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El Pleno, en ¢l asunto de refere por el Letrado del
Gobiemno Vasco el escrito de 7 de mayo de 2012 y documentos que acompafia, en el que
solicita se le tenga por personado y parte en el presente procedimiento como coadyuvante del
Gobierno de la Nacion, en defensa de la constitucionalidad de la Ley Orgénica 1/2010, de 19
de febrero, de modificacion de las Leyes Orgénicas del Tribunal Constitucional y del Poder
Judicial, y acceder a lo en él solicitado. Habiéndose producido su solicitud de comparecencia
estando el asunto concluso, se entenderan con €l, esta y las sucesivas diligencias, sin que ello
comporte retroaccién de las actuaciones a un momento anterior a aquel en que se¢ encuentra, y
por consiguiente, sin haber lugar a otorgarle plazo de alegaciones, al encontrarse precluido
dicho periodo, por lo que no se tendran por hechas las manifestaciones sobre la cuestién de
fondo contenidas en el mencionado escrito (AATC 58/1988, de 14 de enero FJ. 2 y 155/1998,

de 30 de junio, FJ. 4).
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DEPARTAMENTO DE JUSTICIA Y

JUSTIZIA ETA HERRI
ADMINISTRACION PUBLICA,

ADMINISTRAZIO SAILA

RInttmero 3443/2010

AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN PLENO

El Letrado del Gobierno Vasco, en la representacion que la Ley le atribuye, comparece y Dice:

Que, segin consta en la certificacién que se adjunta, el Gobierno Vasco acordd, en sesion
celebrada ef 13 de marzo de 2012, autorizar el personamiento de esta representacion en el
recurso de inconstitucionalidad nimero 3443/2010, interpuesto por la representacion del
Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de la Rioja contra la Ley Organica 1/2010, de
19 de febrero, de modificacién de las Leyes Organicas det Tribunal Constitucional y del Poder
Judicial, y al que, mediante ATC 136/2010, de 5 de octubre de 2010 se acumularon los recursas
de inconstitucionalidad nimeros 4138/2010, 4223/2010 y 4224/2010, interpuestos por el
Parlamento de La Rioja, el Consejo de Gobierno de la Junta de Castilla y Leén y por las Cortes

de Castilla y Ledn, respectivamente.

Que en cumplimiento del citado acuerdo, previa acreditacion de su pertenencia a los Servicios
Juridicos Centrales de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi mediante Ia
certificacion que se adjunta, se persona en nombre dei Gobiemno Vasco para formular las

siguientes

ALEGACIONES

Primera.- Intervencion de la Comunidad Auténoma en el recurso de inconstitucionalidad.

.- Como es bien conocido, la relacion de sujetos legitimados para actuar activa y pasivamente
en el recirso de inconstitucionalidad se limita, en principio, a fos expresamente enunciados en
los articulos 162.1a) de la Constitucion Espafiola (CE) y 27 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constucional (LOTC), siendo llamados al proceso los drganos legislativo
y ejecutivo de las Comunidades Auténomas “en caso de que el objeto del recurso fuera una
Ley o disposicion con fuerza de Ley dictada por una Comunidad Autonoma”  ( art. 34.1
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LOTC). Segun la jurisprudencia constitucional, tal restriccion —que se concreta en una
enumeracién de sujetos que constituye inequivocamente un numerus clausus taxativo y riguroso
( ATC 4552004, de 16 de noviembre)- se justifica en el hecho de que el recurso de
inconstitucionalidad es un proceso de enjuiciamiento abstracto y objetive de normas con rango o
fuerza de ley, de manera que los legitimados para ser partes en él io estan no en funcion de la
titularidad de competencias ¢ de intereses generales sino por virtud de la expresa afribucion de
legitimacion efectuada por la Constitucion o la LOTC en atencién a su cometido constitucicnal.

de legitimacion limitada fue sin embargo excepcionada por el Tribunal
ATC 172/1995. de 6 de junio, donde sostuvo que, si bien la naturaleza
abstracta del recurso de inconstitucionatidad, acotado al enjuiciamiento de Ia constitucionalidad
de una Ley, excluye con caracter general la intervencion de cualquier persona distinta a las
relacionadas en los articulos 162 C.E. y 32 y 34 LOTC, mas alla de la diccion literat de los
preceptos invocados es preciso tener en cuenta las funciones del recurso de
inconstitucionalidad, ya que no siempre se reduce a Ser un puro proceso de controt abstracto de
normas, sino que, en ocasiones, tiene un contenido competencial que le convierte en
instrumento de solucion de determinados conflictos de esta naturaleza, como se desprende de la

simple lectura del articulo 67 LOTC.

Esta regla general
Constitucional en el

Tras esta importante precision, el ATC 17211995 dijo que, si bien el articulo 34 LOTC silencia la
intervencion de las Comunidades Autdnomas como partes demandadas fuera del supuesto de
que fueran las autoras de la disposicién impugnada, su apartado 1 no se ocupa del tramite de la
intervencion adhesiva, sino (nica y exclusivamente de la personacion y contestacion a la
demanda de las partes principales en el recurso de inconstitucionalidad, advirtiendo el Tribunal
sobre el reconocimiento expreso de Ia legitimacion de las Comunidades Auténomas por el
articulo 32.2 LOTC que, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 162.1. a) CE, dispone que
«para el gjercicio del recurso de inconstitucionalidad contra fas Leyes, disposiciones o actos con
fuerza de Ley del Estado que puedan afectar a su propio ambifo de autonomia, gstan también
legitimados los drganos colegiados gjecutivos y las Asambleas de las Comunidades Autonomas,

previo acuerdo adoptado af efector.

La lbgica consecuencia que extrajo del tenor literal dei precepto fue que las Comunidades
Auténomas pueden, con observancia del plazo previsto en el articulo 33 LOTC, interponer un
rocursn da inconstiturionalidad contra disposiciones con rango de Ley, siempre y cuando
«puedan afectar a su propio ambito de autonomia», estando facultadas para comparecer y
sostener la pretension de inconstitucionalidad en calidad de partes demandantes. Constatacion
que le lleva a afirmar, con respecto a su posicion de coadyuvante, que “si la Constitucién [(art.
1621 a) y la LOTC (at 32.2) facultan a las CC. AA, mediante el recurso de
inconstitucionalidad, a impugnar fas disposiciones con fuerza de Ley y ostentan, dentro de él,
legitimacion activa para comparecer como partes principales en orden a obtener la anulacion por
inconstitucionalidad de fa norma, forzoso se hace convenir en que la misma legitimacion se les
ha de reconocer a tales Comunidades Autdnomas para personarse, como partes secundarias o
subordinadas de las demandadas, en punto a coadyuvar en la defensa de la constitucionafidad
de fa norma cuando el recurso planteado contra ella tenga ef caracter competencial a que antes
aludiamos, esto es, siempre y cuando se irate de disposiciones que inequivocamente afecten a



Su propio ambito de autonomia”, sin perjuicio de matizar su pronunciamiento en el sentido de
que ‘en ningun caso, dicha intervencion adhesiva pueda suponer la modificacion del objeto
procesal, el cual ha de quedar definitivamente delimitado por las alegaciones exclusivamente
formuladas por las partes principales contempladas en los arts. 32,1 y 34 de fa LOTC debiendo
quedar circunscrita su intervencion a formular alegaciones sobre dicho objeto y a ser oida por

este Tribunal” .

EI ATC 455/2004, de 6 de junio, ratifica tal posicion al recordar que si en los AATC 172/1995,
de 6 de junio, y 155/1998, admitio el Tribunal la personacion como coadyuvantes de
determinados sujetos, lo hizo “en razon a que los mismos tenian legitimacion para inferponer
recursos de inconstitucionalidad y a que el objeto de los litigios implicados podia afectar a su
ambito de autonomia’, requisitos ambos perfectamente trasladables a la posicion de esta parte
en el presente proceso constitucional, porque el recurso de inconstitucionalidad se ha dirigido
contra una ley estatal, la LO 1/2010, de 19 de febrero, que contribuye decisivamente a garantizar
la autonomia foral que se hace efectiva mediante el ejercicio de las competencias que le dan
contenide, a o que cabe afiadir que los recursos interpuestos por los drganos ejecutivos y
legisiativos de las Comunidades Auténomas de La Rioja y de Castilla y Leon apelan a la
afectacion a su ambito propio de autonomia (articulo 32.2 LOTC), por lo que el contenido
competencial de los mismos no ha de ofrecer duda, siendo suficiente a tal efecto Ia lectura de
sus escritos, comenzando por la justificacion de su legitimacion activa, para ponerlo de
manifiesto. Es mas, entre las infracciones constitucionales que alegan se incluye hasta la
supuesta violacion de varios preceptos del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (EAPV).

Ello no obstante, con independencia de las afrmaciones de los recurrentes, el alcance
competencial de la LO 1/2010 deriva de la propia regulacién contenida en la misma, pues tanto
en su preambulo como en su articulado se aprecia sin dificultad que la finalidad de la
modificacion de la LOTC, la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, de! Poder Judicial (LOPJ) y la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA) que
lleva cabo es ofrecer una adecuada proteccion jurisdiccional a la autonomia foral, y, de manera
especifica, a las normas forales fiscales mediante Jas que se ejercen las competencias que el
articulo 41.2 a) EAPV reconoce a los drganos forales de los Territorios Histéricos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco de acuerdo con la Disposicion Adicional Primera CE,
luego la afectacién del &mbito de autonomia de esta Comunidad Auténoma a los efectos de la

presente intervencion adhesiva no parece precisar mayor argumentacion.

- La solicitud de intervencion adhesiva como coadyuvante o codemandada no esté sujeta a
plazo de caducidad y puede formutarse mientras esté pendiente el proceso porque, de acuerdo
con los dispuesto en el articulo 13.1 LEC, aplicable en virtud de lo dispuesto en el articufo 80
LOTGC, “mientras se encuentre pendiente un proceso, podra ser admitido como demandante o
demandado, quien acredite tener interés directo y legitimo en el resultado de/ pleito”, resultando
tal admisién posible mientras los recursos de inconstitucionalidad acumulados contra ta LO
172010 estén pendientes, como es el caso. En consecuencia, dado que todavia no se ha dictado
sentencia, el Gobierno Vasco esta en condiciones de solicitar en estos momentos su
intervencion como coadyuvante o codemandada en los mismos, incarporacion al recurso de
inconstitucionalidad que no tiene porqué suponer una demora significativa en su resolucién y que



Constitucional aportando unas alegaciones que puedan

servira para colaborar con el Tribunal
favor de la constitucionalidad de la ley recurrida.

reforzar los argumentos ya expuestos 2

lll- La doctrina del Tribunal Constitucional antes expuesta acerca de la intervencion adhesiva
como coadyuvante exige que ésta respete el objeto del proceso tal y como lo hayan acotado las
partes principales, por lo que esta participacion  necesariamente habra de partir de la
delimitacion que hayan realizado sobre tal objeto los escritos de recurso y contestacién, sin que
sea admisible la introduccion en el debate de cuestiones nuevas que no hayan sido planteadas

por aquelios.

Naturalmente, la comprobacién de que la intervencion del coadyuvante se atiene a esos limites
sélo puede llevarse a cabo tras la lectura de sus alegaciones pues, hasta que se formulen, no
seré posible efectuar tal contraste, a cuyo fin esta parte manifiesta su disposicion a formutar sus
alegaciones en este mismo instante con objeto de que el Tribunal Constitucional pueda

conocerlas de inmediato y no se ocasionen retrasos indebidos.

