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En la Villa de BILBAO, a veintisiete de julio de dos mil nueve.

La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados/as antes expresados, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA en el recurso registrado con el numero 598/07 y seguido por el procedimiento Ordinario Ley
98, en el que se impugna: NORMA FORAL 2/2007 DE 7 DE FEBRERO DE LAS JUNTAS GENERALES DE
BIZKAIA PUBLICADA EN EL B.O.B. N° 34 DE 16-2-07 DE MODIFICACION DE LA NORMA FORAL 2/1993
DE 18 DE FEBRERO DE CARRETERAS DE BIZKAIA. *** $ .

Son partes en dicho recurso: como recurrente Calixto , Milagrosa y Hernan , representados por
el Procurador DON ALFONSO JOSE BARTAU ROJAS vy dirigido por el Letrado DON RICARDO ZARAUZ
ELGUEZABAL.

Como demandada DIPUTACION FORAL DE BIZKAIA, representada por la Procuradora DONA Ma
BEGONA PEREA DE LA TAJADA y dirigida por el Letrado DON ENRIQUE LUCAS MURILLO DE LA CUEVA.

-JUNTAS GENERALES DE BIZKAIA, representadas por la Procuradora DONA MARIA BEGONA
PEREA DE LA TAJADA vy dirigidas por el Letrado DON JOSE LUIS AURTENETXE GOIRIENA.

Siendo Ponente la lltma. Sra. Dfia. M2 DEL MAR DIAZ PEREZ, Magistrada de esta Sala.
I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 13-04-07 tuvo entrada en esta Sala escrito en el que D. ALFONSO JOSE BARTAU
ROJAS, actuando en nombre y representacion de Calixto , Milagrosa y Hernan , interpuso recurso
contencioso-administrativo contra la Norma Foral 2/2007, de 7 de febrero, de modificacién de la Norma Foral
2/1993, de 18 de febrero, de Carreteras de Bizkaia; quedando registrado dicho recurso con el nimero 598/07.

La cuantia del presente recurso quedo fijada como indeterminada.

SEGUNDO.- En el escrito de demanda se solicité de este Tribunal el dictado de una sentencia en base
a los hechos y fundamentos de derecho en ella expresados y que damos por reproducidos.
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TERCERO.- En el escrito de contestacion , en base a los hechos y fundamentos de derecho en ellos
expresados, se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia por la que se desestimen los pedimentos
de la actora.

CUARTO.- El procedimiento se recibié a prueba, practicAndose con el el resultado obrante en autos.

QUINTO.- En los escritos de conclusiones las partes reprodujeron las pretensiones que tenian
solicitadas.

SEXTO.- Por resolucién de fecha 07-07-09 se sefal6 el pasado dia 09-07-09 para la votacion y fallo
del presente recurso.

SEPTIMO.- En la sustanciacion del procedimiento se han observado los tramites y prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por el Procurador de los Tribunales D. Alfonso José Bartau Rojas en nombre y
representaciéon de DON Calixto , DON Milagrosa y DON Hernan , se interpone el presente recurso
contencioso-administrativo contra la Norma Foral 2/2007, de 7 de febrero, de modificacion de la Norma Foral
2/1993, de 18 de febrero, de Carreteras de Bizkaia.

Solicita la parte actora que esta Sala con estimacion del recurso, anule los siguientes apartados de la
Norma Foral 2/2007:

a.- Del articulo tercero, el apartado 4 (introduce el art. 23 bis);
b.- Del articulo cuarto, el apartado 2 (modifica la redaccioén del art. 25);

c.- Del articulo sexto, los apartados 2 (introduce el art. 27 bis), 3 ( aflade el art. 27 ter), 4 (adiciona el
art. 27 quater) y 5 (afiade un art. 27 quinques);

d.- La disposicion final primera; y,

e.- Cualesquiera otros contenidos de la Norma Foral 2/2007 por conexion o consecuencia directa
respecto de los anteriores.

Las Juntas Generales de Bizkaia y la Diputacion Foral de Bizkaia se oponen a la admision del recurso por
falta de legitimacion activa de los recurrentes, en su condicion de Junteros, por estar expresamente proscrita
la impugnacion de actos y disposiciones de una entidad publica por parte de miembros colegiados de sus
organos (art. 20.a de la LICA), y en calidad de "meros ciudadanos", por no concurrir en ellos ningiin derecho
o interés legitimo, efectivo y acreditado que lo justifique (art. 19.1.a de la LICA).

