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I. EL RANGO DE LAS DISPOSICIONES NORMATIVAS
DE LOS TERRITORIOS HISTORICOS VASCOS

A diferencia de los Estatutos catalan y gallego (y previsiblemente
de otros futuros textos estatutarios), el Estatuto de Autonomia para
el Pais Vasco otorga un tratamiento normativo singularmente res-
petuoso y privilegiado a los territorios de ambito provincial que in-
tegran la Comunidad Auténoma. Los articulos 2.°, 3.°, 10-1, 10-5, 10-34,
17-2, 17-5, 22-2, 41 y 47 y disposicién transitoria primera, junto con
los capitales preceptos contenidos en los articulos 24-2, 37 y 39, cons-
tituyen una expresiva demostracion del énfasis con que el legislador
estatutario ha querido respetar y proteger las tradicionales peculari-
dades que los territorios forales han gozado siempre (con mejor o
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peor fortuna, segun los momentos histéricos) dentro de la Comunidad
vasca y del ordenamiento juridico espaiiol.

Es ésta, sin duda, una de las notas distintivas maés acusadas del
Estatuto vasco, mediante la cual se ha tratado de alcanzar un punto
de estable equilibric entre la imprescindible supremacia, de un lado,
de la Comunidad Auténoma y de sus propias instituciones y pode-
res, comunes a todo el pueblo vasco en tantc que unidad territorial
dotada de autonomia politica dentro del Estado espafiol, y la preser-
vacién de la identidad institucional y de la personalidad juridica
auténoma, de otro, de aquellos territorios forales que, a lo largo de
una dilatada historia, han disfrutado de sus propios regimenes pri-
vativos de autogobierno, dandose asi cumplimiento al mandato de la
disposicién adicional primera de la Constitucién, en la que se afirma
que ésta -ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios
forales».

No es preciso pronunciarse ahora sobre la bondad o el infortunio
de la opcién politica adoptada a tal proposito por el legislador esta-
tutario, ni es tampoco pertinente examinar en este lugar y momento
si el acierto ha acompanado o no a las férmulas normativas y a las
técnicas juridicas concretas que el Estatuto incorpora para articular,
dentro del ordenamiento autonémico vasco, la supremacia politica de
la Comunidad Auténoma y de sus poderes propios con las facultades
subordinadas de autodisposicién reconocidas a los territorios histéri-
cos en el ambito de sus competencias.

Si es oportuno, en cambio, interrogarse acerca de si la autonomia
normativa de que, segun el Estatuto, pueden gozar los territorios his-
toricos sobre ciertas materias es susceptible o no de ser ejercida ad
extra bajo la modalidad de leyes formales, de modo analogo, en caso
afirmativo, a como se ejerce y exterioriza el poder normativo de las
Cortes Generales y del Parlamento de la Comunidad Auténoma.

La ambigiiedad y latitud de ciertas expresiones del Estatuto (ar-
ticulo 3.°: «Cada uno de los territorios histéricos que integran el Pais
Vasco podran, en el seno del mismo, conservar, restablecer y actuali-
zar su organizacién e instituciones de autogobierno»; articulo 24-2:
«Los territorios histéricos conservaran y organizaran sus institucio-
nes forales de conformidad a lo dispuesto en el articulo 3.° del pre-
sente Estatuto»; articulo 37-1: «Los 6rganos forales de los territorios
histéricos se regiran por el régimen juridico privativo de cada uno
de ellos»; articulo 37-2: «Lo dispuesto en el presente Estatuto no su-
pondré alteracién de la naturaleza del régimen foral especifico o de

64



TERRITORIOS HISTORICOS VASCOS: PODERES Y CONFLICTOS

las competencias de los regimenes privativos de cada territorio histo-
rico», etc.), junto a la diccién literal de dos preceptos capitales —el
articulo 37-3, que recoge las materias en las que, en todo caso, los
territorios histéricos tendran competencias exclusivas: a) organiza-
cién, régimen y funcionamiento de sus propias instituciones; b) ela-
boracién y aprobacién de sus presupuestos; c¢) demarcaciones terri-
toriales de ambito supramunicipal que no excedan los limites
provinciales; d) régimen de los bienes provinciales y municipa'es, tanto
de dominio publico como patrimoniales o de propios y comunales;
e) régimen electoral municipal; f) todas aquellas que se especifiquen
en el presente Estatuto o que le sean transferidas, y el articulo 25-1
in fine, en el que se senala que la potestad legislativa del Parlamento
vasco se ejercita «sin perjuicio de las competencias de las institucio-
nes a que se refiere el articulo 37 del presente Estatuto»—, podria llevar
a sostener, en una lectura apresurada de los textos citados, que los
territorios historicos son efectivamente titulares de una potestad le-
gislativa propia en el ambito de las materias y competencias que,
tanto su tradicional régimen privativo de autogobierno como el pro-
pio Estatuto de Autonomia, les reconocen. Y, en consecuencia, que,
dentro de ese circulo de materias, los 6rganos representativos de di-
chos territorios (Juntas generales y Diputaciones forales) pueden dic-
tar normas con valor de ley formal.

Mi opinién es contraria a semejante interpretacién. Los territorios
histéricos del Pais Vasco son, con toda evidencia, titulares de un po-
der normativo propio sobre determinadas materias, pero ello no sig-
nifica ‘'en modo alguno que tal potestad de dictar normas juridicas
pueda instrumentarse por medio de leyes formales, equiordenadas,
por referencia a la Constitucion, a las leyes de las Cortes Generales
y a las del Parlamento vasco. Ninguna razon fundada en el Derecho
constitucional vigente, ni tampoco argumento alguno inspirado en la
tradicion histérica de los propios territorios forales, permite obtener
semejante conclusion. La interpretacion correcta es mas bien la con-
traria, a saber: los territorios histéricos vascos pueden y deben
ejercer su potestad normativa auténoma a través de los productos
normativos subordinados a las leyes que corresponden a aquellas
Corporaciones territoriales o locales integradas en algin ente terri-
torial superior dotado de soberania (el Estado) o de autonomia po-
litica (la Comunidad Auténoma), es decir, a través de normas juri-
dicas reglamentarias.
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En efecto, la vigente Constitucién espafola de 1978, en cuanto nor-
ma normarum que define los principios generales, valores superiores
e instituciones basicas que han de regir en la comunidad politica es-
panola, establece un sistema de produccién normativa en el que se
delimitan las fuentes del Derecho y se sefiala el nivel normativo que
cada una de ellas ocupa dentro del ordenamiento juridico general y
de los ordenamientos territoriales y sectoriales, de acuerdo con los
principios de jerarquia y de competencia, y con subordinacion de to-
das ellas, en uno u otro grado, a la propia Constitucion.

Dentro de ese sistema de produccién normativa, la Constitucién
reserva el poder legiferante al Estado y a las Comunidades Auténo-
mas o, si se prefiere, al 6rgano que representa al pueblo como titular
de la soberania (las Cortes Generales, art. 66 CE) y a los 6rganos
representativos de aquellas comunidades que han accedido a la auto-
ncmia politica (las Asambleas legislativas o Parlamentos de las Co-
munidades Auténomas, arts. 147 y 152 CE).

Conforme al modelo no centralizado {aunque unitario) de organi-
zacion territorial del Estado asumido por la Constitucién, el poder poli-
tico, articulado en torno al binomio «soberania del Estado-autonomia
politica de las nacionalidades y regiones» (arts. 2.°, 143, 147, 148, 149
y 150 CE), se distribuye exclusivamente entre ambos tipos de entes
—el Estado y las Comunidades Auténomas—, y por esta razén sélo
a ellos, vy no a otros, se reserva en exclusiva la potestad de dictar
leyes, que son, desde la perspectiva del ordenamiento interno, la ci-
fra misma de la soberania o de la autonomia politica. Y por la misma
razén se niega la potestad de legislar a otros entes —territoriales o
no—que gozan, sin embargo, de autonomia administrativa constitu-
cionalmente reconocida para elaborar y aprobar sus propias normas
de organizacién y funcionamiento en las materias que las leyes les
atribuyan. Tal es el caso de las provincias y municipios (arts. 140
y 141 CE), dentro de la esfera de la Administracién local, o de las
universidades (art. 27-10 CE: «Se reconoce la autonomia de las uni-
versidades, en los términos que la ley establezca»), dentro del circulo
de la Administracién institucional. Y tal es el caso también, sin nin-
guna duda, de los territorios histdéricos de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco. Todos estos entes administrativos estan facultados para
dictar normas reglamentarias, pero no para hacer leyes.

El articulo 25-1 del Estatuto Vasco es, por lo demas, concluyente
al declarar que <el Parlamento vasco ejerce la potestad legislativa».
Dentro del territorio de la Comunidad Auténoma vasca, s6lo el Parla-
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mento puede hacer leyes; los demas érganos e instituciones publicas
podran, en su caso, dictar otras normas, por habilitacién expresa del
propio Estatuto de Autonomia o de leyes del mismo Parlamento vasco,
pero tales normas nunca alcanzaran el rango y la fuerza de ley, sino
que seran en todo caso disposiciones de valor y rango reglamentario.