Por ello, siguiendo el precedente que dio lugar al ATC 172/1895, segln consta en los
antecedentes de 1a STC 150/2000, en aras de la economia procesal y para que el Tribunal
Constitucional y las partes personadas cuenten con todos los elementos de juicio para la
resolucion de fa presente solicitud de intervencién sin necesidad de abrir un plazo especifico
para ello, la solicitud de personamiento y las alegaciones se presentan simultaneamente.

Segunda.- Falta de legitimacion activa de los recurrentes.

Conscientes de lo problemético de su legitimacion para interponer los recursos de
inconstitucionalidad concernidos, los recurrentes dedican esfuerzo argumentativo para
sostenerla invocando la jurisprudencia constitucional que afirma que la legitimacion de las CCAA
nara interponer el recurso de inconstitucionalidad no esta al servicio de la reivindicacion de una
competencia violada, sino al de la depuracién del ordenamiento juridico, extendiéndose tal
iegitimacion a todos aguelics supuestes en los que exista un punto de conexion material entre la
Ley estatal y el ambito competencial autondmico, lo que no admite ademas una interpretacion
restrictiva, de forma tal que una Comunidad Auténoma esta legitimada para accionar frente a una
Ley del Estado en la medida en la que el ejercicio 0 desarrollo de fas funciones que a la

Comunidad correspondan pueda verse afectado por la norma recurrida.

En este caso las recurrentes fundan su legitimacion en la conexién que, segan afirman, existe
entre la requlacion recurrida y las competencias asumidas por las dos Comunidades Autbnomas
a través de sus estatutos de autonomfa, asegurando en esencia que la pérdida de legitimacion
activa en e! recurso contencioso-administrativo contra las normas forales fiscales, al someterlas
ahora al control del Tribunal Constitucional, les priva de un medio de proteccion de dichas



competencias del que antes de fa entrada en vigor de la norma recurrida disponian, debilitando
con ello su posicién institucional en el ejercicio de competencias que tienen atribuidas como
exclusivas en materia de, por ejemplo, fomento de desarrollo econémico o defensa de su

autonomia financiera.

Al asi argumentar, fos recurrentes, como bien advierte el Abogado del Estado, prescinden del
hecho de que fa LO 1/2010 contiene exclusivamente normas de delimitacidn jurisdiccional -
desapoderando a la jurisdiccion contencioso-administrativa y atribuyendo el conocimiento de
tales cuestiones al Tribunal Constitucienal- y normas procesales concernientes a los procesos
constitucionales que por ella se crean, asi como que tales normas, cuyo dictado al legislador
estatal compete, ninguna incidencia directa tienen sobre las competencias invocadas por las
Comunidades Autdnomas recurrentes, dado que ni la ordenacién economica, ni el fomento del
desarrollo regional ni su autonomia financiera han de verse afectadas por el contenido de la Ley
organica recurrida, lo que, desde luego, no ofrece duda alguna que sucede en el caso def
conflicto en defensa de la autonomia foral establecido en ef apartado 3 de la Disposicidn
Adicional quinta de la LOTC, en el que por definicién ninguna de tales competencias ha de verse

encentada.

También el alegato de que la posicion institucional y las garantias de las recurrentes se ven
atacadas por la norma recurrida al impedirles la impugnacién de las normas forales fiscales ante
la jurisdiccion contencioso-adminisirativa debe rechazarse, y ello porque lo cierto es que si a
esas Comunidades Auténomas, y en particular a la de La Rioja, se les ha reconocido hasta
ahora la legitimacién activa para recurrir normas forales ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, no ha sido porque estuviera previsto en la ley reguladora de la misma. Asi, el
articulo 1.3 a) LICA, puesto en relacion con la Disposicion Adicional Primera LICA, excluye esa
posibilidad al permitir, Gnicamente, fa impugnacién de los actos de administracion y gestion de
las Mesas de las Juntas Generales. La explicacién de su admisién no esta, por consiguiente, en
la LUCA sino en una doctrina del Tribunal Supremo que sostenia que, de otro modo, esas
normas forales quedarian inmunes a cualquier control jurisdiccional, al menos hasta que la LOTC
atribuyera su conocimiento al Tribunal Constitucional (las SSTS de 9 de Diciembre, de 2004, y

de 9 de diciembre de 2009, FJ 3 Io dicen expresamente).

Es claro por ello que no existia atribucién legal de legitimacién activa para recurrir [as normas
forales fiscales, sino que su reconocimiento se sustentaba en una construccion jurisprudencial
gue invocaba la necesidad de garantizar la tutela judicial efectiva de los recurrentes, siendo
oportuno resehar aqui que ni el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco ni el Tribunat
Supremo plantearon nunca fa cuestion de inconstitucionalidad sobre la Disposicion Adicional
Primera LJCA a pesar de que diversas sentencias (STS 9 de diciembre de 2009, FJ 3) fegaron a
reconocer que cuando las Juntas Generales ejercen funciones normativas actiian como “ef
érgano legislativo foral competente” y en alusion a la LUCA dijeron que “de la normativa resefiada
claramente se deduce qué sélo son Administracion Publica las Juntas Generales en actos y
disposiciones en maleria de personal y de gestion patrimonial pero no cuando actuan su

potestad normativa en materia tributaria”.

No se olvide, ademas, que tampoco gozan las Comunidades recurrentes de legitimacion activa
para interponer el recurso de inconstitucionafidad contra las leyes forales navarras o de otras



Comunidades Autonomas, tengan contenido fiscal o no, porque no lo permite el articulo 32.2

L OTC, luego, realmente, los cambios normativos que realiza la LO 1/2010 en nada alteran la
situacion en la que se encontraba el ordenamiento juridico antes de la entrada en vigor de ésia.
Asi, por un lado, la nueva redaccion de los articulos 9.4 LOPJ y 3 d) LJCA se limita a explicitar
de manera ciafana y precisa lo que se inferfa, contrario sensu de la Disposicion Adicional
Primera LJCA, esto es, que no caben recursos contencioso-administrativos contra las normas
forales fiscales. Por ofro lado, la Disposicion Adicional Quinta LOTC suple la falta de atribucion
expresa ai Tribunal Constitucional de la competencia para enjuiciarlas que echaba de menos el
Tribunal Supremo eliminando de raiz Ja posibilidad de gue las normas forales fiscales queden
exenias de control jurisdiccional; lo que ahora ocurre es que ese control, que solo puede ser de
constitucionalidad. dada la posicién ordinamental y la funcion  de las normas forales fiscales,
queda residenciado en exclusiva en el Tribunal Constitucional.

Esta exclusividad — por la via del recurso o de la cuestion prejudicial- determina la total y
absoluta exclusion de su enjuiciamiento por los tribunales ordinarios, puesto que, de acuerdo
con la nueva Disposicién Adicional Quinta 1y 2 LOTC y los articulos 9.4.1 y 3 d) LJCA, las
normas forales fiscales vascas, es decir, las que regulen los tributos concertados en cada uno de
los Territorios Historicos que integran fa Comunidad Auténoma del Pais Vasco, no pueden ser
objeto del recurso contencioso administrativo a ningun efecto. Los vicios en los que tales normas
puedan incurrir seran siempre de constitucionalidad y, como tales, habran de ser examinados por
el Tribunal Constitucional sin que eso implique bajo ningiin concepto contradiccién alguna con
los articulos 24.1 y 106.1 CE. La garantia jurisdiccional del Tribunal Constitucional sobre las
normas forales fiscales vascas es, por tanto, plena, tanto como lo es la que tienen las leyes y
otros actos y disposiciones con rango fuerza o valor de ley contemplados en el articulo 27 LOTC,
por lo que no se comparte en este extremo la tesis al respecto mantenida por el Abogado del

Estado.

Con expreso apoyo en la STC 96/2002, de 25 de abril, por parte del ejecutivo autonomico
riojano, las Comunidades recurrentes apelan al efecto (economico) frontera con los territorios
forales para justificar su legitimacion activa y para combatir la LO 1/2010. Dicho efecto merece, a
su juicio, de una garantia que les permita impugnar las normas forales fiscales de modo que la
supresion de tal posibilidad les causaria un perjuicio que tienen el derecho a evitar a través de la
posibilidad de impugnarlas como han hecho hasta ahora. Tal argumento no deberia ser acogido,
sin embargo, ya que, por un iado, el efecto frentera con Navarra no se ha traducido todavia en
el reconacimiento de legitimacion activa de la Comunidad de la Rioja para interponer el recurso
de inconstilucionaiidad conira ias leyes forales fiscales navarras, gue ¢! articulo 322 LOTC
impide, sin que las Comunidades recurrentes hayan objetadosu inconstitucionalidad ni que les
ocasione un perjuicio concreto. Por otro lado, la compensacién a los inconvenientes que pudiera
suponer a ambas Comunidades Autonomas el efecto frontera con los territorios forates y2 2sta
contemplado en sus respectivos estatutos de autonomia (articulos 46 del Estatuto de Autonomia
de La Rioja y articulo 83.1 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn), por lo que cuando se
sientan afectadas negativamente por fa autonomia tributaria foral habran de acudir a esa via en
lugar de forzar los cauces procesales que las leyes ponen al servicio de los particulares para
proteger sus derechos e intereses legitimos, pues no deberia olvidarse a tal efecto que,
conforme a la jurisprudencia constitucional (asi la STC 26/2008, de 11 de febrero, recuerda que
“Este Tribunal tiene declarado en la STC 175/2001, de 26 de julio { RTC 2001, 175) , que «las personas
piblicas son titulares, también, del derecho de acceso al proceson, aunque «esta vertiente del art
24.1 CE ( RCL 1978, 2836) sdlo tutela a las personas piblicas frente a los Jueces y Tribunalgs, no en
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relacion con el legistadors. «Corresponde a la Ley procesal -se continia afirmando en la Sentencia-
determinar, entonces, los cascs en que las personas plblicas disponen de acciones procesales para /a
defensa del interés general que les esta encomendado. Logicamente, aquefia tarea de configuracion legal
ha de ejercerse con sometimiento al ordenamiento constitucional, Jo que impide no solo exclusiones
procesales arbitrarias, sino incluso aquellas otras que, por su relevancia o extension, pudieran hacer
irreconocible el propio derecho de acceso al proceso. El alcance limitado def art. 24.1 CE en relacion con
Jas personas juridico publicas actua, segun venimos diciendo, respecto del legisiador, na en relacion con
el Juezy (F. 8; en el mismo sentido, STC 311/2006, de 23 de octubre [ RTC 2006, 311] , F. 1}los entes
plblicos no son indiscrimindamente titulares de derechos fundamentales y solo pueden ejercitar
determinadas facultades de tas que integran el derecho a la tutela judicial efectiva reconacido en

e! articulo 24 CE en cuanto partes procesales.

Lo hasta aqui expuesto entiende esta parte que ha de bastar para probar la imposibilidad de
establecer conexion alguna, siquiera remota, entre el contenido netamente procesal de la LO
1/2010 y fas competencias de las Comunidades Auténomas cuyos gobiernos y asambleas han
interpuesto los recursos de que aqui se trata, io que justifica la peticion que el Abogado del
Estado formula, y esta representacion secunda, para que tales recurse sean inadmitidos en
sentencia por falta de legitimacion activa o, por lo menos, se inadmitan en lo que concierne al
apartado 3 de la DA quinta LOTC, por ser el conflicto en defensa de la autonomia foral todavia
més ajeno a las Comunidades recurrentes, ya que en él las (nicas partes posibles son las

Instituciones de los Territorios Histéricos y el Estado.