Sin necesidad de planteamientos més extensos, debe admitirse la legitimacién de los recurrentes en su
condicién de Junteros, miembros integrantes de las Juntas Generales, adscritos al Partido Popular Vizcaino,
gue en sumomento se opusieron y votaron en contra de la aprobacion de la Norma Foral 2/2007, a la vista de
que el Tribunal Supremo en reciente Sentencia de 12 de febrero de 2.009 (ROJ STS 1387/2009 ), por la que
se estima el recurso de casacion formulado frente a la Sentencia de TSJPV de 28 de febrero de 2.006 (RCA
758/03 ), ha reconocido legitimacion a los miembros de las Juntas Generales que hayan votado en contra de
la adopcién de la Norma Foral que se recurra, al entender que, en ausencia de norma foral, resulta aplicable
al caso el art. 63.1.b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), que,
junto a los sujetos legitimados en el régimen general del proceso contencioso-administrativo, permite que los
miembros de las corporaciones puedan impugnar los actos y acuerdos de las entidades locales que incurran
en infraccion del Ordenamiento juridico cuando hubieran votado en contra de tales acuerdos; aplicacion que
funda en lo dispuesto en el art. 39 y en la Disposicion Adicional Segunda de la propia Ley 7/1985 .

Lo que a su vez hace irrelevante entrar en el examen de la legitimacion de los recurrentes como
meros ciudadanos, es decir, en su propio nombre y derecho; Unicamente recordar que, esta Sala admitio la
legitimacidn activa de los recurrentes como portadores de un interés legitimo en el recurso 758/03, que el
Tribunal Supremo confirmé el 12 de febrero de 2.009 .

SEGUNDO.- Despejado el obstaculo procesal, para situar los argumentos del recurso conviene hacer
las siguientes precisiones:

Como ya hemos dicho, en recurso contencioso - administrativo anterior identificado con el nidmero
758/03, esta Sala y Seccidén dicté Sentencia el 28 de febrero de 2.006 , anulando la Norma Foral 11/2002 , de 12
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de diciembre, por la que se cred el canon de utilizacién de infraestructuras viarias y se regularon determinados
aspectos del régimen tributario de la sociedad publica foral Bizkaiako Hegoaldeko Akzasibilitatea, S.A.

La Sala, no obstante haber descartado la naturaleza tributaria de canon, se acogia a la idea de que
incluso en el @mbito del ejercicio de la potestad tarifada, a la hora de fijar precios por la utilizaciéon de bienes
y servicios, la Administracion tenia legalmente la obligacion de referirlos al importe de los costes de dichos
bienes o servicios, sin que fuera admisible en el sistema juridico espafiol una determinacion de los mismos
gue fuera ajena a cualquier l6gica de autofinanciacién; esa idea de afeccién al servicio se radicaba en el art.
107 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

Con posterioridad, las Juntas Generales de Bizkaia dictan la Norma Foral 2/2007, de 7 de febrero, que
modifica la Norma Foral 2/1993, de 18 de febrero, de Carreteras de Bizkaia, disponiendo la derogacion de la
Norma Foral 11/2002 (Disposicién Derogatoria) asi como que, en tanto no se apruebe el Decreto Foral que
determinara las partes de la red o redes de infraestructura viaria objeto de la misma en los que se hayan de
aplicar con caracter inmediato los peajes regulados en el Capitulo Il, asi como los demas extremos previstos
en éste Ultimo, se seguird aplicando el canon sobre la utilizacion de infraestructuras viarias regulado por la
Norma Foral 11/2002, de conformidad con lo dispuesto en la misma (Disposicion Transitoria).

El 16 de diciembre de 2.008, se dicta por la Diputacién Foral de Bizkaia el Decreto Foral 195/2006,
sobre los peajes aplicables en las partes de la red de infraestructuras viarias del Territorio Histérico de Bizkaia
gue se determinan.

Por Decreto Foral 196/2008, de 16 de diciembre, se determinan las cuantias del peaje sobre
determinadas partes de la red de infraestructura viaria establecido por Decreto Foral 195/2008, de 16 de
diciembre.