A esta interpretacion no podria oponerse en modo alguno ni la
salvedad contenida en el citado articulo 25-1 del Estatuto («sin per-
juicio de las competencias de las instituciones —los Organos forales
de los territorios histéricos—a que se refiere el articulo 37»), ni la
atribucién de competencias exclusivas a dichos territorios forales en
las materias que enumera el articulo 37 del propio Estatuto.

Pues, en efecto, ni en uno ni en otro precepto estatutario se en-
cuentra la menor referencia explicita o implicita a un supuesto poder
de legislar de los territorios histéricos: el primero (art. 25-1) estable-
ce una clausula de salvaguarda inespecifica de «las competencias»
de las instituciones provinciales forales, pero no declara que esta sal-
vedad tenga por objeto potestad legislativa alguna de los territorios
histéricos; el segundo, por su parte, enuncia simplemente cuales son
las materias sobre las que los territorios histéricos tendran compe-
tencias exclusivas, pero tampoco dispone que esta exclusividad com-
petencial (discutible, por lo demas, como se vera mas adelante) sobre
un numero limitado de materias haya de instrumentarse normativa-
mente a través de leyes formales, siendo perfectamente posible que,
para satisfacer los intereses y las necesidades propias del escalén
provincial, aquellas competencias se ejerciten a través de simples
normas reglamentarias. Queda, pues, incélume el monopolio legisla-
tivo del Parlamento vasco dentro del territorio de la Comunidad
Auténoma.

El Unico sentido posible que, en mi opinién, cabe dar a los dos
preceptos citados consiste en el acantonamiento por el legislador esta-
tutario de un grupo de materias (las mas directamente relacionadas
con los intereses peculiares de la comunidad provincial de régimen fo-
ral) que quedan reservadas al poder normativo auténomo de los terri-
torios histéricos, poder que tradicionalmente, y de modo analogo a lo
que hoy ocurre en el seno de las Corporaciones Locales de Derecho
comun (art. 108 de la Ley de Régimen Local), se exterioriza a través
de disposiciones reglamentarias. Una ruptura de dicha tradicién nor-
mativa, que supuestamente elevara el rango de las ordenanzas y regla-
mentos provinciales para transformalos ad futurum en «leyes» forma-
les, habria exigido al menos, obviamente, una permisiéon constitucional
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expresa y una ulterior confirmacién, asimismo expresa, en el Estatuto
de Autonomia.

Como una rigurosa excepciéon en el panorama del Derecho constitu-
cionual europeo occidental, esta es la situaciéon en que efectivamente
hoy se encuentran en Italia las provincias de Bolzano y Trento, las
cuales, no obstante su pertenencia a la region del Trentino-Alto Adige,
cuentan con potestad legislativa propia en un considerable numero de
materias, tras la reforma del Estatuto de Autonomia por Ley constitu-
cional de 10 de noviembre de 1971, nimero 1 (arts. 11, 12 y 12 bis), lo
que, por lo demas, ha conducido a la doctrina cientifica de aquel pais
a considerar ambas provincias (que de tales s6lo conservan el nombre)
como auténticas y verdaderas entidades regionales en todo analogas
a otras regiones de estatuto especial.

Mas, como ya se ha visto, nada parecido ocurre en la Constitucién
espanola de 1978 y en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco. Antes
al contrario, el articulo 37-2 de este ultimo cuerpo legal viene en cierto
modo a refrendar la tradicién normativa de las Corporaciones locales
cuando seftala que «lo dispuesto en el presente Estatuto no supendrd
alteracién de la naturaleza del régimen foral especifico ¢ de las com-
petencias de los regimenes privativos de cada territorio historico»,
naturaleza y competencias que, desde la perspectiva del sistema de
produccién normativa, nunca han rebasado el nivel o rango reglamen-
tario y que ahora el Estatuto de Autonomia viene a sancionar.

Una observacion final permite confirmar definitivamente cuanto se
ha dicho hasta aqui. Es la siguiente: si se aceptara la interpretacion
contraria a la hasta aqui sostenida, nos encontariamos con la formi-
dable paradoja de que las «leyes» de los territorios histéricos vascos
gozarian de una presuncién de validez y serian portadoras de una vis
normativa, no solamente superior a la que es comun a las disposicio-
nes reglamentarias, sino también a la que la propia Constitucién atri-
buye a las leyes de Cortes y a las leyes del Parlamento vasco, puesto
que, a diferencia de unas y otras, aquellas pretendidas «leyes» no se-
rian susceptibles de control jurisdiccional alguno.

No cabria, en efecto, el control de los Tribunales contencioso-admi-
nistrativos, porque, como es notorio, éstos s6lo conocen de los litigios
que se p'anteen en relacién con actos administrativos y disposiciones
de categoria inferior a la Ley (art. 106-1 CE y art. 1-1 de la Ley regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, de 26 de diciem-
bre de 1956). Tampoco seria viable el recurso de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, porque éste solo puede declarar la
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inconstitucionalidad de leyes, disposiciones normativas o actos con
fuerza de ley del Estado o de las Comunidades Auténomas, no asi de
otros entes politicos o administrativos (art. 27-2 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre de 1979). Y no seria posi-
ble, finalmente, que el Gobierno hiciera uso de la facultad de impugna-
cién ante el mismo Tribunal Constitucional que el articulo 161-2 CE le
reconoce, dado que dicha facultad excepcional queda limitada exclu-
sivamente a Jas resoluciones y disposiciones adoptadas «por los orga-
nos de las Comunidades Auténomas», lo que no seria el caso de las
«leyes» dictadas por los 6rganos de los territorios histéricos.

En resumen: tales supuestas «leyes» forales gozarian de una pre-
suncién de validez incondicionada, iuris et de iure, y de una fuerza
normativa absoluta, insusceptible de todo control a posteriori por los
Tribunales de Justicia o por el Tribunal Constitucional. Es obvio que
una consecuencia tan absurdamente andémala no ha podido ser que-
rida ni aceptada por la Constituciéon o por el Estatuto de Autonomia,
ni puede hallar en ambos textos el menor amparo legal, lo que, sin ne-
cesidad de maycres esfuerzos dialécticos (ad absurdum nemo tenetur),
priva sin mas de toda base razonable a la supuesta potestad legislativa
de los territorios histéricos vascos, permitiendo reconducir el poder
normativo, exclusivo o compartido, de que aquellos territorios sean
titulares a los cauces ordinarios de los Reglamentos administrativos.

II. LOS CONFLICTOS DE COMPETENCIAS EN GENERAL: EXAMEN
DEL DERECHO ESPANOL VIGENTE

1. Introduccién

El concepto de competencia es uno de los conceptos juridicos nu-
cleares de la moderna organizacién de los poderes publicos, posible-
mente sea su concepto capital. Las potestades atribuidas por el orde-
namiento juridico —desde la Constitucion hasta la més modesta
disposicién administrativa— a las instituciones y a los poderes publi-
cos, en orden al cumplimiento efectivo de las funciones publicas y a la
mejor satisfacciéon de los intereses generales, se distribuyen con arre-
glo a diferentes criterios (material, territorial, jerarquico, etc.), segun
un orden racional de competencias entre todos los 6rganos que inte-
gran los distintos poderes y entidades publicas. En este sentido, la
competencia viene a ser el quantum de potestades que, en el seno de
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las instituciones y entes publicos, corresponde a cada érgano publico,
el haz de facultades y de atribuciones publicas que cada 6rgano debe
ejercer con caracter irrenunciable (art. 4 de la Ley de Procedimiento
Administrativo).

La competencia opera de este modo como un verdadero presupuesto
de legitimidad de la actuacién de cualquier érgano publico, como un
elemento esencial de sus actos, cuya inobservancia lleva aparejada la
sancién de invalidez, pudiendo llegar ésta en los supuestos méas graves
a la nulidad de pleno derecho.

Por otro lado, dentro de un modelo de organizacién territorial del
Estado, en el que la Constitucion reconoce la autonomia y el autogo-
bierno de las distintas comunidades territoriales que lo componen, la
nociéon de competencia cobra asimismo un relieve juridico medular
en tanto que técnica juridica de protecciéon de la capacidad de obrar
de cada ente publico territorial en sus propios asuntos frente a inmi-
siones o interferencias procedentes de otras personas juridico-publicas.

2. Los conflictos de competencias y vias juridicas de solucién

Por las razones que acaban de sanalarse y con el fin de neutralizar
0, en su caso, de remediar los conflictos que, de modo inevitable en
muchos casos, han de suscitarse entre los distintos 6rganos y entidades
publicas a la hora de ejercer sus competencias, los ordenamientos
juridicos contienen por lo general regulaciones especificas y técnicas
de solucién singulares, en funcién de los distintos tipos de controver-
sias competenciales que eventualmente puedan enfrentar entre si a
unos y otros érganos publicos.

