su articulo “Los conflictos entre la Administracién y
los tribunales” RAP ntmero 84 de 1977, (paginas 558 y 559) en relacién a la novedad
introducida por la Ley de 1860 dice:

“Si la regla del planteamiento unilateral del conflicto establecida en el Decreto de 4 de junio de 1846
obedecia a un mimetismo respecto al Derecho francés, contrario al judicialismo gaditano, no resulta
sorprendente que, a seguidas, se trate de corregirla, arbitrando en favor de los Tribunales algiin medio
de defensa frente a las intromisiones administrativas en su funcion. Asi, en la reforma del Consejo de
Estado que opera la Ley de 17 de agosto de 1860, aparecerd consignado un recurso de abuso de poder
o de incompetencia que eleven al Gobierno las autoridades del orden judicial contra las resoluciones
administrativas (art. 45, apartado 10) sobre el que informaria el Pleno del Consejo de Estado. Lo
sinqular del caso es que este recurso se arbitra of margen del sistema de conflictos — en el que se sigue
rigiendo la regla del planteamiento unilateral — y del sistema contencioso-administrativo, jurisdiccion
ejercida a través de la Sala de lo contencioso, y no del Consejo en Pleno. Parece ser que ante la falta de
un procedimiento ad hoc, los jueces pretendieran hacer operativo el recurso por exceso de poder
utilizando al efecto el procedimiento del sistema de conflictos, lo cual fue rechazado por el Real Decreto
de 27 de mayo de 1870.”

359 E] Real Decreto de 4 de julio de 1861 y su reglamento de la misma fecha se publicaron en
la Gaceta de Madrid, nimero 194 de 13 de julio de 1861.
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El recurso de abuso de poder o de incompetencia a favor de los Tribunales,
que se instauré por Ley del 17 de agosto de 1860, quedd sin desarrollo
normativo y no fue hasta la aprobacion de la Ley Provisional sobre
organizacion del Poder Judicial de 30 de agosto de 1870 (articulos 290 a 297)3¢0
asi como la posterior Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (articulos 116 a 124)
y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 (articulo 51)%¢! donde dicho
recurso sufrié6 un cambio nominativo y paso6 a llamarse recurso de queja.

Asimismo, no fue hasta la aprobaciéon del Real Decreto de fecha 25 de
septiembre de 1863, por el que se aprueba el Reglamento para la ejecucion
de la Ley relativa al Gobierno y Administracion de las provincias, donde se
contemplaron las reglas de resolucién de conflictos aplicables a la peninsula
y se sustituy6 la regulacién vigente desde el afio 1847.362

En dicho reglamento (articulo 54) se mantuvieron intactas las prerrogativas
de la Administracién establecidas en el articulo 3 del Real Decreto de 4 de
junio de 1847 asi como se introdujeron las novedades observadas en la
regulacion de los conflictos en las provincias de Ultramar (recurso de abuso
de poder) de 1861.

Cinco afos después se unificaron las dos jurisdicciones y se declar¢ la plena
jurisdiccién de los Tribunales sobre los asuntos contenciosos.

En efecto, en primer lugar, el Decreto de 13 de octubre de 1868 suprimio la
jurisdicciéon contencioso-administrativa que ejercia el Consejo de Estado y los
Consejos provinciales y, en segundo lugar, se crearon, por Decreto de 16 de
octubre de 1868, las salas de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo y de las Audiencias.

Asimismo, mediante la aprobacién del Decreto de 26 de noviembre de 1868
se estableci6 la desaparicion de la justicia retenida y, con ello, desapareci6 la
posibilidad del planteamiento de un estricto conflicto de jurisdiccién entre la

30 La Ley provisional sobre organizacién del poder judicial de 30 de agosto de 1870 se
publicé en la Gaceta de Madrid nimeros 259 a 263 del 16/09/1870 a los 20/09/1870 en
concreto, el articulo 290 establece: “Las autoridades judiciales sostendrdn las atribuciones que la
Constitucion y las leyes les confieran contra los excesos de las autoridades administrativas por medio
de recursos de queja que elevardn al Gobierno.”

361 Articulo 51: “Respecto de las competencias que la administracion suscite contra los Jueces o
Tribunales de la jurisdiccion ordinaria, y de los recursos de queja que estos pueden promover contra
las Autoridades administrativas, se estard a lo que dispone la seccion cuarta, titulo II, libro primero de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

362 Dicho Real Decreto se publicé en la Gaceta de Madrid namero 271 y 272 en fecha 28 y 29
de setiembre de 1863.
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jurisdiccion de los Tribunales y la jurisdiccién administrativa (Consejos
provinciales y Consejo de Estado) si bien dicho sistema de conflictos se
mantuvo intacto a los efectos de dirimir las cuestiones de atribucién entre
dichas autoridades y preservar la Administracion activa frente a las posibles
intromisiones de los Tribunales, asi se plasmé de forma bien clara en el
preambulo de dicho Decreto de 26 de noviembre de 1868.363

Posteriormente, tras el restablecimiento de la Monarquia constitucional,
mediante Decreto de 20 de enero de 1875, se derogé el Decreto de 13 de
octubre de 1868 y se retorndé a la dualidad jurisdiccional y, con ello, se
devolvié al Consejo de Estado las competencias sobre la jurisdiccion
contencioso-administrativa, del mismo modo que, debido a la desaparicion
de los Consejos provinciales, se atribuyeron a las Comisiones provinciales su
conocimiento con caracter interino.364

Hasta ese momento, la normativa utilizada para resolver los conflictos sigui6
siendo la Ley y el Reglamento de fecha 25 de setiembre de 1863 siendo, por
ello, necesario disponer de una nueva regulacién de conflictos.

Dicha regulacién no se lleg6 a materializar hasta la aprobacién del Real
Decreto de fecha 8 de septiembre de 1887 que mantuvo, practicamente en los
mismos términos, la regulacion anterior y sus prerrogativas a favor de la
Administracién si bien actualizé6 su contenido a las diferentes Leyes
aprobadas (Ley de Organizaciéon de las Diputaciones provinciales, Ley de
Enjuiciamiento Civil y Enjuiciamiento Criminal, Ley Orgénica del Poder
Judicial, etc.) asi como aclaré otros aspectos discutidos (en especial, la

363 Gaceta de Madrid, ntm. 332, de 27/11/1868, (paginas 1 a 4):

“No es de temer que la facultad que se atribuye al Tribunal Supremo para admitir las demandas
contencioso-administrativas sin ulterior recurso de lugar, sean invadidas las funciones de la
Administracion activa. El ministerio fiscal es parte en todas las demandas en que tiene interés el
Estado, y en casi todas las en que se interesa la Administracion provincial 6 municipal, y saldrd sin
duda al encuentro de toda extralimitacion del Tribunal, acudiendo d las Autoridades del orden
Administrativo d quien corresponda promover la competencia, que en ultimo resultado habrd de
dirimir el Gobierno, después de oir en pleno al Consejo de Estado. No se descuidardan tampoco los
particulares en los pocos casos en que no sea parte el ministerio fiscal: él que no lo haga, ciilpese d si
mismo y sufra la pena de su negligencia, como sucede en toda clase de actuaciones judiciales.”

364 Gaceta de Madrid, nam. 21, de 21/01/1875, (paginas 171 a 172), en concreto, sus articulos
1 a 3 establecian:

“Articulo 1° Queda derogado el decreto de 13 de octubre de 1868 por el que se suprimieron la
jurisdiccion contencioso-administrativa y los Tribunales que la ejercian. Art. 2° Se restablecerd desde
luego en el Consejo de Estado la Seccion de lo contencioso. Art. 3° Por ahora, y sin perjuicio de lo que
en adelante se determine, las Comisiones provinciales conocerdn de los asuntos contencioso-
administrativos en que entendian los suprimidos Consejos de provincia.”
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prohibicién impuesta a los Gobernadores de suscitar contiendas de
competencia en materia criminal) asi como afiadi6 el conflicto negativo, hasta
entonces inexistente (por ser, de algiin modo, poco frecuente) y, finalmente,
decayeron los recursos de abuso de poder o queja, por estar incluidos en las
recientes normas procesales aprobadas (en la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881 y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882).365

Posteriormente, al cabo de un afio, se aprob¢ la Ley de 13 de septiembre de
1888, sobre el ejercicio de la jurisdiccién contencioso-administrativa (Ley
denominada Santamaria Paredes), que establecié un sistema mixto en el que
la resolucién de los asuntos contencioso-administrativos se atribuyeron a un
Tribunal especial mixto (la mayoria de sus miembros provenian del Consejo
de Estado y tres de ellos entre personas que reunian las mismas condiciones
para ser Magistrados del Tribunal Supremo). Dicho 6rgano jurisdiccional
mixto se integraba organizativamente dentro del Consejo de Estado.
Asimismo, se crearon unos Tribunales provinciales mixtos (compuestos por
miembros de las Audiencias territoriales y por dos Diputados provinciales
con la condicion de letrado).366

Con dicha normativa la Administraciéon goz6é de numerosas prerrogativas:
asi, en primer lugar, contaba a su favor con los miembros que formaban parte
de dichos Tribunales y, asimismo, gozaba del beneficio de otras potestades.

En efecto, entre otras, la Administraciéon podia servirse de la figura del
Ministerio Fiscal para instar el recurso extraordinario de revisién por
entender que el Tribunal adolecia de incompetencia o incurria en abuso de
poder, dicho era resuelto por el propio Gobierno (articulo 103 y 104 de la Ley
de 13 de septiembre de 1888), asi como correspondia a la misma
Administracién la prerrogativa de la inejecucion de sentencias por razones
de interés publico (articulo 84 de la Ley Santamaria Paredes).

La Ley de 13 de septiembre de 1888 fue reformada por la Ley de 22 de junio
de 1894 y desarrollada por el Reglamento general para la ejecucién de la Ley
de 13 de septiembre de 1888 aprobado en la misma fecha de la Ley de
reforma.

En esencia, la reforma actualizé y amplié ciertos aspectos de la Ley
Santamaria Paredes sin modificar sus principios (como asi se estableci6 en el

35 Dicho Real Decreto se publicé en la Gaceta de Madrid nimero 255 en fecha 12 de
septiembre de 1887.

366 Ley publicada en la Gaceta de Madrid, nam. 258, de 14/09/1888, (paginas 773 a 778).
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informe de la Comisién, de fecha 12 de diciembre de 1892, encargada de su
modificacién que se transcribi6 en el mismo preambulo de la Ley).3¢”

Posteriormente, mediante las disposiciones adicionales de la Ley de 5 de abril
de 1904, el Tribunal contencioso-administrativo dejé de formar parte del
Consejo de Estado y se integré en una Sala del Tribunal Supremo (si bien sus
miembros eran Magistrados procedentes de la carrera administrativa en
grado de Jefe superior de Administracién), se derog6 el articulo 84 dela Ley
de 1888, relativo a la posibilidad de inejecucién de sentencias, y lo sustituy6
por otro en el que se redujeron las causas de inejecucién de la resoluciones
judiciales, asi mismo se suprimieron los articulos 103 y 104 de la Ley de 1888
en lo relativo al recurso extraordinario de revision.

A partir de la Constitucion de 1869, por unos autores, y de la Ley de 13 de
septiembre de 1888, reformada por la Ley de 5 de abril de 1904, refundidas
ambas mediante el Decreto de 8 de febrero de 1952, por otros autores, fueron
la base sobre el que se fundaron los cimientos de la jurisdiccién contencioso
administrativa, es en este punto donde podemos situar la separacién del
poder judicial respecto al poder ejecutivo y donde el primero obtiene el rango
de poder independiente y separado del poder ejecutivo.368

%7 La Ley y el Reglamento se publicaron en la Gaceta de Madrid, nam. 183, de 02/07/1894,
paginas 17 a 37, el informe de la Comisién de reforma de 1892 consta en la pagina 17 a 19 de
dicha publicacion.