TERCERO.- La demanda del presente recurso, primero, parte del contenido del precedente de la
Sala comentado (Sentencia de 28 de febrero de 2.006 ), para afirmar que las Juntas Generales de Bizkaia,
apartandose de él, articulan y construyen un sistema de financiacién de carreteras que adolece de los mismos
defectos que los que condujeron a la Sala a declarar la nulidad de la Norma Foral 11/2002; lo mismo que alli,
dice, ahora en el caso de la Norma Foral 2/2007, también pretende instaurarse un sistema de financiacion
gue haria descansar sobre los usuarios de las carreteras el gravamen de tener que pagar, cuando hicieran
uso de las mismas, unos importes que significativamente excederian del coste del servicio que se les presta,
entre otras razones, porque la propia norma foral prevé (articulo 2°, que introduce un apartado 3 bis en el
art. 5 de la Norma Foral 2/93, de 18 de febrero, de Carreteras; art. 3°.4, que introduce el articulo 23 bis, y
articulo 6°.4, que adiciona articulo 27 quater, en especial el apartado 4.a, parrafo 1) que se les pueda exigir un
componente destinado precisamente a la construccion de nuevas infraestructuras de la red, entendido esto
como la de carreteras de nuevo trazado todavia inexistentes o no integradas en la red en el momento en que
el usuario tiene que pagar por ellas.

Continda, en segundo lugar, la demanda cuestionando el soporte en el que la Administracion justifica
la norma impugnada, que no es otro que la aprobacion por parte del Parlamento Europeo y del Consejo de
la Directiva 2006/38 / CE, de modificacién de la aprobada bajo la ref2 1999/62 /CE relativa a la aplicacion
de gravamenes a los vehiculos pesados de transporte de mercancias por la utilizacién de determinadas
infraestructuras.

No entran los recurrentes en la interpretacion de esa Directiva 2006/38 /CE, porque en Espafia la
normativa estatal todavia no se ha adaptado a ella, inexistiendo norma de trasposicion al respecto; en ese
sentido, alegan, que el intento forjado por las Juntas Generales de Bizkaia en su Norma Foral 2/2007, es de
todo punto pionero, pues las Juntas Generales a la hora de establecer una normativa novedosa, no pueden
desconocer las constricciones que al sistema normativo foral le impone el ordenamiento estatal, y asi, por
mucho que la Norma Foral quisiera adaptarse al sistema de la Directiva 2006/38 CE, no podria validamente
hacerlo en tanto en cuanto el ordenamiento estatal no lo hubiera hecho con anterioridad, si es que las
novedades que se pretenden introducir en el territorio foral son hoy por hoy incompatibles con las regulaciones
normativas vigentes en el ordenamiento estatal en ambitos de su propia y originaria competencia (por ejemplo,
en el financiero-tributario y regulatorio de las prestaciones patrimoniales de derecho publico). Y tanto mas sera
asi cuanto que la trasposicion verificada por la Norma Foral 2/2007 de la Directiva 2006/381CE va mucho mas
lejos de lo pretendido por la propia Directiva, cuya finalidad primordial no es otra que la de preservar la libre
competencia en el mercado Unico de la Unidn, en la medida que extiende sus principios informadores y la
aplicacion del peaje a todo tipo de vehiculos, en lugar de circunscribirla a los pesados.
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En tercer lugar, se defiende que el canon de utilizacién de infraestructuras viarias o0 peaje que se
contempla ahora en la Norma Foral 2/2007 debe ser calificado de tributo, y, en especial, de tasa, por cuanto se
cumplen varios (cuando, en realidad, bastaria s6lo con uno) de los requisitos previstos en las Leyes, como son
por ejemplo la naturaleza de bien esencial, imprescindible para el desarrollo de la vida individual y social, que
conviene sin duda a la utilizacién de las carreteras, bienes de dominio publico, por parte de los ciudadanos,
y el hecho del monopolio de la oferta que se ejerce por parte del sector publico. Por lo que como tasa, su
propia definicién legal obliga a que la aportacién del contribuyente no pueda ser superior al limite marcado
por los costes de gestion y explotacién del servicio, lo que de suyo excluye en el ordenamiento actualmente
vigente que puedan tomarse en consideracion a la hora de fijar el importe de las tasas factores como el coste
de construccién de nuevas infraestructuras.