En una apretada sintesis, los supuestos mas destacados de conflic-
tos de competencias y las vias de solucién que el Derecho espaiol
vigente nos ofrece son los siguientes:

A) Los conflictos constitucionales que pueden plantearse, bien en-
tre érganos constitucionales del Estado (Gobierno, Congreso de los
Diputados, Senado y Consejo General del Poder Judicial, arts. 59-3 y 73
y siguientes LOTC), bien entre el Estado y alguna Comunidad Aut6-
noma, bien entre dos o mas Comunidades Auténomas (arts. 60 y si-
guientes LOTC). La soluciéon de tales conflictos se encomienda al Tri-
bunal Constitucional (art. 161-1-¢ CE).

B) Las llamadas competencias o conflictos entre érganos judicia-
les: seran resueltas, segun la indole del conflicto, por la Sala corres-
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pondiente del Tribunal Supremo, por una Sala especial de composicién
mixta entre magistrados de la Sala Segunda del Tribunal Supremo y
un consejero togado del Consejo Supremo de Justicia Militar, o por
este Ultimo (art. 2 de la Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 17 de
julio de 1848, LCJ).

A este tipo de contiendas interjurisdiccionales se refiere especifi-
camente el articulo 14-2 del Estatuto vasco, que confia asimismo al
Tribunal Supremo la resolucién de «los conflictos de competencia y de
jurisdiccion entre los 6rganos judiciales del Pais Vasco y los demas del
Estado», reservandose, por el contrario, la solucién de <«las cuestiones
de competencia entre 6rganos judicia'es del Pais Vasco» a la propia
organizacién judicial que se establezcan en la Comunidad Auténo-
ma (art. 14-1-dJ. No es dudoso pensar que en el futuro correspondera
desempenar esta funcién al Tribunal Superior de Justicia, previsto en
el articulo 34 EV.

C) Las cuestiones de competencia entre 6érganos administrativos y
judiciales: es el jefe del Estado quien los resuelve, previo dictamen no
vinculante de la Comisién Permanente del Consejo de Estado (arts. 1,
33 y 37 LCJ y art. 22-7 de la Ley Organica del Consejo de Estado, de 22
de abril de 1980).

D) Los conflictos de atribuciones entre 6rganos de la Administra-
cién del Estado dependientes de distintos Departamentos ministeriales:
la solucién es la misma que en el supuesto anterior (arts. 49 y 53 LCJ
y art. 18 de la Ley de Procedimiento Administrativo, LPA).

E) Los conflictos de atribuciones entre 6rganos de la Administra-
ci6én del Estado dependientes de un mismo Departamento ministerial:
se resuelven por el 6rgano superior jerarquico comun a los 6érganos
en conflicto (art. 48 LCJ y art. 17 LPA).

F) Los conflictos de competencia entre 6rganos de distintos entes
publicos. Aqui las soluciones que el Derecho espafiol prevé son distin-
tas segun cudles sean las entidades publicas en litigio. Dejando aparte
el supuesto ya contemplado de los conflictos entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas o de éstas entre si, pueden enunciarse los si-
guientes supuestos:

a) Conflictos entre la Administracién del Estado y otras Adminis-
traciones publicas territoriales: si es el Estado el que invade la com-
petencia de otro ente publico territorial, conocerd del conflicto la juris-
diccién contencioso-administrativa, previa la interposicién del recurso
correspondiente por el ente interesado contra el acto administrativo
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o el reglamento estatal viciado de incompetencia; en el supuesto con-
trario, la Administracién del Estado podra suspender la ejecucion de
aquellos actos y acuerdos locales que, ademas de infringir las leyes,
«afecten directamente a materias de la competencia del Estado», dan-
dose traslado de dicha suspensién a la Sala de lo Contencioso de la
Audiencia Territorial para su ulterior control por esta jurisdiccion a
través de los tramites del procedimiento especial del articulo 118 de
la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (art. 8
del Real Decreto-ley 3/1981, de 16 de enero, por el que se aprueban
determinadas medidas sobre el régimen juridico de las Corporaciones
locales. que en este punto deroga lo hasta ahora dispuesto por los ar-
ticulos 362 a 366 de la LRL). .

b) Conflictos entre Administraciones o entidades locales: la solu-
cion provisional del conflicto es adoptada por una autoridad adminis-
trativa (alcalde, Ayuntamiento, gobernador civil o Ministerio de Ad-
ministracion Territorial, segun los casos: art. 384 LRL), correspondiendo
a los Tribunales contencioso-administrativos la decision final, si se
interpone ante los mismos el oportuno recurso contra la resolucién
adoptada en via administrativa.

c) Conflictos entre entes institucionales o entre entes locales e ins-
titucionales: la unica via prevista en estos casos es la impugnacién del
acto viciado de incompetencia ante la jurisdiccién contenciosa por el
ente que entienda invadidas o usurpadas sus propias atribuciones.

d) Conflictos entre la Administracién de una Comunidad Autono-
ma y las Corporaciones locales: de modo analogo a lo previsto para los
conflictos entre el Estado y las entidades locales, la Administracién
autonémica podré suspender los acuerdos de las Corporaciones locales
que infrinjan las leyes y afecten a las competencias que aquélla haya
asumido segun el Estatuto de Autonomia (disposicion final quinta del
citado Real Decreto-ley 3/1981, de 16 de enero). De la suspensién co-
noceré y decidird posteriormente la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa.

3. Observaciones conclusivas

Tras la breve descripcién que acaba de hacerse del sistema espafiol
en materia de conflictos de competencias entre 6rganos publicos, cabe
formular a continuacion algunas:observaciones que nos han de servir
para situar en sus justos términos la interpretaciéon que haya de darse
al articulo 39 del Estatuto vasco, cuyo tenor literal dispone que:
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«Los conflictos de competencia que se puedan suscitar
entre las instituciones de la Comunidad Auténoma y las
de cada uno de sus territorios histéricos se someteran a
la decisién de una Comisiéon arbitral, formada por un nu-
mero igual de representantes designados libremente por
el Gobierno Vasco y por la Diputacién Foral del territo-
rio interesado y presidida por el presidente del Tribunal
Surperior de Justicia del Pais Vasco, conforme al proce-
dimiento que una ley del Parlamento Vasco determine.»

Tales observaciones son las siguientes:

1. Hay ciertos litigios competenciales que, salvo en una fase ini-
cial de suspensién o de resolucién administrativa previa, no se forma-
lizan nunca como auténticos conflictos de competencias que hayan de
ser decididos con caracter exclusivo y excluyente, y sin apelacién a
otras instancias jurisdiccionales, por una «jurisdiccién de conflictos»,
sino que su resolucién se entrega a los Tribunales contencioso-admi-
nistrativos, los cuales ejercen aqui su jurisdicciéon comun, esto es, el
conocimiento de un acto administrativo o de un reglamento para con-
firmarlo, si es conforme al ordenamiento juridico, o anularlo, si no lo
es (en este caso por vicio de incompetencia).

2.2 Otros litigios, en cambio, se formalizan exclusivamente como
tales conflictos de competencias o de atribuciones ante un o6rgano
especializado que actua con jurisdiccion exclusiva, sin que sus decisio-
nes puedan ser revisadas por ninguna otra jurisdiccién. Son éstos, por
ejemplo, los conflictos de competencias y de atribuciones de que,
conforme al modelo adoptado por la Ley de Conflictos Jurisdiccionales
de 17 de julio de 1948, conoce y decide el jefe del Estado, previo dic-
tamen del Consejo de Estado (art. 37 LCJ: «Ultimado el tramite, con o
sin intervencién del Consejo de Ministros, se adoptard decision por el
jefe del Estado. Esta decisicn serd irrevocable; se extendera motivada
y en forma de Decreto, y para su cumplimiento se comunicara a los
contendientes y se publicara en el "Boletin Oficial del Estado”.» Ar-
ticulo 2 ¢) LICA: «No corresponderdn a la jurisdiccion contencioso-
administrativa... Las decisiones de cuestiones de competencia entre la
Administracién y las de conflictos de atribuciones»). Y éstos son tam-
bién, como es obvio, los supuestos de conflictos constitucionales que
se suscitan sobre las competencias o atribuciones asignadas directa-
mente por la Constituciéon, los Estatutos de Autonomia o las Leyes
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orgénicas u crdinarias para delimitar los ambitos propios del Estado
vy las Comunidades Auténomas (art. 59 LOTC), conflictos de los que
sOlo puede conocer el Tribunal Constitucional, cuya decisién «vincu-
lara a todos los poderes publicos y tendra plenos efectos frente a
todos» (art. 61-3 LOTC).

32 Hay, finalmente, conflictos de competencias que, en razén del
momento de su formalizacion, s6lo pueden ser planteados con caracter
preventivo. Es el modelo seguido por la Ley de Conflictos Jurisdiccio-
nales de 1948. Como ha subrayado GonziLEz PEREz, en este tipo de
conflictos la finalidad de la decisién que adopte el 6rgano dirimente
consiste en <«evitar que llegue a dictarse la resolucién definitiva por
un o6rgano que carece de competencia. Esta es la razén de que unica-
mente pueda plantearse el conflicto en tanto en cuanto se tramite
el procedimiento ante el érgano supuestamente incompetente (arts. 13
y 14 LCJ). Una vez dictada la resolucién, no es admisible el plantea-
miento del conflicto jurisdiccional. La rescolucién dictada por 6rgano
incompetente podra ser atacada, en su caso, por otras vias (v. gr., ar-
ticulos 109 y 110 LPA); pero no podréa hacerse valer la incompetencia
a través del procedimiento de los conflictas jurisdiccionales». Es preci-
samente este caracter preventivo del modelo seguido por la LCJ el
que dota a este sistema de solucién de conflictos competenciales de muy
escasa virtualidad practica, al menos en lo que concierne a los con-
flictos de atribuciones entre 6rganos administrativos, como lo demues-
tra el reducido numero de conflictos de esta indole decididos por esta
jurisdiccién.

