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PRESENTACION

Pudiera parecer ocioso a estas alturas, pasados mas de treinta anos desde
la recuperacion de las potestades tributarias en los Territorios Histéricos de
Bizkaia, Araba y Gipuzkoa plasmadas a nivel normativo en el Concierto Eco-
némico, poner de manifiesto la importancia que para Bizkaia y por ende para
Euskadi tiene la posibilidad de ejercer unas competencias que hacen posible
adaptar el sistema tributario a las necesidades y peculiaridades del entorno
mas cercano, pudiendo disenar, siempre dentro de los limites que establecen
el ordenamiento estatal y el comunitario, una politicas fiscales propias.

Es evidente que la mejor forma de preservar y fortalecer las referidas po-
testades es el ejercicio cotidiano de las mismas mediante una normativa pro-
pia y unas instituciones para la aplicacion del sistema tributario eficaces y
cercanas al ciudadano.

Pero ademas de esta aplicacion cotidiana, ha sido necesario a lo largo de
los ultimos anos preservar nuestras potestades tributarias desde un ambito
estrictamente juridico-procesal como consecuencia de los diferentes recur-
sos que han sido interpuestos por los mas variados actores y en las mas di-
versas instancias.

Puede afirmarse que al dia de hoy y después de no pocos avatares, las
potestades tributarias de los Territorios Histéricos y su reflejo normativo di-
recto, las Normas Forales aprobadas por las Juntas Generales como 6rgano
depositario de la soberania popular en el Territorio Histérico, se encuentran
razonablemente situadas y en definitiva protegidas en el @mbito juridico-
procesal.

Por un lado, en el &mbito estatal la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero,
vino a residenciar en el Tribunal Constitucional la impugnacion de las Nor-
mas Forales de cardcter tributario mediante un procedimiento similar al re-
gulado para los recursos de inconstitucionalidad, acabando de esta forma
con la, a todas luces inadecuada, impugnacion de las referidas normas ante
los 6rganos de la jurisdiccidn contencioso-administrativa que tanto proble-
mas, esencialmente de seguridad juridica, habia propiciado.

Por otro lado, en el &mbito comunitario la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea de 11 de setiembre de 2008 clarifico la posicion de
los Territorios Historicos en el referido ambito como instituciones con la au-
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tonomia suficiente como para poder dictar disposiciones tributarias que se
separen de las establecidas en el ambito estatal, sin que esta regulacién au-
ténoma supongan vulneracién de los principios esenciales que amparan los
tratados comunitarios.

En el libro que aqui se presenta, el Dr. Martinez Etxeberria aborda con
rigor y exhaustividad los antecedentes y los diferentes hitos que han mar-
cado los referidos conflictos juridico-procesales hasta desembocar en la si-
tuacion actual.

Investigaciones como la presente constituyen sin duda un elemento mas,
e importante, en esa preservacion y fortalecimiento de las potestades tribu-
tarias de los Territorios Historicos a las que me referia al inicio de esta pre-
sentacion.

José Maria lruarrizaga Artaraz
Diputado Foral de Hacienda y Finanzas

14



PROLOGO

Una de las experiencias mas apasionantes para quienes dirigimos tesis
doctorales es asistir a la metamorfosis de un proyecto de investigacion, el
primero de gran relevancia en la vida de un profesor joven, desde sus timi-
dos y balbuceantes comienzos hasta convertirse en una fecunda realidad,
tras la defensa de la tesis doctoral. Y quienes suscribimos estas lineas hemos
tenido la fortuna de ver evolucionar la investigacion de nuestro querido co-
lega y, sobre todo amigo, Gonzalo Martinez Etxeberria hasta convertirse en
lo que el lector tiene en sus manos hoy: una notable tesis doctoral que se
“encarna” en una publicacién cientifica de prestigio. En la modesta medida
de nuestras posibilidades, hemos intentado ayudar a Gonzalo a llegar hasta
aquiy, si se nos permite la inmodestia, sentimos que hemos cumplido nues-
tra obligacion como directores de su tesis. Ahora, Gonzalo ya no es un “doc-
torando” sino un doctor en derecho, “con todas la de ley”. Y, por eso, llegada
es la hora de felicitarle de todo corazéon y de agradecerle que, siguiendo la
antigua costumbre académica, haya tenido la gentileza de pedirnos que pro-
loguemos la publicacion de su tesis. Y por si esto fuera poco, tenemos un
motivo adicional de satisfaccion: la tesis de Gonzalo va a ser publicada por
la Diputacién Foral de Bizkaia en la coleccidon de Tesis Doctorales de la Ha-
cienda Foral, la misma en la que se publico la primera tesis que dirigi6 el
profesor Larrazabal y que redacté el profesor Atxabal, con lo que se da con-
tinuidad a una hermosa tradicion que se remonta a finales de los anos no-
venta. Y ahora, en 2014, tenemos la oportunidad de ver publicada en esa
misma coleccidn la tesis de Gonzalo, que hemos dirigido conjuntamente.

Este trabajo que hoy prologamos es tanto un estudio juridico como un
recorrido histérico por una de nuestras instituciones mas queridas: el Con-
cierto Econédmico Vasco. Gonzalo, con buen tino, emprende su andadura en
el ultimo tercio del siglo XIX donde se encuentra el origen del Concierto. De
forma brillante y también novedosa, estudia el entronque del Concierto con
las instituciones forales decimondnicas en vias de extincidon y que, lamenta-
blemente, fueron definitivamente derogadas tras la ultima contienda carlista,
en 1876. El vacio dejado por esta supresion unilateral fue ocupado parcial-
mente por el nacimiento en 1878 del Concierto Econémico, una institucion
juridica que surge con caracter provisional pero que rapidamente se conso-
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lida gracias al abrumador apoyo recibido por las distintas sensibilidades so-
ciales y politicas vascas del momento y que se ha prolongado a lo largo de
la historia. Tal es asi que, a pesar de los distintos avatares que ha venido su-
friendo durante toda su existencia, ha cumplido ya 136 afnos y sigue reno-
vandose constantemente. Y la prueba es que el Concierto actualmente
vigente, regulado por la Ley 12/2002, de 23 de mayo, acaba de ser actuali-
zado por la Ley 7/2014, de 21 de abril.

La vida del Concierto, tan longeva y vinculada con las facultades finan-
cieras, tributarias y econdmico-administrativas de las que gozaban las insti-
tuciones forales antes de su infausta supresion del ordenamiento juridico,
que no del ideario politico ni del sentimiento del Pueblo Vasco, donde siem-
pre han permanecido profundamente arraigadas, explica su calificacion
como un derecho histérico merecedor de una especial proteccion por el le-
gislador constituyente de 1978, como integrante de lo que el Tribunal Cons-
titucional ha denominado el “nucleo intangible de la foralidad”. Pues bien,
Gonzalo nos explica con mucho oficio esta naturaleza juridica tan peculiar
del Concierto y no se pierde en la enumeracion de los distintos tributos que
se han concertado en cada época y que indudablemente han ido variando,
ni en la multitud de ataques injustificados que se han lanzado contra el sis-
tema tributario-financiero que instaura el Concierto, sino que apunta direc-
tamente a las dos principales caracteristicas del Concierto, caracteristicas
que al mismo tiempo le definen como derecho histérico: su caracter pactado
o bilateral y su inescindible ligazdn con las potestades que configuran el au-
togobierno vasco. Porque, como escribié aquel gran defensor de la foralidad
navarra, Jesus Etayo Zalduendo, “el verdadero concepto foral es no la ley,
de suyo circunstancial, accidental, sustituible, sino el derecho de darse la
ley. Esto es, la personalidad, la soberania, la autonomia. He aqui lo esencial,
lo imprescindible y lo inmutable”.

A pesar de su importancia como sistema de financiacién de Euskadi, y
por ende, su relevancia en el desarrollo de la autonomia econémico-finan-
ciera de nuestra Comunidad, el Concierto ha sufrido distintos avatares que
han puesto en entredicho la superviviencia de tan sefera institucion. Y, como
no podia ser de otro modo, Gonzalo analiza detenidamente en su obra los
argumentos que se han esgrimido contra el Concierto y argumenta con gran
rigor las razones en favor de la pervivencia del mismo desde una doble pers-
pectiva:

a) por una parte, los ataques han cuestionado la existencia misma de un
sistema tributario propio diferente al del Estado, y la batalla decisiva
se libré en la Unidon Europea cuando la Comisiéon Europea entendio
que esas diferencias normativas podian constituir ayudas de Estado
incompatibles con el Derecho comunitario. Y a este respecto, Gonzalo
desgrana las razones y argumentos que avalan un sistema tributario
propio para Euskadi que, a diferencia del criterio sostenido entonces
por la Comisiéon Europea, resulta totalmente compatible con el derecho
de la Unidn, y fue refrendado por las mas altas instancias comunitarias
en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de
septiembre de 2008.
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b) por otra parte, un conflicto larvado durante los ultimos veinte anos: la
constante impugnacioén por parte de todo tipo de entidades de las nor-
mativas tributarias, principalmente del Impuesto sobre Sociedades,
que emanaban de las Juntas Generales de los Territorios Historicos de
Alava/Araba, Bizkaia y Gipuzkoa, lo que creaba una extraordinaria in-
seguridad juridica. La particular naturaleza juridica de las normas fo-
rales que regulan los tributos en el ambito foral, dio pie a una
interpretacion jurisprudencial demasiado laxa del interés legitimo para
poder impugnar dichas normas por parte de sindicatos, asociaciones
de empresarios y otras entidades menores que no disimulaban un in-
terés politico en la contienda juridica. Gonzalo nos explica toda esta
problematica de forma sintética para, a continuacién, desgranar cada
una de las propuestas normativas que se han barajado con el fin de
corregir esos excesos y que han dado lugar a las correspondientes mo-
dificaciones legales que regulan el sometimiento de los procedimien-
tos judiciales impugnatorios de dichas normas a la jurisdiccion
exclusiva del Tribunal Constitucional, lo que tuvo lugar tras la aproba-
cion de la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacion de
las Leyes Organicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial.
En todo caso, la impugnacién de la mencionada Ley Organica 1/2010
ante el Tribunal Constitucional, que actualmente esta pendiente de re-
solucion, no nos debe impedir, sin embargo, valorar en sus justos tér-
minos el gran avance que supone respecto a la situacion anterior.

En definitiva, esta obra constituye la culminacién de un arduo trabajo de
investigacion llevado a cabo con rigor, eficacia y constancia por el doctor
Gonzalo Martinez Etxeberria, a quien, desde estas lineas, deseamos una
largay fructifera carrera docente e investigadora en la Universidad, para que
nos siga brindando trabajos de la calidad y repercusiéon como éste que ahora
tenemos el honor y el placer de prologar.

Dr. D. Santiago Larrazabal Basanezy Dr. D. Alberto Atxabal Rada,
profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad de Deusto.

Bilbao, 5 de junio de 2014.
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tesis doctoral defendida el 8 de enero de 2014 en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Deusto ante un Tribunal presidido por el profesor Dr. D.
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Lucas Murillo de la Cueva, Profesor titular de Derecho constitucional de la
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humanos “Pedro Arrupe” y Dr. D. Xabier Ezeizabarrena Saénz, Xabier, Pro-
fesor encargado de Derecho administrativo y autonémico de la Universidad
de Deusto, obteniendo la méxima calificacion académica. Quiero mostrar mi
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ha mostrado en todo momento para que esta tesis se publique.
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INTRODUCCION

La foralidad entendida como un sistema juridico propio y especifico de
los Territorios que engloban actualmente la realidad de la Comunidad Auto-
noma del Pais Vasco (Araba - Alava, Bizkaia y Gipuzkoa) y la Comunidad
Foral de Navarra existe desde hace siglos, y ha evolucionado hasta ser parte
esencial de nuestro acervo juridico, protegido especificamente por la Cons-
titucion Espanola de 1978. Por ello, su analisis o mejor dicho, el analisis de
una parte esencial de la configuracion de la misma en los TTHH de Araba -
Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, como es la fiscalidad, y en su caso, la evolucion
sufrida en este ambito (desde un sistema fiscal y tributario propio hasta el
actual sistema concertado) y la defensa realizada del mismo en aras de una
mayor proteccion del mismo ha centrado el objeto de estudio e investiga-
cion.

En los capitulos que componen este trabajo de investigacion, he llevado
a cabo un andlisis de los elementos que inciden de forma decisiva en la pro-
teccion y defensa de una parte esencial de la foralidad, como es la fiscalidad
regulada en el Concierto Econdmico Vasco, cuando diferentes medidas nor-
mativas y judiciales han podido poner en riesgo la continuidad de tan im-
portante figura tal y como la conocemos dentro el actual marco
constitucional y estatutario, asi como en el marco de la UE del que el Estado
espanol es parte desde 1986.

El trabajo de investigacion que se refiere unicamente al Concierto Eco-
némico Vasco, y que no aborda, la figura similar del Convenio Econdmico
de la Comunidad Foral de Navarra, comienza con un capitulo primero, en el
que se procede al estudio detallado de la institucion juridica de los derechos
histéricos recogidos en la Disposicion Adicional primera de la Constitucion
Espanola de 1978. Este estudio recoge en primer lugar los antecedentes a
partir de los cuales nace la figura juridica de los derechos histéricos, conti-
nua con el andlisis de la citada figura y con la descripcién de las distintas te-
orias que abordan su naturaleza juridica, para finalmente, identificar a los
titulares de los mismos y analizar el marco constitucional y estatutario en el
que se ha producido su actualizacion.

Establecida la premisa basica del amparo y el respeto constitucional a los
derechos histéricos (que no hace sino constitucionalizar una realidad pre-
viamente existente), este trabajo de investigacion se va a centrar en analizar
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uno de los derechos histéricos mdas importantes y decisivos a la hora de en-
tender el actual autogobierno vasco. Me estoy refiriendo como no podia ser
de otra manera, al Concierto Econémico Vasco que es analizado amplia-
mente en el capitulo segundo de este trabajo de investigacion.

Inicialmente, se delimita conceptualmente la figura del Concierto Econo-
mico, para, a continuacion, realizar un excurso histérico sobre dicha figura,
que abarca desde los antecedentes mas remotos del sistema y que no son
otros que un sistema foral fiscal propio hasta el actual sistema de Concierto
Econdmico, pasando por los distintos periodos histéricos en lo que se ha
sufrido todo tipo de vicisitudes (modificaciones, revisiones e incluso supre-
siones), sin perder nunca de vista el contenido de tan importante herra-
mienta juridica y econdmica para el desarrollo econdmico y social de los
Territorios Historicos que actualmente integran la Comunidad Auténoma de
Euskadi.

Analizados ya algunos de los elementos que configuran y caracterizan
los derechos historicos en general y el derecho histérico del Concierto Eco-
noémico Vasco en particular, el estudio prosigue en el capitulo tercero, en el
que van a ser analizadas las distintas cuestiones juridicas que se plantean
con motivo del ejercicio de las competencias exclusivas que en materia nor-
mativa fiscal y tributaria tienen conferida las instituciones competentes de
los Territorios Histéricos (diputaciones forales y Juntas Generales) en virtud
del Concierto Econdmico Vasco. El estudio va a quedar centrado en el ana-
lisis de los problemas que han afectado y afectan al &ambito material del
mismo, especialmente en uno de los temas que mas controversia han sus-
citado, el que se refiere a la regulacion del Impuesto de Sociedades. Para
ello, procederé a analizar a modo de ejemplo, la evolucion jurisprudencial
tanto en el ambito del TSJPV, como en el del TS, a partir de la sentencia de
9 de diciembre de 2004, asi como los procedimientos planteados en esta
misma area ante los tribunales europeos.

El capitulo cuarto se centra en la defensa procesal del Concierto Econo-
mico. Este comienza con el analisis de las actuaciones que desde las institu-
ciones vascas se han llevado a cabo principalmente en defensa de la
normativa tributaria foral dentro del sistema constitucional espanol, en aras
de una mayor proteccién de la misma, y mds concretamente en defensa de
las Normas Forales fiscales vascas, NNFF fiscales que no son sino la con-
crecion de la capacidad normativa que las instituciones competentes a tal
efecto de los Territorios Histdricos Vascos tienen en materia fiscal y tributa-
ria.

En no pocas ocasiones, estas competencias se han visto amenazadas por
diferentes actuaciones, singularmente desarrolladas en el &mbito judicial y
promovidas por distintos agentes publicos o privados de Comunidades Au-
ténomas limitrofes, cuya forma de proceder se han visto favorecida por la
amplia legitimacion procesal que permitia impugnar las Normas Forales, y
mas concretamente las Normas Forales fiscales vascas, a cualquiera que
acreditase un interés legitimo ante la jurisdiccidon contencioso-administra-
tiva, hasta la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 1/2010, de 19 de febrero.
No obstante, es preciso destacar que la consolidacion definitiva de este
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nuevo marco de impugnacion de las NNFF fiscales vascas inaugurado por
la Ley Orgéanica 1/2010, dependera de la resolucién final que el TC adopte
respecto de la constitucionalidad de dicha Ley Orgéanica, que, como bien es
sabido, se encuentra recurrida ante el mismo.

Al margen de la amplia legitimacién procesal activa, la necesidad de blin-
dar la normativa fiscal foral viene dada por la especial naturaleza juridica de
estas normas y los problemas que de ella se derivan. Todo ello requiere una
referencia a las fuentes del Derecho del Ordenamiento juridico espanol y el
estudio de las mismas, el cual, comienza por las normas con rango legal y
que termina con el analisis de las Normas Forales en general y las Normas
Forales fiscales vascas en particular. A continuacion, se plantean los meca-
nismos que en la actualidad existen para hacer frente a posibles ataques que
contra ellas se puedan producir. Finalmente, el estudio prosigue con el ana-
lisis de algunas posibles soluciones para tratar de conseguir un mejor encaje
y una mayor proteccion en el Ordenamiento juridico espafiol de estas Nor-
mas Forales, de naturaleza juridica tan peculiar.

Por ultimo, este capitulo cuarto recoge los diferentes ambitos en los que
estas Normas Forales fiscales deben ser defendidas en el sistema juridico
espanol, y que abarcan desde el &mbito interno de la propia Comunidad Au-
ténoma del Pais Vasco y la solucién de los posibles conflictos de competen-
cia por parte de la Comisidon Arbitral, ante posibles ataques que la
competencia de los Territorios Historicos Vascos en esta materia puedan su-
frir por parte del legislador autondmico vasco, pasando por laimpugnacion
de este tipo de normas en el ambito de los tribunales ordinarios de la juris-
diccion contencioso-administrativa, ambito de control exclusivo de las mis-
mas hasta la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 1/2010 de 19 de febrero,
para llegar al control efectivo de estas normas por la jurisdiccidon constitu-
cional y hasta el andlisis final de la defensa de dichas competencias forales
en el novedoso marco de los conflictos en defensa de la autonomia foral,
creados también en dicha Ley Organica, frente a posibles intromisiones le-
gislativas por parte de las Cortes Generales espanolas.

El trabajo de investigacion, termina con el correspondiente capitulo de
conclusiones y el pertinente apartado dedicado a la bibliografia, en el que
se recogen las distintas fuentes doctrinales, legales, jurisprudenciales y ad-
ministrativas utilizadas para desarrollar este trabajo de investigacion. Res-
pecto de las fuentes doctrinales utilizadas, destacan los libros, manuales y
revistas de distintos dmbitos juridicos, si bien preferentemente han sido los
ambitos constitucional y tributario los mas trabajados. En lo que a las fuen-
tes jurisprudenciales se refiere, han sido estudiados innumerables autos y
sentencias, tanto de 6rganos de la jurisdiccion interna espafola, como de la
jurisdiccion europea, asi como resoluciones de otros organismos como la
Comision Arbitral.

Por ultimo, he de destacar que el cuestionamiento y las afrentas sufridas
por el Concierto Econdmico Vasco desde sus origenes hasta nuestros dias,
habida cuenta de la importancia de esta institucion, requerian de un concreto
y concentrado analisis de las mismas, y de las soluciones adoptadas para
tratar de evitarlas en un futuro, lo que he intentado recoger y reflejar en este
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trabajo de investigacién, dotando al mismo de opiniones y valoraciones fun-
damentadas que permitan al lector entender la institucion y valorar en su
justa medida la pervivencia de la misma después de mas de 135 anos.
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Renovacion de 1925 del Concierto Econémico.
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LOS DERECHOS HISTORICOS VASCOS






1. ANTECEDENTES

Los derechos histéricos vascos para poder ser comprendidos de forma
global requieren de un analisis historico. El punto de partida de este analisis,
habida cuenta de la identificacion existente entre los derechos histéricos y
la foralidad tradicional en la que posteriormente profundizaré, consistira en
analizar algunas de las mas relevantes instituciones forales tradicionales
como son por ejemplo la existencia de un sistema judicial y militar propio,
la existencia de cierta libertad de comercio, la posibilidad de ejercitar el co-
nocido pase foral o el derecho de sobrecarta, la hidalguia universal y la exis-
tencia de unos derechos fundamentales de los que sus ciudadanos eran
titulares, para continuar con el analisis pormenorizado de otras instituciones
de origen foral que centran la materia de este trabajo de investigacion, como
por ejemplo, la existencia de un sistema fiscal propio, por un lado y el ana-
lisis del “pactismo” por otro, que son el germen de lo que hoy es un derecho
historico amparado y respetado constitucionalmente como es el Concierto
Econémico Vasco.

Es preciso advertir que el analisis de la evolucién del sistema foral en ma-
teria fiscal desde la existencia de una Hacienda propia hasta la realidad de
los Conciertos Econémicos tendra lugar en el siguiente capitulo del trabajo
de investigacion, ya que en este epigrafe y de forma previa, trataré de reco-
ger algunos de los elementos caracteristicos de las instituciones previa-
mente enunciadas que permitan al lector identificar la realidad de lo que era
un sistema foral tradicional en su conjunto. No obstante, y antes de entrar a
analizar los elementos caracteristicos de estas instituciones, creo conve-
niente advertir inicialmente sobre una realidad que supera, en mi opinion,
la importancia de cualquier institucion foral concreta, ya que en cierta ma-
nera refleja la idiosincrasia de un sistema como es el foral. Me estoy refi-
riendo al “Pactismo” o “Pactismo politico” como un elemento esencial en
la configuracién como tal de la foralidad clasica, que todavia hoy pervive en
las relaciones existentes entre los Territorios Forales y la CAPV, y el Estado’,
y que explica la esencia del Concierto Econémico Vasco como derecho his-
toérico, lo que como senalaba previamente sera debidamente tratado en el
capitulo siguiente.

TLARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Derecho Publico de los Territorios Forales, IVAP, Onati,
2004, pp. 157 y ss.
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1.1. El sistema foral tradicional

Respecto del resto de instituciones juridicas que cimientan la realidad del
sistema foral tradicional vigente en los tres Territorios Forales Vascos du-
rante varios siglos recogeré en este trabajo las mas relevantes, distin-
guiendo, por un lado las instituciones que entiendo como definitorias
globales del sistema, es decir, la existencia de un sistema judicial y militar
propio, la existencia de cierta libertad de comercio en dichos Territorios Fo-
rales o la posibilidad del ejercicio del “Pase Foral” como cldusula de garantia
de la vigencia del sistema por parte de las instituciones competentes de
estos Territorios Forales, de la realidad de igual manera foral que se centra
en los derechos inherentes a los habitantes de los Territorios Forales Vascos
por otro, como son la hidalguia universal y la titularidad de ciertos derechos
fundamentales que posteriormente trabajaré.

Respecto de las primeras instituciones forales, es decir, sobre la existencia
de un sistema judicial y militar propio, en primer lugar y en lo que a la realidad
de un sistema judicial propio2 hace referencia es destacable que a diferencia
de lo que ocurre en el resto de las instituciones de las que daré cuenta en este
epigrafe, esta institucion tiene elementos que identifican las realidades exis-
tentes en los tres Territorios Forales Vascos, siendo muy poco significativas las
diferencias existentes entre ellos. LARRAZABAL BASANEZ3 siguiendo al pro-
fesor MONREAL ZIA4 resume las caracteristicas definitorias del sistema judicial
foral propio de cada uno de los Territorios Forales Vascos, y las caracteristicas
comunes a todos ellos, destacando en este sentido, las siguientes:

La Chancilleria de Valladolid y las Salas que la integran se postulan como
la ultima instancia para las causas provenientes de los Territorios Foraless,

2Sobre esta materia pueden consultarse AYERBE IRIBAR, Rosa Maria, “La administracion
de justicia en los Territorios Vascos”, Boletin de la Real Sociedad Vascongada de amigos del
Pais, Tomo LVI-1, Donostia - San Sebastian, 2000, pp. 5 y ss.; GALLO MEZO, Julio, “Derecho
procesal en el Fuero Viejo de Vizcaya de 1452", Estudios Vizcainos, vol. lll, n® 6, 1972, pp. 391 -
397; GOMEZ RIVERO, Ricardo, “Voz “Juez”, Diccionario Enciclopédico Vasco, Ed. Aunamendi,
Vol. XXI, San Sebastian, 1986, pp. 459 - 467; GOMEZ RIVERO, Ricardo, “Voz “Justicia”, Diccio-
nario Enciclopédico Vasco, Ed. Aunamendi, Vol. XXI, San Sebastian, 1986, pp. 509 - 524, GOMEZ
RIVERO, Ricardo, “Breve sintesis histdrica de la administracion de justicia en los Territorios Vas-
cos y en el Reino de Navarra”, Revista Vasca de Derecho Procesal, n° 1, 1987, pp. 25 - 47; LA-
RRAZABAL BASANEZ, Santiago, La foralidad de Bizkaia, Juntas Generales de Bizkaia, Bilbao,
2001; TENA GARCIA, Maria Soledad “Ambitos jurisdiccionales en el Pais Vasco en el Pais Vasco
durante la Baja Edad Media. Panordamica de un territorio diverso y fragmentado”, en Pueblos,
Naciones y Estados en la Historia, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1994, pp. 29 - 55.

3 LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Derecho Ptblico de los Territorios Forales, op. cit, pp.
200y ss.

4 MONREAL ZIiA, Gregorio, “La evolucién histérica de la Administracion de Justicia en los
Territorios Vascos occidentales”, en la colectiva TAMAYO SALABERRIA, Virginia (Coord.), Jus-
ticia y Autogobierno. Jornadas Internacionales celebradas en Donostia - San Sebastian el 11y
12 de febrero de 2000, Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Onati/Departamento de
Justicia, Trabajo y Seguridad Social del gobierno Vasco, Donostia - San Sebastian, 2001, pp. 64
- 84.

5 Para los asuntos de Bizkaia existia una Sala especializada con un Juez Mayor al frente de
la misma, que en realidad operaba como una verdadera instancia de apelacion para los asuntos
del Senorio.
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salvo los recursos excepcionales de los que conocerd el Consejo de Castilla.
En su caso, los recursos potencialmente planteados ante la Chancilleria su-
ponian el final de un recorrido judicial iniciado con el planteamiento de los
distintos pleitos ante las justicias locales, que actuarian como primera ins-
tancia y ante el Corregidor que en el caso de Bizkaiaé y Gipuzkoa actuaria
como un organo de apelacion. Es preciso advertir, que esta funciones no son
desarrolladas en Araba - Alava por el Corregidor sino que serian asumidas
por el Diputado General.

En lo que al procedimiento hace mencion, se aplicaria el procedimiento
comun castellano en Araba - Alava, Gipuzkoa y en las villas de Bizkaia, no
siendo asi en la conocida como Tierra Llana de Bizkaia donde se aplicaba un
procedimiento supletorio, diferente del castellano.

En lo que al ejercicio de los cargos respecta, las personas que los ejercian,
aunaban tanto funciones judiciales como gubernativas, lo que nos indica
que en el Antiguo Régimen, la separacion de poderes no era conocida como
tal en el seno del sistema foral tradicional de los Territorios Forales Vascos.

Por ultimo, y en lo que se refiere al sistema penitenciario, era cada Terri-
torio Foral quien organizaba el mismo, si bien en cada uno de ellos coexis-
tian carceles de ambito local y carceles provinciales dependientes en este
caso de las respectivas diputaciones.

En segundo lugar, y respecto a la existencia de un sistema militar propio?
es preciso indicar que cada Territorio Foral presenta sus caracteristicas pro-
pias, si bien todos ellos se alejan del sistema de quintas generalizado por la
Corona a partir del S. XVIII para el resto de los territorios que la integran y
que consistia en mandar al servicio militar a uno de cada cinco jévenes utiles
no exentos de ese deber. En el caso de los Territorios Forales el servicio de
armas se prestaba en tiempo de guerra, quedando exentos del cumplimiento
del mismo en tiempos de paz. En tiempos de paz seria cada Territorio Foral,
quien utilizando terminologia mas moderna, organizase su defensa, mas
concretamente, las instituciones que lo integraban, como eran las JJGG y
en defecto de estar éstas convocadas las diputaciones. A su vez, estas mis-
mas instituciones serian las encargadas de la organizacidon militar cuando
en tiempos de guerra eran requeridas y debian acudir a la llamada del mo-
narca, si bien es constatable que incluso en estas circunstancias existian cier-
tas diferencias en el tratamiento militar recibido por parte de los habitantes
de estos Territorios Forales, como por ejemplo, las que hacen mencion a la
organizacion del servicio maritimo - naval.

6 En el caso de Bizkaia, el Corregidor, sélo conocera de las posibles apelaciones que se le
planteen en las Villas, pues el sistema varia para el caso de los municipios que integran la Tierra
Llana de Bizkaia.

7 Para profundizar en esta materia resultan de interés, GOMEZ RIVERO, Ricardo, “Voz “Mi-
licia”, Diccionario Enciclopédico Vasco, Ed. Aunhamendi, Vol. XXVII, San Sebastian, 1990, pp.
449 - 463; LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, El Derecho Publico de los Territorios Forales, op,
cit, pp. 157 y ss; PORRES MARIJUAN, Rosario, Poder, Resistencia y Conflicto en las provincias
Vascongadas (S. XV — XVIll), EHU/UPV, Bilbao, 2001; VICARIO Y PENA, Nicolas, Memoria acerca
del servicio militar de las Vascongadas, Imprenta Provincial, San Sebastian, 1905.
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Estas caracteristicas generales compartidas por los tres Territorios Forales
Vascos se mantienen vigentes hasta practicamente el primer tercio del S.
XVIIl, en el que las cada vez mas habituales demandas para la realizacién
del servicio militar de los habitantes de los tres Territorios Forales Vascos
por parte de los monarcas espanoles son contestadas en ciertas ocasiones
con las consiguientes protestas, y en otras con la aportacion de importantes
contribuciones econdmicas o en su caso con la entrega de “donativos vo-
luntarios”. Sera a lo largo de este S. XVIII, cuando el sistema militar foral
propio y las realidades que lo habian conformado desparecerdn como tales,
dejando paso a la aplicacion de la normativa militar del Estado en los tres
Territorios Forales Vascos.

Tras constatar y analizar la existencia de un sistema judicial y militar foral
propio, es preciso indicar que el sistema foral tradicional de los tres Territo-
rios Forales Vascos gozaba de cierta libertad de comerciog, debido en parte
a que las aduanas de la Corona se situaban en el interior, mas concretamente
en los limites o fronteras con los Territorios Forales Vascos y no en la costa
o en la frontera con Francia, lo que en realidad configuraba el espacio de los
Territorios Forales Vascos, como un espacio de libre comercio, dando lugar
a un régimen econdmico y comercial cuando menos particular. En relacién
con las caracteristicas que definen tan peculiar régimen econémico y comer-
cial son clarificadoras en mi opinion, las palabras de ALONSO OLEAS9, para
quien “esta situacion reforzaba la idea de territorio exento”.

Esa idea de territorio exento que recoge en su articulo ALONSO OLEA y
de la que yo también participo, debié ser asumida también por la Corona,
quien de forma reiterativa intento trasladar las aduanas interiores a la costa
y a la frontera con Francia, mas si cabe, durante los siglos XVIIl y XIX. Es
precisamente en el primer tercio del S. XIX cuando la Corona y ante la im-
periosa necesidad de consolidar una realidad de mercado comun interno,
trasladara las aduanas interiores a la costa y a la frontera con Francia, que-

8 Puede consultarse ANGULO MORALES, Alberto, “El sistema aduanero y el contrabando
en el Pais Vasco: entre la negociacion y el conflicto (siglos XVI - XVII)", Il Synposium: Libertad
de comercio y aduanas en los Territorios de Vasconia”, Noticiae Vasconie, Revista de Derecho
Histdrico de Vasconia, n° 2, 2003, pp. 97 - 127; y ANGULO MORALES, Alberto, “Las fuentes de
la riqueza y la economia de la frontera”, en BARRUSO BARES, Pedro y LEMA PUEYO, José
Angel, Historia del Pais Vasco (volumen relativo a la Edad Moderna), Hiria, Donostia - San Se-
bastian, 2004, pp. 163 - 211; ASTIGARRAGA GONEAGA, Jesus, “Fueros y comercio libre: la re-
construccion de una controversia”, Industrializacion Espana: entusiasmos, desencantos y
rechazos. Ensayos en homenaje al profesor Fabian Estapé, Civitas, Madrid, 1997, pp. 85 - 119;
BILBAO BILBAO, Luis Maria, “Crisis y reconstruccion de la economia vascongada en el siglo
XVIN", Saioak, n® 1, 1977, pp. 157 - 180; y BILBAO BILBAO, Luis Maria “Transformaciones eco-
némicas en el Pais Vasco durante los siglos XVIy XVII”, Historia Del Pueblo Vasco, vol. |, San
Sebastian, 1979, pp. 111 - 144; FERNANDEZ ALBALADEJO, Pablo, “Algunos textos sobre la po-
Iémica entre el libre comercio y los Fueros hacia 1780", Boletin de la Real Sociedad Vascongada
de amigos del Pais, XXXII, Cuadernos | y I, 1976, pp. 229 - 269; SORALUCE ZUBIZARRETA, Ni-
colas, “El libre comercio vascongado”, Revista de Espana, XLVI, 1875, pp. 330 - 356.

9 ALONSO OLEA, Eduardo, “Las Haciendas Forales Vascas. 1500 — 2002. Una Historia del Con-
cierto Econémico”, en AAVV, El Concierto Econémico Vasco: historia y renovacion. Las valora-
ciones de la poblacién de la CAPV al respecto, Cuadernos Sociolégicos Vascos, Servicio Central
de Publicaciones del gobierno Vasco, n° 12, Vitoria - Gasteiz, 2002, pp. 5 - 49.
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dando integrado definitiva y forzosamente el sistema foral comercial de los
Territorios Forales en la realidad del mercado espanol.

La libertad de comercio de la que habian gozado durante varios siglos
los Territorios Forales Vascos durante la vigencia del régimen foral permitié
a los habitantes de estos Territorios Forales disfrutar y gozar de un régimen
ventajoso, principalmente en lo que a la realidad de los precios de los dis-
tintos productos hace mencion, ya que durante todo este tiempo, los precios
de los distintos productos no habian sido gravados de igual manera que en
el resto del territorio del Estado, pues en los Territorios Forales Vascos, los
productos provenientes del extranjero, principalmente de América, no eran
gravados con los derechos de importacién. Entre las consecuencias que de-
rivaron de esta situacion durante la vigencia del régimen foral y al margen
de los beneficios ya advertidos, destacan la consolidacion del contrabando
entre los Territorios Forales Vascos y Castilla, lo que generé durante no poco
tiempo una realidad econdmica paralela ajena al control de las autoridades
fiscales y administrativas de la Corona.

Si hasta el momento he constatado de forma genérica alguno de los ele-
mentos definitorios en mi opinion mas relevantes de las realidades globales
que integraban el régimen foral tradicional, a continuacién, centraré mi aten-
cion en el andlisis de una institucion foral singular como es el conocido Pase
Foralo y el Derecho de Sobrecarta, sin la cual no podria ser entendido de
forma completa el régimen o sistema foral tradicional. Esta institucién juri-
dica de la foralidad tradicional es basica e indispensable para entender la
defensa de esa foralidad y las instituciones juridicas que la integran, frente
a posibles ataques a la misma que proviniesen del poder central de la Co-
rona castellana inicialmente y de la Corona espanola posteriormente. No
obstante, es preciso advertir que la doctrina ha discutido de manera extensa
sobre la naturaleza juridica de esta institucion juridica, pudiéndose distinguir
por un lado, aquellas teorias que identifican dicha institucién como “una fi-
gura juridica de Derecho Publico existente en el Pais Vasco de soberania cas-
tellana...1”, defendidas entre otros por GOMEZ RIVERO, de otras teorias de
las que participan autores como MONREAL ZIA, que yo comparto y que se-
nalan, que si bien durante los siglos que abarcan del XlI al XIV era una ins-
tituciéon compartida con otros territorios, no es menos cierto que tal

10 Respecto de esta materia son de interés GOMEZ RIVERO, Ricardo, “Un derecho histérico
no actualizado: el pase foral”, Il Congreso Mundial Vasco sobre los derechos histéricos vascos,
IVAP, ORati, 1988, pp. 71 - 84; GOMEZ RIVERO, Ricardo “La formula de obedecer y no cumplir
en el Pais Vasco (1452 - 1526)”, en AYERBE IRIBAR, Rosa Maria (Ed.), Estudios dedicados a la
memoria de del profesor Luis Miguel Diaz, EHU/UPV, Leioa, 1992, pp. 335 - 348; LARRAZABAL
BASANEZ, Santiago, “Las Juntas Generales: Pase Foral y defensa de la foralidad en Bizkaia”,
en AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, Joseba y URQUIJO GOITIA, Mikel (Eds.), Contributions
to European Parlamentary History (Studies presented to International Comission for the History
of Representative and Parlamentary Institutions, Juntas Generales de Bizkaia, Bilbao, 1999, vol.
LXXIX, pp 407 - 424; LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, La foralidad de Bizkaia, op. cit, pp. 76
-79.

1" GOMEZ RIVERO, Ricardo, “Voz “Pase Foral”, Enciclopedia General llustrada del Pais
Vasco, Diccionario Enciclopédico Vasco, Ed. Aunamendi, San Sebastian, tomo XXXVII, 1994, p.
168 y ss.
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institucion “subsistio como una especialidad vasca a lo largo de la Edad Mo-
derna y hasta la instauracion incluso del régimen constitucional2”.

El fundamento ultimo de esta institucion no era otro que, mediante el
ejercicio del mismo por parte de las instituciones competentes a tal efecto
de los Territorios Forales Vascos, es decir, Sindico — Regimiento General o
en su defecto la Diputacion’s, adecuar una férmula juridica que se resume
asi: “Obedézcase, pero no se cumpla” y que consiste en no cumplir cualquier
normativa emanada del Poder Central que contravenga los principios, espi-
ritu y normas recogidas en el Fuero. Para ello, toda disposicion normativa
ajena a la realidad de los Territorios Forales era sometida al Pase Foral, va-
liddndose la misma en caso de no contravenir el Fuero, o negandose a su
cumplimiento en caso contrario.

Resulta obvio que esta figura era la clave de béveda del sistema foral, ya
que permitia salvaguardar la integridad de la foralidad, cuando las disposi-
ciones normativas del Poder Central contraviniesen la misma. La evolucion
del sistema de gobierno en la Corona, es decir, el paso o la evolucion de un
régimen de Monarquia absolutista con elementos pactistas con los Territo-
rios Forales Vascos hacia un régimen constitucional durante la primera mitad
del S. XIX iba a chocar con el sistema foral en su conjunto, y mas concreta-
mente con la figura del Pase Foral, pues en cierta manera esta figura cues-
tionaba la uniformidad legal que la Constitucién queria dotar al conjunto de
territorios que integraban la realidad de la Corona espanola. Ese choque de
realidades constitucional y foral, culminaria con el Real Decreto de 29 de oc-
tubre de 1841, lo que en palabras de LARRAZABAL BASANEZ4 “supuso un
verdadero mazazo a lo que quedaba de sistema foral y en lo que respecta
concretamente al Pase Foral”, pues terminaba con la figura del Pase Foral’s.

12 MONREAL ZIA, Gregorio, “El derecho histérico vasco y su originalidad”, Forum Deusto
de Cultura Vasca (5° ciclo), UD, Bilbao, 1994, pp. 121 - 151.

13 El procedimiento del “Pase Foral” en lineas generales era parecido en los tres Territorios
Forales Vascos, si bien existian diferencias. En el caso del Seforio de Bizkaia y a modo de ejem-
plo el procedimiento era el siguiente: todos los documentos sometidos al Corregidor, debian
presentarse al Sindico, quien actuaba como un asesor, quien a su vez y tras la realizacion del
preceptivo Dictamen lo elevaba al Regimiento General quien debia conceder o no el Pase Foral.
En su ausencia, estas funciones eran asumidas por la Diputacion.

14 LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Derecho Ptblico de los Territorios Forales, op. cit, p.
304.

15 3610 queda advertir, que en aquella época coexistia con el Pase Foral, el derecho de sobre-
carta, que era una figura juridica analoga al Pase foral de los Territorios Forales Vascos, consolidada
en Navarra y que utilizaba en este Territorio Foral una misma férmula, consistente en obedecer
pero no cumplir las disposiciones normativas contrarias a las leyes navarras, con un procedimiento
similar al de los Territorios Forales Vascos, en el que el Consejo Real asumia las funciones del ana-
lisis de las disposiciones normativas que potencialmente pudiesen vulnerar sus leyes y establecia
si estas debian ser obedecidas y cumplidas, o si por el contrario debian ser sobrecarteadas, es
decir, se obedecerian pero no se cumplirian.

Por ultimo y respecto al Real Decreto de 29 de octubre de 1841, s6lo queda advertir que al-
gunos autores ven en esta norma no soélo la abolicion del Pase Foral, sino la abolicion del régi-
men foral en su conjunto. Sobre esta y otras cuestiones profundizaré en el siguiente capitulo,
siendo la referencia del mismo la realidad fiscal foral y su pervivencia.
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El sistema foral tradicional se completa con otras dos instituciones, como
son la hidalguia universal y el ejercicio de los derechos fundamentales por
parte de los habitantes de los Territorios Forales. En lo que a la hidalguia
universal se refieres, es decir, en lo que al tratamiento de los habitantes de
los Territorios Forales como hijosdalgo, en definitiva, como nobles infanzo-
nes, esta consideracion, o este “status”, va a ser uno de los pivotes sobre
los que gira el sistema foral tradicional, condicionando y mejorando en cierta
forma la realidad en la que viven los habitantes de los tres Territorios Forales
Vascos respecto a los habitantes de otros territorios de la Corona en los que
sus habitantes carecian de la condicion de hidalgos.

No obstante, es preciso advertir, que la realidad de esta institucion es
muy similar en los Territorios Forales de Bizkaia y Gipuzkoa, siendo sensi-
blemente distinta en lo que hace mencidn al Territorio Foral alavés. En este
caso y a diferencia de los dos primeros, el hecho del nacimiento en el Terri-
torio Foral o la prueba de descendencia de habitantes del mismo, no era el
unico elemento que generaba la condicién de hidalgo, sino que se exigian
pruebas que ahadian a este requisito otros elementos, lo que indica que exis-
tian diferencias entre alaveses, o lo que es lo mismo, se puede cuestionar
que existiese una hidalguia universal generalizada como en el caso de los
otros dos Territorios Forales Vascos, pues en este caso se distinguian hidal-
gos de sangre de los que no lo eran, derivdndose consecuencias juridicas
distintas para cada estado, como queda recogido en la Escritura de Volunta-
ria Entrega de 1332.

La generalizacion de la hidalguia en estos Territorios Forales hasta la prac-
tica abolicion del sistema foral en su conjunto en 1876 supuso como comen-
taba previamente, una mejor situacion respecto de otros habitantes de otros
territorios de la Corona que carecian de esta condicion o “status”, y que se
concretaba entre otras realidades en la exencion del pago de ciertos tributos
o la exencion en la realizacion del servicio militar en tiempos de paz, lo que
suponia en palabras de ESTORNES ZUBIZARRETA “un importante senti-
miento grupal17”.

16 Puede consultarse ANGULO MORALES, Alberto y REGUERA ACEDO, Ifaki, “Los valores
de la sociedad vasca en la edad moderna”, en BARRIUSO BARES, Pedro y LEMA PUEYO, José
Angel, Historia del Pais Vasco, Hiria, San Sebastian, 2004, pp. 107 - 161; CARO BAROJA, Julio,
Los Vascos y la historia a través de Garibay, Txertoa, San Sebastian, 1972; AYERBE IRIBAR,
Rosa Maria, Ensayo sobre la naturaleza y trascendencia de la legislacion foral, Diputacion Foral
de Gipuzkoa, Donostia - San Sebastian, 1996; LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Derecho Pu-
blico de los Territorios Forales, op. cit, p. 171 - 186; MONREAL ZIiA, Gregorio, “El derecho his-
térico vasco y su originalidad”, op. cit, pp. 138 y ss.; MONREAL ZIA, Gregorio, Las Instituciones
Vascas, Cultura Vasca, Erein, San Sebastian, 1977, pp. 379 y ss.; PORTILLO VALDES, José Maria,
“Republica de hidalgos: Dimension politica de la hidalguia universal entre Vizcaya y Guipuz-
coa”, en DIAZ DE DURANA ORTIZ DE URBINA, José Ramén, La lucha de bandos en el Pais
Vasco: de los parientes mayores a la hidalguia universal, EHU/UPV, Leioa, 1998, pp. 425 - 438;
POZA YARZA, Andrés, Fuero de Hidalguia. Ad pragmaticas de Toro & Tordesillas, Servicio Edi-
torial de la EHU/UPV, 1997; RUBIO POBES, Coro, Fueros y Constitucion: la lucha por el control
del poder, Pais Vasco 1808 — 1868, Servicio Editorial EHU/UPV, Leioa, 1997, pp. 15y ss.

17 ESTORNES ZUBIZARRETA, Idoia, “Voz “Nobleza”, Diccionario Enciclopédico Vasco, Ed.
Aunamendi, San Sebastian, 1992, pp. 316 - 353.
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En otro orden de cosas y respecto de la naturaleza juridica de la institu-
cion, si bien la mayoria de la doctrina entre cuyos autores se encuentran
GARCIA DE CORTAZAR's, FERNANDEZ ALBALADEJO y PORTILLA VALDES?s,
entiende que tal figura se encuadra en las concreciones de la realidad de lo
que es el pactismo politico2o, no es menos cierto que las posturas doctrinales
no son igual de concluyentes respecto del caracter de la institucién, ya que
en este sentido las distintas teorias oscilan entre quienes identifican tal figura
como de caracter esencialmente castellano como el caso de FERNANDEZ
ALBALADEJO y PORTILLA VALDES, de aquellos otros autores como POZA
YARZA21, que identifican en tal figura un elemento mas de la concrecidon de
la tesis de la independencia originaria y nunca interrumpida de los vascos,
que habian sido libres desde siempre.

En cualquier caso e independientemente del caracter de la institucion, no
es menos cierto que las consecuencias que derivan de la generalizacion de
la institucion de la hidalguia universal eran entre otras, la consolidacién de
un tratamiento relativamente igualitario de los habitantes en los Territorios
Forales de Bizkaia y Gipuzkoa, pues en el caso del Territorio Foral de Araba
- Alava, esta afirmacion debe quedar sometida a ciertas cautelas, como ad-
vertia previamente. Este tratamiento igualitario de los habitantes de un
mismo Territorio era un “rara avis” en el contexto sociopolitico de la época,
sobre todo en los tiempos de la Edad Media, en la que se imponia la orga-
nizacion social estamental en detrimento de lo que pudiera ser una sociedad
minimamente igualitaria.

Por ultimo, se debe significar que la evolucién de esta institucién fue de
la mano del resto de las instituciones juridicas forales analizadas, es decir,
pervivié en tanto en cuanto pervivio el sistema o régimen foral tradicional
en su conjunto. Valga de ejemplo en el caso concreto de Bizkaia que el ultimo
expediente de hidalguia data de 1852, apenas 24 anhos antes de la Ley abo-
litoria de los Fueros de 1876. La idea de que todos los habitantes de los Te-
rritorios Forales de Bizkaia y Gipuzkoa, con la excepcion de Araba - Alava,
gozasen del “status” juridico de hidalgo “chocaba frontalmente con la idea
castellana de hidalguia” en opinién de LARRAZABAL BASANEZ22, lo que
acarreaba una serie de consecuencias entre las que destaca la imposibilidad

8 GARCIA DE CORTAZAR RUIZ DE AGUIRRE, Fernando, “Alava, Guiptzcoa y Vizcaya en
los siglos Xll a XIV: de los valles a las provincias”, Revista Internacional de los Estudios Vascos,
n° 45, 2000, pp. 197 - 234, GARCIA DE CORTAZAR RUIZ DE AGUIRRE, Fernando y MONTERO
GARCIA, Manuel, Diccionario de Historia del Pais Vasco, San Sebastian, 1983, pp. 395 y ss.

' FERNANDEZ ALBALADEJO, Pablo y PORTILLA VALDES, José Maria, “Hidalguia, Fueros
y Constitucion politica: el caso de Guipuzcoa”, en AAVV, Hidalgos & Hidalguia Dans I'Espagne
des XVI - XVl siécles. Theories, pratiques et representations, Editions du Centre National de
la Recherche Scientifique, Paris, 1989, pp. 149 - 164.

20 pactismo o Pactismo politico: realidad juridica realidad juridico - social, institucién juridica
o filosofia politica definitoria de la realidad foral tradicional, sobre la que profundizaré en el si-
guiente capitulo de este trabajo de investigacion

21 POZA YARZA, Andrés, Fuero de Hidalguia. Ad pragmaticas de Toro & Tordesillas, Servicio
Editorial de la EHU/UP, Bilbao, 1997.

22 | ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Derecho Piblico de los Territorios Forales, op. cit, p.
179.
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de acceder a la vecindad de estos Territorios Forales a todos aquellos que
no pudiesen acreditar la hidalguia. Estas consecuencias iniciales se verian
acompanadas de las cada vez mds constantes amenazas al sistema foral, de-
rivadas de la vision de la Corona de la incompatibilidad de la pervivencia del
sistema foral tradicional en el marco de un sistema constitucional, siendo la
institucion de la hidalguia universal una de las figuras juridicas mas amena-
zadas, pues su pervivencia ahondaba en el mantenimiento de desigualdades
entre los habitantes del Reino, lo que la consolidacidon de ese nuevo marco
constitucional decimondnico en ningun caso iba a permitir.

Finalmente, y en lo que a la realidad del disfrute de derechos fundamen-
tales23 por parte de los habitantes de los Territorios Forales Vascos hace re-
ferencia, se puede asegurar trasladando lo escrito por CELAYA IBARRA24,
que el sistema foral tradicional era un sistema garantista de los derechos
fundamentales, lo que a dia de hoy podriamos identificar con un sistema
protector de la realidad de algunos derechos humanos. Que un Ordena-
miento juridico como el foral previera en sus normas la garantia de estos
derechos resulta en mi opinién fundamental para comprender definitiva-
mente el caracter del sistema foral tradicional en su conjunto, lo que no hace
sino recoger la idea de un sistema juridico avanzado cuanto menos en lo
que se refiere a la proteccion de los derechos.