Tercera.- El enjuiciamiento de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

Citando la STC 49/2008, de 9 de abril de 2008, FFJJ 3 y 4, apunta el Abogado del Estado que el
control que al Tribunal Constitucional le es permitido realizar sobre las modificaciones de la
LOTC, y asi ha de suceder en el caso de la operada por fa LO 1/2010 objeto de los recurso aqui
alegados, debe contraerse a los supuestos en que exista un conflicto evidente e insaivable entre
la norma examinada y el texto constitucional, pues asi lo requieren la funcién que encomienda a
la LOTC el articulo 165 CE y la necesidad de apurar las consideraciones institucionales y
funcionales que son propias del control del legislador democratico, control que ha de prescindir
de las intenciones y sospechas y centrarse en el examen abstracto y objetivo de las normas
juridicas en debate y que solo si concluye con la constatacion de una manifiesta e insuperable
contradiccion con la CE podra ser la norma declarada inconstitucional, y es que , como la
sentencia citada declara (FJ 4), “Hevar a cabo un control mas intenso no solo supondria debilitar
la presuncion de constitucionalidad de cualquier norma aprobada por el legislador demacratico,
sino que situaria al Tribunal en una posicion que no se corresponde con el papel que cumple la
reserva contenida en ef articulo 165 CE para que sea el legislador quien, a través de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, desarrolle directamente y con vocacion de complitud ef
tituto IX CE, desarrolio legal al que este Tribunal esta integramente vinculado”, sin perjuicic de
afiadir, lbgicamente, que “En todo caso, estas cautelas en ningtin caso pueden suponer una
renuncia a ejercer el constrol de constitucionalidad que este Tribunal tiene encomendada en
exclusiva, puesto que ello nos llevaria a dejar sin garantia jurisdiccional algunos de los preceptos
constitucionales que mas contribuyen a la realizacion def principio de supremacia constitucional



8 conenno vasco.

Y]
i

La observacion precedente no ha de tenerse por inoportuna si se pone en relacion con los
términos en los que se ha planteado la discusion sobre la LO 1/2010, y es conveniente no
perderla de vista porque la introduccion de la nueva Disposicién Adicional Quinta LOTC, lejos de
nlantear un evidente e insalvable conflicto con la CE es el resultado de [a aplicacion del articulo
161.1 d) CE, en coherencia con !a garantia institucional de la foralidad contenida en la
Disposicién Adicional Primera CE y las previsiones estatutarias (articulos 3,24.2,25.1, 373,40y
41 EAPV) relativas a la actualizacion de los derechos histdricos a la que aquélla se refiere.
Nétese a tal efecte que ro se trata de una actuacién sustancialmente diferente a la inclusion en
el elenco de disposiciones susceptibles de ser objeto de recurso de inconstitucionalidad de actos
y normas a fos que la CE no atribuye de forma expresa el rango de ley (articulo 27.2 LOTC) y
que ha sido confirmada por la jurisprudencia constitucional {en este sentido fa STC 139/1988, de
8 de julio, cuando afirma en relacion con el Estatuto del Personal de las Cortes Generales que
“En suma, estamos en presencia de una norma cuya posicion en e actual sistema de fuentes def
Derecho no puede ya explicarse en los términos del tradicional principio de jerarquia normativa,
debiéndose acudir a otros criterios entre los que el de la competencia juega un papel decisivo’.)

Por lo que concierne al conflicto en defensa de la autonomia foral, el apartado 3 de la
Disposicion Adicional Quinta LOTC sigue unas pautas analogas a las del conflicto en defensa de
la autonomia local (articuios 75 bis, ter, quater y quinque LOTC), del que Tribunal Constitucional
conace con naturalidad (Autos 93/2011, de 21 de junio, y 108/2010, de 28 de septiembre y STC
47/2008, de 11 de marzo, entre ofros pronunciamientos) sin haber objetado su

constitucionalidad.

Cuarta.- Actualizacion de los Derechos Historicos de los Territorios Forales

Con la finalidad de convencer al Tribunal de la ausencia de fundamento constitucional, y hasta
histérico, de las reformas de la LOTC, LOPJ y LJCA efectuadas por la LO 1/2010, los escritos
de recurso exponen con aspiraciones de exhaustividad, y légicamente desde su particular
enfoque, los origenes y evolucion del régimen foral, del Concierto Econdmice y de la autonomia
vasca bajo la Constitucion de 1978, ocupandose asimismo de la jurisprudencia constitucional
enhra 12 actualizacian de Ins derechos historicos prevista en la Disposicion Adicional Primera CE
y de la del Tribunal Supremo, siquiera no sea la de mas actualidad, y siendo citado por todos
elios el articulo 6.2 de la Ley 27/1983, de de 25 de noviembre, de Relaciones entre las
Instituciones Comunes de la Comunidad Autonoma y los Organos Forales de sus Territorios
Historicos {LTH) que dice que “en todo caso, fa faculfad de dictar normas con rango de Ley.

corresponde en exclusiva al Parlamento”.

Sobre tales materiales concluyen que, debido a la, en su criterio, naturaleza reglamentaria de
las normas forales fiscales, la privacion de su conocimiento a los tribunales ordinarios viola el
articulo 106.1 CE y la atribucién de su control al Tribunal Constitucional excede los limites del
articulo 161.1 d) CE, por lo que se lesionaria no solo el articulo 24.1 CE sino, también, una larga
lista de preceptos constitucionales que afectan al principio de igualdad, de solidaridad y otras
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cuestiones diversas, mientras que en lo que se refiere al confiicto en defensa de la autonomia
foral, los recurrentes alegan que se trata de un recurso de inconstitucionalidad encubierto en la
medida que puede acabar con una sentencia de inconstitucionalidad de la ley estatal que sea
objeto del mismo, pese a no iniciarse por ninguno de los legitimados fijados en el articulo 162.1
a) CE. por lo que, sostiene, su introduccion en la LOTC careciendo de fundamento
constitucional que lo justifique entrafiaria una arbitrariedad contraria al articulo 9.3 CE.

La contrargumentacion ha de comenzar por tanto por el examen de la garantia constitucional de
los derechos historicos y su actualizacion en el espacio delimitado por la Disposicion Adicional 12
CE y el EAPV, o que acertadamente menciona el Abogado del Estade come marcos.

l- En el plano normativo oportuno serd volver sobre las disposiciones constitucionales y
estatutarias sentadas al efecto, inciando el recorrido por la Disposicion Adicional Primera CE
cuando declara que “La Constitucion ampara y respeta fos derechos historicos de los territorios
forales” y que "La actualizacion general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en
el marco de la Constitucion y de fos Estatutos de Autonomia’.

Ya las STC 32/1981, de 28 de julio, y 123/1984, de 18 diciembre, pusieron de manifiesto que la
Disposicién transcrita, puesta en relacion con la Derogatoria 2 CE - “la actualizacion general de
dicho régimen foral se llevard a cabo, en su caso, en el marco de fa Constitucion y fos Estatutos
de Autonomia’- preserva la imagen de [a foralidad tal y como es percibida sociaimente en un
tiempo y lugar determinados. Los derechos historicos no se identifican, por lo tanto, con un haz
competencial claramente definido, un inventario de atribuciones rescatado de la historia, sino con
fa imagen que de ellos tiene la colectividad en cada momento. Los derechos historicos que la
Disposicion Adicional Primera CE ampara y respeta, y que son susceptibles de actualizacion, no
se confunden por tanto con las potestades concretas historicamente ejercidas por las
instituciones vascas porque la evolucion de los sistemas forales nos muestra un contenido
variable de esas potestades y su modificacion a fo largo del tiempo. Pese a elio, si permanece y
tiene continuidad  la existencia de un fondo competencial que se traduce en el ejercicio
duradero de poderes de caracter juridico-plblico en constante renovacion y cambio. Por eso,
aunque el inventario ha ido alterandose, lo que persiste es la idea o imagen de Ia foralidad la
cual, en la medida que esta protegida por la CE y actualizada por el EAPV - sin que el proceso
de actualizacion culmine en modo alguno con el Estatuto, que se limita a establecer los criterios
generales, de modo que es posible tras el Estatuto continuar la labor de actualizacion del
régimen forai- se erige en un limite para el legislador ordinario, tanto para ef estatal como para el

autonomico.

Asi lo vino a confirmar el Tribunal Constitucional cuando en fa STC 76/1988,de 26 de abril,
recaida sobre la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre las Instituciones
Comunes de la Comunidad Autbnoma y los Organos Forales de sus Territorios Histéricos —LTH-
afirmd que " fa garantia o, literalmente, el amparo y respeto de los derechos histaricos de fos
territorios forales no puede estimarse como una garantia de toda competencia que pueda
legitimamente calificarse de historica. (...) Lo que la Constitucion ha venido a amparar y respelar
no es una suma o agregado de polestades, facultades o privilegios, efercidos historicamente, en



forma de derechos subjetivos de corporaciones territoriales, susceptibles de ser traducidos en
otras tantas competencias de titularidad o gjercicio respaldadas por la Historia. Como resulta de
Ja misma diccion del parrafo segundo de fa Disposicion adicional primera C.E., lo que se viene a
garantizar es la existencia de un régimen foral, es decir, de un régimen propio de cada territorio
histérico de autogobierno terriforial, esto es, de su «foralidad», pero no de fodos y cada uno de
los derechos que historicamente la hayan caracterizado. La garantia constitucional supone gue
el contenido de la foralidad debe preservar tanto en sus rasgos organizativos como en Su propic
ambito de poder la imagen identificable de ese rogimen foral tradicional. Es este niicleo
identificable fo que se asegura {...), por definicion, la garantia institucional no asegura un
contenido concreto o un ambito competencial determinado y fjado de una vez por fodas, sino la
preservacion de una institucion en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene
la conciencia social en cada tiempo y lugar. Todo eflo en el bien enfendido que esa garantia —
referida a los Terriforios Forales-, si bien no especifica exhaustivamente fas competencias
historicas que protege (esto es, un haz determinado de competencias concretas), si alcanza,
como minimo irreductible, a proteger un régimen de autogobierno territorial con el que quepa
reconocer el régimen foral tradicional de los distintos Territorios Histéricos. {...) fa garantia
institucional es desconocida cuando fa institucion es limitada de tal modo que se le priva
practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucion para convertirse en un

simple nombre”.

Ello no obstante, la mera constatacion historica de la preexistencia de una institucion y de unas
potestades normativas en diversas materias no constituye asidero bastante para que la
actualizacién de esos derechos historicos quede amparada por la CE, pues es necesario,
ademas, su adecuacion al nuevo marco juridico-constitucional y social en el que la actualizacidn
“ha de realizarse, y ello en cuanto que - la Disposicion Adicional Primera CE exige que se lieve a
cabo “en el marco de fa Constitucion y de los Estatutos de Autonomia’, y asi lo apunta elFJ3de
la sentencia sobre la LTH cuando declara que " fa actualizacion de los derechos historicos
supone fa stpresion, o no reconocimiento, de aquellos que coniradigan los principios
constitucionales. Pues serd de la misma Disposicion adicional primera C.E. y no de su
legimitidad historica de donde los derechos histéricos obtendran o conservaran su validez y
vigencia”, afiadiéndose en dicho fundamento que la actualizacién incide “ tantc en fas
competencias de las Instituciones centrales del Estado, como (en lo que aqui importa) en las de
ofras entidades territoriales, los territorios forales, cuyos «derechos historicos» habrén de
acomodarse o adaptarse al nuevo orden fterritorial. La actualizacién, por tanto, y como la
Constitucion dispone, ha de llevarse a cabo también en el marco de los Estatutos de Autonomia,

y ello puede suponer (contrariamente a lo sefialado por los recurrentes) que deferminados
derechios historicos incompatibles con el heche autondmico deban suprimirse. o que deban

atribuirse a unos nuevos sujetos, las Comunidades Autonomas, aqueflos que resulten
imprescindibles para su misma configuracion o funcionamiento’.