Por el conirario, otros conflictos competenciales —todos los que lle-
gan a los Tribunales contencioso-administratives y los que conoce el
Tribunal Constitucional—se formalizan a posteriori, una vez que el
acto o la disposicién ya han sido dictados por el 6rgano supuestamente
incompetente. Aqui el planteamiento del conflicto o de la cuestién de
incompetencia tiene por finalidad no ya impedir que actie, como en
el caso anterior, un organo no competente, sino lograr la anulacion o
desapariciéon del acto o de la disposicion dictados por un érganc que
ha actuado efectivamente excediéndose del marco de sus atribuciones
legales. «<En consecuencia, el procedimiento de los conflictos constitu-
cionales positivos —observa con acierto GoNziLEz PEREz, y la observa-
cién es igualmente valida para los recursos contenciosos fundados en
vicio de incompetencia del acto o disposicién impugnados— viene a ser
un proceso cuyo objeto es una pretensién de anulacién basada en la
incompetencia.»
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Como puede observarse, la naturaleza y el alcance juridico de
uno y otro modelo de soluciéon de conflictos competenciales son osten-
siblemente diferentes, lo que nos obliga a plantearnos ya a qué modelo
responde la solucion adoptada por el Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco en su articulo 39. )

III. LOS CONFLICTOS DE COMPETENCIAS ENTRE LA COMUNIDAD
AUTONOMA VASCA Y SUS TERRITORIOS HISTORICOS PROVIN-
CIALES

1. Introduccién

De acuerdo con el respetuoso tratamiento normativo que el Es-
tatuto de Autonomis dispensa a los territorios histdricos, el legisla-
dor ha querido preservar el circulo de competencias que el propio
Estatuto les reconoce, dandoles entrada en la composicién de un
oérgano arbitral encargado de senalar los limites que separan los am-
bitos de atribuciones propias de las instituciones autonémicas de aque-
llos que pertenecen a cada territorio historico.

Se trata, desde luego, de una técnica original, no equiparable en
rigor a ninguna de las que, segun se ha visto, ofrece el Derecho
espafnol en materia de conflictos competenciales, pero cuya formu-
lacion positiva en el articulo 39 del Estatuto adolece de no escasa
indeterminacién, al remitirse virtualmente en bloque la delimitacion
de sus perfiles juridicos concretos a una futura ley del Parlamento
Vasco.

En efecto, el citado precepto estatutario no sefiala con claridad
cuéles son los elementos subjetivos —entre qué instituciones autono-
micas y provinciales puede plantearse el conflicto y qué érganos estan
legitimados para promoverlo—y objetivos —respecto de qué tipo de
actos juridicos ha de conocer la Comision arbitral— tampoco nos dice
si éste 6rgano ha de actuar preventivamente o con posterioridad al
ejercicio ultra vires de la competencia; ni se indica cual haya de ser
el alcance juridico —irrevisable o no— de sus decisiones y, por tanto,
si la funcion que ha de desempeiiar es jurisdiccional o simplemente
administrativa.

Creemos, no obstante, que una interpretacién sistematica de la
Constitucién y del Estatuto de Autonomia permite despejar razona-
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blemente las principales dudas que este precepto suscita y ofrecer
criterios positivos sobre los que pueda articularse en el futuro el
funcionamiento de las Comisiones arbitrales.

2. Exclusiéon del ambito de aplicacion del articulo 39 de los organos
de la Administracion de Justicia

El articulo 39 del Estatuto alude genéricamente a los conflictos de
competencias que se puedan suscitar entre las instituciones de la
Comunidad Auténoma y las de cada uno de sus territorios historicos.
Una exégesis icto oculi de este precepto, aislado de su contexto nor-
mativo, podria llevar a sostener que las Comisiones arbitrales de re-
solucién de conflictos de competencias extienden subjetivamente su
potestad decisora a cualesquierg instituciones autonémicas, incluidos
los 6rganos de la Administracion de Justicia.

No creemos, sin embargo, que sea ésta la interpretacién correcta
que haya de hacerse del articulo 39, pues, pese a su tenor literal, no
todas las instituciones ni todos los actos juridicos de la Comunidad
Auténoma, cuando entren en conflicto con las instituciones provin-
ciales forales, son residenciables ante las Comisiones arbitrales.

La exclusion, en primer término, de los 6rganos de la Administra-
cién de Justicia no ofrece mayores dificultades interpretativas. Los
jueces y tribunales que administran justicia dentro del territorio del
Pais Vasco no constituyen, en rigor, una institucién de la Comuni-
dad Auténoma, sino un poder del Estado que éste ejerce en todo el
territorio y cuya organizacién y funcionamiento estén reservados con '
caricter exclusivo a las leyes organicas de las Cortes Generales (ar-
ticulos 122 y 149-1-5.° CE). De ahi que el propio Estatuto de Autono-
mia no mencione al poder judicial entre «los poderes del Pais Vasco»
(articulo 24-1), ni se refiera a las instituciones judiciales propias de
la Comunidad Auténoma, sino solamente a «la organizaciéon de la
Administraciéon de Justicia en el Pais Vasco, que culminara en un
Tribunai Superior con competencia en todo el territorio de la Comu-
nidad Auténoma...» y que «se estructurara de acuerdo con lo pre-
visto en la Ley Orgdnica del Poder Judicial» (art. 34-1 EV).

En consecuencia, los hipotéticos conflictos que pudieran plantearse
entre los d6rganos judiciales en el Pais Vasco y los organos de los
territorios histéricos habran de resolverse por los cauces previstos
hasta el momento en la Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 1948
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y en la Ley de Régimen Local. Debe tenerse en cuenta, sin embargo,
la reciente declaracién de inconstitucionalidad del articulo 384, nu-
mero 6, de la LRL, precepto éste que, previo requerimiento de la
Corporacién local interesada, permitia a los gobernadores civiles sus-
citar o no una competencia a los Tribunales de Justicia o desistir
de una positiva que hubieren planteado. El Tribunal Constitucional,
en su sentencia de 2 de febrero de 1981, ha entendido, en efecto, con
todo acierto, que «es incompatible con el principio de autonomia el
que el planteamiento de un conflicto jurisdiccional por parte de una
Corporacién local a los Tribunales de Justicia, o el desistimiento,
quede confiado al juicio previo de la Administracién del Estado, cuya
actuacion ... habria de estar orientada por completo a lo pedido por la
Corporacion local correspondiente, actuando en una posicion similar
a la de un representantes».

Esta ultima afirmacién del Tribunal Constitucional puede arrojar
algunea luz y propiciar alguna soluciéon analoga, segiin veremos, en
los conflictos de competencias normativas entre Comunidad Auténoma
vasca y territorios historicos.

3. Los conflictos de competencias normativas entre el Parlamento
vasco y los territorios historicos

A) Improcedencia de un recurso directo ante las Comisiones arbitra-
les contra leyes del Parlamento vasco

No se nos oculta que, con alguna probabilidad, en el animo de los
redactores del Estatuto de Guernica ha podido pesar, a la hora de
crear las Comisiones arbitrales de conflictos, el deseo de proteger a
los territorios histéricos frente a invasiones de sus ambitos propios
de competencias por parte, precisamente, de las leyes aprobadas por
el Parlamento vasco. Pero si tal pudo ser, en efecto, una de las prin-
cipales motivaciones politicas que inspiraron la opcién de dirimir los
conflictos internormativos ante un o6rgano arbitral, muy otra es la
voluntas legis expresada en el propio texto del Estatuto.

En pura hipdétesis, ningin obstaculo constitucional serio hubiera
encontrado la creacién de un recurso directo de antiestatutoriedad
contra leyes autondémicas ya aprobadas y en vigor (de modo analogo
al recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional), y
cuyo parémetro de referencia viniera dado exclusivamente por el Es-
tatuto de Autonomia, de tal manera que las leyes del Parlamento
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vasco habrian podido ser impugnadas directamente en una doble via:
ante el Tribunal Constitucional, por medio del recurso de inconstitu-
cionalidad, y ante la Comisién arbitral (o, en su caso, ante el Tri-
bunal Superior de Justicia), a través de un recurso analogo por
violacién del Estatuto de Autonomia, violacién que incluiria la inva-
sion por parte de las leyes autondmicas de las materias reservadas
al poder normativo de los territorios histéricos.