En este sentido, a modo de ejemplo y siguiendo los articulos del Fuero
Nuevo de Bizkaia de 1526, destaca la proteccion de derechos como la prohi-
bicion de la tortura, la garantia contra la practica de detenciones arbitrarias,
la garantia procesal de sometimiento al juez natural y de proteccidén e invio-
labilidad del domicilio. También es destacable la constatacidon de la existen-
cia de un procedimiento o proceso penal garantista, en el que uno de los
principios sobre los que se asentaba el mismo consistia en evitar en todo
momento la posible indefensién del reo. A pesar de lo hasta ahora expuesto,
que en definitiva recoge la idea de un sistema foral tradicional a mi juicio
avanzado para su época si lo comparamos con otras realidades juridico so-
ciales proximas, no es menos cierto que en este sistema foral tradicional
descrito también tenian cabida figuras como la pena de muerte y los azotes
ante penas condenatorias, lo que entiendo permite entender mejor la reali-
dad global del sistema foral tradicional en relacién con la protecciéon que el
mismo otorgaba a los derechos fundamentales de los habitantes de los Te-
rritorios Forales Vascos.

Después de haber recogido los elementos caracteristicos a mi parecer
mas destacables a la hora de trasladar a este trabajo de investigacion la re-

23 En esta materia entiendo que resultan de interés CELAYA IBARRA, Adrian, “Instituciones
Forales y derechos humanos”, Boletin de la Real Sociedad Vascongada de amigos del Pais, n°
39, 1983, Cuadernos 1y 2, pp. 333 - 349; LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, “La proteccion de
los derechos fundamentales en el Derecho Foral Publico de Bizkaia”, en ECHANO BASALDUA,
Juan Ignacio (Coord.) Estudios juridicos en memoria de José Maria Lidén, UD, Bilbao, 2002 pp.
1049 - 1062; LEKUONA ETXABEGUREN, Manuel, “El Derecho penal en el Fuero”, en Estudios
Vascos de Criminologia, Instituto Vasco de Criminologia, Bilbao, 1982, pp. 169 - 177.

24 CELAYA IBARRA, Adrian, “Instituciones Forales y derechos humanos”, op. cit, pp. 333y
ss.
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alidad del sistema foral tradicional de los Territorios Forales Vascos, s6lo
queda constatar que partir de 1877 se consolidara la desaparicion del régi-
men foral en Araba - Alava, Bizkaia y Gipuzkoa y se iniciara el periodo de
Conciertos Econdmicos Vascos (este periodo histérico serd pormenorizada-
mente tratado en el siguiente capitulo de este trabajo de investigacion), lo
que iba a permitir en parte mantener a las diputaciones vascas algunas atri-
buciones concretas referidas a su original sistema financiero y tributario. Es
en este periodo histérico cuando estando ya vigente el sistema de Concierto
Econdmico, junto con las tradicionales reclamaciones que versaban sobre
la reintegracion foral, comienza a construirse la teoria de los derechos his-
téricos.

1.2. La construccion de la teoria de los derechos historicos

La construccién de la teoria de los derechos histéricos entronca directa-
mente con la foralidad tradicional que habia sido abolida, y transcurre de
forma paralela a las reclamaciones de reintegracién de la foralidad, institu-
cion ni mucho menos olvidada. En la construcciéon de la teoria de los dere-
chos histéricos y en las reclamaciones de reintegracién de la foralidad,
destacan a mi parecer los siguientes hitos:

El primero de ellos y en lo que a la defensa de la reintegracion foral hace
referencia, es la creacién de diferentes agrupaciones politicas que entre
cuyos objetivos se enmarcaban en un inicio la reintegracion foral. Asi por
ejemplo, se crea en 1895 el Partido Nacionalista Vasco y en 1904 la Liga Foral
Autonomista), si bien en este ultimo caso su recorrido histérico fue breve
ya que desapareceria dos anos después, pero que tuvo una gran importancia
en el denominado “Cuarto Concierto Econdmico” que fue aprobado en
1906).

El segundo de ellos, hace mencién al Mensaje que las tres diputaciones
vascas dirigieron al gobierno y que redactaron en 1917, que recoge AYERBE
IRIBARZ2 en su articulo, y en la que se pedia “la plena reintegracién foral, de-
jando en manos del Estado todo lo relacionado con las Relaciones Exterio-
res, Guerra y Marina, Deuda Publica, Aduanas, Monedas, Pesos y Medidas,
Correos y telégrafos, y asumiendo las Provincias la instrucciéon publica, Ad-
ministracion local, beneficencia, obras y servicios hidraulicos, agricultura,
mineria, industria y comercio y otros que no hay que detallar, manteniendo
el régimen fiscal concertado y la Administracion provincial en manos de su
Diputacion”. Se redacté asi un texto que no dejaba de ser un “verdadero
Proyecto de Autonomia dentro de la unidad de la Nacién espanola” y que
no se llegd a debatir entre otras cosas por la caida del gobierno de Gracia
Prieto, la inestabilidad de los sucesivos gobiernos y la convocatoria de elec-
ciones de 1919.

El tercero de los hitos destacables es la creacion por Real Decreto de 18
de diciembre de 1918, de una Comisién extraparlamentaria cuyo mentor fue

25 AYERBE IRIBAR, Rosa Maria, “Las Juntas Generales Vascas. En defensa de la foralidad y
de los derechos historicos”, Ivs Fugit, n° 15, 2007, pp. 303 - 337.
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el Conde de Romanones, con el fin de elaborar un Estatuto para Catalunay
otro para las Provincias Vascongadas, en el que basar un Proyecto de ley
que resolviese armoniosamente las demandas de autonomia. En este con-
texto, una subponencia vasca compuesta por Diputados Vascos en las Cortes
de diferentes orientaciones ideoldgicas que abarcan desde liberales roma-
nonistas como Orueta hasta nacionalistas como Chalbaud, redacté un Dic-
tamen que seguia a grandes rasgos el Mensaje de las diputaciones de 1917,
pero en vista de que la histérica reclamacién de reintegracion foral quiza no
prosperase, preveia de igual forma ocho bases que constituirian una solu-
ciéon mas cercana a un modelo de autonomia.

En esas ocho bases se recogen diferentes aspiraciones que tienen rela-
cion con diferentes aspectos que han de ir unidos a la consecucion de la au-
tonomia, como por ejemplo, cuestiones relacionadas con la organizacion
municipal, la cooficialidad del euskera y el castellano, el Derecho foral pri-
vado, y en lo que hace referencia al tema de esta tesis doctoral, en concreto
en la séptima Base, se alude al establecimiento de un sistema fiscal y tribu-
tario de corte concertado. La realidad es que la Comisién no acept6 el texto
aprobado por la subponencia vasca, y por el contrario, el gobierno presento
un Proyecto de ley al Congreso de los Diputados basado exclusivamente en
el texto de la Comisidn extraparlamentaria. El convulso contexto social de
la época terminaria en 1919, primeramente con la dimision de Romanones
y posteriormente con el Proyecto de ley de Estatuto Regional, dejando nue-
vamente en el olvido la cuestion autonomista.

También hay que destacar la conocida Memoria de la Diputacién de Gui-
puzcoa al Directorio Militar de 1923, presidido por Primo de Rivera, en la que
se seguia el camino iniciado en el Mensaje de las diputaciones de 1917, re-
cogiendo en la misma, aspiraciones foralistas y autonomistas, en torno a
unas bases de analogo contenido a las ocho bases que habia redactado la
subponencia vasca en el Congreso. En esta Memoria he de destacar la Base
décima en la que se establecia un sistema de Cupo en las relaciones econo-
micas con el Estado, y la Base undécima en la que se establecia el respeto
al Concierto Econémico en vigor mediante el Real Decreto de 13 de diciem-
bre de 190626, La realidad es que el Directorio Militar de la época presto es-
casa atencion al texto y a las reivindicaciones autonomistas.

La recepciéon normativa de los derechos histéricos vascos se produce ini-
cialmente durante la etapa republicana. Esta etapa historica se caracterizo
por ser un periodo en el que las tradicionales reclamaciones histdricas de
reintegracion foral, y las posteriores conquistas de un régimen concertado
en materia fiscal y administrativa, iban a dar paso a una lucha por la conse-
cucion de un nuevo régimen de autogobierno en la que ya no iban a ser uni-
camente las materias administrativas y fiscales motivo de reclamacion al
Estado, sino que a estas reclamaciones se anadirian otras que quedarian re-

26 Real Decreto de 13 de diciembre de 1906, aprobando el Concierto Econémico celebrado
entre los representantes de las diputaciones provinciales de Vizcaya, Guipuzcoa y Alava y la
Comision de gobierno nombrada por el Real Decreto de 14 de noviembre de 1905, publicado
en la Gaceta de Madrid, n ° 348, de 14 de diciembre de 1906.
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cogidas bajo el abrigo de la realidad que engloban los derechos histéricos.
Estas reclamaciones pretendian un Estatuto de Autonomia que fuese capaz
de integrar los tres Territorios Forales Vascos por un lado y Navarra por otro,
lo que no llego a ser finalmente posible por motivos sobradamente conoci-
dos.

La figura de los derechos histéricos aparece en esta época, en el conocido
como Anteproyecto de “Estatuto Vasco” aprobado por la Sociedad de Es-
tudios Vascos el 31 de mayo de 193127. Como ha escrito ESTORNES ZUBI-
ZARRETA?28, este Anteproyecto de Estatuto Vasco responde a dos principios
claros como son la foralidad tradicional y el federalismo moderno, lo que
supone en definitiva una nueva modalidad de articulacion institucional de
los Territorios Forales con el Estado.

MONREAL Z[A29, en cambio, afirma que existe una auténtica ruptura res-
pecto de la fase fuerista precedente, ya que la tradicional reivindicacién foral
se transforma en una cldusula de irrenunciabilidad de los derechos histori-
cos. La propia TAMAYO SALABERRIA30 habla en alusion al Anteproyecto, de
un auténtico hito en la evolucién del pueblo vasco en la Edad Contemporé-
nea. Finalmente, LARRAZABAL BASANEZ3' cree que con este Estatuto, “los
derechos histoéricos vascos estaban a salvo, recogidos en un texto juridica-
mente mucho mas préximo a la realidad del Derecho constitucional contem-
poraneo, con una articulacién interna del Pais y un marco de relacion entre
el Estado Vasco y la Republica Espanola muy razonable, entrando en una
nueva dimensién, mas realista, no de reintegracion foral plena (seguramente
no muy acorde con el marco historico, politico y juridico que se abria paso)
sino de una autonomia amplisima que permitia dar satisfaccion al ansia de
autogobierno de los vascos”.

Por ultimo, s6lo puedo anadir que al margen de compartir las opiniones
vertidas por estos autores que son perfectamente complementarias entre si,
este Anteproyecto de Estatuto marcaria un antes y un después en lo que a
la recepcion de los derechos histdricos hace mencion, asi como a la utiliza-
cion de estos derechos historicos como fundamento de la integracién de los
Territorios Forales con sus especificidades dentro de los distintos regimenes
constitucionales que han tenido lugar en los ultimos ochenta anos en el seno
del Estado Espanol.

27 Texto Integro del Anteproyecto del “Estatuto Vasco” aprobado por la Sociedad de Estu-
dios Vascos, el dia 31 de mayo de 1931, recogida en TAMAYO SALABERRIA, Carlos y Virginia,
Fuentes Documentales y Normativas del Estatuto de Gernika, op. cit, pp. 21y ss.

28 ESTORNES ZUBIZARRETA, Idoia, La Construccion de una nacionalidad vasca. El auto-
nomismo de Eusko lkaskuntza (1918 - 1931), Eusko lkaskuntza/Cuadernos de Seccion. Historia
y Geografia, 14, 1990, pp. 387 - 416.

29 MIONREAL ZIA, Gregorio, reflexién recogida en TAMAYO SALABERRIA, Virginia, La Au-
tonomia Vasca Contempordnea. Foralidad y Estatutismo (1975 — 1979), IVAP, Onati, 1994, pp.
120 - 121.

30 TAMAYO SALABERRIA, Carlos y Virginia, Fuentes Documentales y Normativas del Esta-
tuto de Gernika, op. cit, pp. 21y ss.

31 LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Contribucién a una teoria de los derechos histéricos
vascos, IVAP, Onati, 1997, p. 253.
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El siguiente texto normativo que recoge en su seno derechos historicos
es el Estatuto General del Estado Vasco aprobado en la Magna Asamblea de
Municipios Vascos celebrada en Estella el 14 de junio de 1931 y que es co-
nocido como el “Estatuto de Estella”32. El Estatuto de Estella hundia sus ra-
ices en el Anteproyecto de “Estatuto Vasco” aprobado por la Sociedad de
Estudios Vascos el 31 de mayo de 1931, si bien lo enmendaba de tal forma
(afectaba a temas esenciales que definian la naturaleza del mismo) que en
realidad lo convertia en un texto normativo que se alejaba notablemente de
éste en algunos aspectos. En lo que a la asuncién en el texto de los derechos
histéricos hace referencia, destaca la reivindicacion de la reintegracion foral
y de los derechos histoéricos vascos. A pesar de las dificultades que la peti-
cion de reintegracion foral pudiese ocasionar en el encaje dentro del sistema
constitucional, el Estatuto de Estella cuenta con elementos importantes para
la construccion de la autonomia vasca sin renunciar a la reintegracion foral,
y actualizandolo a través de la teoria de los derechos histéricos.

Cabe concluir que al margen de los defectos que se le pudiesen achacar al
texto, éste utiliza de forma original férmulas que posteriormente han sido em-
pleadas en otros textos normativos y que hoy pueden parecer consolidadas
en lo que se refiere a la actualizacion de los derechos historicos. Asi por ejem-
plo, el texto del encabezamiento que respondia a una enmienda presentada
por el Alcalde de Bermeo (Sr. Barrenetxea) que contenia una clausula de re-
serva de los derechos histéricos y decia asi: “... los municipios vascos declaran
solemnemente que la aprobacién de este Estatuto no supone renuncia a la
reintegracion foral plena, concretada en su anhelo a la derogacion total y plena
de las Leyes de 25 de octubre de 1839, de 16 de agosto de 1841 y todas cuan-
tas, bien con anterioridad o posterioridad a estas fechas, hayan conculcado
de alguna manera los derechos sagrados de este pais”.

Posteriormente, tras la proclamacion el 14 de abril de 1931 de la Il Repu-
blica, se abria un nuevo tiempo politico en cuyos inicios quedaban ubicados
el Anteproyecto de “Estatuto Vasco” aprobado por la Sociedad de Estudios
Vascos, y el Estatuto de Estella aprobado por la Magna Asamblea de Muni-
cipios Vascos. El proceso constituyente que se iniciaba y que tenia que con-
cluir con la aprobacion de una Constitucion, traté diferentes tematicas entre
las que destacan principalmente por la conflictividad y diversidad de opinio-
nes que generaban, la cuestién religiosa y la territorial.

En lo que concierne a la tematica de la articulacion territorial de la Repu-
blica, cabe senalar que la aprobacion inicial del Anteproyecto y la posterior
aprobacion del Estatuto de Estella chocaban frontalmente con la idea de ar-
ticulacion territorial del Estado que quedaba recogida en el articulo primero,
parrafo tercero, de la Constitucion Republicana33 y que establece que “la Re-

32 Exposicion, declaracion preliminar y texto del Estatuto General del Estado Vasco, apro-
bado por la Magna Asamblea de Municipios Vascos, celebrada en Lizarra (Estella), el dia 14 de
junio de 1931, recogida en TAMAYO SALABERRIA, Carlos y Virginia, Fuentes Documentales y
Normativas del Estatuto de Gernika, op. cit, p. 27 y ss.

33 Constitucion Republicana de 1931, publicada en la Gaceta de Madrid, n° 121, de 1 de
mayo de 1931.
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publica constituye un Estado integral, compatible con la autonomia de los
municipios y las regiones”.

En opinién de CLAVERO SALVADORS34, no hay reconocimiento de entida-
des preexistentes o de la composicion plural de Espana como ocurria en el
articulo primero, del Titulo I, del Proyecto de Constitucion Federal de la | Re-
publica Espafnola3s, que nunca llegaria a promulgarse, asi que dificilmente
podia ser compatible con una cldusula de afirmacion de los derechos histo-
ricos vascos o0 una reserva de los mismos como la que aparecia en el Esta-
tuto de Estella.

LARRAZABAL BASANEZ3s y CLAVERO SALVADOR®, coinciden a la hora
de establecer cual es la relacion Estado — Regién en esa nueva etapa repu-
blicana, y ésta, no es otra que una realidad en la que basicamente el Estado
legislay la Region ejecuta. CLAVERO SALVADOR contintia su argumentacion
afirmando que no habia poder estatuyente de las regiones sino que este tipo
de poder coincidia con el legislativo comun reservado a las propias Cortes
Generales (en adelante CCGG), y a pesar de lo confuso del texto constitu-
cional en este punto, la praxis constitucional seguida durante la Republica
dejoé claro que “las Cortes aprobaban los Estatutos sin sujetarse en absoluto
a “la voluntad previamente manifestada en su respectivo ambito regional3s”.
En definitiva, resultaba clara la incompatibilidad manifiesta entre el Ante-
proyecto o en su caso el Estatuto de Estella y la Constitucién Republicana,
asi como resultaba muy dificil un reconocimiento de los derechos histéricos
vascos, y mucho menos proceder a su actualizacién en aquel nuevo marco
constitucional.

Por ultimo, cabe resenar que si bien la cuestién territorial fue un asunto
espinoso, no es menos cierto, que la cuestion relativa a la articulacion del
régimen fiscal y a la integracidon en ese nuevo régimen fiscal del sistema de
Conciertos y Convenios Econdmicos tampoco fue pacifica. No obstante, lo
concerniente al régimen fiscal y al Concierto Econdmico Vasco durante la ll
Republica serd abordado en este trabajo en el préximo capitulo.

34 CLAVERO SALVADOR, Bartolomé, Manual de Historia Constitucional de Espana, Editorial
Alianza, Madrid, 1989, pp. 182 - 183.

35 Art. 1° del Proyecto de Constitucion Federal de la | Reptiblica espaiola. Componen la Na-
ciéon espanola los Estados de Andalucia Alta, Andalucia Baja, Aragon, Asturias, Baleares, Cana-
rias, Castilla la Nueva, Castilla la Vieja, Cataluna, Cuba, Extremadura, Galicia, Murcia, Navarra,
Puerto Rico, Valencia, Regiones Vascongadas.

Los Estados podran conservar las actuales provincias o modificarlas, segun sus necesidades
territoriales.

36 LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Contribucién a una teoria de los derechos histéricos
vascos, op. cit. p. 260.

37 CLAVERO SALVADOR, Bartolomé, Manual de Historia Constitucional de Espana, op. cit,
pp. 182y ss.

38 CLAVERO SALVADOR, Bartolomé, “Los Fueros de las Provincias Vascas ante la Autono-
mia de la Republica Espanola: proyectos estatuyentes”, Revista Vasca de Administracion Pu-
blica, n° 15, 1986, pp. 51 - 66.
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El nuevo marco constitucional tras la aprobacion el 9 de diciembre de la
Constitucidon Republicana, asi como el Decreto de 8 de diciembre de 193139,
iba a provocar la aparicidon de un nuevo escenario en el que se desarrollarian
diferentes propuestas tendentes a la consecucion de un Estatuto de Auto-
nomia. La primera de esas propuestas fue la llevada a cabo por las comisio-
nes gestoras de las diputaciones de Alava, Vizcaya, Guiputzcoa y Navarra,
que conforme a lo establecido en el primero de los articulos del Decreto de
8 de diciembre, habrian de ser las encargadas de encauzar las aspiraciones
vascas de autonomia%0. La labor llevada a cabo por las Gestoras de las dipu-
taciones vascas cristalizé en el “Proyecto de Estatuto del Pais Vasco”, del
dia 21 de marzo de 1932. Este Proyecto estaba inspirado en el Anteproyecto
de la Sociedad de Estudios Vascos de 1931, pero adaptado a las nuevas exi-
gencias que imponia la Constitucion de 1931.

DE LA GRANJA SAINZ#, dice que el contenido del Proyecto suponia un
patente cambio de modelo estatal, puesto que ya no se hablaba de “Estado
Vasco” sino de “Pais Vasco - Navarro” en castellano y “Euskalherria” o
“Euzkadi” en euskera, y asi el primero de los articulos de ese Proyecto? re-
cogia unas pautas de cara a la configuracion de una nueva realidad politico
- administrativa, de forma analoga a lo que establecia el articulo 11 de la
Constitucion Republicana de 193143 como requisito para acceder a la auto-
nomia dentro del Estado Republicano. De alguna manera, ya no se advertia
un modelo federal de Estado, sino un modelo de Estado conocido como Es-
tado “integral”. Como dice el autor#, “ya no hay indicaciones precisas sobre
Estatutos o sobre poderes y organismos politicos provinciales; mas vaga-
mente se expresa que cada Provincia acordara “libremente su organizacion
y régimen privativo”.

39 Decreto de 8 de diciembre de 1931, confiriendo a las diputaciones de Alava, Vizcaya, Gui-
puzcoa y Navarra, la mision de dirigir los trabajos para formular el proyecto o proyectos de Es-
tatuto o Estatutos en los cuales se fijen y regulen las facultades autondmicas que, como
ampliacién a las ahora vigentes en dichas provincias, se les pudiera conceder con arreglo a la
Constitucion, publicado en la Gaceta de Madrid, n°® 343, de 9 de diciembre de 1931.

40 Articulo primero del Decreto de 8 de diciembre de 1931: “Queda conferida a las comisio-
nes gestoras de las diputaciones de Alava, Vizcaya, Guipuzcoa y Navarra la mision de dirigir
los trabajos para formular el proyecto o proyectos de Estatuto o Estatutos en los cuales se fijan
y regulan las facultades autondmicas que, como ampliacidn de las ahora vigentes en dichas
provincias, se les pudiera conceder con arreglo a la Constitucién”.

41 DE LA GRANJA SAINZ, José Luis, El Estatuto Vasco de 1936. Sus antecedentes en la Re-
publica. Su aplicacion en la Guerra Civil, Cuadernos Autonémicos, IVAP, Onati, 1988, p. 34.

42 Articulo 1 del Proyecto de Estatuto del Pais Vasco del dia 21 de marzo de 1932: “Alava,
Guipuzcoa, Navarra y Vizcaya, en cuanto provincias limitrofes con caracteristicas étnicas, his-
téricas, culturales y econémicas comunes, acuerdan constituirse, dentro del Estado Espanol,
en nucleo politico administrativo auténomo...”.

43 Articulo 11 de la CE de 1931: Si una o varias provincias limitrofes, con caracteristicas his-
téricas, culturales y econémicas, comunes, acordaran organizarse en region autbnoma para
formar un nucleo politico administrativo, dentro del Estado espanol, presentaran su Estatuto
con arreglo a lo establecido en el articulo 12.

44 DE LA GRANJA SAINZ, José Luis, El Estatuto Vasco de 1936. Sus antecedentes en la Re-
publica. Su aplicacion en la Guerra Civil, op. cit, p. 216.
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A modo de conclusién, cabe significar que este Proyecto de Estatuto era
un Estatuto completamente diferente al Estatuto de Estella, pues se adaptaba
mejor al modelo territorial - regional que la Constitucion Republicana de
1931 habia instaurado.

El siguiente hito en la larga historia del autogobierno vasco no es otro
que la aprobacidn el dia 6 de agosto de 1933 del Proyecto de Estatuto del
Pais Vasco, aprobado en Vitoria por las comisiones gestoras de las diputa-
ciones de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya, y por la Asamblea de Ayuntamientos
de las tres provincias4s, que fue plebiscitado el dia 5 de noviembre de ese
mismo ano, destacando la ausencia de representantes institucionales nava-
rros a lo largo de todo el proceso, lo que en realidad suponia de forma clara
la autoexclusion de Navarra del proceso estatutario.

Los elementos mas destacables de la redaccion del Proyecto de Estatuto
de las Gestoras son los siguientes:

— Abogar por la vigencia del Concierto Econdmico independientemente
de lo que pudiese suceder con el régimen autonédmico, como recoge el
articulo 40, parrafo 2° “Por tanto, el vigente Estatuto no determina no-
vacion del pacto actual con el Estado sino su plena ratificacion en forma
de que el Concierto Econédmico - Administrativo se entenderd subsis-
tente aunque el Estatuto fuera modificado o derogado”.

— Lainsercion en el texto y mas concretamente en su articulo primero de
una clausula de los derechos histéricos vascos: “El régimen que aqui
se establece no implica prescripcion extintiva de los derechos histoéricos
de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya, cuya plena realizacion, cuando las cir-
cunstancias lo deparen, estriba en la restauracion foral integra de su ré-
gimen politico - administrativo”.

La realidad, no obstante, es que este Proyecto de Estatuto de las Gestoras

de las diputaciones de los tres Territorios Vascos de 1933 no vio la luz tal y
como habia sido disenado, desembocando el camino iniciado en esta etapa
historica con la aprobacién del Anteproyecto de “Estatuto Vasco”, aprobado
por la Sociedad de Estudios Vascos, el 31 de mayo de 1931, en la aprobacion
y entrada en vigor, si bien no por mucho tiempo, del Estatuto Vasco de 1936,
que en definitiva iba a erigirse en el primer Estatuto autondmico en la histo-
ria de Euskadi.

En lo que se refiere al Estatuto Vasco de 1936 cabe advertir que el texto
finalmente aprobado, poco tenia que ver con el que se habia plebiscitado
tres anos atras, ya que si bien se tomé éste como base, las complicadisimas
circunstancias histoéricas hicieron que finalmente el Estatuto aprobado reco-
giese una version muy mermada del anterior en lo que respecta al numero

45 Proyecto de Estatuto del Pais Vasco, aprobado en Vitoria - Gasteiz, por las comisiones
gestoras de las diputaciones de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya, y por la Asamblea de Ayuntamien-
tos de las tres provincias45, posteriormente plebiscitado el dia 5 de noviembre. Texto publicado
en el Diario de sesiones de la Republica Espanola, n° 13, apéndice 3°, del dia 29 de diciembre
de 1933y recogido por TAMAYO SALABERRIA, Virginia y Carlos, Fuentes Documentales y Nor-
mativas del Estatuto de Gernika, op. cit, pp. 47 y ss.
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de articulos y titulos (apenas catorce articulos distribuidos en cinco titulos).
En este sentido, destacan:
— La supresion de cualquier alusion a los derechos histéricos y a la cues-
tion foral, lo que dejaba traslucir como Unica fuente de derechos posible
la Constitucion de 1931.

— La supresion de la Disposicion Adicional relativa a la futura incorpora-

cion de Navarra.

También es preciso referirse en este punto a la problematica cuestion de
la Hacienda y las relaciones fiscales y tributarias, que mereceran una espe-
cial atencién a lo largo de esta tesis. En este caso, el Estatuto de Autonomia
en su Titulo cuarto evitd de forma expresa citar la férmula del Concierto Eco-
nomico, optando por hacer una mencion expresa a la Ley de 9 de septiembre
de 193146, que es en realidad la norma que confirmaba los Conciertos Eco-
nomicos para las Provincias Vascas. Esto se hizo para sortear la oposicion a
la institucion del Concierto Econdmico que se tenia en ciertos sectores, y no
se menciond expresamente dicha institucién pues ello podria haber dificul-
tado la tramitacion legal del Estatuto de Autonomia. Esta norma, no obs-
tante, es la que eleva a rango legal algunas materias reguladas previamente
mediante Decretos, como era el caso del Decreto de 18 de mayo de 193147,

2. CONCEPTO

Los derechos historicos recogidos en la DA 17 de la CE de 197848, consti-
tuyen una realidad juridica controvertida y han dado lugar a numerosas y
muy diferentes posiciones doctrinales sobre su concepto y naturaleza juri-
dica. No obstante, y antes de entrar a analizar las diferentes aportaciones
doctrinales convendria detenerse en los dos sentidos del término derecho
historico que AZAOLA URIGUEN®® planted en su momento:

— El primero de éstos es el sentido subjetivo, segun el cual “los derechos

histéricos son facultades que un territorio foral puede reivindicar, por

46 Ley de 9 de septiembre de 1931, declarando Leyes de la Republica los Decretos que se
insertan, publicada en la Gaceta de Madrid, n°® 253, de 10 de septiembre de 1931.

47 Decreto de 18 de mayo de 1931, dictando normas relativas a las cuestiones que surjan
entre el gobierno y las diputaciones vascongadas con motivo de la interpretacion y aplicacion
del régimen del Concierto Econdmico, publicado en la Gaceta de Madrid, n°® 140, de 20 de mayo
de 1931.

48 Constitucion espanola de 1978, aprobada en referéndum el 6 de diciembre de 1978 y pu-
blicada en el BOE, n°®311.1, de 29 de diciembre. DA 1% de la CE de 1978: “La Constitucion ampara
y respeta los derechos histdéricos de los Territorios Forales.

La actualizacion general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en el marco
de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia”.

49 AZAOLA URIGUEN, José Miguel, El Pais Vasco, Instituto de Estudios Econédmicos, Madrid,
1988, pp. 335 - 336.

AZAOLA URIGUEN, José Miguel, “La esencia de la foralidad, clave para la determinacion
de los derechos histéricos”, en Actas del Congreso sobre los Derechos Histdricos Vascos cele-
brado en el seno del Il Congreso Mundial Vasco celebrado en Vitoria - Gasteiz, los dias 13 - 16
de octubre de 1987, Instituto Vasco de Administracion Publica, Onati, 1988, pp. 315 - 328.
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haberlas tenido en algin momento de su historia, al amparo de la Cons-
titucidn que garantiza su ejercicio”.

— El segundo de los sentidos planteados es el sentido objetivo, que par-
tiendo del concepto de objetivo del Derecho en general, como norma,
conjunto de normas o sistema legal, define “los derechos histéricos
como los sistemas legales propios de los territorios forales, sistemas
que, ademas de atribuir a estos “territorios” determinadas facultades
juridicamente protegidas, les imponen ciertas obligaciones, determinan
la composicion y el funcionamiento de sus instituciones, ordenan sus
relaciones con el Poder Central y con sus propios ciudadanos y consti-
tuyen todo un régimen, el régimen foral”.

A tenor de lo establecido en el texto constitucional y mas concretamente
en el parrafo segundo, de la DA 1? de la CE de 1978, AZAOLA URIGUEN
opina que los constituyentes han equiparado derechos histdricos con régi-
men foral y ello traslada la idea de que el concepto de derechos histéricos
ha de interpretarse en sentido objetivo.

Ademas de esta reflexion preliminar, a la hora de aportar otras reflexiones
acerca de lo que en realidad son estos derechos histdricos, creo conveniente
aportar a este trabajo algunas de las mas relevantes posiciones doctrinales
al respecto, entre las que destaca, por el hecho de ser realizada por uno de
los conocidos como “padres” de la Constitucionso, la llevada a cabo por HE-
RRERO Y RODRIGUEZ DE MINONS1, quien se refiere a los derechos histori-
cos como “un concepto politico convertido en categoria juridica en virtud
de la citada Adicional Primera”.

Lo que se encuentra tras esta positivizacion del concepto de derecho his-
térico, no es otra cosa que la prolongacion hasta la época constituyente de
un conflicto histdrico sin resolver, como es el problema que deriva de las di-
ficiles relaciones que han mantenido a lo largo de los tiempos dos tenden-
cias ideoldgicas opuestas en lo que a dia de hoy configuran la realidad de
los TTHH Vascos y la Comunidad Foral de Navarra, como eran en el S. XIX
quienes apostaban por un lado por el establecimiento de un régimen cons-
titucional uniforme, y quienes, por el contrario, apostaban por el manteni-
miento de la foralidad, entendida ésta como otra forma posible de
organizacion politica. Esta tradicional disputa de origen histérico se ha pro-
longado en el tiempo por no haber sido abordada hasta el periodo constitu-
yente. De hecho, en dos articulos del texto constitucional, bien de forma
directa o bien de forma indirecta, se lleva a cabo una referencia a lo que al-
gunos autores han denominado la “cuestion foral”.

50 a Comisidn de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso de los Di-
putados nombroé una Ponencia de siete diputados, que elaboré un Anteproyecto de Constitu-
cion. Entre estas siete personas, conocidas como los “Padres de la Constitucién”, se encuentra
Miguel Herrero y Rodriguez de Mifén, quien al margen de sus labores como Diputado en Cortés
en la época constituyente, ha publicado numerosas obras juridicas que profundizan en el co-
nocimiento juridico de la figura de los derechos histéricos.

5T HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel y LLUCH MARTIN, Ernest, Derechos histé-
ricos y Constitucionalismo util, Ed. Critica, Madrid, 2001, Introduccién, pp. 1y ss.
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La primera referencia es la ya citada DA 1? de la CE de 1978, a través de
la incorporacién del controvertido concepto de derecho histdrico, y la se-
gunda aparece en la Disposicion Derogatoria, en cuyo parrafo segundo, se
dice: “En tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia, se considera
definitivamente derogada la Ley de 25 de octubre de 183952 en lo que pudiera
afectar a las provincias de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya.

En los mismos términos se considera definitivamente derogada la Ley de
21 de julio de 1876".

Algunos autores como Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZS3, a la
hora de enjuiciar las motivaciones que llevaron al constituyente a incorporar
la Disposicion Derogatoria y sobre todo la DA 17, establecen que esta inclu-
sion se produjo en un dmbito afectivo, en definitiva, que vino motivada
“como un mero “gesto histérico” restanador de viejas heridas”. Al margen
de tratar de trasladar en su obra el sentir y las motivaciones de los Ponentes
Constitucionales a la hora de incluir la DA 12, el propio FERNANDEZ RODRI-
GUEZ advierte del dinamismo que caracteriza a este tipo de derechos histo-
ricos, con la acertada expresiéon en mi opinién de que “los derechos
histéricos, ya no son histéricos, sino instituciones juridicas en marcha hacia
el futuro”.

En esta misma linea de dinamismo profundiza CASTELLS ARTECHES4,
quien menciona “la dinamicidad que se deriva del mandato constitucional
que se haya referido a la “actualizacion” de esos derechos, operacidon que
requiere perfilar una visién de presente pero dirigida hacia el futuro. El en-
tronque con el pasado, historico o no, exige la complementariedad de lo “ac-
tual” para llevar a buen puerto la operacién”. A la hora de mencionar el
dinamismo con el que han de ser entendidos estos derechos histdricos, CAS-
TELLS ARTECHE cita también a GARCIA DE ENTERRIAS5, quien en el prélogo
de la obra colectiva, La distribucion de las competencias econdmicas entre
el Poder Central y las autonomias territoriales en el derecho comparado y
en la Constitucion Espanola escribe lo siguiente: “Construir las autonomias
no es una labor de rectificar la historia, de retomarla en una de sus encruci-
jadas pasadas e intentar reanudarla por el lado de lo que pudo ser y no fue;
la historia que tenemos que atender, es la presente, la que ahora mismo
transcurre y va a suceder (...)"”. “Una dieta de historicismo me parece que
ha de ser especialmente saludable a la hora del montaje del nuevo sistema
politico, cuya raiz es la Constitucién y no los “Titulos Histéricos”.

52 | ey de 25 de octubre de 1839, por la que se confirman los Fueros de las Provincias Vas-
congadas y de Navarra, publicada en la Coleccion de la Leyes, Decretos y Declaraciones de las
Cortes y de los Reales Decretos, Ordenes, Resoluciones y Reglamentos Generales. Tomo XXV,
pp. 491y 492, Madrid, Imprenta Nacional, 1840.

53 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon, Los derechos histéricos de los territorios fo-
rales, Civitas, Madrid, 1985, pp. 27 y ss.

54 CASTELLS ARTECHE, José Manuel, Reflexiones sobre la Autonomia Vasca, IVAP, Ofate,
1986, pp. 342 - 343.

55 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (Coord.), Prélogo de la obra, La distribucion de las com-
petencias economicas entre el poder central y las autonomias territoriales en el derecho compa-
rado y en la Constitucion espanola, Instituto de Estudios Econédmicos, Madrid, 1980, pp. 1 - 35.
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No obstante, y al margen de las motivaciones que en su caso hubiesen
movido al constituyente a incorporar la ya citada DA 1%, lo que es cierto, es
que los derechos histdricos, como afirman CORCUERA ATIENZA y GARCIA
HERRERAS6, “han alcanzado recientemente tanto protagonismo que resulta
inevitable plantearse el alcance de dicho término. Después de dos décadas
de vigencia constitucional han sido multiples los esfuerzos doctrinales des-
plegados para dar contenido a una formula que ha recibido interpretaciones
diversas y contrapuestas”.

Sin embargo, el propio CORCUERA ATIENZA, quince anos antes de la pu-
blicacion del libro del que he tomado la cita anterior, se referia a los mismos
calificandolos de “verdaderos mitos”57.

ARRIETA ALBERDIsg, lleva a cabo un resumen de la doctrina consolidada
en torno a lo que son los derechos histéricos y al estado de la cuestion en lo
que a su actualizacion hace referencia, partiendo del andlisis de la DA 1% de
la CE de 1978 y de la STC 76/1988, de 26 de abril59, que analizaré posterior-
mente en este mismo trabajo, por constituir un hito en la jurisprudencia
constitucional en lo que al tratamiento de los derechos histéricos hace refe-
rencia.

En ese resumen sobre los condicionantes que rodean a los derechos his-
téricos se establecen entre otras las siguientes precisiones:

- La restriccion absoluta en cuanto al ambito territorial afectado a Gipuz-

koa, Bizkaia, Araba - Alava y Navarra.

— La restriccién de la aplicabilidad de la DA 12 de la CE de 1978 al ambito
de lo publico.

— La admision de cierto grado, moderado, de conexién con la Historia en
la medida que se trate de mantener una imagen reconocible de la fora-
lidad.

— Una interpretacion estricta de la expresion “marco constitucional y es-
tatutario”.

— La concesién de una gran importancia a un concepto no facil de deter-
minar como es el concepto de “imagen reconocible”.

Por dltimo, y con el fin de completar el recorrido doctrinal iniciado con la
vision que aporta HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON sobre los derechos
histoéricos, creo conveniente afnadir la vision sobre éstos de CANO MO-
RENOQOSo, quien al hablar de la proteccidon constitucional que recae sobre estos
derechos a través de la DA 1%, afirma que: “Esta proteccion abarca tanto al
sujeto politico como al objeto, a los derechos histéricos entendidos tanto

56 CORCUERA ATIENZA, Javier y GARCIA HERRERA, Miguel Angel, La constitucionalizacidn
de los derechos histdricos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 8.

57 CORCUERA ATIENZA, Javier, “La constitucionalizacion de los derechos histéricos: Fueros
y Autonomia”, REDC, n° 11, 1984, pp. 10 y ss.

58 ARRIETA ALBERDI, Jon, Las “imégenes” de los Derechos histéricos: un estado de la cues-
tién en la obra de HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel y LLUCH MARTIN, Ernest, “Los
Derechos Historicos y Constitucionalismo util”, Critica, 2001, Madrid, pp. 221 - 269.

59 STC 76/1988 de 26 de abril, publicada en el BOE, n° 125, de 25 de mayo de 1988.

60 CANO MORENO, Javier, Derecho autonémico vasco, Universidad de Deusto, Bilbao, 2007,
pp. 185 - 189.
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como derechos subjetivos o reconocimiento de facultades constituyentes y
decisorias, como en sentido objetivo o Régimen Foral integrado por institu-
ciones y derechos o competencias historicas o actuales. Esta proteccion es,
a su vez, compatible con una actualizacion general del Régimen Foral que
se realiza a través de los Estatutos y que, por calificarse de “general”, abarca
tanto al sujeto como al objeto de los derechos histéricos”.

Analizadas ya algunas de las perspectivas planteadas por ciertos autores
sobre lo que son los derechos historicos, resulta evidente que los derechos
histéricos fueron constitucionalizados y positivizados en la ya citada DA 1?2
de la CE de 197861, pero no es menos cierto que la cuestion del contenido de
los mismos no quedd cerrada en el texto constitucional en la época consti-
tuyente, lo que ha provocado en no pocos autores el afan de profundizar en
el conocimiento de los mismos para tratar de dar respuestas a preguntas
tales como: jqué realidades engloban los derechos histéricos?, o incluso
volver una y otra vez sobre jqué se ha de entender por derecho histdrico?

Antes de responder en profundidad a las cuestiones que planteo en el
parrafo anterior, la realidad demuestra que desde la etapa constituyente se
ha venido produciendo una identificacidon entre lo que representan los dere-
chos histéricos y lo que representa la foralidad, lo que no ha evitado que
muchos autores se hayan planteado y se planteen, si el contenido que ha de
dar sentido a la concrecidn de los derechos histéricos ha de ser un contenido
esencialmente foral, o cabe la posibilidad de concretar el contenido de los
derechos historicos partiendo de otro tipo de realidades. Lo cierto es que la
realidad vivida en el proceso actualizador de los derechos histéricos refleja
una identificacion entre derechos histoéricos y foralidad, si bien con muchos
matices e interpretaciones que trataré de recoger y analizar a lo largo de este
trabajo de investigacion.

En primer lugar, y como premisa bdsica, es preciso senalar que es en la
DA 1% de la CE de 1978 donde quedan recogidos y positivizados los derechos
histdricos. Esta DA 1 es una Disposicion auténticamente normativa que in-
tegra el texto constitucional, es decir, no recoge una norma de caracter sen-
timental o programatico que responda a un simple gesto histérico como dijo
en su momento Tomas Ramén FERNANDEZ RODRI'GUEZGZ, sino que recoge,
siguiendo la doctrina jurisprudencial del TC, una verdadera norma juridica
cuya concreta delimitacién en lo que a sus contenidos hace referencia, ha
planteado no pocas controversias, que tal vez tuvieron mas eco en los pri-
meros ahos de vida de la Constitucion, pero que es cierto que cada cierto
tiempo vuelven a aparecer y reavivan un debate juridico con una gran tras-
cendencia politica, lo que demuestra que la cuestion de los derechos histé-
ricos permanece abierta, como abiertas son las posibilidades de
interpretacion que permite la DA 1°.

61 Sobre cuya importancia reflexiona COELLO MARTIN, Carlos, a lo largo de toda la obra La
Disposicion Adicional Primera en la Organizacion de la Autonomia Vasca, Universidad de la
Rioja, Logroino, 1997.

62 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén, Los derechos histéricos de los territorios fo-
rales, op.cit, pp. 27 y ss.
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Respecto a las diferentes interpretaciones que caben respecto de la DA
1% de la CE de 1978, creo conveniente destacar dos, que resume LAMARCA
ITURBES®3. Son éstas:

— “Aquella que incidiria en su caracter de “llave” para la formalizacion de
un “pacto” entre los Territorios Forales y la Corona, lo que a la postre
vendria a regular para éstos un proceso constituyente especial fuera de
los limites del Titulo VIII de la Magna Carta, y cuya conclusion légica en
el orden organizativo interno seria la preponderancia de los restableci-
dos territorios forales, en una articulacién del poder vasco comun, en
alguna manera y salvando las distancias, “confederal”.

- “Una segunda interpretacion la consideraria resquicio abierto en orden
a ampliar el “techo autondmico” del Estatuto de Guernica, al objeto de
cumplir y satisfacer las demandas y aspiraciones vascas en este sentido,
y se manifestaria en una mayor relevancia de las instituciones vascas
comunes nacidas en el proceso constituyente”.

En conclusion, considero que los derechos histéricos fundamentan su
existencia en una realidad foral de origen historico, pero su actualizacion ha
de enmarcarse dentro del nuevo orden constitucional y estatutario creado a
raiz de la aprobacién y entrada en vigor de la CE de 1978 y del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco de 1979¢4.

3. LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS DERECHOS HISTORICOS AMPARA-
DOS Y RESPETADOS POR LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Antes de entrar a deslindar las interpretaciones doctrinales a mi juicio
mas relevantes sobre la naturaleza juridica de los derechos histéricos, creo
conveniente hacer algunas consideraciones sobre los conceptos de Fuero y
derechos histéricos, y coémo quedaron recogidos en la DA 1° de la CE de
1978.

La premisa sobre la que se asienta la afirmacion de que los derechos his-
téricos son una realidad preconstitucional es basicamente aquella que se re-
fiere, a que sélo se ampara y respeta lo que previamente ya existe. No
obstante, es preciso indica que es en el marco de la CE y del EAPV, donde
los derechos historicos obtienen en palabras de HERRERO Y RODUIGUEZ
DE MINONSs “la garantia de su vigencia, ejercicio y aplicacion”.

63 L AMARCA ITURBE, Ifigo, “Lurralde historikoen legearen Bilakabidea eta Euskadi Auto-
nomi - elkartearen egituraketa politico — instituzionala”, RVAF, n° 10, 1984, p. 88. Este mismo
planteamiento aparece en su obra Derecho Autondmico Vasco, Libreria Carmelo, Facultad de
Derecho, Donostia, 1991, pp. 87 - 112.

64 | ey 3/1979, de 18 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco, publicado en el BOE, n° 306, de 22 de diciembre de 1979.

65 HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel, Idea de los derechos histéricos, op. cit, p.
64.
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Las tesis que avalan el caracter preconstitucional de los derechos histé-
ricos han sido y son ampliamente defendidas por numerosos autores de la
doctrina, si bien otros como ALZAGA VILLAMIL®¢é aplauden el hecho de que
finalmente la CE de 1978 no incluyese en la redaccion de la DA 1? los térmi-
nos “reconoce” y “garantiza” propuestos en su dia por el Grupo Parlamen-
tario Vasco, lo que en su opinion hubiese posibilitado una interpretacion por
la que se reconocia una realidad (en este caso la realidad de los derechos
histéricos) previa a la propia CE de 1978 que pudiese ser considerada una
fuente del Derecho distinta de la emanada por soberania popular del pueblo
espanol, posteriormente refrendada en el referéndum constitucional que dio
origen a la CE de 1978.

En mi opinidn, el caracter preconstitucional y preestatutario de los dere-
chos histdricos queda fuera de cualquier duda, independientemente de la
redaccion final que ha adoptado o hubiese adoptado la DA 12 o cualquier ar-
ticulo que hiciese referencia a los derechos histéricos, si bien su virtualidad
juridica so6lo despliega sus efectos a partir del reconocimiento constitucional
que en el caso de la CE de 1978 lleva a cabo en la DA 12

El siguiente aspecto problematico a la hora de escudrinar la realidad de
la naturaleza juridica de los derechos histéricos es la polémica identificacion
de éstos con los Fueros. Una identificacién superficial de los derechos his-
toricos con los Fueros, puede dejar en el tintero no pocas realidades que
creo conveniente matizar. La primera de estas matizaciones lleva a plante-
arme la siguiente cuestion. ;Con qué foralidad se identifican los derechos
histdricos respetados y amparados constitucionalmente en la DA 1° de la CE
de 1978?

Las respuestas que se pueden llegar a dar pueden ser varias, y abarcan
desde el régimen foral tradicional recogido en el Fuero Nuevo de Bizkaia de
1526 hasta realidades histéricamente denominadas forales que en puridad
histérica no lo son, como, por ejemplo, las propias derivadas del régimen
del Concierto Econdmico.

De lo que no cabe duda es de que el concepto de derechos historicos
hunde sus raices en una realidad foral que en ningun caso ha de entenderse
como una realidad fija, inmutable, sino que ha ido adecuandose con el paso
del tiempo, dependiendo en la mayoria de las ocasiones, de los vaivenes de
la convulsa historia vasca y espanola.

Sobre la polémica cuestion de identificacion Fueros - derechos histéricos
yo destacaria basicamente dos teorias:

La primera de ellas y que a grandes rasgos plantea una identificacién mas
o menos moderada entre Fueros y derechos histoéricos ha sido defendida
por autores como HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINONS?7, mientras que la
segunda, en esencia plantea una diferenciacién entre lo que fueron los Fue-

66 ALZAGA VILLAMIL, Oscar, Comentario sistematico a la Constitucién Espaiola de 1978,
Ediciones del Foro, Madrid, 1978, p. 5y ss.

57 HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel, defiende esta teoria a lo largo de su obra
Idea de los derechos histdricos, op. cit.
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ros y lo que son los derechos historicos, a pesar de la innegable interrelacion
existente entre ambos conceptos, en definitiva, entre ambas realidades. Esta
segunda teoria ha sido defendida por autores entre los que destaca Tomas
Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZes,

Quiero hacer referencia por la originalidad de su planteamiento a DE LA
QUADRA SALCEDOS®9, para quien “los derechos historicos se concretan en
un régimen foral a tenor del parrafo segundo de la Disposicién Adicional pri-
mera de la Constitucion, que parece identificar derechos histéricos con ré-
gimen foral cuando invoca a aquel con la expresion “dicho régimen foral”,
siendo asi que el primer parrafo no habla de régimen foral sino de derechos
histéricos”.

Retomando la idea de las circunstancias que han afectado y afectan a la
realidad de los derechos historicos, realidad que hunde sus raices en la fo-
ralidad, creo que ha sido Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ7 quien
mejor ha descrito esa realidad. El propio autor habla “del ser cambiante de
la foralidad”, llegando a la conclusién de que la foralidad consiste en “su
capacidad de asimilacion de nuevas soluciones y de adaptacion a nuevas
circunstancias, de aprovechar al maximo las posibilidades que en cada mo-
mento ofrece la realidad, de acomodarse al ritmo de los tiempos (...)". Esta
capacidad de evolucion, transformacidn y adaptacién es la razén que explica
la supervivencia del sistema en las circunstancias mas desfavorables.

En mi opinidn, resulta claro que los derechos histéricos hunden sus raices
en algunos aspectos que caracterizan la realidad foral. No obstante, es pre-
ciso indicar que esa realidad foral en la que los derechos histéricos se asien-
tan no es una realidad fija o uniforme, sino que es una realidad cambiante
que ha evolucionado a lo largo de los tiempos para permitir su encaje dentro
del sistema constitucional espanol. La teoria de los derechos histdricos es,
tal vez, la ultima de las adecuaciones que la foralidad ha llevado a cabo, con
el fin de posibilitar el encaje constitucional de las instituciones propias de la
foralidad, que los Territorios Forales Vascos a dia de hoy todavia mantienen.

Y sin embargo, resulta paraddjico que en relaciéon con la inclusion de al-
guna alusion a la cuestion foral en nuestra historia constitucional y tal y
como afirmara TOMAS Y VALIENTE™, “si bien el debate foral ha protagoni-
zado buena parte de la historia de Espana desde principios del siglo XIX, los
textos constitucionales nunca fueron receptivos a la incorporacion a los mis-
mos del régimen foral”. Efectivamente no ha sido hasta la CE de 1978,
cuando los textos constitucionales espafnoles se han referido a la foralidad,
recogiendo en su seno, la institucion de los derechos historicos.

68 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon, defiende esta teoria a lo largo de su obra Los
derechos histdricos de los territorios forales, op. cit.

69 DE LA QUADRA SALCEDO, Tomas, “Derecho Histérico y régimen local en Navarra”, en
la obra colectiva, MARTIN RETORTILLO, Sebastian (Dir.), Derecho Publico Foral de Navarra. El
amejoramiento del Fuero, Civitas, Madrid, 1992, p. 630 y ss.