368 Segtin PARADA VAZQUEZ, José Ramén en “Los conflictos...”, op. cit., (paginas 565 y
566) el poder judicial obtiene el rango de poder independiente del poder ejecutivo a partir
de lo previsto en la Constitucion de 1869 y las previsiones de la Ley orgénica del Poder
judicial de 1870, asi:

“Lainadecuacion constitucional del sistema de decision regia de los conflictos comenzard, sin embargo,
a partir del momento en que se eleva la Justicia a rango de poder independiente y separado del poder
ejecutivo; cuando por obra de los democratas radicales se comience a hablar de Poder Judicial, lo que
tiene lugar en la Constitucion de 1869, que liquida y supera la concepcion del Rey como el superior
jerdrquico de la Administracion de Justicia. Esta Constitucion, en efecto, que servird de apoyo y marco
a la Ley Orginica del Poder Judicial de 1870, distingue ya perfectamente entre el «poder ejecutivo que
reside en el Rey y los ministros» (art. 35) y «el poder judicial que ejercen los Tribunales» (art. 36); ya
1o habla por otra parte «de la Administracion de Justicia», y los Tribunales se vinculan directamente
a la Ley y no a la potestad reglamentaria regia (arts. 75 y 91). Analoga fue, en lineas generales, la
concepcion sobre la justicia en la Constitucion de 1931, y nada en ella hacia presumible que el
presidente de la Republica siguiera ejerciendo la Jurisdiccion de Conflictos”.

Por otro lado, NIETO, Alejandro Nieto en “Los origenes...”, op. cit., (pagina 49), entiende
que:

“De ordinario suele considerarse a esta Ley como una medida de importancia secundaria o formal, que
se limitd a consagrar legalmente una situacion que realmente ya existia. Lo cual es cierto; pero hay
otros aspectos que no pueden ser pasados por alto, ya que son trascendentales: la Ley de 1904 no es
una simple reforma formal, sino que implica la liquidacion definitiva de un problema constitucional
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Es en el marco de dichos antecedentes, y tras el paso de los afios, donde el
sistema de resolucion de conflictos establecido en el Decreto de 8 de
septiembre de 1887 seguia vigente a pesar de los profundos cambios sufridos
en la relacion entre el poder judicial y el poder ejecutivo y en el orden
contencioso-administrativo.

Asimismo, es en el marco de un Estado bajo un régimen dictatorial cuando
se aprueba la Ley de 17 de julio de 1948, reguladora del sistema de conflictos.

5.3.- La Ley de 17 de julio de 1948.

El Decreto de 8 de septiembre de 1887 fue derogado y sustituido por la Ley
de 17 de julio de 1948, reguladora del sistema de conflictos. Dicha norma
supone el antecedente mds inmediato a la regulacién actual de los conflictos
jurisdiccionales.

El preambulo de dicha Ley justifica su aprobacién por la desaparicion de
6rganos e instituciones en el seno del nuevo régimen politico, por la
inexistencia de regulacion de los conflictos negativos y por la existencia de
los conflictos interministeriales.3¢®

que venia siendo la clave de toda la problemdtica del siglo anterior. La especializacion de la jurisdiccion
contencioso-administrativa deja de ser la consecuencia de una peculiaridad temidtica esencial —la
peculiaridad de la naturaleza de su objeto, el acto de la Administracion revisado — para ser la simple
consecuencia de la peculiaridad del Derecho aplicable, en el sentido de que por la dificultad de su
manejo se impone el nombramiento de Jueces de competencia técnica especializada. Desaparece la
sustancia constitucional de la jurisdiccion contencioso-administrativa y sus Salas quedan asimiladas
a las de la jurisdiccion civil, sin otra peculiaridad que el orden de su procedimiento y la procedencia de
los Magistrados que las componen.”

3¢9 Dicha Ley se publicé en el Boletin Oficial del Estado de fecha 18 julio 1948, ntm. 200,
(pagina 3272), cuyo preambulo reza:

“El Real Decreto de ocho de septiembre de mil ochocientos ochenta y siete, que regulaba la forma de
plantear y decidir las contiendas jurisdiccionales que surgiesen entre la Administracion y los Jueces o
Tribunales ordinarios y especiales, ademds de referirse a 6rganos e instituciones que en parte han
desaparecido en el régimen politico del nuevo Estado espariol, apenas contenia preceptos legales
aplicables a los conflictos negativos que se suscitasen entre ambos ordenes jurisdiccionales y dejaba
totalmente carentes de regulacion los conflictos interministeriales. (...)

Un injustificado recelo hacia los organos de la jurisdiccion judicial colocaba a los jueces y Tribunales
en posicion de inferioridad respecto a la Administracion, puesto que no era dable a los primeros suscitar
directamente conflicto jurisdiccional a ésta, debiendo limitarse a recurrir en queja al Gobierno cuando
estimasen que alguna autoridad administrativa habia invadido sus atribuciones sin que la facultad de
promover tal recurso cupiese mds que a los dérganos de la jurisdiccion ordinaria. (...) Como
consecuencia de esta innovacion, se modifica la terminologia empleada, aplicando también el nombre
de cuestiones de competencia a los que venian llamandose recursos de queja y con un deseo de
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Dicha norma reguladora de los conflictos de jurisdiccion trata de superar el
injustificado recelo hacia los érganos de la jurisdiccién judicial a los efectos
de posibilitar el acceso de los conflictos a éstos. Asimismo, modifica la
terminologia preexistente denomindndose cuestiones de competencia a los
conflictos que venian llamandose recursos de queja por las normas procesales
y pasaron a denominarse conflictos de competencias aquellos conflictos que
surgiesen entre diversos 6rganos jurisdiccionales y conflictos de atribuciones
aquellos que se produjesen entre érganos administrativos.

El 6rgano encargado de resolver las cuestiones de competencia positivas o
negativas, asi como los conflictos de atribuciones era el Jefe de Estado
(articulo 1) por lo que estamos ante un claro supuesto de justicia retenida,
como resulta del todo 16gico en un estado dictatorial, si bien no difiere de la
regulacion de 1887 en el que la resolucion se atribuia al rey.

La resolucion de las contiendas entre los diferentes Tribunales ordinarios y
especiales se atribuy6 a los propios érganos judiciales mediante una Sala
especial del Tribunal Supremo (articulo 2 de la Ley). Dicha Sala especial no
fue creada hasta el afio 1950, mediante Decreto de 3 de octubre.370

En lo que respecta a las cuestiones de competencia, esto es, a los conflictos
entre Administracién y Tribunales, segtin la denominacion de 1948, la
novedad que destaca en la nueva regulacion, tal y como se especifica en el
predmbulo de la norma, es el trato igualitario entre Tribunales y
Administracién a los efectos de promover la cuestion de competencia
(articulos 7 y 8) asi como la intencién de equilibrar la balanza entre Tribunales
y Administracién al otorgar efecto suspensivo al requerimiento de inhibicién
efectuado hasta la resolucién del conflicto (articulo 20 y 21), si bien se dispuso
una prerrogativa a favor de la Administracion puesto que ésta podia levantar
la suspension si estimase que dicha suspensiéon pudiera causar grave
perjuicio al interés publico (articulo 21).

Por otro lado, se mantuvo la posibilidad de que la Administraciéon fundase
su peticion de inhibicion mediante el planteamiento de cuestiones previas
administrativas, excepto en materia criminal, por lo que la Administracion
mantuvo otra de sus prerrogativas a su favor, no sera hasta la aprobacion de

sistematizacion se denominan simplemente competencias a las que se producen entre diversos 6rganos
jurisdiccionales, y conflictos de atribuciones a los que surgen entre 6rganos administrativos.”

370 Decreto de 3 de octubre de 1950 por el que se aclara el articulo segundo de la Ley de 17 de
julio de 1948, sobre conflictos jurisdiccionales (Boletin Oficial del Estado, nim. 293, de
20/10/1950, pagina 4.436).
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la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1956 que dichas
cuestiones pudieron ser discutidas en dltima instancia ante los Tribunales
jurisdiccionales (articulo 1 de la LJCA de 1956).371

Los pasos efectuados por la Ley de 13 de septiembre de 1888, reformada por
la Ley de 5 de abril de 1904, refundidas ambas mediante el Decreto de 8 de
tebrero de 1952, se consolidaron mediante la Ley de 27 de diciembre de 1956
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, suprimiendo los antiguos
Tribunales provinciales y sustituyéndolos por las Salas de lo contencioso-
administrativo de las Audiencias Territoriales siendo, finalmente, una
primera instancia jurisdiccional (predmbulo de la Ley) si bien se mantuvieron
las prerrogativas de inejecucion de sentencias en los términos establecidos en
1904 y 1952 (articulos 103 a 112 de la Ley de 27 de diciembre de 1956), asi
como se mantuvieron las prohibiciones de formular interdictos posesorios
contra la Administracién (articulo 103 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de 1958).

Como se ha dicho, las cuestiones de competencia eran resueltas por el Jefe de
Estado, previa decision motivada del Consejo de Estado (articulo 33 de la Ley
de 17 de julio de 1948) o previa deliberaciéon del Consejo de Ministros,
siempre que los Ministros de quienes dependan los Tribunales o Autoridades
administrativas discreparen del dictamen del Consejo de Estado, por lo que
aun se mantuvo la preferencia por el Poder Ejecutivo pese a la voluntad,
expresada en el predmbulo de la Ley, de superar el injustificado recelo hacia
los 6rganos de la jurisdiccién judicial.

Con la llegada de la transicién y el inicio de los trabajos de redaccién de la
vigente Constitucion, ciertos autores se plantearon la vigencia de la Ley de
1948 ante la nueva situacion y ante el proyecto de Constituciéon que estaba a
punto de aprobarse.

Ante dicha situacién de vacio legal y de contradiccién entre lo dispuesto en
la Ley de 1948 y el proyecto constitucional, surgieron voces autorizadas
analizando la situacién existente.