No es ésta, sin embargo, la solucién incorporada al texto estatu-
tario. El articulo 38-1 declara sin equivocos que «las leyes del Par-
lamento vasco solamente se someteran al control de constituciona-
lidad por el Tribunal Constitucional», lo que cierra toda otra posible
via de fiscalizacion jurisdiccional ex post factum de las normas le-
gislativas aprobadas por aquél. Al igual que las leyes estatales, las
leyes de la Comunidad Auténoma vasca so6lo pueden ser anuladas,
si incurrieren en vicio de inconstitucionalidad (entendido en el sen-
tido expresado por el articulo 28-1 LOTC), por sentencia del Tribunal
Constitucional, siendo, en consecuencia, inmunes a todo enjuiciamien-
to posterior de su validez por cualquier otro o6rgano jurisdiccional.
«No corresponde al Poder judicial —ha declarado recientemente el
Tribunal Constitucional en la citada sentencia de 2 de febrero de 1981,
y la doctrina sentada es obviamente aplicable a cualquier otro Or-
gano con poder de decisién de conflictos, esté o no encuadrado orga-
nicamente dentro de la Administracién de Justicia— el enjuiciar al
Poder legislativo en el ejercicio de su funciéon peculiar, pues tal en-
juiciamiento esta atribuido al Tribunal Constitucional.»

El citado precepto estatutario no ha hecho otra cosa, por lo demas,
que reproducir el mandato contenido en el articulo 153 de la Cons-
titucién, segun el cual el control de la actividad de los 6rganos de las
Comunidades Auténomas se ejerceré por el Tribunal Constitucional
en lo relativo a la constitucionalidad de sus disposiciones normativas
con fuerza de ley. Las Comisiones arbitrales del articulo 39 del Es-
tatuto no pueden, por lo tanto, pronunciarse sobre la validez o inva-
lidez de las leyes del Parlamento vasco.

Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que la propia composicién
de tales Comisiones, en la que el Parlamento vasco permanece rigu-
rosamente al margen (a diferencia de lo que ocurre con el Tribunal
. Constitucional, en cuya formacion, segin el articulo 159-1 CE, juega
un papel decisivo la voluntad de las Cortes Generales), coincide ple-
namente con la voluntad legislativa de excluir al organo parlamen-
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tario autonémico de todo arbitraje competencial posterior que pu-
diera implicar un juicio de invalidez con efectos anulatorios sobre
las leyes aprobadas por aquél.

B) Viabilidad de un control previo por las Comisiones arbitrales de
los proyectos o proposiciones de ley que pudieran afectar a las
competencias normativas reservadas por el Estatuto de Autono-
mia a los territorios historicos

La exclusion de todo control de validez por las Comisiones arbi-
trales sobre la adecuacién o no de las leyes al Estatuto de Autono-
mia, una vez que aquéllas han sido aprobadas por el Parlamento
vasco, debe cohonestarse, sin embargo, con el mandato estatutario que
obliga a someter a la decisién de un érgano arbitral todos los con-
flictes de competencias interinstitucionales, con inclusién, por consi-
guiente, de aquellas que, en el ejercicio del Poder legislativo del érgano
parlamentario de la Comunidad Auténoma vasca, pudieran enfrentar
a ésta cen los territorios histéricos. Una interpretacién uti valeat del
articulo 39 del Estatuto exige, pues, la superacién de su aparente
contradiccién en este punto con el monopolio fiscalizador que el ar-
ticulo 38-1 del propio Estatuto otorga al Tribunal Constitucional, pues,
si se diera una prevalencia absoluta a este ultimo precepto, la téc-
nica de solucién arbitral de este tipo de conflictos de competencias
normativas entre el Parlamento y los territorios histéricos, quedaria
literalmente vacia de contenido. Se trata, en suma, de ver si existe
alguna posibilidad de reconducir estas controversias internormativas
—en qué medida y con qué alcance juridico— a la decision del érgano
arbitral del articulo 39.

La superacién de esta aparente antinomia y la delimitaciéon de
los respectivos campos de aplicacién de ambos textos estatutarios
podria lograrse, en mi opinién, mediante la configuracion de un con-
trol ex ante por parte de la Comisén arbitral de aquellos proyectos
o proposiciones de ley que se encuentren en tramite de debate ante
el Parlamento vasco. Se trataria, por tanto, de crear, en desarrollo
del mandato contenido en el articulo 39 del Estatuto, un recurso
previo ante la Comisién arbitral para que ésta se pronunciara exclu-
sivamente sobre el respeto o no por el texto del proyecto o de la
proposicion de ley de la reserva normativa que el Estatuto contiene
en favor de los territorios histéricos. No habria aqui enjuiciamiento
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alguno sobre la validez de leyes formales, aprobadas y en vigor,
sino simple control preventivo sobre proyectos legislativee infieri, po-
sibilidad ésta que, a mi juicio, es perfectamente compatible con el
texto constitucional y con el mandato contenido en el articulo 39 del
Estatuto vasco.

La legitimacién para interponer dicho recurso previo habria de
limitarse expresamente a los érganos de los propios territorios histo-
ricos, excluyendo a terceras personas; el plazo de interposicién de-
beria ser necesariamente breve, asi como también deberia ser rapida
la sustanciacién de los tramites procedimentales, al objeto de no
paralizar en exceso la tramitacion final en sede parlamentaria del
texto recurrido; finalmente, la motivacion del recurso y la pretensién
que en el mismo se deduzca habrian de ceinirse exclusivamente, como
es logico, al viciu de incompetencia del proyecto legislativo (o de al-
guno de sus preceptos) por invadir la reserva foral y a la declaracion
de la Comisién arbitral de que el proyecto recurrido incurre en in-
competencia.

Conviene interrogarse, finalmente, acerca del alcance juridico que
los acuerdos de las Comisiones arbitrales en los que se declare la
inadecuacién al Estatuto de Autonomia de un proyecto de Ley por
vicio de incopetencia puedan tener rzspecto del é6rgano parlamenta-
rio. En otras palabras, la cuestion consiste en saber si la decisién
arbitral puede tener o no eficacia vinculante para el Parlamento
vasco. )

La respuesta ha de ser en este caso forzosamente negativa. El Par-
lamento vasco puede, en efecto, hacer suyo el contenido del acuerdo
pronunciado por la Comisiéon arbitral, introduciendo las modificacio-
nes que sean necesarias en el proyecto de Ley para ajustarlo a los
limites competenciales sefialados en la declaraciéon arbitral de in-
competencia, pero no esta obligado a ello. Sostener la tesis contraria
seria tanto como convertir a las Comisiones arbitrales en érganos co-
legisladores, cuya voluntad, en caso de conflicto, se impondria inclu-
so a la voluntad discrepante del Parlamento, lo que implicaria una
patente vulneracién del articulo 25-1 del Estatuto, que, como ya se
ha dicho, atribuye en exclusiva la potestad de hacer las leyes al Par-
lamento vasco.

El propio tenor literal del articulo 39 no autoriza a obtener tama-
fia conclusién. Este precepto dispone tan s6lo que estos conflictos,
como cualesquiera otros que opongan a los territorios histéricos pro-
vinciales con algin drganos autonémico, sean sometidos a la decisién
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de la Comision arbitral correspondiente, pero no dice en modo alguno
que el alcance juridico de aquella decisién haya de ser el mismo para
toda clase de conflictos. Dede entenderse por ello que, si la natura-
leza del conflicto competencial es diferente en unos casos y en otros,
también podri o habra de serlo el contenido y la eficcaia de la deci-
sién arbitral.

Por consiguiente, en el supuesto que ahora nos ocupa, teniendo
en cuenta el monopolio legislativo atribuido al Parlamento vasco y
la inexistencia de precepto alguno del Estatuto que restrinja o limite
expresamente dicho monopolio, hay que entender que la decisién que
la Comisién arbitral adopte, a requerimiento de un territorio foral
que entienda presuntamente vulnerada su propia esfera de compe-
tencias normativas por algun proyecto legislativo, no puede tener otro
alcance para el 6rgano parlamentaric que el puramente consultivo,
de modo andlogo a lo previsto, con un caracter méas general, por el
articulo 41 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia.

Si se aceptara como vélida la interpretacién precedente, no por
ello quedaria cegada toda via de defensa jurisdiccional por parte de
los territorios histéricos frente a las leyes del Parlamento vasco que
se apartaran del criterio sostenido por la Comisién arbitral. De acuer-
do con las razones anteriormente apuntadas, no cabria, en efecto, la
interposicién de un nuevo recurso ante la propia Comisién arbitral
contra la Ley aprobada por el Parlamento, ni tampoco le seria posi-
ble al territorio histérico afectado interponer un recurso directo de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, puesto que, con-
forme a ios articulos 162 CE y 32 LOTC, careceria de legitimacién para
ello. Pero si podria, en cambio, hacer valer por otras dos vias su
pretension de declaracién de inconstitucionalidad y consiguiente anu-
lacién de la ley del Parlamento vasco, viciada de incompetencia.