70 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén, Los derechos histéricos de los territorios fo-
rales... op. cit, pp. 45 - 54.

7T TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Los “derechos histéricos” de Euskadi”, Sistema, n° 31,
1979, pp. 3 - 28.
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De ahi que, respecto de la inclusién final en el texto constitucional de la
DA 1%tal y como la conocemos, ENTRENA CUESTA?2 afirma que “es un pre-
cepto insolito en la historia constitucional espanola y en el derecho compa-
rado”.

SOLOZABAL ECHEVARRIA73 advierte que la inclusion de la DA 1% de la CE
con su calculada ambigiiedad “se identifica con una definicion de los fueros
querida por el nacionalismo, de manera que éstos se asimilarian a una si-
tuacion abierta e incierta cuya concrecion y constancia no se busca”. La con-
clusién a la que llega el autor es que los Fueros dejan de ser elementos que
se oponen a la CE de 1978, por lo que puede hablarse ya de lo que en sus
propias palabras definia como “constitucionalismo foral”, lo que alteraba la
propia base del sistema foral tradicional, ya que pasa a intervenir el pueblo
espanol, “que como unico sujeto constituyente, asume la decisiéon de cons-
titucionalizar el régimen foral”.

No obstante, es preciso realizar en este instante una pequena pero im-
portante matizacion, ya que a pesar de que en no pocas ocasiones la forali-
dad y los derechos histdricos se han identificado, no es menos cierto que
ambas realidades, es decir, la realidad foral y la realidad que abarca y en-
globa todo lo referente a los derechos histdricos, son realidades relacionadas
pero no realidades totalmente idénticas. En este sentido, existen ejemplos
clarificadores en la redaccidn constitucional y en la posterior redaccion del
Estatuto de Autonomia de Gernika, del dificil deslinde entre ambos concep-
tos. Asi la propia DA 1% de la CE de 1978, habla en su parrafo primero de los
derechos histéricos, para a continuacion y en su parrafo segundo, hablar de
la “actualizacion de dicho régimen foral...”.

De igual manera ocurre en el Estatuto de Autonomia de Gernika, mas con-
cretamente en el articulo 41 cuando éste enuncia: “Las relaciones de orden
tributario entre el Estado y el Pais Vasco vendran reguladas mediante el sis-
tema foral tradicional de Concierto Econémico o Convenios”. En este punto
concreto, creo conveniente precisar que el sistema de Concierto Econédmico
Vasco actual no es un sistema identificable totalmente con la foralidad tra-
dicional, sino con una nueva féormula creada por primera vez en 1878, que
es cuando se aprobo el primer Concierto Economico.

Siguiendo a LARRAZABAL BASANEZ74, podemos decir que “los derechos
histéricos tienen su referente histdrico en el sistema foral, pero no se iden-
tifican con é1”. Respecto de la identificacion Fueros — derechos historicos,
HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON?s dice que: “el derecho histérico se ha
realizado en la foralidad y en ella encuentra elementos de referencia, pero

72ENTRENA CUESTA, Rafael, “Comentarios a la disposicién adicional primera” en GARRIDO
FALLA, Fernando (Dir), Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 2001, pp. 2755 vy ss.

73 SOLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José, “Derechos histéricos, Constitucion y soberania”,
Claves de Razon Practica, n° 107, 2000, pp. 11 - 17.

74 LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Una contribucion a la teoria de los derechos histori-
cos, op.cit, p. 467

75 HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel, Idea de los derechos histéricos, Discurso de
ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 9 de abril de 1991, p. 64.
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el propio devenir historico ha emancipado los Derechos Historicos de los
Fueros”. Sin embargo, otros autores como LOPERENA ROTA76 por ejemplo,
participan de la idea de que derechos historicos y los Fueros constituyen la
misma realidad, lo que en sus propias palabras expone asi: “... la expresion
derechos histéricos es heredera de la anterior Fueros o Régimen Foral. Sus-
tancialmente vienen a significar lo mismo. Asi en el parrafo primero de la
DA 12, se habla de “derechos historicos”, y en el segundo de “dicho régimen
foral”, en clara alusion a la expresion anterior que considera de analogo sig-
nificado”.

La inclusion de la DA 12 en el definitivo texto constitucional de 1978 es
un claro ejemplo de lo que LUCAS VERDU77 definié como “la penetracidn
de la historicidad en el ordenamiento juridico espanol”, aspecto éste que ha
sido en no pocas veces criticado, por ejemplo, cuando GARCIA PELAYO7s
afirmo sobre la DA 12 de la CE que: “Se trata, en efecto, de una expresion
anticuada, aparentemente en el espiritu de la Escuela Histérica del Derecho,
cuyas tesis constituyeron una de las bases ideoldgicas de los movimientos
tradicionalistas y reaccionarios del siglo pasado, frente a las tendencias ra-
cionalistas y progresistas”.

TUDELA ARANDA?9, lleg6 a escribir que la DA 1° de la CE de 1978 “es lo
que queda de un fiasco. Los intentos del nacionalismo vasco de introducir
una interpretacion maximalista de los fueros en la Constitucion habrian de-
jado sélo la huella de la disposicion adicional”. Siguiendo su linea argumen-
tal, lo paraddjico seria que ese fracaso en el proceso constituyente se ha
convertido en el éxito para el nacionalismo en el momento de desarrollar la
Constitucién: “La virtualidad de la actualizacién de los derechos histéricos
ha permitido poner en marcha peculiaridades que no podian imaginarse al
aprobarse el Estatuto”. En este sentido, este autor, entiende que la actuali-
zacion de los derechos histéricos sélo puede hacerse por medio de la Cons-
titucion y del Estatuto de Autonomia. Por ultimo, afirma que la DA 12 de la
CE de 1978 manifestaria su eficacia juridica como principio, y como principio
ha sido interpretado de manera muy diversa, desde el derecho al ejercicio
de una autonomia amplisima como defiende CELAYA IBARRAS0 al afirmar

76 | OPERENA ROTA, Demetrio, Derecho Histérico y Régimen Local de Navarra: Alcance
institucional y competencial de la Disposicion Adicional Primera de la Constitucion Espanola,
gobierno de Navarra, Irufa - Pamplona, 1988, pp. 37 - 38.

77 LUCAS VERDU, Pablo, “Penetracion de la historicidad en el ordenamiento constitucional
espanol. El articulo 149.1.8° y la Disposicion Adicional Primera de la Constitucién”, Primer Con-
greso de Derecho Vasco. La actualizacion del Derecho Civil, Onati, Instituto Vasco de Adminis-
tracion Publica, 1983, pp. 19 - 71.

78 GARCIA PELAYO, Manuel, “El proyecto constitucional y los derechos histéricos”, en
Obras Completas, vol. lll, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 3171y ss.

79 TUDELA ARANDA, José, “Comentarios a la Disposicion Adicional Primera de la Consti-
tucién”, en la obra colectiva presidida por CASAS BAAMONDE, Maria Emilia y RODRIGUEZ -
PINEIRO y BRAVO - FERRER, Miguel, Comentarios a la Constitucién espafola, Fundacién Wol-
ters Kluwer, Las Rozas — Madrid, 2009, pp. 2781 - 2782.

80 La concrecion de esta interpretacion puede verse completada en la obra de CELAYA IBA-
RRA, Adrian y CELAYA ULIBARRI, Adrian, Derecho Autondmico Vasco, Universidad de Deusto,
Bilbao, 1992, p. 112.
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que: “Estos derechos historicos no se detienen en la materia financiera, fun-
damentalmente recogida en el Concierto Econdmico y el Titulo Il del Esta-
tuto, sino que alcanza a otras materias que histéricamente fueron la base de
la autonomia vasca”, hasta el reconocimiento de las peculiaridades de la au-
tonomia del Pais Vasco, como defiende el propio TUDELA ARANDA.
LOJENDIO IRURE®" en cambio resalta la idea de que “a medida que el
proceso normativo de la actualizacion de los derechos histéricos alcanza un
mayor desarrollo, hace olvidar aquella interpretacién inicial que la conside-
raba una simple declaracién retdrica y sin contenido”.
Otra aportacion de gran importancia es la realizada por Tomas Ramon
FERNANDEZ RODRIGUEZ, cuya relevancia reside principalmente y al mar-
gen de la categoria de sus planteamientos doctrinales, en la profunda acep-
tacion que sus tesis han tenido en la jurisprudencia del TC sobre el tema. En
no pocas ocasiones, dicho Tribunal, recoge elementos de sus teorias doctri-
nales en las sentencias que versan sobre materias que tienen especial rela-
cion con los derechos histéricos. Por este motivo, la teoria de la garantia
institucional de Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ y su asuncion por
la jurisprudencia constitucional seran especificamente tratadas mas adelante
en este estudio.
En palabras del propio Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZs2, la DA
1% de la CE de 1978 recogeria una garantia institucional, y se propondria
“asegurar la preservacion y restablecimiento, en su caso, de la “imagen”
especifica de la foralidad, de forma que esa imagen siga siendo identificable
en el futuro. La institucionalizacién de la foralidad seria la Unica manera de
entenderla conforme a su propia esencia, es decir, como algo vivo, en per-
manente evolucion, aunque siempre fiel a su propio y peculiar perfil como
sistema de autogobierno localss”.
Estas tesis tuvieron también una importante acogida entre ciertos secto-
res doctrinales, principalmente navarros. Asi RAZQUIN LIZARRAGAS4 en-
tiende que la garantia constitucional supone:
— Dotar de contenido a los derechos histéricos.
— Otorgar seguridad juridica, al cerrar el paso a una investigacion histérica
y casuistica de cudles sean esos derechos.

— Abordar la cuestion de su relacion con la Constitucion, entendiendo que
ésta asume el régimen foral ya depurado y ajustado a los parametros
constitucionales.

81 LOJENDIO IRURE, Ignacio Maria, La Disposicién Adicional Primera de la Constitucién Es-
panola, IVAP, Onati, 1988, pp. 61 - 62.

82 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon, Los derechos histéricos de los Territorios Fo-
rales: Bases constitucionales y estatutarias de la administracion foral vasca, op. cit, 1985, p.
93.

83 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén, “Los derechos histéricos y la Ley de Régimen
Local”, RVAP, n° 12, 1985, pp. 59 - 80.

84 RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio, “La doctrina constitucional sobre los derechos his-
toricos de los territorios forales: De la negacion al reconocimiento”, Revista de Administracion
Publica, n® 12, 1991, p. 423 y ss.
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Distinta interpretacion es la realizada por HERRERO Y RODRIGUEZ DE
MINONSs, cuyos postulados recogen planteamientos propios del histori-
cismo. La obviedad de que la DA 1? de la CE de 1978 es una norma constitu-
cional a todos los efectos, traslada la idea de que los derechos histéricos son
el a priori del Derecho positivo. El hilo argumental que plantea HERRERO Y
RODRIGUEZ DE MINON se inicia con la afirmacién de que la Historia es la
potencia que genera unos seres (en este caso haciendo referencia a las Pro-
vincias Vascongadas y Navarra), que, con base en el ejercicio de los derechos
histéricos positivizados - amparados y respetados - en la CE de 1978, cons-
tituyen lo que él mismo ha denominado “fragmentos de Estado”, siguiendo
la conocida teoria de JELLINEK.

De su argumentacion se desprenden una serie de conclusiones que él
mismo resume y que son las siguientes:

— Los derechos histéricos no son una creacién constitucionalss.

— Los derechos histdéricos son inmunes a una revision constitucional.

— Suponen una reserva permanente de autogobierno, por la infungibili-
dad de un hecho diferencial, conscientemente asumido por el pueblo
vasco y que da un derecho a su propia identidad.

Otra interpretaciéon es la que aporta en este caso LAPORTA SAN MiI-
GUELS®7, para quien la DA 1% de la CE de 1978, “seria una norma permisiva
que permite el disefo institucional y material de las provincias forales, in-
corporandose rasgos estructurales de su ordenamiento histérico siempre
que no se pugne con la CE".

La referencia constitucional a los derechos histéricos recogida en la DA
1% de la CE de 1978 “ha de entenderse hecha a la estructura abstracta de
esos Ordenamientos juridicos”, cualquier otra interpretacién careceria de
sentido, atendiendo por un lado, a los planteamientos constitucionales, y
por otro, al devenir histdrico.

En definitiva, la DA 12 de la CE de 1978 trata de crear en opinién de LA-
PORTA SAN MIGUELSs, una “Lex specialis”, tanto respecto de la organiza-
cion del régimen local (municipal y provincial) como respecto del régimen
de las Comunidades Auténomas, aunque ello suponga obviar el grave pro-
blema de atribuir los derechos a un nuevo ente (como es en este caso con-
creto las CCAA). Por ultimo, esta “Lex specialis”, lo seria también “respecto
de la propia Constitucion, al considerarse los derechos histéricos como una

85 HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel, “Los derechos forales como derechos his-
téricos”, REDC, n° 52, 1998, pp. 53 - 80.

86 Siguiendo planteamientos de SAVIGNY, estos derechos histéricos existirian de forma pre-
via, y en este caso concreto la Constitucion espanola de 1978 seria los que los positivizaria en
la ya citada DA 1°.

87 LAPORTA SAN MIGUEL, Francisco Javier, y SAIZ ARNAIZ, Alejandro, “Los derechos his-
téricos en la Constituciéon: algunos problemas técnicos”, en el vol. |, de la obra Los derechos
histdricos en la Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, pp.
9y ss.

88 | APORTA SAN MIGUEL, Francisco Javier, “Los derechos histdricos en la Constitucion:
algunos problemas técnicos”, en el vol. |, de la obra Los derechos historicos en la Constitucion,
op. cit, p. 45.
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verdadera Constitucion”. Esta tesis ha sido defendida por otros autores
como PORRES AZKONAS®s,

Al margen de las ya tratadas cuestiones acerca del caracter constitucional
de los derechos histéricos y de la problematica identificacion que existe
entre los derechos historicos y los Fueros, creo conveniente advertir otras
caracteristicas o funciones de los derechos histéricos sobre las que la doc-
trina se ha pronunciado y que resultan de gran interés. La primera de esas
cuestiones hace mencidn a si han de entenderse los derechos histoéricos
como un titulo de competencias. En este sentido, la jurisprudencia del TC es
tajante a la hora de rechazar la idea de que los derechos histéricos por si
mismos puedan considerarse “como titulo auténomo del que puedan dedu-
cirse especificas competencias, pues la propia Disposicion Adicional mani-
fiesta con toda claridad que la actualizacidon general de dicho régimen foral
se ha de llevar a cabo en el marco de la Constituciéon y de los Estatutos de
Autonomia (STC 123/1984 de 18 diciembre?, FJ 4°)”.

La interpretacion llevada a cabo en esta sentencia sobre la necesidad de
proceder a la actualizacion de los derechos historicos en el marco de la CE
de 1978 y el EAPV de 1979 es reiterada por el Tribunal en otras sentencias
posteriores, como por ejemplo, en la STC 94/1985, de 29 de julio?1, relativa
a la incorporacion del escudo de Navarra en el escudo oficial de la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco, en su FJ 6°, y también en el FJ 6° de la STC
159/1993, de 6 de mayo, relativa a la incorporacion del Cuerpo de Minones
en el Cuerpo de la Policia auténoma de Euskadi o Ertzaintza%2.

A pesar de la negacion de los derechos historicos como un titulo compe-
tencial auténomo por parte del TC, MUNOZ MACHADOS®3 habla de los dere-
chos historicos respetados y amparados por la DA 1% de la CE de 1978 como
un verdadero titulo de competencias que se desprende de la valoracion ju-
ridica que en su opinién ha de tener la DA 1% Obsérvese que lo que el TC
niega es que sean un titulo competencial autbnomo desconectado de la
Constitucion Espanola de 1978, no que sean un titulo competencial en si mis-
mos.

Para LARRAZABAL BASANEZ®, la interpretacion de estos derechos his-
téricos como titulo competencial es la que permite justificar algunas de las
competencias especiales de las que gozan los TTHH Vascos, la CAPV y la Co-
munidad Foral de Navarra.

En palabras del propio MUNOZ MACHADO, la teoria que él planteaba ha
sido definitivamente asumida por el propio TC de una forma indirecta,

89 La tesis de la “Lex specialis” ha sido defendida PORRES AZKONA, Juan, a lo largo de
toda su obra Politica y Derecho. Los Derechos Historicos Vascos, IVAP, Onati, 1986.

90 STC 123/1984 de 18 de diciembre, publicada en el BOE, n° 10, de 11 de enero de 1985.

91 STC 94/1985 de 29 de julio, publicada en el BOE, n° 194, de 14 de agosto de 1985.

92 3TC 159/1993 de 6 de mayo, publicada en el BOE, n° 127, de 28 de mayo de 1993.

93 MUNOZ MACHADO, Santiago, “La Disposicién Adicional Primera de la Constitucion” en
MARTIN RETORTILLO, Sebastian. Derecho Ptblico Foral de Navarra. El Amejoramiento del
Fuero, gobierno de Navarra, Civitas, Madrid, 1992, pp. 235 - 239.

94 | ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Una contribucion a la teoria de los derechos histori-
cos, op. cit, pp. 464 - 466.
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siendo el ejemplo mas claro el FJ 26° de la STC 214/ 1989, de 21 de diciem-
bre®, por la que se resolvian los recursos de inconstitucionalidad planteados
por algunas CCAA contra la LRBRL de 1985%, que en algunos de los aspectos
de la regulacién general exceptuaba expresamente alguno de sus conteni-
dos para los TTHH Vascos y para la Comunidad Foral de Navarra. La justifi-
cacion del Tribunal en torno a la aceptacidon de la excepcion, se centré en la
garantia institucional que se desprende de la DA 17 de la CE de 1978, y que
sera analizada con mayor profundidad en este mismo capitulo. En resumen,
no hace sino ratificar lo dicho por el TC en su STC 76/1988, de 26 de abril,
quien ha interpretado que la DA 1? de la CE de 1978 contenia una “garantia
institucional” “que no asegura un determinado dmbito competencial, sino
la preservacion de una institucién (como es la foral en este caso) en términos
recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en
cada tiempo y lugar”.

La segunda de las cuestiones hace referencia a los derechos histdricos
como via de acceso a la autonomia. La realidad por la que los derechos his-
toricos recogidos en la DA 12 de la CE de 1978 pueden constituir una via
cuando menos peculiar en el acceso de un territorio titular de estos derechos
a la autonomia consagrada constitucionalmente en el articulo 2 de la CE de
1978, se concreta en la peculiar manera que la Comunidad Foral de Navarra
se constituyd como tal, a través de los mecanismos del Amejoramiento, cuya
base constitucional se encuentra en la ya mencionada DA 12 de la CE de
1978, y no en los otros cauces constitucionales previstos para el acceso a la
autonomia (arts. 143 CE de 1978, 151 CE de 1978 etc...).

De hecho RAZQUIN LIZARRAGA y PEREZ CALVQ®7, han escrito que “la
DA 1% se introdujo en la Constitucion con la mirada puesta en el Pais Vasco,
a fin de hacer posible el voto favorable de los nacionalistas vascos a la Cons-
titucidn, cosa que finalmente no se consiguié. Finalmente esta Disposicion
ha sido utilizada de una manera, completa, exclusiva e inteligente por Na-
varra para actualizar o “amejorar” su Régimen Foral a través de la Ley Or-
ganica de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra que
se suele llamar “amejoramiento del Fuero”, “Amejoramiento” o LORAFNA".

Analizados ya algunos de los elementos mas significativos que caracte-
rizan la realidad de la naturaleza juridica de los derechos histoéricos, proce-
deré a continuacion a trasladar de manera resumida las no pocas teorias
existentes respecto de la naturaleza juridica de estos derechos.

3.1. Las teorias “pactistas”

Bajo esta rubrica de teorias pactistas acerca de los derechos histéricos
se encuentran las teorias que hacen mencion al pacto como origen de los
derechos histdricos, si bien es preciso indicar que existen numerosas dife-

95 STC 214/1989 de 21 de diciembre, publicada en el BOE, n° 10 de 11 de enero de 1990.

96 | ey 7/1985 de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, publicada en el BOE,
n°79, de 3 de abril de 1985.

97 RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Maria y PEREZ CALVO, Alberto, Manual de Derecho Pu-
blico de Navarra, 3° Ed. revisada, gobierno de Navarra, Irufha - Pamplona, 2007, p. 58.
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rencias y matices entre las distintas teorias catalogadas como teorias pac-
tistas.

La primera de estas teorias hace mencion al conocido como “pacto de
status”, y recoge la posibilidad de la realizacién de un pacto constitucional
no auténtico dentro de una unidad politica. Este “pacto de status” va mas
alla de lo que es un simple pacto o contrato, entendido éste como un pacto
o contrato en el que quedan aunadas las voluntades e intereses contrapues-
tos de las partes contratantes, pero que en un momento dado y ante las di-
vergencias posibles que puedan surgir entre las partes, no pueda ser
rescindido. )

El “pacto de status”, como recoge en su obra LARRAZABAL BASANEZss,
citando a Carl SCHMITT®99, “funda una relacion permanente de vida, abarca
a la persona en su existencia, introduce una ordenacion de conjunto no men-
surable y no es libremente revocable”. La idea del “pacto de status” pro-
viene de Carl SCHMITT, pero quien mas profundamente la utilizé para tratar
de explicar y comprender la realidad foral de Navarra surgida de la “Ley Pac-
cionada” de 1841, fue, sin duda, AIZPUN SANTAFE10, a quien sigue DEL
BURGO TAJADURA"01, que la actualiza y explica.

La segunda de estas teorias pactistas hace referencia al “pacto interpo-
testades” para explicar el origen de los derechos histdricos, ya sea un pacto
de naturaleza iusprivatista como defiende por ejemplo OROZ ZABALETAT102,
o de origen iuspublicista como defendia el PNV en la conocida enmienda n°
689103, en el debate constitucional sobre los derechos historicos.

Al mencionar el “pacto interpotestades”, es preciso clarificar la premisa
sobre la que se asienta esta teoria y que se compone de dos elementos: el
pacto por un lado, e inter — potestades, por otro. En lo que al concepto de
pacto se refiere, los postulados que plantea la teoria me parecen aceptables,
ya que los derechos histéricos fueron finalmente constitucionalizados en la
DA 12 de la CE de 1978 gracias al consenso, inherente a cualquier pacto, sea
éste de la naturaleza que sea.

La cuestidon se complica en mi opinién cuando se habla de interpotesta-
des, ya que de lo que se entiende como potestades'04, parece advertirse que

Iu

198 | ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Contribucién a una Teoria de los Derechos Histdricos
Vascos, op. cit, p. 472.

199 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, 1934, pp. 72 y ss.

100 A|IZPUN SANTAFE, Rafael, Naturaleza juridica de las Leyes de Navarra, Pamplona, 1952,
pp- 24y ss.

101 DEL BURGO TAJADURA, Jaime Ignacio, Introduccion al Estudio del Amejoramiento el
Fuero, gobierno de Navarra, Pamplona, 1987, pp. 173 - 176.

102 OROZ ZABALETA, Luis, Legislacion administrativa de Navarra, Iruiia - Pamplona, vol. I,
1923, pp. 13y ss.

103 En esta propuesta del PNV, se hacia referencia al concepto de “Pacto foral con la Co-
rona”, y el portavoz del PNV en aquellos momentos ARZALLUS ANTIA, Xabier, defendia la tesis
de que se partia del principio de libertad e independencia originaria de los Territorios Forales
que se integraron en la Corona de Castilla mediante pacto condicionado con la Coronay reserva
de Fueros. En este caso y con la inclusion de la enmienda, se trataba de renovar ese peculiar
modo de integracion de los Territorios Forales.

104 Dominio, poder, jurisdiccion o facultad que se tiene sobre algo.
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esas potestades se encuentran en plano de igualdad, lo que resulta mas po-
Iémico, pues a la hora de positivizar los derechos histdricos en textos legales
o constitucionales, no es facil decir que hayan existido claramente dos potes-
tades que concluyesen un pacto tras discusiones, acuerdos y cesiones, aco-
metidas en un plano de libertad e igualdad juridicas. Por ello una vision de
pacto entre iguales, es dificilmente encajable en la realidad constitucional ac-
tual, atendiendo tanto al texto constitucional, como a la posterior evolucion
jurisprudencial constitucional en torno a la realidad de los derechos histéricos.

Otra teoria pactista relevante es la teoria de la Union de Voluntades cre-
ada por TRIEPEL105, que es resumida por LARRAZABAL BASANEZ106, quien
destaca las siguientes consideraciones: “Todos los contratos son convencio-
nes, pero no todas las convenciones son contratos. Hay algunas convencio-
nes (que la doctrina alemana llama “Vereinbarung” y DUGUIT107 uniones)
que se producen cuando dos o mas personas acuerdan sobre algo determi-
nado, y como consecuencia de este acuerdo no aparece una situacion juri-
dica subjetiva de acreedor y deudor (como ocurre en los contratos de
derecho privado) sino una situacién objetiva, un “status”. No puede decirse
que haya un contrato, lo exterior del acto es “contractual” pero el fondo no
lo es. Ademas, no existen en la “Vereinbarung” voluntades contrapuestas
de las partes, como ocurre en los contratos, ya que ambas partes quieren lo
mismo. Su objeto es el nacimiento de una norma o situacién legal y objetiva,
el estado (“status”) que la convencién condiciona”.

Esta teoria fue recogida, adaptada y aplicada al caso navarro por DEL
BURGO TAJADURA1, quien la definié personalmente como Convencién
(Ley o Pacto), Ley con el fin de explicar lo que habria de dar nombre a su
tesis y que es “el origen y fundamento del régimen foral de Navarra”. Me-
diante esta teoria se explica la diferencia de la naturaleza de algunos tipos
de convenciones o acuerdos, denominados formalmente contratos, que si
bien adoptan la forma de un contrato, del fondo de los mismos emerge una
situacion objetiva, “un status”, que traslada la union de voluntades contra-
puestas de las partes intervinientes que quieren un fin comun, lo que hace
nacer no ya un acuerdo contractual sino una norma o situacion legal y obje-
tiva, denominada “status”.

Citaré, por ultimo, la teoria del acto complejo, cuyo mayor exponente es
TRUJILLO FERNANDEZ, y que consiste en analizar la participacion de dife-
rentes realidades juridico — politicas en el proceso creador de los Estatutos

105 TRIEPEL, Heinrich, Volkrecht und Landrecht, Hirschfeld, Leizpig, 1889, pp. 63y ss.

106 | ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Contribucidn a una teoria de los derechos histdricos
vascos, op. cit, 1997, p. 476.

107 DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1921, pp. 302 y ss.

108 DEL BURGO TAJADURA, Jaime Ignacio, recoge y defiende postulados de esta teoria a
lo largo de su obra Origen y fundamento del régimen foral de Navarra, Diputacién Foral de Na-
varra — Institucion Principe de Viana, Irufia - Pamplona, 1968.

109 TRUJILLO FERNANDEZ, Gumersindo, “Los procedimientos estatutarios desde la cate-
goria del acto complejo”, en Los procesos de formacion de las Comunidades Autonomas. As-
pectos juridicos y perspectivas politicas |, Granada, 1984, pp. 3 - 12.
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de Autonomia. Para TRUJILLO FERNANDEZ0¢, a la hora de aprobar las
Leyes Organicas de los Estatutos de Autonomia se requiere la coparticipa-
cion de las Nacionalidades, las regiones y el Estado (lo que no significa que
éstas hayan de participar en el proceso estatuyente de forma igualitaria o
en un plano juridico de igualdad, pero si con el importante consentimiento
final de ambas partes intervinientes en el proceso).

El acto complejo al que se refiere este autor, diferira en tanto en cuanto
sea diferente la forma en la que se haya aprobado el Estatuto de Autonomia,
siendo un acto complejo desigual en el caso de los Estatutos de Autonomia
aprobados por la via ordinaria, es decir, a través de la via instaurada por el
articulo 143 de la CE de 1978, habida cuenta de la supremacia de la Cortes
Generales en estos procesos, y un acto complejo igual en los Estatutos de
Autonomia aprobados mediante el procedimiento extraordinario recogido
en el articulo 151 de la CE de 1978. En todo caso, la coparticipacion de dos
voluntades distintas en la emanacion de un mismo acto juridico, es lo que
identifica TRUJILLO FERNANDEZ con un “acto complejo”.

'En mi opinion la teoria del acto complejo defendida por TRUJILLO FER-
NANDEZ puede explicar los procesos estatuyentes, pero no resulta clara-
mente aplicable para el proceso constituyente de 1978 en lo que se refiere a
los derechos histdricos vascos, ya que, en teoria, en el proceso constituyente
que finalmente concluyd con la aprobacion de la CE de 1978, la voluntad
constituyente fue Unica.

3.2. Las teorias “desmitificadoras” de la realidad de los derechos
historicos

Bajo el titulo de las teorias “desmitificadoras”, se encuentran aquellas te-
orias doctrinales que niegan y cuestionan en gran medida la existencia de
los derechos histéricos como institucién o categoria juridica. Uno de los prin-
cipales exponentes de estas teorias es el profesor GARCIA PELAYO, "0 quien
hizo mencion en el momento constituyente a lo arcaico de la expresion “de-
rechos historicos”, basada en la nocidon de “Derecho Politico Histdrico”.

Afirma el autor y recoge LARRAZABAL BASANEZ11, que “al “reconocer”
el texto constitucional estos derechos, podria interpretarse su contenido en
el sentido de que va mas alla de la Constitucidon y con validez igual a ella”,
y que “existe un circulo privativo, “un privilegio sustentado sobre si mismo”,
unas inmunidades de los antiguos sefnorios cuyo reconocimiento se consi-
dera como condicion para la integracion de las Provincias Vascas en el Es-
tado espanol”.

Por dltimo, advierte GARCIA PELAYO de la peligrosidad de introducir un
concepto tan difuso y ambiguo como son los derechos histéricos en el texto
constitucional, ya que “permite interpretaciones de gravedad incalculable y

10 GARCIA PELAYO, Manuel, “El proyecto constitucional y los derechos histdricos”, en
Obras Completas, vol. lll, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 3171 - 3177.

11 LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Contribucion a una teoria de los derechos histéricos
vascos op. cit, p. 478.
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proporciona argumentos juridicos que podian ser esgrimidos para finalida-
des mas modestas (como crear un ambito privilegiado en materia fiscal) o
bien en otros campos, pero “no por eso menos perturbadoras del sistema
politico y la vigencia del orden constitucional)”.

Por su parte, CORCUERA ATIENZA"2 |[legd a hablar en su momento de
los derechos historicos como mitos: “El mito foral es la correlacion cuyo pri-
mer término es, a la vez, una realidad histérica concreta y la expresion de
ese concepto vago, difuso y concretable en diversos momentos en funcién
de necesidades histdricas de cada presente que hemos denominado “vas-
quidad”. En su opinidn, la intencionalidad de quienes defendian la tesis de
los derechos histéricos no era otra que subrayar la particularidad vasca para
conseguir un Estatuto que garantizara niveles de autonomia suficientes y
trataria de ser una solucién al “problema vasco”, no orientdndose a resta-
blecer contenidos juridicos, sino que tendria un sentido basicamente ideo-
légico — politico.

La cuestion de la particularidad vasca que aparece en CORCUERA
ATIENZA, resulta determinante para entender sus tesis respecto de los de-
rechos historicos vascos, pero jcabe la posibilidad de que esa particularidad
pueda entenderse sin la esencia foral y sin la posterior concrecion de esa
esencia en lo que hoy conocemos como la teoria de los derechos histdricos?
En mi opinidn, no cabe, y considero que, ambas realidades, indisoluble-
mente unidas, como son la foralidad y los derechos histdricos, son realida-
des juridicas con inevitables lazos ideoldgicos y politicos, pero no creo que
puedan calificarse sin mas de mitos.

3.3. La teoria de la “garantia institucional” y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional

Esta teoria de la garantia institucional aplicada a los derechos historicos
y a la foralidad ha sido defendida por Tomas Ramén FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, y posteriormente, ha sido aplicada por el TC, entre otras, en la famosa
STC 76/1988, de 26 de abril, que analizaremos posteriormente. No obstante,
fue CARL SCHMITT, quien cre6 esta teoria con el fin de proteger la autono-
mia municipal consagrada en la Constitucion de Weimar113, de los potencia-
les ataques que ésta pudiese sufrir por parte del legislador aleman. Este
precepto constitucional contenia en palabras de CARL SCHMITT, “una ga-

112 CORCUERA ATIENZA, Javier, “La constitucionalizacion de los derechos histéricos. Fueros
y Autonomia”, REDC, n° 11, 1984, pp. 9 - 38, “Alcance de la constitucionalizacion de los derechos
histéricos”, en Jornadas sobre actualizacion de los derechos histdricos, Servicio Editorial UPV,
Bilbao. 1986, pp. 389 y ss. “Notas sobre el debate de los Derechos Histéricos de los Territorios
Forales”, Revista de Estudios Politicos, n° 46 - 47, 1985, pp. 55y ss. Politica y Derecho. La Cons-
truccion de la Autonomia Vasca, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 279 y
ss.

113 El articulo 127 de la Constitucion de Weimar establecia que: “Los Municipios y las Unio-
nes de Municipios tienen el derecho de autoadministracion ( “selbstverwatung”) dentro de los
limites de la Ley”.

14 SCHMITT, Carl, La teoria de la Constitucién, op. cit, pp. 72 y ss.
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rantia legal constitucional”114 que marcaba la diferencia juridica existente
entre los derechos constitucionales y otros derechos protegidos en este su-
puesto por la garantia institucional, en este caso concreto los derechos de-
rivados del ejercicio de esa autonomia municipal, en definitiva, de su
autoadministracion. Asi, afirmaba SCHMITT: “La garantia institucional es li-
mitada, en su esencia. Solamente puede darse dentro del Estado y no se
funda en una libertad, en principio ilimitada, sino que interesa a una institu-
cion juridicamente reconocida que en cambio, es algo circunscrito... y deli-
mitado115”.

La teoria de la garantia institucional fue recogida primeramente en Es-
pana por PAREJO ALFONSOQO™s, aplicandola al &mbito original de la teoria,
que no es otro que el de la autonomia local. Es en este mismo ambito
cuando la aplica por primera vez el TC, en su STC 32/1981, de 28 de julio de
1981117, en el caso relativo a la Ley catalana de diputaciones, con el fin de
aclarar, lo que posteriormente utilizara para el ambito de los derechos his-
téricos y la foralidad, que la garantia institucional no asegura un contenido
concreto o un ambito competencial determinado y fijado de una vez por
todas, sino la preservacion de una institucién en términos recognoscibles
para la imagen que de ella misma tiene la conciencia social en cada tiempo
y lugar.

En lo que a la aplicacidn de esta teoria de la garantia institucional al caso
de los derechos historicos vascos y a la foralidad respecta, cabe advertir que
la DA 1% de la CE de 1978 cuando establece que ampara y respeta los dere-
chos histdricos de los Territorios Forales, trataria de asegurar la pervivencia
de una institucion, como lo es la foralidad en su conjunto. Es en este sentido
cuando Tomas Ramdén FERNANDEZ RODRIGUEZ resalta el caracter consti-
tucional de los derechos histéricos, aspecto éste que la posterior evolucion
jurisprudencial constitucional, que sera debidamente tratada en este mismo
capitulo, asi como la inmensa mayoria de la doctrina han evidenciado. Asi
por ejemplo, resulta clarificadora la puntualizaciéon del propio Tomds Ramon
FERNANDEZ RODRIGUEZ"8, para quien: “(...) Tales derechos, cualesquiera
que puedan ser de acuerdo con las fuentes histdricas en las que tengan su
origen y el rango de éstas, existen porque la Constitucion lo ha querido y
tienen la fuerza de obligar que la Constitucion les presta”.

_El respeto del precepto constitucional, en palabras de LARRAZABAL BA-
SANEZ119, “no se refiere a un conjunto de derechos, sino a un sistema: el ré-

115 Cita recogida por LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, en su obra Contribucidn... op. cit,
p. 483.

116 PAREJO ALFONSO, Luciano, recoge y traslada esta teoria en a lo largo de su obra Ga-
rantia institucional y autonomias locales, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid,
1981.

117 STC 32/1981, de 28 de julio de 1981, publicada en el BOE, n° 193, de 13 de agosto de
1981.

118 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon, Los derechos histdricos de los territorios fo-
rales, op. cit, p. 85 -

119 L ARRAZABAL BASANEZ, Santiago en su obra Contribucidn a una teoria de los derechos
historicos vascos, op. cit, p. 484.
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gimen foral”. Siguiendo a Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, “lo que
debe garantizarse es la imagen especifica de la foralidad que alcanza tres
elementos esenciales”, que son:
- Una determinada organizacién institucional que esta formada por las
JJGG vy las diputaciones forales de los TTHH Vascos.
- Un cierto contenido competencial, cuya referencia ultima es el réegimen
que tenia Araba - Alava en el momento de redactarse la CE de 1978.
— Un sistema de relaciones con las instituciones colindantes con ellas, por
arriba el Estado y la Comunidad Auténoma, y por debajo, el Municipio.
La teoria de la “garantia institucional” siguiendo a Tomas Ramoén FER-
NANDEZ RODRIGUEZ, se propondria “asegurar la preservacion y restable-
cimiento, en su caso, de la “imagen” especifica de la foralidad, de forma que
esa imagen siga siendo identificable en el futuro. La institucionalizacion de
la foralidad seria la inica manera de entenderla conforme a su propia esen-
cia, es decir, como algo vivo, en permanente evolucién, aunque siempre fiel
a su propio y peculiar perfil como sistema de autogobierno local”, y de esta
manera, ha sido asumida también por el TC en relacién con la interpretacion
de la DA 1% de la CE de 1978, en la conocida STC 76/1988, de 26 de abril,
sobre la Ley de Territorios Historicos del Parlamento Vasco (en adelante LTH)
y asi queda recogida especificamente en su FJ 4°120,
Esta teoria de la garantia institucional ha sido recogida en ésta y otras
sentencias posteriores por parte del TC, de entre las que cito como de ejem-
plo por su claridad la STC 140/1990, de 20 de septiembre121, relativa a la im-

120 FJ 4° de la STC 76/1988, de 26 de abril: “... lo que la Ley ha venido a amparar y respetar
no es una suma o agregado de potestades, facultades o privilegios, ejercidos histéricamente
en forma de derechos subjetivos de Corporaciones Territoriales, susceptibles de ser traducidos
en otras tantas competencias de titularidad o ejercicio respaldadas por la historia. Como resulta
de la misma diccién del parrafo segundo de la Disposicion Adicional 1%, lo que se viene a ga-
rantizar es la existencia de un régimen foral, es decir, de un régimen propio de cada Territorio
Historico de autogobierno territorial, esto es, de su “foralidad”, pero no de todos y cada uno
de los derechos que histéricamente le hayan caracterizado. La garantia constitucional supone
que el contenido de la foralidad debe preservar tanto en sus rasgos organizativos como en su
propio ambito de poder la imagen identificable de este régimen foral tradicional”.

121 STC 140/1990, de 20 de septiembre de 1990, publicada en el BOE, n° 254, de 23 de octubre
de 1990. Esta sentencia en su FJ 3° dice: “Para acercarnos al tema de los derechos histdricos
de Navarra conviene empezar recordando lo manifestado por este Tribunal en anteriores reso-
luciones. En primer lugar, la consideraciéon de Navarra como una Comunidad Auténoma de ré-
gimen especifico que accedié a su autonomia en virtud de la disposicion adicional primera de
la Constitucion (STC 110/1984, fundamento juridico 3°). Dicha especificidad, en cuanto respecta
a la asuncién de competencias, ha sido interpretada por el Tribunal, en relacion a los derechos
histéricos de los territorios forales del Pais Vasco, en el sentido de que éstos pueden mantener
competencias que les viniesen atribuidas por los derechos histdricos al amparo de la disposi-
cién adicional primera de la Constitucion segun su actualizacion en el marco de la Constitucion
y del Estatuto de Autonomia (SSTC 11/1984, fundamento juridico 4.°; 123/1984, fundamento ju-
ridico 3.%; 76/1988, fundamento juridico 4.°; 94/1986, fundamento juridico 6.°). Esto se concreta
en que los dos parrafos de dicha disposicion adicional primera requieren una lectura conjunta,
de la que se deduce que la garantia institucional del régimen foral que se establece en el primer
parrafo se vincula a la actualizacion de los derechos histdricos que se ha efectuado por el Esta-
tuto de Autonomia en el marco de la Constitucion (STC 76/1988, fundamento juridico 3°). Por
consiguiente, el respectivo Estatuto deviene el elemento decisivo de la actualizacion de los de-
rechos histoéricos”.

64



pugnacién del Reglamento que regula los érganos de representacion de los
funcionarios de Navarra.

La aplicacion de la teoria de la garantia institucional ha sido util en opi-
nion de RAZQUIN LIZARRAGA y PEREZ CALVO22 en relacién con dos de los
tres TTHH que componen el Pais Vasco, Bizkaia y Gipuzkoa, ya que tras la
abolicion de los regimenes forales de ambos territorios por el régimen fran-
quista, a la finalizacion de este régimen, hacia falta reconstruirlos de una
manera racionalizada de acuerdo con la Constitucién y acorde con la nueva
Comunidad Autonoma que se habia construido superpuesta a los TTHH. Esta
reconstruccion institucional de la foralidad abolida, se consiguié con la apli-
cacion de esta teoria en relacion con el marco constitucional y estatutario
abierto tras la aprobacién de la CE en 1978. Pero la aplicacion de esta teoria
al caso de Navarra en la sentencia analizada (STC 140/1990), asi como en
otras sentencias como la STC 86/1988, de 3 de mayo, sobre autorizaciones
del transporte publico23, es erronea a juicio de ambos autores, ya que en el
caso navarro, ni hubo corte histérico alguno en el ejercicio del régimen foral,
ni se ha producido ninguna superposicién entre el Territorio Foral ni la Co-
munidad Auténoma.

Posteriormente, la STC 159 /1993, de 6 de mayo, relativa a la incorpora-
cion del cuerpo policial de Minones alaveses en la Policia Auténoma Vasca
vuelve a recoger la teoria de la garantia institucional, una vez mas tal y como
se expresa en el FJ 6°124,

Como hemos podido comprobar la teoria de la garantia institucional ha
cuajado en la jurisprudencia constitucional espanola para delimitar y con-
cretar el alcance de los derechos histéricos recogidos en la DA 1% de la CE

122 PEREZ CALVO, Alberto y RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Maria, Manual de Derecho Pu-
blico de Navarra (3% Edicion revisada), op. cit, pp. 58 - 59.

123 STC 86/1988 de 3 de mayo, publicada en el BOE, n° 128, de 28 de mayo de 1988.

124 EJ 6° STC 159/1993, de 6 de mayo: “Partiendo de esta doctrina (en este caso hace men-
cion a la doctrina aplicada por el Tribunal Constitucional y que menciona en los parrafos inme-
diatamente anteriores y que preferentemente se centra en fundamentos juridicos esgrimidos
por las STC 32/1981, 11/1984, 123/1984 y STC 76/1988) cabe senalar que si el Estatuto permite
la refundicion de los Cuerpos de la Policia Foral -aunque respetando lo dispuesto en el inciso
final de su articulo. 17.5- y si la Ley impugnada ha procedido a integrar dichos Cuerpos en el
Cuerpo Unico de la Ertzaintza, dejando a aquéllos como Secciones de éste, las funciones espe-
cificas de tales Secciones no pueden ser las que pertenecen a la Policia autonoma, por mas que
alguna o algunas hayan correspondido histéricamente a los Cuerpos de la Policia Foral. Si se
quiere, dicho de otro modo: no puede pretenderse que el Legislador autondmico deba privar a
la Policia Autonoma resultante de la refundicion estatutariamente autorizada de aquellas fun-
ciones congruentes con la misidn que le asigna el articulo. 17.1 EAPV. para conferirlas a las Po-
licias locales que histéricamente las hubieran ostentado; pues tal exigencia, evidentemente,
seria contraria a la actualizacion de la foralidad que el Estatuto ha llevado a cabo y no se com-
padece con la interpretacion de su art. 37.2 que antes se ha expuesto. Lo que importa considerar,
por tanto, es si el conjunto de funciones atribuidas a la Policia Foral -y, en concreto, por lo que
aqui interesa, a la Seccion de Mifiones de Alava-, asi como el nivel organico de autonomia en
su ejercicio, segun lo dispuesto en los articulos. 109 y 110 LPPV., han salvaguardado el caracter
diferenciado de las Policias de los Territorios Histéricos y, consiguientemente, si subsisten los
Cuerpos de Minones y Miqueletes «a los efectos de representacion y tradicionales» como se
establece en el articulo. 17.5 EAPV”.
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de 1978. De hecho, la evolucion jurisprudencial en el ambito de la concrecién
y la delimitacion del alcance y el sentido de los derechos histéricos consti-
tucionalizados en la DA 1° CE de 1978 ha vivido diferentes etapas, etapas
que, a juicio de TUDELA ARANDA25, pueden resumirse en tres:

3.3.1. Primera Etapa (1980 — 1987)

La primera de esas etapas abarcaria desde 1980 hasta 1987 aproximada-
mente, y en ella destaca sobre todo la interpretacion llevada a cabo por el
TC con motivo de la STC 11/1984, de 2 de febrero12s, relativa a la posibilidad
de emitir deuda publica por parte de las instituciones competentes de Eus-
kadi. En esa sentencia se establece la senda interpretativa por la que se pro-
duce en palabras de TUDELA ARANDA *“una relativizacion de la posicién
constitucional de los derechos histéricos y se niega la virtualidad (de los ci-
tados derechos histéricos) como titulo competencial autobnomo”. Este plan-
teamiento quedod recogido en los fundamentos juridicos 4° y 5° de la STC
11/1984, de 2 de febrero127.

125 TUDELA ARANDA, José, “Comentarios a la Disposicion Adicional primera de la Consti-
tucion” en la obra colectiva presidida por CASAS BAAMONDE, Maria Emilia y RODRIGUEZ -
PINEIRO y BRAVO - FERRER, Miguel, Comentarios a la Constitucién Espanola, Fundacién
Wolter Kluwers, Las Rozas - Madrid, 2009, pp. 2776 - 2787.

126 STC 11/1984, de 2 de febrero publicada en el BOE, n° 42, de 18 de febrero de 1984.

127 FJ 4° de la STC 11/1984, de 2 de febrero: “Las fuentes de las que nacen las competencias
de los territorios historicos, por un lado, y de las Comunidades Auténomas, por otro, son ne-
cesariamente distintas. Los territorios forales son titulares de «derechos histéricos» respetados,
amparados y sujetos a actualizacion en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Auto-
nomia, en virtud de lo dispuesto por la disposicidon adicional primera de la Constitucion; por lo
que la delimitacion de las competencias de tales territorios podra exigir una investigacion his-
torica acerca de cuales sean tales «derechos». Mientras que las competencias de las Comuni-
dades Autdnomas son las que éstas, dentro del marco establecido por la Constitucién, hayan
asumido mediante sus respectivos Estatutos de Autonomia; habra que acudir, en consecuencia,
a la Constitucion, a los Estatutos de Autonomia y a otras posibles normas delimitadoras de
competencias dictadas en el marco de las anteriores, para saber cuales sean las correspondien-
tes a cada Comunidad”.

FJ 5° de la STC 11/1984, de 2 de febrero de 1984: “competencias de cualesquiera Comuni-
dades Autobnomas en materia emision de deuda publica deben ser enmarcadas en los principios
basicos del orden econdmico constitutivos o resultantes de la denominada «constitucion eco-
némica».

De todo ello derivan ciertas limitaciones a las competencias econdmicas y financieras de
las Comunidades Autéonomas. Asi, en el caso de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, su
Estatuto se refiere, por ejemplo, en su art. 10.25 a que la competencia exclusiva de promocion,
desarrollo econdmico y planificacion de la actividad econdmica del Pais Vasco habra de ejerci-
tarse «de acuerdo con la ordenacion general de la economia».(...)

Tales limitaciones no sufren menoscabo frente a las pretendidas peculiaridades de la Co-
munidad Auténoma vasca que pudieran derivar del régimen de concierto econémico.

Y ello es asi, no sélo por la razén apuntada por el representante del gobierno vasco, refe-
rente a que la disposicion adicional primera de la Constitucion impediria la aplicacién de prin-
cipios de actualizacion foral contrarios al art. 45.2 del Estatuto de Autonomia. Sino porque, en
primer lugar, la actualizacion del régimen foral a que dicha disposicién adicional se refiere -ac-
tualizacidon que, por otra parte, ha de enmarcarse, no sélo en el marco del Estatuto de Autono-
mia, sino también y principalmente en el de la

Constitucién- sélo es aplicable a los derechos historicos de los territorios forales, y en modo
alguno a las competencias de la Comunidad Auténoma vasca”.
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En la misma linea que esta primera sentencia se encuentra la STC
16/1984, de 6 de febreroi2s, relativa a la controversia suscitada por el nom-
bramiento del Presidente de la Diputacidon Foral de Navarra. Esta sentencia
continta a grandes rasgos con la tendencia jurisprudencial marcada por la
STC 11/1984, de 2 de febrero. En el caso concreto de esta sentencia, el go-
bierno de Navarra recurria la via de acceso seguida por la Diputacion Foral
de Navarra para constituirse como Comunidad Auténoma (via de la DA 1°
de la CE), para a continuacion afirmar la inaplicacion del articulo 161.2 de la
CE de 1978 y de los articulos 76 y 77 de la LOTC"29 respecto del nombra-
miento del Presidente del gobierno Foral de Navarra. Asi queda finalmente
recogido en la sentencia, mas concretamente, en sus fundamentos juridicos
2°y 3°130,

3.3.2. Segunda Etapa (1987 - 1989)

Dentro del anélisis de esta etapa me centraré en el estudio pormenorizado
de la STC 76/1988, de 26 de abril, relativa a la impugnacién de la conocida
Ley de Territorios Historicos, que constituye uno de los pilares sobre los que
se asienta la interpretacion jurisprudencial en torno a los derechos histéricos
recogidos y amparados por la DA 17 de la CE de 1978. Dicho esto, empezaré
por destacar los fundamentos juridicos que el TC esgrime en torno a la con-
trovertida figura de los derechos histéricos, asi como a la actualizacion de
los mismos.

En primer lugar y en torno al planteamiento de la cuestidon que llevan a
cabo los recurrentes, el TC afirma en el FJ 1° de la sentencia que: “los argu-
mentos de los recurrentes,..., parten de una base comun, consistente en afir-
mar que vulneran por distintos motivos, las garantias de los derechos de los
territorios forales contenida en la Disposicién Adicional primera de la Cons-
titucion y en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco”.

La respuesta del TC al planteamiento de la cuestidon se resume en la obli-
gacion de que la DA 12 de la CE de 1978 haya de entenderse en clave cons-

128 STC 16/1984, de 6 de febrero de 1984, publicada en el BOE, n° 59, del 9 de marzo de 1984.

129 | ey Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre de 1979, publicada en
el BOE, n° 239 de 5 de octubre de 1979.