Queda claro de esa manera que la insercién de los derechos historicos en el sistema
constitucional y autonémico incide en la autonomia de las instituciones forales, que resulta asi
matizada por la integracién de éstas en una estructura mas amplia y englobante como es a
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, a popésito de lo cual la misma sentencia preciso en su FJ
5 que “En efecto, ef Estatuto de Autonomia se configura como fa norma fundacional de la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco, norma que integrando en una organizacién politica
superior a lres Territorios Historicos que ya disfrutaban de un régimen foral de autogobierno,

10



reconoce a fa nueva organizacion politica unas competencias, cuyo ejercicio deberé
corresponder en unos casos a unas instituciones comunes de nueva creacion, y en otros, a los
organos de poder de dichos Territorios”. Esta reestructuracion operada por el Estatuto hace que
“ef fondo de competencias de raiz historica no incompatible con los principios constitucionales
pasa a ejercerse en dos niveles diferentes: Uno, comun, por parte de las Instituciones Comunes,
habida cuenta de su naturaleza y funciones en fa Comunidad Autonoma; y ofro, no centralizado,
sustentado en los 6rganos de poder tradicionales de cada uno de fos Territorios Historicos |...).
Asi se explica que las Instituciones Comunes del Pais Vasco hayan recibido del Estatuto de
Aufonomia funciones en malerias directamente vinculadas al régimen foral {como son ios
concierfos economicos), y, viceversa, que el Estatuto haya posibifitado fa asuncion por los
organos forales de los Territorios Historicos de diversas competencias sin necesaria relacion con

Su gfercicio histérico —art. 37,3, f) EAPV”.

Resulta conveniente recordar agui que esa actualizacion efectruada por el EAPV tiene caracter
de minimo, y no ha quedado (ltimda por aquél, y asi lo declara FJ 5 anterior al afirmar su dltimo
parrafo que " El Estafuto de Autonomia lleva a cabo, pues, una labor de actualizacién de los
regimenes forales que supone, y hace posible, la integracion de éstos en la nueva estructura
terriforial espafiofa. Tal actualizacion se lleva a cabo mediante dos vias: Por un fado,
reconociendo de forma genérica la existencia de los regimenes forales, por otro, concretando y

especificando su contenido minimo.”

La nueva configuracién estructural que entrafia fa actualizacion estatutaria se manifiesta con
rotundidad en la asuncién por la Comunidad Autdonoma de Euskadi de competencias que
histéricamente habian ejercido los érganos forales como, por ejemplo, las de educacién y policia
a las que se refieren los articulos 16 y 17 EAPV , asi como fa adecuacion de los elementos
caracterizadores del Concierto Econdmico ~ articulo 41 EAPV- a la realidad del Estado
autonémico. Una de sus consecuencias es la participacién obligada del Gobierno Vasco en la
negociacion y acuerdo del propio Concierto vy, ofra, gue -articulo 41.2.a) EAPV- cuando los
6rganos forales ejerzan la competencia para “mantener, establecer y regular, dentro de su
territorio, el régimen tributario” lo han de hacer “atendiendo a la estructura impositiva del Estado”
y “a las normas que para fa coordinacion, armonizacion fiscal y colaboracion con ef Estado se
contengan en el Concierto, y las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas finalidades dentro

de fa Comunidad Auténoma”.

La caracterizacion que con elle ha experimentado la imagen tradicional del Concierto Ecandmico
y aquella potestad foral pudiera haber topado con el obstaculo, mas aparente que real, que
representa la literalidad del articulo 37.2 EAPV, en cuya virlud, “io dispuesto en este Estatuto no
supondré alteracion alguna de fa naturaleza del regimen foral especifico o de fas competencias
de los regimenes privativos de cada Territorio Historico™. Sin embargo, la contundencia de esa
prevision estatutaria, llamada a evidenciar |a pervivencia preeminente del contenido de la idea de
la foralidad, fue matizada por la STC 76/1988, que aclaré en su FJ 6, que "Claramente, esta
disposicion ( el articulo 37.2 EAPV) no representa -como parecen sostener los recurrentes- que
el Estatuto no implica ninguna limitacion del régimen foral histéricamente definido y del
correspondiente e indeterminado elenco de derechos histéricos. Si tal fuera ef caso, el Estatuto
no podria, evidentemente, llevar a cabo ninguna acltualizacion y resultarian inexplicables
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clausulas estatutarias —como las referentes al régimen fiscal- que suponen una clara alteracion

de la posicién historica de los territorios forales’.

Atiora bien, lo que el articulo 37.2 EAPV siviene a establecer, segiin el Tribunal Constitucional,
es que, “fanio jos poderes y alribuciones que se confieren a los nuevos organos que se crean -
las Instituciones comunes- como ef reparto competencial que se efecttia en relacion con las
Instituciones centrales del Estado habran de enfenderse siempre sin menoscabo de la garantia
del régimen foral y las inherentes competencias de los ferritorios historicos que el mismo
Estatuto defermina’. Se trata pues, sigue diciendo la STC 76/88, "de una regla de garantia e
inferpretacion, que coloca_en tugar preferente, en cuanto a su respeto y proteccion, a_fos
regimenes forales en su definicion estatutaria, tanto frente a las Instituciones comunes del Pais
Vasco como a los poderes centrales del Estado; regimenes forales que el mismo Estatuto
precisa en cuanto a cual sea su contenido esencial, infocable por los poderes aufonémicos 0

estatales’. ( subrayado de esta parte)

Este aspecto bifronte sobre el que se proyecta la garantia contenida en el articulo 37.2 EAPV se

confirma a lo largo del propio texto estatutario, por io que puede el Tribunal Constitucional
advertir que “ef mismo Estatuto, en otras ocasiones, recoge el limite que la garantia foral
representa respecto a ofras instituciones de la Comunidad Autonoma; asi, en su art. 10,
apartados 1y 3, al referirse a determinadas competencias de fa Comunidad Auténoma, fo hace
«sin perjuicio de las facultades correspondientes a fos territorios historicos, de acuerdo con fo
dispuesto en el art. 37 det mismo (Estatuto)», expresion que se repite en gl art. 25.1, como fimite
a los poderes del Parfamento Vasco.” Prosigue fa Sentencia su argumentacion indicando en su
FJ 6° que “El contenido de esa garantia foral, que aparece asf como punto de referencia obligado
para la aplicacion e interpretacion de las disposiciones del Estatuto de Autonomia, vieng
expresado en su art. 37, apartados 3 y 4 Y esto se fleva a cabo en forma que en manera aiguna
puede considerarse «meramente enunciativa» 0 ejemplificativa, como mantienen los recurrentes.
Por el contrario, viene a precisar dos tipos de competencias que corresponden a los territorios

historicos.

a) Competencias exclusivas que derivan directamente def Estatuto: Se trata de las especificadas
nominalmente en el apartado 3, subapartados a) a ), y de fas comprendidas en el primer inciso
del subapartado 1), «todas aqueflas que se especifiquen en el presente Estatuton.

b) Competencias que habran de precisarse a través de la actuacion concreta de los poderes de
fa Comunidad, y que comprenden, tanto competencias exclusivas «que les sean iransferidas»
fart 37.3 f)], sin que el Estatuto precise por parte de quién, como «ef desarrolio normativo y la
ejecucion, dentro de su territorio, de las materias que el Parfamento Vasco sefiale» (art. 37.4).

Aparecen asi definidos un nicleo intangible, por prescripcion estatutaria, del contenido del
régimen foral -y que resufta por tanto ser el minimo sin el que desapareceria la misma imagen de
la foralidad- y, ademas, un émbito de expansion de ese régimen, que se hace depender de la
acluacion de ofros 6rganos. Se contempla pues la posibilidad de transferencia o atribucion de
competencias adicionales al ntcleo de la foralidad, competencias que pueden derivar, bien del
Estatuto de Autonomia, bien de los procedimientos previstos en el art. 1501 y 2 de Ja

Constifucion”.
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Las SSTC 86/1988, de 3 de mayo, 214/1989, de 21 de diciembre, y 140/1990, de 20 de
septiembre, limitaron el alcance de las normas basicas estatales con respecto al régimen local y
la funcion pablica. Mas tarde la 159/1993, de 6 de mayo (F J 6), insistio en la tesis de la garantia
institucional y en el caracter instrumental que puede darse en ocasiones a la indagacion historica
para contribuir a solucionar confiictos competenciales y reiteré que su uso es inadmisible si con
ello se pretende sustituir o desplazar los mandatos legales que actualicen el régimen foral, como
ya habia dicho la STC 11/1984, de 2 de febrero. Por eso, aunque admitio que los Cuerpos de
Mifiones. Forales vy Mikeletes tuvieron histéricamente otras funciones ademas de las de
representacion, proteccion y custodia que les encomienda e! articulo 17.5 EAPV, el Tribunal
concluyd afirmando que los términos de este precepto impiden su actualizacion por ef legislador

vasco.

A su vez, la STC 132/1998, de 18 de junio, FJ B, preciso, con respecto a las carreteras, que “es
una competencia que “corresponde a fos Territorios Histéricos, no a fas Instituciones comunes de
fa Comunidad Autonoma. La competencia en materia de carreteras de las Instituciones comunes
de la Comunidad Auténoma es, pues, distinta de la que corresponde a ofras Comunidades
Auténiomas, precisamente a causa de los derechos historicos de las Diputaciones forales.
Derechos que, en materia de carreteras, han sido actualizados por el nim. 34 del art. 10 del
EAPV, en relacion con su art. 37.1 ), en atencion a que el régimen foral se encuentra
garantizado por fa Constitucion (SSTC 11/1984, fundamentos juridicos 4.°y 5.° y 76/1988)."

Las indispensables citas de la doctrina del Tribunal Constitucional que aqui se hacen tienen la
finalidad de mostrar la tensién existente entre los elementos historicos tradicionales y los creados
por el EAPV de acuerdo con la Disposicion Adicional Primera CE a fin de que fa actualizacion del
régimen foral se hiciera en el ‘marco” de la CE y de los Estatutos de Autonomia, y como la
garantia institucional de la foralidad impone una interpretacion de esa tension a fa luz de la

cldusula contenida en el articulo 37. 2 EAPV.

.- EI preAmbulo de la LO 1/2010 fundamenta la equiparacion procesal de las normas forales
fiscales a la propia de las leyes atendiendo a las previsiones del EAPV, siendo el primero de los
preceptos citados es el articulo 3 EAPV ("Cada uno de los Territorios Historicos que integran ef
Pais Vasco podran, en el seno del mismo, conservar o, en su caso, restablecer y actualizar su
organizacion e instifuciones privativas de aufogobierno.”) y siguiendo por el articulo 24. 2 que,
establece que "Los Territorios Histdricos conservaran y organizaran sus Instifuciones forales de

conformidad a fo dispuesto en el articulo 3 del presente Estatuto.”

Continia e! preambulo con cita del articulo 37 EAPV, que dice lo siguiente*1. Los drganos
forales de loc Terricrins Historicos se regiran por el régimen juridico privativo de cada uno de

ellos.

2. Lo dispuesto en el presente Estatuto no supondra alteracion de la naturaleza del régimen foral
especifico o de las compelencias de los regimenes privativos de cada Territorio Historico (...)
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5 Para la eleccion de los rganos representativos de fos Territorios Histéricos se afendera a
criterios de sufragio universal, fibre, directo secrefo y de representacion proporcional, con
circunscripciones electorales que proctren una representacion adecuada de todas fas zonas de

cada territorio.”

do a continuacien, determina que “1. Ef Parlamento

ba sus presupuestos e impulsa y controla la accién def
ones a que se refiere

Por su parte, el articulo 25.1 EAPV, cita
Vasco gjerce la potestad legisiativa, aprue
Gobierno Vasco, fodo ello sin perjuicio de las competencias de fas Instituci
ol articufo 37 del presente Estatuto.” (subrayado afiadido) y, finalmente, el articuto 41 1y 2 &}
EAPV,que dispone que “1. Las relaciones de orden tributario entre el Estado y el Pais Vasco
vendran requladas mediante el sistema foral tradicional de Concierto Economico o Convenios.