Por otra parte, sostiene que la calificacion que mereciera ese componente afiadido al propio de la tasa
que el contribuyente hubiera de tener que pagar para la financiacion de nuevas estructuras de la red de que
se trate, la optimizacion del desarrollo de la totalidad del sistema de transportes y el beneficio del sector
del transporte en su conjunto, es el de una aportacion sin contraprestacion actual y tomando como hecho
imponible un acto de gasto, lo que nos lleva al terreno de la imposicion indirecta, para cuya instauracion o
establecimiento las Juntas Generales carecen de la hecesaria potestad, pues solamente el titulo competencial
del Concierto Econémico (Ley 12/2002, de 23 de Mayo) les autorizaria para ello, y bien sabido es que el
Concierto Econémico no atribuye al Territorio Historico de Vizcaya autonomia fiscal en materia de imposicion
indirecta, con la Unica excepcién de lo que se regula en su seccién octava en lo relativo al impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (art. 30).

Por ultimo, recoge la demanda, que con independencia de la calificaciébn que como precio, tasa o
impuesto pudiera convenir al peaje, lo que no parece discutible ya es que, a la luz de la doctrina del Tribunal
Constitucional (sentencia 185/1995, de 14 de Diciembre ) y de los profundos cambios normativos introducidos
a raiz de la misma, estariamos en presencia de una verdadera prestacion patrimonial de derecho publico,
precisamente por esa coactividad anudada a la figura en la utilizacion de un bien de dominio publico de caracter
esencial y en régimen de oferta monopolistica por el sector publico, lo que natural e inevitablemente nos
introduce en el ambito del principio de legalidad ex articulos 31.3 y 133.1 de la Constitucién Espafiola .

Ahora bien, los requerimientos de este principio de legalidad no podrian nunca cohonestarse con las
amplisima autorizaciones y delegaciones de las Juntas Generales de Bizkaia al érgano ejecutivo, la Diputacion
Foral de Bizkaia, para determinar con un margen de incontrolable discrecionalidad no solamente los elementos
esenciales del tributo, de la prestacion, en particular el quantum de la misma (no se fijan limites maximos ni
minimos a dicho quantum), sino incluso la identificacion misma del hecho imponible alli donde se le autoriza
para identificar los tramos de la red o redes de carreteras que vayan a quedar sujetas al pago de un peaje
(véanse a este respecto el articulo 4°.2, que modifica la redaccion del articulo 25.1 de la Norma Foral 2/1993, de
18 de Febrero, de Carreteras; el articulo 6°.2 'y 6°.3, 60.4 y 6°.5, y la disposicion final primera, de la Norma Foral
2/2007). Entendiendo, por ello, que todas estas delegaciones concebidas en términos tan laxos implican una
inaceptable abdicacién de sus responsabilidades por parte de las Juntas Generales de Bizkaia (asi, sentencias
ya citadas, del Tribunal Constitucional, 63/2003, de 27 de Marzo , 102/2004, de 20 Abril y 12112005, de 10
de Mayo).

Las Juntas Generales de Bizkaia de forma previa a la contestacion de la demanda, consideran que la
extension de las pretensiones actoras a "cualesquiera otros contenidos de la Norma Foral 2/2007 por conexién
0 consecuencia directa respecto de los anteriores" desafia el requisito de conexion de la pretension exigido
en el art. 56.1 de la LIJCA , lo que podria suscitar una posible causa de inadmisibilidad.

Entrando en las cuestiones sustantivas, entiende que los argumentos utilizados por la Sentencia del
TSJIPV de 28 de febrero, no pueden ser trasladados sin méas al presente caso, por estar ante disposiciones
diferentes en cuanto a su fundamento, contenido y finalidad, y porque la "ratio decidendi" de dicha sentencia
gue se apoya en el art. 107 del Texto Refundido de las Disposiciones vigentes en materia de Régimen Local,
no seria de aplicacién a la Norma Foral 2/2007, que no crea un peaje sino el régimen juridico de los peajes.