La primera via est4d prevista con caracter general en la propia
Constitucién y en la LOTC. Me refiero al recurso indirecto o cuestion
de inconstitucionalidad, cuyo planteamiento ante el Tribunal Consti-
tucional puede ser instado por el territorio histérico al juez o Tribu-
nal con ocasién de un pleito en el que aquél sea parte (arts. 163 CE
y 35-1 LOTC) y al cual haya de aplicarse la ley del Parlamento vasco
que adolezca de vicio de incompetencia y, en consecuencia, vulnere
el Estatuto de Autonomia y la propia Constitucién, que, segin la dis-
posicién adicional primera, «ampara y respeta los derechos histéricos
de los territorios forales».
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La segunda via a la que me refiero no esta todavia plasmada en
ningun texto positivo, pero puede ser abierta sin dificultad alguna
por la ley autondémica que en su momento desarrolle el articulo 39
del Estatuto de Autonomia. Consistiria en que, al amparo de la legi-
timacion que le otorga el articulo 162-1-a) de la Constitucién, el Go-
bierno vasco interpusiera con caracter reglado, a requerimiento del
territorio histérico interesado, recurso de inconstitucionalidad contra
la ley del Parlamento vasco que se apartare de la decisién de con-
flictos adoptada por la Comisién arbitral al resolver el recurso previo
contra el proyecto de ley. Utilizando de este modo un criterio ana'ogo
al seguido por el propio Tribunal Constitucional con motivo del en-
juiciamiento del articulo 384-6 LRL, la pretensién de la Corporacién
foral, refrendada por el acuerdo consultivo de la Comisién arbitral de
conflictos, vincularia al Gobierno vasco, si es formalmente requerido
para ello, a interponer el recurso directo de inconstitucionalidad, de-
jando asi expedito el camino para una definitiva resolucién del con-
flicto competencial por sentencia del Tribunal Constitucional.

C) El equivoco de las competencias exclusivas

No me parece impertinente en este momento formular una ultima
observacion en relaciéon con este tipo de conflictos de competencias
internormativas que, eventualmente, pueden originarse por presuntas
invasiones del poder legislativo de la Comunidad Auténoma en el am-
bito de la reserva foral de los territorios histoéricos, observaciéon que
puede contribuir a situar en sus justos términos las posibilidades rea-
les de contiendas entre el Parlamento y las instituciones forales, y que
seran, segun creo, mucho mas escasas de lo que en apariencia podria
parecer. Me refiero, en concreto, al tema de las llamadas competen-
cias exclusivas de los 6rganos forales de los territorios histéricos.

Es obvio que, si el Estatuto de Autonomia ha acotado un ambito
de materias reservadas a la competencia exclusiva de las Corporacio-
nes forales, el Parlamento vasco no podré entrar en la regulacién de
tales materias. Pero no es tan obvio ni tan claro que, pese a la dic-
cién literal del articulo 37-3, el Estatuto organice efectivamente las
competencias que se refieren a las materias enunciadas en dicho
precepto sobre ei criterio de la exclusividad, y ello porque virtual-
mente casi todas aquellas materias vienen a caer también, segun
otros preceptos del propio Estatuto, bajo el ambito competencial de
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la Comunidad Auténoma y, por tanto, de su potestad legislativa, lo
que, en pura légica hermenéutica, obliga a calificar tales materias
como de competencia compartida o concurrente.

Sin necesidad de entrar en un analisis mas detallado de tan rele-
vante cuestién, baste decir ahora que los preceptos del Estatuto que
pasamos & enumerar permiten sostener la existencia de una compe-
tencia compartida de la Comunidad Auténoma con la que corres-
ponde a los territorios histéricos sobre las materias recogidas en las
respectivas rubricas del articulo 37-3. Tales preceptos son los siguien-
tes: articulo 10-4 (régimen local), que engloba la materia compren-
dida en la letra a) del articulo 37-3 (organizacién, régimen y funcio-
namiento de las instituciones forales); articulo 42, a), que atribuye
al Parlamento vasco la fijacién por ley de los criteriocs de distribu-
cién equitativa y el procedimiento por el que habran de realizarse las
aportaciones financieras de cada teritorrio histérico a la Hacienda
General del Pais Vasco, legislacién que cada territorio histérico ha-
bra de respetar a la hora de elaborar y aprobar sus presupuestos
lletra b) del art. 37-3]; articulo 10-1 (demarcaciones territoriales mu-
nicipales), que coincide parcialmente con la materia resefiada en la
letra ¢) del propio articuloc 37-3 (demarcaciones territoriales de ambito
supramunicipal que no excedan los limites provinciales); articulo 10,
apartado 4 (régimen local), apartado 8 (montes, aprovechamiento y
servicios forestales) y apartado 31 (ordenacién del territorio), y articu-
lo 43-3, que remite a una ley del Parlamento vasco la fijacién del
régimen de administracién, defensa y conservacién del patrimonio del
Pais Vasco, preceptos todos ellos que, a no dudar, legitiman inter-
venciones legislativas que contribuyan a definir el «régimen de los
bienes provinciales y municipales, tanto de dominio publico como
patrimoniales o de propios y comunales»s l[art. 37-3, letra d)]; articu-
lo 10, apartado 3 (legislacién electoral interior que afecte a Juntas
generales y Diputaciones forales) y apartado 4 (régimen local y Es-
tatuto de la Administracién Local del Pais Vasco), que permiten una
incidencia, al menos parcial, sobre el «régimen electoral municipal»
a que se refiere el tantas veces citado articulo 37-3, en su letra e);
finalmente, la reserva de competencias que el apartado 34 del articu-
lo 10 hace, en materia de carreteras y caminos, a favor de las Dipu-
taciones forales no excluye en modo alguno la competencia concu-
rrente de la Ccmunidad Auténoma (y, por ende, del Parlamento’
sobre dicha materia, pues esta competencia esta explicitamente contem-
plada en la clausula general de atribucién que encabeza el propio
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articulo 10, y, por otro lado, el apartado 34 sélo alude a las compe-
tencias que las Diputaciones ostenten o que, en su caso, hayan de
recobrar conforme al articulo 3.°, lo que muy bien puede referirse
a las facultades reglamentarias y de ejecucién, sin excluir, por tanto,
la potestad de legislar que corresponde al Parlamento.

En resumen, es mas que cuestionable que las supuestas compe-
tencias exclusivas de los territorios histéricos sean en realidad tales,
como asimismo lo es la exclusividad con que se enuncian las com-
petencias que el propio Estatuto atribuye a la Comunidad Autonoma
en el citado articulo 10, cuando en realidad dichas competencias, como
se encarga de subrayar el propio Estatuto, desmintiendo la genérica
afirmacién inicial, han de ejercitarse, en un buen numero de su-
puestos, en régimen de concurrencia con las que son propias, por
un lado, del Estado y, por otro, de los territorios histéricos.

Al calificar como exclusivas las competencias de la Comunidad
Auténoma y de los territorios histéricos, el Estatuto de Autonomia
ha vuelto a reproducir el equivoco contenido en el articulo 149 de la
Constitucién. El nuevo sistema de distribucién del poder normativo
entre el Estado, las Comunidades Auténomas y las Corporaciones lo-
cales, que la Constitucién consagra, acrecienta sin duda las dificul-
tades de interpretacién y aplicacion del entero ordenamiento juridico,
pero hay que convenir en que estas dificultades no se evitan —antes
bien, se intensifican— por la expeditiva, operacion semdantica de con-
ceptuar los respectivos espacios competenciales como exclusivos.

IV. LOS CONFLICTOS DE ATRIBUCIONES ENTRE LOS TERRITO-
RIOS HISTORICOS Y LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA

Una interpretaciéon razonable del articulo 39 en este punto re-
quiere, ante todo, poner en relacién su contenido normativo con la
clausula general de control judicial contencioso-administrativo, pre-
vista en el articulo 38-3, con el fin de deslindar los respectivos cam-
pos de aplicacidon de ambos preceptos estatutarios.

El alcance normativo del articulo 38-3 no plantea, en principio,
mayores problemas. Segun este precepto, todos los actos administra-
tivos y reglamentos de los érganos ejecutivos y administrativos del
Pais Vasco —incluidos, por tanto, los de los érganos forales de los
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territorios histéricos— son impugnables ante la jurisdiccién contencio-
sa conforme a las reglas propias de esta jurisdiccién. Por consiguien-
te, cualquier persona legitimada para ello puede impugnar ante dicha
jurisdiccién todo acto o disposicién reglamentaria de la Comunidad
Auténoma o de los territorios histéricos que incurran en vicio de
incompetencia, lo que equivale a afirmar que los Tribunales conten-
cioso-administrativos estan facultados para declarar la nulidad de los
actos y reglamentos autonémicos o forales que, en su caso, invadan
ambitos competenciales ajenos, decidiendo asi implicitamente el con-
flicto de competencias latente entre unos 6rganos y otros.

Ahora bien, junto a esta modalidad comin de control jurisdiccio-
nal de la legalidad administrativa, que incluye los vicios de incompe-
tencia de que adolezcan los actos y disposiciones normativas auto-
némicas o forales, el Estatuto de Autonomia ha querido establecer
ademés un medio de control especifico sobre el ejercicio correcto de
las competencias que el ordenamiento estatutario atribuye al Gobier-
no y Administracién del Pais Vasco, de una parte, y a los érganos
representatives de los territorios histéricos, de otra. Control de lega-
lidad competencial cuyo ejercicio ha sido encomendado en el articu-
lo 39 EV a sendos 6rganos ad hoc de caracter arbitral y de compo-
sicién paritaria.