371 Ley de 27 de diciembre de 1956 reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa.
(Boletin Oficial del Estado, nam. 363, de 28/12/1956, paginas 8.138 a 8.15). En su articulo
primero se establece que la Jurisdiccién contencioso-administrativa conocera de las
pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos de la Administracién ptblica sujetos
al Derecho administrativo y con las disposiciones de categoria inferior a la Ley por lo que los
actos de la Autoridades administrativas podran ser recurridas ante la jurisdiccién
contenciosa.
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Resulta interesante la aportacion de varios autores en el supuesto concreto de
estudio, entre ellos, el profesor José Ramoén Parada Vazquez en su articulo
“Los conflictos entre la Administracion y los Tribunales ante la nueva Constitucion”
publicado en la Revista de Administracion Pablica namero 84 del afio 1977.372

En efecto, el profesor Parada Vazquez tras analizar los diferentes sistemas de
resolucion de conflictos de competencia entre la Administracion y los
Tribunales existentes en 1977, asi como exponer el origen y abandono de la
regla de incapacidad del poder judicial para plantear el conflicto, efecttia un
analisis del sistema de resolucion previsto en la Ley de 17 de julio de 1948
(atribuido al Jefe de Estado) y su compatibilidad con las atribuciones al Rey
que constaban en el proyecto de Constitucién.3”3

Con todo ello, el profesor Parada Vazquez llega a la conclusién que las
incertidumbres generadas quedarian en agua de borrajas si la competencia
de resolucién de conflictos se atribuyera constitucionalmente a un Tribunal
de Conflictos o bien se atribuyera dicha competencia al Tribunal
Constitucional.374

La regulacion posterior resolvid, en parte, las dudas del profesor Parada
Vazquez puesto que, como sabemos, la Constitucién nada dijo en relacion a
la resoluciéon de conflictos jurisdiccionales y, como veremos, llegd a
incorporar temporalmente, como atribucién del Tribunal Constitucional, el
conocimiento de dichos conflictos si bien, posteriormente, tras la deliberacion
e intervencién de la Comisién Mixta, desaparecié del Proyecto constitucional

32 PARADA VAZQUEZ, José Ramén, en “Los conflictos...”, op. cit., (pdginas 553 a 567).

373 Segin PARADA VAZQUEZ, José Ramén, en “Los conflictos...”, op. cit., (paginas 553 a
558) los sistemas de resolucién de conflictos de competencia entre la Administraciéon y los
Tribunales se resuelven en primer lugar mediante un juicio constitucional cuya decisién se
reserva al Jefe de Estado (Ley 17 julio de 1948), en segundo lugar, a través de las cuestiones
de competencia positivas y negativas entre diferentes 6rdenes jurisdiccionales (Decreto 3 de
octubre de 1950) y, en tercer lugar, la coordinacién de funciones entre los altos 6rganos del
Estado (via Ley 14 de julio de 1972).

37 PARADA VAZQUEZ, José Ramén, en “Los conflictos...”, op. cit., argumenta que, al igual
que la Constitucién de 1931, el Proyecto constitucional no atribuia ninguna facultad decisoria
al Rey en materia de conflictos ni la Justicia forma parte del poder ejecutivo ni, tampoco, se
atribuye al Tribunal Constitucional la resolucion de dicha materia asi como entiende que
dicha “tradicién” de no mencionar la jurisdiccién de conflictos se debe al hecho que dicha
materia no es una cuestién conflictiva o bien porqué es una materia confusa y desconocida
para los constitucionalistas. Por otro lado, la incertidumbre que, segtin Parada Vazquez, se
generaba era la de que si el poder judicial era independiente no podia recaer en el monarca
la decisién de la resolucién de los conflictos asi como también era dudoso incardinar dentro
de las atribuciones arbitrales y moderadoras la resolucién de dichos conflictos.

203



para aparecer, al cabo de unos afios, en el articulado de la Ley Organica del
Poder Judicial de 1985.

Una vez entr6 en vigor la Constituciéon Espafiola, como no podria ser de otro
modo, tal y como se habia advertido doctrinalmente, la regulacién de
conflictos vigente de 17 de julio de 1948 entr6 en conflicto, como otras tantas
Leyes, con la Constitucion.

Ante la entrada en vigor de la Carta Magna se publicaron un gran ntimero de
publicaciones doctrinales que analizaron punto por punto el texto
constitucional.

En nuestro caso, merece especial atencion el andlisis publicado en la Revista
de Administracion Puablica, nimero 98 de 1982, por parte del profesor
Lorenzo Martin-Retortillo Baquer en su articulo “La Ley de Conflictos
Jurisdiccionales tras la entrada en vigor de la Constitucion” quien, a su vez, se
encargd desde el nimero 45 hasta ese numero 98 del analisis de la
jurisprudencia existente en relacion a los conflictos jurisdiccionales.37>

En dicho articulo defendi¢ que la Ley de 1948 no casaba en absoluto con las
exigencias de la Constitucion y, a su vez, citaba al profesor Juan Montero
Aroca que afirmaba, en alusion a la Ley de 1948: “Dado que es inconstitucional,
pronto nos veremos libres de ella” 376

En el mismo sentido, el profesor Jestis Gonzélez Pérez en la conferencia “La
Jurisdiccion: unidad jurisdiccional 'y conflictos jurisdiccionales” resulta
extremadamente critico con la solucién adoptada por los padres de la
Constitucion.37”

375 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, “La Ley de Conflictos Jurisdiccionales tras la
entrada en vigor de la Constitucién”, en RAP, nimero 98, mayo-agosto de 1982, (paginas 221
a 272) que también formé parte de la publicacién posterior “Bajo el signo de la Constitucién
(Estudios de Derecho Publico)” en la coleccion de “Administracién y ciudadano” del
Instituto de Estudios de Administraciéon Local, Madrid 1983 con el titulo “La Ley de
Conlflictos Jurisdiccionales tras la entrada en vigor de la Constitucién”.

376 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, en “la Ley de Conflictos...”, op. cit., (pagina
229 cita namero 12).

377 GONZALEZ PEREZ, Jestis, “La Jurisdiccién: unidad jurisdiccional y conflictos
jurisdiccionales” en Poder Judicial, Volumen I, Instituto Estudios Fiscales, Madrid, 1983,
(paginas 47 a 83).
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6.- LA REGULACION EN LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL.
TRAMITACION Y APROBACION.

Tal y como se ha expuesto en los puntos anteriores, la existencia del silencio
constitucional tuvo como consecuencia la pervivencia del sistema de
conflictos anterior y su vigencia hasta la aprobacién de la Ley Organica del
Poder Judicial como un marco regulador especifico y su posterior desarrollo
mediante la Ley Orgénica de Conflictos de Jurisdiccion de 1987.

En el medio del camino surgi6 la Ley Orgénica 1/1980, de 10 de enero, del
Consejo General del Poder Judicial que nada dijo acerca del régimen
transitorio en relacion a los conflictos de jurisdiccion.

Tampoco dijo nada, sino todo lo contrario, la Ley Organica 3/1980, de 22 de
abril, del Consejo de Estado que sigui6 exigiendo el dictamen preceptivo del
Consejo de Estado en los “conflictos de atribuciones entre los distintos
Departamentos ministeriales y cuestiones de competencia” segtn lo previsto en su
articulo 22.7. El legislador tuvo ocasiéon de pronunciarse sobre dicho régimen
de transicion al operar la modificacion de la Ley Orgéanica 3/1980 del afio
1983 si bien, la Ley Organica 13/1983, de 26 de noviembre, de modificacion
del apartado 1 del articulo 12 de la Ley 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de
Estado si bien tnicamente modificé el régimen de incompatibilidades del
Presidente y de los Consejeros permanentes del Consejo de Estado por lo que
el cambio mads significativo tras su aprobacién se produjo con la entrada en
vigor de la Ley Organica de Conflictos Jurisdiccionales de 1987.378

Finalmente, tras un periodo largo de subsistencia de la Ley de 1948 con la
nueva regulacion constitucional, salié a la luz la Ley Orgéanica del Poder
Judicial de 1 de julio de 1985 que modificé el sistema de conflictos
promulgado en 1948 donde en su capitulo primero de su Titulo tercero regul6
los conflictos de jurisdiccién (articulos 38 a 41).

El procedimiento de aprobacion de la LOPJ fue largo y tardé en dar a luz,
como no podia ser de otra manera, debido a su importancia y al enorme
calado de la regulacion.

378 Asi lo advirti6 MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo en “La ley de conflictos jurisdiccionales
tras la entrada en vigor de la Constitucion” en el trabajo “Bajo el signo de la Constitucion.
Estudios de Derecho Publico”, Instituto de Estudios de Administracion local, Madrid 1983,
(paginas 181 y 182).
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El texto definitivo, en comparacion con el texto del proyecto de Ley Organica
del Poder Judicial aprobado por el Gobierno y remitido a las Cortes Generales
para su tramitacién y aprobacion, sufri6 ligeras modificaciones.

En efecto, el 10 de setiembre de 1984 el Gobierno present¢ el proyecto de Ley
Organica para su tramitacion. El texto presentado, en relacion a los conflictos
de jurisdiccion, fue el siguiente37°:

" Articulo 38.

Las cuestiones de competencia entre los Juzgados o Tribunales y la Administracion serdn
resueltos por un Tribunal constituido por el Presidente del Tribunal Supremo, que lo
presidird; cuatro vocales, de los que dos serin Magistrados de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de aquel Tribunal, designados por su Sala de Gobierno, y los otros dos
Consejeros Permanentes de Estado, designados por el Pleno del Consejo de Estado.

Articulo 39.

Las competencias entre los Tribunales y la jurisdiccion militar serdn resueltos por una Sala
compuesta por el Presidente del Tribunal Supremo; dos Magistrados de la Sala de lo Penal,
de dicho Alto Tribunal, designados por la Sala de Gobierno, y dos Consejeros Togados del
Consejo Supremo de Justicia Militar designados por dicho Consejo.

Articulo 40.

Anualmente, se renovardn los Vocales que integran el Tribunal y la Sala previstos en los
articulos anteriores.

Articulo 41.

El planteamiento, tramitacion y decision de los conflictos se ajustard a lo dispuesto en la
Ley.”

Asimismo, la disposicién adicional quinta decia:

“Quinta

Dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigor de esta Ley se procederd a la
constitucion del Tribunal de Conflictos, al que corresponde resolver los que se planteen entre
los Tribunales y la Administracion. La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo y el Consejo
de Estado designardn los miembros con antelacion suficiente y lo comunicardn al Presidente
del Tribunal Supremo. Constituido el Tribunal se anunciard en el Boletin, Oficial del Estado.,
asumiendo, desde el dia siguiente, las competencias que la Ley de 17 de julio de 1948 atribuye
al Jefe del Estado y al Consejo de Ministros, incluso respecto de los conflictos que se hallaren
en tramitacion.”

A dicho texto se presentaron 18 enmiendas, de las cuales 6 fueron estimadas
totalmente y dos parcialmente, por lo que el texto sustentado por la Ponencia
encargada de redactar el Informe sobre el Proyecto de Ley Orgénica del Poder
Judicial fue el siguiente:380

379 BOCG numero 118-1 de fecha 19 de setiembre de 1984.

380 BOCG numero 118-1-1 de fecha 23 de febrero de 1985, paginas 1448/5 (enmiendas) i
1448/21 (articulos 38 a 41) i 1448/86 (disposicion adicional quinta) sefialandose en negrita
las modificaciones introducidas como consecuencia de las enmiendas aceptadas.
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" Articulo 38.

Los conflictos de jurisdiccion entre los Juzgados o Tribunales y la Administracion serdn
resueltos por un 6rgano colegiado constituido por el Presidente del Tribunal Supremo, que
lo presidird y por cuatro vocales, de los que dos serdn Magistrados de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, designados por su Sala de Gobierno, y
los otros dos Consejeros Permanentes de Estado, designados por el Pleno del Consejo de
Estado. Actuard como secretario de este Tribunal el actuario de Gobierno del
Tribunal Supremo.

Articulo 39.

Los conflictos de jurisdiccion entre los Tribunales y la jurisdiccion militar serdn resueltos
por una Sala compuesta por el Presidente del Tribunal Supremo; dos Magistrados de la Sala
de lo Penal, de dicho Alto Tribunal, designados por la Sala de Gobierno, y dos Consejeros
Togados del Consejo Supremo de Justicia Militar designados por dicho Consejo. Actuard
como secretario de este Tribunal el actuario de Gobierno del Tribunal Supremo.
Articulo 40.

Anualmente, se renovardn los componentes de los 6rganos colegiados decisorios
previstos en los articulos anteriores.

Articulo 41.

El planteamiento, tramitacion y decision de los conflictos se ajustard a lo dispuesto en la
Ley.”