Defienden las JJGG que el Territorio Histérico de Bizkaia es competente para realizar la transposicion
de la Directiva 1999/62 en su redaccion actual, conforme al principio de autonomia institucional, en virtud de
su competencia en material de carreteras, asi como a extender los principios que recoge a todos los vehiculos,
posibilidad que reconoce la propia Directiva.

Por otra parte, sostienen que el peaje regulado por la Norma Foral 2/2007, al igual que sucedia con
el canon establecido en la Norma Foral 11/2002, tiene una naturaleza tarifaria y como tal se trata de una
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prestacion espontanea o libre, ausente de nota de coactividad alguna, que el explotador de la infraestructura
hace suyo por titulo de derecho privado, por lo que no puede considerarse infringido el Concierto Econémico,
ni mucho menos los articulos 31.1 y 133.1 de la CE , ya que sin naturaleza tributaria no hay tributo concertado
ni reserva de ley que le afecte.

No obstante, en contestacion a las acusaciones sobre las amplisimas autorizaciones dadas por la Norma
Foral a la Diputacién Foral en cuanto a la fijacién de los peajes, explica: que el art. 25 de la Norma Foral
de Carreteras de 1.993 ya daba a la Diputacién Foral de Bizkaia una amplisima potestad discrecional para
establecer peajes, sin limite alguno en cuanto a su extensién con respecto a la Red Foral de Carreteras ni en
cuanto al tipo de vehiculos sobre los que puede ser impuesto, y sin tener que cumplir los rigurosos requisitos
gue exige la Directiva y que ahora se recogen; que la Norma Foral 2/2007 al adicionar al Capitulo Il de la
Norma Foral 2/1.993 una nueva seccion 52, introduce toda una disciplina en relacién tanto con los conceptos
gue pueden ser tenidos en cuenta al efectuar el calculo de los importes medios ponderados, como al destino
a que puedan ser destinados los ingresos procedentes de los peajes.

La defensa de la Diputacion Foral de Bizkaia se sita en idénticos términos a los expuestos por las
JJGG de Bizkaia.

CUARTO.- Como ya hemos adelantado el Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de febrero de 2.009,
recaida en el recurso 3349/2006 , ha estimado el recurso de casacion formulado frente a la Sentencia de este
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de fecha 28 de febrero de 2.006 (RCA 758/03 ), y conociendo
sobre el canon de utilizacién de infraestructuras viarias creado y regulado por la Norma Foral 11/2002, de 12
de diciembre, ha dicho lo siguiente:

< < QUINTO.- (...)

2. El Tribunal Constitucional, en la sentencia 63/2003, de 27 de marzo , en la que declard la
inconstitucionalidad del art. 9 y de la Disposicion Transitoria de la Ley 18/1985, de 1 de julio, sobre Régimen
Financiero de los Puertos , ha sostenido que el canon por ocupacion de superficie y por utilizacion de obras
e instalaciones del puerto, en tanto que se exige por la utilizacién privativa o aprovechamiento especial del
dominio publico, constituye una de las prestaciones patrimoniales de caracter publico.

Estamos ante una "prestacioén patrimonial de caracter publico" cuando existe una imposicion coactiva
de la prestacion patrimonial o, lo que es lo mismo, el establecimiento unilateral de la obligacién de pago por
parte del poder publico sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla, siempre que, al mismo
tiempo, la prestacion, con independencia de la condicién publica o privada de quien la percibe, tenga una
inequivoca finalidad de interés publico ( STC 182/1997, de 28 de octubre ).

Con independencia de la calificacion formal que se les otorgue, los llamados canones por concesiones
administrativas o, lo que es igual, por ocupaciéon del dominio publico portuario, constituyen prestaciones
patrimoniales de caracter publico de naturaleza tributaria.

Poco importa que la prestacién patrimonial de caracter publico aparezca etiquetada bajo una
denominacién distinta. Lo relevante es que pueda llegarse a la conclusion de que lo que indebidamente se viste
en apariencia como un precio, sea publico o privado, resultante del ejercicio de una potestad supuestamente
tarifaria, encubre una realidad distinta: la de prestacién patrimonial de caracter publico.