Como en los supuestos de conflictos internormativos examinados en
el apartado anterior, la creacién por el Estatuto de esta modalidad
arbitral de resolucién de aquellos conflictos competenciales que pue-
den suscitarse en un planc puramente ejecutivo o administrativo re-
quiere también un deslinde riguroso de su ambito aplicativo, pero
con la particularidad en este caso de que los criterios hermenéuticos
que al efecto se adopten han de permitir la compatibilidad o coexis-
tencia de este medio de control ad hoc con el que es propio de la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

Son tres las cuestiones principales que han de analizarse para
legrar la finalidad apuntada, a saber: 1, naturaleza juridica de las
Comisiones arbitrales y de las decisiones que resuelvan este tipo de
conflictos; 2, caracter preventivo (ex ante) o invalidante (ex post)
del conflicto de competencias formalizable ante las Comisiones arbi-
trales, y 3, impugnabilidad o no de los acuerdos arbitrales de com-
petencias ante los Tribunales contencioso-administrativos. Veamos
cud'es son las respuestas juridicamente posibles a tales cuestiones.
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A) Naturaleza juridicca de las Comisiones arbitrales

Ls naturaleza juridica de un érgano o de una institucién y, por
consiguiente, lo que le diferencia de otros 6rganos o instituciones es,
pura y simplemente, la funcion especifica que cumple en el mundo
del Derecho, el papel que el ordenamiento juridico le encomienda y
el alcance o eficacia que éste presta a sus actuaciones o a su funcio-
namiento.

Para poder calificar un 6rgano como jurisdiccional o administrati-
vo no basta, en efecto, el simple.dato subjetivo de su incardinacién
dentro de alguno de los poderes publicos, sino que es preciso saber
cual es la funcién que desempefig, en qué condiciones o a través de
qué cauces lo hace y cudl es el valor que el Derecho presta a sus
decisiones. En este sentido cabe afirmar que si un 6rgano publico
tiene como funcién la resolucién de litigios entre partes ajenas al
mismo, aplicando el Derecho a los casos controvertidos desde una
posicién de imparcialidad e independencia y a través de cauces for-
males que garanticen la publicidad, la audiencia y la igualdad de
las partes, v a cuyas decisiones el propio Derecho otorga el valor
de cosa juzgada o de verdad legal, tal érgano desempeiia, sin duda,
una funcién jurisdiccional, esté o no formalmente encuadrado dentro
de la organizacién judicial. Es la funciéon quien hace al organo y
quien determina su naturraleza, y no al revés.

El caso del Consejo de Estado francés (o el del Consejo de Estado
espafiol en épocas pretéritas), el de la jurisdiccion de conflictos de
atribuciones o de competencias del Derecho espafiol vigente, incluso,
el del Tribunal Constitucional espanol en materia de conflictos cons-
titucionales son, segun creo, bien expresivos al respecto. La no in-
cardinaciéon de tales 6rganos dentro del Poder judicial (y a salvo el
supuesto del Conseil d’Etat, que, como es notorio, ejerce también fun-
ciones administrativas de naturaleza consultiva) no impide que la
funcién que realizan haya de reputarse como jurisdiccional. Otros or-
ganos, en cambio, que formalmente reciben el nombre de Tribunales
o Jurados (Tribunales de oposiciones para el ingreso en la funciéon
publica, Tribunales econdémico-administrativos, Jurados provinciales
de expropiacién, etc.) cumplen simplemente funciones administrativas
cuyos pronunciamientos pueden ser objeto de revisiéon ante instancias
judiciales.
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Admitido esto, hay que afirmar inicialmente que el articulo 39 del
Estatuto de Autonomia deja imprejuzgada la cuestion. Es obvio que
las Comisiones arbitrales de conflictos no son ni pueden ser, desde
un punto de vista organico o formal, drganos judiciales stricto sensu,
pero ello no significa que la funcién que el Estatuto les encomienda
vy los acuerdos que en su momento adopten no puedan conceptuarse
como jurisdiccionales. Que ello sea o no asi dependera en ultimo
extremo del propio Parlamento vasco, a cuya voluntad legislativa se
remite el precepto estatutario.

La diccién literal del articulo 39 («los conflictos de competencia ...
se someteran a la decisién de una Comisidén arbitral ...») no permite,
en efecto, inclinarse a priori de modo inequivoco por una u otra op-
cién, puesto que las resoluciones que los 6rganos arbitrales dicten
tanto podrian ser de valor provisional e impugnables ante los Tribuna-
les de Justicia como de valor legal definitivo, y exentas, por lo tanto,
de todo control judicial ulterior. En via de principio, ambas posibi-
lidades contarian, pues, con suficiente respaldo estatutario.

No obstante, conviene apurar algo mas el analisis del precepto que
estamos estudiando y examinar los efectos juridicos que comportaria
la adopcién de una u otra solucién. El resultado a que se llegue nos
permitira asi desvelar la opcién que, en definitiva, se ajuste mejor al
espiritu que informa el articulo 39.

Un desarrollo legislativo del precepto estatutario que se inclinara
por reconocer a las decisiones arbitrales un valor puramente provi-
sional, revisable en todo caso por una instancia judicial posterior,
equivaldria a configurar las Comisiones arbitrales de conflictos como
simples érganos administrativos, cuyos acuerdos podrian ser impug-
nados, a tenor de lo dispuesto en el articulo 38-3, ante la jurisdiccion
contenciosa. En tal caso, el conflicto de competencias se formalizaria
por medio de un recurso contra el acto o disposicién presuntamente
viciados de incompetencia que habria de interponerse, no ante el pro-
pio 6rgano que dicté aquéllos o ante su superior jerarquico, sino ante
un 6rgano administrativo singular —la Comisién arbitral—, que ven-
dria a funcionar de este modo como una via administrativa previa
a la via jurisdiccional.

Sin descartar totalmente, como ya se ha senalado, esta hipoétesis
interpretativa, no es, sin embargo, la unica posible, ni tampoco la
que expresa mejor el verdadero sentido normativo del articulo 39. Se
podria afirmar, incluso, que esta solucién «administrativa» es relati-
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vamente inutil, pues al mismo resultado —la decision ultima del con-
flicto por los Tribunales contencioso-administrativos— podria haberse
llegado mediante la utilizacién del sistema ordinario de controles ju-
ridico-administrativos (recursos administrativos, suspensién de actos
v acuerdos y recurso contencioso-administrativo).

En efecto, si la esfera de competencias de una Corporacion foral
resultara vulnerada por un acto o por un reglamento del Gobierno
vasco o de cualquier otro 6rgano de la Administracién auténoma,
aquélla tendria siempre abierta la posibilidad de acudir ante la juris-
diccién contencioso-administrativa (como cualquier otro sujeto afec-
tado en sus derechos o intereses), una vez agotada la via administra-
tiva previa ante la propia Administracién auténoma. Bastaria, pues,
la aplicacién en tal caso de lo dispuesto en el articulo 38-3 del Es-
tatuto.

Si fuera, en cambio, un dérgano foral de algun territorio histérico
quien por medio de un acto o de una norma reglamentaria invadiera
el ambito competencial del Gobierno o de la Administracién del Pais
Vasco, la Comunidad Auténoma podria ejercitar las facultades de
suspensién de acuerdos locales, reconocidas en el articulo 8.° y dis-
posicién final quinta del Real Decreto-ley 3/1981, de 18 de enero, dan-
do traslado de la suspensién en el plazo de tres dias a la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial para que ésta
resolviera a través del procedimiento especial del articulo 118 de la
Ley de esta jurisdiccién; o bien, en el caso de que se entendiera no
aplicable dicha facultad de suspensidén, dada la excepciéon contenida
en la disposicién final sexta del citado Real Decreto-ley (que deja gené-
ricamente intactas «las peculiaridades derivadas de los regimenes fo-
rales»), y en el propio articulo 37-2 del Estatuto (que sanciona la
inalterabilidad del régimen foral privativo de cada territorio histo-
rico), el Gobierno vasco estaria facultado en todo caso para pretender
de la jurisdiccién contenciosa la anulacion del acto o del Reglamento
foral que usurpara competencias autonémicas.

En definitiva, tanto en un supuesto como en otro, la solucién final
de la contienda competencial quedaria en manos de los Tribunales
contenciosos, lograndose asi el mismo resultado definitivo que si se
optara por dejar expedita la revision contenciosa de los acuerdos de-
cisorios de las Comisiones arbitrales por parte de dichos Tribunales.

Entiendo, sin embargo, que el articulo 39 permite ir mas alla de
esta simple opcién de caracter administrativo para entronizar un mo-
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delo de resolucién de conflictos de atribuciones de naturaleza juris-
diccional ante las propias Comisiones arbitrales, abstraccién hecha
de la posible inconveniencia o inoportunidad politica actual de un
modelo semejante.