Asimismo, la disposicién adicional quinta decia:

“Quinta

Dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigor de esta Ley se procederd a la
constitucion del Tribunal de Conflictos, al que corresponde resolver los que se planteen entre
los Tribunales y la Administracion. La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo y el Consejo
de Estado designardin los miembros con antelacion suficiente y lo comunicardn al Presidente
del Tribunal Supremo. Constituido el Tribunal se anunciard en el Boletin, Oficial del Estado,
asumiendo, desde el dia siguiente, las competencias que la Ley de 17 de julio de 1948 atribuye
al Jefe del Estado y al Consejo de Ministros, incluso respecto de los conflictos que se hallaren
en tramitacion.”

Notese que la principal modificaciéon fue la substituciéon de “cuestiones de
competencia” por “conflictos de jurisdiccion” una modificacion
terminoldgica, pero con importancia procesal puesto que las cuestiones de
competencia, como sabemos, se regularon especificamente en el articulo 52
de la Ley Organica del Poder Judicial.

Los grupos parlamentarios del Congreso de los Diputados no mantuvieron
ninguna de las enmiendas rechazadas para defenderlas ante el Pleno.38!

31 Segtin consta en el BOCG ntmero 118-1I-1 de fecha 22 de marzo de 1985.
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A su vez, el Senado presento sus respectivas enmiendas al proyecto de texto
legislativo remitido por el Gobierno, en concreto, por lo que respecta a los
articulos citados se presentaron 11 enmiendas3®? cuya aprobacién en el pleno
de fecha 13 de junio de 1985 signific6 una modificacién substancial en el
namero de vocales del Tribunal, el voto de calidad del Presidente, asi como
en cuanto al 6rgano que designaba los mismos.38

En efecto, el texto aprobado por el Senado resulto ser el texto definitivamente
aprobado puesto que, como hemos indicado, no se mantuvieron las
enmiendas rechazadas para defenderlas ante el Pleno del Congreso de los
Diputados.

Finalmente, el Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesion del dia 20
de junio de 1985, aprob¢ el Proyecto de Ley Organica del Poder Judicial, con
el texto legislativo resultante de las enmiendas introducidas por el Senado.384

Merece especial consideracion la modificacion introducida en la disposicion
adicional quinta (que pasa a ser la disposicion adicional cuarta) que sustituye
el término “Tribunal de Conflictos” por el de “6rgano colegiado”, asi:

“La Disposicion Adicional Cuarta (Disposicion Adicional Cuarta del texto remitido por el
Congreso de los Diputados) ha sido enmendada en el sentido de denominar Organo Colegiado
al antiguo Tribunal de conflictos, asi como cambiar el Organo competente para la designacion
de los miembros, pasando a ser ahora el Pleno del Consejo General del Poder Judicial.
Igualmente se precisa el lugar donde se constituyen dichos Organos.”3%

Si bien el texto normativo resulté intacto, no sucedié lo mismo con el texto
expositivo puesto que el mismo sufri6 una modificacién entre el texto
aprobado por el Senado y el texto definitivamente aprobado por el Congreso
de los Diputados.

La exposicion de motivos de la Ley Orgéanica del Poder Judicial fue
introducida mediante la enmienda namero 361 del Grupo Parlamentario
Socialista, dicha enmienda introdujo la totalidad de la exposicién de motivos

382 BOCG numero 243 de 10 de mayo de 1985.
383 BOCG ntmero 118-1V de fecha 22 de junio de 1985, pagina 1448/262 y 1448/272.

34 BOCG nuimero 118-V de fecha 28 de junio de 1985 consta el texto definitivo con dichas
modificaciones, en concreto en las paginas 1448/272 y 1448/336.

35 BOCG ntmero 118-1V de fecha 22 de junio de 1985, pagina 1448 /272.
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y fue posteriormente aceptada por informe de la ponencia designada para
estudiar el proyecto de Ley.38¢

Resulta interesante analizar dicho texto puesto que, en el tercer parrafo del
tercer apartado de la exposicion de motivos del texto aprobado por la
ponencia del Senado, por la comisién de justicia y por pleno del Senado38” se
situaba al Tribunal de conflictos de jurisdiccién dentro del Poder Judicial, asi:

“La importancia que la plenitud de la independencia judicial tendrd en nuestro ordenamiento
debe ser valorada completindola con el cardcter de totalidad con que la Ley dota a la potestad
jurisdiccional. Los Tribunales, en efecto, controlan sin excepciones la potestad reglamentaria
y la-actividad administrativa, con lo que ninguna actuacion del Poder Ejecutivo quedard
sustraida a la fiscalizacion de un Poder independiente y sometido exclusivamente al imperio
de la ley. Si a ello afiadimos que la resolucion de los conflictos de jurisdiccién se
atribuye a un é6rgano incardinado en el Poder Judicial, habrd que convenir que el Estado
de Derecho proclamado en la Constitucion alcanza, como organizacion regida por la ley que
expresa la voluntad popular y como sistema en el que el gobierno de los hombres es sustituido
por el imperio de la ley, la maxima potencialidad posible.”

El apartado resaltado en negrita fue rechazado en el pleno que aprob¢ el texto
definitivo del proyecto de Ley por parte del Congreso de los Diputados y
publicado en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados.38

No consta en el diario de sesiones del pleno del Congreso de los Diputados
de fecha 20 de junio de 1985 ninguna referencia expresa o presunta al motivo
de dicha supresion.

Cabe apuntar que determinados preceptos de dicha Ley Organica fueron
objeto de recurso de inconstitucionalidad promovidos por el Parlamento de
la Generalitat de Catalunya, el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de
Catalunya, la Junta de Galicia y el Gobierno Vasco y que se resolvieron

conjuntamente en la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de fecha
29 de marzo de 1990 (STC 56/1990).

386 BOCG numero 243 c de fecha 10 de mayo de 1985, pagina 256 a 262 (enmienda 361) i
BOCG ntimero 243 (d) de fecha 28 de mayo de 1985, pagina 499 (aceptacién enmienda).

387 BOCG nuimero 243 (d) de fecha 28 de mayo de 1985, pagina 500 (texto aprobado por la
ponencia), BOCG ntmero 243 (e ) de fecha 10 de junio de 1985, pagina 653 (texto aprobado
por la comisién de justicia) i BOCG 243 (f) de fecha 21 de junio de 1985, pagina 769 (texto
aprobado por el pleno del Senado).

388 BOCG nuimero 118-V de fecha 28 de junio de 1985, pagina 1448 /264 (texto aprobado por
el pleno del Congreso) i Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados niimero 220 de
fecha 20 de junio de 1985 pagina 10140 (votacién rechazo inciso).
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En concreto, en lo que se refiere a los articulos objeto de estudio se impugné
el articulo 38 declarando el Tribunal Constitucional su adecuacién al texto
constitucional y, por lo tanto, rechazando los recursos presentados. El
Tribunal Constitucional analizé dicho articulo en el fundamento juridico 37
de dicha sentencia rebatiendo la tesis de la Generalitat de Catalunya y del
Gobierno Vasco en la que se trataba como sistema autocompositivo el sistema
de conflictos de jurisdiccién previsto asi como entendian que la resolucién de
los conflictos entre o6rganos jurisdiccionales en la Comunidad y la
correspondiente Administracién Auténoma deberia encargarse a un érgano
de composiciéon mixta con miembros del Tribunal Superior de Justicia y
miembros técnicos dependientes de la Administracion Auténoma. El
Tribunal Constitucional lo rechazé de plano:

“La tesis expuesta parte de unas premisas que no pueden ser compartidas: ni el sistema
establecido por los arts. 38 de la LOPJ] y 1 a 21 de la Ley Orgdnica 2/1987, de Conflictos
Jurisdiccionales (LC]) (RCL 1987\1256), puede considerarse de autocomposicion, mni
tampoco representa una interferencia de la Administracion del Estado en dmbito
competencial que, constitucional o estatutariamente, corresponda a la Administracion de las
Comunidades Auténomas impugnantes.

El sistema de autocomposicion de conflictos comporta conceptualmente la atribucion de la
resolucion a un érgano de composicion paritaria, integrado por representantes de las partes
en conflicto, que ostentan capacidad de disposicion sobre el objeto de la controversia.

Ninguno de tales caracteres es reconocible en el sistema diseriado por la LOP] y la LCJ, que,
en sustitucion de la anterior competencia del Jefe del Estado de la Ley de 17 de julio de 1948,
dificilmente encajable en la Constitucion al derivar de un régimen politico caracterizado por
la asuncion por el Jefe del Estado de todos los poderes (STC 55/1985, fundamentos juridicos
2.2y 3.°) (RTC 1985\55), atribuye la decision a un Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion
(art. 1 de la LCJ]), que permite salvaguardar la garantia constitucional del monopolio
jurisdiccional aprovechando la experiencia en la materia del Consejo del Estado.

Pero sin que en dicho 6rgano pueda entenderse que la Administracion que suscita o frente a
quien se suscita el conflicto esté ni siquiera formalmente, representada por los Consejeros
Permanentes que la integran.

En efecto, el Consejo del Estado no forma parte de la Administracion activa. Es, por el
contrario, conforme al art. 107 C. E. y al art. 1.1, de la Ley Orgdnica 3/1980, de 22 de abril
(LOCE), un o6rgano consultivo que actiia, en todo caso, con autonomia orgdnica y funcional
en garantia de su objetividad e independencia (art. 1.2 LOCE).

El Consejo de Estado, pese a la diccion literal del art. 107 de la C. E., que se refiere a él como
supremo organo consultivo del Gobierno, tiene en realidad el cardcter de érgano del Estado
con relevancia constitucional al servicio de la concepcion del Estado que la propia
Constitucion establece. Asi resulta de su composicion [arts. 7 y 9 h) LOCE] y de sus
funciones consultivas que se extienden también a las Comunidades Auténomas, segiin
prevén explicitamente en el diserio competencial a que se remite la Norma Fundamental,
realizado por los arts. 20 a 23 de la LOCE.
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Por otra parte, tanto la jurisdiccion que corresponde a los Tribunales de Justicia como la
competencia propia de la Administracion son irrenunciables (arts. 9 LOP] y 4 LPA), no
existiendo sobre ellas facultad alguna de disposicion o de transaccion. La decision del conflicto
por sentencia (arts. 17 y 19 LCJ]) ha de declarar a quien corresponde la jurisdiccion
controvertida de acuerdo con el disefio constitucional y legal de las correspondientes
funciones judiciales y administrativas.

Finalmente, los Estatutos de Autonomia de Cataluiia y del Pais Vasco no atribuyen
competencia a las respectivas Administraciones para intervenir en la resolucion de los
conflictos de jurisdiccion, y la participacion de los Consejeros Permanentes en el Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccion no puede decirse que lo sea como integrantes o provenientes de un
organo de la Administracion Central.”

Huelga decir que dicha impugnacién por parte de la Generalitat de
Catalunya y del Gobierno Vasco tienen su origen y coherencia en las
enmiendas presentadas por sus grupos parlamentarios en la tramitaciéon de
la Ley Orgénica del Poder Judicial.

En efecto, tal y como hemos sefialado en el apartado de tramitacién, tanto el
Grupo Parlamentario Nacionalista Vasco como el Grupo Parlamentario de
Catalunya presentaron sendas enmiendas al articulo 38.38°

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional, ante la peticién de descentralizacion
efectuada por parte del Gobierno vasco y cataldn, viene a decir:

1.-) El sistema previsto en el articulo 38 de la LOP] y en la LOCJ no es de
autocomposiciéon ni supone una interferencia de la Administracion del
Estado en el ambito competencia de las Comunidades Auténomas.