El Tribunal Constitucional , en sus sentencias de 20 de abril y 10 de mayo de 2005, nums. 102y 121, al
resolver sobre la constitucionalidad de los apartados 1y 2 del art. 70 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre,
de Puertos del Estado y de la Marina Mercante , por posible vulneracién del art. 31.3 de la Constitucion
Espafiola, los declara inconstitucionales en tanto que califican como "precios privados" las contraprestaciones
devengadas por la prestacién de servicios portuarios, excluyendo asi las exigencias que derivan del principio
de reserva de ley establecido por la Constitucion para las prestaciones patrimoniales de caracter publico.

El propio Tribunal Constitucional nos recuerda en su sentencia nim. 102, de 20 de abril de 2005 , que
constituyen prestaciones patrimoniales de caracter publico los pagos exigibles en dos supuestos concretos:
1°) Por la prestacion de servicios o la realizacion de actividades en las que concurra cualesquiera de las
circunstancias siguientes: que sean de solicitud o recepcion obligatoria; que sean realizadas por el poder
publico en monopolio de hecho o de derecho; o que sean "objetivamente indispensables para poder satisfacer
las necesidades basicas de la vida personal o social de los particulares de acuerdo con las circunstancias
sociales de cada momento y lugar”. 2°) Por la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del dominio
publico.
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Si trasladamos esta doctrina al canon de utilizacion del demanio creado por la Norma Foral que se
impugna en este recurso, los usuarios de las infraestructuras viarias que se contemplan en la Norma Foral
11/2002 deben contribuir con una prestacion que coactivamente se les impone (canon) si quieren hacer uso
de las mismas. El referido canon de uso participa de la naturaleza de una auténtica prestacién patrimonial de
caracter publico y queda sujeta por ello a los requerimientos inherentes al principio de legalidad de los arts.
31.3y 133.1 de la Constitucién Espafiola .

El Tribunal Constitucional ha podido matizar que mientras el tributo debe satisfacerse, directa o
indirectamente, a entes publicos, la prestacion patrimonial de caracter publico concurre "con independencia
de la condicidn publica o privada de quien la percibe" (STC 182/1997 , FJ 15). Lo verdaderamente importante
es su sujecion al principio de legalidad por tratarse de una prestacién patrimonial de caracter publico. Por
eso el procedimiento de interponer la sociedad publica foral INTERBIAK S.A. para el cobro del canon no
puede servir para eludir los requerimientos objetivos que para la validez de las prestaciones patrimoniales
de caracter publico dimanan del principio de legalidad. A los usuarios el esfuerzo contributivo les resulta el
mismo, cualquiera que sea la forma de organizacidn que internamente haya arbitrado la Administracién para
la gestién recaudatoria.

El canon de utilizaciéon de infraestructuras viarias creado por las Juntas Generales de Vizcaya es lo
mismo que el canon por ocupacion de superficie y utilizacion de obras e instalaciones portuarias a que se
refiere la STC 63/2003, de 27 de marzo , una prestacion patrimonial de caracter publico y naturaleza tributaria
por tratarse de una verdadera tasa a la luz de lo dispuesto en el marco legal (conforme a las modificaciones
introducidas por la Ley 25/98 , de prestaciones patrimoniales de caracter publico), una vez adaptado a la
doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencia 185/95, de 14 de diciembre ). > >

Superado, por tanto, el contenido de la Sentencia de esta Sala de 28 de febrero de 2.006 , se descarta
el examen de las alegaciones de las partes que surgen de la misma, para centramos en aquellos alegados
por los recurrentes que parten de la naturaleza de prestacién patrimonial de derecho publico del canon de uso
de autopistas y, consecuentemente, su sujecion al principio de legalidad.

En este particular, es de perfecta traslacion al caso el contenido de la anterior sentencia del Tribunal
Supremo.

La Norma Foral impugnada 2/2007 introduce en la Ley de Carreteras de Bizkaia un nuevo régimen
juridico de los peajes en Bizkaia, régimen juridico que no puede desconocer la condicién de prestacion
patrimonial de derecho publico y naturaleza tributaria del peaje, o canon de uso de autopista, que regula,
y su sometimiento al principio de legalidad tributaria, a la luz de la STC 63/2003, de 27 de mayo , pues al
igual que el canon creado por la Norma Foral 11/2002, estamos ante usuarios del demanio publico (de las
infraestructuras viarias) que deben contribuir con una prestacidon que coactivamente se les impone (canon)
si quieren hacer uso de las mismas.