2. El confenido del régimen de Concierto respetara y se acomodara a los siguientes principios y

bases:
a) Las instituciones competentes de o

s Territorios Histéricos podrén mantener, gstablecer y

reqular, dentro de su Territorio, el régimen tributario atendiendo a la estructura impositiva del
Estado, a las normas que para fa coordinacion, armonizacion fiscal y colaboracion con el Estado
se contengan en el propio Concierto, y las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas
finalidades dentro de la Comunidad Auténoma. Ef Concierto de aprobara por Ley.” { subrayado

de parte)

La progresion de los articulos transcritos y fundamentalmente el contraste entre el 25.1 in fine
EAPV y el 41.2 a) EAPV permiten concluir sin mayor esfuerzo que una de las competencias a las
que se refiere la salvedad-" sin perjuicio de las competencias de las Instituciones..."- que hace
el primero es, precisamente, fa contemplada en ¢! articulo 41.2 a) EAPV —‘establecer y regular,
dentro de su territorio, ef régimen tributario..."-. De esa correlacion, se sigue tambien que,
tratandose de una competencia que comporta nada menos que el mantenimiento
establecimiento y regulacion de su régimen tributario especifico, las normas a través de las que
dicha competencia se ejerza y los 6rganos competentes para elaborarlas y aprobarlas han de
cumplir las exigencias constitucionales que se desprenden de los articuios 31.3 y 133.1 CEvy,
consecuentemente, aquellas han de gozar de una garantia jurisdiccional acorde con su funcién,

equiparable a la de la ley.

No cabe ocultar que ninguno de los dos preceptos estatutarios resefiados menciona la palabra
ley, saivu el incisu final del 41.2 a) CAPV, gue Iz oxige para la aprobacion del Concierto, v la
alusién a la potestad legisfativa dei Parlamento Vasco del 25.1. EAPV, pero lo cierto es que
cuando en este articulo se incluye Ja clausula del “sin perjuicio” tal salvaguarda solo tiene sentido
si se efectta con respecto a dicha potestad !cgisativa, pues no es razonable pensar que se
refiera ni a la aprobacién de los presupuestos ni al impulso y control de la accion del Gobierno
Vasco, cuestiones estas Ultimas a las que resultan ajenas las competencias de los Territorios

Historicos que el precepto se encarga de preservar expresamente.

También la llamada del articulo 41.2 a) EAPV a las “Instituciones competentes de fos Territorios
Historicos” presupone que éstos son fitulares de la potestad concernida. En cuanto a Ia
configuracion y funcionamiento de esas instituciones, el articulo 37.1 EAPY establece que “Los
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drganos forales de los Territorios Historicos se regirdn por el régimen juridico privativo de cada
uno de ellos”. Las letras a), b) y f) del apartado 3 de mismo precepto lo confirman al determinar
que san competencias exclusivas de cada Territorio ta “Organizacion, régimen y funcicnamiento
de sus propias instituciones’, la * Elaboracion y aprobacién de sus presupuestos’ y ‘Todas
aquéllas que se especifiquen en el presente Estatuto” {como las del articulo 41.2 a) EAPV).
Finalmente, el apartade 5 de este mismo articulo establece un importante matiz a proposito del
apartado 1, empleando una férmuia similar a la contenida en el articulo 152.1 CE para las
Comunidades Auténomas constituidas conforme al procedimiento del articulo 151 CE, al sefialar
que “Para la eleccion de los drganos representativos de los Territorios Histdricos se atendera a
criterios de sufragic universal_fibre_directo secreto_y de representacién proporcional, con
circunscripciones electorales que procuren una representacion adecuada de todas las zonas de

cada territorio” {Subrayado afiadido).

Se observa, pues, que esta prevision del articulo 37.5 EAPV supone una modulacion significativa
de uno de los derechos histéricos esenciales, el de autoorganizacion, que manifiesta una
voluntad de otorgar a la Juntas Generales de los Territorios Historicos una naturaleza
materialmente paralamentaria y el propésito de garantizar que las instituciones forales
competentes a las que se refiere el articulo 41.2 a) EAPV organicen su funcionamiento y
desarrollen su funcién normativa, por supuesto la de caracter fiscal, de acuerdo con el modelo
parlamentario. Una necesidad que ya habla advertido el constituyente con respecto a las
Comunidades Auténomas en aplicacion de un principio de homogeneidad institucional (articulo
152.1 CE) inspirado en el sistema de gobierno parlamentario que adopta la CE (articulo 1.3 CE).
La finalidad en ambos casos es que la regulacion de materias reservadas a la ley, entre las que
se hallan las tributarias (SSTC 37/1981, 6/1983, 179/1985, 19/1987, 185/1995 y 233/1998, entre
ofras), se acometa por drganos de naturaleza representativa y estructura parlamentaria, porque
s6lo asi se satisface la finalidad (ltima de la referida reserva de ley que es, como recordd la STC
233/1999 de 16 de diciembre, FJ 9, invocando las SSTC 19/1987 y 185/1995, “garantizar la
“autoimposicion de la comunidad sobre si misma” y, en Uftima instancia, “proteger la libertad
patrimonial y personal del ciudadano™. Por eso las Juntas Generales de cada uno de los
Territorios Histéricos han adoptado el modelo parlamentario basado en el sufragio universal, el
debate publico, la garantia del pluralismo y de la funcion de oposicion, tanto en cuanto a su
organizacién como al procedimiento de enmienda, debate y aprobacion de las normas forales
fiscales, lo que sin duda explica el que el Tribunal Supremo, en sentencia de 3 de abril de 2012,
califique plasticamente a las Juntas Generales como * Legisiador tributario foral”. { negrilia
afadida), sin que resulte necesario, como alguno de los recurrentes pretende, alterar el marco
constitucional o estatutario actualmente existente para reconocer a las Juntas Generales tal

condicion.

Conocido es que la reserva de ley en materia tributaria no es absoluta sino refativa y que resulta
admisibie 1a colaboracién dol reglamente, siompre que "sea indispensable por motivos tenicos o
para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia
Ley" y siempre que la colaboracion se produzca “en términos de subordinacion, desarrollo y
complementariedad” (entre otras, SSTC 27/1981, 6/1983, 79/1985, 60/1986, 19/1987, 99/1987}".
Ahora bien, tal colaboracion requiere inexcusablemente que "fos criferios o principios que han de
regir la materia deben contenerse en una ley’ habida cuenta que 'fa determinacion de los
elementos esenciales o configuradores del mismo’ -el tributo- debe Hevarse a cabo mediante fey”

[STC 185/1995 (FJ 3)]. Por eso, no es posible asimilar la funcién de las normas forales fiscales a
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“mantener, establecer y regular el régimen tributario’

los simples reglamentos. Al contrario,
tencia foral un contenido equivalente al

propio de cada Teritorio Historico, da a la compe
reservado a las leyes y confiere a las Juntas Generales, camaras representativas elegidas por

sufragio universal, una libertad de canfiguracion de gran amplitud. El preambulo de [a LO 1/2010
lc advierte, reiterando la doctrina jurisprudencial, ordinaria y constitucional (STS de 3 de mayo de
2001 y 8 de diciembre de 2004 y SSTC 2552004 y 295/20086), conforme a la cual, las normas
forales fiscales vascas no desarrolian ni complementan ley alguna sine que, dentro de los
margenes que define el articulo 41.2 a) EAPV y respetando, de acuerdo con este, lo dispuesto
en la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con !a
Comunidad Auténoma del Pais Vasco (Ley del Concierto), regulan los tributos concertados de
manera idéntica a como lo pueden hacer las leyes forales navarras o, en su ambito, las leyes de
otras Comunidades Autonomas, subordinandose directamente a la CE y al EAPV. Son, por tanto,
lo que la doctrina denomina “normas primarias” y, como tales, han de ser protegidas.

Cuarta.- Naturaleza de las normas forales fiscales.

I.- El analisis de esta cuestion no puede hacerse obviando el dato de que, segun se deciara en el
preambulo de fa LO 1/2010, de 19 de febrero, las normas forales " tienen naturaleza
reglamentaria , puesto que la flamada Ley de Territorios Histbricos (LTH), de 25 de noviembre de
1983 reserva al Parfamento vasco en exclusiva la facultad de dictar normas con rabgo de ley en
st articulo 6.2, si bien a continuacién no olvida declarar que * los derechos historicos de los
territorios forales, al menos en lo que concieme a su nicleo esencial, no son una cuestion de
mera legalidad ordinaria, sino que entrafian, sin duda, una cuestion constitucional’ porque,
prosigue, disponen de un “espacio exclusivo constitucionalmente garantizado, en el que ni las

Cortes Generales ni el propio Parlamento Vasco pueden entrar.” { subrayado afiadido).

Es por tanto el preambulo de ta norma recurrida de adverso el que afirma una cosa y la contraria,
pues su atribucion de caracter reglamentario a las normas forales se ve desmentido por el hecho
de que las mismas no pueden ser afectadas por la ley estatal 0 autondmica, imposibilidad que
nunca se daria en el supuesto de que las normas forales fueran esencialmente, como los
recurrentes sotienen, reglamentos. No puede por eflo aceptarse la pretension actora de que las

normas forales fiscales no son normas primarias porque son jerarquicamente dependientes y
das a la Ley de! Congierto Econémico v 2 las narmas que dicte el Parlamento

+ 5 | Yatee !
e5ian Suosrlinauds

Vasco para fa coordinacion, armonizacion fiscal y colaboracion entre las Instituciones Forales y
las Instituciones comunes de la CAE, por lo que no se vincularian directamente al bloque de la

constitucionalidad.

No es ello asi, sin embargo, sino ue, antes al contrario, existen criterios interpretativos acerca
de lo normado en el articulo 6.2 LTH que resultan suficientes para apoyar en ellos la naturaleza
materia! de ley de las normas forales fiscales, comenzando por el hecho de que nada se dice al
respecto en el EAPV y que es la misma LTH la que en su articulo 8.1 atribuye a los territorios
Histéricos cuando actiian competencias exclusivas - como es el caso-, una potestad “a)
normativa, aplicandose fas normas emanadas de sus Organos Forales a cualesquiera ofras” y
ofra diferente potestad “b} Reglamentaria’, efectuando asi una distincion que niega Ia
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interpretacidén monolitica que los recurrentes realizan de lo dispuesto en el articulo 6.2, dado que
tanto vale este articulo comoe ef articulo 8.1, y de acuerdo con este Gitimo es evidente que los
Territorios Histdricos pueden dictar reglamentos y otros productos normativos que no son
reglamentos, pues donde la ley distingue necesario es distinguir. Debe rechazarse en
consecuencia la afirmaciéon actora de que las normas forales fiscales han poseido una
inequivoca naturaleza reglamentaria hasta que la LO 1/2010 ha transformado su naturaleza en el
sentido de elevar su rango normativo atribuyéndoles valor de ley, y ello porque ni lo primero ha
sido nunca asi pacificamente ni lo segundo se ha producido.