130 FJ 2° STC 16/1984, de 6 de febrero: “Dicha objecion no es aceptable a la luz de la Cons-
titucion, y de la propia Ley Orgénica de Reintegracion y Amejoramiento del Fuero de Navarra
(LORAFNA), de la que no se deduce, en forma alguna, la inaplicabilidad a Navarra de los citados
articulos 161.2 CE, y 76 y 77 de la LOTC".

FJ 3° STC 16/1984, de 6 de febrero: “El hecho de que el acceso de Navarra a su actual régi-
men autondmico se haya llevado a cabo por una via peculiar,..., no supone que no le sean apli-
cables esas disposiciones constitucionales, o quede al margen de ellas”.

“La Comunidad Foral Navarra se configura, pues, dentro de ese marco constitucional, como
una Comunidad auténoma con denominacion y régimen especificos, que no excluyen su so-
metimiento, como el resto de las Comunidades Auténomas, a los preceptos constitucionales
que regulan el proceso autondmico. Ello se traduce en el mismo contenido material de la LO-
RAFNA que no sélo se configura segun las lineas idénticas de otros estatutos, sino que, contiene
numerosas disposiciones que suponen el reconocimiento del sometimiento de la Comunidad
Foral a las reglas generales que ordenan el proceso autonémico”.
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titucional y estatutaria y no de otra forma, literalmente el TC y en este sentido
dice asi: “La actualizacién general de dicho régimen foral se llevara a cabo,
en su caso, en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia”.
Ademas el Tribunal advierte “del caracter de norma suprema de la Consti-
tucion al que estan sujetos todos los poderes del Estado (articulo 9),..., de la
que emanan todos los poderes del Estado (articulo 1.2 CE), lo que imposibi-
lita el mantenimiento de situaciones juridicas (aun con probada tradicion
histérica) que resulten incompatibles con los mandatos y los principios cons-
titucionales”.

Y anade: “La Constitucion no es el resultado de un pacto entre instancias
territoriales histéricas que conservan unos derechos histéricos anteriores a
la Constitucion y superiores a ellas, sino una norma del poder constituyente
que se impone con fuerza vinculante general en su dambito, sin que queden
fuera de ellas situaciones “histdricas anteriores”.

En segundo lugar, establece la consolidacidon de una nueva realidad juridico
- politica como son las CCAA “(a las cuales la CE de 1978 otorga un “status”
propio, y atribuye potencialmente la asunciéon de un elenco de competencias,
reservando a sus respectivos Estatutos, como normas institucionales basicas
de cada Comunidad, la definicidn y regulacion tanto de su propia organizacion
como de las competencias que asuman. Esta nueva realidad no puede por
menos de suponer una inevitable incidencia en situaciones juridicas preexis-
tentes: tanto en las competencias de las Instituciones Centrales del Estado,
como (en lo que aqui importa) en las otras entidades territoriales, los territo-
rios forales, cuyos derechos histéricos habran de acomodarse o adaptarse al
nuevo orden territorial. La actualizacién, por tanto, y como la Constitucion dis-
pone, ha de llevarse a cabo también en el marco de los Estatutos de Autono-
mia” (ha de establecerse dentro del marco constitucional y estatutario, al
margen de situaciones histéricas pretéritas preexistentes)”.

El TC asume las tesis de una sentencia anterior, la STC 123/1984, de 18
de diciembre (relativa a la impugnacion del Decreto del gobierno Vasco
34/1983 de 8 de marzo31, por el que se crean por parte de las instituciones
competentes de la CAPV los centros de coordinacion de emergencia (cono-
cidos como centros de coordinacidon operativa), con competencias estable-
cidas para estos centros por las que podian movilizar la totalidad de recursos
disponibles para hacer frente a situaciones de emergencia como las que que-
daban recogidas en el correspondiente Decreto del gobierno Vasco, y que
afectaban también a organismos estatales), que se recurre en este caso, para
defender y afirmar que “la idea de los derechos histéricos no puede consi-
derarse como un titulo autonomo del que puedan deducirse especificas com-
petencias” (FJ 3°) y profundiza el TC en la idea por la cual la CE de 1978, lo
que garantiza es “la existencia de un régimen foral, es decir, de un régimen
propio de cada territorio histérico de autogobierno territorial, esto es, de su

131 Decreto 34/1983 del gobierno Vasco, de 8 de marzo de 1983, por el que se crean por parte

de las instituciones competentes de la CAPV los centros de coordinacion de emergencia (cono-
cidos como centros de coordinacién operativa), publicado en el BOPV, n° 37, de 29 de marzo de
1983.
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“foralidad”, pero no de todos y cada uno de los derechos que histéricamente
le hayan caracterizado”, recogiendo elementos caracteristicos de la ya ex-
puesta en este trabajo, teoria de la garantia institucional.

Siguiendo la doctrina establecida en la ya comentada STC 32/1981, de 28
de julio, se afirma que “la garantia institucional no asegura un contenido
concreto o un ambito competencial determinado y fijado de una vez por
todas, 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 (FJ 3°)".

En tercer lugar, recalca que son la CE de 1978 y el EAPV de 1979 los ele-
mentos mas decisivos en la actualizacién de los regimenes forales dentro
de la CAPV. “El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco se configura como
norma fundacional de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, norma que
integrando en una organizacion politica superior a los tres territorios histo-
ricos que ya disfrutaban de un régimen foral de autogobierno, reconoce a la
nueva organizacion politica una serie de competencias, cuyo ejercicio debera
corresponder, en unos casos, a unas Instituciones comunes de nueva crea-
cidn y, en otros, a los drganos de poder de dichos territorios historicos”.

Por lo tanto, cabe afirmar que “el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco es,
al mismo tiempo, expresion del derecho a la autonomia que la Constitucion re-
conoce a la nacionalidad vasca, y expresidn actualizada del régimen foral”.

En cuarto lugar, destaca el Tribunal que el EAPV de 1979 se convierte en
norma fundacional de la CAPV, asi como en norma de integracion y rees-
tructuracioén o actualizacion de la potestad de autogobierno de los tres TTHH
Vascos partiendo de la base del reconocimiento de los regimenes forales y
de la especificacion de su contenido minimo, aspectos que quedan recogi-
dos en el articulo 37.2 del EAPV de 1979.

En quinto lugar, se advierte del limite a la posibilidad de actualizacion,
que se fija en la garantia, el respeto y la proteccion a los regimenes forales
asi como a su contenido esencial recogido en algunos de los articulos, como
por ejemplo los articulos 10, 25.1, 37.3 y 4 del EAPV de 1979.

En sexto lugar, y trayendo a colacién la STC 11/1984, de 2 de febrero,
afirma el TC que “la delimitacion de las competencias podra exigir una in-
vestigacion histdrica acerca de cuales sean tales derechos. Pero si desde
luego esa investigacion histdrica podria contribuir a la solucién de conflictos
competenciales en caso de duda, imprecisiéon o aparente concurrencia, no
puede admitirse en modo alguno que tal investigacién pueda sustituir 6 des-
plazar los mandatos constitucionales 6 legales que actualicen el régimen
foral, ni cabe sostener que ese régimen deriva Unica y exclusivamente de
una legitimidad histodrica, independiente de las normas que lo actualizan”.

3.3.3. Tercera Etapa (1989 — hasta nuestros dias)

Para terminar con el estudio en las etapas de la interpretacion jurispru-
dencial analizaré la tercera y ultima etapa que comienza en torno al afno 1990,
Yy que se mantiene con matizaciones, como ahora veremos, hasta nuestros
dias. La linea interpretativa del TC aplica la doctrina general de la anterior
etapa al ambito competencial, reconociendo el contenido material del que
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estan dotados los regimenes forales en este ambito, para lo que sigue los
planteamientos y fundamentos que recoge la STC 214/1989, de 21 de diciem-
bre, relativa a la impugnacion de distintos articulos de la LRBRL. La misma
sentencia enuncia que la garantia constitucional de los derechos histéricos
puede suponer un tratamiento normativo singular de los Territorios Forales.
Esta linea interpretativa es la que va a quedar reflejada también en sucesivas
sentencias de esta misma etapa.

La primera de ellas es la STC 140/1990, de 20 de diciembre, para el caso
de un recurso sobre la delimitacion competencial en la Comunidad Foral de
Navarra (en este caso concreto a la hora de establecer las condiciones de la
representacion sindical del funcionariado navarro) en la que se advierte la
posibilidad de que “la historia puede ayudar a determinar el contenido de
una competencia ya actualizada, pero bajo la premisa de la asuncién de las
normas y principios que recoge la legislacién estatal basica, en este caso
concreto, recogida en la Ley 9/1987, de 12 de junio32”,

La interpretacion llevada a cabo por el TC choca frontalmente con los ar-
gumentos de los recurrentes sustentados en el reconocimiento de un derecho
historico concreto que, en su opinidn, garantizaba la DA 12 de la CE de 1978.

Continta en su argumentacion el Tribunal afirmando que en el caso del ar-
ticulo 49.1 b) de la LORAFNA se encuadra en este supuesto y concluye el TC
en el FJ 3° de la siguiente forma: “Nos hallamos, pues, frente a la atribucién
de una competencia a favor de la Comunidad Foral que entrana asimismo el
reconocimiento de un derecho histérico. En este caso concreto, las materias
reguladas por el inicial Decreto Foral si que establecian normas que afectaban
indudablemente a ese &mbito de los derechos de los funcionarios, de ahi que
la sentencia no fuese undnime y se plantease un voto particular formulado
por el Magistrado Rodriguez - Pinero y Bravo - Ferrer en el que se advierte de
que a su juicio se esta regulando en la normativa navarra materias y aspectos
de ambito competencial estatal recogidos en el articulo 149.1 CE”.

La segunda de las sentencias a las que me referia anteriormente es la
STC 159/1993, de 6 de mayo, relativa al conflicto suscitado por la integracion
y asimilacion de los tradicionales cuerpos de policia foral, entre los que se
encuentran los Minones de Araba - Alava, los Forales del Territorio Historico
de Bizkaia, y los Miqueletes de Gipuzkoa, en el cuerpo de la policia autono-
mica vasca o Ertzaintza. El Tribunal establece los argumentos esenciales para
la validacion constitucional de la integracidn de los cuerpos de policia forales
en el cuerpo de policia de la CAPV, en el FJ 3° de la sentencia’ss,

132 ey 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion, determinacién de las condi-
ciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las administraciones publicas, en
el BOE, n° 144, de 17 de junio de 1987.

133 FJ 3° STC 159/1993, de 6 de mayo: “Pues bien: la decision de refundir adoptada por el
Parlamento Vasco, inspirada en «razones de racionalidad y eficacia», forcosamente debia su-
poner la integracion de los Cuerpos forales en el Cuerpo Unico a que se refiere el Estatuto y la
consiguiente extincién de aquellos como Cuerpos diferenciados. Si ya refundir significa com-
prender o incluir, la refundicion en un solo Cuerpo de que habla el art. 17.5 EAPV. refuerza el
sentido unificador del proceso de formacion de «la» Policia Autonoma que el precepto estatu-
tario autoriza a partir de «las» Policias anteriores, de origen foral, inicialmente actuantes de
acuerdo con el mismo Estatuto. Es cierto, sin embargo, que el inciso final del art. 17.5 EAPV.
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En lo que al motivo de vaciamiento del contenido esencial del Cuerpo de
Minones como institucion historica a causa de la reduccidn de sus tradicio-
nales funciones hace mencion, el TC advierte que tal argumentacion no se
puede compartir ya que dichas policias al integrarse en el Cuerpo unico de
la Ertzaintza, deben asumir que es ésta como Policia Auténoma, quien en
atencidn a su misidn estatutariamente definida ha de ejercitar las funciones
correspondientes a las mismas y, a modo de conclusién, el TC, afirma que
“la Ley recurrida ni desde la perspectiva de las funciones atribuidas a las
Secciones de la Policia Foral, ni desde la vertiente organica del ejercicio de
las mismas infringe la garantia institucional de la foralidad contenida en la
Disposicion Adicional Primera de la Constitucion y el articulo 17.5 del EAPV”.

A pesar del arraigo jurisprudencial de esta teoria de la garantia institu-
cional, amplios sectores de la doctrina se han opuesto de forma clara a la
utilizacion de esta teoria como aclaracion posible del alcance de los derechos
histéricos recogidos en la DA 12 de la CE de 1978. Entre los autores que se
han opuesto a la aplicacion de esta teoria destacan, entre otros, CORCUERA
ATIENZA34 para quien “concebir el régimen foral como una institucion do-
tada de una imagen socialmente recognoscible implica, o bien una afirma-
cion sin apenas contenido, o supone una seleccidon de datos historicos, una
interpretacion orientada a la realizacion de finalidades politicas de hoy cuya
necesidad se pretende deducir de la historia...”. En opinion de este autor,
“lo grave del asunto procederia del hecho de que con tal interpretacion, pre-
tendan deducirse unas pautas que se impongan al legislador”.

URIARTE ZULUETA?'35, por su parte, a la hora de criticar la teoria de la ga-
rantia institucional, establece que aunque esta teoria trata de evitar que el
legislador pueda romper con una “imagen comunmente aceptada de la ins-
titucion, lo cierto es que tal imagen comunmente aceptada de los derechos
histéricos o de la foralidad no existe, ni tal vez nunca haya existido, con lo
cual, garantizar algo que no existe como tal resulta simplemente imposible”.
Lo que en mi opiniodn si facilita la teoria de la garantia institucional es el man-
tenimiento de algunas instituciones forales que hacen minimamente reco-
nocible la foralidad, de ahi a que esas instituciones forales que se garantizan
sean la imagen comunmente aceptada de la institucion, media un abismo.

exige, a los efectos indicados, la subsistencia de «los Cuerpos» de Mifones y Miqueletes, mien-
tras que la Ley recurrida (arts. 24.2 y concordantes) convierte a dichos Cuerpos en «Secciones»
de la Ertzaintza. Mas es claro que si el art. 17.5 del texto estatutario habilita para la refundicién
de los Cuerpos forales en un solo Cuerpo de Policia Autdbnoma, la subsistencia de los citados
Cuerpos no puede referirse a supervivencia como Cuerpos diferentes, ya que de otro modo la
unificacidn previamente autorizada resultaria imposible. Lo que el inciso citado requiere es que
tal diferenciacion exista, desde luego, pero la misma puede (y debe, en el supuesto de que se
opte por la refundicidn) tener lugar en el interior del Cuerpo tnico”.

134 CORCUERA ATIENZA, Javier, “Alcance de la constitucionalizacion de los derechos his-
téricos”, en AAVV, Jornadas de Estudio sobre la actualizacion de los derechos histdricos, op.
cit, pp. 402 - 403.

135 URIARTE ZULUETA, Manuel Maria, “La determinacion de los derechos histéricos de los
Territorios Forales: su calificacién como garantia institucional”, en Jornadas de Estudio de sobre
la actualizacion de los derechos histéricos, Servicio Editorial de la UPV, Bilbao, 1986, pp. 624 a
626.
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Por ultimo, HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON descarta la teoria de la
garantia institucional para ser aplicada a los derechos histoéricos respetados
y amparados en la DA 1° de la CE de 1978, ya que en su opinién la garantia
institucional protege aquello que existe dentro del Estado y por gracia de él
y no aquello que antecede al propio Estado y a la CE de 1978. En palabras
del propio HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON?136, “no interesa juridica ni
politicamente concebir la Adicional 1% de la Constituciéon como una garantia
institucional sino que lo que hay que hacer es garantizar los derechos histo-
ricos frente a todo intento de reducirlos a mera Ley de la Constitucién, sus-
ceptible, en consecuencia, de ser modificada e incluso, suprimida”.

La ultima de las sentencias dictada en este dmbito por el TC, es la STC
208/2012, de 14 de noviembre37, en la que el TC resuelve el recurso de in-
constitucionalidad interpuesto por el Presidente del gobierno de Espana’ss,
contra la Ley Foral del Parlamento de Navarra 23/2001, de 27 de noviembre13?
y se pronuncia sobre cuestiones muy relevantes para este trabajo de inves-
tigacion como es el establecimiento de limites al ejercicio de las potestades
fiscales y tributarias por parte de las instituciones competentes a tal efecto
de la Comunidad Foral de Navarra en el ejercicio de las competencias exclu-
sivas que la Comunidad Foral posee en la materia fiscal y tributaria en virtud
de laDA 1°de la CE de 1978 y de la LORAFNA"40, Asi, el TC tras pronunciarse
en una cuestidon a mi juicio previa e inicial al fondo ultimo del recurso plan-
teado, como es manifestarse acerca de la naturaleza juridica de la DA 1% de
la CE de 1978 y sus consecuencias, se centra en resolver las cuestiones con-
cretas del recurso como son, si el Parlamento de Navarra puede crear nue-
vos impuestos al margen de los previamente concretados en el sistema de
Convenio Econémico, por un lado, y si en el caso de poder hacerlo, estos
nuevos impuestos creados, han de cefirse a la normativa comun aplicable
al resto de CCAA de régimen comun como es en este caso la LOFCA141, por
otro.

En lo que respecta a la cuestion previa e inicial, es decir, sobre la inter-
pretacion que el TC lleva a cabo en esta sentencia sobre los dos apartados
de la DA 1% de la CE de 1978, se extraen las siguientes conclusiones, que
quedan recogidas en el FJ 4° de la sentencia de la siguiente manera:

a) “En primer lugar, tras constatar que los regimenes forales «surgieron
o cobraron vigencia en contextos muy distintos del que representa la actual

136 HERRERO y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel, /dea de los derechos histéricos, op. cit, p. 80.

137 STC 208/2012, de 14 de noviembre, publicada en el BOE, n° 299, de 13 de diciembre de
2012.

138 Recurso de inconstitucionalidad 1336/2002.

139 | ey Foral del Parlamento de Navarra 23/2001, de 27 de noviembre, para la creacion de
un impuesto sobre grandes establecimientos comerciales, publicada en el BON, n° 148 de 7 de
diciembre de 2001, y en el BOE, n° 39 de 14 de febrero de 2002.

140 | ey Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegraciéon y Amejoramiento del Régimen
Foral, publicada en el BOE, n° 185, de 12 de agosto.

141 ey Organica de Financiacion de las Comunidades Auténomas, reformada por Ley Or-
ganica 3/2009, de 18 de diciembre, de modificacion de Ley Organica 8/1990, de 22 de septiem-
bre, de Financiacién de Comunidades Autonomas, publicada en el BOE, n° 305, de 19 de
diciembre de 2009.
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Constitucion, los principios que proclama y la organizacion territorial que in-
troduce» (STC 76/1988, de 26 de abril, FJ 2), hemos afirmado que lo que la
Constituciéon garantiza es la propia existencia de un régimen foral, pero no
de todos y cada uno de los derechos que histéricamente lo hayan integrado
(STC 76/1988, FJ 4; doctrina reiterada, entre otras, en las SSTC 86/1988, de
3 de mayo FJ 5;y 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 26). De acuerdo con esta
doctrina, aplicable tanto a los territorios forales del Pais Vasco, como a la
Comunidad Foral Navarra (como corrobora, entre otras, la STC 86/1988, FJ
5), el segundo parrafo de la disposicion adicional primera de la Constitucién,
que posibilita la actualizacién general de dicho régimen foral, y dispone que
ello se lleve a cabo «en el marco de la Constitucion y los Estatutos de Auto-
nomia», incorpora una precision que supone un complemento indisociable
del primer parrafo de la disposicion. Dicho precepto debe ser, por tanto, con-
siderado «en su conjunto, y no Unicamente en cuanto reconocimiento y res-
peto de derechos histéricos, sin otra matizacion» (STC 76/1988, FJ 3). La
propia actualizacion prevista es consecuencia obligada del mismo caracter
de norma suprema que posee la Constitucion, norma a la que estan sujetos
todos los poderes del Estado (art. 9 CE), pues como constatamos en la
misma Sentencia, la soberania nacional, de la que emanan todos los poderes
del Estado (art. 1.2 CE) «imposibilita el mantenimiento de situaciones juridi-
cas (aun con una probada tradicién) que resulten incompatibles con los man-
datos y principios constitucionales», y ello porque la Constitucién «no es el
resultado de un pacto entre instancias territoriales histdricas que conserven
unos derechos anteriores a la Constitucion y superiores a ellas, sino una
norma del poder constituyente que se impone con fuerza vinculante general
en su ambito, sin que queden fuera de ella situaciones ‘histéricas’ anterio-
res» (STC 76/1988, FJ 3).

Tomando como base lo anterior, hemos reiterado que la disposicion adi-
cional primera de la Constitucion permite que las comunidades forales pue-
dan mantener competencias que histéricamente les hubieran correspondido
(con las correspondientes particularidades en el caso de la Comunidad Au-
ténoma del Pais Vasco, integrada por sus diputaciones forales), pero dichas
competencias deberan ser asumidas mediante la norma estatutaria (STC
140/1990, de 20 de septiembre, F3, con cita de las SSTC 11/1984, de 2 de fe-
brero, FJ 4; 123/1984, de 18 de diciembre FJ 3; 76/1988, de 26 de abril, FJ 4;
y 94/1985, de 29 de julio, FJ 6), norma que, en el caso de Navarra, es la Ley
Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del ré-
gimen foral. En consecuencia, la asuncion mediante la norma estatutaria de
una determinada competencia puede suponer el reconocimiento y la actua-
lizacién de derechos histoéricos, lo que hace referencia «a un cierto contenido
competencial que vendria siendo ejercido de forma continuada por la Insti-
tucion Foral y reconocido por el Estado» (STC 140/1990, de 20 de septiembre,
FJ 3), pero sin que dichos derechos puedan considerarse, por si mismos, ti-
tulos competenciales auténomos de los que quepa deducir competencias
(STC 123/1984, de 18 de diciembre, FJ 3). Asi, una vez asumidas las compe-
tencias «el respectivo Estatuto deviene el elemento decisivo de la actualiza-
cion de los derechos histéricos» (STC 140/1990, FJ 3), de manera que es esta
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norma, como integrante del bloque de la constitucionalidad (art. 28 LOTC)
la que, junto a las demas previstas en la Constitucion, delimita el ambito
competencial de la Comunidad Foral.

Por tanto, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, el hecho de que la com-
petencia asumida estatutariamente tenga constatados antecedentes histori-
cos no puede confundirse con el origen de su reconocimiento a la
Comunidad Foral, que tiene lugar sélo como consecuencia de la asuncion
estatutaria, en este caso mediante la Ley Orgdanica de reintegracién y ame-
joramiento del régimen foral, en el marco de la Constitucién. En consecuen-
cia, aunque el art. 2.1 LORAFNA disponga que «los derechos originarios e
historicos de la Comunidad Foral de Navarra seran respetados y amparados
por los poderes publicos con arreglo a la Ley de 25 de octubre de 1.839, a la
Ley Paccionada de 16 de agosto de 1.841 y disposiciones complementarias,
a la presente Ley Organica y a la Constitucion, de conformidad con lo pre-
visto en el parrafo primero de su disposicién adicional primera», y el art.
39.1 a) afirme su origen en la citada «Ley Paccionada» de 16 de agosto de
1841, estas remisiones histéricas han de ser interpretadas en el actual con-
texto, lo que permite concluir que se refieren a las citadas lineas basicas del
sistema de Convenio, pero no a su contenido material en cada momento his-
torico, contenido que, por otro lado, ha experimentado una sustancial trans-
formacion en el ultimo siglo. (...)".

La cita literal de estos parrafos del punto a) del FJ 4° constituye a mi juicio
un resumen clarificador de la evolucion jurisprudencial del TC en la materia,
que se completa con el punto b) del FJ 4°, el cual dice asi:

b) “Ahora bien, también hemos afirmado, en segundo lugar, que la Cons-
titucidn reconoce una garantia institucional de foralidad, lo que exige que
se preserve un «nucleo identificable» de la institucién (STC 32/1981, de 28
de julio, FJ 3). Esto significa que «aparecen asi definidos un nucleo intangi-
ble, por prescripcion estatutaria, del contenido del régimen foral —y que re-
sulta por tanto ser el minimo sin el que desapareceria la misma imagen de
la foralidad — y, ademas, un dmbito de expansién de ese régimen, que se
hace depender de la actuaciéon de otros drganos» (STC 76/1988, de 26 de
abril, FJ 6). Este citado minimo foral, o contenido esencial de la foralidad,
tiene en el caso de la Comunidad Foral de Navarra dos vertientes que deben
ser diferenciadas, segun afirmamos en la STC 148/2006, de 11 de mayo (FJ
7). La primera de ellas, de caracter sustantivo, se refiere a su contenido, que
es fundamentalmente tributario y que implica la posibilidad de que la Co-
munidad Foral disponga de un sistema tributario propio, si bien en coordi-
nacion con el del Estado. La segunda es la vertiente participativa, que en
esta materia implica que dicho sistema tributario debe ser acordado previa-
mente con el Estado. La Comunidad Foral tiene asi un plus de participacion
en la delimitacion del sistema, pero no le es dado decidir unilateralmente
sobre su contenido (misma STC 148/2006, FJ 8).

Resuelta la cuestion previa e inicial por el Tribunal, el TC resuelve las
cuestiones concretas que el recurso plantea, y que se circunscriben, en pri-
mer lugar a si cabe la posibilidad de que las instituciones competentes de la
Comunidad Foral de Navarra puedan crear impuestos nuevos que no estén
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recogidos en el Convenio Econémico'#?, lo que queda recogido en el FJ 3°
de la siguiente manera: “En consecuencia, una vez admitido que Navarra
puede establecer tributos fuera del sistema de Convenio...”. Posteriormente,
el TC resuelve la segunda de las cuestiones concretas planteadas, y que se
refiere a que si esos impuestos no concertados que si puede crear, deben
ajustarse a lo que la normativa fiscal y tributaria aplicable para el resto de
CCAA de régimen comun. En este caso, el TC en el FJ 5° sostiene que “el
sistema de Convenio (...) desde sus origenes histdricos tiene un contenido
eminentemente tributario, pero no es un sistema juridico autbnomo, como
si de un compartimento estanco dentro del Ordenamiento juridico general
se tratara”.

ElI TC anade en el mismo FJ que “Sentado lo anterior, es evidente que la
aplicacion conjunta de la Ley Organica de financiacién de las Comunidades
Autonomas, por un lado, y de la Ley organica de Reintegracion y Amejora-
miento del régimen foral y la Ley de Convenio por otro, debe producirse de
forma armadnica, de acuerdo con las reglas generales de la hermenéutica y
como exige ademas, de forma especifica, la propia disposicion final de la
LOFCA.” Finalmente, el TC establece que “la Ley Organica de financiacion
de las Comunidades Autonomas es la norma a través de la cual el Estado
ejerce sus potestades de coordinacion y garantiza la realizacién efectiva del
principio de solidaridad consagrado en el art. 2 de la Constitucién”.

A mi juicio, esta ultima sentencia del TC en la materia supone la concre-
cion de una vision restrictiva de las posibilidades que asisten a las institu-
ciones competentes de la Comunidad Foral de Navarra en el ejercicio de las
competencias exclusivas fiscales y tributarias que estas instituciones tienen
en virtud del régimen de Convenio Econémico con el Estado y la concrecion
de la DA 1% de la CE de 1978, pues se obliga a estas instituciones a cefirse al
estricto cumplimiento de la normativa aplicable para el resto de CCAA de
régimen comun, como es en este caso la LOFCA, diluyéndose en este caso
la autonomia en el ejercicio de las mismas por parte de las instituciones fo-
rales navarras. En definitiva, esta sentencia supone una involucion en la in-
terpretacion llevada a cabo por el TC en este tipo de cuestiones a lo largo de
su historia, pues el TC esta primando en esta sentencia los principios de uni-
dad y coordinacion, sobre el principio de autonomia normativa que asiste a
las instituciones forales en virtud de la DA 1% de la CE de 1978 y la LORA-
FANA en distintas materias, entre las que se encuentra la materia fiscal y tri-
butaria objeto central de este trabajo de investigacion.

3.4. Otras teorias

Dentro de esta categoria de otras teorias destacables al margen de las ya
mencionadas teorias pactistas, teorias desmitificadoras de la realidad de los
derechos histéricos y la teoria de la garantia institucional, finalmente asu-

142 | ey 28/1990, de 26 de diciembre, por la que se aprueba el Convenio Econémico entre el
Estado y la Comunidad Foral de Navarra, publicado en el BOE, n° 310, de 27 de diciembre de
1990.
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mida por el Tribunal Constitucional se encuentran, por ejemplo la teoria de
la petrificacidon (“Versteinerungstheorie”), cuyo origen se encuentra en la
doctrina del TC austriaco para quien “las expresiones utilizadas sobre com-
petencia, deben ser entendidas en el sentido poseido en el orden juridico
austriaco en el momento de la entrada en vigor de la Constitucion, de tal
suerte que el contenido de los articulos sobre la competencia deben referirse
a la fecha de la entrada en vigor de la Ley143”.

En lo que a los derechos histéricos amparados y respetados por la CE de
1978 hace referencia, CILLAN GARCIA DE ITURROSPE44, principal expo-
nente y defensora de esta teoria de la petrificacion aplicada al contexto de
los derechos historicos vascos, defiende que, en primer lugar, el Territorio
Historico de Araba - Alava por haber ejercitado los derechos de los que habla
de forma ininterrumpida desde 1878, y los TTHH de Bizkaia y Gipuzkoa, por
haberlos ejercido hasta 1937 y de ahi en adelante por no haberlo hecho por
operar lo que ella misma denomina como “causas de fuerza mayor”, eran
poseedores de unos derechos econémicos y administrativos, que nada ni
nadie puede despojar, siendo estos territorios quienes seran los titulares en
el ejercicio de esos derechos.

Por su parte, CLAVERO SALVADOR5 defiende que la DA 17 de la CE de
1978 establece el principio de salvedad de los derechos histéricos de los Te-
rritorios Forales, consagrando una especie de principio foral que posibilita
a Euskadi y Navarra como Comunidades Autonomas con base foral, la am-
pliacién de sus competencias, mas alla de las reservas estatales que la CE
de 1978 recoge. La DA 1° de la CE de 1978 reconoce a su juicio, un funda-
mento preconstitucional como son los derechos histéricos que tienen un ca-
racter de excepcion referido a la foralidad politica de Euskadi y de Navarra
y que no se reducen a una mera asuncion de competencias por parte de
estos dos territorios.

En esta misma linea doctrinal, es decir, en la que entiende que la DA 17
de la CE de 1978 se circunscribe exclusivamente al ambito territorial vasco -
navarro, se encuentra también DE LA HUCHA CELADOR quien afirma res-
pecto del alcance de la misma que “(...) sélo los territorios que conservaron
un Derecho Publico propio (cada vez mas acosado) las Provincias Vascon-
gadas y Navarra, y éste (el Derecho publico de estos territorios se entiende)
es el que garantiza la Adicional Primera?46”,

143 Teoria aplicada por el Tribunal Constitucional austriaco, citada por LARRAZABAL BASA-
NEZ, Santiago, en su obra Contribucién a una Teoria de los Derechos Histdricos Vascos, op.
cit, pp. 481 - 482.

144 CILLAN GARCIA DE ITURROSPE, Maria del Coro, “Dinamica evolutiva de las Juntas Ge-
nerales de Guipuzcoa” en Jornadas de Estudio sobre la actualizacion de los Derechos Histdricos
Vascos, Servicio editorial de la UPV, Bilbao, 1986, pp. 161 - 162.

145 CLAVERO SALVADOR, Bartolomé, E/ Cédigo y el Fuero. De la cuestion regional de la Es-
pana Contempordnea, S. XXI Editores, Madrid, 1982, pp. 5y ss., 20 y ss., 166 y ss. “Del principio
de salvedad constitucional del derecho histérico vasco”, Revista de Estudios Politicos, n° 37,
1984, pp. 7 - 24.

146 DE LA HUCHA CELADOR, El régimen juridico del Concierto Econémico, Ad Concordiam,
Bilbao, 2006, pp. 32 - 33.
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Como colofén a este apartado, destacaria la teoria defendida por el pro-
fesor LUCAS VERDU7, por su gran originalidad al haberse erigido en firme
defensor de la tesis que entiende los derechos histéricos como Constitucion
sustancial y prueba de penetracién de la historicidad en la CE de 1978. Asi,
en opinién del autor, las disposiciones adicionales introducidas en la CE de
1978 y en el Estatuto de Gernika, constituyen la Constitucion sustancial de
Euskadi.

3.5. Una vision personal acerca de la naturaleza juridica de los de-
rechos historicos vascos

El amparo y respeto que la DA 1% de la CE de 1978 otorga a los derechos
historicos de los Territorios Forales constituye el reconocimiento de la exis-
tencia de una realidad previa como son los derechos histdricos, que hunden
sus raices en la foralidad. En mi opinidn, la CE de 1978 no crea unos dere-
chos historicos, sino que esos derechos historicos ya existen previamente.
Su positivizacién en la DA 12 de la CE de 1978 es fruto de las circunstancias
historicas que acompanaron al proceso constituyente y deja traslucir una re-
alidad que ha sido analizada en este epigrafe, partiendo de las aportaciones
de diferentes autores que mediante sus teorias (que abarcan desde las teo-
rias pactistas, hasta aquellas tesis que advierten de la peligrosidad para el
sistema constitucional espanol de la inclusion de los derechos histéricos)
han aportado diversas claves que tienen como finalidad permitir clarificar el
sentido y el alcance de una figura juridica controvertida como son los dere-
chos historicos, asi como el motivo, sentido y alcance de su positivizacion
en la DA 12 de la CE de 1978. En este sentido, destacaré algunas considera-
ciones personales acerca de la “realidad de los derechos histéricos”:

— Entender los derechos histéricos como una realidad que recoge algunos
elementos propios de la foralidad tradicional y no lo hace con otros,
que tuvieron su razon de ser durante la época de la foralidad tradicional
pero que hoy han quedado superados.

— Entender esa realidad como una adaptacion a los diferentes momentos
historicos vividos, desde una concepcidén pactista, si bien una concep-
cion pactista limitada, ya que las partes que pactan, no convergen en
un sentido estricto en un plano de igualdad, por lo que es complicado
hablar de un estricto pacto interpotestades como en alguna de las teo-
rias descritas se hace.

— Entender que de ese pacto y una vez constitucionalizado en la DA 1% de
la CE de 1978,surge un nuevo “status” en el que se establecen unas li-
neas minimas infranqueables por el legislador que se identifican con
algunos elementos basicos del sistema como son, por ejemplo, la or-
ganizacion institucional foral compuesta por las JJGG y diputaciones
forales de los tres TTHH Vascos o el régimen propio de financiacion ar-
ticulado a través del sistema de Concierto Econdmico.

147 LUCAS VERDU, Pablo en la obra de LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Contribucién a
una teoria de los derechos histéricos, op. cit, p. 480 - 481.
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4. LA TITULARIDAD DE LOS DERECHOS HISTORICOS VASCOS

Una vez analizado el concepto de los derechos histdricos, procede anali-
zar quién o quiénes son los titulares de estos derechos histéricos, asi como
quién o quienes son los encargados constitucional y estatutariamente para
llevar a cabo la labor de actualizacion de los mismos.

Atendiendo a los postulados constitucionales de la DA 12 de la CE de
1978, (“La Constituciéon ampara y respeta los derechos histéricos de los te-
rritorios forales”), no cabe duda de que los titulares en su caso de los dere-
chos historicos son los Territorios Forales, si bien la delimitacidon conceptual
de Territorio Foral no ha sido histéricamente una delimitacion pacifica.

HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON plantea varias hipdtesis para tratar
de aportar luz a una controversia juridica que, lejos de cerrarse, se muestra
cada cierto tiempo con mayor o menor virulencia. Estas son las hipotesis
que plantea:

— La primera de las hipdtesis planteadas es aquella que identifica los Te-
rritorios Forales con los territorios que en el pasado hubieran sido “ti-
tulares de una foralidad politica”. Se trataria de los Reinos de la Corona
de Aragodn, que perdieron sus instituciones politicas con los Decretos
de Nueva Planta y se trataria también de la peculiar personalidad poli-
tica de Galicia en el seno de la Corona de Castilla. Esta hipotesis en opi-
nion del propio HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, quiebra ante la
Disposicién Derogatoria segunda de la CE de 1978, antes citada.

— La segunda de las hipoétesis planteadas es aquella que identifica los Te-
rritorios Forales con aquellos territorios “donde subsista una foralidad
civil”.

— La tercera de las hipotesis planteadas consiste en remitir la DA 1% de la
CE de 1978 a aquellos territorios donde en el pasado se hubieran ple-
biscitado Estatutos de Autonomia de acuerdo con la Disposicion Tran-
sitoria segunda de la misma Constitucion. En opinion de HERRERO Y
RODRIGUEZ DE MINON, “haber “plebiscitado en el pasado Estatutos
de Autonomia” (...) si constituye, aunque nunca se ha planteado asi, un
verdadero Derecho Histdrico, al menos en la propia sistematica de la
Constitucion, que al dispensar a tales territorios de determinados requi-
sitos del articulo 151 CE estd “amparando” una situacién histérica que
le es tan ajena como los Fueros de Navarra”.

- La ultima de las hipodtesis planteadas identifica los Territorios Forales
con aquellos donde subsistia un residuo de la vieja foralidad politica, y
aquellos otros a los que se referia la Disposicidon Transitoria segunda,
anteriormente citada.

En primer lugar, es conveniente precisar que no sélo el EAPV de 1979 re-

coge en su articulado menciones a los derechos histéricos, sino que son va-

148 HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel, Derechos histéricos y Constitucion, Taurus
pensamiento, Madrid, 1998, pp. 118 y ss.
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rios los Estatutos de Autonomia que mencionan en su articulado los dere-
chos histdricos, incluida naturalmente la LORAFNA149,

En este trabajo s6lo me centraré en las realidades que recoge el EAPV de
1979, aunque creo conveniente advertir que, por ejemplo, el Estatuto de Au-
tonomia de la Comunidad Auténoma de Aragdn1s0 también recoge en su ar-
ticulado, y mas concretamente en su Disposicion Adicional tercera’s!, una
referencia explicita de los derechos histdricos. No obstante, estas referencias
a los derechos histéricos se repiten también en otros Estatutos como el de
Cataluna’s?, y en otros cuyas reformas han sido aprobadas a partir de 2006153
como por ejemplo los de Aragén, Comunidad Valenciana, Islas Baleares
etc..., pero tras la sentencia del TC sobre el Estatuto Catalan, ya sabemos
que en opinién del TC estos derechos histéricos salvo en el caso vasco - na-
varro no son los recogidos en la DA 1° de la CE de 1978, que Unicamente se
refiere a los derechos histdricos vasco - navarros.

De hecho, en la STC 31/2010, de 28 de junio?s4, el TC explica y aclara im-
portantes cuestiones que hacen referencia a los derechos histéricos y a su
alcance, al hilo del recurso interpuesto por 50 Diputados del Grupo Popular
en el Congreso de los Diputados, a la reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluna de 2006. Asi el FJ 7° de la STC 31/2010, de 28 de junio, se refiere a
ésta cuestion al analizar el recurso de inconstitucionalidad interpuesto, entre
otros, contra varios de los parrafos que aparecen en el Preambulo del Esta-
tuto. Entre éstos, se encuentra el siguiente parrafo: “El autogobierno de Ca-
taluna se fundamenta en la Constitucién asi como en los derechos histéricos
del pueblo catalan que, en el marco de aquélla, dan origen en este Estatuto
al reconocimiento de una posicion singular de la Generalitat”.

Dentro de los parrafos recurridos, también encontramos otros parrafos
que contienen importantes conceptos de profundo calado conceptual, como
“nacion” y “ciudadania”, y que de igual forma que el parrafo inmediata-
mente arriba citado fueron recurridos. Sobre el conjunto de esos parrafos el
TC afirma: “Los parrafos del Preambulo del Estatuto de Catalufa cuestiona-

149 | ey Orgénica 7/2010, de 27 de octubre, publicada en el BOE, n° 261, de 28 de julio y en
el BON n° 131, de 28 de julio de reforma de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Rein-
tegracion y Amejoramiento del Régimen Foral, publicada en el BOE, n° 185, de 12 de agosto.

150 | ey Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén,
publicada en el Boletin Oficial de Aragdn, n° 47, de 23 de abril de 2007.

151 Disposicion Adicional tercera: La aceptacion del régimen de autonomia que se establece
en el presente Estatuto no implica la renuncia del pueblo aragonés a los derechos que como
tal le hubieran podido corresponder en virtud de su historia, los que podran ser actualizados
de acuerdo con lo que establece la disposicion adicional primera de la Constitucion.

152 | ey organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa,
publicada en el BOE, n° 172, de 20 de julio de 2006.

153 Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana: Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril,
de Reforma de la Ley Organica, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Va-
lenciana, publicado en el BOE, n° 86, de 11 de abril de 2006.

Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares: Ley Orgéanica 1/2007, de 28 de febrero, de re-
forma del Estatuto de Autonomia de las llles Balears, publicado en BOE, n° 52, de 1 de marzo
de 2007.

154 STC 31/2010, de 28 de junio, publicada en el BOE, n°® 172, de 16 de julio de 2010.
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dos por los recurrentes lo son por referirse a conceptos y categorias que,
proyectadas después a lo largo del articulado, pretenden para el Estatuto, a
su juicio, un fundamento y un alcance incompatibles con su condicién de
norma subordinada a la Constitucion. Tales conceptos y categorias son los
“derechos histéricos”, la “nacidon” y la “ciudadania”, todos ellos formaliza-
dos, efectivamente, en diversos preceptos del Estatuto que en conexidon con
aquéllos también han sido objeto de una impugnacion expresa. Ha de ser,
por tanto, al hilo del enjuiciamiento de tales preceptos cuando nos pronun-
ciemos también sobre la interpretacion de los mismos que eventualmente
cupiera deducir de los referidos parrafos del Preambulo y cuando, en con-
secuencia, de concluir que dicha interpretacion es constitucionalmente in-
admisible, privemos al Preambulo, en ese punto, del valor juridico que le es
caracteristico, esto es, de su condicién de interpretacion cualificada”.
Continua el TC con la argumentacion juridica sobre el alcance y sentido
de estos conceptos, ahora si dentro del articulado del EAC recurrido, resulta
decisivo lo recogido en el FJ 10°155, al hilo del recurso planteado sobre el ar-
ticulo 5° del EAC que dice asi: “El autogobierno de Catalufa se fundamenta
también en los derechos histéricos del pueblo catalan, en sus instituciones
seculares y en la tradicién juridica catalana, que el presente Estatuto incor-
poray actualiza al amparo del articulo 2° la disposicion transitoria segunda
y otros preceptos de la Constitucion”. El texto del FJ 10°, de la STC 31/2010,
de 28 de junio, deja claro que estos derechos histdricos no son los recogidos
en la DA 1° de la CE de 1978, y no hay que confundirlos por tanto con los re-

155 FJ 10° de la STC 31/2010, de 28 de junio: 1. “El art. 5 EAC seria manifiestamente incons-
titucional si pretendiera para el Estatuto de Autonomia un fundamento ajeno a la Constitucion,
aun cuando fuera anadido al que ésta le dispensa. Sin embargo, el enunciado integro del arti-
culo permite descartar esa interpretacion, asi como la de que con él se hayan querido traer a
colacién para la Comunidad Auténoma de Cataluia los derechos histdricos a los que se refiere
la disposicidn adicional primera de la Constitucion. Tanto los derechos histéricos como las ins-
tituciones seculares y la tradicién juridica de Cataluna invocados por el precepto son uUnica-
mente aquellos “de los que deriva el reconocimiento de una posicion singular de la Generalitat
en relacion con el derecho civil, la lengua, la cultura, la proyeccion de éstas en el ambito edu-
cativo, y el sistema institucional en que se organiza la Generalitat”, segun concluye el propio
art. 5 EAC. Se trata, pues, de derechos histéricos en un sentido bien distinto del que corresponde
a los derechos de los territorios forales a que se refiere la disposicion adicional primera de la
Constitucion. Y ello porque se refieren a derechos y tradiciones de Derecho privado o, en el
ambito del Derecho publico, al derecho que la disposicion transitoria segunda de la Constitucion
ha querido atribuir a los territorios que en el pasado hubieran plebiscitado Estatutos de auto-
nomia en orden a facilitarles su constitucion como Comunidades Auténomas a través de un
procedimiento especifico. Con ese limitado alcance, por completo diferente al que la Constitu-
cion ha reconocido a los derechos de los territorios forales de la disposicién adicional primera,
el art. 5 EAC anticipa el elenco de competencias que, de acuerdo con la Constitucién, atribuye
a la Comunidad Auténoma en el &mbito de la lengua, de la cultura y de la educacién y hace ex-
plicitas las razones que justifican el concreto sistema institucional en el que se organiza la Ge-
neralitat de Catalufa.”

“En definitiva, el art. 5 EAC no es contrario a la Constitucion interpretado en el sentido de
que su inciso “en los derechos histéricos del pueblo cataldn” no remite al contenido de la dis-
posicidn adicional primera de la Constitucion ni es fundamento juridico propio del autogobierno
de Cataluna al margen de la Constitucién misma, y asi se dispondra en el fallo.”
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conocidos y amparados en la DA 1% de la CE de 1978, cuya titularidad es ex-
clusiva de los Territorios Forales Vasco - Navarros.

Planteadas ya las hipdtesis sobre a qué se podia estar refiriendo el cons-
tituyente cuando ligo la idea de derecho histdrico con los Territorios Forales,
no es menos cierto que siguiendo el segundo parrafo de la DA 12 de la CE
de 1978 (“La actualizacidon general de dicho régimen foral se llevara a cabo,
en su caso, en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia”.)
la titularidad de los derechos ha de determinarse precisamente en el marco
de la Constitucion y los Estatutos de Autonomia.

En lo que a la realidad del tratamiento de los derechos historicos por el
EAPV de 1979 hace mencion, cabe significar que tras su articulado se postula
la titularidad de los mismos tanto a favor de las Instituciones Comunes de
la Comunidad Auténoma en algunos casos, como de las instituciones com-
petentes de los TTHH Vascos, en otros. Asi por ejemplo, en los articulos 16,
17 y 41, queda de manifiesto la titularidad de las Instituciones Comunes de
la Comunidad Autdnoma sobre algunos derechos histéricos, cuyos titulares
tradicionales habian sido otros entes. En sentido contrario y como reflejo de
articulos en los que aparecen las instituciones competentes de los TTHH Vas-
cos como titulares de los derechos histdricos, cabe destacar el articulo 37
del EAPV de 1979. Es por tanto el EAPV de 1979 la norma clave para la ac-
tualizacion de los mismos y para decidir a qué instituciéon corresponde su ti-
tularidad actual (Instituciones Comunes de la CAPV o instituciones
competentes de los TTHH Vascos), independientemente de cual fuera su ti-
tularidad histdrica. Asi lo ha confirmado el TC en la ya citada STC 76/1988,
de 26 de abril en su FJ 6° que dice asi:

“En cuanto al primer aspecto —el reconocimiento y garantia genéricos—
se confirma la garantia constitucional consagrada en la Disposicién adicional
primera Constitucién, en el art. 3 del Estatuto, en cuanto a la organizacién e
instituciones privativas de autogobierno de cada uno de los territorios his-
téricos, y en el art. 37.2, respecto, tanto al régimen foral, como a las compe-
tencias de los territorios histéricos, al establecer que «lo dispuesto en el
presente Estatuto no supondra alteracion de la naturaleza del régimen foral
especifico o de las competencias de los regimenes privativos de cada terri-
torio histérico». Claramente, esta disposicién no representa —como parecen
sostener los recurrentes— que el Estatuto no implica ninguna limitacion del
régimen foral histéricamente definido y del correspondiente e indetermi-
nado elenco de derechos histdricos. Si tal fuera el caso, el Estatuto no podria,
evidentemente, llevar a cabo ninguna actualizacidn, y resultarian inexplica-
bles clausulas estatutarias —como las referentes al régimen fiscal- que su-
ponen una clara alteracién de la posicion historica de los territorios forales.
Como resulta de la consideracién conjunta de las diversas disposiciones es-
tatutarias, el art. 37.2 lo que viene a establecer es que, tanto los poderes y
atribuciones que se confieren a los nuevos 6rganos que se crean - las Insti-
tuciones comunes- como el reparto competencial que se efectua en relacion
con las Instituciones centrales del Estado habran de entenderse siempre sin
menoscabo de la garantia del régimen foral y las inherentes competencias
de los territorios histéricos que el mismo Estatuto determina. Se trata, pues,
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de unaregla de garantia e interpretacion, que coloca en lugar preferente, en
cuanto a su respeto y proteccién, a los regimenes forales en su definicién
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, intocable por los poderes
autondmicos o estatales. Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que el
mismo Estatuto, en otras ocasiones, recoge el limite que la garantia foral re-
presenta respecto a otras instituciones de la Comunidad Auténoma; asi, en
su art. 10, apartados 1y 3, al referirse a determinadas competencias de la
Comunidad Auténoma, lo hace «sin perjuicio de las facultades correspon-
dientes a los territorios histéricos, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 37
del mismo (Estatuto)», expresidon que se repite en el art. 25.1, como limite a
los poderes del Parlamento Vasco”.

El contenido de esa garantia foral, que aparece asi como punto de refe-
rencia obligado para la aplicacién e interpretacion de las disposiciones del
Estatuto de Autonomia, viene expresado en su art. 37, apartados 3y 4. Y
esto se lleva a cabo en forma que en manera alguna puede considerarse
«meramente enunciativa» o ejemplificativa como mantienen los recurrentes.
Por el contrario, viene a precisar dos tipos de competencias que correspon-
den a los Territorios Historicos:

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

b) Competencias que habran de precisarse a través de la actuacion con-
creta de los poderes de la Comunidad, y que comprenden, tanto competen-
cias exclusivas «que les sean transferidas» [art. 37.3 f)], sin que el Estatuto
precise por parte de quién, como «el desarrollo normativo y la ejecucion,
dentro de su territorio, de las materias que el Parlamento Vasco senale» (art.
37.4).

Aparecen asi definidos un nucleo intangible, por prescripcidn estatutaria,
del contenido del régimen foral -y que resulta por tanto ser el minimo sin el
que desapareceria la misma imagen de la foralidad- y, ademas, un ambito
de expansion de ese régimen, que se hace depender de la actuacién de otros
6rganos. Se contempla pues la posibilidad de transferencia o atribucion de
competencias adicionales al nucleo de la foralidad, competencias que pue-
den derivar, bien del Estatuto de Autonomia, bien de los procedimientos pre-
vistos en el art. 150.1 y 2 de la Constitucion.

Dificilmente puede considerarse, en consecuencia, que el ambito actual
y actualizado de los derechos histéricos de los Territorios Forales haya que-
dado indeterminado, y dependiente de investigaciones histdéricas o decisio-
nes judiciales caso por caso. Ciertamente, y como afirmé este Tribunal en
su STC 11/1984, de 2 de febrero, “la delimitacién de las competencias de los
territorios histdricos podra exigir una investigacion histérica acerca de cudles
sean tales derechos. Pero si desde luego esa investigacion histoérica podria
contribuir a facilitar la solucion de conflictos competenciales en caso de
duda, imprecision o aparente concurrencia, no puede admitirse en modo al-
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guno que tal investigacién pueda sustituir o desplazar los mandatos estatu-
tarios o legales que actualicen el régimen foral, ni cabe sostener que ese ré-
gimen deriva Unica y directamente de una legitimidad histérica,
independientemente de las normas que lo actualicen”.