39 Asi, el Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos proponia la enmienda de
adicién 335 en la que adicionaban un apartado segundo al articulo 38 en el que decia: “Los
conflictos de jurisdiccion entre los Juzgados, Tribunales y la Administracion de la Comunidad
Auténoma serdn resueltos por un 6rgano colegiado constituido por el Presidente del Tribunal Superior
de Justicia, que lo presidird, y por cuatro vocales de los que dos serdn Magistrados de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal designados por su Sala de Gobierno y los otros dos serdn
dos letrados al servicio del Consejo de Gobierno de la Comunidad o del Ente Territorial afectado,
designados por el ente afectado en su caso.”

Por otro lado, el Grupo Parlamentario Catalufa al Senado presenté la enmienda 816 a los
efectos de afiadir a la disposicién adicional cuarta el siguiente redactado: “Dentro de los tres
meses de haberse constituido los respectivos Tribunales Superiores de Justicia, se constituirdn en las
correspondientes Comunidades Auténomas los Tribunales de Conflicto, designdndose por la Sala de
Gobierno los tribunales Superiores y el Consejo de Estado los miembros correspondientes, asumiendo
sus competencias desde el dia de su publicacion en los respectivos Diarios oficiales.” (BOCG nimero
243 (c) de 10 de mayo de 1985, pagina 244 y 445).
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2.-) El Tribunal de Conflictos no tiene una composiciéon paritaria, ni esta
integrado por representantes de las partes en conflicto que ostentan
capacidad de disposicion sobre el objeto de la controversia.

3.-) El Tribunal de Conflictos permite salvaguardar la garantia constitucional
del monopolio jurisdiccional aprovechandose de la experiencia en la materia
del Consejo de Estado.

4.-) El Consejo de Estado, que acttia con autonomia organica y funcional como
garantia de su objetividad e independencia y como érgano del Estado con
relevancia constitucional al servicio de la concepcién de Estado que la propia
Constitucion establece, no forma parte de la Administracion activa y, por lo
tanto, la Administracion no estd representada por los Consejeros
Permanentes del Consejo de Estado que forman parte del Tribunal de
Contflictos.

7.- LA LEY ORGANICA DE 18 DE MAYO DE 1987, DE CONFLICTOS
JURISDICCIONALES. TRAMITACION Y APROBACION.

Llevando a cabo lo dispuesto en la disposicion adicional primera de la LOPJ
de 1985, aunque un afio mas tarde de lo previsto, se aprob6 la Ley de
conflictos jurisdiccionales que derog6 la Ley de 17 de julio de 1948.

Los tramites parlamentarios que llevaron a su aprobacién merecen especial

atencion debido a su aprobacion a caballo entre dos legislaturas (la II* y la
III?).

En fecha 24 de enero de 1986 el Consejo de Ministros acordé remitir a las
Cortes el proyecto de ley orgénica de conflictos jurisdiccionales y la Mesa del
Congreso de los Diputados, en fecha 4 de febrero de 1986, aprobd su
tramitacion y la remision del texto a la Comision de Justicia e Interior, asi
como mand¢ publicar el proyecto legislativo en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales.3%

Con cardcter previo, por parte del Consejo General del Poder Judicial3*! y del
Consejo de Estado3, se emitieron sendos informes al texto del anteproyecto
remitido por el Gobierno.

390 BOCG numero 188-1 de 7 de febrero de 1986.

31 E] Pleno del Consejo General del Poder Judicial emiti6é informe que aprobé por acuerdo
de fecha 25 de septiembre de 1985.

32 El Dictamen del Consejo de Estado se emiti¢ y aprobé mediante sesion celebrada el dia 19
de diciembre de 1985.
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El Consejo General del Poder Judicial informé en primer lugar y, en dicho
informe, manifest6 su plena conformidad con la oportunidad de la iniciativa
legislativa, asi como celebr¢ la opcién del ejecutivo de la eleccién del sistema
de Tribunal de conflictos en aras al éxito de sus precedentes de derecho
comparado y a la necesidad de finalizar con el sistema vigente de predominio
del componente administrativo en la decision del conflicto, asi como efectud
una serie de consideraciones técnicas en varios articulos del proyecto.3%

Notese que el proyecto legislativo se tramit6 en forma de ley orgénica si bien
un buen ndmero de sus articulos mantuvieron el caracter ordinario de
conformidad con lo establecido en su disposicion adicional 4% (asi

3% El Consejo General del Poder Judicial analizé técnicamente varios articulos si bien debe
precisarse que s6lo aquéllos que tenian relacién con el Poder judicial sin que se pronunciara
ni hiciera mencién a los articulos relativos a los conflictos con el Tribunal de Cuentas y los
Tribunales Militares, asi:

“En relacion al articulo 2° propuso la denominacion de Tribunal de Conflictos y no de Cdmara (como
venia denominado en el proyecto). En relacion al articulo 3° propuso que no se excluyera la
responsabilidad civil derivada de un acto penal. En relacion al articulo 4° y 5° precisé que la
imposibilidad de plantear conflictos sobre asuntos firmes no afectaria a aquéllos que se refieran al
ejercicio de competencias de ejecucion sobre objetos determinados. En relacion al articulo 6° y 7° se
observo la falta de legitimacion activa de los organos centrales de la Administracion del Estado y de
las Administraciones locales de dambito insular, asi como su concordancia con propuestas de
planteamiento no vinculantes a érganos subordinados. En relacion al articulo 9° entienden que es
reiterativo respecto lo contenido en el articulo 6.2 del anteproyecto. En relacion al articulo 10° se hace
una critica generalizada a la distribucion del tratamiento de las materias en el anteproyecto por cuanto
se enumeran los requisitos de orden procedimental y sustantivos en relacion a la Administracién local
y el Consejo defiende su autonomia local constitucionalmente reconocida. En relacion al articulo 11°
entiende el Consejo que debe precisarse la terminologia en aras a evitar dudas de interpretacion. En
relacion al articulo 12° solicita la incorporacion de los interesados en los expedientes administrativos
a efectos del derecho de defensa y tutela juridica. En relacion al articulo 13° entienden que su contenido
es reiterativo con el contenido del articulo 14°. En relacion al articulo 14° entiende el Consejo que debe
fijarse un plazo para la emision del informe del Ministerio Fiscal para garantizar la agilidad del
procedimiento y reitera lo informado respecto la legitimacion activa de los organos centrales de la
Administracion del Estado. En relacion al articulo 16° aprecia el Consejo una contradiccion inicial
entre remitir las actuaciones al 6rgano requirente y archivarlas, asi como encuentra improcedente la
intervencion de la presidencia del Tribunal Superior de Justicia para remitir las actuaciones siendo
légico la remision por el propio érgano judicial en conflicto. En relacion al articulo 17° entiende el
Consejo que el procedimiento a sequir para sustanciar los conflictos negativos presenta una excesiva
complejidad. En relacion a los articulos 19° y 20° entiende el Consejo que debe corregirse
terminologicamente la palabra “afirmar” la jurisdiccion controvertida por “declarar” su titularidad.
En relacion al articulo 21° estima el Consejo que deberia introducirse un tramite de audiencia previa
a la imposicion de sanciones, asi como sustituir la terminologia de “reprender” por “advertir”. En
relacion al articulo 22° advierte de los inconvenientes de las sanciones por temeridad procesal y
propone su supresion. En relacion a la disposicion adicional 1° entiende el Consejo que deberd
precisarse a quien se atribuye la revision de la cuantia de las multas y a través de qué mecanismo.”
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mantuvieron el cardcter ordinario los articulos 9, 10, 12, 13, 15,17.2, 19, 20, 21,
23, 25, 26, 27, Disposicion Adicional 1* y Disposicién Transitoria 1%).

El motivo de tramitar la Ley como organica, pese a que gran nimero de su
articulado no ostentaba dicha calificacion, se justificé por parte del Gobierno
y, en concreto, por parte de la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Justicia, en la Memoria del expediente remitido primero al Consejo General
del Poder General, después al Consejo de Estado y, finalmente, a las
Cémaras.3%

El Consejo de Estado informé con posterioridad a que lo hiciera el Consejo
General del Poder Judicial y confirmé que en el texto remitido por el
Gobierno se habian reflejado todas las observaciones efectuadas por el
6rgano de gobierno del Poder judicial, asimismo, el Consejo de Estado en su
informe, acepto la férmula utilizada por el Gobierno si bien dejé constancia
de ciertas precisiones y matizaciones.

En efecto, el Consejo de Estado, tras analizar la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional entendi6é que, pese a que gran parte del Anteproyecto de Ley
organica de conflictos jurisdiccionales regulaba cuestiones procedimentales,
el ambito general del Anteproyecto, que afectaba a la delimitacion de los
poderes del Estado, hacia que nada se podia objetar a la solucién de acudir a
la ley organica.3%

394 En dicha Memoria del Anteproyecto presentada por el Gobierno, segin consta en el
informe del Consejo de Estado, dice:

“Por tltimo, en lo que aqui interesa, la Memoria justifica el que se proponga que la Ley proyectada
tenga el cardcter de orgdnica. Dice la Memoria que la Ley de que se trata “afecta no sélo a la
organizacion y funcionamiento de Juzgados y Tribunales -los cuales, segiin el articulo 122.1 de la
Constitucion, deben ser regulados por Ley Organica-, sino también a la plenitud y la totalidad de la
jurisdiccion en la medida en que delimita el alcance de ésta”. Por ello, “parece no solo conveniente,
sino también necesario” que la Ley reguladora de los conflictos jurisdiccionales sea una Ley Orgdnica.
Atiade la Memoria que el presente Anteproyecto se propone derogar “preceptos de la vigente Ley
Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado”; y que “de acuerdo con la teoria, sostenida por
la Mesa del Congreso de los Diputados, de que una Ley ordinaria no puede contener preceptos
orgdnicos, ello obligaria a tramitar dicha disposicion derogatoria como una Ley Orgdnica separada, los
que es, con toda evidencia, contrario al mds minimo principio de economia legislativa”.

3% El Consejo de Estado entiende que debe precisarse y matizarse la reserva de Ley organica
justificada en la Memoria remitida por el Gobierno por cuanto no solo estamos ante una
afectacion de la organizacién y funcionamiento de los Juzgados y Tribunales y a la plenitud
y totalidad de la jurisdiccién sino que, segtn establece el Consejo de Estado:

“Esto explica que, en realidad, parte considerable del contenido del Anteproyecto se extiende mds bien
a la regulacion del procedimiento que han de sequir los 6rganos jurisdiccionales y administrativos en
el planteamiento de los conflictos jurisdiccionales, y al establecimiento de algunos tramites no decisivos
que han de regir la sustanciacion de los conflictos entre érganos establecidos por la Ley Orgdnica del
Poder Judicial para resolverlos.” Si bien, posteriormente precisa que: “Sin embargo el andlisis
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Una vez remitido el Anteproyecto a las Cortes Generales, tras la aprobacién
de su tramitacion, el Congreso de los Diputados, en sesion plenaria de fecha
10 de abril de 1986, celebro el debate a la totalidad del proyecto remitido por
el Gobierno a las Cortes Generales en el que se defendié una enmienda de
devolucion por parte del Grupo de Coalicion Popular que fue rechazada por
amplia mayoria.3%

Una vez rechazada la enmienda de devolucién, por parte de la Mesa del
Congreso, se acordo encargar a la Comision Constitucional el dictamen del
proyecto de Ley orgénica de conflictos jurisdiccionales y sustraer el encargo
efectuado a la Comisién de Justicia e Interior.3%7

Dicho tramite seria el altimo de la Ila legislatura puesto que en fecha 23 de
abril de 1986 se disolverian las Cortes Generales, por efecto del Real Decreto
de disolucién de las Cortes, y se convocaron las correspondientes elecciones.