En este orden de cuestiones, ha de repararse en que el articuio 25.1 EAPV dispone que £/
Farlamento Vasco ejerce la polestad legisiativa, aprueba su presupuestos e impulsa y controla la
accion del Gobierno Vasco, todo effo sin perjuicio de las competencias de fas instituciones a que
se refiere el articulo 37 del presente Estatuto" { subrayado de esta parte), siendo esta salvedad
remarcable por el lugar en el que se hace, ya que la distribucion de competencias entre las
instituciones comunes vy forales se aborda de manera especifica en ef articulo 37 EAPV, sin
perjuicio de las menciones que se hacen en el Titulo | EAPV {De las competencias del Pais
Vasco) y de las que contiene el articulo 24.2 EAPY que abre el Capitulo Preliminar de ese mismo
Titulo 11, al que pertenece el propio articulo 25 EAPV. Y lo llamativo reside en que parece 16gico
que la salvaguardia de las competencias forales se hubiera hecho en blogue al hablar de su
reparto interno, y no en el precepto que atribuye la potestad legislativa al Parlamento Vasco,
evidenciando su redaccion que cuando éste ejerza esa potestad legislativa ha de observar las
competencias forales, todas ellas, incluso aquellas que por su contenido material requeririan de
una norma con rango de ley por imperativo de los principios de legalidad y de reserva de ley.
Pero en los supuestos citados y, desde luego, en la materia tributaria concertada, seran las
instituciones competentes de los Territorios Histdrico las que, como dice el articulo 41.2 a}
EAPV, habran de aprobar las normas forales fiscales correspondientes sin perjuicio de que, en
virud de ese mismo precepto, el Parlamento Vasco pueda emanar leyes dirigidas a la
coordinacion, armonizacion y colaboracién fiscal que aquellas habran de respetar.

Lo hasta aqui expuesto permite afirmar que el articulo 6.2 LTH no es soporte suficiente por si
mismo para otorgar caracter reglamentario a las normas forales fiscales, puesto que, si se
reconociese a la LTH la virtualidad necesaria para ordenar la atribucion de potestades
legislativas seria tanto como reconocer que el Parlamento Vasco dispone de fa competencia
para determinar en cada momento el rango formal de las normas emanadas de las Insfituciones
privativas de los Territorios Historicos, incluso para el ejercicio de las competencias exclusivas -
el “niicleo intangible de la foralidad” de la STC 76/1988-, pudiendo decidir si ese rango es el legal
o el reglamentario segun su particular criterio, lo que abriria ia puerta a que una eventual
modificacién de dicho articulo se utilizara por e! legislador autondmico para atribuir rango formal
de ley a las normas forales. Sensato parece, en cambio, pensar que ni siquiera la LTH puede
acomeler una talea de esa haluraleza ain cuando cumpla una funcidn cuasi-cstatutaria en la
articulacion del ordenamiento de ia Comunidad Autonoma con los de los Territorios Historicos,
de manera especial en el orden econémico-financiero. Existe, ademas, un obstaculo de orden
competencial porque, segln el articulo 149.1.8° CE, el Estads tienie competencia exclusiva sobre
“las reglas refativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas {...) y determinacion de las
fuentes del Derecho, con respeto en este titimo caso a las normas de derecho foral o especiaf,
por lo que no esta entre ias atribuciones del Parlamento Vasco el conferir o negar el rango format
de ley a las normas forales fiscales, y sélo una ley estatal, como fa LO 1/2010, puede hacerlo
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respetando las mencionadas normas de derecho foral o especial y, en ultima instancia, los
derechos historicos que la Disposicion Adicional Primera CE reconoce y ampara.

is de adverso mantenida, segin la cual | STC 139/1988, de 8 de

li.- Es posible compartir la tes
ta disposicion posee ¢ no rango de ley es

julio, dejo sentado gue para dilucidar si una concre
irrelevante a tal efecto su falta de mencion expresa en el articuio 27.2 , LOTC siendo dos los

rasgos que debe reunir una norma para reconocerle dicha rango, a saber: (1) que se trate de una
norma primaria, directamente incardinada y vinculada a la Consfitucion y, en el caso, al Estatuto
de Autonomia, y (2) que la norma provenga de un 6rgano al que la Constitucion o el Estatuto de
Autonomia atribuya potestad legisiativa, y lo es porque las normas forales fiscales cumplen
ambos requisitos para merecer la calificacion material de ley.

En efecto, las normas forales fiscales estan directamente subordinadas a la Constitucién y al
ue de la constitucionalidad, dado que ni desarroflan ni complementan regulacion alguna
no que en la configuracién de la normativa tributaria propia la Juntas
s Histéricos disponen de la misma libertad de actuacion que poseen
o se ven constrefiidas en el desarroflo de esta

blog
dictada por el legislador, si
Generales de los Territorio

tanto el legislador estatal como el autondmico, y n
tarea por limites contenidos en normas legales distintas de la Constitucion, el EAPV y las demas

que integran el blogue de la constitucionalidad, luego no cabe negarles el caracter primario
sentado como requisito primero. A demas, fas normas forates fiscales son aprobadas por las
Juntas Generales, las cuales, pese a no ser camaras parlamentarias en sentido estricto, son
innegablemente asambleas elegidas directamente por el cuerpo electoral correspondiente, por lo
que cumplen también e! segundo de tales requisitos, lo que, unido a la ausencia de
subordinacion de las normas por ella elaboradas a ofras leyes, diferencia sus productos
normativos de los que surgen de otros entes dotados de autonomia, los de caracter local o las
universidades citadas de contrario,y les confiere una singularidad que ha sido reconocida por el
Tribunal Constitucional en la STC 252/2005, de 11 de octubre, en la que habla de la "
singularidad, en cuanto a su forma y rango, de las normas forales fributarias’, y en la que califica
a dichas normas de * disposiciones normativas que no tienen naturaleza de meros reglamentos
de ejcucion de la ley estatal’, extremos de alguna manera anticipados en [a STS de 3 de mayo
de 2001 cuando reconoce (FJ 11°) a los Teritorios Histéricos una “potestad normativa de nuevo
cufio’ en las materias de su exclusiva competencia, “que...se distingue de la mera potestad
reglamentaria’ y se expresa a fravés de las Normas Forales de las Juntas Generales, que
ocupan “el primer puesto en la jerarquia interna de cada ordenamiento foral’. Y "si bien...tienen
una naiuraieza regiamentaria (pués las Leyes ae la Comunidad Auténoma Vasca emanan soin
de su Parlamento) su posicion en el ordenamiento general s singufar, pues se ordenan
directamente al Estatuto de 1979 y a la Constitucion sin intermedio de Ley alguna, ni estatal ni
autonomica (dentro def respeto af régimen de concierfo con ef Estado)’, a lo que afade que &
través de las Normas Forales las Juntas Generales disfrutan de “fa plena capacidad para realizar
lo mismo que Ia Ley tributaria estatal', es, pues, “equiparable dicha capacidad normativa de los
Territorios Historicos, en el &mbito de sus competencias a la del legisfador estatal”.

Sin dificultad se concluye de lo expuesto que |a capacidad que fos Territorios Historicos tienen
para establecer, mantener y regular su régimen tributario no es idéntica a la que el articulo 133.2
CE atribuye a las Comunidades Autonomas y a las Corporaciones Locales, y esa diferencia
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queda patente en la STC 233/1999, (“/a autonomia territorial, en lo que a las Corporaciones Locales
se refiere, posee lambién una proyeccion en el terreno tributario, pues éstas habran de contar con fributos
propios y sobre los mismos debera la Ley reconocerles una intervencién en su establecimiento o en su
exigencia, segun previenen los arts, 140 y 133.2 de la misma Norma fundamental; ello sin perjuicio de
que esta autonomia tributaria no sea plena’} al negar valor a un acuerdo municipal como sustitutivo
de la ley en materia de reserva de ley tributaria, por entender el Tribunal Constitucional que las
leyes a las gue alude el articulo 133.2 CE son, no Unicamente habilitadoras, sino que “son
fambién Leyes ordenadoras -siquiera de modo parcial, en mérito de la autonomia de los
municipios- de fos tributos asi calificados de “focales”. porque la Constitucion encomienda aqui al
legistador no sblo el reconocer un dmbito de autonomia al ente terriforial, sino también garantizar
la reserva legal que elfa misma establece (art. 31.3)". La potestad foral es en cambic el resultade
de una atribucién directa e inmediata que ya se contiere en el articulo 41.2 EAPY de acuerda
con fa Disposicién Adicional Primera CE, cuyo ejercicio habrd de atenerse Iégicamente a ias

exigencias derivadas de la reserva de ley en materia tributaria.

La precitada STC 139/1988 exige igualmente a efectos de otogar la calificacion concemida que
las normas de que se trate presenten una fuerza formal pasiva equiparable a ias de las leyes ,
significando esta exigencia que las normas consideradas no pueden ser modificadas o
derogadas por ofras posteriores, independientemente de su rango, fuera de las leyes de reforma
constitucional o estatutaria, naturalmente, de manera que, por ejemplo, la contravencion por el
Estado de la competencia exclusiva tributaria regulada por las Juntas Generales de los
Territorios Histdricos acarrearia la nulidad de la norma estatal, cualquiera que sea el rango

atribuido a la norma foral contrariada.

No se trata por ello de una cuestion de jerarquia, sinc de competencia, y desde este enfoque es
de notar que las normas forales fiscales tienen una fuerza formal pasiva que las pone a salvo de
ser modificadas ¢ derogadas por otras fuentes (excepto, como se ha dicho, por las de reforma
constitucional o estatutaria}, cumpliendo con ello el criteric marcado por el Tribunal
Constitucional al analizar el Estatuto del personal de las Cortes Generales, pues cuaiquier ley
estatal o autonémica que pretenda modificarlas o derogarlas sera inconstitucional por infringir la
reserva que en su favor hace el articulo 41.2 a) EAPV en relacién con el articulo 37.3 EAPV
(STC 76/1988), y ello en la medida en la que la potestad normativa tributaria de las Juntas
Generales se materializa en normas primarias fruto de un poder normador auténomo en el
ejercicio de una competencia exclusiva, que satisfacen ademas el principio de reserva de fey.

Por lo dicho, no parece correcto afirmar que las normas forales fiscales sean un complemento o
desarrollo de la Ley del Concierto o que medie entre aquélias y ésta una relacién de jerarquia,
sino que, en su caso, el contraste habra de llevarse a cabo en refacidon con los respectivos

&msitos de competencia, al mods on ¢! guc sc cxaming lz relacien entre lo ley basica estatal y Iz
autondmica de desarrollo o entre la ley autondmica fiscal y la LOFCA, en los términos en los que
se pronuncio la STC 163/1995, de 8 de noviembre, por lo que cualquier cuestion relativa a las
relaciones entre el sistema tributario del Estado y ia requlacion tributaria estaticcida ¢n las

normas forales fiscales conducira siempre a un juicio de constitucionalidad, y no de legalidad.
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En consecuencia, el cumplimiento por las normas forales fiscales de los requisitos que para su
control por el Tribunal Constitucional exige Ja STC 139/1988, y el disponer de un ambito de
regulacién resistente a las feyes estatales o autondmicas que intenten desconocerlo, da pleno
sentido al control exclusivo de las mismas por el Tribunal Constitucional ~ actuando las

previsiones contenidas en el articulo 161.1d) CE

IIl.- La necesidad dei contro! exclusive que se acaba de mencionar en el parrafo precedente ya la
puso de manifiesto el Tribunal Supremo en Sentencia de 9 de diciembre de 2004, al advertir que
el control contencioso-administrativo de las normas forales fiscales habria de mantenerse * en
tanto no se produzca una reforma de la Ley Organica del Tribunal (Constitucional) que permita
residenciar ante este Tribunal la impugnacion de fas Normas Forales’, no obstante encargarse
de precisar que ({FJ 9°) "¢/ principio de reserva de fey establecido en el articulo 31.3 CE resufta
matizado para los Territorios Forales a fos que el articulo 8.1 LTH reconoce, en fas materias que
son de su competencia exclusiva una potestad normativa sui generis ejercida mediante fas

Normas Forales de que se trata”.