En definitiva, la CE de 1978, en primer lugar, y el EAPV de 1979 posterior-
mente, iban a ser los encargados de llevar a cabo la labor actualizadora de
los derechos histéricos, lo que suponia también establecer su titularidad,
dicho de otra manera, la labor de actualizacion de los derechos histéricos
habria de desarrollarse en el “marco constitucional y estatutario”, pero la
delimitacion del marco constitucional y estatutario ha planteado en no pocas
ocasiones discusiones doctrinales sobre lo que ha de entenderse por tal, as-
pecto que abordaré a continuacion.

5. LA ACTUALIZACION DE LOS DERECHOS HISTORICOS VASCOS

5.1. En el marco de la Constitucion Espainola de 1978

Al respecto de “la actualizacion general se llevara a cabo en su caso, en
el marco de la Constitucion...” se plantea la cuestion de: jqué ha de enten-
derse por tal marco constitucional?

Las respuestas a esta cuestion han sido variadas, pero en esencia lo que
se plantea es si por el concepto de marco constitucional ha de entenderse el
conjunto de los principios, preceptos y valores que quedan recogidos en la
totalidad del texto constitucional, o si, por el contrario, s6lo ha de entenderse
por marco constitucional, el cumplimiento de las prescripciones recogidas
en los articulos que integran el Titulo VIl de la CE de 1978 que hace mencidén
a la organizacion territorial del Estado.

La doctrina aboga mayoritariamente por entender este concepto como
una invocacion a un marco constitucional general, es decir, en el que entren
los principios y valores que inspiran el sistema y no todas y cada una de las
prescripciones y preceptos que aparecen recogidos en el Titulo VIl de la CE
de 1978. Entre los autores que defienden estas tesis, se encuentran, por
ejemplo, HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON¢ y DEL BURGO TAJA-
DURA"57,

MUNOZ MACHADO?'s8 ha llegado a afirmar que “el marco de la Constitu-
cion no puede hacerse coincidir con las competencias expresamente reser-
vadas al Estado en la Constitucidn, puesto que en ese caso las competencias

156 HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel, Idea de los derechos histéricos, op. cit,
pp. 63y ss.

157 DEL BURGO TAJADURA, Jaime Ignacio, Curso de Derecho Foral Publico de Navarra,
Aranzadi, Iruna - Pamplona, 1996, p. 216.

158 MUNOZ MACHADO, Santiago, “La Disposicién Adicional Primera de la Constitucion”,
en MARTIN RETORTILLO, Sebastian, Derecho Publico Foral de Navarra. El Amejoramiento del
Fuero, op. cit. p. 236.
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que podrian asumir los Territorios Forales serian las mismas que el resto de
las Comunidades Autdnomas, y por tanto, la Disposicién Adicional primera
no tendria contenido juridico alguno”.

Para PORRES AZKONA159, en cambio, la expresién “en el marco de la
Constitucion” permite entender que la DA 1 de la CE de 1978, no establece
otros limites que los resultantes de las decisiones politicas fundamentales,
tales como la naturaleza democratica del Estado recogido en el articulo pri-
mero de la Constitucion, el principio de unidad del Estado recogido en el ar-
ticulo segundo de la Constitucién, el principio de soberania recogido en el
articulo 1.3 de la Constitucion etc.

En cuanto a los procedimientos establecidos para la actualizacion de los
derechos historicos, la realidad no obstante, demuestra, por un lado, que la
actualizacién se ha realizado por diferentes cauces, que van desde la actua-
lizacidn general estatutaria, hasta la plasmaciéon de la misma en todo tipo
de leyes como por ejemplo la ya citada LRBRL, y por otro, que la actualiza-
cion se ha llevado a cabo en ciertas ocasiones a favor de las Instituciones
Comunes de la Comunidad Auténoma en algunos casos, y en otras ocasio-
nes, a favor de las instituciones de los TTHH Vascos.

Sobre los cauces constitucionales para la actualizacién de los derechos
histéricos se ha pronunciado HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON?1€o, para
quien las posibilidades de actualizacion al margen de la ya comentada ac-
tualizacion general a través del Estatuto de Autonomia que analizaré mas
adelante, se resumen en las siguientes:

— Las excepciones contenidas en las Leyes Generales que llevan a la prac-

tica el contenido de la salvedad en la que se prevé un régimen especial.
Asi por ejemplo el articulo 39 de la LRBRL establece dentro de la regu-
lacion general de la Ley unas excepciones en lo que propiamente de-
nomina regimenes especiales, que afectan entre otros a los Territorios
Forales de Araba - Alava, Bizkaia y Gipuzkoa. También la Ley General
de Sanidad, contempla unas excepciones a la regulacion general, reco-
gidas en su Disposicion Adicional primera’é para el caso vasco y nava-
rrot6z,

159 PORRES AZKONA, Juan, Los Derechos Historicos vascos, IVAP, Ofati, 1992, p. 131.
160 HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel, Idea de los derechos histéricos, op. cit,
pp. 91 -92.
161 Disposicion Adicional primera de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, pu-
blicada en el BOE, n° 102 de 26 de abril: “En los casos de la Comunidad Autéonoma del Pais
Vasco y de la comunidad Foral de Navarra, la financiacion de la asistencia sanitaria del Estado
se regira, en tanto en cuanto afecte a sus respectivos sistemas de conciertos o convenios, por
lo que establecen, respectivamente, su Estatuto de Autonomia y la Ley de Reintegracion y Me-
joramiento del Fuero”.
162 En relacion con este aspecto, cabe sefalar que este sistema de excepciones o salvedades
aparece también habitualmente en otras leyes del Estado, como por ejemplo:
— Disposicion Adicional 1* de la LOFCA 8/1980, de 22 de septiembre, Disposicién Adicional
22 de la LRBRL 7/1985, de 2 de abril.

— Articulo 48.5 y Disposicion Adicional 3* de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, del Concierto
Econdmico Vasco.

— Disposicion Adicional octava del Texto refundido de la Ley reguladora de de las Haciendas
Locales (Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo).
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— Las potenciales transferencias y delegaciones realizables al amparo de
lo dispuesto en los articulos 150.1y 2 de la CE de 1978.

5.2. En el marco del Estatuto de Autonomia de Gernika de 1979

Como ya he dicho anteriormente, el Estatuto de Autonomia es el instru-
mento actualizador de derechos histéricos mas importante, lo que no quiere
decir que sea el Unico. Lo que si es cierto, es que el Estatuto de Gernika plan-
teaba novedades sobre todo en lo que a los titulares para el ejercicio de los
derechos histéricos hace referencia, y asi, a tenor de lo establecido en el
texto estatutario, algunos de los derechos historicos que histéricamente ha-
bian correspondido a las instituciones competentes de los TTHH Vascos,
como la ensenanza y la Policia Autondmica, pasarian a ser ejercitados no-
vedosamente por las Instituciones Comunes de la CAPV, en virtud de una
novacion juridica derivada de esa actualizacion (lo que queda recogido en
el previamente citado FJ 6° de la STC 76/1988, de 26 de abril). Por el contra-
rio, el ejercicio de otros derechos histéricos como, por ejemplo, las compe-
tencias sobre la gestion de las carreteras, quedarian definitivamente en
manos de las instituciones privativas de los TTHH Vascos, asi como las rela-
tivas a su organizacion interna, y, por supuesto, las derivadas del Concierto
Econdmico Vasco, que constituye el objeto de esta tesis doctoral.

El EAPV de Gernika planteaba también en su articulo 37.2, la necesidad
de no alterar la naturaleza del régimen foral especifico o de las competencias
de los regimenes privativos de cada Territorio Historico, lo que como mas
adelante veremos, no se ha cumplido en todas las ocasiones (valga de ejem-
plo la regulacion de la normativa electoral de las JUJGG de los TTHH Vascos).

Sin embargo, el Estatuto de Gernika no terminé de configurar la distribu-
cion de competencias entre las Instituciones Comunes de la CAPV y las de
sus TTHH, para lo que se remitié a una Ley posterior, la Ley 27/1983, de 25
de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comu-
nidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios Histéricos, cono-
cida como “Ley de los Territorios Histoéricos”, que también procedié a una
labor de actualizacion de los derechos historicos, si bien ha habido proble-
mas en su implementacion como, por ejemplo, el que hace referencia al
rango legal de la misma como norma, pues, no deja de ser una Ley autono-
mica ordinaria que en cualquier momento, si existen las mayorias requeri-
das, puede verse modificada unilateralmente por el Parlamento Vasco con
lo que, por tanto, podrian verse limitadas las competencias de los TTHH Vas-
cos en la forma en la que hasta el momento ha ido ejercitando. Afortunada-
mente, los problemas de invasion de competencias entre las Instituciones
Comunes de la CAPV vy las instituciones competentes de los TTHH, que pu-
dieran afectar a la actualizacion de los derechos histéricos han quedado mi-

— Disposicion Adicional 3% del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por la Ley
7/2007, de 12 de abril.

— Disposicioén Final 3%.2 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupues-
taria y Sostenibilidad Financiera.
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nimizados, aunque no totalmente extinguidos con la puesta en marcha de
la Comision Arbitralie3, asunto al que me referiré mds adelante.

Al margen de la LTH, existen otras normas ya no sélo de dmbito de la Co-
munidad Autdnoma, sino del ambito propio de los TTHH, que pueden con-
siderarse normas actualizadoras de los derechos histdricos, asi por ejemplo
las distintas Normas Forales (en adelante NNFF) que regulan la organizacion
institucional de los TTHH164,

5.3. La Disposicion Adicional tnica del Estatuto de Autonomia de
Gernika de 1979 como potencial elemento actualizador de los
derechos histéricos vascos

La Disposicion Adicional unica del EAPV de 1979 establece: “La acepta-
cion del régimen de autonomia que se establece en el presente Estatuto no
implica renuncia del Pueblo Vasco a los derechos que como tal le hubieran
podido corresponder en virtud de su historia, que podran ser actualizados
de acuerdo con lo que establezca el ordenamiento juridico”.

La primera de las precisiones que hay que establecer, es que el contenido
de esta Disposicion Adicional Unica no es nueva en la historia del autogo-
bierno vasco, ya que invocaciones similares en las que se establece la irre-
nunciabilidad al ejercicio de los derechos que le hubiese podido
corresponder en este caso al Pueblo Vasco, y en otros analogos a los TTHH
de Araba - Alava, Bizkaia y Gipuzkoa quedan recogidas en varios textos his-
téricos’65, aunque es la primera vez que cristaliza en un texto normativo vi-
gente sobre el autogobierno vasco.

163 | ey 13/1994, de 30 de junio, por la que se regula la Comisién Arbitral, publicada en el
BOPV, n° 142, de 27 de julio.

164 Norma Foral de 7 de marzo de 1983, sobre organizacion institucional del Territorio His-
térico de Alava, publicada en el Boletin Oficial del Territorio Historico de Alava, n° 28, de 8 de
marzo de 1983, modificada por ultima vez en la NF 8/2011, de 14 de marzo, de modificacion de
la Norma Foral de 7 de marzo de 1983, de organizacion institucional del Territorio Histérico de
Alava, publicada en el BOTHA, n° 35, de 23 de marzo de 2011.

Norma Foral 3/1987 de 13 de febrero, sobre eleccion, organizacion, régimen y funciona-
miento de las Instituciones Forales del Territorio Historico de Bizkaia, publicado en el anexo al
BOB, n° 44, de 23 de febrero de 1987.

Norma Foral 6/2005, de 12 de julio, sobre organizacion institucional, gobierno y adminis-
tracion del Territorio Histérico de Gipuzkoa, publicada en el BOG, n° 137, de 20 de julio de 2005,
modificada por ultima vez en la NF 8/2007 de 23 de noviembre que modifica NF 6/2005 sobre
organizacion institucional, gobierno y admaén. del Territorio Histérico de Gipuzkoa en materia
de incompatibilidad., prestacién econdmica por cese y pensiones de miembros de la Diputacion
Foral de Gipuzkoa, publicada en BOG, n° 233, de 29 de noviembre de 2007.

165 A modo de ejemplo de estos textos destacan:

— Estatuto General del Estado Vasco aprobado en la Asamblea de municipios vascos de Es-
tella el 14 de junio de 1931, en el cual se establece:”Segun acuerdo adoptado en por unanimidad
en la Asamblea de Estella, los municipios vascos declaran solemnemente que la aprobacion
de este Estatuto no supone renuncia alguna a la reintegracion foral plena concretada en su an-
helo a la derogacion total y plena de las Leyes de 25 de octubre de 1839, de 16 de agosto de
1841 y todas cuantas, bien con anterioridad o con posterioridad a estas fechas, hayan concul-
cado de alguna manera los derechos sagrados de esta pais”.
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Aportados ya al estudio textos previos al EAPV de 1979 que plantean en
parecidos términos la irrenunciabilidad de los derechos historicos que, en
su caso, hubiesen podido corresponder al Pueblo Vasco o a los Territorios
de Araba - Alava, Gipuzkoa y Bizkaia que en la actualidad integran la CAPV,
so6lo queda ya advertir cual es la fuerza o el valor juridico que asiste al pre-
cepto. Como en otras ocasiones, la doctrina se muestra dividida basicamente
entre quienes rechazan de raiz el valor normativo del precepto, y entre quie-
nes en cierta manera advierten algun valor normativo del mismo.

_Entre quienes niegan valor normativo alguno al precepto destaca FER-
NANDEZ RODRIGUEZ¢¢, para quien tanto la Disposicion Adicional unica del
EAPV de 1979, como la Disposicion Adicional primera de la LORAFNA, son:
“simples reservas de derechos, sin contenido normativo alguno, que se li-
mitan a invocar una vez mas el “ historische staatsrecht” que esté en la base
de todas las reivindicaciones nacionalistas, a fin de dejarlo a salvo en su pre-
sunta integridad de cara a un nuevo momento constituyente”. Otros autores
como CORCUERA ATIENZA'67, han defendido su cardacter exclusivamente
ideoldgico - politico, afirmando que:

“La Disposicion adicional del Estatuto retoma con énfasis ideol6-
gico la materia de los derechos histéricos o, mejor, los derechos que
al Pueblo Vasco, como tal, hubieron podido corresponder en virtud
de su historia, derechos que podrian ser actualizados de acuerdo con
lo que establezca el ordenamiento juridico.

Su funcién es basicamente de caracter ideoldgico - politico, de es-
pecial significado para las fuerzas nacionalistas que no habia apro-
bado la Constitucién, por considerarla insuficiente en materia
autondémica.

Gracias a esta adicional, tales partidos pueden presentar a sus
bases un argumento de no haber renunciado a mas altas aspiracio-
nes politicas y una prueba de la utilidad del Estatuto para conseguir-
las”.

Otros autores, como por ejemplo LARRAZABAL BASANEZ'68 o PORRES
AZKONA"89, no admiten que tal Disposicidn no tenga ningun valor juridico,
pues todos los articulos que integran los textos constitucionales y estatuta-
rios tienen un valor normativo.

— Proyecto de Estatuto del Pais Vasco, aprobado en Vitoria - Gasteiz el 6 de agosto de 1933
por las comisiones gestoras de las diputaciones de Araba, Bizkaia y Gipuzkoa y por la Asamblea
de los Ayuntamientos de las tres provincias, plebiscitado el 5 de noviembre del mismo ano: “El
régimen que aqui se establece no implica prescripcidn extintiva de los derechos histéricos de
Alava, Gipuzkoa y Vizcaya, cuya plena realizacion, cuando las circunstancias lo deparen, estriba
en la restauracion foral integra de su régimen politico — administrativo”.

166 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Toméas Ramén, Los derechos histéricos de los territorios fo-
rales, op. cit, p. 90.

167 CORCUERA ATIENZA, Javier, Politica y Derecho. La construccion de la Autonomia Vasca,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 169 - 170.

168 | ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Contribucidn a una teoria de los derechos histdricos
vascos, op. cit, pp. 502 - 513.

169 PORRES AZKONA, Juan, Los Derechos Histéricos vascos, op. cit, pp. 167 - 168.
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En cuanto a la conexion entre la Disposicion Adicional unica del EAPV de
1979 y la DA 1% de la CE de 1978, comparto plenamente las tesis defendidas
por autores como HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON y FIGUEROA LARAU-
DOGOITIA, cuando afirman la interconexion entre ambas. HERRERO Y RO-
DRIGUEZ DE MINON170 advierte que “desvincular la Adicional 1* de la
Constitucién de la Adicional unica del Estatuto es quebrar el canon de tota-
lidad, porque ambas se estan refiriendo al mismo supuesto, los derechos
histéricos.” En el mismo sentido, FIGUEROA LARAUDOGOITIA1 coincide
en que “la Disposiciéon Adicional del Estatuto y la Disposicién Adicional pri-
mera de la Constitucion forman un conjunto o estructura normativa que
debe ser objeto de un anélisis global”.

En el polo opuesto, es decir, entre quienes rechazan las tesis que avalan
una interconexion entre las ya citadas disposiciones, se encuentra Tomas
Ramoén FERNANDEZ RODRIGUEZ72, para quien la DA 17 de la CE de 1978
contiene un mandato propio que implica la incorporacién a la trama consti-
tucional de un complejo institucional tipico y diferenciado, mientras que a
la Disposicion Adicional unica del EAPV de 1979 la considera una mera re-
serva de derechos, sin contenido normativo alguno.

En definitiva, la actualizacion de los derechos histéricos vascos ha que-
dado abierta a través de una posible reforma estatutaria, de la LTH, de de-
terminadas NNFF o incluso a través de otros procedimientos, como los
recogidos en el articulo 150.1 y 2 de la CE de 1978, las leyes del Concierto
Econdmico Vasco, o las clausulas de salvedad contenidas en las leyes gene-
rales del Estado bajo la cobertura juridica de las disposiciones adicionales
(la primera de la CE de 1978 y la unica del EAPV de 1979).

Analizada someramente la institucion de los derechos historicos vascos,
nos referiremos en el siguiente capitulo al estudio de uno de los mas rele-
vantes: el Concierto Econdmico.

170 HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel, “La titularidad de los derechos histéricos
vascos”, Revista de Estudios Politicos, n° 58, 1987, pp. 191 - 214.

171 FIGUEROA LARAUDOGOITIA, Alberto, “La dinamica de la Disposicién Adicional primera
de la Constitucion espanola de 1978. Los procesos de actualizacion de los derechos historicos”
en Jornadas de Estudio sobre la actualizacion de los derechos histdricos vascos, UPV, Bilbao,
1986, pp. 660 - 661.

172 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén, Los derechos histéricos de los territorios fo-
rales, op. cit, p. 90.
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I
EL CONCIERTO ECONOMICO COMO
DERECHO HISTORICO VASCO






1. CONCEPTO

De forma previa a proceder con el analisis conceptual de la figura del Con-
cierto Econdmico, creo conveniente advertir de la existencia de una realidad
presente en la evolucion institucional vasca que abarca desde un sistema
foral propio en materia fiscal y que se concretaba en la existencia de Hacien-
das Forales propias en cada Territorio Foral hasta la consolidacion de la ins-
titucion de los Conciertos Econdmicos. Esta realidad supera en mi opinidn,
la importancia de cualquier institucion foral concreta, ya que en cierta ma-
nera refleja la idiosincrasia de un sistema como es el foral primeramente y
el concertado posteriormente. El “Pactismo” o “Pactismo politico” como fi-
gura juridica a la que me estoy refiriendo, constituye un elemento esencial
en la configuracion como tal de la foralidad clasica, que todavia hoy pervive
en las relaciones existentes entre los Territorios Forales, la CAPV y el Es-
tado'73, y que explica la esencia del Concierto Econdmico como derecho his-
torico vasco, lo que como senalaba previamente sera debidamente tratado
en el este capitulo.

En lo que a la realidad del Pactismo politico o Pactismo como filosofia
politica, realidad o institucién juridica hace mencidn, resultan a mi juicio cla-
rificadoras las palabras de MONREAL ZIA174 en este sentido, para quien
“antes de que se consolidase el absolutismo, sistema en el que el Rey era ti-
tular supremo y exclusivo del poder, existieron otras concepciones sobre la
relacion entre el Rey y la Comunidad, como, por ejemplo, la pactista, que se
fundamenta en un sistema bipolar: por un lado, se encuentra el Rey o Sefor
(hereditario o electivo) como depositario de un poder constituido y por el
otro, la Colectividad (representada en las Asambleas de los sectores sociales
mas poderosos de la comunidad), que tiene a su vez sus propios poderes,
que cede, en parte y bajo condiciones al Monarca”.

El “Pactismo politico” tuvo especial relevancia en diferentes territorios
europeos antes de que naciese el absolutismo, si bien consiguio un especial

173 LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Derecho Piblico de los Territorios Forales, IVAP,
Onati, 2004, p. 157 y ss.

174 MONREAL ZIA, Gregorio, “Incidencia de las instituciones publicas de Alava del medievo
en el pensamiento politico de los alaveses en la Edad Moderna”, Anuario de Historia del Dere-
cho Espanol, LIV, 1984, pp. 613 - 618.
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arraigo en los Territorios Forales Vascos, sobre todo en Bizkaia. A partir de
este momento en el que el absolutismo empieza a extenderse como forma
politica, el Pactismo empieza a perder fuerza en detrimento de otras teorias
politicas, a pesar de que su esencia se mantiene y aparece recurrentemente
en diferentes momentos histéricos como cuando se firma el Convenio de
Bergara de 1839, con la aparicién de los Conciertos Econdmicos e incluso
con la aparicion del Estatuto del Pais Vasco, de 6 de octubre de 1936, o con
el propio Estatuto de Autonomia Vasco de 1979 actualmente vigente. En de-
finitiva, el Pactismo politico esta en el fondo de la foralidad primero y de los
derechos histdricos después, y entre ellos, del Concierto Econdmico que
constituye el objeto de este trabajo de investigacion.

En lo que se refiere a la delimitaciéon conceptual del Concierto Econémico,
la primera de las precisiones que la institucidon requiere, no es otra que la
terminoldgica. Asi, por “concierto” puede entenderse “ajuste o convenio
entre dos 0 mas personas o entidades sobre algo’75”. No obstante, ésta no
es la unica acepcion que tiene una relacion directa con la institucion que
vamos a analizar. Otra de las acepciones que se postula como necesaria para
entender el concepto de “concierto” es la del buen orden y disposicion de
las cosas. En definitiva, y con el fin de no abundar mds en cuestiones se-
manticas que en mi modesta opinidn no son cuestiones menores, la base
de la acepcidon no es otra que la del convenio, el ajuste o el acuerdo, si bien
es del todo deseable que dentro del concepto de “concierto” no se deje de
lado la acepcion que se refiere al buen orden y disposicion de las cosas, en-
tendidas en este ambito como elementos sobre los que van a versar los
acuerdos fiscales y tributarios entre los TTHH Vascos que integran la CAPV
y el propio Estado.

Apuntado ya qué se entiende por “concierto” en general, queda ahora
precisar qué es el Concierto Econdmico o Conciertos Econédmicos, como era
histéricamente conocida la institucion. En opinion de ALONSO OLEA'7¢, esta
cuestion, es decir, la que se centra en la delimitacién del concepto en singu-
lar o en plural, puede parecer baladi, pero no lo era alla por 1878 si tenemos
en cuenta un dato. En el primer caso (en aquel en que se hace referencia al
término en singular “Concierto”) se podria entender que era un acuerdo
unico, renovado en ocasiones determinadas. Al contrario, en el segundo de
los casos (aquel que se refiere al término en plural “Conciertos”) se haria
mencion a unos acuerdos sucesivos sobre la materia fiscal.

Dicho esto, son muchas las definiciones conceptuales que del término
Concierto Econémico se han llevado a cabo a lo largo de la historia de esta
institucion, si bien es preciso contextualizar las mismas en el periodo de
tiempo en el que se hicieron, habida cuenta de la evolucién que la propia
institucion ha tenido. He aqui algunas de ellas:

175 Diccionario de la Real Academia de la lengua espafola, 22 edicién, Madrid, 2012.
176 ALONSO OLEA, Eduardo, El Concierto Econdmico (1878 - 1937). Origenes y formacion
de un Derecho Histdrico, IVAP, Ofati, 1995, p. 15.
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Para un autor clasico como VICARIO Y PENA177, los Conciertos Econémi-
cos son “contratos validamente estipulados entre los representantes respec-
tivos (del gobierno de Espana y de las entonces denominadas Provincias
Vascongadas), para regular el modo y forma de satisfacer las contribuciones
que por virtud de la Ley de 21 de julio de 1876 pudieran corresponder al Pais
Vascongado, confiriendo, al propio tiempo, a sus diputaciones las facultades
necesarias para llenar el fin propio y el especial objeto pactado”.

Para otro autor también clasico como ALZOLA Y MINONDQO"¢, “los Con-
ciertos Econdmicos, resultan unos contratos validamente estipulados por los
Representantes respectivos, para regular el modo y forma de satisfacer a aquel
(entendiendo en este caso por aquel el gobierno de la nacién espanola), las
contribuciones derivadas de la Ley de 21 de julio, confiriendo, al propio tiempo,
a sus diputaciones las facultades necesarias para llenar el fin pactado”.

Hay numerosas definiciones doctrinales del Concierto Econdmico, pero
para no alargarse demasiado, por ultimo, creo conveniente aportar una de-
finicién contemporanea, en este caso la aportada por AGUIRREAZKUENAGA
ZIGORRAGA179, para quien el “Concierto Econdmico (en sus origenes se en-
tiende) se define como una disposicion gubernamental (generalmente no
pasaba del rango de Real Decreto) que fijaba una cantidad alzada anual
(Cupo) que cada Diputacion vascongada habria de abonar al Ministerio de
Hacienda en equivalencia de las recaudaciones de ciertos impuestos (llama-
dos concertados ) a las que renunciaba el Estado”.

Recogidas ya algunas de las definiciones de la institucion, resulta clarifi-
cador evidenciar que estos autores clasicos a la hora de proceder a definir
la institucidn, lo hacen en plural, refiriéndose a los Conciertos Econémicos
como forma de englobar los Conciertos Econémicos de cada uno de los tres
Territorios de las Provincias Vascongadas con el Estado, a diferencia de los
autores contemporaneos quienes definen preferentemente la instituciéon en
singular y no en plural, como mayoritariamente hacian los clasicos, lo que
evidencia en mi opinién, una evolucion desde una vision de la institucion in-
dividualizada a cada Territorio hacia lo que hoy en dia la institucion es, y que
queda recogido en el Estatuto de Gernika, en su articulo 41 parrafo primero,
que establece que “las relaciones de orden tributario entre el Estado y el
Pais Vasco vendra reguladas mediante el sistema foral tradicional de Con-
cierto Econdmico o Convenios”.

Entre estos autores contemporaneos destacan entre otros, DE LA HUCHA
CELADOR, quien entiende que en la definicién conceptual que lleva a cabo
DE VICARIO Y PENA, el concepto iusprivado de contrato no es un instru-
mento adecuado para explicar la naturaleza juridica del Concierto Econo-

177 VICARIO Y PENA, Nicolas, Los Conciertos Econémicos de las Provincias Vascongadas,
Clasicos de la Hacienda Foral, Diputacion Foral de Bizkaia, Bilbao, 1997, pp. 38 - 39.

178 ALZOLA'Y MINONDO, Pablo, Régimen administrativo antiguo y moderno de Vizcaya y
Guipuzcoa, Coleccién de clasicos de la Hacienda Foral, Bilbao, 2008, p. 218.

179 AGUIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, Joseba y ALONSO OLEA, Eduardo, “;Qué ha sido
y qué es el Concierto Econdmico (siglos XIX — XX)?”, Forum Fiscal Bizkaia, n° 2, Bilbao, 1997,
pp. 17 - 28.
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mico. No obstante, es preciso enmarcar la definicién DE VICARIO Y PENA
en el contexto de las épocas finales del S. XIX e inicios del S. XX, ya que
s6lo asi se puede, en mi opinién, comprender de forma plena. El propio DE
LA HUCHA CELADOR?80 que escribe a finales del S. XX, entiende que “los
Conciertos o Convenios (el autor equipara materialmente las realidades que
existen bajo ambos conceptos) constituyen, desde el punto de vista material,
normas a cuyo través se opera una comparticion del poder tributario entre
el Estado y los territorios forales, se fijan los puntos de conexiéon determi-
nantes de la exaccion de los impuestos por uno o por otros, se establecen
los pertinentes criterios de armonizacion tributaria y se establecen las for-
mulas (Cupo o aportacion econdmica) en virtud de las cuales los territorios
forales contribuyen a financiar las cargas generales del Estado, no asumidas
por los territorios histéricos y/o por la Comunidad Auténoma”.

En este mismo sentido, JOVER LAGUARDIA18 define el sistema de Con-
cierto Econémico Vasco como “aquel en virtud del cual se reconoce la plena
capacidad de los territorios que componen la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco para que cada uno de ellos pueda establecer, regular y gestionar su
propio sistema tributario, constituyéndose a su vez esos territorios en la obli-
gacién de pagar al Estado la cantidad anual o Cupo como contribucién a
todas las cargas del Estado que no son asumidas en un principio por los te-
rritorios aforados y en estos momentos por la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, que a su vez recibe una aportacion de los mismos territorios para
la financiacion de sus propias cargas”.

Completan estas dos definiciones del Concierto Econémico Vasco, por un
lado, ZUBIRI ORIA"82, cuando alude al Concierto Econdmico como “el ins-
trumento legal que regula los dos elementos esenciales del sistema foral,
las relaciones fiscales y financieras con el Estado. En el &mbito fiscal el Con-
cierto Econdmico determina tres aspectos basicos. Primero, qué impuestos
pertenecen a la CAPV (estan concertados). Segundo, qué contribuyentes
deben tributar a cada Administracion y, en caso de que como por ejemplo
en el IS deban tributar a mas de una Administracion, por cuanto y segun que
normativa (puntos de conexion). Finalmente, el Concierto Econdémico esta-
blece cual es la autonomia normativa que tienen los Territorios Histéricos
en los impuestos que han sido concertados. En el dambito financiero, el Con-
cierto Econdmico delimita los principios generales para calcular el Cupo, asi
como otras transferencias entre administraciones que se derivan del proceso
de concertacion y del diseno de los puntos de conexion”.

Por otro lado, destaca la aportacion de MUGURUZA ARRESE?83, para
quien “la esencia del Concierto Econémico, su caracter pactado, el recono-

180 DE LA HUCHA CELADOR, Fernando, El régimen juridico del Concierto Econémico, op.
cit, p. 44.

181 JOVER LAGUARDIA, Pascual, “Consideraciones sobre el Concierto Econémico Vasco”,
Zergak: Gaceta tributaria del Pais Vasco, n° 20, 2001, pp. 67 - 77.

182 7UBIRI ORIA, Ignacio, “El nuevo Concierto Econémico: Caracteristicas basicas”, Revista
de Derecho historico de Vasconia, Noticiae Vasconie, n® 2, Donostia, 2003, pp. 727 - 753.

183 MUGURUZA ARRESE, Javier y ALONSO ARCE, Eduardo, “El Concierto Econémico y la
creacion de un sistema fiscal propio”, Boletin de la Academia Vasca del Derecho, n° 1, Bilbao,
2003, pp. 31- 41.
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cimiento de un ambito de soberania fiscal y financiera, a las instituciones
del Pais Vasco, y la especial aplicacion del sistema tributario estatal en los
Territorios Historicos vascos, siguen en el actual sistema de Concierto Eco-
némico pautas similares a las que tuvieron en el pasado”.

Otros autores como ZURITA LAGUNA"84, precisan el contenido de la re-
gulacion del articulo 41.1 del EAPV de 1979 y asi afirma que: “el Estatuto
vasco denomina el concierto econdmico como sistema foral tradicional, con
independencia que constituye, en realidad, una férmula provisional que se
implanté una vez suprimidos los fueros. La subsistencia del sistema de con-
cierto fue originando, en la practica, un régimen especial econémico y ad-
ministrativo, de las diputaciones vascas que tradicionalmente se ha tomado
como modelo para potenciar las diputaciones de régimen comun. En la ac-
tualidad, el concierto forma parte de la imagen caracteristica de la peculiar
autonomia del Pais Vasco y frecuentemente se asocia con la disposicion adi-
cional primera de la Constitucion de 1978, quedando dotado de cierta rigidez
por estar incorporado al Estatuto de Autonomia del Pais Vasco de 1979".

En la misma linea que ZURITA LAGUNA, BELDARRAIN GARIN'8s, a la
hora de precisar sobre la diferencia entre el sistema foral tradicional y el sis-
tema de Concierto Econdmico. No obstante, en su articulo ahade que “el
Concierto econédmico no es exclusivamente un regulador de las relaciones
de orden tributario entre el Estado y el Pais Vasco, sino que es conformador
de un verdadero sistema de financiacion autbnoma en el que las diputacio-
nes forales actuan a modo de “pivot” ya que al ser competentes en el orden
tributario son ellas fuente principal de recursos de la Hacienda general del
Pais Vasco (...), fuente de recursos a aportar al Estado (...), fuente de los re-
cursos municipales provenientes de la participacidon en impuestos ...”.

Al margen de todas estas definiciones, creo conveniente recoger en este
trabajo de investigacion una definicion del Concierto Econdmico que tras-
lada una concepcion opuesta a la teoria mayoritaria que se apoya en la esen-
cia pactista del Concierto Econémico Vasco, y que resume FERNANDEZ
BARBADILLO86, para quien “la paradoja maxima es que se haya aceptado
la expresion de concierto econdmico como indicativa de la naturaleza pac-
tada de una relacion tributaria cuando en realidad significaba lo contrario:
la incorporacion de las Vascongadas al sistema fiscal espanol en absoluta
igualdad con las provincias de régimen comun”. Para reforzar esta vision de
la institucion resalta que “todos los Conciertos fueron aprobados mediante
Decretos, la norma caracteristica del poder de un gobierno, y no mediante
leyes, que son la manifestaciéon de la soberania nacional y fruto del debate
en las Cortes”. En definitiva segiin FERNANDEZ BARBADILLO, “el sistema
consiste en que el Estado establece con las diputaciones una aportaciéon o

184 ZURITA LAGUNA, Ignacio, “Notas al Concierto Econémico”, Revista de Estudios Politi-
cos, n° 47, Madrid, 1985, pp. 632 - 643.

185 BELDARRAIN GARIN, Manuel, “El Concierto Econdmico como conformador de un sis-
tema de financiacion autonoma”, RVAF, n° 15, 1986, pp. 27 - 50.

86 FERNANDEZ BARBADILLO, Pedro Maria, “El Concierto Econémico: ;Pacto entre iguales
o concesion?”, Revista de Estudios Politicos, n° 124, Madrid, 2004, pp. 207 - 224.
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cupo a las cargas publicas y les cede la potestad sobre unos impuestos que
Ilaman concertados. Las diputaciones emplean a sus funcionarios para re-
caudarlos y se limitan a entregar el cupo; el remanente se lo quedan ellas”.

Hasta el momento, la totalidad de las definiciones conceptuales del Con-
cierto Econdmico Vasco recogidas en este trabajo se han centrado eminen-
temente en el analisis de la realidad econémica que subyace a la institucién,
si bien creo conveniente anadir una visidon no ya estrictamente econémica,
sino politica de la realidad de la misma. Sobre esta vertiente de la realidad
de la institucién se ha pronunciado RUIZ SOROA"¢7, para quien “el Concierto
Econdmico es una institucién de naturaleza econdmico - fiscal incluida en la
garantia constitucional de la disposicion adicional primera de la Constitucion
Espanola de 1978. Mediante ella se lleva a cabo la financiacion de la Comu-
nidad Autonoma Vasca, como la coordinacidn fiscal de ésta con el Estado”.
RUIZ SOROA propone en su articulo “examinar el Concierto Econédmico
como el modelo politico que mejor expresa la autocomprension de los vas-
cos como cuerpo social particular y su peculiar entendimiento de la relacion
con Espana como una totalidad en la que se integra aquel cuerpo”. También,
se ha centrado entre otras cuestiones en el analisis de la trascendencia po-
litica del sistema del Concierto Economico Vasco LARREA JIMENEZ DE VI-
CUNA: 88, quien profundizaba en su momento en el analisis del sistema de
“Concierto Econdmico Vasco como expresion politica del autogobierno”.

A pesar que cada una de las definiciones aportadas pertenece a un peri-
odo histérico diferente, casi todas ellas convergen en lo que es la caracte-
ristica principal del Concierto Econémico Vasco y que no es otra que el
acuerdo de voluntades entre dos administraciones diferentes, como es, por
un lado, la Administracion central del Estado, y las administraciones vascas
(tanto de la CAPV, como de los tres TTHH Vascos), por otro189, dependiendo
el calificativo en su caso de la época histdrica que se estuviese.

2. LA EVOLUCION HISTORICA

El Concierto Econdmico nace en lo que se refiere a Araba - Alava, Bizkaia
y Gipuzkoa en 1878 con el Real Decreto de 28 de febrero1%, como afirma

187 RUIZ SOROA, José Maria, “El Concierto Econémico como paradigma politico”, Claves
de la Razén Practica, n° 168, Madrid, 2006, pp. 22 - 29.

188 | ARREA JIMENEZ DE VICUNA, José Luis, “El Concierto Econémico. El reto lo tenemos
dentro”, UD - Instituto de Estudios fiscales, Bilbao, 1993, Conferencia pronunciada por el autor
con motivo del acto de apertura del Curso Académico 1993/1994 del Master de Asesoria fiscal.

189 A este acuerdo de voluntades entre administraciones diferentes se refieren LAMBARRI
GOMEZ, Carlos y LARREA JIMENEZ DE VICUNA, José Luis, como concertacion, y desgranan
en su obra El Concierto Econémico, IVAP, Onati, 1991, tanto las caracteristicas generales del
sistema del Concierto Econdmico, pp. 38 - 41, como los aspectos generales de la previamente
aludida concertacion, lo que llevan a cabo en las pp. 41 - 51.

190 Real Decreto de 28 de febrero de 1878, fijando los cupos y cuotas por contribuciones e
impuestos han de satisfacer al Tesoro las Provincias Vascongadas publicado en la Gaceta de
Madrid, n° 60, de 1 de marzo de 1878.
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LOPEZ BASAGUREN'¢1, como un sistema provisional, transitorio cuya fina-
lidad era, segun expresa su Predmbulo92 integrar a la hasta entonces “pro-
vincias exentas” en la unidad constitucional de la Monarquia en el ambito
fiscal y tributario. No obstante, y como hemos visto anteriormente, el Con-
cierto Econdmico hunde sus raices en el autogobierno de un sistema fiscal
foral de cada uno de los TTHH Vascos que se extendié durante varios si-
glos7es,

2.1. Los antecedentes histéricos remotos: un sistema fiscal propio
en los Territorios Histéricos de Araba - Alava, Bizkaia y Gipuz-
koa durante la época foral

El andlisis de la evolucion del sistema foral en materia fiscal desde la exis-
tencia de una Hacienda Foral propia hasta la consolidacién de la realidad de
los Conciertos Econdmicos que tiene lugar en este capitulo del trabajo de
investigacion, requiere del estudio individualizado de cada sistema fiscal
propio durante la época foral, ya que son constatables caracteristicas espe-
ciales en cada uno de los Territorios Forales Vascos, a pesar de que cada uno
de los modelos de los Territorios Forales Vascos responde a un modelo
comun bien diferenciado del sistema comun de la Hacienda Real establecido
en el resto de territorios no forales. El sistema fiscal propio de los Territorios
Forales de Araba - Alava, Bizkaia y Gipuzkoa estaria en vigor hasta la Ley de-
rogatoria de los Fueros de 187694, mientras que el sistema foral fiscal clasico

191 | OPEZ BASAGUREN, Alberto, “El Concierto Econdmico Vasco: del mito a la realidad”,
en la obra colectiva El Concierto Econémico a debate, Diputacion Foral de Araba - Alava, 2006,
p. 81-103.

192 primeros parrafos del Preambulo del Concierto Econémico de 1878: “SENOR: Estable-
cida la unidad constitucional en las Provincias Vascongadas; verificada la primera quinta, y es-
tandose llevando a cabo los preliminares de la del presente ano con la misma regularidad que
en las demas del Reino, faltaban que entrasen aquellas en el concierto econdmico: faltaba que,
cuantas manifestaciones tributarias se consignasen en los presupuestos generales del Estado,
y cuantos gravamenes pesasen sobre la propiedad, la industria y el comercio, afectasen de
igual modo a los naturales de aquel pais que al resto de los espafnoles. Y realizada quedara esta
aspiracion en un breve término. Alava, Guiptizcoa y Vizcaya contribuiran al sostenimiento de
las cargas publicas, desde el venidero afio econdmico, por todos los conceptos y en idéntica
proporcion que las demas de la Monarquia, quedando asi definitivamente plantada la Ley de
21 de Julio de 1876, y cumplido el propdsito del gobierno, sin vejdmenes ni violencias, sin dis-
turbios ni contratiempos, a lo cual han contribuido, sin duda alguna, la sensatez y prudente
conducta de las actuales diputaciones provinciales, que, aun siendo sucesoras inmediatas de
la antigua Administracion foral, no han desmentido en estas circunstancias, para ellos dificili-
simas, su lealtad al Trono de V.M. y su amor a la Patria, circunstancias dignas de tener en cuenta,
que no han pasado inadvertidas por el gobierno y que le han permitido mucho mas benévola
aplicacion de la Ley dentro de los concretos preceptos, que le hubiera sido imposible hallar en
el caso de una resistencia activa o pasiva”.

193 Este tema es tratado por GOMEZ RIVERO, Alberto en “Voz “Hacienda”, Diccionario En-
ciclopédico Vasco, Ed. Aunamendi, Vol. XVIIl, San Sebastian, 1985, pp. 29 y ss.

194 ey de 21 de julio de 1876, derogatoria de los Fueros de Vizcaya, Guipuzcoa y Alava, pu-
blicada en la Coleccion Legislativa Espana, Tomo CXVII, pp. 57 y 58. Madrid, Ministerio de Gracia
y Justicia, 1877.
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del otro Territorio Foral (el Reino de Navarra) se prolongaria hasta 1841, afio
en que se aprobé la denominada “Ley Paccionada9”.

2.1.1. Araba - Alava

En lo que al sistema fiscal foral alavés hace referencia, cabe distinguir si-
guiendo a DIAZ DE DURANA ORTIZ DE URBINA19, tres etapas:

La primera de ellas abarcé desde 1140 hasta 1500, si bien es preciso di-
ferenciar dos subetapas. La primera, desde 1140 (momento de creaciéon de
la villa de Salinas de Anana) hasta 1332 (momento de la disolucién de la Co-
fradia de Arriaga'’ y “entrega voluntaria” del Senorio alavés a las Cortes
castellanas9s).

Siguiendo a LARRAZABAL BASANEZ199, esta fase se caracterizara por las
diferencias existentes entre territorios alaveses, donde se encontraban los
territorios pertenecientes a la 6rbita castellana por un lado, y los territorios
pertenecientes a la Cofradia de Arriaga, donde se pagaba el “pecho forero o
aforado”200, por otro. La autodisolucién de la Cofradia y la “entrega volun-
taria” a la Corona castellana, supondran para ésta, nuevos ingresos y nuevos
contribuyentes. La segunda de las subetapas de esta primera etapa se ca-
racterizara por la cada vez mayor asimilacién del modelo foral vigente en
los territorios de Bizkaia y Gipuzkoa, en el que el papel de las JUJGG a la hora

195 #| ey Paccionada”, como Ley modificadora de los Fueros de Navarra de 16 de agosto de

1841 “Coleccion de las Leyes, Decretos y Declaraciones de las Cortes y de los Reales Decretos,
Ordenes, Resoluciones y Reglamentos Generales”, Imprenta Nacional, Madrid, Tomo XXVII,
pp. 532 a 536.

196 D]AZ DE DURANA ORTIZ DE URBINA, José Ramoén, “El nacimiento de la Hacienda Pro-
vincial alavesa (1463 — 1537)", Studia Histdrica Historia Medieval, n°9, vol. |, Salamanca, 1991,
pp. 183 - 200.

197 | a formalizacién de este acontecimiento histérico se produciria con la firma del “Acta
de Arriaga” en 1332.

198 Sobre el caracter de la “voluntaria entrega” o Pacto de Arriaga a Castilla, se han pro-
nunciado varios autores como DEL BURGO TAJADURA (DEL BURGO TAJADURA, Jaime Igna-
cio, Canovas y los Conciertos Econémicos, Editorial Laconte, Iruha — Pamplona, 2010, p. 62.),
para quien “la idea de la voluntaria entrega o adhesién de Alava a Castilla permanecera viva
en la conciencia alavesa a lo largo del tiempo”. Otros autores como GONZALEZ MINGUEZ
(GONZALEZ MINGUEZ, César, “Génesis de la Hermandad Provincial de Alava”, publicado en
la obra colectiva Las Juntas Generales de Alava, pasado y presente, Juntas Generales de Alava,
4? Ed., Vitoria - Gasteiz, 2000, pp. 15 - 63), en cambio, se muestran partidarios de entender ese
hito histérico no asumiendo las tesis de la entrega voluntaria en sentido estricto, sino enten-
diendo que “la disolucion de la Cofradia de Arriaga no supuso la claudicacidon de la nobleza
alavesa, sino la premisa previa para captar la benevolencia del monarca para conseguir del
mismo las favorables contrapartidas ya senaladas, (Contrapartidas sefaladas tales como, fijar
los campesinos a la tierra, impidiendo su éxodo a las villas, control de aprovechamientos de
los montes, ver confirmado su status privilegiado de noble etc...) que permitirian el inmediato
fortalecimiento de los “grandes cofrades” que de alguna manera controlaban la Cofradia”.

199 | ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Derecho publico de los Territorios Forales, op. cit,
pp. 261y ss.

200 Contribucién fiscal que habrian de entregar los labradores alaveses a la Cofradia de
Arriaga por el desempeno de su actividad.
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de gestionar gastos ordinarios y extraordinarios es cada vez mayor, como
mayor es el alejamiento del modelo castellano. En esta época, destaca la
aprobacion de las Ordenanzas de Rivabellosa de 1463, por el que se asume
el sistema de contribucién fogueral2o,

La segunda de las etapas abarcara aproximadamente todo el S. XVI, y se
caracterizara por la consolidacion de la sucesion de los encabezamientos de
alcabalas202, y un sistema de financiacion de los gastos del Territorio Foral
basado en las derramas entre las Hermandades, gestionadas a través de las
conocidas como Hojas de Hermandad. Podemos afirmar que esta etapa his-
térica fue una importante etapa de transicién caracterizada por el pago de
numerosos donativos a la Corona con el consiguiente incremento del gasto
para el Territorio. Es en el S. XVIIl, y mas concretamente en 1765, cuando el
Territorio alavés obtiene las facultades reales para imponer arbitrios provin-
ciales y poder hacer frente asi a los cada vez mds numerosos gastos ocasio-
nados con el pago de los donativos. Es a partir de este momento cuando
podemos hablar, por un lado, de la asimilacion completa del modelo alavés
con el modelo fiscal de Bizkaia y Gipuzkoa, y del comienzo de la tercera etapa
que concluird con la derogacion foral.

2.1.2. Bizkaia

El caso vizcaino es entre los TTHH Vascos el mas diferenciado respecto
de la realidad fiscal castellana, ya que en este Territorio Histérico no se pa-
gaban impuestos y contribuciones tipicamente castellanas como la anterior-
mente mencionada alcabala, y en cambio las villas vizcainas gozaron de
ciertos privilegios. En definitiva, en el caso de Bizkaia, la exencién fiscal es-
taba perfectamente asumida dentro y fuera del Territorio Foral, si bien es
preciso advertir que la Corona obtenia rentas en el Territorio vizcaino, debido
a la condicion de Senor de Bizkaia que poseia el Rey castellano. Asi por ejem-
plo, queda recogido en el capitulo |V, del Fuero Viejo de Bizkaia de 1452, en
que consistia el pedido de Bizkaia203, de la misma forma que queda recogido
en la Ley IV, del Titulo I, del Fuero Nuevo de Bizkaia de 1526.

La defensa de la exencién fiscal en Bizkaia y la lucha por el manteni-
miento de la misma fue una constante en la historia vizcaina en los siguien-
tes siglos, valga de ejemplo el conocido como “Estanco de la Sal”204 de 1631.

201 | as “fogueraciones” (base sobre el que se asienta el sistema fogueral), consistian en el
reparto proporcional del pago de la cuantia total de la recaudacion entre los vecinos de cada
pueblo, censados por fuegos u hogares.

202 | 3 alcabala era un importante impuesto castellano de ambito local de exaccién real que
gravaba el volumen de ventas y que afectaba a las sucesivas transacciones que los bienes ex-
perimentaban desde su produccion hasta su consumo final.

203 E| Pedido de Bizkaia, consistia en lo que el Sefiorio de Bizkaia debia pagar al Sefor de
Bizkaia, en este caso al Rey, en su condicion de Sefnor de Bizkaia. Dentro de este pedido se pa-
gaba por diferentes conceptos como el pedido de las Villas, el pedido de los labradores etc...

204 E| estanco consistia en el monopolio en la produccion de determinados productos como
en este caso la sal, lo que provocd importantisimas revueltas en el territorio vizcaino que cul-
minaron con la Real Cédula de 12 de mayo de 1634, restaurando la situacion que se disfrutaba
en 1631.
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También resulta preciso indicar que las rentas que la Corona obtenia del Te-
rritorio Foral no se circunscribieron Unicamente a lo obtenido a través del
ya mencionado pedido de Bizkaia, sino que el Rey y Sehor de Bizkaia, recibié
del Senorio de forma regular mas rentas a través de los “donativos o servi-
cios voluntarios205”. Al margen de los pedidos y los donativos que se habian
de entregar al Rey y Senor de Bizkaia, las propias Instituciones Forales ge-
neraban una serie de gastos, para asumir los cuales tenian competencia, que
ejercian a través de la exaccién de las conocidas como “fogueraciones”. A
pesar de tener la posibilidad de asumir el ejercicio de ciertas potestades en
materia de gasto, no es menos cierto que al menos durante el S. XVI, como
afirma BILBAO BILBAO20s, “el Senorio de Bizkaia carecia del poder para ejer-
citar una potestad impositiva autbnoma”.

El aumento del gasto, la asuncién por parte del Senorio de cada vez mas
competencias, unido a las cada vez mas frecuentes solicitudes de donativos
por parte de la Corona, termind por incorporar al sistema fiscal establecido
un sistema de contribuciones indirectas basado en la imposicion sobre el
consumo207, por lo que las tradicionales derramas vecinales se vieron redu-
cidas. Esta tendencia se iria imponiendo desde mediados del S. XVII, hasta
finales del S. XVIII. En este siglo y ante el aumento incesante del gasto y la
asuncion por parte del Senorio de cada vez mas funciones como por ejemplo
en materia de carreteras se promoveria el cobro de peajes como forma al-
ternativa de financiacion al margen de las tradicionales formas de recauda-
cion.