QUINTO.- Situados en el ambito tributario, la Norma Foral General Tributaria del Territorio Histérico de
Bizkaia 2/2005, de 10 de marzo, dispone en el art. 7.a ) que se regulara, en todo caso, por Norma Foral de
las Juntas Generales la delimitacion del hecho imponible, del devengo, de la base imponible y liquidable, la
fijacion del tipo de gravamen y de los demas elementos directamente determinantes de la cuantia de la deuda
tributaria; por su parte, el art. 4 establece que la potestad reglamentaria para el desarrollo de las normas
tributarias corresponde a la Diputacion Foral, a propuesta del Diputado de Hacienda y Finanzas.

Llegados a este punto, se impone analizar ahora si la regulacion que se contiene en la delegacién
normativa, establece o no los criterios idoneos para circunscribir la decision de los 6rganos que han de
fijar los peajes, proscribiendo una actuacion no sujeta a limites y garantizando una decision suficientemente
predeterminada, como dijo la STS de 12 de febrero 2.009 .

Sobre este particular, los recurrentes alegan que el principio de legalidad tributaria no se cumple por
cuanto las Juntas Generales de Bizkaia delegan o autorizan al 6rgano ejecutivo, la Diputacién Foral de Bizkaia,
para determinar el quantum de la prestacién (no se fijan limites maximos ni minimos a dicho quantum), y la
identificacién misma del hecho imponible (determinar los tramos de la red o redes de carreteras que vayan
a quedar sujetas al pago de un peaje).

Las Administraciones demandadas, por su parte, oponen que la Norma Foral 2/2007 al adicionar al
Capitulo 1l de la Norma Foral 2/1.993 una nueva seccién 52, introduce toda una disciplina a la que debe
someterse la Diputacién Foral a la hora de fijar el quantum del peaje.
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La Norma Foral 2/2007 (art. 4.2 ), modifica la redaccion del art. 25 de la Norma Foral 2/1993, de
Carreteras, que queda redactado de la siguiente manera:

"1. La Diputacion Foral, como regla general, explotara directamente las carreteras a su cargo, siendo
la utilizacion gratuita para el usuario. No obstante, mediante Decreto, la Diputacion Foral podra establecer el
pago de peaje, asi como las tarifas correspondientes de acuerdo con lo previsto en la Seccion 5.2 de este
Capitulo."

Mediante el art. 6 de la Norma Foral 2/2007 se introduce en el Capitulo Il de la Norma Foral de Carreteras
de Bizkaia, la Seccioén 52, titulada "Régimen de los Peajes", de la que destacamos lo siguiente:

Articulo 27 bis.¢ Principios.

"La Diputacion Foral de Bizkaia podra mantener o introducir peajes en la red o redes de carreteras, o
en parte de ellas, siempre que no sean discriminatorios con respecto al trafico internacional ni den lugar a
distorsiones de la competencia entre operadores. "

Articulo 27 ter.¢ldentificacion de las partes de la red o redes de infraestructura a las que se aplique
el peaje.

"La Diputacion Foral identificard mediante Decreto Foral las partes de la red o redes de infraestructura
viaria de Bizkaia a las que se aplique el peaje."

Articulo 27 quater.¢ Importe.

"1. El importe de los peajes medios ponderados se basara Unicamente en el principio de recuperacion
de los costes de construccion y de los costes de explotaciéon, mantenimiento y desarrollo de la red de
infraestructura de que se trate.

La Diputacion Foral podra decidir no recuperar esos costes mediante ingresos procedentes de peajes
0 no ajustar al promedio el importe de determinados peajes.

El importe de los peajes medios ponderados podra también incluir un componente de rendimiento del
capital o un margen de beneficio basado en las condiciones de mercado."

Articulo 27 quinquies.¢,Modulacion.

"1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior en lo que se refiere a los peajes medios
ponderados, la Diputacion Foral podra modular los importes de los peajes por motivos como la lucha contra
el dafio medioambiental y la congestion del trafico, la limitacion de los dafios a la infraestructura, la utilizacién
optima de la infraestructura de que se trate o el fomento de la seguridad vial."