A su vez, la STS de 9 de diciembre de 2009, reconoce (FJ 3°) que “la naturaleza de las Normas

Forales ha suscitado una gran controversia, estando sometido el producto normativo de fas

Juntas Generales, por la falta de una prevision expresa en la Ley Orgénica del Tribunal

Constitucional que permita residenciar ante este Tribunal fa impugnacion de fas Normas Forales,
al control de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para hacer efectivas las exigencias de
tutela judicial art. 24.1 CE ) y de sometimiento a Derecho de los poderes publicos.", aclarando
inmediantamente después que el art. 44 de fa Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
no le puede se aplicado a las Juntas Generales “ porque no son Administracion Publica cuando
actuan su potestad normativa regulando el régimen tributario’, llegando a calificar a las mismas

como “érgano legistativo foral competente”

La jurisprudencia aqui resefiada - convalidada en lo que concierne a la autonomia de las normas
forales por la STS de 3 de abrii de 2012, en cuyo FJ Séptimo puede leerse que * fas facultades
normativas reconocidas a las Instituciones competentes de los Terriforios Histéricos por ef
articulo 2° de la ley del Concierto —mantener, establecer y reguilar su régimen tributario- hace que
las excepciones y limitaciones que, asimismo, establece dicha Ley en sus art’s. 3°y 4° atal

autonomia (...) no pueden interpretarse como obligacion de transposicion mimética de fipos
convertiia 2! legislador tributario

impositivos, exenciones v bunificacioies fiscales, pues elc converlin
foral en mero copista 0 amanuense de los preceptos aplicables en ferritorio comin” ( negrita y
subrayado de esta parte)- constata que para el Tribunal Supremo las normas forafes fiscales no
son disposiciones meramente reglamentarias, sino que pueden ser consideradas como leyes en
lo que concieme tanto al cumplimiento de la reserva de ley como a la relacion que aquélias
mantienen con las normas que constituyen el bloque de la constitucionalidad, asumiendo que
son producto de una opcién normativa propia que no desarrolla ni es complemento de la Ley del
Conciero, sino manifestacion de una libertad de configuracion normativa ajena por completo al
regulador reglamentario y caracteristica del normador legistativo. Pues bien, la solucion a esta
aparente contradiccién es la ofrecida por la LO 1/2010, que otorga a las normas forales fiscales
el mismo nivel de proteccién jurisdiccional que corresponde las leyes por tratarse de productos
normativos que, por la funcién que cumpler, por el origen, la naturaleza, composicion y régimen
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de funcionamiento de los érganos que los producen y por su fuerza pasiva, a las leye deben ser
equiparadas, respetandose con ello el pincipio de la unidad de la Constitucion como criterio

interpretativo.

Quinta.- El control de constitucionalidad en la LO 1/2010, de 19 de febrero

l.- El cumplimiento por las normas forales fiscales de fas exigencias de primariedad, origen
legislativo y fuerza formal pasiva igual a las leyes no ha conducide a la entrada de aquélias
entre los actos con fuerza de ley que pueden ser objeto del examen de constitucienalidad de las
leyes, pero tales caracteristicas amparan suficientemente |a instauracion de los nuevos procesos
constitucionales realizada por la LO 1/2010 en aplicacion de lo previsto en el articufo 161.1.d)
CE, sin que pueda aceptarse la afirmacién contraria de que ef fegislador organico ha procedido a
ampliar el objeto del control de constitucionalidad que puede flevarse a cabo a traves del recurso
y la cuestion de inconstitucionalidad, o que ha desnaturalizado éstos al ampliar a normas
reglamentarias el objeto de control que el Tribunal Constitucional lleva a cabo mediante tales

vias procesales.

Nadie ignora —tampoco las demandas lo hacen- que el Tribunal Constitucional conoce de la
conformidad o disconformidad con la Constitucion de normas reglamentarias, y también de actos
juridicos singulares, omisiones e inciuso simples vias de hecho de los poderes publicos, como
pueden ser los procesos relativos al recurso de amparo, el conflicto constitucional de
competencias o los procedimientos del Titulo V LOTC, y que, como argumenta el Abogado del
Estado, la ligazon que une todos estos procesos constitucionales es la fundamentacion
constitucional de las respectivas pretensiones, luego tampoco existiria la imposibilidad sustancial
al control por el Tribunal Constitucional de las normas forales fiscales que los actores esgrimen
siempre que dicho control tuviera un fundamento constitucional, sin que la atribucion combatida
de adverso suponga, como los demandates pretenden, quebranto del modelo de justicia
constitucional {STC 49/2008), dado que los procesos introducidos por la LO 1/2010 no infringen
lo establecido en los articulos 161.1.a) y 163 CE, porque su creacion obedece a la posibilidad de
innovacién que al legislador organico le brinda la prevision del articulo 161.1.d) del texto

constitucional.

Sin duda, esa facultad de creacién que permite ampliar las competencias del Tribunal
Constitucional ha de ejercerse respetando la identidad de los procesos constitucionales previstos
en la CE y sin desnaturalizar fa funcién que como garante supremo de la norma fundamental le
reserva el Titulo IX CE, lo que solo podria llegar a suceder en el caso de que se le atribuyeran
cometidos que manifiestamente carczean de relevancia consftucional y atenten contra su papel
de guardian de la Constitucion, resultando en consecuencia indispensable acudir a la posicion
ordinamental y a la funcién de los actos y normas cuyo conocimiento se adjudica al Tribunal
Constitucional para comprobar que ni se vacia de contenido ni falsea ni se desdibuja ninguno
de los procesos expresamente previstos en ia CE. Y ya se puede adelantar con el Abogado del
Estado que la nueva Disposicion Adicional Quinta LOTC ni desfigura ni desnaturaliza ei recurso

de inconstitucionalidad ni la cuestion de inconstitucionalidad.



Y es que no existe la desnaturalizacion reprochada de contrario porque la LO 172010 respeia
cumplidamente los limites antes sefialados en la medida en la que la atribucion al Tribunal
Constitucional de la proteccion jurisdiccionat de las normas forales fiscales se ha articulado a
fravés de un proceso nuevo y distinte de los anteriormente existentes, siendo por lo demas
congruente su estabiecimiento con fa garantia institucional de la foralidad y ta actualizacion que,
en el marco de la CE y del EAPV, se ha hecho de la potestad normativa tributaria foral, asi como
con la reserva de ley que en esa materia resulta de los articulos 31.3y 133 CE, que dichas
normas forales fiscales cumplen, constituyendo en consecuencia una nueva manifestacion de
perfeccionamiento o actualizacion del régimen foral de los Territorios Historicos. Téngase a
estos efectos en cuenta que la satisfaccion del principio de reserva de ley en materia tributaria
tiene un alcance especialmente importante para justificar el control exclusivo por el Tribunal
Constitucional de las normas forales fiscales si se recuerda, con la STC 58/2004, que “La
depuracion del ordenamiento legal, vigente la Constitucion, corresponde de forma exclusiva al
Tribunal Constitucional”, y que tal depuracién * adquiere na especial significacion en materia

fributaria”.

Por lo dicho, no pueden ser aceptados los adjetivos de irrazonable y arbitraria que alguna
demanda enjareta a la LO /2010, y deden desecharse porque a jos demandantes se les ha
aportado, en éste y en otros escritos, razones que justifican el control de las normas forales
fiscales por el Tribunal Constitucional, tanto desde fa exigencia de primariedad de tales normas,
via su vineulacion directa con el articulo 41.2.a) EAPY, como a ser manifestacion de iibertad de
configuracion normativa y no de mero complemento normativo, asi como a su innegable fuerza
formal pasiva respecto del legislador estatal o autonomico basada en el principio de
competencia, junto con la satisfaccion por tales normas del principio de autoimposicion tributaria
en su respectivo Territorio Histérico, igual que las leyes tributarias del Estado en territorio coman.

- El vaciamienfo de los procesos constitucionales preexistentes a la LO 1/2010 que se
denuncia de adverse no se compadece con el hecho de que ni el abjeto ni las partes principales
seran los mimos en aquello procesos y en los de nueva creacion, pues en el recurso y la
cuestion de inconstitucionalidad se consideran leyes y disposiciones y actos con fuerza de ley,
mientras gue en el nuevo recurso y en la cuestion prejdicial lo examinado seran exclusivamente
las normas forales fiscales, y no cualquier norma foral, siendo asi que, enlo que a la legitimacion
pasiva concieine, ia Ley Organica iecuivida legitima la intorvencién de lag Juntas Generales y de
las Diputaciones Forales, lo que no sucede en gl recurso o la cuestion de inconstitucionalidad.

Lo que la anterior diferencia de objeto y parte procesales principales no veda es que los
elementos del control ejercido por el Tribunal Constitucional en todos ellos sea coincidente, y eilo
en cuanto que la funcién de éste consiste en garantizar la supremacia de la Constitucion y tal fin
emplea como contraste los mandatos constitucionales y los de las leyes que, en el marco de
aquéila, se hayan dictado para delimitar fas competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas o para regular o armonizar e} ejercicio de las competencias de estas Ultimas (articulo
28 LOTC) o, en este caso, la Ley del Concierto Econémico, con lo que se sujetan al control del
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Tribunal Constitucional todos los posibles vicios de las normas forales fiscales, que siempre
seran de inconstitucionalidad.

No puede compartirse por lo expuesto la opinién adversa de que la Ley Organica impugnada no
crea cauces procesales nuevos, sinc que viene a reformar el recurso y la cuestion de
incosnticuionalidad para permitir que a través de los mismos la justicia constitucional conozca de
las normas forales fiscales, y no es cierta tal afirmacion porque la remision procedimental que el
apartado 2 de la Disposicién Adicional Quinta LOTC hace a las reglas del Titulo Il LOTC no
transforma el proceso de recurso o de cuestién prejudicial en el del recurso o la cuestion de
incanstitucionalidad, de la misma manera que el expediente del articulo 67 LOTC no convierte un
confiicto de competencia en un recurso de inconstitucionalidad confundigndo los ambitos propios
de estos dos procesos constitucionales (STC 45/1991, FJ 1). Tal conversion no sucede porque la
utilizacién instrumental del procedimiento que por remisién se hace por parte del nuevo proceso
tiene sentido en la medida que el control sobre las normas forales fiscales es de naturaleza
abstracta y objetiva, siendo igualmente razonable que la legitimacion activa recaiga en los
mismos organos que en el recurso de inconstitucionalidad habida cuenta que la regulacién que
contengan aquellas puede afectar a cualquier contenido constitucional 0, al menos, a los mismos
aspectos que una ley en la misma materia, pudiendo degcirse lo mismo de la remision a las reglas
sobre la sentencia y las competencias internas del Tribunal.

Asi, si bien ha quedado apuntado lineas atras, oportuno sera reiterar ahora que Ia atribucién al
Tribunal Constitucional a través de la LO 1/2010 de la garantia jurisdiccional de fas normas
forales fiscales mediante las que se hace efectiva la autonomia tributaria en la que descansa el
Concierto Econdmico, constituye una medida de actualizacion y perfeccionamiento, en el marco
de la Constitucion y del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, del mas importante de los
derechos historicos de los Territorios Forales, que la Constitucion ampara y respeta.