Es en el S. XVIIl y mas concretamente a finales del mismo cuando se es-
tablece una Administracion fiscal propia, a través de un sistema de “Cajas”
en el que cada arbitrio recaudaba la cantidad necesaria para hacer frente a
un gasto determinado, asi por ejemplo surgieron en esta época la “Caja Ge-
neral”, la “Caja de la Guerra” o la “Caja del Donativo”. A finales de este
siglo, el numero de cajas se veria reducido estableciéndose lo que LARRA-
ZABAL BASANEZ208 ha descrito como una “tesoreria centralizada”. En este
sistema un tanto complejo destacaban figuras como el Tesorero General
(mdaximo 6rgano de gestion de la recaudacién), cuya labor era fiscalizada
primeramente por la Diputacién y posteriormente al término de cada bienio
foral por parte de las JUGG, quienes debian aprobar su gestién. También

205 | os Donativos o Servicios voluntarios, eran prestaciones econdmicas de caracter “vo-
luntario” que debian ser aprobadas por las Juntas Generales, a las que el Senor de Bizkaia,
tenia derecho en funciéon del Fuero. Estos donativos fueron importantes y cuantiosos y sirvieron
para sufragar ciertos gastos de la Corona desde los S. XVI a XVIII.

206 BILBAO BILBAO, Luis Maria, “La fiscalidad de las provincias exentas de Vizcaya y Gui-
puzcoa durante el S. XVIII”, en ARTOLA GALLEGO, Miguel, Estudios de Hacienda: de Ensenada
a Mon, Instituto de Estudios fiscales, Madrid, 1984, pp. 67 - 83.

207 Las imposiciones sobre el consumo se realizaron, previa autorizacién a las Instituciones
forales mediante Real Facultad, de imponer arbitrios provinciales para financiar ciertos servi-
cios.

208 | ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, El Derecho Publico de los Territorios Forales, op. cit,
p. 255.
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tenia importantes funciones en el entramado institucional de la época el Con-
tador (6rgano fiscalizador elegido por la Diputacién por periodos mas largos
en el tiempo que para el caso del Tesorero), y el Sindico (6rgano coordinador
de todas las instancias del Seforio209).

Ya en el S. XIX, los profesores AGUIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA' Y
ORTIZ DE ORRUNO210 distinguen dos periodos diferenciados entre si. Un pri-
mer periodo que se extenderia en el tiempo hasta la aprobacion de la Ley
de 25 de octubre de 1839, y que se caracterizara entre otras, por la asuncion
de importantes potestades y competencias por parte de las diputaciones
entre las que se encontraban la capacidad para crear y gestionar sus propios
impuestos, y un segundo subperiodo que desde la firma del Abrazo de Ber-
gara en 1839 se extendera hasta la aprobacién del primer Concierto Econé-
mico en 1878. Este periodo calificado por la doctrina como el periodo
“neoforal” se caracterizara por la asuncién por parte de las instituciones fo-
rales de cada vez mas funciones hasta el momento detentadas por el Estado.
En definitiva, las diputaciones forales mantuvieron y acrecentaron su auto-
nomia administrativa y fueron ampliando su ambito de actuacién, asu-
miendo cada vez mas competencias en materias tales como educacion,
accion social, infraestructuras, agricultura etc...

2.1.3. Gipuzkoa

La realidad historica fiscal foral guipuzcoana evolucioné de manera ana-
loga a como lo hizo la vizcaina, en las que cabe distinguir las contribuciones
exigidas por el Fuero de otras contribuciones que han sido definidas como
“contribuciones paraforales” por autores como MUGARTEGI EGUIA211, y
que consistian en contribuciones que no eran constantes como las exigidas
en el Fuero y que atendian a diferentes circunstancias historicas. Entre estas
contribuciones especiales o “paraforales” destacan entre otras los “donati-
vos voluntarios” y los costes de los servicios militares que corrian a cargo
de la Provincia, en lo que en realidad eran conmutacién de servicios militares
a cambio de servicios monetarios, que se pagaban hasta el primer tercio del
S. XVII, a través de los censos, para a partir de entonces, pagarse con la re-
caudacion de los arbitrios sobre determinados productos de consumo como
vino y licores, autorizada su exaccion por la Corona.

A partir de este momento y mas si cabe en el siglo siguiente, la recauda-
cion por arbitrios supondria la principal fuente de financiacién en detrimento

209 Sobre el entramado institucional en la época foral ha profundizado LOPEZ ATXURRA,
Rafael, a lo largo de su obra La Administracion fiscal del Senorio de Bizkaia (1630 — 1804), Di-
putacion Foral de Bizkaia (Departamento de Hacienda y Finanzas)/Instituto de Derecho Histérico
de Euskal Herria (EHU/UPV), Bilbao, 1999.

210 AGUIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, Joseba y ORTIZ DE ORRUNO, José Maria, “Las Ha-
ciendas Forales de Alava, Vizcaya y Guiptzcoa entre 1800 y 1878”, Ekonomiaz, n°9 - 10, 1988,
pp. 69 - 92.

21" MUGARTEGI EGUIA, Isabel, Hacienda y fiscalidad en Guiptizcoa durante el Antiguo Régi-
men (1700 - 1814), Diputacion Foral de Gipuzkoa/ Kutxa, Donostia - San Sebastian, 1990, p. 24.
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de las reparticiones foguerales que habian constituido la principal fuente de
financiacién en los siglos precedentes.

En lo que al sistema hacendistico guipuzcoano hace mencion, éste se
constituiria en torno al sistema de cajas de manera andloga a como se habia
constituido el sistema hacendistico vizcaino, si bien la cada vez mayor ne-
cesidad de financiacién produjo de igual manera que en el Territorio vizca-
ino, la necesidad de acudir a otras vias de financiacién como los peajes.
Como recoge en su obra ECHEGARAY CORTA?212, durante el primer cuarto
del S. XIX subsistieron las cajas (de Foguera, de Donativo, de Caminos etc...)
de forma autdonoma, con sus respectivos tesoros y tesoreros, lo que compli-
caba enormemente la administracion, de ahi que a pesar de que las cajas
continuaron subsistiendo de forma autdénoma hasta 1863, las tesorerias se
centralizarian en 1833 en la conocida como Tesoreria General.

2.2. Los antecedentes histodricos proximos en las Provincias Vascon-
gadas: desde el Abrazo de Bergara de 1839 hasta la aprobacion
del Concierto Econémico de 1878.

La merma de la foralidad tradicional en los Territorios Vascongados em-
pezara a vislumbrarse a partir de 1839, siendo la fecha de partida de ese pe-
riodo el 31 de agosto de ese mismo ano, en la que se pone fin a la primera
de las guerras carlistas con el conocido Abrazo o Acuerdo de Bergara2'3 entre
carlistas y liberales. Si bien esta primera de las guerras carlistas que habia
comenzado en 1833 y que termind a finales de 1839 fue una guerra que
afectd a practicamente todo el territorio del Estado, no es menos cierto que
tuvo una importante repercusion tanto en las por entonces conocidas como
Provincias Vascongadas, asi como en Navarra, habida cuenta de la impor-
tancia que tenian en estos Territorios Forales los carlistas, quienes hicieron
suya la causa de las defensa de los Fueros214,

El Abrazo de Bergara supuso el inicio de lo que sera el declive de la fora-
lidad en los Territorios Vascongados, en los términos en los que se habia co-
nocido hasta entonces, a través de mermas y constantes recortes en sus
contenidos e instituciones. Este inicio en la decadencia foral se vera conti-
nuamente incrementado llegando hasta la fecha del 1876, fecha en la que
algunos historiadores como PIRALA CRIADQO215 hablan de la liquidacion del

212 ECHEGARAY CORTA, Carmelo, Compendio de las Instituciones Forales de Guipuzcoa,
Diputacion de Guipuzcoa, San Sebastian, 1925, pp. 233 - 236.

213 Acuerdo firmado el 31 de agosto de 1839, por los Generales Espartero (Isabelino) y Ma-
roto (Carlista), por el que se pone formalmente fin a la primera de las conocidas como guerras
carlistas, publicado en el Archivo General de Navarra, Boletin Oficial de Pamplona, n° 67, de 5
de septiembre de 1839 y recogido en la obra de TAMAYO SALABERRIA, Carlos y Virginia, Fuen-
tes Documentales y Normativas del Estatuto de Gernika op. cit, p. 27.

214 Sobre esta etapa realiza un destacado analisis LARREA ANGULO, Pedro, “El Concierto
Econdmico: una historia inacabada”, en la obra AAVV, Reflexiones sobre el Concierto Econd-
mico Vasco, Servicio editor de la Real Sociedad Vascongada de Amigos del Pais, Bilbao, 2001,
pp. 29 - 59.

215 P|RALA CRIADO, Antonio, Vindicacién del General Maroto y manifiesto razonado de las
causas del Convenio de Vergara, Urgoiti Editores, Pamplona, 2005.
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régimen foral. No obstante, es preciso indicar que esa decadencia foral de
la que algunos historiadores como PIRALA CRIADO hablan, fue desigual en
las Provincias Vascongadas y en Navarra, ya que en el caso de Navarra exis-
tia la conocida como “Ley Paccionada”, de 16 de agosto de 1841, en la que
se regulaban no pocos aspectos de su tradicional foralidad que pervivirian
desde entonces bajo la regulacion de ésta norma.

Sobre la trascendencia que pudo tener el conocido Abrazo de Bergara en
el inicio de la extincion de la foralidad, autores como ALONSO OLEAZ216 no
se muestran de acuerdo, y hacen referencia a la Ley de 25 de octubre de
1839, como una Ley tan abolitoria, como confirmatoria de la foralidad en las
Provincias Vascongadas. Sirva de ejemplo ilustrativo para aclarar el posible
perfil de la norma, el articulo 1 de esa misma Ley, el cual enuncia: “Se con-
firman los fueros de las provincias Vascongadas y de Navarra, sin perjuicio
de la unidad Constitucional de la monarquia”.

Asi en Araba — Alava y siguiendo la distribucién temporal llevada a cabo
por DIAZ DE DURANA ORTIZ DE URBINAZ217, se iniciara una nueva etapa, que
se caracterizara por la cada vez mayor preponderancia de la imposicion in-
directa en el Territorio y el establecimiento de una fiscalidad y gestion propia
de los impuestos, lo que en definitiva, supuso un reforzamiento de la Ha-
cienda alavesa. En el caso de Bizkaia, como advertian AGUIRREZKUENAGA
ZIGORRAGA y ORTIZ DE ORRUNOZ218, se iniciaréd un segundo periodo que
abarcaria desde ese momento hasta la aprobacion del primer Concierto Eco-
nomico en 1878, que se caracterizara por la asuncién por parte de la Diputa-

216 ALONSO OLEA, Eduardo, Continuidades y Discontinuidades de la Administracién Pro-
vincial en el Pais Vasco. 1839 - 1978. Una “Esencia” de los Derechos Histdricos, IVAP, Onati,
1999, pp. 26 y ss.

El problema que plantea en su obra ALONSO OLEA, consiste en tratar de casar la perma-
nencia de los fueros con la unidad constitucional de la Monarquia, lo que indefectiblemente le
lleva a preguntarse qué se entendia entonces por unidad constitucional. Para algunos autores,
la unidad constitucional venia unicamente representada por la existencia de un Rey y un Par-
lamento comunes, a los que todas las diputaciones mandaban sus representantes, entre ellas
y como no podia ser de otra manera las diputaciones vascongadas. A pesar de que algunos en-
tendiesen de esa forma tan limitada lo que habria de entenderse por unidad constitucional,
otros siguen sin entender como podian convivir el nuevo sistema constitucional y unas diputa-
ciones forales con importantes cuotas de poder en el marco de sus respectivas provincias en
ambitos tan esenciales como era el caso del &mbito impositivo. Cabe significar que mientras
una serie de elementos de lo que habia conformado la identidad de la foralidad desde tiempos
pasados tales como la organizacion municipal, la justicia, el traslado de las aduanas o el ejer-
cicio del pase foral fueron desapareciendo, otros continuaron, destacando en este ambito de
sobremanera la pervivencia del ambito fiscal, si bien como en época pretéritas con ciertos ma-
tices a destacar en cada uno de los tres Territorios Vascos.

27 DiAZ DE DURANA ORTIZ DE URBINA, José Ramén, “El nacimiento de la Hacienda Pro-
vincial alavesa (1463 - 1537)”, op. cit, pp. 183 y ss.

218 AGUIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, Joseba y ORTIZ DE ORRUNO, José Maria, “Las Ha-
ciendas Forales de Alava, Vizcaya y Guiplizcoa entre 1800 y 1878", op. cit, pp. 69 a 92.

103



cion de funciones hasta el momento ejercidas por el Estado en el Territorio
como por ejemplo, el control y fiscalizacién de las cuentas municipales re-
gulado en la Real Orden, de 12 de septiembre de 1853219,

Al margen de estas funciones tradicionalmente ejercitadas por el Estado
que pasarian a manos de las diputaciones, éstas, irilan aumentado progresi-
vamente sus funciones en materias sobre las que anteriormente no ejercian
competencia alguna como lo que hoy en dia denominariamos accién social,
promocion econdmica etc... Por ultimo, cabe sefnalar que se centralizaron
los ingresos y se empezaron a redactar proyectos de presupuestos. En el
caso del Territorio guipuzcoano de manera parecida a lo ocurrido en el Te-
rritorio vizcaino, las diputaciones iran aumentando sus funciones paulatina-
mente220,

Todos estos acontecimientos correspondientes al inicio de la Restaura-
cion influyeron en los principios que articulan la Constitucion Espainola de
30 de junio de 1876221, junto con la posterior Ley de 21 de julio de 1876, y

219 Real Orden de 12 de septiembre de 1853, disponiendo que se conserven o devuelvan a
los Ayuntamientos de las Provincias Vascongadas las atribuciones que ejercian antes del De-
creto de octubre de 1839, con las excepciones en él consignadas, y que a las diputaciones fo-
rales compete el examen y aprobacién de los presupuestos y cuentas municipales de los
pueblos, recogida en la obra de ESTECHA Y MARTINEZ, José Maria, Régimen politico y admi-
nistrativo de las Provincias Vasco-Navarras, Bilbao, Imprenta Provincial, 1902, pp. 48 y ss.

220 Entre 1839 y 1876, las tensiones tanto dinasticas como ideoldgicas que habian encendido
la mecha de la primera de las guerras carlistas continuaron a pesar de haberse firmado el
Abrazo de Bergara, y de hecho entre 1846 y 1849 se produce la conocida como segunda guerra
carlista, si bien la incidencia tanto politica como militar de la misma fue menor que la primera
de las mismas, sobre todo en lo que a los territorios de Navarra y de las Provincias Vascongadas
hace referencia. En este periodo y tras un levantamiento moderado secundado por las diputa-
ciones de Bizkaia y Gipuzkoa, Espartero tras reprimirlo, aprobara el conocido como “Decreto
de Espartero” (Decreto de Espartero de 29 de octubre de 1841), cuya consecuencia directa fue
la abolicion foral en los Territorios Forales Vascos, y la asimilacion de los mismos al resto de
provincias espanolas.

Por dltimo en lo que a los acontecimientos histéricos de este periodo hace mencidn, cabe
destacar la tercera y ultima de las guerras carlistas, que ésta si, tuvo esencial importancia tanto
en Navarra como en los Territorios de la Provincias Vascongadas. En esta Ultima guerra carlista
la cuestion foral adquirié especial virulencia en opinién de ciertos autores como RODRIGUEZ
GOMEZ (RODRIGUEZ GOMEZ, José Maria, La Tercera Guerra Carlista (1869 - 1876), Almena,
Madrid, 2004), terminando con la restauracion de la Monarquia en la persona de Alfonso XII,
quien en 1876, ya controlaria la totalidad del territorio del Estado.

En lo que a nuestro objeto de estudio hace mencion, y siguiendo a ALONSO OLEA (ALONSO
OLEA, Eduardo, Continuidades y Discontinuidades de la Administracion Provincial en el Pais
Vasco. (1839 — 1978). Una “Esencia” de los Derechos Historicos, IVAP, Onati, 1999), cabe signi-
ficar el planteamiento que este autor hace siguiendo a foralistas e investigadores, quienes se
plantean si se puede seguir hablando de foralidad a pesar de los recortes, o si se quiere y como
el propio autor afirma “mutilaciones”, que el Fuero habia sufrido mientras habia durado la mi-
noria de edad de Isabel Il. Lo que resulta evidente es que en esta época y de forma mas desta-
cada a partir de 1848, las diputaciones Forales se vieron fortalecidas como previamente
indicaba, tal vez y entre otras cosas, por la debilidad del Estado Central, llegandose a constatar
de esta forma que el control que habian venido ejerciendo las diputaciones sobre su ambito de
actuacion era mayor que en épocas anteriores.

221 Constitucién de la Monarquia espafola de 1876, publicada en la Gaceta de Madrid, n°
186, de 4 de julio de 1876.
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son estos principios los argumentos que han llevado a una serie de autores
a hablar del momento en el que se produce la liquidacién del régimen foral
en aquellos lugares en los que todavia quedaban reminiscencias de foralidad
como las Provincias Vascongadas. Otros autores, en cambio, advierten que
si bien formalmente la unidad constitucional de Espana en torno a la Cons-
titucion canovista222 de 1876 no se puede poner en tela de juicio, no es
menos cierto que la liquidaciéon o extincion foral no fue tal, no solo yaen lo
que a las instituciones forales privadas hace mencion, sino en lo que algunas
de las instituciones publicas de la foralidad se refiere. Es en este marco tem-
poral cuando se establece el régimen de Concierto Econdmico entre las Pro-
vincias Vascongadas y el Estado, mds concretamente el 28 de febrero de
1878.

2.3. Desde el Primer Concierto Economico hasta la Constitucion Es-
paiola de 1978

A pesar del contexto socio — politico de la época, por entonces ya nada
favorable al mantenimiento de cualquier expresion de foralidad, lo que se
habia concretado en la Ley de 21 de julio de 1876, no es menos cierto que
desde el Estado, y por intereses tales como el mantenimiento de la paz y la
reciente finalizacidon de la guerra, no se llevaron a cabo actuaciones impla-
cables contra las reminiscencias de la foralidad. De hecho, cinco meses mas
tarde de la aprobacion de la ya referenciada Ley de 21 de julio de 1876, ésta
no habia producido la completa abolicion de las instituciones forales. No
obstante, es preciso advertir que desde la aprobacion de la Ley de 21 de julio
de 1876, se venian manteniendo negociaciones extraoficiales entre Canovas
del Castillo y representantes de las diputaciones de las Provincias Vascon-
gadas, con el fin de que se aplicase la Ley, si bien aplicada de una forma mas
benigna si cabe, por los motivos anteriormente comentados.

En este periodo historico es cuando se constata una divergencia de pare-
ceres entre las tres diputaciones vascongadas sobre la forma de sobrellevar
las negociaciones con el gobierno del Estado. Mientras que las diputaciones
de Araba — Alava y Gipuzkoa abogaban por el mantenimiento de las “nego-
ciaciones”, la Diputacion de Bizkaia, enmarcaria su postura en la defensa de
la “pureza foral”. Estas posturas diferenciadas entre las tres diputaciones
vascongadas tendran consecuencias, y asi mientras por el momento las di-
putaciones alavesas y guipuzcoanas mantendrian provisionalmente su ré-
gimen foral, la Diputacion de Bizkaia veria asimilado casi inmediatamente
su régimen al del resto de las provincias del Reino de Espana, lo cual quedo
recogido en el Decreto de 5 de mayo de 1877223, Decreto, por otro lado, que
consolida definitiva y formalmente la abolicion foral en el Territorio.

222 También llamada o conocida asi por ser Antonio Canovas del Castillo su maximo mentor.

223 Decreto de 5 de mayo de 1877, disponiendo que el gobierno y administracion de los in-
tereses peculiares de la provincia de Vizcaya se ajusten a las disposiciones y las leyes que rijan
para el de las demas de la Nacion, publicado en la Gaceta de Madrid, n°® 127, el dia 7 de mayo
de 1877.
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En este contexto es cuando Canovas del Castillo y ante la posibilidad de
la apertura del viejo debate sobre la aplicabilidad o no de la Ley de 21 de
julio 1876, y en la busqueda de una solucién al conflicto que se plantease
como definitiva para las tres Provincias Vascongadas, publica el Real Decreto
de 13 de noviembre de 1877224, que va a tratar de desarrollar la Ley de 21 de
julio de 1876 en el terreno fiscal y tributario, y que establecera entre otras
cuestiones, la forma y cuantia de pago de la contribucién de los inmuebles,
cultivo y ganaderia a las Provincias Vascongadas.

Posteriormente a la entrada en vigor de este Real Decreto que no fue
aceptado por ellas, serian disueltas como tales las diputaciones de Araba -
Alava y Gipuzkoa, pasando a ser diputaciones provinciales asimiladas a las
del resto del Estado, y constituyéndose como tales el 6 de diciembre de ese
mismo ano. Las protestas que las diputaciones forales ya extinguidas habian
alzado contra la aplicabilidad de la Ley de 21 de julio de 1876, se tornaron
ahora y exclusivamente en protestas de las nuevas diputaciones provinciales
de las tres Provincias Vascongadas en torno a los cupos, ya que en opinidn
de ALONSO OLEA225, “todo dependia ahora de la voluntad de Canovas”. En
este contexto es en el que se va a enmarcar el nacimiento del primer Con-
cierto Econdmico, que habria de nacer en principio como una solucién pro-
visional entre otros aspectos a las protestas de las diputaciones provinciales
vascongadas por los cupos, si bien la historia ha demostrado a posteriori
que fue mucho maés que eso. En esta época de multiples cambios normativos
através de los ya citados y comentados Reales Decretos, estaba fraguandose
el paso o si se quiere el cambio de un régimen foral, ya abolido teéricamente
por la Ley de 21 de julio de 1876, a un régimen concertado, inicialmente ba-
sado en el Concierto Econdmico de 1878, y que perdurara en los Territorios
de Bizkaia y Gipuzkoa hasta 1937, y que continuara vigente en el Territorio
Historico de Araba - Alava mas alla de esa fecha.

2.3.1. El primer Concierto Econdmico (1878 - 1887)

El primer Concierto Econdmico nace con el Real Decreto de 28 de febrero
de 1878, siendo uno de los principales motivos por el que nace y asi queda
constancia en su exposicion de motivos, “el que las Provincias Vascongadas
entren en el “Concierto Econémico”, de modo que se establecieran los mis-
mos impuestos y contribuciones en las demas provincias”. Dicho de otra
forma, “dentro ya del concierto econdmico, (las tres Provincias Vascongadas
se entiende) contribuirdn al sostenimiento de las cargas publicas en igual
proporcién que las demads de Espana”. Con estos objetivos perfectamente
definidos y con una vigencia inicial de ocho ahos es como surge el primer
Concierto Econémico.

224 Real Decreto de 13 de noviembre de 1877, fijando las sumas que las Provincias Vascon-
gadas han de contribuir al Estado en el actual ano econdmico por las contribuciones territorial
e industrial, publicado en la Gaceta de Madrid, n° 581, el dia 14 de noviembre de 1877.

225 ALONSO OLEA, Eduardo, El Concierto Econémico (1878 - 1937) Origenes y formacion
de un Derecho Histdrico, op. cit, 1995, p. 61.
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El Concierto Econdmico se organizara sustancialmente en torno al pago
de unos cupos tedricos a los que se les podian anadir una serie de descuen-
tos, que las tres Provincias Vascongadas habrian de pagar al Estado, y que
las equipararian al de otras provincias del Estado con analogas situaciones
en lo que a territorio, habitantes etc... hacia referencia. La realidad es que
esos cupos tedricos, estaban ciertamente alejados de la realidad, ya que el
gobierno carecia de los medios para constatar la realidad de los hechos, lo
que permitio en realidad en no pocas ocasiones, pagar menos cantidades
de las que realmente hubiesen sido necesarias en el supuesto de haber con-
tado con los medios necesarios para la fiscalizacion de las actuaciones de
las tres diputaciones provinciales vascongadas.

En mi opinidn, resulta clarificadora de la situacion que se vivié en los ini-
cios del Concierto Econémico la visién aportada por GONZALEZ GARCIAz226,
y que a continuacion traslado literalmente: “La carencia de un aparato bu-
rocratico estatal en Alava, Bizkaia y Gipuzkoa tuvo otro efecto inmediato: im-
posibilité al gobierno para efectuar recaudaciones impositivas directas,
resultando mas facil y rentable econdmicamente que las instituciones fora-
les, convertidas en provinciales continuaran ejerciendo esta funcion fiscali-
zadora. De esta forma el gobierno aprovech¢ el sistema administrativo y
hacendistico foral para recaudar los tributos mediante la forma indirecta
acordada en el Régimen de Concierto Econdmico entre él y las diputaciones
provinciales”.

En esos primeros instantes de Concierto Econémico nada hacia pensar
que lo que iba a ser una regulacion provisional deviniese en definitiva, como
ha ocurrido finalmente. En palabras de LARRAZABAL BASANEZ227, “El ver-
dadero mérito de los negociadores de los distintos Conciertos fue convertir
un sistema provisional en algo permanente, hacer del trdmite de audiencia
un verdadero pacto entre el Estado y las Provincias Vascas y permitir no sélo
la exaccion de las contribuciones, rentas e impuestos en estas provincias no
fuese las mismas que las demas del reino (como decia el Preambulo del Real
Decreto), sino que las provincias vascas pudiesen tener su propia politica
fiscal”.

No obstante, es preciso indicar que al margen de la potencial habilidad
negociadora de los emisarios de los tres Territorios Vascongados, fue un
orden politico normalizado el que favorecié la aprobacion del Real Decreto
de 4 de noviembre de 1879228, por el que serian restablecidas en los tres Te-
rritorios Vascongados las garantias constitucionales que habian estado sus-

226 GONZALEZ GARCIA, Sonia, MERINERO SIERRA, Asun, URIEN ORTIZ, Tatiana, La opinién
publica espanola sobre el Concierto Econdmico Vasco 1876 - 1937, Ad Concordiam, Bilbao,
2001, p. 30.

227 | ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, “El Concierto Econémico en el marco juridico — cons-
titucional de la Restauracion y de la Il. Republica”, Boletin de la Academia Vasca del Derecho,
n° 22, Bilbao, 2011, p. 139.

228 Real Decreto de 4 de noviembre de 1879, restableciendo las garantias que reconoce a
todos los espaioles la Constitucion en las provincias de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya, publicado
en la Gaceta de Madrid, n° 309, de 5 de noviembre de 1879.
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pendidas y el gobierno del Estado renunciase a las facultades discrecionales
y extraordinarias a las que le habilitaba el articulo 6° de la Ley de 21 de julio
de 1876. Como indica el propio LARRAZABAL BASANEZ paralelamente, se
inicié en esta época una practica habitual de introducir excepciones a las
leyes generales, con lo que se fueron creando una serie de especialidades
econdmico - administrativas que darian lugar al “régimen econdmico - ad-
ministrativo” derivado del Concierto Econdmico22s.

Por ultimo, sélo quedaria anadir respecto a la realidad del contexto en el
que va a surgir el primer Concierto Econdmico, el aumento de la productivi-
dad iniciada principalmente en la provincia de Bizkaia, debido principal-
mente al auge de la mineria, el transporte maritimo y la incipiente siderurgia,
lo que va a permitir a esas nuevas instituciones manejar y controlar mayores
cantidades dinerarias de las que previamente habian dispuesto, con lo que
fueron extendiendo sus funciones y competencias.

2.3.2. La renovacion del Concierto Econémico de 1887

En primer lugar, y como premisa a la hora de abordar el tema de la reno-
vacioén del Concierto hay que recordar que el primer Concierto Econdmico,
es decir, el Concierto Econémico de 1878, nacia con una vigencia limitada
de ocho anos, por lo que los anos inmediatamente anteriores a la renovacion
del mismo, la actividad en las respectivas diputaciones tendente a la reno-
vacion del Concierto Econdmico fue frenética, y estuvo centrada basica-
mente en dos elementos: por un lado, la renovacion del Concierto

2297 modo de conclusién, cabe significar, que el primer Concierto Econédmico surge en 1878,
heredero de un contexto histérico al que previamente aludiamos y que no deja lugar a dudas.
En los cuarenta y cinco anos previos a la aprobacion del primer Concierto Econémico, se habian
producido tres guerras civiles, de las cuales y con especial virulencia, la primera y la tercera de
ellas, habian afectado de forma especialmente dura a las tres Provincias Vascongadas. En esas
guerras se habian unido multiples factores, si bien cabe senalar que la denominada “cuestion
foral”, fue uno de los motores que habia alimentado la contienda bélica. En ese escenario de
posguerra es cuando se promulga la Ley de 21 de julio de 1876, Ley que formalmente pone fin
a una trayectoria foral en las Provincias Vascongadas. Las consecuencias que emanan de esa
Ley de 21 de julio de 1876 no son otras que la desaparicion como tal de las diputaciones forales
y de las JUGG de las tres Provincias Vascongadas, con lo que resulta evidente que la capacidad
normativa de las Provincias Vascongadas habria desaparecido.

Consecuencia directa de lo que acaecido en esta época, es que las diputaciones forales
como tales y sus legitimas controladoras, es decir, las JJGG desaparecen. Perviven en su lugar
las diputaciones provinciales de los tres Territorios Vascongados, pero sin unas JJGG que les
controlen, labor de control que debera quedar en manos del Estado a través de la figura del
gobernador civil del Territorio, que en realidad se va a mostrar incapaz de controlar las actua-
ciones llevadas a cabo por las respectivas diputaciones provinciales. La realidad de los hechos
demuestran que estas nuevas diputaciones, a partir de ese momento denominadas diputacio-
nes provinciales, van a aumentar, siguiendo a ALONSO OLEA, (ALONSO OLEA, Eduardo, Con-
tinuidades y Discontinuidades de la Administracion Provincial en el Pais Vasco. (1839 — 1978).
Una “Esencia” de los Derechos Histdricos, op. cit, p. 32.), “de forma alegal”, su quantum com-
petencial”, desde luego gracias a la pasividad, por un lado, del gobierno del Estado, y por otro,
de los agentes provinciales como el caso de los respectivos gobernadores civiles.
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Econdmico con un cupo razonable, lo que implicaria una revisidon a la baja
de los cupos que cada una de las Provincias Vascongadas habria de pagar,
y por otro lado, la confirmacion y definicion de las atribuciones que estaban
ejercitando las respectivas diputaciones provinciales a través de una inicia-
tiva gubernamental, que se plasmara en una legislacion que validara en
cierta manera sus actuaciones en lo que a la gestién hace referencia.

La estrategia de renovacion del Concierto Econdmico aparece claramente
en el Acta de 30 de noviembre de 1883230, en la que aparecen los ejes que
habrian de inspirar la base de la negociacion de la renovacion del Concierto
Econdmico de 1878, ejes que por otra parte y en lo que hace mencidn al
pago de un cupo menor en lo que a la cantidad del mismo se refiere, entron-
caban en opinién de FERNANDEZ SEBASTIAN231 con una tradicion fuerista
pasada.

Esta tradicion fuerista pasada analizada por FERNANDEZ SEBASTIAN a
lo largo de su ya citada obra, consistiria principalmente en aducir la pobreza
de la provincia, la sabia administracion vy justicia en las cargas fiscales im-
puestas llevadas a cabo por la Administracién foral y el dafo que podria cau-
sar en la provincia la Administracién general del Reino, con un fin evidente
cual era el de asumir esas cargas en la gestiéon conforme lo habian venido
haciendo las diputaciones desde los inicios del sistema foral. Estos ejes
sobre los que habria de pivotar la negociacion de la renovacion del Concierto
Econdmico, se empezaban a constatar en las conferencias auspiciadas por
las respectivas diputaciones provinciales en sus respectivos territorios.

Las rondas de contacto con las personalidades politicas de la época para
la renovacién del Concierto Econdmico empezaron a finales de 1885, para
continuar en los primeros meses del afno préoximo. En opinion de ALONSO
OLEAZ232, si bien las negociaciones del Cupo tuvieron especial importancia,
no es menos cierto que el segundo de los ejes de la negociacion, es decir,
el relativo a la recuperacion de las antiguas instituciones forales fue el ver-
dadero caballo de batalla de las mismas, “con la pretension de una reinte-
gracion foral parcial cumpliendo, a reganadientes, la Ley de 21 de julio de
1876".

El 12 de enero de 1886, mediante la Ley de 12 de enero233, se produce la
prorroga del Concierto Econdmico de 1878 por el periodo aproximado de un

230 Acta de la Diputacion de Bizkaia de 30 de noviembre de 1883, recogida en la obra colec-
tiva (Dir.) AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, Joseba, (Dir.) “La Articulacion Politico - institu-
cional de Vasconia: Actas de las Conferencias firmadas por los representantes de Alava, Bizkaia,
Gipuzkoa y eventualmente de Navarra (1775 - 1936)”, Coleccion de textos forales Tomo I, vol.
I, Bilbao, 1995, pp. 824 - 827.

231 FERNANDEZ SEBASTIAN, Javier, La génesis del fuerismo. Prensa e ideas politicas en la
crisis del Antiguo Régimen (Pais Vasco 1750 - 1840), S. XXI|, Madrid, 1991.

232 ALONSO OLEA, Eduardo, El Concierto Econémico (1878 - 1937) Origenes y formacidn
de un Derecho Histdrico, op. cit, p. 96.

233 ey de 12 de enero de 1886, concediendo varias autorizaciones al Ministro de Hacienda
para facilitar la gestion del departamento a su cargo, publicada en la Gaceta de Madrid, n° 13,
de 15 de enero de 1886.
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ano y medio, mas concretamente hasta el 30 de junio de 1887. Durante la vi-
gencia de la prorroga del primer Concierto Econdmico, las respectivas dipu-
taciones vascongadas aprovecharon la coyuntura para acercar posturas en
torno a la renovacion del Concierto Econdmico, pues si los ejes y principios
que habrian de presidir la negociacidon eran los mismos, todavia existian dis-
crepancias preferentemente entre las posturas adoptadas por la Diputacién
de Bizkaia y las diputaciones de Araba - Alava y Gipuzkoa. Finalmente la Di-
putacion de Bizkaia alterd el sentido de su voto con el fin de igualarlo al de
las otras dos diputaciones, haciendo hincapié en una cuestién, si “la restau-
racion foral administrativa” que ahora ya si planteaban las tres diputaciones
de forma mancomunada no era aceptada, la Diputacién de Bizkaia no se
veria comprometida por los acuerdos alcanzados en la Conferencia de San
Sebastian234. En los meses siguientes continuaron las negociaciones entre
los miembros del gobierno central y los comisionados provinciales, centra-
das principalmente en elementos econdmicos del Cupo, aunque la parte ad-
ministrativa en la negociaciéon del mismo, por supuesto, permanecia
presente.

El acuerdo y la posterior solucién definitiva a la renovacién del Concierto
Econdmico consistiria en lo que a la parte del Concierto Econdmico “stricto
sensu” hace referencia en:

— Establecer desde 1887235 un Concierto Econémico indefinido para las
tres Provincias Vascongadas, en el que Bizkaia y Gipuzkoa verian au-
mentado en un 50% el cupo liquido a pagar respecto del Concierto de
1878, mientras que Araba - Alava mantendria el Cupo establecido en el
primer Concierto Econémico.

— Los descuentos de los cupos se pagarian por idénticos conceptos que
en el primer Concierto Econdmico, siendo éstos los siguientes: premio
por recaudacion, Minones, Miqueletes y Forales, conservaciéon y man-
tenimiento de las carreteras en tanto en cuanto éstas no pasasen a de-
pender de la Administraciéon general de Estado.

— Revisién de cupos por parte del gobierno del Estado, de acuerdo con
las tres Provincias Vascongadas en los términos fijados en las conferen-
cias.

En lo que a la parte o cuestién administrativa de la negociacion de la re-
novacion del Concierto Econédmico se refiere, el acuerdo se habria de fraguar
en torno a los planteamientos de la Diputacion de Bizkaia previos a las con-
ferencias, ya que en estas conferencias la postura de la propia Diputacion
vizcaina en torno a estas cuestiones viré hacia una reintegracion foral, as-
pecto éste que de ninguna manera iba a ser aceptado por parte de la Admi-

234 Conferencia de las diputaciones vascongadas de San Sebastian, celebrada el 16 de di-
ciembre de 1886, recogida en la obra colectiva (Dir.) AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, Joseba,
(Dir.), La Articulacion Politico — institucional de Vasconia: Actas de las Conferencias firmadas
por los representantes de Alava, Bizkaia, Gipuzkoa y eventualmente de Navarra (1775 — 1936),
Coleccion de textos forales, Tomo I, vol. ll, Bilbao, 1995, pp. 851 a 859.

235 lediante la Ley de Presupuestos de 29 de junio de 1887.
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nistraciéon central. En este sentido es preciso senalar que, mientras la Dipu-
tacion vizcaina permanentemente tuvo en su agenda la cuestion administra-
tiva, las restantes diputaciones de Araba - Alava y Gipuzkoa, no vieron en
este particular la importancia que por otro lado si otorgaron a la renovacion
del Concierto Econdmico en sentido estricto.

A pesar de que la reintegracién foral en los términos defendidos por la
Diputacion de Bizkaia como tal no se produjo, no es menos cierto, que si
se reconocian a las tres diputaciones vascongadas ciertas atribuciones in-
determinadas en materia administrativa y econdmica cuyo reflejo literal se
trasladaba de la siguiente forma:“(...) las que con posterioridad han venido
disfrutando”, lo que abria la puerta a la asuncidon de esas indeterminadas
atribuciones por la via de hecho, mas que como solicitaba la Diputacidon
de Bizkaia, por la via del derecho o una via legal definitivamente consoli-
dada. No obstante, y en lo que a la perspectiva del Concierto Administra-
tivo hace mencion, éste termind en rotundo fracaso y sélo la vertiente
econdmica del citado Concierto Econdmico es la que se fue renovando en
posteriores épocas como continuaré analizando, a pesar de que formal-
mente, la norma reguladora del Concierto Econdmico, y mas concreta-
mente su Disposicion Adicional tercera mantuviese las atribuciones en
materia administrativa.

El problema respecto de las atribuciones administrativas que habian de
asumir las diputaciones de las Provincias Vascongadas venia de lejos, mas
concretamente desde la Ley de 21 de julio de 1876. La aprobacion en 1878
del primer Concierto Econémico habria de dar paso a la posterior aprobacion
de un Concierto Administrativo en el que quedasen dirimidas las dudas res-
pecto a las nuevas atribuciones que las diputaciones vascongadas habrian
de asumir. Este Concierto Administrativo en el que debian acordarse las atri-
buciones de las “nuevas” diputaciones, no hacia sino plantear la pugna entre
una vision de las diputaciones basada en la sumisidn jerarquica y compe-
tencial a los designios de una Administracion superior como lo que era en
este caso la Administracion general del Estado, y otra visidon o concepcién
de estas diputaciones, que se postulaban como herederas de la ordenacién
foral.

Las consecuencias en este &mbito no fueron otras que la falta de claridad
legal respecto de las atribuciones que las Provincias Vascongadas podian
asumir, de ahi que un Concierto Administrativo analogo al Concierto Econé-
mico en el que pudiesen quedar fijadas estas atribuciones se planteaba
como la herramienta mas adecuada para clarificar la situacion legal en la
que habrian de operar las diputaciones de Araba - Alava, Gipuzkoa y Bizkaia.
La realidad demuestra que ese Concierto Administrativo nunca se produjo,
o lo que seria mas correcto desde el punto de vista histérico, nunca se con-
certd, a pesar de los no pocos intentos que se efectuaron para ello.

Por lo tanto, el marco de las atribuciones que las diputaciones iban a ejer-
citar no quedo suficientemente clarificado, lo que produjo que las compe-
tencias de éstas en no pocas ocasiones fuesen ejercitadas a través de la via
de hecho y no con el respaldo o la salvaguarda de un texto legal Unico en el
que estas atribuciones apareciesen perfectamente definidas. A pesar de la
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inexistencia de ese texto Unico, no pocas Reales Ordenes236 de ese periodo,
confirman las especiales atribuciones de las Provincias Vascongadas, siendo
el argumento para su validacidon siempre el mismo: “su régimen especial
derivado del Concierto”.

Finalmente y siendo asumidas por mi parte las tesis defendidas por
ALONSO OLEAZ237, cabe destacar que las negociaciones y la posterior reno-
vacion del Concierto Econémico “no era debida unicamente a una falta de
estadisticas que obligase al Ministerio de Hacienda a recaudar los impuestos
por medio de las Diputaciones Vascongadas como indicaba el Decreto de 28
de febrero de 1878 en su Predmbulo u obras mas modernas, sino también,
sobre todo en la continuacion del régimen concertado en razones politicas
y econdmicas. Econdmicas porque permitia a un potente grupo de presion
continuar disfrutando de una presion fiscal baja, y politicas, porque debido
a la poca claridad de la legislacion, permitia este mismo grupo el control de
instituciones provinciales”. El motivo de la renovacion del Concierto Econo-
mico con base en el desconocimiento de la riqueza imponible por parte de
la Administracion general del Estado en las Provincias Vascongadas es re-
currente, y asi lo recoge en su obra CASTELLS ARTECHE238: “El motivo mas
comunmente aludido para explicar la puesta en vigor del Concierto Econé-
mico es el desconocimiento de la riqueza imponible del Pais Vasco que con-
vertia en inviable la introduccion del sistema fiscal general”.

De igual manera el contexto sociopolitico y lo sensible de |la materia a re-
gular, en la que cabia la posibilidad de reproducir los enfrentamientos entre
quienes abogaban por un mantenimiento de la foralidad en los términos de
la tradicion foral y quienes se postulaban en contra de la misma, es una de
las causas o motivos que impidié concluir eficazmente un Concierto Admi-
nistrativo realizado a imagen y semejanza del Concierto Econédmico, que-
dando cerrada la cuestion en falso para las préximas décadas.

236 Valgan de ejemplo la Real Orden de 12 de julio de 1886, desestimando el recurso de al-
zada interpuesto por el Ayuntamiento de Ceanuri contra el Acuerdo de la Diputacion que anulé
el presupuesto de 1884 - 1885 y que valida el examen y aprobacion de las cuentas municipales
de los pueblos respectivos, mientras subsista el Concierto, o la Real Orden de 8 de noviembre
de 1887, desestimando el recurso de alzada del Ayuntamiento de Bermeo contra el Acuerdo de
la Diputacion Provincial de Vizcaya en expediente de reclamacién de honorarios por la asistencia
a los ninos expositos residentes en Bermeo, por las que considera a las provincias de Navarra
y las Provincias Vascongadas, las competentes para resolver las cuestiones administrativas que
se susciten en su territorio, o las competencias presupuestarias que validan para las Vasconga-
das en las Reales Ordenes de 21 de febrero de 1892, desestimando el recurso de alzada inter-
puesto por el Alcalde de Musques contra el acuerdo de la Comisién provincial de Vizcaya que
le impuso una multa por desobedecer sus 6rdenes y Real Orden de 8 de marzo de 1892, decla-
rando que el Acuerdo de la Diputacién de Guipuzcoa estimando firme y ejecutivo el presupuesto
extraordinario firmado por el Ayuntamiento de Iriin para abonar cierta cantidad a la Compania
Ferrocarril del Norte, puso termino a la via gubernativa, sin que quepa recurso de alzada ante
el Ministerio.

237 ALONSO OLEA, Eduardo, El Concierto Econémico (1878 - 1937) Origenes y formacion
de un Derecho Histdrico, op. cit, p. 136.

238 CASTELLS ARTECHE, Luis, Modernizacién y dindmica politica en la sociedad guipuzco-
ana de la Restauracion, 1876 — 1915, S. XXI, Madrid, 1987, p. 208.
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2.3.3. La renovacion del Concierto Economico de 1894

La siguiente renovacion del Concierto Econédmico, es decir, la renovacion
que se produjo en 1894 mediante Real Decreto de 1 de febrero239, vino provo-
cada por la aparicion de nuevos impuestos en el Estado?4, lo que provocaria,
como ya estaba previsto, la pertinente renovacion del mismo. Al margen de
las cuestiones eminentemente técnicas y que afectaban a elementos tales
como cupos, descuentos, etc..., no se plantean mayores problemas en la re-
novacion del Concierto Econdémico, lo que no hace sino constatar la buena
salud de la que en mi opinidn, venia gozando el régimen concertado, que se
plasmaba en unas pragmaticas negociaciones sobre conceptos estrictamente
fiscales o tributarios, dejando en un segundo plano, cuestiones que habian es-
tado muy presentes en las épocas anteriores tales como la regulacion de las
atribuciones administrativas de las diputaciones vascongadas por Ley o De-
creto. Esto no significa que la lucha por reintegracion foral hubiese quedado
de lado, sino que se mantenia presente, eso si, no con la misma virulencia que
en fechas inmediatamente anteriores. No obstante es preciso sefalar, que en
esta renovacion se introduce una novedad, a mi juicio importante, respecto de
la regulacion del Concierto Econdmico anterior, y que hace mencion a la regu-
lacion normativa de vigencia temporal limitada de la institucion, pues la regu-
lacion del Concierto Econdmico anterior, en modo alguno recogia limitacién
temporal alguna a la vigencia de la institucion.

El Real Decreto de 1 de febrero de 1894 modificaba el Concierto Econo-
mico de 1887 con la intencion de adaptar sus postulados a los cambios que
el Estado habia venido haciendo en materia fiscal, y modificara los cupos a
pagar por las diputaciones vascongadas con una vocacién de permanencia
e inalterabilidad inicial de 12 anos, es decir, hasta 1906. A pesar de estas pre-
visiones iniciales, ya veremos como éstas no pudieron ser cumplidas y coémo
€es0s cupos en cierta manera se vieron alterados, debido principalmente a
la dificil coyuntura econdmica de aquella época, agravada por el Desastre
del 98, cuando Espana perdié sus ultimas colonias de ultramar.

En la busqueda de la solucién para tratar de sacar a la Hacienda estatal
de esa situacion permanente de déficit presupuestario se afané Fernandez
Villaverde241, quien publicamente y en no pocas ocasiones se habia mos-

239 Real Decreto de 1 de febrero de 1894, aprobatorio del Concierto econémico celebrado
entre los representantes de las diputaciones provinciales de Vizcaya, Guipuzcoa y Alava y la
Comision de gobierno nombrada por Real orden de 7 de octubre ultimo, publicada en la Gaceta
de Madrid, n° 38, de 7 de febrero de 1894.

240 E| 26 de junio de 1888 se crea la Ley que regulara el impuesto sobre alcoholes, si bien
ésta no regira hasta la promulgacion de una nueva Ley de 21 de junio de 1889, modificando el
impuesto sobre alcoholes y bebidas espirituosas, publicada en la Gaceta de Madrid, n° 180, de
29 de junio de 1889.

En lo que a las Provincias Vascongadas hace referencia la publicacién el 29 de junio de 1889
sera la que regule definitivamente el citado impuesto, lo que acarrearia una pequena modifica-
cion en el Concierto.

241 Ministro de Hacienda de la época, quien como veremos posteriormente logré equilibrar
los presupuestos estatales desde 1900 hasta 1908, a base de minorar fuertemente los elevados
gastos de la Administracion estatal, mas que a base de consolidar una fuente de ingresos pro-
cedentes principalmente de la recaudacion fiscal y tributaria.
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trado como un acérrimo enemigo de los regimenes concertados vigentes
tanto con las tres Provincias Vascongadas como con Navarra. Si bien los es-
fuerzos por lograr acabar con el déficit presupuestario llevados a cabo por
Fernandez Villaverde y su Ministerio se centraron en una minoracién de los
gastos de la Administracion publica, no es menos cierto que traté de lograr
para la misma Administracién del Estado una mayor recaudacion dineraria
que encauzo a través de la consolidacién de nuevos impuestos en el Territo-
rio nacional por un lado, y a través de la revision de ciertos planteamientos
respecto al régimen de Concierto Econémico por otro.

En lo que a la revisidn de ciertos planteamientos del Concierto Econdmico
vigente de 1894 hace referencia, cabe indicar en primer lugar que las nego-
ciaciones llevadas a cabo entre los representantes de las Provincias Vascon-
gadas y el Ministerio de Hacienda, no supusieron sino una reforma o
renovacion parcial del Concierto Econdmico en algunos de los apartados y
epigrafes que se habian visto afectados por las reformas que el ministro Fer-
nandez Villaverde habia consolidado durante el inicio de su mandato, entre
las que destacan las relativas a viajeros y mercancias, utilidades etc... Por
ultimo solo quedaria advertir que la vigencia del Concierto Econémico de
1894 habia nacido con una vocacion de permanencia de 12 anos, pero du-
rante este periodo se habria producido la renovacién parcial de 1900, y se
habria de producir aun la reforma de 1904 motivada y provocada por una
variacion en la regulacion del impuesto sobre los alcoholes.

2.3.4. La renovacion del Concierto Econémico de 1906

Renovado y reformado parcialmente el Concierto Econédmico vigente de
1894 en 1900 y 1904 respectivamente, las diputaciones de las tres Provincias
Vascongadas se vieron en la obligacion de empezar a preparar la renovacion
del Concierto Econdmico inicialmente prevista para 1906, como recoge
ALONSO OLEA242, “sobre un fondo de “reintegracion foral”, mas como un
aval para el respeto de “los derechos del pais”, que como para deseo real
de volver a la situacion de 1876”. Las bases de la negociacidon por parte de
las tres Provincias Vascongadas se habrian asentar sobre dos puntos basi-
cos:

— La actuacion de comun acuerdo de las tres corporaciones provinciales

con el fin primordial de que se mantuviesen invariables los cupos.

— Hacer frente a la negociaciéon centrando la discusion en el debate de si
habia aumentado o no la riqueza en los territorios desde 1894, es decir,
haciendo un analisis en la evolucion de la riqueza, y bajo ningun con-
cepto centrar la discusion en la riqueza imponible evaluada en el mo-
mento de la negociacion.

Ademas de estas pretensiones ya expuestas en torno a la futura negocia-

cion del Concierto Econdmico, se anadirian otras, como que las comisiones

242 ALONSO OLEA, Eduardo, El Concierto Econémico (1878 - 1937) Origenes y formacion
de un Derecho Histdrico, op. cit, p. 202.
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formadas por los representantes de las diputaciones de las tres Provincias
Vascongadas preparasen los estudios pertinentes para afrontar la revision
del Concierto Econdmico243. De la misma forma que las diputaciones vas-
congadas venian preparando las negociaciones para la renovacion del Con-
cierto, el Estado crearia a tal efecto, una “Comisiéon de Conciertos
Econdmicos con las Provincias Vascongadas” con el fin de reunir los datos
necesarios para afrontar la renovacion del Concierto Econémico. Esta Comi-
sion emitié un informe en el que, por un lado y al margen de recordar sus
prerrogativas respecto del Concierto Econdmico tales como la posibilidad
previa audiencia de modificarlo, se pretendia por otro, la variacion de los
mecanismos de calculo de los cupos, atendiendo a las medias de recauda-
cion de Provincias de analogas caracteristicas en lo que a extensién, pobla-
cion etc... hace mencion. A estas pretensiones recogidas en el informe de la
Comisién hay que anadir otras que el propio Ministerio de Hacienda defen-
dia como:

— La no incorporacion de nuevos impuestos al Concierto Econdmico y en
el caso de que hubiese de prorrogarse el Concierto Econémico y siem-
pre que las razones de oportunidad politica fuesen apreciadas por el
gobierno del Estado, eliminar el encabezamiento de ciertos tributos
como por ejemplo el de los derechos reales y el Timbre.