Como he tenido ocasién de sefialar, el Estatuto de Guernica con-
sagra un sistema de organizaciéon territorial de la Comunidad Auténo-
ma, vasca en el que las Corporaciones provinciales, de acuerdo con su
propia tradicién histérica, han de jugar un papel de primera impor-
tancia, singlarmente en el orden tributario y en el de la organizacion
y gestién de los servicios publicos. Consecuentemente, la propia estruc-
tura territorial del modelo de autogobierno se vertebra en torno a las
instituciones comunes a toda la Comunidad vasca, de un lado, y a las
que son propias de las demarcaciones provinciales histéricas, de otro,
habiéndose plasmado en el Estatuto el esquema basico de distribu-
cién de poderes y competencias entre aquéllas y éstas, a través del
cual el legislador trata de garantizar la arménica articulacién y el
equilibrio estable de todas ellas.

Este singular elemento diferencial del Estatuto vasco permite sos-
tener, en efecto, que, para dirimir los conflictos de atribuciones que
inevitablemente habran de producirse entre la Administracién auté-
noma vasca y las Administraciones forales, se haya tratado de res-
petar ese esquema inicial de equilibrioc mediante la canalizaciéon de
las contiendas competenciales hacia unos 6rganos en los que, bajo la
presidencia de la suprema autoridad judicial en la Comunidad Auté-
noma, estén igualmente representadas las dos partes en conflicto.

La opcién del Estatuto podra ser o no acertada, se podra discutir
o no su oportunidad, pero es obvio que la misma comporta la posibi-
lidad de que, en aras del armoénico equilibrio de intereses y de po-
deres que el Estatuto garantiza, los conflictos de competencias admi-
nistrativas entre 6rganos autonémicos y 6rganos forales sean llevados
ante las Comisiones arbitrales respectivas para que éstas resuelvan
con caracter definitivo.

En consecuencia, pese a que sus miembros son designados por el
Gobiernc vasco y por las Diputaciones forales, las Comisiones arbi-
trales no tienen por qué ser forzosamente calificadas como simples
6rganos <administrativos», sino mas bien como 6rganos autonémicos
—es decir, directamente ordenados al Estatuto— que, sin adscripcion
al Gobierno ni a las Diputaciones, y gozando sus miembros de plena
independencia e inamovilidad durante el periodo de su mandato, tie-
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nen encomendada como unica funcién la de aplicar las normas de
atribucién de competencias contenidas en el Estatuto y en las dispo-
siciones que lo desarrollen, en los casos en que se origine un conflicto
de esta indole entre la Administracién auténoma y las Administracio-
nes forales.

B) Planteamiento ex ante (preventivo) o ex post (invalidante) del
conflicto de competencias ante las Comisiones arbitrales

Ahora bien, esta funcién de control del ejercicio de las competen-
cias secundum statutum puede llevarse a cabo a través de dos vias
o procedimientos distintos: la via. del conflicto preventivo y la via
del conflicto posterior a la efectiva emanacién de actos o de dispo-
siciones reglamentarias que incurrieren en presunta incompetencia
ratione materiae. La primera de estas dos vias responderia al modelo
de la jurisdiccion de conflictos que luce en la Ley de Conflictos Ju-
risdiccionales de 17 de julio de 1948; la segunda, en cambio, se ase-
mejaria mas al sistema de solucién de conflictos previsto por la Ley
Organica del Tribunal Constitucional.

Cabe sostener que, en principio, ambas vias tienen encaje en el
articulo 39 del Estatuto, pudiendo el Parlamento vasco inclinarse por
cualquiera de ellas. Las consecuencias juridicas son, no obstante, muy
diferentes en uno y otro caso.

Si se optara por entregar a las Comisiones arbitrales la decisién
de conflictos simplemente preventivos, el alcance de su cometido se-
ria muy limitado, habida cuenta que sélo cabria llevar ante las mis-
mas aquellos asuntos de los que se halle conociendo algun 6rgano,
foral o autondémico, pero sobre los cuales no haya recaido todavia
acuerdo o resolucidon definitiva. La experiencia suministrada por la
actual jurisdiccion de conflictos permite afirmar que, en la practica,
serian muy escasos los litigios de competencias que, a través de este
cauce, llegarian ante las Comisiones arbitrales. En contrapartida, esta
via tendria la virtualidad de fijar con absoluta claridad los respec-
tivos ambitos de aplicacion de los articulos 38-3 y 39 del Estatuto
en relacién con el control de los vicios de incompetencia por parte
de la jurisdiccién contenciosa y de las Comisiones arbitrales: aquélla
conoceria de las pretensiones contra actos o reglamentos de una Ad-
ministracién que presuntamente afectaran a la competencia de la que
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interpone el recurso correspondiente, en tanto que ante las Comisio-
nes arbitrales podrian suscitarse sélo las cuestiones competenciales
que surgieran antes de haberse dictado el acto o de publicado e! re-
glamento que, a juicio del 6rgano requirente, afectaran a asuntos pro-
pios de su comeptencia.

Si, por el contrario, la opcién legislativa se inclinara por la se-
gunda modalidad, la funcién a desempefiar por las Comisiones arbi-
trales de conflictos institucionales seria mucho mas trascendente. Se
tratarfa en tal caso de incorporar al ordenamiento juridico de la Co-
munidad Auténoma del Pals Vasco el sistema de solucién de conflictos
establecido por la LOTC (arts. 60 y ss.), mediante la atribucién a las
Comisiones arbitrales de la potestad de pronunciarse definitivamente
sobre las cuestiones competenciales que se les planteen con ocasién
de disposiciones, resoluciones o actos emanados de los 6rganos de la
Administracién autonémica o de los 6rganos de los territorios histoé-
ricos.

Ningun obstéculo insalvable se opondria a ello. No lo seria, desde
luego, el articulo 117-5 de la Constitucién, que consagra el principio
de unidad jurisdiccional, puesto que la propia Constitucién excluye
los litigios competenciales entre el Estado y las Comunidades Aut6-
nomas o de éstas entre si del conocimiento de los Tribunales ordi-
narios para atribuirlos genéricamente al Tribunal Constitucional [ar-
ticulo 161-1-c) CEl, el cual, como es notorio, no forma parte del Poder
judicial ni esta integrado en su organizacién. Competencia ésta del
Tribunal Constitucional que su Ley Organica desarrolla y perfila en
los articulos 60 y siguientes.

Nada se opondria, por tanto, a que, dentro de los limites de su
propio ordenamiento territorial y con referencia a conflictos auto-
némicos, el Parlamento vasco desarrollara la previsién contenida en
el articulo 39 en un sentido analogo a como lo ha realizado la LOTC
respecto de los conflictos constitucionales. Ello significaria que el ar-
ticulo 39 del Estatuto habria de operar aqui como una excepcién a
la clausula general de control contencioso-administrativo que se con-
tiene en el precedente articulo 38-3, lo que, obviamente, habria de
implicar también la suspensién de los procesos pendientes ante aque-
lla jurisdiccién cuando los actos o reglamentos impugnados hubiesen
sido objeto posteriormente de un conflicto de competencias ante la
Comisién arbitral correspondiente.
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C) Impugnabilidad o no de los acuerdos de las Comisiones arbitrales
ante los Tribunales contencioso-administrativos

La respuesta a esta ultima cuestion ha sido ya implicita o expli-
citamente expresada en las consideraciones que anteceden. Sé6lo en
el caso de que se optara decididamente por configurar las Comisiones
atribrales como simples instancias administrativas previas al control
contencioso-administrativo, los Tribunales de esta jurisdiccién exten-
derian su competencia a la revisién de los acuerdos adoptados por
aquéllas, solucién que considero relativamente inutil y poco ajustada
a la intentio legis que parece haber inspirado la redaccién del articu-
lo 39, en el que mas bien se ha pretendido someter las contiendas
interinstitucionales sobre las competencias, dentro del ambito terri-
torial y ordinamental de la Comunidad Auténoma, a unos controles
especificos, singulares y, sobre todo, distintos del comunmente enco-
mendado en el articulo 38-3 a la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa.

Todas las demas hip6tesis posibles de desarrollo del articulo 39 lle-
van, pues, derechamente, como exigencia légica de la propia institu-
cién, a otorgar caracter firme y vinculante a los acuerdos adoptados
por las Comisiones arbitrales de conflictos, sin que puedan, por lo
tanto, ser impugnados tales acuerdos ante los Tribunales contencioso-
administrativos.

En cualquiera de estas hipotesis no se podria decir, en rigor, que
las Comisiones arbitrales actian como érganos ejecutivos o adminis-
trativos del Pais Vasco cuyos acuerdos serian subsumibles dentro de
la clasula general de control judicial del articulo 38-3, sino mas bien
que, conforme a su creacién ex statuto en el articulo 39, son 6rganos
autondémicos, directamente ordenados al Estatuto y habilitados por
éste para declarar sin apelacion a quién corresponde ejercer las com-
petencias estatutarias y depurar, en su caso, los vicios de incompeten-
cia en que incurran los actos y disposiciones reglamentarias de los
dérganos administrativos —autonémicos y forales— del Pais Vasco.

Esta exigencia institucional encuentra, por lo demas, un singular
respaldo normativo en el articulo 2 ¢} de la Ley reguladorra de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, que, como ya se ha sefia'ado,
excluye del conocimiento de esta jurisdiccion «las decisiones de cuestio-
nes de competencia entre la Administracién y las jurisdicciones ordi-
narias o especiales y las de conflictos de atribuciones»,
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