A lo que podriamos afiadir el contenido del preambulo del Decreto Foral 195/2006, de 16 de diciembre,
gue dicta la Diputacion Foral de Bizkaia, en ejecucion de la delegacién introducida en la Norma Foral de
Carreteras, donde se recoge que " De acuerdo con el articulo 27. ter de la Norma Foral de Carreteras,
la Diputacion Foral de Bizkaia ha de identificar mediante Decreto Foral las partes de la red o redes de
infraestructura viaria de Bizkaia a las que se aplique el peaje asi como las bases concretas para la
determinacion exacta de las cuantias del peaje en funcién de los costes asociados a la utilizacion de aquellas.

Es ésta precisamente la finalidad del presente Decreto Foral, mediante el cual se creay regula el peaje
de utilizaciéon de la Autopista AP8 del Cantabrico (BilbaoBehobia) en el itinerario que discurre por el Territorio
Historico de Bizkaia."

Como ocurri6 con la Norma Foral 11/2002, anulada por el Tribunal Supremo, la Norma Foral 2/2007 ,
no establece ningdn limite méximo, explicita o implicitamente, a la cuantia del canon por utilizacion de
infraestructuras viarias, cuando " la determinacién de un limite maximo en la fijacion del "quantum” de la
prestacion es absolutamente necesaria para respetar el principio de reserva de ley" ( STS de 12 de febrero
de 2.009).

En este caso, ademas, la determinacion de las carreteras a las que se les aplicara peaje se deja a la
entera libertad de la Diputacién Foral.

De lo que antecede, podemos concluir, que la delegacién efectuada por la Norma Foral 2/2007 a favor
de la Diputacion Foral de Bizkaia para el establecimiento del peaje en la red de carreteras titularidad de las
instituciones bizkainas, no se ajusta a las exigencias del principio de legalidad tributaria, ni en la fijacion del
"quantum" de la prestacion, ni en la determinacion del hecho imponible, por dejar en manos de la Diputacion
Foral la fijacién de dos elementos esenciales del tributo.

7



-
Consejo General m‘ _
del Poder Judicial BLUSCADOR

Por tanto, el recurso debe ser estimado y anulados los preceptos de la Norma Foral 2/2007 impugnados.

Una vez alcance firmeza la Sentencia, se hara publico su Fallo en el Boletin Oficial de Bizkaia, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 72.2 LIC-A .

Los efectos de la Sentencia firme, seran los establecidos en los articulos 72 'y 73 de la Ley Jurisdiccional .

SEXTO.- Sin expresa imposicién de costas, atendiendo al contenido del art. 139.1 de la Ley de la
Jurisdiccion .

Y es por los anteriores fundamentos juridicos por los que este Tribunal emite el siguiente
FALLO

QUE ESTIMAMOS EL PRESENTE RECURSO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO NUMERO 598
DE 2.007 INTERPUESTO POR EL PROCURADOR DE LOS TRIBUNALES D. ALFONSO JOSE BARTAU
ROJAS EN NOMBRE Y REPRESENTACION DE DON Calixto , DONA Milagrosa y DON Hernan |,
CONTRA LA NORMA FORAL 2/2007, DE 7 DE FEBRERO, DE MODIFICACION DE LA NORMA FORAL
2/1993, DE 18 DE FEBRERO, DE CARRETERAS DE BIZKAIA, DE LA QUE ANULAMOS LOS ARTICULOS
EXPRESAMENTE IMPUGNADOS (ARTICULO 3.4; ARTICULO 4.2; ARTICULO 6 APARTADOS 2, 3, 4y 5,
Y LA DISPOSICION FINAL PRIMERA). SIN COSTAS.

CONTRA ESTA SENTENCIA CABE RECURSO DE CASACION ANTE LA SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO, EL CUAL HABRA DE PREPARARSE
MEDIANTE LA PRESENTACION DE ESCRITO ANTE ESTE ORGANO JURISDICCIONAL EN EL PLAZO DE
10 DIAS, A CONTAR DESDE EL SIGUIENTE A LA NOTIFICACION DE ESTA RESOLUCION.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se dejara certificacion literal en los autos, con encuadernacion
de su original en el libro correspondiente, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el lltmo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, en el dia de su fecha, de lo que yo el/la Secretario doy fe.