— Mantener el principio basico de la Ley de 21 de julio de 1876 por el que
se habria de someter a las Provincias Vascongadas al mismo régimen
fiscal y tributario que al resto de las Provincias que configuraban el Es-
tado.

— Los ingresos que se percibirian en concepto de Cupo en ningun caso
habrian de ser inferiores al supuesto de que esos mismos impuestos
fuesen recaudados directamente por la Hacienda del Estado.

— En cuanto a la duraciéon del Concierto Econdmico habria de limitarse
todo lo posible con una vigencia de dos ahos y medio, mas concreta-
mente hasta el 31 de diciembre de 1908.

A modo de conclusién sobre los planteamientos previos de ambas insti-
tuciones, es decir, por un lado el Ministerio de Hacienda y por otro lado, los
organismos representativos de las tres Provincias Vascongadas, son clara-
mente visibles las diferentes visiones con las que de antemano ambas ins-
tituciones iban a participar en la futura renovacién del Concierto Econdmico,
lo que no hace sino reflejar en si misma la caracteristica principal del sistema
de Concierto Econdmico y que no es otra que la de la concertacion o, si se
quiere, la negociacion y el acuerdo sobre los diferentes postulados que pu-
dieran plantearse en materia fiscal y tributaria dos administraciones con am-

243 Estos preceptos para hacer frente a la renovacion del Concierto Econémico quedarian
recogidos en el Acta de la conferencia de las diputaciones vascongadas, celebrada en San Se-
bastian el 27 de julio de 1905, recogida en la obra colectiva (Dir.) AGIRREAZKUENAGA ZIGO-
RRAGA, Joseba, (Dir.), La Articulacion Politico - institucional de Basconia: Actas de las
Conferencias firmadas por los representantes de Alava, Bizkaia, Gipuzkoa y eventualmente de
Navarra (1775 - 1936), op. cit, pp. 994 - 1008.
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bitos de actuacion diferentes y, por descontado, con intereses claramente
opuestos y en no pocas ocasiones enfrentados.

En las negociaciones de renovaciéon del Concierto Econdmico de 1906 si
bien los ejes principales de la renovacion iban a ser dos, por un lado la re-
novacion y la nueva determinacion de los cupos a pagar, y por otro hacer
frente a la cuestiéon de la reintegracion foral244, no es menos cierto que el
grueso de las negociaciones iba a centrarse en la negociacion de los cupos
cuyas cantidades iniciales estipuladas y propuestas por ambas partes dista-
ban enormemente, dificultando por tanto el potencial acuerdo de renovacion
del Concierto Econdmico. Esta distancia inicial entre las pretensiones en
forma de cantidades de unos y de otros para obtener el mejor de los cupos
posibles, dejo en un segundo plano la cuestion relativa a la reintegracion
foral, a pesar de lo cual queda constancia de que estuvo presente en las ne-
gociaciones.

La realidad histérica de los acontecimientos demuestra que finalmente
se acordé la renovacion del Concierto Econdmico vigente desde 1894, me-
diante Real Decreto de 13 de diciembre de 1906 con una vigencia de 20 anos,
si bien previamente mediante Real Decreto de 8 de mayo245 de ese mismo
ano, se habian prorrogado los cupos hasta el 31 de diciembre de ese mismo
ano. Las dos partes que habian estado negociando la renovacién del Con-
cierto Econdmico se mostraron satisfechas con los resultados obtenidos en
las negociaciones, a pesar de que se produjo cierta oposicion publica de cier-
tos sectores, tanto en el &mbito estatal como en el dmbito provincial, princi-
palmente en Bizkaia, contra el acuerdo de renovacién del Concierto
Econdmico.

La oposicion de ciertos sectores a la renovacion del Concierto Econémico
pudo verse motivada por la caracteristica principal que destacan GONZALEZ
GARCIA, MERINERO SIERRA y URIEN ORTIZ246, como era “la presencia en
la Comision negociadora de dos comisiones vascongadas en Madrid, como
eran por un lado la compuesta por los representantes de Alava, Bizkaia y Gi-
puzkoa, que tenian como mision sacar los maximos beneficios para el sis-
tema concertado en esos tres territorios. Y por otra parte, la comision
socialista que acudié para intentar influir a favor de lo que ellos considera-
ban un Concierto Econdmico mas justo, que gravase en proporcion a la ri-

244 Cuestion ésta que si bien no habia sido abandonada en ninguna ocasién, no es menos
cierto que habia quedado en un segundo plano debido en parte al contexto histérico anterior-
mente descrito de crisis y decadencia. No obstante, es preciso advertir que la incipiente fuerza
politica del Partido Nacionalista Vasco cuya cabeza visible era Sabino Arana y sus planteamiento
en la cuestion foral relativos a la reintegracién foral en los términos de la época previa al Abrazo
de Bergara de 1839 iba cogiendo fuerza entre una masa social que no perdia la esperanza de
recuperar la foralidad.

245 Real Decreto de 8 de mayo de 1906 prorrogando hasta el 31 de diciembre préximo el ré-
gimen econémico establecido con las provincias de Vizcaya, Guiptizcoa y Alava por Reales De-
cretos de 1° de febrero de 1894 y 25 de octubre de 1900, publicado en la Gaceta de Madrid, n°®
129, de 9 de mayo de 1906.

246 GONZALEZ GARCIA, Sonia, MERINERO SIERRA, Asun y URIEN ORTIZ, Tatiana, La opi-
nion publica espanola sobre el Concierto Economico Vasco (1876 — 1937), op. cit, pp. 287 y ss.
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queza del contribuyente”. De este modo la conocida en la época como la
“prensa del trust” y que aglutinaba distintos periédicos de orientacion libe-
ral, socialista y republicana, se hizo eco de las reivindicaciones de la comi-
sion negociadora socialista, mientras que la prensa mas conservadora,
siguio principalmente el estado de las negociaciones llevadas a cabo por la
comision oficial de las tres diputaciones vascongadas con el gobierno del
Estado.

En lo que a la segunda parte de las negociaciones y gestiones se refiere,
es decir, al planteamiento de las cuestiones relativas a la reintegracion foral,
cabe significar el escaso avance en este sentido, ya que de ninguna manera
se consiguio la reintegracion foral. A pesar de que la ansiada reintegracién
foral no se produjo, no es menos cierto que si se produjo una cierta conso-
lidacion de las atribuciones administrativas que las diputaciones vasconga-
das venian ejerciendo y que se recogian en el articulado del Real Decreto de
13 de diciembre (art. 15), de la siguiente manera: “Las diputaciones de Viz-
caya, Guipuzcoa y Alava continuaran investidas, asi en el orden administra-
tivo como en el econdmico de todas las atribuciones que vienen
ejerciendo247”. La introducciodn en el articulado del texto normativo de este
articulo, permitia a las instituciones continuar con el ejercicio de las atribu-
ciones administrativas que habian venido ejercitando hasta ese momento
por la via de hecho. No obstante, lo original y novedoso, quedaria recogido
en el segundo parrafo del articulo 15, incluyendo una clausula que ha per-
manecido vigente hasta nuestros dias248, y que dice asi: “No obstante, no
podran adoptar disposicion alguna tributaria que se halle en contradiccion
con los pactos internacionales, ajustados por Espana con las naciones ex-
tranjeras”.

En definitiva y a modo de conclusién sobre la renovacion del Concierto
Econdmico de 1906 cabe indicar que con la renovacion del Concierto Eco-
nomico, se iba a consolidar el marco del régimen concertado, lo que en opi-
nidn de ciertos sectores opositores a este régimen consolidaba una situacion
de exencion fiscal y tributaria para las tres Provincias Vascongadas, lo que
era entendido como un privilegio respecto al resto de provincias que inte-
graban el Estado con una vigencia mdas duradera si cabe que en anteriores
ocasiones.

A pesar de que el Concierto Econdmico habia quedado renovado defini-
tivamente a finales de 1906, los primeros problemas de aplicacién del mismo
no tardaron en aparecer. Asi por ejemplo, tras la aprobacién de la renovacion
del Concierto Econémico de 1906 se produjeron ciertas reformas en lo que
al impuesto del Timbre hace referencia, que en opinidn de las tres diputa-
ciones vascongadas vulneraban el Concierto Econdmico. Estas reformas que
potencialmente vulneraban las atribuciones de las diputaciones vasconga-
das recogidas en el Concierto Econdmico, serian las primeras en esta etapa

247 Esta formula ya habia sido utilizada en la primera renovacion del Concierto Econémico.
248 Esta clausula, queda recogida en la Disposicion Adicional tercera de la Ley 12/2002, de
23 de mayo por la que se aprueba el Concierto Econémico Vasco.
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histérica, pero no las ultimas, ya que mediante la Real Orden de 25 de junio
de 1909249, se declaro obligatorio el Impuesto de Utilidades a companias do-
miciliadas en Territorio Vascongado cuando tuviesen negocios tanto fuera
como dentro de las referenciadas Provincias, lo que supuso en definitiva y
en opinion de las propias diputaciones vascongadas, otra afrenta mas a la
regulacion concertada vigente. Estas afrentas terminarian con un acuerdo
entre las tres diputaciones vascongadas y el Estado, que en opiniéon de LA-
RRAZABAL BASANEZ2% se vio favorecido por “la intervencién de destaca-
das y muy influyentes personalidades vascas con importantes contactos en
Madrid” y que finalmente quedaria regulado en el Real Decreto de 25 de
abril de 1911251, No obstante y a pesar del acuerdo recogido en el Real De-
creto, los problemas con el Impuesto de Utilidades continuaron en los anos
posteriores sobre todo en lo que hace mencidn a la tributacion de las socie-
dades navieras, sociedades como bien es conocido con importancia eleva-
disima en la economia de la época.

Los anos posteriores transcurririan sin grandes sobresaltos en la aplica-
cién del Concierto Econdmico, llegandose al ano 1917, en el que concurririan
de forma destacable las cuestiones técnicas del Concierto Econdmico por
un lado, con otras cuestiones de indole politico como la restauracién foral
por otro, que si bien nunca habian sido abandonadas como pretension por
las diputaciones vascongadas y sus representantes, adquirian en este mo-
mento histdrico especial importancia, siendo el mejor ejemplo reivindicativo
de las mismas el Mensaje de las diputaciones vascas reunidas en Vitoria de
17 de diciembre de 1917, en el que se solicitaba la restauracion foral, y en el
caso de que esto no fuese posible, la concesién de una autonomia lo mas
amplia posible para las Provincias Vascongadas, proponiéndose un desglose
de competencias a asumir por parte del Estado y por parte de las propias
Provincias Vascongadas.

En lo que a las cuestiones de indole técnico hace mencidén, cabe significar
que éstas quedaron un poco de lado, habida cuenta de la importancia que
estaban adquiriendo las reivindicaciones politicas antes senaladas. No obs-
tante, si que hubo problemas técnicos como los relativos al cobro de la Con-
tribucion de Utilidades a empresas extranjeras que desarrollaban actividades
en las tres Provincias Vascongadas, que habrian de tributar al Ministerio de
Hacienda y no a los 6rganos recaudadores de las Provincias Vascongadas.
No obstante, los problemas técnicos suscitados respecto a esta cuestion, y

249 Real Orden de 25 de junio de 1909, declarando obligatorio el Impuesto de Utilidades a
las Companias domiciliadas en territorio vascongado, cuando sus negocios estén dentro y fuera
a la vez de dichas provincias.

250 L ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, “El Concierto Econémico en el marco juridico — cons-
titucional de la Restauracion y de la Il Republica”, op. cit, p. 146.

251 Real Decreto de 25 de abril de 1911, reformando la Contribucién sobre las utilidades de
la riqueza mobiliaria, en cumplimiento de la Ley de 29 de Diciembre de 1910, publicada en la
Gaceta de Madrid, n® 117, de 27 de abril de 1911.
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otros, quedaron resueltos definitivamente en el Real Decreto de 6 de marzo
de 1919252, conocido como Decreto Cortina, pues en el mismo quedaria pre-
servado el régimen econdmico - administrativo concertado, reconociendo
que el este era un pacto entre gobierno del Estado y las Provincias Vascon-
gadas, y quedando establecido como indica LARRAZABAL BASANEZ253, “un
procedimiento especifico (bilateral y pactado) para solventar cualquier duda
que pudiera surgir en el futuro en relacion con la interpretacion del mismo”.
En mi opinién, el procedimiento de resolucion de conflictos que recoge
el Decreto Cortina es el hito mas destacable de este texto legal, no sélo por
el mecanismo que articula para la soluciéon de los conflictos, sino por el re-
forzamiento implicito de la concepcién de bilateralidad que otorga al régi-
men concertado y que a dia de hoy se mantiene. También conviene destacar,
que durante esta época, los Territorios Forales de Araba - Alava, Bizkaia y
Gipuzkoa establecian impuestos distintos de los establecidos por el Estado,
aungue bien es cierto, fueron paulatinamente adoptando también como pro-
pios los impuestos estatales con el fin de tener nuevas fuentes de ingreso
con las que pagar las constantes subidas de Cupo que se producian habi-
tualmente con cada renovacion. A pesar de adoptar estos impuestos, no es
menos cierto que estos Territorios continian con un sistema fiscal propio.

2.3.5. La renovacion del Concierto Econdmico de 1925

Hasta el momento y a lo largo de todas las renovaciones del Concierto
Econdmico hemos observado la importancia y trascendencia del contexto y
los acontecimientos histdricos en las negociaciones previas a la conclusion
y confirmacion de la propia renovacién. En este caso concreto, es decir, en
las negociaciones previas a la renovacion del Concierto Econdmico de 1925,
ese contexto y esos acontecimientos tuvieron si cabe una mayor trascen-
dencia en la negociacién de la renovaciéon del Concierto Econdmico.

En primer lugar, cabe resaltar que el 23 de mayo de 1923, Miguel Primo
de Rivera254 habia dado un golpe de Estado que habia acabado con el sis-
tema constitucional vigente en Espana desde 1876. En la posterior asuncion
y gestion del poder politico del Estado introdujo una serie de medidas poli-
ticas y administrativas entre las que destacaré por su importancia en la pos-
terior negociacion del Concierto Econdmico las medidas administrativas
adoptadas, entre las que destacaron la disolucion de todas las diputaciones

252 Real Decreto de 6 de marzo de 1919, dictando reglas para resolver las cuestiones que

surjan entre el gobierno y la representacion de las Provincias Vascongadas con motivo de la
interpretacion del vigente Concierto econdmico contenido en el Decreto - Ley de 13 de diciem-
bre de 1906, publicado en la Gaceta de Madrid, n° 66, de 7 de marzo de 1919.

253 L ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, “El Concierto Econémico en el marco juridico - cons-
titucional de la Restauracion y de la Il. Republica”, op. cit, p. 150.

254 Miguel Primo de Rivera y Orbaneja (1870 - 1930), Capitan general de Barcelona y princi-
pal valedor e impulsor del golpe de estado que acabaria con el sistema constitucional vigente
desde 1876.
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provinciales, a excepcion de las diputaciones vascongadas?s, y la Diputacion
de Navarra, recogida en el Estatuto Provincial de 20 de marzo de 1925256,

No obstante, es preciso advertir que a pesar del mantenimiento formal
de las instituciones recogido en el Estatuto Provincial, existia la sospecha o
lo que tal vez era mas ajustado a la realidad de la época, la conviccién de las
diputaciones vascongadas, de que el régimen especial que ya de tiempo
atrds venian disfrutando y el Concierto Econdmico con el Estado corrian
cierto peligro, lo que como analizaremos posteriormente influyé en las si-
guientes negociaciones de la renovacion del Concierto Econémico. También
es conveniente advertir, que previamente a la aprobacion de este Estatuto
provincial el 20 de marzo de 1925, la Dictadura de Primo de Rivera habia
aprobado el Estatuto municipal de 1924, regulado mediante Real Decreto -
Ley de 8 de marzo de 1924257, si bien este preveia en su articulado, mas con-
cretamente en su Disposicion Transitoria 26% la adaptacion del mismo a la
especial situacion de los municipios vascos sometidos al control de sus res-
pectivas diputaciones.

En segundo lugar, y en lo que a ese contexto histdrico convulso hace
mencion, es imprescindible resaltar, para comprender mejor el camino re-
corrido por las partes en las negociaciones previas a la renovacion, la situa-
cion en la que se encontraba inmersa la entidad bancaria conocida como
“Crédito de la Unién Minera”258, cuya definitiva desaparicion no interesaba
a nadie. Cabe significar que la especial situacion en la que se encontraban
las diputaciones vascongadas y la situacion financiera de la entidad de cré-
dito de la Union Minera, presidirian las negociaciones previas a la renova-
cion del Concierto Econdmico condicionando las mismas de una manera
clara.

Esas negociaciones previas se iban a centrar por un lado, en determinar
las necesidades dinerarias que la entidad iba a requerir, y por otro, cuales
iban a ser las estimaciones que el Ministerio de Hacienda contemplaba en
concepto del pago de los cupos por parte de las diputaciones vascongadas.
A esto hay que anadir que el desconocimiento de las comentadas estima-

255 | a permanencia y no disolucién de las diputaciones de las Provincias Vascongadas y de
Navarra, queda recogida en el Estatuto Provincial de marzo de 1925 publicado en la Gaceta de
Madrid, n® 80, de 21 de marzo de 1925. En la Disposicidn transitoria 11? del referenciado texto,
se establece que las diputaciones de las Provincias vascongadas y de Navarra, conservarian
su régimen especial.

256 Real Decreto de 20 de marzo de 1925, aprobando el Estatuto Provincial, publicado en la
Gaceta de Madrid, n° 80, de 21 de marzo de 1925.

257 Real Decreto - Ley de 8 de marzo de 1924, aprobando el Estatuto municipal, publicado
en la Gaceta de Madrid, n° 69, de 9 de marzo de 1924.

258 | 3 entidad bancaria Crédito de la Unién Minera era por aquel entonces la cuarta entidad
bancaria de Bizkaia tras el Banco de Bilbao, el Banco de Vizcaya y el Banco de Comercio y su
situacion econdmica - financiera no era otra que la de quiebra. Segun estimaciones de la época
requeria para su supervivencia de aproximadamente noventa millones de las antiguas pese-
tas.
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ciones, impedia a estas diputaciones vascongadas?59 conocer la capacidad
de endeudamiento que tendrian a la hora de establecer sus compromisos
para mitigar la quiebra del Crédito de la Unién Minera.

En definitiva, el contexto socioecondmico de la época desaconsejaba el
planteamiento de cuestiones permanentemente presentes en negociaciones
anteriores previas a la renovacion del Concierto Econdmico, como la reinte-
gracion foral y centraba las negociaciones previas a la renovacion del Con-
cierto Econdmico en torno a aspectos principalmente dinerarios, si bien
como veremos mas adelante, no fueron las Unicas realidades que se plante-
aron en las mismas, ya que otras cuestiones como el aumento en el nimero
de la gestion de ciertos impuestos concertados y la posibilidad por parte de
las diputaciones vascongadas de establecer nuevos impuestos para aumen-
tar la recaudacion, también estuvieron presentes.

En lo que a los aspectos dinerarios de la negociacion hace referencia, las
distancias en torno a los cupos que las diputaciones vascongadas habrian
de pagar fueron en un principio enormes, con unas estimaciones por ambas
partes de lo que habrian de ser los cupos a pagar y la vigencia260 de los mis-
mos que distaban muchisimo de lo que finalmente fue el acuerdo. A pesar
de las dificultades que presidieron estas negociaciones, el acuerdo se logro
y se plasmo en el Real Decreto de 9 de junio de 1925267, trasluciendo del
mismo los siguientes elementos:

— Una vigencia de veinticinco anos con un incremento de los cupos a
pagar por parte de las Provincias Vascongadas, previamente establecido
cada cinco anos.

— Un incremento de los impuestos concertados.

Respecto del crédito de la Unién Minera se optaria por un anticipo rein-
tegrable para que en el caso que la situacién econédmico financiera de la en-
tidad mejorase, las diputaciones vascongadas tuviesen preferencia sobre los
accionistas, pero no encargandose de la liquidacién del mismo de forma di-
recta, sino formando parte de una comisién compuesta por las propias di-
putaciones vascongadas, los accionistas de la entidad y los jueces. No

259 Sj bien el cuestionamiento del régimen especial de las Provincias Vascongadas y el
miedo, la creencia o conviccidon de la desaparicion de ese régimen se puede advertir que era
comun a todas ellas, no es menos cierto, que la situacion de la entidad Crédito de Union Minera
afectaba esencialmente en un primer momento a la Diputacion vizcaina, a pesar de cual pronto
por interés de solapar ambas cuestiones por parte del Ministerio de Hacienda, el problema de
la solvencia econdmico - financiera de la entidad se convirtié en un problema que afectaria a
las tres diputaciones.

260 | as propuestas iniciales en torno a los cupos distaban muchisimo, como habia ciertas
desavenencias en torno a la vigencia que habria de tener el nuevo Concierto mientras el Minis-
terio de Hacienda abogada por repetir la vigencia temporal del ultimo Concierto Econémico, es
decir, 20 anos, las diputaciones Vascongadas planteaban una vigencia temporal superior que
habria de situarse en torno a los treinta o treinta y cinco anos.

261 Real Decreto de 9 de junio de 1925, nombrando una Comisién Mixta, formulada por los
sefiores que se indican, para que en un plazo prudencial proceda a la redaccién detallada del
nuevo Concierto Econémico con las diputaciones de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya, publicado en
la Gaceta de Madrid, n® 161, de 10 de junio de 1925.
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obstante, es preciso indicar que el Real Decreto de 9 de junio de 1925, por el
que quedaban establecidas las bases del Concierto Econdmico, requeriria
indefectiblemente de un desarrollo reglamentario posterior.

Respecto de la definitiva renovacion de las bases del Concierto Econé-
mico, es significativo que a pesar del contexto histdrico cuanto menos com-
plicado para lograr el acuerdo, éste se consiguid, en opinion de ALONSO
OLEAZ262 y entre otros aspectos, por la intermediacion del Rey Alfonso Xlll y
Horacio de Echevarrieta, cuyos contactos directos con el Rey y el propio
Primo de Rivera facilitaron el acuerdo entre los comisionados de las tres di-
putaciones vascongadas y los representantes del Estado. La aprobacién de
la renovacion del Concierto Econémico habria de dejar paso a la negociacion
para la aprobacién de la reglamentaciéon del propio Concierto Econdmico,
lo que se vio dificultado por el cambio politico en aquellas fechas, que con-
llevd consecuencias tales como el cambio de personalidades que habian
afrontado la renovacion del Concierto Econdmico, tanto por parte del go-
bierno central y el Ministerio de Hacienda Publica, asi como por los cambios
en los componentes de alguna de las delegaciones institucionales de las tres
diputaciones provinciales vascongadas como por ejemplo la vizcaina, cuyos
nuevos miembros habian sido nombrados por su adhesién y afinidad con
el nuevo régimen instituido.

Si de esta afirmacion pudiese llegarse a la conclusiéon de que un perfecto
entendimiento presidié las negociaciones de la renovacion del Concierto
Econdmico, nada mas lejos de la realidad, habida cuenta de las dificultades
que fueron apareciendo sucesivamente y por diferentes conceptos esencial-
mente técnicos a lo largo de la misma.

Finalmente, se concluyo la negociacién con un nuevo Reglamento de des-
arrollo del nuevo Concierto Econdmico, técnicamente mas completo que los
anteriores y que recogia en su articulado y entre otros, aspectos tales como
la vigencia del Concierto durante 25 anos, el aumento de los cupos iniciales
establecidos por quinquenios, la distribucion del Cupo por impuestos y te-
rritorios, y mantenia las atribuciones ejercidas por las diputaciones vascon-
gadas, que se hubiesen venido disfrutando en relacion con las competencias
econdmico - administrativas.

Su definitiva aprobacion se conseguiria mediante el Real Decreto de 24
de diciembre de 1926263, lo que se explica en parte por la evolucién de la Ha-
cienda Publica y la fiscalidad por un lado y por el empeno personal de Calvo
Sotelo264 por hacer frente a las situaciones de fraude fiscal por otro. A pesar
de las dificultades surgidas tanto en las negociaciones de la renovacion del

262 ALONSO OLEA, Eduardo, El Concierto Econémico (1878 - 1937), Origenes y formacion
de un Derecho Historico, op. cit, p. 295 y ss.

263 Real Decreto de 24 de diciembre de 1926, aprobando el Reglamento que se inserta del
Concierto econdmico con las provincias Vascongadas, publicado en la Gaceta de Madrid, n° 62,
de 28 de diciembre de 1926.

264 José Calvo Sotelo (1893 - 1936) Ministro de Hacienda entre 1925 y 1930 durante la dic-
tadura de Primo de Rivera.
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Concierto Econdmico como en las posteriores negociaciones de la regla-
mentacion que habria de desarrollarlo, se puede afirmar que las diputacio-
nes vascongadas obtuvieron un acuerdo bastante favorable a priori a sus
intereses, si bien las posteriores crisis econdmicas provocarian serias difi-
cultades en las diputaciones vascongadas para hacer frente a sus obligacio-
nes.

2.3.6. El Concierto Econdmico durante la Il Republica

El 14 de abril de 1931 se proclamaba la Il Republica Espafnola. En principio
y en lo que a la vigencia y a la permanencia del Concierto Econdmico por
un lado, y del Convenio Econdmico navarro por otro respecta, el cambio en
la forma de Estado no suponia alteracion ninguna de los preceptos y estipu-
laciones de los mismos. A pesar de ello, el gobierno de la Republica aprobé
el Decreto de 18 de mayo de 1931265, Decreto que en opinién de ALONSO
OLEAZ2s6 traslada “las realmente paraddjicas relaciones entre Republica y
Concierto”. No obstante, las primeras actuaciones que las instituciones com-
petentes de la Republica van a llevar a cabo en las provincias de Araba -
Alava, Bizkaia, Gipuzkoa y Navarra no van a ser otras que las tendentes a la
consolidacién de un Estatuto de Autonomia que regulase las competencias
o atribuciones que el futuro marco regional habria de tener dentro de la es-
tructura de la ll. Republica. Dentro de esas competencias o atribuciones que
el nuevo ente autondmico debiera asumir, se planted la cuestion fiscal y tri-
butaria que habia venido siendo regulada por el Concierto y el Convenio
Econdmico en sus respectivos territorios, si bien cabe precisar que la cues-
tion fiscal y tributaria no tuvo un papel preponderante dentro de la negocia-
cion general de un nuevo Estatuto de Autonomia para los Territorios Forales
Vasco - Navarros.

A pesar de que como ya se indicaba y si bien la cuestidn fiscal y tributaria
y la de la insercién o no del Concierto y el Convenio Econdmico en el Esta-
tuto de Autonomia no fueron cuestiones prioritarias, no es menos cierto que
ambas cuestiones fueron tratadas por las comisiones negociadoras del que
habria de ser futuro Estatuto de Autonomia. Los planteamientos en torno a
la cuestiéon fueron esencialmente dos. El primero de ellos abogaria por el
mantenimiento del régimen de Concierto y Convenio Econdmico en los tér-
minos que habia venido produciéndose hasta entonces, y el segundo de los
planteamientos consistiria en aprovechar el proceso estatutario para incluir
las cuestiones reguladas en el Concierto y el Convenio en el propio texto del
futuro Estatuto de Autonomia, acabando con el régimen del Convenio y del
Concierto Econdmico que permanecian vigentes desde 1841 y 1878 en Na-

265 Decreto de 18 de mayo de 1931, dictando normas a relativas a las cuestiones que surjan
entre el gobierno y las diputaciones vascongadas con motivo de la aplicacién el interpretacion
del régimen de concierto econdomico, publicado en la Gaceta de Madrid, Diario Oficial de la Re-
publica, n° 139, de 19 de mayo de 1931.

266 ALONSO OLEA, Eduardo, E/ Concierto Econémico (1878 - 1937). Origenes y formacidn
de un Derecho Histdrico, op. cit, p. 125.
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varray las Provincias Vascongadas respectivamente. Ambos planteamientos
tenian elementos favorables y desfavorables que fueron tenidos en consi-
deracion previamente a la asuncion de una solucién final a la cuestion267,
Entre los elementos favorables al mantenimiento del sistema de Concierto
y Convenio Econdmico destacaban aspectos tales como la tradicion histdrica
del sistema, mientras que se advertian como elementos desfavorables al
mantenimiento del mismo, aspectos relacionados con la renovacién perio-
dica del Concierto Econdmico, reconociéndose implicitamente la precarie-
dad del mismo.

En lo que a la posibilidad de crear un nuevo sistema heredero de los tra-
dicionales Concierto y Convenio Econdmico entroncado en el Estatuto de
Autonomia se refiere, los elementos favorables sobresalian sobre los ele-
mentos desfavorables, haciéndose hincapié en elementos, tales como el
mayor contenido de soberania que un Estatuto de Autonomia habria de
tener respecto de la regulacidn a través de un sistema de Concierto Econé-
mico, lo que en cierta manera le habria de dar mayores garantias de aplica-
cion26s, A pesar de que las bondades de este potencial nuevo sistema eran
mayores que los perjuicios que habria de causar, no es menos cierto que se
planteaban cuestiones tales como que el Pais Vasco en este caso, y no las
respectivas diputaciones vascongadas como hasta entonces, habrian de con-
tribuir proporcionalmente a la hora de cubrir el potencial déficit estatal
cuando el Estado no acreditase medios suficientes para hacerlo por sus pro-
pios medios. En las comisiones estatutarias empezaban a aparecer cuestio-
nes que en algunos de los casos tendrian reflejo definitivo en el Estatuto de
Autonomia definitivamente aprobado en 1936, para el Pais Vasco, y otras
que quedarian en el tintero. Entre algunas de esas cuestiones se alude a la
creacion de Haciendas de la Regidon Vasco - Navarra, la reserva para el Es-
tado del cobro de algunos impuestos y el cobro de las Haciendas Vascas de
otros, el mantenimiento del pago del Cupo vasco en compensacion por el
pago de los servicios prestados por parte del Estado en el Territorio, que los
reglamentos que habrian de desarrollar la normativa recogida en el Estatuto
se habrian de dictar de comun acuerdo con la representaciéon del Pais Vasco
- Navarro, etc...

Otra de las posibilidades que planteaba la Comision Estatutaria hacia re-
ferencia al mantenimiento del Concierto y el Convenio Econdmico, a los que
habrian de descontarse los cupos relativos al coste de los servicios que la

267 | os elementos favorables y desfavorables con el fin de mantener o no el sistema de
Concierto y Convenio Econdmico, fueron planteados por una Comision técnica que asistio a la
Comision del Estatuto durante los trabajos previos que esta Comision llevé a acabo en los afos
anteriores a su aprobacion.

En este caso concreto en el que se plantean los elementos favorables y desfavorables del
mantenimiento o no del sistema de Convenio y Concierto, quedan recogidos en el Informe de
la Comision técnica a la Comision del Estatuto de 12 de marzo de 1932.

268 | 35 garantias de aplicacion no eran cuestion baladi, pues las sentencias judiciales que
minimizaban los contenidos recogidos en el Concierto Econdmico eran cada vez mas habitua-
les.
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Administracion del Estado habria de prestar en Araba - Alava, Bizkaia, Gi-
puzkoa y Navarra. Es preciso indicar que ninguna de estas posibilidades se
consolido.

El Proyecto de Estatuto de Autonomia que definitivamente seria aprobado
por la Asamblea de los Municipios de las tres Provincias Vascas en Vitoria
es el Proyecto de Estatuto de Autonomia de agosto de 1933, en el que se re-
cogen elementos destacables en torno a la relacidon que habrian de tener a
partir de entonces el Concierto Econdmico Vasco con el Estatuto de Autono-
mia. Lo primero que hay que advertir es que se mantiene una separacion
formal del cuerpo estatutario respecto del Concierto Econdmico. En segundo
lugar, se mantiene la vigencia del Concierto Econdmico de 1925 y del Regla-
mento de desarrollo del mismo de 1926. En tercer lugar, se establece que
terminada la vigencia del Concierto Econdmico, representaciones de las tres
Provincias Vascas y del Estado renovarian los cupos. La posterior tramitacion
parlamentaria de este Proyecto aprobado de Estatuto de Autonomia se veria
retrasada por circunstancias de la época, para ser definitivamente aprobado
el 1 de octubre de 1936 en plena Guerra Civil. El texto final del Estatuto de
Autonomia de 1936 en lo que a los contenidos respecto al Concierto Econé-
mico hacen mencion distaba mucho de lo recogido en el Proyecto de Esta-
tuto de Autonomia aprobado por la Magna Asamblea de Municipios Vascos
en Vitoria en 1933.

El texto aprobado el 1 de octubre de 1936 recogia aspectos tales como la
autorizacion para que se optase por crear un sistema fiscal y tributario mas
justo, la creacion de una Hacienda Regional que respetase los ingresos de
las Haciendas Locales, etc... que se alejaban de lo previsto por el Proyecto
de Estatuto de Autonomia aprobado ya citado. Al margen del texto estatu-
tario y previamente al mismo, la Il Republica habia aprobado la Ley munici-
pal de 31 de octubre de 1935269, en la que se recogia las excepciones en
cuanto al régimen econdmico - administrativo del que venian disfrutando
las Provincias Vascas, lo que rapidamente quedaria en papel mojado, pues
finalmente, el Concierto Econdmico quedaria suprimido tras la victoria del
bando franquista en la Guerra Civil para las provincias de Bizkaia y Gipuzkoa,
el 1 de julio de 1937 en virtud del Decreto - Ley de 23 de junio de 1937270,
por su apoyo al gobierno legitimo de la Republica, mientras que por el con-
trario, se mantuvo el Concierto Econémico con la Provincia de Araba - Alava.
Las justificaciones por las que fueron suprimidos en estas dos Provincias el
régimen concertado en el que enraiza el Concierto Econdmico aparecen per-

269 | ey municipal de 31 de octubre de 1935, publicada en la Gaceta de Madrid: Diario Oficial
de la Republica, n° 305, de 1 de noviembre de 1935.

Ley municipal (rectificada) de 31 de octubre de 1935, publicada en la Gaceta de Madrid: Dia-
rio Oficial de la Republica, n° 307, de 3 de noviembre de 1935.

270 £ 1 de julio de 1937 no es si no la fecha en la que entré en vigor el Decreto - Ley de 23
de junio de 1937 (Decreto por el que queda derogado el Concierto Econémico en la “provincias
traidoras” de Vizcaya y Guipuzcoa) publicado en la Gaceta de Madrid, n° 247 de 24 de junio de
1937, en cuyo Preambulo se encuentra la justificacion a su derogacion.

125



fectamente detalladas en el Predmbulo del Decreto - Ley: “Agravio compa-
rativo que supone una menor presion fiscal del contribuyente vizcaino y gui-
puzcoano, el fraude fiscal en perjuicio de la Hacienda del Estado, el uso
hecho de este privilegio y que definitivamente se alzaran en armas estas dos
provincias contra el Movimiento Nacional”.

Las justificaciones de la menor presion fiscal y el fraude fiscal no serian
aplicadas en las Provincias de Araba - Alava y Navarra, que si habian apo-
yado el golpe de Estado militar, lo que invita a pensar que el apoyo al alza-
miento militar de los sublevados fue el elemento esencial en el
mantenimiento o no del Concierto o Convenio Econdmico en los respectivos
territorios. Derogados formalmente el Concierto Econdmico tanto en Bizkaia
como en Gipuzkoa, sélo faltaba ahora la forma de traspasar técnicamente el
ejercicio de las atribuciones que habian sido ejercidas por las diputaciones
vizcaina y guipuzcoana a los encargados de hacer frente a las mismas en el
nuevo escenario que se planteaba, y que no iba ser otro que primeramente
el escenario de Guerra Civil que se habria de prolongar hasta 1 de abril de
1939.

La transferencia de las competencias ejercitadas quedaria recogida y re-
gulada en una Orden de la Presidencia, de 30 de junio de 1937271, por la que
se habria de encargar a una comisiéon mixta Estado - diputaciones presidida
por el Gobernador Civil de Gipuzkoa, llevar a cabo las transferencias perti-
nentes de los servicios ejercitados por las respectivas diputaciones, para que
éstas pasasen finalmente a ser ejercitadas por el Estado.

No obstante, es preciso advertir que las consecuencias de la derogacion
del Concierto Econdmico no sdlo se circunscribieron a cuestiones exclusi-
vamente fiscales, tributarias y recaudatorias, sino que desde un principio
afectd a la eliminacion de servicios que histéricamente habian sido ejercidos
por las diputaciones vascas, tales como la beneficencia, la gestion de las ca-
rreteras etc...

En lo que a las cargas que las diputaciones venian ejercitando hace men-
cion, éstas fueron asumidas por el Estado, como en el caso del pago de las
cantidades adeudadas del préstamo de la Union Minera. Por ultimo, y en lo
que al personal que habia venido trabajando en las respectivas diputaciones
vascas hace referencia, éste paso a realizar sus actividades en algunos casos
para la Administracion del Estado, y en otros casos fueron transferidos para
realizar actividades que poco tenian que ver con las actividades que habian
ido ejerciendo hasta la fecha.

2.3.7. La pervivencia del régimen concertado en Araba - Alava y Navarra du-
rante el franquismo

De entre los territorios en que se mantuvo vigente el sistema concertado
tras la Guerra y dado que este trabajo de investigacion se refiere exclusiva-

271 Orden de la Presidencia de la Junta Técnica del Estado de 30 de junio de 1937, publicada
en la Gaceta de Madrid, n° 255, de 2 de julio de 1937.
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mente al Concierto Econémico Vasco y no incluye el Convenio Econdmico
de Navarra, me preocupareé a continuacion del territorio alaves. Respecto de
la Provincia de Araba - Alava es preciso indicar que el Concierto Econémico
de 1926 se mantuvo vigente hasta 1951, siendo renovado en 1952 mediante
Decreto de 29 de febrero de 1952272, con una vigencia otra vez de veinticinco
anos, pero con la novedad de revisar los cupos contributivos del mismo de
forma quinquenal. A punto de cumplir los veinticinco anos preceptivos y lle-
gado ya 1976 se procederia a la renovacion del Concierto Econédmico alavés,
mediante la aprobacion del Real Decreto 2948/1976 de 26 de noviembre?73,
Se puede afirmar que esta renovacion estuvo fuertemente inspirada en la
renovacion del Convenio Econdmico Navarro de 1969, hasta el punto de co-
piar casi literalmente aspectos relativos a la parte referida a las potestades
fiscales y a la armonizacién tributaria, pero manteniendo importantes dife-
rencias en lo que se refiere al calculo del Cupo. También se otorgan en este
Real Decreto importantes facultades a la Diputacién alavesa, para mantener
y establecer respecto de los impuestos concertados, el sistema fiscal vy tri-
butario que se estimase procedente en tanto en cuanto éste no se oponga,
ni al Decreto, ni a los Tratados Internacionales y no se refieran a tributos pro-
pios del Estado.

En lo que a las especiales cuestiones econdmico - administrativas de la
Diputaciéon alavesa hace mencion, es preciso indicar que desde la aproba-
cion de la Ley de Bases de Régimen Local, de 17 de julio de 1945274, hasta la
Ley 41/1975, de 19 de noviembre, de Bases del Estatuto de Régimen Local?75,
la clausula que recogia las especiales atribuciones de la institucion seguiria
la siguiente formula: “(...) Se respetara en ésta el régimen especial de Alava
y Navarra, asi como...276”, A pesar de la importancia de estas cuestiones, tal
vez el aspecto mas trascendental de esta renovacion del Concierto Econé-
mico Alavés sea que se haya convertido a posteriori en la base para la ne-
gociacion del Concierto Econémico Vasco de 1981, y asi quedaria recogido
en el Estatuto de Autonomia de Gernika de 1979277,

272 Decreto de 29 de febrero de 1952, por el que se aprueba el Concierto Econémico con
Alava, publicado en el BOE, n° 83, de 23 de marzo de 1952.

273 Renovacion del Concierto Econdmico alavés regulada en el Real Decreto 2948/1967 de
26 de noviembre, publicado en el BOE, n° 310, de 27 de diciembre de 1976.

274 Ley de 17 de julio de 1945 de Bases de régimen local, publicada en el BOE, n° 199, de 18
de julio de 1945.

275 ey 41/1975, de 19 de noviembre, de Bases del Estatuto de Régimen Local, publicada en
el BOE, n° 280, de 21 de noviembre de 1975.

276 Disposicion Final de la Ley de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945.

277 Mas concretamente en la Disposicién transitoria octava: “El primer Concierto Econémico
que se celebre con posterioridad a la aprobacién del presente Estatuto se inspirara en el con-
tenido material del vigente Concierto Econémico con la provincia de Alava, sin que suponga
detrimento alguno para la provincia, y en él no se concertara la imposicion del Estado sobre al-
coholes”.
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2.4. El Concierto Econémico desde la aprobacion de la Constitucion
Espaiola de 1978 y el Estatuto de Autonomia Vasco de 1979
hasta hoy

Las ultimas renovaciones del Concierto Econémico Alavés y del Convenio
Econdmico Navarro se habian producido en 1976 y 1969 respectivamente,
todavia sin haberse aprobado una Constitucién que legitimase el nuevo pe-
riodo que habria de abrirse paso en la nueva etapa constitucional en la que
el Estado espanol iba a verse inmerso. La aprobacién de la CE en 1978, del
Estatuto de Autonomia de Gernika en 1979 y posteriormente de la LORAFNA
en 1982, van a incidir fundamentalmente en la configuracion de una nueva
realidad juridica en la que van a estar presentes tanto el Concierto Econo-
mico Vasco como el Convenio Econdmico Navarro, eso si dentro del encaje
constitucional y estatutario del Estado espanol, que valida la Disposicion
Adicional primera de la CE de 1978, la cual, enuncia el amparo y el respeto
de los derechos historicos de los Territorios Forales, y como éstos han de
ser actualizados en su caso en el marco de la Constituciéon y de los Estatutos
de Autonomia.

Estos dos sistemas concertados van a convivir con otro sistema dentro
del mismo Estado, como es el sistema de financiacion de las Comunidades
Auténomas no forales, también conocidas como las CCAA de Régimen
Comun. En este que afecta a las CCAA de Régimen Comun27s, y al margen
de algunas especialidades como las referentes a la financiacion de las Islas
Canarias?7? y las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla con motivo de su
especial ubicacion geografica, es el Estado quien legisla y recauda, y quien
posteriormente distribuye los fondos entre las distintas CCAA para solventar
sus necesidades de financiacién, lo que se opone frontalmente al modelo
de las CCAA del Pais Vasco y Navarra, donde éstas son quienes legislan y
recaudan los tributos, y contribuyen después a las cargas generales que son
competencia del Estado con una cantidad denominada Cupo en el caso del
régimen de Concierto Econédmico Vasco o Aportacion en el caso del régimen
de Convenio Econédmico Navarro.

En lo que al Concierto Econdmico Vasco hace referencia, es el propio Es-
tatuto de Gernika el que establece que: “Las relaciones de orden tributario
entre el Estado y el Pais Vasco vendran reguladas mediante el sistema foral
tradicional de Concierto Econdmico o Convenios”. Fruto de esa labor actua-
lizadora de los derechos historicos en el marco constitucional y estatutaria-
mente establecidos se aprueba la Ley del Concierto Econémico28o, lo que

278 E| sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de Régimen Comun, queda
regulado por la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiacion de las Comunidades
Auténomas, publicada en el BOE, n° 236, de 1 de octubre de 1980, mas conocida como la LOFCA
y sus modificaciones posteriores.

279 Reguladas por la Ley 30/1972, de Régimen Econdmico - fiscal de Canarias de 22 de julio
de 1972, publicada en el BOE, n°® 176, de 24 de julio de 1972, y sus modificaciones posteriores.

280 | ey 12/1981, de 13 de mayo, del Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, publicada en el BOE, n° 127, de 28 de mayo de 1981.
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supondra la reactivacion del régimen concertado que habia estado suspen-
dido para las provincias de Bizkaia y Gipuzkoa desde 1937, y que supondra
la continuacion del régimen de Concierto Econédmico en el caso alavés.

El Concierto Econémico Vasco de 1981 para ser aprobado, tuvo que librar
dos grandes dificultades. La primera de ellas hacia referencia a la necesidad
de adaptarse (por imperativo del propio Estatuto de Autonomia de 1979 y
vigente en el momento de las negociaciones) a los preceptos recogidos y
regulados en el Concierto Economico de 1976, vigente en la provincia de
Araba - Alava, lo que resultd harto complicado habida cuenta de lo anticuado
del sistema de determinacién del Cupo, que los nuevos negociadores defi-
nitivamente cambiarian. La segunda de las dificultades se centraba en definir
la capacidad normativa para los impuestos directos, en especial para el IRPF.

A pesar de las dificultades se consensud un texto que dio lugar a la Ley
12/1981 de 13 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico Vasco
con un plazo de vigencia de 20 anos, de tal manera que habria de renovarse
en el mismo ano en el que terminaba la vigencia del Concierto Econémico
Alavés de 1976, es decir, en 2001, caracterizandose en opinion de ARAN-
BURU URTASUNZ281 principalmente por:

— Consolidar un modelo paccionado y legitimarlo democraticamente.

— Fijar nuevos principios generales de armonizacion.

— Establecer la particularidad de lo que define como “riesgo unilateral”,
ya que la contribucion anual a las cargas del Estado no asumidas es una
cuantia que no depende de los recursos obtenidos por la CAPV, sino de
la cifra fijada en los Presupuestos Generales del Estado, en aplicacion
del Cupo.

— Establecer un nuevo método de fijacion del Cupo.

— Establecer la autonomia fiscal y tributaria en la capacidad normativa
propia, si bien una parte ha de ser idéntica a la comun, siendo en la de
gestion, competentes a tal efecto las instituciones de los TTHH Vascos.

— Definir y materializar el principio de equilibrio financiero que inspirara
en adelante toda modificacion del marco competencial en el marco del
Concierto Econémico Vasco y del Convenio Econémico Navarro.

También cabe destacar que el Concierto Econdmico Vasco de 1981 es el
primero que se produce dentro de un marco global de autogobierno fijado
en la CE de 1978y en el posterior Estatuto de Autonomia de Gernika, siendo
el Estatuto de Gernika el instrumento que marcaria las bases?282 sobre las que

281 ARANBURU URTASUN, Mikel, Provincias Exentas. Convenio - Concierto: Identidad co-
lectiva en la Vasconia peninsular (1969 - 2005), Fundacidn para el Estudio del Derecho Histérico
y Autondmico de Vasconia, Donostia - San Sebastian, 2005, p. 47.

282 | as bases que marca el Estatuto de Gernika, vienen definidas en los siguientes articulos:

Articulo 41 EAPV: 2.-El contenido del régimen de Concierto respetard y se acomodara a los
siguientes principios y bases: a) Las instituciones competentes de los Territorios Histéricos po-
dran mantener, establecer y regular, dentro de su Territorio, el régimen tributario, atendiendo
a la estructura general impositiva del Estado, a las normas que para la coordinaciéon, armoni-
zacion 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 Autonoma. El Concierto
se aprobara por Ley.
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habrian de negociar los comisionados. No obstante, estos articulos citados
no habrian de constituir los Unicos limites en la negociacion, puesto que el
principio constitucional de solidaridad, recogido en el articulo 138 de la CE
de 1978, también estaba presente y constituia en si mismo otro limite en la
negociacion. El Concierto Econdmico Vasco de 1981 sufrié varias modifica-
ciones, que intentaré resumir a continuacion:

La primera de las modificaciones que afectan al Concierto Econdmico ori-
ginal de 1981 viene provocada por la aparicion del Impuesto sobre el Valor
Anadido (en adelante IVA) en 1985 y la obligacién del Estado espanol de ade-
cuar sus normas a las exigencias europeas en esta materia, con el fin de
poder ingresar en la que por aquel entonces se denominaba Comunidad
Econdmica Europea (CEE). Esa adecuacion indefectiblemente afectaria al
Concierto Econémico Vasco, que habria de sustituir los antiguos Impuestos
sobre el Trafico de las Empresas y el Lujo por el IVA. Sobre estos cambios
se produjo inicialmente el Acuerdo de la Comision Mixta2s3 y posteriormente
se aprobaria la correspondiente modificacion legal2sa,

La segunda de las modificaciones que recibe el Concierto Econémico de
1981, quedaran recogidas en la Ley 2/1990285, de 8 de junio, y vinieron moti-
vadas por la la asuncion de los preceptos regulados en la Ley de Haciendas

b) La exaccion, gestién, liquidacion, recaudacion e inspeccién de todos los impuestos, salvo
los que se integran en la Renta de Aduanas y los que actualmente se recaudan a través de Mo-
nopolios Fiscales, se efectuard, dentro de cada Territorio Historico, por las respectivas diputa-
ciones forales, sin perjuicio de la colaboracion con el Estado y su alta inspeccion.

c) Las instituciones competentes de los Territorios Histéricos adoptaran los acuerdos perti-
nentes con objeto de aplicar en sus respectivos territorios las normas fiscales de caracter ex-
cepcional y coyuntural que el Estado decida aplicar al Territorio comun, estableciéndose igual
periodo de vigencia que el sefalado para éstas.

d) La aportacion del Pais Vasco al Estado consistird en un Cupo global, integrado por los
correspondientes a cada uno de sus Territorios, como contribucion a todas las cargas del Estado
que no asuma la Comunidad Auténoma.

e) Para el senalamiento de los cupos correspondientes a cada Territorio Histérico que inte-
gran el Cupo global antes sefialado se constituira una Comision Mixta integrada, de una parte,
por un representante de cada Diputacion Foral y otros tantos del gobierno Vasco, y de otra, por
un numero igual de representantes de la Administracion del Estado. El Cupo asi acordado se
aprobard por ley con la periodicidad que se fije en el Concierto, sin perjuicio de su actualizacion
anual por el procedimiento que se establezca igualmente en el Concierto.

f) El régimen de Concierto se aplicarad de acuerdo con el principio de solidaridad a que se
refieren los articulos 138 y 156 de la Constitucion.

Disposicion Transitoria 8% El primer Concierto Econdmico que se celebre con posterioridad
a la aprobacion del presente Estatuto se inspirara en el contenido material del vigente Concierto
Econdmico con la provincia de Alava, sin que suponga detrimento alguno para la provincia, y
en él no se concertara la imposicion del Estado sobre alcoholes.

283 Acuerdo de la Comision Mixta de 27 de septiembre de 1985.

284 | ey 49/1985, de 27 de diciembre, de adaptacion del Concierto econémico con la Comu-
nidad Autonoma del Pais Vasco al Impuesto sobre el Valor Ahadido, publicada en el BOE, n°
312, de 30 de diciembre de 1985.