Una vez constituidas las nuevas Cortes y nombrado Presidente que, a su vez,
formo¢ el correspondiente Gobierno, el Consejo de Ministros, en sesién de 25
de setiembre de 1986, acordé remitir a las Cortes el proyecto de ley orgénica
de Conflictos Jurisdiccionales, que habia sido aprobado con anterioridad en

detallado del Anteproyecto revela que quedan en él contenidos, preceptos de mayor enjundia que los
meramente procedimentales.”

36 La enmienda de devolucién no prosperd, obtuvo 46 votos a favor, 141 en contra y 32
abstenciones de un total de 219 votos emitidos (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados de fecha 10 de abril de 1986, ntimero 280), defendi6 la enmienda de devolucién el
diputado Manuel Maria Renedo Omaechevarria donde, si bien, a grandes rasgos, aceptaban
el sistema establecido no aceptaban la regulacién pormenorizada y encontraban defectos de
fondo:

“Ahora bien, si es acertado el sistema de encomendar la resolucion de los conflictos establecidos por la
Ley Organica del Poder Judicial a un tribunal de conflictos, en cambio no es adecuado ni acertado el
principio en el cual se fundamenta y se regula en este proyecto de ley la resolucion de dichos
conflictos.”(...) “Como consecuencia, entendemos que este tramite de audiencia y esta participacion
de los interesados en la resolucion de los conflictos que puedan plantearse resulta un requisito
inexcusable que justificaria por si solo, por la condicion antidemocritica del tribunal, la devolucién al
Gobierno del proyecto.” (...) "Ahora bien, la razon por la que el Grupo Popular ha presentado esta
enmienda a la totalidad, enmienda de devolucién, no es meramente ni sélo una razon de fondo en
cuanto a disconformidad con el planteamiento politico que subyace en el sistema de resolucion de
conflictos que esta ley nos propone, sino también porque la ley adolece de graves defectos de cardcter
técnico, que no solamente no ayudan a facilitar las resoluciones de los conflictos que puedan plantearse
entre la Administracion de Justicia y la Administracion ordinaria, sino que, incluso, hacen el sistema
mds enmarafiado, mds cadtico y, en definitiva, no solo no ayudan a solucionar los conflictos, sino que
son un aliciente mds para su planteamiento.”

397 BOCG numero 188-1-2 de 5 de marzo de 1986.
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su reunion del dia 24 de enero, y cuya tramitaciéon parlamentaria quedo
interrumpida por la disolucion de las Cortes ante la convocatoria de
elecciones legislativas.

En fecha 20 de noviembre de 1986 se acordé publicar las enmiendas al
Proyecto de Ley Orgéanica de Conflictos Jurisdiccionales, en total se
presentaron 67 enmiendas por parte de los distintos grupos
parlamentarios.3%

En la sesién de la Comision Constitucional del Congreso de los Diputados de
fecha 16 de diciembre de 1986 se ratificaron los miembros que elaboraron el
informe sobre el proyecto de Ley organica y que, a su vez, emitieron dicho
informe el 2 de diciembre de 1986 3°

Las enmiendas presentadas fueron defendidas, debatidas y votadas vy,
finalmente, quedé aprobado el dictamen de la Comisién y su remision al
Pleno.4%0

3% BOCG de 24 de noviembre de 1986 ntiimero 10-3. El Grupo Parlamentario Vasco present6
2 enmiendas en el sentido de diferenciar los conflictos entre la Administracién General del
Estado y la Administracién autonémica y local, en el caso de las segundas seria resuelta por
un 6rgano compuesto por miembros del Tribunal Superior de Justicia de la comunidad
auténoma y del érgano consultivo autonémico. El Grupo de Coalicién Popular presenté 37
enmiendas de cardcter técnico asi como de supresién y adiciéon de determinados articulos, el
Grupo Socialista present6 4 enmiendas de mejora técnica y de redaccién, el Grupo de Minoria
Catalana present6 2 enmiendas solicitando la exclusiéon de érganos inferiores como
legitimados para suscitar el conflicto y previsiéon de 6rganos previstos en los respectivos
Estatutos de Autonomia, el Grupo Mixto present6 12 enmiendas en el sentido de eliminar
por reiterativo la regulacion de los conflictos con la jurisdiccién militar y contable, el Grupo
de Centro Democratico y Social present6 10 enmiendas de mejora y concreciéon de redaccion.

3% Los ponentes del informe nombrados por resolucién del presidente de la Comisién
Constitucional de fecha 23 de septiembre de 1986 y ratificados por los miembros de dicha
comisién por asentimiento en sesién de fecha 16 de diciembre de 1986 fueron los diputados
Antonio Ojeda Escobar, Eduardo Garcia Espinosa, Hilario Lépez Luna, Alfonso Osorio
Garcia, Manuel Renedo Omaechevarria, Leén Buil Giral, Josep Maria Trias de Bes i Serra,
Emilio Olabarria Mufioz, Juan José Pérez Dobé6n, Enrique Curiel Alonso e Hipoélito Gémez
de las Roces.

El informe de la ponencia de fecha 2 de diciembre se publicé en el BOCG ntmero 10-4 de
fecha 19 de diciembre de 1986 y el dictamen de la Comisién de fecha 16 de diciembre de 1986
se publicé en el BOCG ntimero 10-5 de fecha 22 de diciembre de 1986.

400 E]l debate y votacién se publicé en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
ntmero 53 del afio 1986 de fecha 16 de diciembre de 1986.
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A la vista de dicho informe de la ponencia, y posterior dictamen de la
Comisién, los grupos parlamentarios decidieron mantener un total de 43
enmiendas para defenderlas en el Pleno del Congreso de los Diputados.40!

En la sesion plenaria del Congreso de los Diputados de fecha 12 de febrero
de 1987 se debatieron y votaron las enmiendas subsistentes, asi como se
efectud la votacion de la totalidad del proyecto de Ley Orgéanica resultante de
dichas enmiendas, obteniendo un resultado de 264 votos a favor, 2 votos en
contra y 8 abstenciones sobre un total de 274 votos emitidos.40?

Una vez aprobado el texto del proyecto legislativo se dio traslado al Senado
que, a su vez, lo remiti6 a la Comisiéon de Constitucion.403

Los grupos parlamentarios en el Senado presentaron 33 enmiendas al texto
del proyecto remitido por el Congreso de los Diputados, muchas de ellas eran
reiteracion de aquellas presentadas y rechazadas en el Congreso de los
Diputados.404

La ponencia encargada de elaborar el informe sobre el proyecto de Ley y de
las enmiendas presentadas lo elevé a la Comision de Constitucién en fecha
18 de marzo de 1987.405

401 Segtin asi consta en el BOCG ntimero 10-6 de fecha 23 de enero de 1987.

402 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados ntimero 30 del afio 1987 y BOCG
ndmero 10-7 de fecha 21 de febrero de 1987. De las 43 enmiendas que debieron ser defendidas
en el Pleno algunas decayeron por defectos de forma (la del Grupo Nacionalista Vasco), otras
retiradas, transaccionadas o rechazadas. De la lectura del Diario de Sesiones resulta
paraddjico el hecho que el Grupo de Coalicién Popular pasase en la I? legislatura a presentar
una enmienda de devolucién a presentar, en su mayoria, enmiendas de caracter técnico y a
entender que la regulaciéon de la materia les parece ajustada y oportuna, aun asi defendi6 a
titulo particular el diputado José Maria Pardo Montero diferentes enmiendas con un alta
contenido juridico.

403 E] texto remitido por el Congreso de los Diputados al Senado se publicé en el BOCG
ndmero 40 (a) de fecha 23 de febrero de 1987 (paginas 1 a 8).

404 BOCG numero 40 (b) de fecha 11 de marzo de 1987. Un ejemplo de ello es la enmienda
presentada por el Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos en relacién al
articulo 1 del proyecto de Ley o la adicién de legitimaciéon de Universidades y Colegios
profesionales propuesta por el Grupo Parlamentario de Coalicién Popular.

405 Seguin consta en el BOCG ntimero 40 (c ) de fecha 23 de marzo de 1987 asi como los
diputados encargados de la ponencia fueron los sefiores José Luis Galache Cortés, Antonio
Pillado Montero, Joaquin Ruiz Mendoza, Ana Maria Ruiz-Tagle Morales y Emiliano Sanz
Escalera. Dicho informe analiza las enmiendas presentadas y propone su rechazo en todas
ellas.
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La Comision de Constitucion emiti6é su dictamen en sesion de fecha 24 de
marzo de 1987 con los correspondientes votos particulares de los diferentes
grupos parlamentarios, a los efectos de defender dichas enmiendas
rechazadas ante el Pleno del Senado.40¢

El Pleno del Senado celebr6 su debate y votaciéon en sendas sesiones del dia
31 de marzo y 1 de abril de 1987.407

Tras el oportuno debate y votaciéon de las enmiendas propuestas por el
Senado se dio traslado del resultado al Congreso de los Diputados para su
pronunciamiento sobre las mismas antes de someter el texto legislativo a la
sancion real.

En sesién plenaria de 30 de abril de 1987 del Congreso de los Diputados se
aprobaron, sin mediar intervencién alguna, las enmiendas remitidas y
aprobadas por el Senado, asi como se efectud la votacién final de conjunto
con el resultado de 227 votos a favor, 3 votos en contra y 7 abstenciones.408

406 BOCG ntimero 40 (d) de fecha 26 de marzo de 1987 de las 33 enmiendas presentadas
subsistian 30 que serian debatidas en el Pleno del Senado.

407 En el Diario de Sesiones del Senado ntimero 25 y 26 de 1987 consta el debate y votacion
de las enmiendas “vivas” de las que quedaron 30 de las 33 inicialmente presentadas.
Ninguna de dichas enmiendas fue aprobada y tinicamente se aprob6é una enmienda de
adicién presentada por todos los Grupos parlamentarios creando un nuevo Capitulo IV en
relacion a los conflictos entres 6érganos de la jurisdiccién contable y la Administracion, y entre
los primeros y los érganos de la jurisdicciéon militar y dos enmiendas transaccional, una, para
incluir en la disposicién adicional cuarta los preceptos con caracter de ley ordinaria y la
segunda para incluir una precisiéon en la disposicién derogatoria. El texto aprobado por el
Pleno del Senado se publicé en el BOCG ntimero 40 (e) de fecha 22 de abril de 1987.

408 Dijario de Sesiones del Congreso de los Diputados ntimero 46 del afio 1987, BOCG nimero

10-8 de fecha 7 de mayo de 1987, BOCG ntimero 10-9 de fecha 8 de mayo de 1987 y BOE
ndimero 120 de fecha 20 de mayo de 1987.
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CAPITULOV

Analisis pormenorizado de la regulacion vigente de los
conflictos de jurisdiccion.

SUMARIO:

1.- AUSENCIA DE PREVISION CONSTITUCIONAL DE UN TRIBUNAL DE
CONFLICTOS DE JURISDICCION.

2.- SISTEMA DE PROPUESTA DE MIEMBROS DEL TRIBUNAL DE
CONFLICTOS DE JURISDICCION, SU COMPOSICION.