IIl- Al corresponder en exclusiva al Tribunal Constitucional el conocimiento de los recursos
formulados contra las normas forales fiscales de las Juntas Generales de los Termitorios
Historicos, ineludible resultaba la modificacion del articulo 9.4 LOPJ y 3 LJCA, lo que la LO
1/2010 lleva acabo en su articulo sequndo y en su Disposicion adicional Unica, respectivamente,

afiadiendo en este (ltimo caso un a nueva letra d) al articulo 3 LJCA.

Los recurrentes consideran que tal atribucion exclusiva y modificaciones legales a las que ha
dado lugar son contrarios al articulo 106.1 CE, segln el cual "Los Tribunales controlan fa
notestad reglamentaria v Ia legalidad da ia actuacion administrativ. asi como el sometimiento de
6sta a los fines que la justifican’, y que también vulneran, entre otros, el articulo 24.1 CE al hacer
inaccesible su impugnacién por los ciudadanos y las instituciones. Sin embargo, necesario es
recwadar que la exclusion del control por los tribunales de la jurisdiccion contencioso-
administrativa de las leyes fiscales se aplica no solo a las estatales sino también a las
autonomicas, aunque éstas, excepto las forales de Navarra, gocen de menor margen de
regulacion que las normas forales fiscales y necesiten del soporte de la ley estatal de acuerdo
con el articulo 133.2 CE, siendo asi que ni los ciudadanos de La Rioja ni los de Castilla y Ledn
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pueden impugnar sus respectivas leyes fiscales, y solo les cabe intentar suscitar la cuestion de
inconstitucionalidad con ocasion de los actos de aplicacion de fas mismas que les afecten, asi
como tampoco pueden recurrir las leyes riojanas y castellano leonesas los ciudadanos y las
instituciones de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de sus Territorios Historicos porque lo
impide la reserva constitucional a la fey que impera en la materia tributaria (articulos 31.3 y 133

CE)

A}

Hay que insistir una vez méas en que si en todos las casos antericrmente relacionados no resulta
de aplicacion el articulo 106.1 CE es porque en ellos se ventita siempre la correccion de normas
que los representantes politicos de |a ciudadania constitucional y estatutariamente previstos
aprueban para el establecimiento de los tributos, lo que también sucede en el caso de las
normas forales fiscales. Por lo mismo, la LO 1/2010 ha de considerarse respetuosa con los
articulos 106.1 y 24.1 CE porque la singular naturaleza de las normas forales fiscales justifica
que su control - siempre de constitucionalidad- se reserve al Tribunal Constitucional, puesto que
fin y al cabo su presuncion de legitimidad se fundamenta en que, al igual que Jas leyes (por
designio en este caso de los articulos 41.2 a)y 37.2 y 5 EAPV, de acuerdo con fa Disposicién
Adicional Primera CE), son la expresion de la voluntad de los ciudadanos, formada
democraticamente en las Juntas Generales, con respecto a los tributos concertados que fes
seran exigibles. Su funcion es la misma que fa de las leyes fiscales en los ambitos estatal y
autondmico y por eflo su control ha de residenciarse ante el mismo o6rgano, el Tribunal
Constitucional, y en analogas condiciones que las que se dan para aquéllas. Asi pues, no existe
ninguna clase de inmunidad a favor del poder normativo foral cuya plena y efectiva sujecion a la
Constitucion (articulo 9.1 CE) se garantiza por un tribunal, el Tribunal Constitucional.

Recuérdese con la STC 48/2005 que, para el Tribunal Constitucional, lo determinante para que
el articulo 24.1 CE no resulte lesionado es que el control jurisdiccional que se efectue sobre la
norma recurrida mediante el correspondiente proceso constitucional sea “suficiente, en cada
caso, para brindar una futela materiaimente equivalente a la que puede dispensar frente a un
aclo administrativo un Juez de lo confencioso”. Es decir, “si fodas las lesiones que
eventualmente Je sean imputables pueden corregirse con f normal gjercicio de fa jurisdiccion
constiticional, sin desnaturalizarla o pervertirla para, forzando su naturaleza, extenderse tambiéi
sobre extremos de la disposicion que solo estan al alcance de la jurisdiccion ordinaria”. Pues
bien, con arreglo a este criterio, no cabe duda de que la cuestion prejudicial regulada en el
apartado 1 de la Disposicion Adicional Quinta LOTC cubre todas las posibles infracciones en las
que pueda incurrir una norma foral fiscal, sin gue elio suscite ningn problema de disminucion, ni
sustancial ni de ninglin o tina, de 1a tutela jurisdiccional de los intereses v derechos afectados
pues lo Unico que importa es que cuenten con “una tutela material y, por tanto, con
independencia de que sea administrada por la jurisdiccion ordinaria o por la constitucionaf’ {STC

48/2005, FJ 6).

Se aprecia asi que fa introduccion de los apartados 1y 2 de ia Disposicion Adicional Quinta
LOTC no vulnera el principio de interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE) cuya aplicacién
al legisiador ha sido objeto de importantes matices por el Tribunal Constitucional (SSTC 13 y
45/2007), ya que no ha de dudarse de que la libertad de configuracion del tegislador
democratico, que no es un mero ejecutor de la CE (STC 209/1987), no puede ser constrefiida
por meras divergencias en cuanto a la interpretacion que adopte a la hora de regular una
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determinada materia dentro de los amplios mérgenes que le ofrece la norma fundamental.
Existen suficientes elementos, todos ellos relevantes desde el punto de vista constitucional, para
justificar los apartados citados (SSTC 125/2003 y 330/2005, entre otras), preceptos que tampoco
violan los articulos 14, 138 y 139 CE al no establecer ninguna desigualdad ante la ley ni crear
privilegios de ninguna clase, a lo que hay que afadir otra vez que la posicién juridica de los
destinatarios de las normas forales fiscales en nada se distingue de la que poseen los de las
leyes fiscales de fas Comunidades recurrentes con respecto a su impugnacion.

La LO 1/2010 ha asignado a [as normas forales fiscales el control constitucionalmente adecuado
a 'a funcién gue estan llamadas a desempefar, pues ya ha quedado acreditado gue son normas
de carécter general, anudadas directamente all EAPV-articulo 37.3- y a la Constitucion,
invulnerables a la ley estataf o autondmica y no sometidas al pincipio de reserva de ley propia
de las normas reglamentarias, lo que impide la vulneracién de los derechos a la tutela judicial
efectiva y a fa igualdad en la ley, dado que lo esencial es que los intereses y derechos afectados
no vean disminuida de manera sustancial su tuteta jurisdiccional, con independencia de que sea
administrtada por la jurisdiccién ordinaria o por la constitucional, siendo constitucionalmente
admisible si el control efectuado por el Tribunal Constitucional es suficiente para brindar una
tutela materialmente equivalente a la brindada por la jurisdiccion contencioso-administrativa.

De la diccidn literal del articulo 106.1 CE se deduce que su finalidad es garantizar que Ia
mencionada potestad, cuyo titular es el Gobierno, se ejerza de acuerdo con fa CE y las leyes y
que la actividad de la Administracion se someta plenamente a la Ley y al Derecho asi como los
fines que la justifican, por lo que en ambos casos el contro! atribuido a los tribunales ordinarics
tiene como referencia obligada a los drganos y funciones de naturaleza gubemativa o
administrativa, aunque aquellos formen parte de otros poderes, incluidos el legislativo y el
judicial, siempre que desarrollan actividades materialmente administrativas o de gestion
(articulos 9.4 LOPJ y 1y 2 LJCA). Queda en todo caso, fuera de la orbita de dichos tribunales la
actividad que no tenga ese caracter (articulo 1.3 a) y, en el caso de las Juntas Generales de los
Territorios Histéricos, la de establecer, mantener y regular el régimen tributario del Territorio de
acuerdo con la Disposicién Adicional Primera LICA). Igual funadmente tiene la atribucion a los
tribunales ordinarios del control sobre los decretos legislativos que prevé el articulo 82.6 CE y
contemplan los articulos 27.2 ) LOTC, 9.4 LOPJ y 1.1 LJCA, en tanto que su objeto es el
exceso en que haya incurrido el Gobierno en el uso de la delegacion recibida de tas Cortes
Generales y recayendo, por tanto, ese control de los tribunales sobre un producto del ejecutivo
subordinado a una concreta ley y siendo su enjuiciamiento una cuestion de mera legalidad,
supuesto que resulta radicalmente distinta al de la aprobacién por las Juntas Generales de los

territorios Histaricos de sus normas tributarias.

La cuestin vuchve @ sor por tante 1o de la particular natureleza de las normas forales fiscales
su posicién en el ordenamiento, a cuyo fin, para evitar fatigosas repeticiones, conviene remitirse
a lo al respecto consignado lineas atras en relacién con la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo y del Trisunal Cunstitucional que la analizan, particularmente la STC 76/1988, que dan
sentido al apartamiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa del conocimiento de una

normas que son en todo igual a las demas leyes tributarias, excepto en su denominacion formal.
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IV.-El apartado 3 de la Disposicion Adicional Quinta LOTC estabiece que las normas del Estado
con range de ley podran dar lugar al planteamiento de conflictos en defensa de la autonomia
foral de los Territorios Historicos constitucional y estatutariamente garantizada, conflicto que el
preambulo de la LO 1/2010 dectara destinado a resolver un déficit de proteccion de la foralidad
vasca, lo que de adverso se considera que viola el articulo 161.1.a) CE porque, se dice, el
recurso de inconstitucionalidad es e! Unico cauce a través del cual cabe impugnar la
constitucionalidad de una ley y el conflicto pedria finalizar obteniendo una declaracion de
inconstitucionalidad habiendo sido iniciado per quien no se halla legitimado en la relacion de
sujetos contenida en el articulo  162.1.a) CE, e implicando en definitiva un privilegio de [a
autonomia foral frente a la autonomia local que consideran absolutamente injustificado.

En coincidencia plena con to manifestado al efecto por el Abogado del Estado, hay que decir que
los argumentos del recurso no pueden admitirse porque, recurriéndose tanto en el recurso de
inconstitucionalidad como en el conflicto en defensa de la autonomia foral normas con rango de
ley, las diferencias entre uno y ctro no pueden ocultarse, y asi : (1) en lo que concierne al
objeto, el conflicto sélo puede versar sobre leyes del Estado, excluyéndose las autonémicas; (2)
el nico motivo en el que basar la impugnacion habra de ser la lesién de fa autonomia foral
constitucional y estatutariamente garantizada,- que desde luego no se reduce a la materia fiscal-
con exclusion de cualquier otro motivo de inconstitucionalidad; (3) la legitimacion se circunscribe
a las Juntas Generales y a las Diputaciones Forales y (4) en cuanto al procedimiento, este
proceso se tramitard con arreglo al previsto para los conflictos paositivos de competencia en los

articulos 63 y siguientes LOTC.

Los elementos diferenciadores que han quedado sefialados hacen gue no pueda hablarse de
falseamiento alguno o réplica del recurso de inconstitucionalidad y permiten afirmar que, tambien
en este concreto aspecto, la LO 1/2010 no incurre en vicio de inoconstitucionalidad alguno.

Por lo expuesto

AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOLICITA que, admitiendo este escrito con sus documentos
y copias, tenga por personado y parte al Gobierno Vasco y por formulada intervencion con las

alegaciones precedentes y, prevics o framites legales pertinentes, dicte sentencia por fa que
declaie la INADMISION de! recurse de inconstitucionalidad nim  3443/2010 v los 2 éste
acumulados, por falta de legitimacion activa, y subsidiariamente los INADMITA con respecto al
aprtado 3 de la Disposicion Adicional Quinta LOTC, DESESTIMANDOLO en todo lo demas y, en

defecto de todo lo anterior, acuerde fa DESESTIMACION INTEGRA de los recursos
concernidos.
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