3.- LA REGULACION DE LOS ARTICULOS 38 A 41 DE LA LEY
ORGANICA DEL PODER JUDICIAL Y SU TRANSITORIEDAD HASTA LA
APROBACION DE LA LEY ORGANICA DE CONFLICTOS
JURISDICCIONALES DE 1987. 3.1.- Objeto del conflicto. 3.2.- Legitimacion
activa. 3.3.- Legitimacion pasiva. 3.4.- Procedimiento. 3.5.- Resolucion.

4.- ANALISIS DE LA LEY ORGANICA DE CONFLICTOS
JURISDICCIONALES DE 1987. 4.1.- Estructura de la Ley. 4.2.- Los conflictos
positivos de jurisdiccion: su dmbito subjetivo. 4.3.- Delimitacion del objeto del
conflicto positivo de jurisdiccion. 4.4.- Ambito subjetivo del conflicto positivo de
jurisdiccion. 4.4.1.- Legitimacion activa. 4.4.2.- Legitimacion pasiva. 4.5.- El
procedimiento en el conflicto positivo de jurisdiccion. 4.5.1.- Consideraciones
generales. 4.5.2.- Planteamiento del conflicto. 4.5.3.- Oficio o requerimiento de
inhibicion. 4.5.4.- El planteamiento formal del conflicto. 4.5.5.- La resolucion del
conflicto. 4.6.- Los conflictos negativos de jurisdiccion. 4.6.1.- Objeto del conflicto
negativo. 4.6.2.- Los sujetos del conflicto negativo. 4.6.3.- El procedimiento del
conflicto negativo. 4.6.4.- La resolucion del conflicto negativo. 4.7.- Los recursos
contra la resolucion del conflicto positivo o negativo de jurisdiccion. 4.8.- Los
conflictos entre la Juzgados y Tribunales y la jurisdiccion militar. 4.9.- Los conflictos
de jurisdiccion entre los Juzgados y Tribunales de la jurisdiccion militar y la
Administracion. 4.10.- Los conflictos con la jurisdiccion contable.
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1. AUSENCIA DE PREVISION CONSTITUCIONAL DE UN TRIBUNAL
DE CONFLICTOS DE JURISDICCION.

Como hemos advertido en los puntos anteriores, y viene siendo comun en el
constitucionalismo espariol, con la excepcién del Estatuto de Bayona de 1808,
ninguna mencion existe en la vigente Constitucion espafiola de 1978 en lo
referente a los conflictos jurisdiccionales y, ni mucho menos, a la existencia
de un Tribunal de Conflictos..

La aprobacién de la Constituciéon Espafiola de 1978 produjo una evidente
distorsion respecto al planteamiento legal promulgado en 1948 por lo que la
doctrina y la jurisprudencia constitucional establecieron que dicho sistema de
conflictos dificilmente podria encajar en el sistema constitucional vigente.

En efecto, ademas de lo previsto por el profesor Parada Vazquez y Martin-
Retortillo Baquer, el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre dicha
distorsién en la resolucién de un recurso de amparo interpuesto contra la
resolucion del presidente de la Junta de Andalucia por la que se requeria de
inhibiciéon a la Magistratura del Trabajo, dando lugar a una cuestién de
competencia bajo la aplicacion de la Ley de conflictos jurisdiccionales de 17
de julio de 1948.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia de 22 de abril de 1985 (STC
55/1985), analiz6 la adecuacién a la Constitucion de la Ley de 1948 y, en el
tercer parrafo de su fundamento juridico segundo, estableci6 lo siguiente:

“Puede igualmente admitirse que el precepto recordado es 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. 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 decision del conflicto jurisdiccional o de la cuestion de competencia, pero
pierden toda trascendencia, cuando, como ocurre en el caso actual, la impugnacion se dirige
contra el acto administrativo de iniciacion del conflicto, pues es manifiesto que de la mdcula
de inconstitucionalidad que se pudiera lanzar contra el art. 1 de la Ley de 17 de julio de 1948,
no se podria 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 inconstitucionalidad de la Ley produciria un vacio normativo en el momento
de la decision, pero no afectaria al momento de la iniciacion.”

Como hemos visto, la doctrina ya habia expresado sus dudas al respecto,
merece especial atenciéon el articulo publicado en la Revista de
Administraciéon Pablica namero 84 de 1977 por el profesor José Ramoén
Parada Vazquez y que se ha analizado en los puntos anteriores.
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Si bien dicho articulo analiz6 el proyecto de constitucion también entré a
valorar multiples aspectos conflictivos que siguen vigentes hoy en dia.

En efecto, el motivo no es otro que, como explicamos, la mano de los
miembros de la Comisién Mixta de Diputados y Senadores que se encargé de
redactar un Unico texto para ser sometido al Pleno de ambas Camaras
constituyentes.40

En efecto, en la redaccion del articulo 152 elaborado por el informe de la
ponencia del anteproyecto aprobado por el Congreso de los Diputados que
se public6 en abril de 1978 tenia el siguiente contenido:410

“1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espariol y es competente
para conocer:

Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y nomas con fuerza de ley del Estado y de
las comunidades auténomas o contra tratados internacionales.

Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades establecidos en el articulo
48.2 de esta Constitucion, cuando hubiere sido ineficaz la reclamacion ante otras autoridades.
De conflictos jurisdiccionales y de competencia y los demds que puedan plantearse.

De las demds materias que le atribuya la Constitucion o las leyes orgdnicas.”

Asimismo, el posterior dictamen de la Comisién de Asuntos Constitucionales
y Libertades Publicas que se publicé en julio de 1978 el redactado de dicho
articulo no sufri6é ninguna modificacién:411

“1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espariol y es competente
para conocer:

Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley
del Estado y de las Comunidades Autonomas o contra tratados internacionales.

Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo 48.2
de esta Constitucion, cuando hubiese sido ineficaz la reclamacion ante otros tribunales.

De conflictos jurisdiccionales y de competencia.

De las demds materias que le atribuya la Constitucion o las leyes orgdnicas.”

409 Asi lo remarca PORRAS NADALES, Antonio Joaquin, en su articulo “Conflictos entre
6rganos constitucionales del Estado y principio de divisién de poderes” publicado en la
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) en su nimero 52 de julio-agosto de 1986. Del
mismo modo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo en “Bajo el signo de la
Constituciéon (Estudios de Derecho Publico)” en la coleccion de “Administracién y
ciudadano” del Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid 1983 con el titulo
“Conflictos entre 6rganos constitucionales del Estado” (pagina 210) y GONZALEZ PEREZ,
Jestis, en “La Jurisdicciéon: unidad jurisdiccional y conflictos jurisdiccionales” en Poder
Judicial, Volumen I, Instituto Estudios Fiscales, Madrid, 1983, (pagina 74).

410 Boletin Oficial del Congreso ntiimero 82, de 17 de abril de 1978.

411 Boletin Oficial de las Cortes, ntim. 121, de 1 de julio de 1978.
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Por parte del Pleno del Congreso dicho texto fue debatido y posteriormente
aprobado el dia 21 de julio de 1978, por 258 votos a favor, 2 en contra y 14
abstenciones, asi como publicado en el Boletin Oficial de las Cortes, nam. 135,
de 24 de julio y, posteriormente, se remiti6 el texto al Senado.

El Pleno del Senado aprobé las "Modificaciones al Texto del Proyecto de
Constitucion remitido por el Congreso de los Diputados" y asi se publicé en el
Boletin Oficial de las Cortes ntimero 161, de 13 de octubre en el que consta el
siguiente redactado del apartado primero del, ahora, articulo 160:

“1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espariol y es competente
para conocer:

Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes, disposiciones normativas con fuerza de ley,
y jurisprudencia en cuanto sea complementaria del ordenamiento juridico.

De la declaracion de inconstitucionalidad de tratados internacionales.

Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo 52.2
de esta Constitucion, cuando hubiese sido desestimada la reclamacion ante los otros
Tribunales.

De conflictos jurisdiccionales y de competencia que afecten a materias definidas por la
Constitucion.

De las demds materias que le atribuya la Constitucion o las leyes orgdnicas.”

Por lo tanto, vemos como tanto el Congreso como el Senado aprobaron en sus
respectivas sesiones plenarias que el Tribunal Constitucional conociese sobre
los conflictos jurisdiccionales y de competencia afiadiendo, en el caso del
Senado, que los mismos afectasen a materias definidas por la Constitucion.

Puesto que, en esta y otras materias, se produjeron discrepancias entre ambos
textos, de conformidad con lo dispuesto en la Ley para la Reforma Politica,
se constituy6é una Comisién Mixta de Diputados y Senadores que debia
redactar un tnico texto para ser sometido al Pleno de ambas Camaras.

Como sabemos, la Comisién mixta estuvo presidida por Antonio Hernandez
Gil, Presidente de las Cortes, y compuesta, ademads, por los Presidentes de
ambas Camaras, Fernando Alvarez de Miranda y Torres y Antonio Fontan
Pérez, asi como los diputados Jordi Solé Tura, Miquel Roca Junyent, José
Pedro Pérez Llorca y Rodrigo y Alfonso Guerra Gonzalez y los senadores José
Vida Soria, Francisco Ramos Ferndndez-Torrecilla, Antonio Jiménez Blanco y
Fernando Abril Martorell.

Las sesiones de dicha Comisién tenian caracter secreto y su Dictamen se
publicé en el Boletin Oficial de las Cortes namero 170, de 28 de octubre y
correccion de errores en el Boletin namero 172, de 30 de octubre de 1978 con
la redaccién del articulo 161.1 tal y como consta en el texto constitucional
vigente.

224



(Qué pasoé en las sesiones de dicha Comision Mixta?412

Una de las voces autorizadas para resolver dicha duda es la del profesor
Lorenzo Martin-Retortillo Baquer que, en relacién a dicho aspecto, dijo: “No
me parecio defendible tal postura y asi lo hice ver, aunque solo sea por una razon muy
clara en mi opinion: habia que defender al Tribunal Constitucional de pequerias
encomiendas sin excesiva trascendencia, de modo que se reservara su energia para
asuntos de mayor relieve.”#13

A su vez, el profesor Antonio J. Porras Nadales decia:

“A partir de estos significativos precedentes en los ordenamientos mds proximos a nuestro
entorno, la primera y esencial caracteristica que configura y diferencia al sistema espariol de
conflicto de atribuciones hay que buscarla en el silencio de la norma constitucional: un
silencio que debe resaltar la importancia de la decision constituyente si tenemos en cuenta
que el propio anteproyecto llego a contener, hasta su eliminacion por la Comision Mixta, un
precepto, en el articulo 161, que atribuia al Tribunal Constitucional el conocimiento de
conflictos jurisdiccionales y de competencia que afectaran a materias definidas por la
Constitucion.

La trascendencia de esta eliminacion debe subrayarse para entender que, de acuerdo con la
Constitucion, la resolucion por el Tribunal Constitucional de conflictos de competencia o
atribuciones entre organos constitucionales del Estado aparece como un supuesto marginal
frente a los sistemas directos de control de constitucionalidad previstos en la misma norma

suprema.”414

Por lo tanto, se puede concluir tanto por parte de los miembros de la
Comisién mixta, como por parte de la doctrina, no se quiso otorgar facultades
al Tribunal Constitucional de escasa trascendencia.

2.- SISTEMA DE PROPUESTA DE MIEMBROS DEL TRIBUNAL DE
CONFLICTOS DE JURISDICCION Y DEL CONSEJO DE ESTADO, SU
COMPOSICION.

412 E] que suscribe se puso en contacto con dos de los padres de la Constitucién para obtener
respuestas a dicha pregunta, el paso del tiempo y la falta de respuestas deja en el aire la
pregunta si bien varios textos doctrinales nos pueden arrojar luz a la pregunta.

413 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo “Conflictos entre...”, op. cit., (pagina 215).
Debemos resaltar que el profesor Martin-Retortillo, como Senador, formaba parte de la
Comisiéon de la Constituciéon del Senado y fue parte activa en la elaboracién del texto
constitucional.

414 PORRAS NADALES, Antonio Joaquin, “Conflictos...”, op. cit., (pagina 33).
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El articulo 38 y 40 de la Ley Organica del Poder Judicial establece que los
conflictos de jurisdiccién entre los Juzgados o Tribunales y la Administracion
serdn resueltos por un érgano colegiado constituido por el Presidente del
Tribunal Supremo, que lo presidira, y por cinco vocales, de los cuales dos
serdn 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 serdn Consejeros Permanentes de Estado, actuando como
Secretario el de Gobierno del Tribunal Supremo que serdn renovados
anualmente.

Tal y como hemos mencionado con anterioridad, merece especial atencién al
hecho de que la Constitucion Espafiola guarda silencio absoluto en relacion a
la existencia de dicho Tribunal y, mucho menos, a su composicion.

En relacién a dicho aspecto debemos mencionar expresamente las dudas
expresadas por el magistrado de la Sala tercera del Tribunal Supremo en
relacion a la composicién de dicho érgano y su encuadre constitucional 415

Aun asi, el propio magistrado, como presidente de la Comisién institucional
que elabord6 la propuesta de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial en
el afio 2013 propuso una ampliaciéon de los cometidos de dicho Tribunal de
Contflictos dejando de lado sus dudas expuestas.416

415 Asi, el magistrado DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Luis Maria, en su articulo “El Poder judicial
(breves reflexiones sobre veinticinco afos de experiencia), en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, namero 71, mayo-agosto 2004 (paginas 35 a 45):

“En la medida en que el Tribunal de Conflictos es de composicion mixta —la mitad de sus miembros
proceden del Tribunal Supremo y la otra mitad del Consejo de Estado—, es dudoso que reiina los
requisitos constitucionalmente exigibles a todo 6rgano judicial y, por tanto, que pueda ejercer potestad
jurisdiccional.

Este iiltimo extremo, que a menudo pasa inadvertido, es de crucial importancia: el Tribunal de
Conflictos estd permanentemente expuesto a un reproche de inconstitucionalidad por infringir el
principio de reserva de jurisdiccion o principio de exclusividad en sentido positivo (art. 117.3 de la
Constitucion), con arreglo al cual solo pueden juzgar y hacer ejecutar lo juzgado los verdaderos
organos judiciales o, excepcionalmente, aquéllos que sin serlo tienen atribuciones jurisdiccionales que
derivan directamente de la Constitucion (Tribunal Constitucional en materia de garantias
constitucionales, Tribunal de Cuentas en materia contable, y tribunales militares en el dmbito
castrense); y es claro que entre éstos no se halla el Tribunal de Conflictos, cuya existencia ni siquiera
estd prevista por la Constitucion. Ello explica que, a raiz de la mencionada controversia sobre el
indulto, se haya oido argumentar que no hay base para un conflicto jurisdiccional porque sélo a los
organos judiciales corresponde juzgar y hacer ejecutar lo juzgado: el arqumento es, sin duda, especioso;
pero halla caldo de cultivo en la anomala situacion de que, para resolver una controversia
exquisitamente juridica, un 6rgano judicial es sometido a otro de naturaleza no judicial.”

416 Dicha Comisién institucional fue creada por acuerdo del Consejo de Ministros de fecha 2
de marzo de 2012 y en el texto presentado en el afio 2013 y que, finalmente no vio a la luz, se
proponia una ampliacién de las competencias del Tribunal de Conflictos, tal y como se
explicaba en su exposicién de motivos: “Por lo que hace a las relaciones entre el Poder Judicial y
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Con caracter anual, el Boletin Oficial del Estado publica los nombramientos
de los miembros designados por el Pleno del Consejo General del Poder
Judicial y de los miembros designados por el Consejo de Estado.

Dichos nombramientos, en lo que atafie a los dos magistrados provinentes de
la Sala tercera del Tribunal Supremo, tal y como establece el articulo 38 de la
LOP], se produce por acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial, cuyo acuerdo, segtin las normas de funcionamiento del Pleno deben
adoptarse por mayoria absoluta de sus miembros presentes (articulo 630.1
LOP]J) siendo necesaria para la valida constitucion del Pleno, como minimo,
la presencia de diez Vocales y el Presidente (articulo 600.4 LOPYJ).

En lo que se refiere a la designacion de los tres Consejeros permanentes del
Consejo de Estado el articulo 38 de la LOP]J, a diferencia de los magistrados
de la Sala tercera del Tribunal Supremo, no establece el 6rgano que debe
adoptar el acuerdo de designacién por lo que tendremos que acudir a la
dispuesto en la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado.

El articulo 12.3 de la LO 3/1980 establece que, sin perjuicio de las otras
funciones que les encomiende la presente Ley Orgdnica, 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 Orgénica 6/1985, de 1 de julio.

Por lo tanto, la Comisién permanente del Consejo de Estado propondra la
designaciéon de tres de sus miembros y el Pleno del Consejo de Estado
adoptara el acuerdo de designacién anual.

los demds poderes piiblicos, el aspecto mds novedoso es que el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion
ve ampliada su funcion al conocimiento de los conflictos que puedan producirse con el Poder
Legislativo, es decir, con el Congreso de los Diputados, el Senado y las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas. Es verdad que se trata de un supuesto poco frecuente, pero en los tiltimos
afios no han faltado algunos ejemplos de colisiones entre Tribunales y Asambleas autonomicas, que
normalmente se han saldado mediante una aplicacion indiscriminada de la idea de supremacia judicial.
La Comision entiende que ello no estd justificado: no tiene sentido que cualquier ayuntamiento que
considere menoscabadas sus atribuciones pueda suscitar conflicto frente a los Tribunales y, en cambio,
no puedan hacerlo las camaras parlamentarias. Tal vez este problema no existiese si la regulacion —de
origen puramente legal- del conflicto de atribuciones entre 6rganos constitucionales del Estado fuese
mis flexible y generosa de lo que prevé actualmente la Ley Organica del Tribunal Constitucional; pero,
a falta de ello, la mejor solucion es encomendar la tarea al Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, que
en este supuesto estaria integrado por dos Letrados Mayores de las Cortes Generales en vez de dos
Consejeros de Estado. Por lo demds, vale la pena sefialar que los conflictos jurisdiccionales son traidos
al Libro I porque, a diferencia de los conflictos de competencia, no operan en el ambito interno del Poder
Judicial, sino que tienen que ver con los limites de la potestad jurisdiccional.”

227



El articulo 16 de la LOCE establece que las deliberaciones y acuerdos del
Consejo en Pleno y los de la Comision Permanente requeriran la presencia
del Presidente o de quien haga sus veces, la de la mitad, al menos, de los
Consejeros que lo formen y la del Secretario general o quien lo sustituya y
que los acuerdos se adoptaran por mayoria absoluta de votos de los asistentes
y, en caso de empate, decidird el voto de calidad del que presida.

Por lo tanto, en resumidas cuentas, la composiciéon del Tribunal de Conflictos,
ya sea de los miembros provenientes del Tribunal Supremo, como de los
miembros provenientes del Consejo de Estado, estd a merced del poder
legislativo puesto que una modificacién de la Ley Organica del poder judicial
podria modificar la balanza hacia uno u otro lado.

3.- LA REGULACION PROCESAL DE LOS ARTICULOS 38 A 41 DE LA
LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL Y SU TRANSITORIEDAD
HASTA LA APROBACION DE LA LEY ORGANICA DE CONFLICTOS
JURISDICCIONALES DE 1987.

Como hemos visto, la aprobacién de la Constitucion Espafiola de 1978
produjo una evidente distorsion respecto al planteamiento legal promulgado
en 1948 por lo que el Tribunal Constitucional ya advirtié que dicho sistema
de conflictos dificilmente podria encajar en el sistema constitucional vigente
en su Sentencia de 22 de abril de 1985 (STC 55/1985).417

El Tribunal Constitucional mantuvo dicho posicionamiento en la sentencia
que resolvio los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra el texto

47 La Sentencia del Tribunal Constitucional namero 55/1985, de 22 de abril de 1985 (BOE
ndmero 119, de 18 de mayo de 1985), en el segundo parrafo de su fundamento juridico tercero
dice: “Puede iqualmente admitirse que el precepto recordado es 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. 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 decision del conflicto jurisdiccional o
de la cuestion de competencia, pero pierden toda trascendencia, cuando, como ocurre en el caso actual,
la impugnacion se dirige contra el acto administrativo de iniciacion del conflicto, pues es manifiesto
que de la mdcula de inconstitucionalidad que se pudiera lanzar contra el art. 1 de la Ley de 17 de julio
de 1948, no se podria 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 inconstitucionalidad de la Ley produciria un vacio normativo en el momento de la decision,
pero no afectaria al momento de la iniciacion.”
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de la Ley Orgénica del Poder Judicial en su Sentencia de fecha 29 de marzo
de 1990 (STC 56,/1990).418

Como hemos observado en los puntos anteriores, en el ordenamiento juridico
en vigor no existe una previsiéon constitucional que prevea el sistema de
conflictos, dicho sistema se halla regulado en dos Leyes orgénicas: la Ley
Organica del Poder Judicial y la Ley Orgénica de Conflictos Jurisdiccionales.

La regulacion de los conflictos de jurisdiccion, sin el respaldo constitucional,
se plasmo en la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985 que,
como hemos visto, modificé el sistema de conflictos promulgado en 1948.

Dicha Ley Orgénica mantuvo el sistema anterior en lo que atafie a los
conflictos de competencia entre Tribunales de distinto orden jurisdiccional
(articulo 42 LOPYJ).

A diferencia del articulo 1y 2 de la Ley de 17 de julio de 1948 el legislador ya
no hablaba de conflictos de atribuciéon o cuestiones de competencia,
tnicamente hacia referencia a conflictos de jurisdiccion.

En el capitulo primero de su Titulo tercero se regularon los conflictos de
jurisdiccion (articulos 38 a 41) en los siguientes términos:

“Articulo 38.

1. Los conflictos de jurisdiccion entre los Juzgados o Tribunales y la Administracion
serdn resueltos por un organo colegiado constituido por el Presidente del Tribunal Supremo,
que lo presidird, y por cinco vocales, de los que dos serdn 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 serdn Consejeros Permanentes de Estado, actuando
como Secretario el de Gobierno del Tribunal Supremo.

2. El Presidente tendrd siempre voto de calidad en caso de empate.

Articulo 39.

1. Los conflictos de jurisdiccion entre los Juzgados o Tribunales de cualquier orden
jurisdiccional de la jurisdiccion ordinaria y los érganos judiciales militares, serdn resueltos
por la Sala de Conflictos de Jurisdiccion, compuesta por el Presidente del Tribunal Supremo,
que la presidird, dos Magistrados de la Sala del Tribunal Supremo del orden jurisdiccional

418 Debemos recordar que el Tribunal Constitucional en su sentencia nimero 56/1990, de 29
de marzo (BOE namero 107, de 4 de mayo de 1990), en su fundamento juridico 37 establece
que: “Ninguno de tales caracteres es reconocible en el sistema disefiado por la LOP] y la LC], que, en
sustitucion de la anterior competencia del Jefe del Estado de la Ley de 17 de