285 | ey 2/1990, de 8 de junio, de adaptacion del Concierto Econémico con la Comunidad Au-
ténoma del Pais Vasco a La Ley reguladora de las Haciendas Locales y a La Ley de Tasas y pre-
cios publicos, publicada en el BOE, n° 140, de 12 de junio de 1990.
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Locales de 1988286, y en la posterior Ley de Tasas y Precios Publicos de
1989287, Con la nueva Ley de Haciendas Locales en opinién de ATXABAL
RADA y MUGURUZA ARRESE288 “se daba cumplimiento al viejo y anhelado
principio de autonomia financiera municipal consagrado en los articulos 137
y 142 del supremo Texto Legal”. Gracias a esta modificacion del Concierto
Econdmico Vasco quedaran regulados en el Concierto los Impuestos sobre
los Bienes Inmuebles (IBI), sobre las Actividades Econdmicas (IAE), y sobre
los Vehiculos de Traccion Mecanica (IVTM), abandonadndose las antiguas
Contribuciones y Licencias Fiscales.

La tercera de las modificaciones2s9 que afectaron al Concierto Econdmico
de 1981 tuvo lugar en 1990, y vino motivada por la dificil aplicacién de los
criterios que configuran el Impuesto de Sociedades (IS), y el establecimiento
de un modelo mixto analogo al ya introducido por el IVA y cuyo éxito que-
daba fuera de toda duda.

Su cuarta modificacién tuvo lugar en 1993, y vino condicionada por la ne-
cesidad de adecuar su normativa interna a la legislacion europea, en este
caso concreto la Directiva europea que regula las operaciones intracomuni-
tarias introduciendo la figura de la autofacturacion del IVA. Tras esta modi-
ficacion se plantearon cuatro anos de relativa calma en lo que a
modificaciones del Concierto Econdmico se refiere, llegando 1997, ano en
el que se planted una profunda reforma del Concierto. Esta ultima modifica-
cion dio lugar a una polémica acerca de si lo que se produjo en 1997 fue una
modificacion al estilo de las anteriores que habia venido sufriendo el Con-
cierto, o si en realidad se estaba produciendo una renovaciéon encubierta del
mismo.

No obstante, para advertir del calado de las modificaciones que el Con-
cierto Econdmico de 1981 sufrié en estas fechas resulta indispensable hacer
mencién del contexto politico de la época. Ese contexto viene marcado por
la victoria en las elecciones de 1996 del Partido Popular (PP), con una exigua
mavyoria respecto del segundo de los partidos politicos que se habian pre-
sentado a aquellas elecciones, en este caso el Partido Socialista Obrero Es-
panol (PSOE), lo que obligaba al partido vencedor a buscar apoyos politicos

286 | ey 39/1988, de 28 de diciembre, de Haciendas Locales, publicada en el BOE, n° 313, de
30 de diciembre de 1988.

287 | ey 8/1989, de 13 de abril de 1989, de Tasas y Precios Publicos, publicada en el BOE, n°
90, de 15 de abril de 1989.

288 ATXABAL RADA, Alberto y MUGURUZA ARRESE, Javier, Recopilacién del Concierto
Econdmico Vasco. Legislacion, jurisprudencia y bibliografia (1981 - 2004), Ad Concordiam, Bil-
bao, 2006, p. 27.

289 Esta tercera modificacion quedara recogida en la Ley 27/1990, de 26 de diciembre, por
la que se modifica parcialmente el Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, aprobado por ley 12/1981, de 13 de mayo, publicado en el BOE, n° 310, de 27 de diciem-
bre de 1990.

Estas modificaciones y otras cuestiones referidas a la evolucion del modelo de Concierto
Econémico Vasco desde su negociacion, fueron estudiadas por LARREA ANGULO, Pedro, En
el Ecuador del Concierto Econémico Vasco de 1980, Servicio Editorial de la Real Sociedad Vas-
congada de Amigos del Pais/Euskal Herriaren Adiskideen Elkartea, Tomo I, Bilbao, 1992.
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en el resto de partidos para poder llevar a cabo una accion de gobierno cuyas
iniciativas, no se viesen constantemente vencidas. En ese marco el PP logré
conseguir el apoyo del Grupo Nacionalista Vasco en el Congreso de los Di-
putados, quien a cambio del apoyo que habria de dar a lo largo de la legis-
latura reclamaria entre otras peticiones y con relacion al Concierto
Econdmico una serie de competencias fiscales y tributarias tales como:

— El reconocimiento de la autonomia normativa sobre IRPF y sobre el Im-
puesto sobre el Patrimonio (IP).

— La cesidn de la gestion de los Impuestos Especiales.

— La exaccion de tributos a los no residentes que obtengan rentas o de-
tenten patrimonios en el Pais Vasco y la competencia normativa para
las personas no residentes con establecimiento permanente en el Pais
Vasco.

— Dar solucion al problema de los cupos menguantes.

La mayoria de las reivindicaciones que el Grupo Nacionalista Vasco hizo
en la Camara Baja quedaron plasmadas primero en el correspondiente
Acuerdo de la Comision Mixta29, y posteriormente en el la Ley 38/1997, de
4 de agosto291. En opinién de ATXABAL RADA y MUGURUZA ARRESE?292 este
episodio es un significativo ejemplo de “hasta qué punto el Concierto Eco-
némico es flexible como instrumento politico”.

Llegados ya a 2001, afio en el que a 31 de diciembre expiraba la vigencia
del Concierto Econdmico de 1981293, imperaba la necesidad de renovacion
del mismo, a pesar de que el contexto politico en que la renovacién del
mismo debia llevarse a cabo ya no era el que habia facilitado las modifica-
ciones de 1997. Fruto de ese distanciamiento en las negociaciones se pro-
rrogo unilateralmente el Concierto Econdmico Vasco por parte del Estado,
mediante la Ley 25/2001, de 27 de diciembre294, mecanismo éste que no es-
taba previsto en el Concierto Econdmico y que rompiod el principio de
acuerdo bilateral que esta en la base del sistema29%. A pesar de que la proé-

20 Acuerdo de la Comision Mixta de 27 de mayo de 1997.

291 Ley 38/1997, de 4 de agosto, por la que se aprueba la modificacion del Concierto Econé-
mico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, publicada en el BOE, n° 186, de 5 de agosto
de 1997.

292 ATXABAL RADA, Alberto y MUGURUZA ARRESE, Javier, Recopilacion del Concierto
Econdmico Vasco. Legislacion, jurisprudencia y bibliografia, op. cit, p. 29.

293 Algunos de los elementos mas destacables durante los veinte afos de vigencia del Con-
cierto Econdmico Vasco de 1981, son resumidos brevemente por MERINO ANTIGUEDAD, José
Maria, “El Concierto Econémico al termino de su vigencia” en la obra colectiva Reflexiones
sobre el Concierto Econdmico Vasco, Servicio Editorial de la Real Sociedad Vascongada de Ami-
gos del Pais/Euskal Herriaren Adiskideen Elkartea, Bilbao, 2001, pp. 59 - 73.

294 | ey 25/2001, de 27 de diciembre, por la que se prorroga la vigencia del Concierto Eco-
némico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco aprobado por Ley 12/1981, de 13 de Mayo,
publicada en el BOE, n°313, de 31 de diciembre de 2001.

295 | a5 diferentes cuestiones que genero esta prorroga unilateral y las consecuencias de la
misma, asi como algunas sugerencias que plantea MUGICA ALCORTA, Ramon, en torno a esa
pasada renovacion del Concierto Econéomico Vasco, son recogidas en el articulo del mismo
autor “El Concierto Econdmico: Agotamiento y Renovacion” en la obra colectiva Reflexiones
sobre el Concierto Economico Vasco, op . cit, pp. 119 - 131. Es preciso indicar que en aquel mo-
mento de renovacion fueron muchos los articulos que recogieron sugerencias y propuestas
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rroga unilateral no planteaba un escenario favorable al acuerdo en la nego-
ciacion entre las dos partes, éste se produciria y quedaria refrendado en el
correspondiente Acuerdo de la Comision Mixta2%, para posteriormente re-
gularse en la Ley 12/2002297, de 23 de mayo, que regula el actualmente Con-
cierto Econdmico Vasco vigente. Este Concierto Econédmico cuya regulacién
y funcionamiento analizaré en el siguiente epigrafe ha sido renovado tam-
bién en el ano 2007, mediante la Ley Organica 28/2007, de 25 de octubre2ss,
destacando entre las caracteristicas que acompanan a la renovacién del
mismo, las siguientes:

— La eliminacion de la vigencia durante un niumero de anos, pasando a
ser ésta indefinida, como ya ocurria en el caso del Convenio Econdmico
de Navarra.

— Se recoge un capitulo relativo a las relaciones financieras entre el Es-
tado y el Pais Vasco mas alla del Cupo, que se fijan sobre los principios
de autonomia, solidaridad, coordinacion y colaboracion.

con el fin de mejorar el régimen de Concierto Econémico Vasco, he aqui algunos de los articulos
que recogen algunas de aquellas propuestas y sugerencias: ALONSO OLEA, Eduardo, “Manual
de negociacion del Concierto Econdmico”, en ALONSO ARCE, Inaki (Coord.), Reflexiones en
torno a la renovacion del Concierto Economico, Ad Concordiam, Bilbao, 2003, pp. 51 - 75; BEL-
DARRAIN GARIN, Manuel “Unas reflexiones ante la nueva Ley del Concierto Econémico” en la
obra colectiva Reflexiones sobre el Concierto Econémico Vasco, op. cit, pp. 147 - 155; DE LA
HUCHA CELADOR, Fernando, “El nuevo Concierto Econémico con Euzkadi: una reflexion desde
el modelo del Convenio con Navarra”, en ALONSO ARCE, Inaki (Coord.), Reflexiones en torno
a la renovacion del Concierto Econémico, Ad Concordiam, Bilbao, 2003, pp. 95 - 115; LOPEZ
LARRINAGA, José Ramon, “Sugerencias para encarar la renovacién del Concierto Econdmico
desde la experiencia de la renovacion del Concierto de 1981”, en ALONSO ARCE, Ihaki (Coord.),
Reflexiones en torno a la renovacion del Concierto Econémico, Ad Concordiam, Bilbao, 2003,
pp. 37 - 50; OLLORA OCHOA DE ASPURU, Juan Maria, “El nuevo Concierto Econdmico: Refle-
xiones para su cambio” en la obra colectiva Reflexiones sobre el Concierto Econdmico Vasco,
op. cit, pp. 155 - 163; PEREZ — SIERRA ARECHABALA, Ignacio, “El Concierto Econémico: Algunas
sugerencias para su proxima regulacion” en la obra colectiva Reflexiones sobre el Concierto
Econdmico Vasco, op. cit, pp. 163 - 181; URIZARBARRENA BERNARDO “El Concierto Econé-
mico, problemas planteados y soluciones de futuro”, en ALONSO ARCE, Ihaki (Coord.), Refle-
xiones en torno a la renovacion del Concierto Economico, Ad Concordiam, Bilbao, 2003, pp. 29
- 33; ZUBIRI ORIA, Ignacio, “La reforma del Concierto Econdmico: lecciones de la experiencia
pasada”, en ALONSO ARCE, Inaki (Coord.), Reflexiones en torno a la renovacion del Concierto
Econdmico, Ad Concordiam, Bilbao, 2003, pp. 115 - 127.

Respecto de la renovacion de la institucion puede consultarse ALONSO ARCE, Inaki, El Con-
cierto Econémico Vasco: la renovacion de 2002, fuentes documentales, Ad Concordiam, Bilbao,
2003, y respectos de las reflexiones que suscito la renovacion y los términos en la que ésta se
produjo pueden consultarse DE LA HUCHA CELADOR, Fernando, “Un Comentario general al
nuevo Concierto econdmico Vasco: El nuevo Concierto Econémico (I) (Il) y (lll)”, en ALONSO
ARCE, Inaki (Coord.), Reflexiones en torno a la renovacion del Concierto Econémico, Ad Con-
cordiam, Bilbao, 2003, pp. 41 - 105; RUBI CASINELLO, José, “Fumata Blanca: El Concierto del
S. XXI”, en ALONSO ARCE, Inaki (Coord.), Reflexiones en torno a la renovacion del Concierto
Econdmico, Ad Concordiam, Bilbao, 2003, pp. 29 - 41.

296 Acuerdo de la Comision Mixta de 6 de marzo de 2002.

297 Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econédmico con la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco publicada en el BOE, n° 124, de 24 de mayo de 2002.

298 | oy Organica 28/2007, de 25 de octubre, por la que se modifica la Ley 12/2002, de 23 de
mayo, por la que se aprueba el Concierto econdmico con la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco, publicada en el BOE, n° 257, de 26 de octubre de 2007.
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— Se establece la posibilidad de financiar obras del Estado con cargo al
Cupo.

— Se establece la obligacion automatica del Estado de negociar cualquier
introduccion de nuevas obligaciones fiscales y tributarias.

— Plantea la Comisién de Coordinacién y Evaluacién Normativa y se cons-
tituye la Junta Arbitral, como el medio preceptivo para dirimir cuestio-
nes conflictivas relativas al Concierto Econdmico Vasco previas al
planteamiento de las cuestiones ante las correspondientes instancias
judiciales, ya prevista en la regulacion normativa de 1981, si bien cam-
bia su constitucion.

— Se prevé la concertacion de nuevos impuestos con el Estado.

— Se preserva el ambito de autonomia consagrado en el Concierto Eco-
nomico Vasco de 1981.

En opinién de RUBI CASINELLO29%, miembro en la comision negociadora
en representacion de la Hacienda Foral vizcaina, el texto finalmente acordado
“constituye, tanto desde una perspectiva estrictamente técnica como desde
un punto de vista competencial, un avance respecto del vigente hasta la
fecha”. No obstante, el propio RUBI CASINELLO puntualiza que “ello no
quiere decir, y vaya por delante su reconocimiento, que esté exento de de-
fectos e incluso alguna incoherencia”.

Finalmente, el actual Concierto Econédmico Vasco de 2002,fue modificado
en 200730, siguiendo el procedimiento para su modificacidn previsto en el pro-
pio Concierto Econdmico301. La modificacion se realizaria con el fin de adaptar
el Concierto Econdmico a las ultimas modificaciones en el Ordenamiento juri-
dico fiscal y tributario del Estado relativas al IVA, al Impuesto especial sobre
determinados medios del transporte, al Impuesto sobre las ventas minoristas
de determinados hidrocarburos, a la introduccién del impuesto sobre el carbdn
y a lo relativo a la devolucién del Impuesto sobre Hidrocarburos a profesiona-
les, agricultores y ganaderos, etc..., y para mejorar el sistema de intercambio
de informacidn entre el Estado y las instituciones del Pais Vasco.

299 RUBI CASINELLO, José Gabriel, “Fumata Blanca: El Concierto del S. XXI”, en ALONSO
ARCE, Ihaki (Coord.), Reflexiones en torno a la renovacion del Concierto Econémico, op. cit, p.
30.

300 | o cual queda recogido en la Ley 29/2007, de 25 de octubre, por la que se aprueba la
metodologia de senalamiento del Cupo del Pais Vasco para el quinquenio 2007-2011, publicada
en el BOE, n° 257, de 26 de octubre de 2007.

301 M4as concretamente en la Disposicion Adicional segunda del Concierto Econdmico, la
cual establece:

Uno. Cualquier modificacién del presente Concierto Econémico se hara por el mismo pro-
cedimiento seguido para su aprobacion.

Dos. En el caso de que se produjese una reforma en el ordenamiento juridico tributario del
Estado que afectase a la concertacion de los tributos, se produjese una alteracion en la distri-
buciéon de las competencias normativas que afecte al ambito de la imposicion indirecta o se
crearan nuevas figuras tributarias o pagos a cuenta, se procedera por ambas Administraciones,
de comun acuerdo, a la pertinente adaptacion del presente Concierto Econdmico a las modifi-
caciones que hubiese experimentado el referido ordenamiento.

La correspondiente adaptacion del Concierto Econdmico debera especificar sus efectos fi-
nancieros.
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3. REGULACION ACTUAL Y FUNCIONAMIENTO DEL CONCIERTO ECONOMICO

El actual Concierto Econémico Vasco regulado actualmente en la Ley
12/2002, de 23 de mayo0302, y cuya ultima modificacion ha tenido lugar por
Ley 28/2007, de 25 de octubre, consta de tres capitulos: El capitulo I, regula
todo lo relativo al &mbito tributario, el capitulo Il, se ocupa del &mbito finan-
ciero, mientras que en el capitulo lll, se regulan los denominados 6rganos
de gestion del Concierto Econémico.

3.1. Su ambito tributario

El capitulo primero del Concierto Econdmico regula todo lo relativo al sis-
tema tributario, y en su secciéon 1% se enuncian las denominadas “normas
generales” que rigen dicho sistema. Asi, a tenor de lo establecido en el ya
mencionado articulo 41 del EAPV de 1979, y segun lo recogido en el articulo
1 dela Ley 12/2002 del Concierto Econdmico30s, el sistema de Concierto Eco-
némico Vasco es propio de los Territorios Histéricos de Araba - Alava, Bizkaia
y Gipuzkoa, cuyos érganos “legislativos”, en este caso las JJGG, seran las
competentes para mantener, establecer y regular su propio sistema fiscal y
tributario. De este modo, seran las JJGG de cada uno de los TTHH Vascos
las que establezcan la normativa reguladora de su régimen fiscal y tributario
en su respectivo Territorio Histérico, para posteriormente ser esta normativa
desarrollada por las respectivas diputaciones forales en su Territorio Histo-
rico por via reglamentaria. Dentro de las competencias o atribuciones que
las diputaciones forales van a ejercitar a la hora de desarrollar la normativa
fiscal y tributaria creada por las JJGG se encuentran las competencias de
exaccion, gestion, inspeccion y recaudacion de los tributos, asi como el ejer-
cicio de la potestad sancionadora y revisora. El ejercicio de estas competen-
cias se canaliza a través de los diferentes procedimientos tributarios
regulados en la normativa foral de cada Territorio. Valga de ejemplo la re-
gulacién al respecto que lleva a cabo la normativa vizcaina3o4,

302 | ey 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econédmico con la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco, publicada en el BOE, n°® 124, de 24 de mayo de 2002.

303 Articulo 1° de la Ley 12/2002, de 23 de mayo por la que se aprueba el Concierto Econé-
mico Vasco: Competencias de las Instituciones de los Territorios Historicos:

Uno. Las Instituciones competentes de los Territorios Histéricos podran mantener, estable-
cer y regular, dentro de su territorio, su régimen tributario.

Dos. La exaccion, gestion, liquidacion, inspeccion, revision y recaudacion de los tributos
que integran el sistema tributario de los Territorios Histéricos correspondera a las respectivas
diputaciones forales.

304 | a normativa basica que regula los diferentes procedimientos tributarios arriba mencio-
nados es la siguiente: Valga de ejemplo la normativa reguladora de estas realidades en el caso
del Territorio Histérico de Bizkaia, si bien es preciso advertir, que en el resto de TTHH existen
regulaciones normativas analogas que regulan estos ambitos.

Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria del Territorio Histdrico de Bizkaia,
publicada en el BOB, n°49, de 11 de marzo de 2005.

Decreto Foral 112/2009, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Gestion del
Territorio Histérico de Bizkaia, publicado en el BOB, n°® 144, de 30 de julio de 2009.
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En todo caso, el sistema fiscal que establezcan los TTHH Vascos debe se-
guir los principios que quedan recogidos en el articulo 2 de la Ley 12/2002
de Concierto Econédmico. Estos son los siguientes:

— Respeto de la solidaridad en los términos prevenidos en la CE de 1978

y en el EAPV de 1979.

— Atencidn a la estructura general impositiva del Estado.

— Coordinacion, armonizacion fiscal y colaboracion mutua entre las insti-
tuciones competentes de los TTHH Vascos, segun las normas que al
efecto dicte el Parlamento Vasco30s.

— Sometimiento a los Tratados o Convenios internacionales firmados y
ratificados por el Estado espanol, o a los que éste se adhiera. En parti-
cular deberd atenerse a lo dispuesto en los Convenios internacionales
suscritos por Espafna para evitar la doble imposicién y en las normas
de armonizacion fiscal de la Unién Europea (en adelante UE), debiendo
asumir las devoluciones que proceda practicar como consecuencia de
la aplicacion de tales Convenios y normas.

Por ultimo, es preciso indicar que los principios enmarcados en el Con-
cierto Econdmico Vasco, han de interpretarse de acuerdo con los principios
recogidos en la Ley General Tributaria (LGT)306,

En lo que a la elaboracién de la normativa fiscal y tributaria respecta, las
instituciones competentes de los TTHH Vascos deberan respetar el denomi-
nado principio de armonizacion fiscal recogido en el articulo 3 de la Ley
12/2002, de 23 de mayo por la que se aprueba el Concierto Econémico Vasco,
por el que, entre otras cosas, los postulados derivados de su normativa ha-
bran de adecuarse a la LGT en cuanto a la terminologia y conceptos, deberan
mantener una presion efectiva global equivalente a la existente en el resto
del Estado, deberan respetar y garantizar la libertad de circulacion y estable-
cimiento de las personas y la libre circulacién de bienes, capitales y servicios
en todo el Territorio espanol, y utilizardn la misma clasificacion de activida-
des ganaderas, mineras, industriales, comerciales, de servicios, profesiona-
les y artisticas que en Territorio Comun.

Ademas, el articulo 4 de la Ley 12/2002 de 23 de mayo, establece el prin-
cipio de colaboracién, de tal manera que las instituciones competentes de

Decreto Foral 5/2012, de 29 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Inspeccion
del Territorio Histdrico de Bizkaia, publicado en el BOB, n° 21, de 31 de enero de 2012.

Decreto Foral 215/2005, de 27 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Re-
caudacion del Territorio Histérico de Bizkaia, publicado en el BOB, n° 249, de 31 de diciembre
de 2005.

Decreto Foral 100/2005, de 21 de junio, por el que se aprueba el Reglamento Sancionador
tributario del Territorio Historico de Bizkaia, publicado en el BOB, n° 124, de 30 de junio de 2005.

Decreto Foral 228/2005, de 27 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de des-
arrollo de la Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de
Bizkaia, publicado en el BOB, n° 249, de 31 de diciembre de 2005.

305 | ey 3/1989 del Parlamento Vasco, de 30 de mayo, de Armonizacién, Coordinacién y Co-
laboracion Fiscal, publicada en el BOPV, n° 109, de 9 de junio de 1989.

306 | ey General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre, publicada en el BOE, n° 303, de 18
de diciembre de 2003.
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los TTHH Vascos comunicaran a la Administracion general del Estado con la
debida antelacion a su entrada en vigor, los proyectos de disposiciones nor-
mativas en materia fiscal y tributaria y de igual modo, la Administracién ge-
neral del Estado practicara idéntica comunicacion a dichas instituciones.

Por otro lado, las instituciones competentes del Estado arbitraran los me-
canismos que permitan la colaboracién de las instituciones del Pais Vasco
en los acuerdos internacionales que incidan en la aplicacién del Concierto
Econdmico Vasco y tanto las instituciones competentes del Estado como las
instituciones competentes de los TTHH Vascos se facilitaran mutuamente
cuantos datos y antecedentes estimen precisos vy, finalmente, las institucio-
nes del Estado y las Instituciones del Pais vasco arbitraran los procedimien-
tos de intercambio de informacidn que garanticen el adecuado cumplimiento
de los Tratados y Convenios Internacionales del Estado vy, en particular, de
la normativa procedente de la UE en materia de cooperacidon administrativa
y asistencia mutua. Esta seccion primera referida a los Normas Generales
que han de presidir las actuaciones de las instituciones competentes de los
TTHH Vascos en el marco del Concierto Econémico, concluye con el estable-
cimiento del articulo 5, articulo en el que quedan recogidas las competencias
exclusivas a favor de las instituciones competentes del Estado en estas ma-
terias.

A partir de la seccidon segunda se va desarrollando la regulaciéon de cada
impuesto y tributo. Estos impuestos y tributos van a ser clasificados y dife-
renciados en funcion de si son “concertados”, es decir, si entran dentro del
sistema de Concierto Econémico Vasco donde la regulacion, gestion, ins-
peccion, revision y recaudaciéon corresponden a las instituciones competen-
tes de los TTHH, o si no lo son. En este ultimo caso estamos ante los
denominados impuestos “no concertados” regulados en el articulo 5 del
anexo normativo, en los que la regulacion, gestion, inspeccion, revision y
recaudacioén, corresponde en exclusiva a las instituciones competentes de
la Administracién general del Estado.

Respecto de la categoria de los impuestos concertados, cabe diferenciar
dos tipos:

En primer lugar, los denominados “tributos concertados de normativa
autonoma” donde las instituciones competentes de los TTHH Vascos tienen
plena competencia para su regulacién, por ejemplo, el IRPF, el IP, el IS, el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD), el Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP/AJD) (salvo en
operaciones societarias, letras de cambio y documentos que suplan a las
mismas o realicen funciéon de giro) y el Impuesto sobre la Renta de personas
No Residentes (IRNR), respecto de las personas con establecimiento perma-
nente en el Pais Vasco.

En segundo lugar, junto con estos tributos concertados de normativa au-
tonoma, existen otro tipo de tributos, los denominados “tributos concerta-
dos de normativa comun” donde en lo que se refiere a su regulacion se rigen
por las mismas normas sustantivas y formales que las establecidas en cada
momento por el Estado, por ejemplo, el IRNR respecto de las personas sin
establecimiento permanente en el Pais Vasco, el IVA, Impuesto sobre las pri-
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mas de seguro, Impuestos especiales (de fabricacion, de determinados me-
dios de transporte, sobre el carbén), Impuesto sobre las ventas minoristas
de determinados Hidrocarburos, si bien en ellos se permite que las institu-
ciones competentes de los TTHH Vascos aprueben sus modelos de declara-
cion e ingresos, o establezcan plazos propios de ingreso para cada periodo
de liquidacion, aunque estas especialidades no deben diferir sustancial-
mente de los establecidos por la Administracion del Estado.

En lo que respecta a la normativa aplicable, el Concierto Econédmico Vasco
va estableciendo en cada impuesto cudl es la normativa aplicable, si la nor-
mativa aplicable es la de los TTHH Vascos, o si por el contrario, la normativa
aplicable es la del Estado, en funcién de ciertos criterios307. Lo mismo ocurre
en relacién con la exaccion o recaudacion de los impuestos, y es en virtud
de esos parametros como se determina a quién corresponde efectuarla, ya
sean las instituciones competentes de los respectivos TTHH Vascos, en este
caso las diputaciones forales, o las instituciones competentes de la Admi-
nistracion general del Estado. Lo mismo ocurre con las retenciones, pagos
a cuenta etc... o las competencias en materia de gestion, inspeccidn, etc...

En cuanto a los demas impuestos indirectos no citados anteriormente,
éstos se regiran atendiendo a lo establecido en el articulo 35 de la Ley del
Concierto Econdmico Vasco por los mismos principios basicos, normas sus-
tantivas, hechos imponibles, exenciones, devengos, bases, tipos, tarifas y
deducciones que los establecidos en cada momento por las instituciones
competentes del Estado. Por otra parte, los tributos que recaen sobre el
juego tienen el caracter de tributos concertados de normativa auténoma,
cuando su autorizacidon deba realizarse en Euskadi, aplicandose la misma
normativa que la establecida en cada momento por el Estado en lo que se
refiere al hecho imponible y el sujeto pasivo, debiendo éstos ser recaudados
por las instituciones competentes del Territorio Histérico, lo que queda re-
cogido en el articulo 36 de la citada Ley.

Por ultimo, y respecto de nuevos impuestos creados por el Estado, como
por ejemplo los que se refieren a las fuentes de energia, éstos deberan ser
concertados en su caso para poder ser exaccionados, gestionados y recau-
dados por las instituciones competentes de los TTHH Vascos.

En lo que se refiere a las tasas, son las diputaciones forales de los tres
TTHH Vascos, las instituciones competentes para su exaccion por la utiliza-
cion o aprovechamiento especial de su dominio publico, prestaciéon de ser-
vicios, etc...

En materia de Haciendas Locales, los 6rganos competentes a tal efecto
de los TTHH Vascos son quienes dictan las normas reguladoras del IBI, IAE
y el IVTM, cuando se trate de bienes situados en su territorio, actividades
ejercidas en el mismo o cuando el domicilio que conste en el permiso de cir-

307 Esos criterios estan intimamente relacionados con elementos impositivos tales como la

residencia habitual, el domicilio fiscal, el volumen de operaciones, el lugar de prestacion de los
servicios o de realizacion de las operaciones, también denominados “puntos de conexion”,
etc...
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culacion corresponda a un municipio de su Territorio Historico, lo que queda
recogido en el articulo 41 de la Ley. También, las instituciones competentes
de los TTHH Vascos atendiendo al articulo 42 de la norma, podran mantener,
establecer y regular, dentro de su territorio, el régimen propio de otros tri-
butos propios de las Entidades Locales, atendiendo a la estructura general
establecida para el sistema fiscal y tributario local de régimen comuny a los
principios que la inspiran, respetando las normas de armonizacion del arti-
culo 3, de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, que sean aplicables a esta materia
y no estableciendo figuras impositivas de naturaleza indirecta distinta de las
de régimen comun, cuyo rendimiento pueda ser objeto de traslaciéon o re-
percusion fuera del territorio de Euskadi.

3.2. Su ambito financiero

El &mbito financiero del Concierto Econdmico Vasco308 queda regulado
en el articulo 48 de la Ley reguladora del Concierto Econédmico Vasco, que
establece los principios por los que se rigen las relaciones financieras entre
el Estado y Euskadi. Estos son los siguientes:

— Autonomia fiscal y financiera de las instituciones de Euskadi para el des-

arrollo y ejecucion de sus competencias.

— Solidaridad, en los términos prevenidos en la CE de 1978 y en el Esta-
tuto de Autonomia de 1979.

— Coordinacién y colaboracion con el Estado en materia de estabilidad
presupuestariasos,

— Contribucion de Euskadi a las cargas del Estado que no asuma la CAPV,
segun lo previsto en el propio Concierto Econémico Vasco.

— Tutela financiera en materia de Entidades Locales (Tutela financiera que
desempenan las instituciones competentes del Estado en el resto de te-
rritorios salvo los Territorios Forales, sin que ello pueda significar en
ningun caso, un nivel de autonomia de las Entidades Locales inferior al

308 En esta materia puede consultarse LARRAZABAL BASANEZ, Santiago, “Formacién de
la Autonomia Vasca: El Concierto Econdmico”, en AAVV MONJE BALMASEDA, Oscar (Coord.),
Manual de Derecho Autondmico Vasco, Ed. Dykinson, Madrid, en prensa.

309 En este sentido la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera, publicada en el BOE, n° 103, de 30 de abril de 2012, en su Disposicion
Adicional 3% establece el control de constitucionalidad de las normas que vulneren los princi-
pios recogidos en el articulo 135 CE en los siguientes términos: “1. En los términos previstos
en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional podran impugnarse ante
el Tribunal Constitucional tanto las leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de ley
de las Comunidades Auténomas como las disposiciones normativas sin fuerza de ley y resolu-
ciones emanadas de cualquier érgano de las Comunidades Autbnomas que vulneren los prin-
cipios establecidos en el articulo 135 de la Constitucion y desarrollados en la presente Ley.

2. En el caso de que, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 161.2 de la Constitucion, la
impugnacion de una Ley de Presupuestos produzca la suspension de su vigencia se considera-
ran automaticamente prorrogados los Presupuestos del ejercicio anterior hasta la aprobaciéon
de los Presupuestos del ejercicio siguiente al impugnado, hasta la aprobacion de una ley que
derogue, modifique o sustituya las disposiciones impugnadas o, en su caso, hasta el levanta-
miento de la suspension de la ley impugnada”.
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que tengan las de régimen comun, lo cual queda recogido en el punto
5° del articulo 48 de la Ley 12/2002, de 23 de mayo).

El articulo 49 del Concierto Econémico Vasco establece que la aportacion
de Euskadi al Estado consistird en un Cupo global, integrado por las corres-
pondientes aportaciones de cada uno de los tres TTHH Vascos, como contri-
bucién a todas las cargas del Estado que no asuma la CAPV. Por su parte, el
articulo 50 establece que cada cinco anos, mediante Ley votada por las
CCGG y previo acuerdo de la Comisiéon Mixta de Concierto Econdmico se
procederd a determinar la metodologia de sefalamiento del Cupo que ha de
regir dicho periodo, conforme a los principios generales establecidos en la
Ley reguladora del Concierto Econdmico Vasco, asi como a aprobar el Cupo
del primer afno del periodo. En cada uno de los anos siguientes, la Comisién
Mixta del Concierto Econdmico procedera a actualizar el Cupo mediante la
aplicaciéon de la metodologia aprobada en la Ley del mismo a que se refiere
el apartado anterior.

Ademas, los principios que configuran la metodologia de determinacién
del Cupo contenidos en la Ley reguladora del Concierto Econémico Vasco
podran ser modificados en la Ley del Cupo, cuando las circunstancias que
concurran y la experiencia en su aplicacion asi lo aconseje310. Por ultimo cabe

310 | os principios generales de la metodologia para la determinacion del Cupo quedan re-
cogidos en los articulos 52 y siguientes de la Ley 12/2002, de 23 de mayo. Para ello, es decir,
para la determinacion del Cupo, hay que tener en cuenta como mencionaba anteriormente las
cargas del Estado no asumidas por la CAPV. Se consideran cargas del Estado no asumidas por
la CAPV, las que correspondan a las competencias cuyo ejercicio no haya sido efectivamente
transferido, asi por ejemplo, las competencias ejercidas por el Estado en relaciones internacio-
nales, defensa, regimenes aduanero y arancelario, etc...

Para la determinacion del importe total de dichas cargas, se deducira del total de gastos
del Presupuesto del Estado, la asignacidon presupuestaria integra que, a nivel estatal, corres-
ponda a las competencias asumidas por las instituciones que integran la CAPV.

Valgan de ejemplo de las cargas no asumidas por la CAPV, las cantidades asignadas en los
Presupuestos Generales del Estado al Fondo de Compensacion Interterritorial, previsto en el
articulo 158.2 de la CE de 1978, las transferencias o subvenciones que haga el Estado en favor
de entes publicos en la medida en que las competencias desempenadas por los mismos no
estén asumidas por la CAPV y los intereses y cuotas de amortizacion de la deuda del Estado. A
la cantidad resultante, se le realizan una serie de ajustes como, por ejemplo, los ajustes a con-
sumo en el IVA, en los Impuestos Especiales de Fabricacion y otros ajustes previstos en el arti-
culo 55.

El articulo 56 de la Ley reguladora del Concierto Econdmico Vasco (Articulo 56, de la Ley
12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico Vasco:

Uno. Del cupo correspondiente a cada Territorio Historico se restaran por compensacion
los siguientes conceptos:

a) La parte imputable de los tributos no concertados.

b) La parte imputable de los ingresos presupuestarios de naturaleza no tributaria.

c) La parte imputable del déficit que presenten los Presupuestos Generales del Estado, en
la forma que determine la Ley de Cupo. Si existiera superavit se operara en sentido inverso.

Dos. También seran objeto de compensacion del cupo de cada Territorio Histérico la parte
imputable al Pais Vasco por aquellos ingresos que financian las funciones y servicios traspasa-
dos al Pais Vasco en materia sanitaria y de servicios sociales de la Seguridad Social y que, con
anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, eran satisfechos al Pais Vasco mediante transfe-
rencias de la Tesoreria General de la Seguridad Social, por aplicacion de lo previsto en el régi-

140



senalar que el indice de imputacién sigue siendo el mismo desde la restau-
racion del Concierto Econémico Vasco en 1981, y que ha sido fijado en el
mismo porcentaje en cada una de las leyes quinquenales del Cupo aproba-
das desde esa fecha. En la actual Ley quinquenal del Cupo, sigue siendo el
6,24%, lo que refleja en teoria la participacién de la economia vasca en el
conjunto de la Economia espanola. Una vez establecido el cupo liquido co-
rrespondiente al ano base del quinquenio (es decir, el primer aho de ese
quinguenio), el correspondiente a los siguientes anos se determinara por
aplicaciéon de un indice de actualizacidon en funcién de la evolucién de la re-
caudacion estatal ano a ano.

Siguiendo los preceptos que enuncia el articulo 58 de la Ley reguladora
del Concierto Econdmico Vasco, si durante el periodo de vigencia anual del
Cupo, la CAPV asumiese nuevas competencias cuyo coste anual a nivel es-
tatal hubiese sido incluido dentro de las cargas del Estado que sirvieron de
base para la determinacién de la cuantia provisional del Cupo, se procedera
a reducir dicho coste anual proporcionalmente a la parte del ano en que Eus-
kadi hubiera asumido tales competencias y, en consecuencia, el Cupo en la
cuantia que proceda. Del mismo modo se procedera si la CAPV dejase de
ejercer competencias que tuviera asumidas en el momento de la fijacion de
la cuantia provisional del Cupo, incrementandose éste en la suma que pro-
ceda. En lo que se refiere a la liquidacion provisional y definitiva del Cupo,
la normativa que la regula se encuentra ubicada en el articulo 59 de la Ley
12/2002, de 23 de mayo. Por ultimo, y en lo que al pago de la cantidad a in-
gresar por la CAPV en concepto de Cupo hace mencién, ésta se abonara
atendiendo a lo establecido en el articulo 60 de la Ley reguladora del Con-
cierto Econémico Vasco, a la Hacienda Publica del Estado en tres plazos igua-
les, durante los meses de mayo, septiembre y diciembre de cada ano.

men presupuestario regulado en los Reales Decretos 1536/1987, de 6 de noviembre; 1476/1987,
de 2 de octubre; 1946/1996, de 23 de agosto, y 558/1998, de 2 de abril.

Tres. La imputacion de los conceptos sefalados en los niumeros anteriores, se efectuara
aplicando los indices establecidos en el articulo 57 siguiente), establece una serie de compen-
saciones, de tal manera, que al Cupo correspondiente a cada Territorio Historico estas compen-
saciones se le resten. También hay que tener en cuenta a la hora de determinar el Cupo, la
compensacion prevista en la Disposicion Transitoria cuarta del Concierto Econdmico Vasco
(Dice asi: Una Comision Mixta Paritaria Ministerio de Hacienda — Diputacion Foral de Alava, de-
terminara la compensacion que proceda establecer a favor de la Diputacion Foral, en tanto ésta
continte desarrollando competencias y prestando servicios no asumidos por la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco y que en provincias de régimen comun correspondan al Estado, asi
como las normas para la revision anual de esta compensacion en base al calendario de trans-
ferencia de competencias al Pais Vasco.

La determinacion y aplicacion de esta compensacion no afectara a las normas de determi-
nacion del Cupo establecidas en este Concierto, si bien se hara efectiva mediante reduccién de
los importes de los cupos correspondientes a Alava en virtud del articulo 41. dos del Estatuto
de Autonomia), para el caso del Territorio Historico de Araba - Alava.

Finalmente, el cupo liquido del afno base del periodo quinquenal que corresponde pagar al
Estado, se determinara por la aplicacion del indice de imputacion al importe total de las cargas
no asumidas por la CAPV, teniendo en cuenta los correspondientes ajustes y compensaciones.
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3.3. Los 6rganos previstos en el Concierto Econémico

La Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Eco-
nomico Vasco prevé tres tipos de érganos encargados de resolver las posi-
bles disputas y problemas en su aplicacion, de acordar las modificaciones y
adaptaciones del mismo y de llevar a la practica el principio de colaboracién
que aparece enunciado en el previamente citado articulo 4. A fin de mante-
ner el caracter bilateral y pactado del Concierto Econdmico Vasco, cabe des-
tacar que su composicion es paritaria, siendo el objetivo principal que sus
decisiones y actuaciones sean adoptadas por consenso entre las partes.
Estos 6rganos son los siguientes:

1. La Comisiéon Mixta del Concierto Econdmico es la denominaciéon actual
del érgano que sustituye a la antigua Comisién Mixta del Cupo y estd com-
puesta, por una parte, por un representante de cada Diputacion Foral y otros
tantos del gobierno vasco y, por otra, por un numero igual de representantes
del Estado. Su regulacion queda recogida en los articulos 61 y 62, debiendo
ser éstos adoptados por unanimidad y siendo importantes sus funciones31.

2. La Comision de Coordinacion y Evaluacion Normativa estd compuesta
por cuatro representantes de la Administracion del Estado y otros cuatro re-
presentantes de la Comunidad Auténoma designados por el gobierno vasco,
tres de los cuales lo serdn a propuesta de cada una de las diputaciones fo-
rales, quedando su regulacién y funciones32 recogidas en los articulos 63 y
64 de la Ley del Concierto Econémico Vasco.

311 Que son las siguientes:

— Acordar las modificaciones del Concierto Econémico.

— Acordar los compromisos de colaboracidn y coordinacion en materia de estabilidad pre-
supuestaria.

— Acordar la metodologia para el senalamiento del Cupo en cada quinquenio.

— Acordar el nombramiento y régimen de los componentes de la Junta Arbitral del Concierto
Econdmico, asi como lo referente a su funcionamiento, convocatoria, reuniones, régimen
de adopcion de acuerdos, etc...

— Adoptar todos aquellos acuerdos en materia fiscal, tributaria y financiera que resulten ne-
cesarios en cada momento para la correcta aplicacion y desarrollo de lo previsto en el
Concierto Econémico.

312 g5on éstas:

— Evaluar la adecuacion de la normativa fiscal y tributaria al Concierto Econdmico con ca-
racter previo a su promulgacién. De este modo, cuando del intercambio de proyectos de
disposiciones fiscales y tributarias entre las partes, se efectuasen observaciones, cual-
quiera de las administraciones representadas podra solicitar, por escrito, y de forma mo-
tivada, la convocatoria de la Comisién, que se reunira en el plazo maximo de quince dias,
analizard la adecuacion de la normativa propuesta al Concierto Econémico e intentard,
antes de la publicacién de dichas normas, propiciar que las diferentes administraciones
Ileguen a un acuerdo sobre las discrepancias.

— Resolver las consultas que se planteen sobre la aplicacion de los puntos de conexion con-
tenidos en el Concierto Econdmico. Estas consultas se trasladaran para su andlisis junto
su propuesta de resolucion en el plazo de dos meses desde su recepcion al resto de las
administraciones concernidas. Si en ese plazo no se hubieran formulado observaciones
sobre la propuesta de resolucidn, ésta se entenderd aprobada. Si existiesen observaciones,
se convocara la Comisién de Coordinacion y Evaluacion Normativa y si no hubiese
acuerdo, ésta trasladara el asunto a la Junta Arbitral.
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3. La Junta Arbitral regulada en los articulos 65 a 67 de la Ley reguladora
del Concierto Econdmico Vasco estard integrada como establece el articulo
65, por tres miembros, designados entre expertos o expertas de reconocido
prestigio con més de quince anos de ejercicio profesional en materia fiscal,
tributaria o hacendistica, cuyo nombramiento se formalizara por el Ministro
de Hacienda y el Consejero de Hacienda y Administracion publica del go-
bierno vasco de comun acuerdo. Los arbitros serdn nombrados para un pe-
riodo de seis anos sin que puedan ser reelegidos, salvo que hubieran
permanecido en el cargo por un periodo inferior a tres anos, siendo sus fun-
ciones reguladas en el articulo 66 de la citada Ley313,

— Realizar los estudios que estimen procedentes para una adecuada articulacién estructural
y funcional del régimen autondmico en el marco fiscal y tributario estatal.

— Facilitar a las instituciones competentes de las administraciones criterios de actuacion
uniforme, planes y programas de informatica, y articular los instrumentos, medios, pro-
cedimientos, etc., para la materializacion efectiva del principio de colaboracion y del in-
tercambio de informacién.

— Analizar los supuestos o cuestiones que se hayan planteado en materia de inspeccion
entre la Administracion del Estado y las respectivas diputaciones forales, asi como los
problemas de valoracion a efectos fiscales y tributarios.

— Emitir los informes que sean solicitados por el Ministerio de Hacienda, los distintos De-
partamentos de Hacienda del gobierno vasco y de las tres diputaciones forales y la Junta
Arbitral.

— Cualquier otra relacionada con la aplicacion y ejecucion del Concierto Econdmico.

313 Estas son sus funciones:

— Resolver los conflictos que se planteen entre la Administracion del Estado y las diputa-
ciones forales, o entre éstas y la Administracion de cualquier otra Comunidad Autonoma,
en relacion con la aplicacion de los puntos de conexidn de los tributos concertados y la
determinacion de la proporcion correspondiente a cada Administracion en los supuestos
de tributacion conjunta por el IS o por el IVA.

— Conocer de los conflictos que surjan entre las administraciones interesadas como conse-
cuencia de la interpretacion y aplicacion del Concierto Econdmico Vasco, a casos concretos
concernientes a relaciones fiscales y tributarias individuales.

— Resolver las discrepancias que puedan producirse respecto a la domiciliaciéon de los con-
tribuyentes. Cuando se suscite el conflicto de competencias, las administraciones afecta-
das lo notificaran a los interesados, lo que supondra la interrupcion de la prescripcion,
absteniéndose de cualquier actuacion ulterior. Los conflictos seran resueltos por el pro-
cedimiento que reglamentariamente se establezca, en el que se dard audiencia a los inte-
resados (Dicho procedimiento aparece regulado en los articulos 9 y ss. del Real
Decreto1760/2007, de 28 de diciembre, publicado en el BOE, n° 14, de 16 de enero de 2008
por el que se aprueba el Reglamento de la Junta Arbitral prevista en el Concierto Econé-
mico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco).

— Resolver conforme a derecho, de acuerdo con los principios de economia, celeridad y efi-
cacia, todas las cuestiones que ofrezca el expediente, hayan sido planteadas o no por las
partes o los interesados en el conflicto, incluidas las férmulas de ejecucion. Los acuerdos
de la Junta Arbitral son ejecutivos, pero podran ser recurridos en via contencioso-admi-
nistrativa, ante la sala correspondiente del TS.
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1l
LA DEFENSA DEL CONCIERTO ECONOMICO
VASCO EN EL AMBITO MATERIAL:
UN EJEMPLO, LA POLEMICA DEL IMPUESTO
DE SOCIEDADES Y DE LAS AYUDAS DE
ESTADO






1. INTRODUCCION

A la hora de llevar a cabo actuaciones tendentes a la proteccidon y defensa
del Concierto Econdmico Vasco, éstas, se han desarrollado principalmente
en el ambito legislativo a través de propuestas tendentes a mejorar el marco
legal en el que el Concierto Econdmico Vasco despliega sus efectos, y en el
ambito judicial, esencialmente en dos aspectos, como son por un lado, el
material, en el que se ha procedido a la defensa del Concierto Econémico
Vasco en aquellos casos en los que se discute sobre el fondo de las cuestio-
nes planteadas, tales como si el contenido de ciertas NNFF fiscales vascas
reguladoras, sobre todo, del Impuesto de Sociedades (IS) constituyen o no
ayudas de Estado, contravienen los principios de igualdad, de competencia
etc... recogidas en la CE de 1978 o en las normas de Derecho comunitario,
y por otro lado, en el aspecto procesal, en el que basicamente la defensa y
proteccién de la normativa foral fiscal y tributaria vasca se ha centrado en
atribuir al TC la competencia para su control jurisdiccional, en atencién a su
particular naturaleza juridica.

Este capitulo se va a centrar en analizar las cuestiones que afectan al fondo
de la cuestidn o, si se prefiere, al ambito material de la misma, ya que en no
pocas ocasiones se ha puesto en tela de juicio el alcance de las competencias
exclusivas de los TTHH Vascos derivadas del régimen de Concierto Econédmico
a la hora de regular la materia fiscal y tributaria, intentando limitar las mismas
en distintos ambitos y principalmente en lo que a la regulacion del IS hace
mencion, de ahi que sea tratado como ejemplo clarificador de defensa mate-
rial de la institucion, y se deje para un capitulo posterior todo lo relativo a su
ambito de defensa procesal. Es preciso indicar que la defensa material del
Concierto Econdmico Vasco es amplisima, y el analisis de la misma nos lleva-
ria a hacer otra tesis doctoral, de ahi que haya elegido un conflicto como en
este caso es el relativo a la problematica del IS, a modo de ejemplo.

El punto de partida para desarrollar el citado ejemplo de defensa material
del Concierto Econémico Vasco no es otro que el cuestionamiento del sistema
de Concierto Econdmico que hace la sentencia de 9 de diciembre de 2004314,

314 Esta sentencia supuso a mi juicio un verdadero punto de inflexién pues ya no se cues-
tionaba como en sentencias precedentes algunos elementos particulares del sistema de Con-
cierto Econdmico, sino lo que se estaba cuestionando era el sistema en su conjunto.
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y lo que ésta supuso para el propio Concierto Econdmico Vasco, tal y como lo
habiamos venido conociendo desde 1981. Este cuestionamiento del sistema
de Concierto Econdmico que lleva a cabo la sentencia ha sido constante a lo
largo de la historia y a grandes rasgos y de forma resumida recoge las dis-
tintas posiciones en torno al mismo, y que son la tradicional oposicidn a la
institucion entendiendo que ésta privilegia en materia fiscal y tributaria a
unos territorios del Estado respecto a otros, por lo cual hay que terminar con
ella, o en su caso restringir las competencias que derivan de ella hasta ha-
cerla irreconocible, y la posicién que en mi opinidn sigue permitiendo la exis-
tencia de la institucion, y que consiste en identificar la misma con un sistema
autonomo dentro del Estado, cuya realidad hunde sus raices en la herencia
de un sistema fiscal foral cuyo encaje en el sistema constitucional espanol
ha sido posible gracias a la CE de 1978.

2. LA SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 2004 Y LA APLICACION DE LA
MISMA POR PARTE DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS
VASCO: UN MOMENTO CRITICO PARA LA SUPERVIVENCIA DEL CON-
CIERTO ECONOMICO

La jurisprudencia previa a la sentencia de 9 de diciembre de 2004 en el
ambito de la regulacion del IS se habia caracterizado, en mi opinidn, por lle-
var a cabo una interpretaciéon amplia de las posibilidades que asisten a las
instituciones competentes en el desarrollo normativo de los preceptos del
Concierto Econdmico Vasco en relacion con los Impuestos Concertados y
mas concretamente en el ambito del IS, en el caso de las resoluciones del
TSJPV, y por restringir esta vision amplia de las posibilidades y los limites a
los que puede acceder la citada normativa en el caso de las sentencias dic-
tadas por el TS en casacién. No obstante, es preciso advertir que esta ten-
dencia jurisprudencial termina cuando el TS dicta la sentencia STS de 9 de
diciembre de 2004315,

315 Sobre la citada sentencia pueden consultarse ALONSO ARCE, Ifaki “Las normas fiscales
vascas y el Derecho europeo de la competencia”, Ekonomiaz, Revista Vasca de economia, n°
61, 2006, pp. 254 - 277; ALVAREZ AMEZAGA, Bruno, “El resbaladizo terreno de las ayudas de
Estado y la conculcacién de las potestades forales a propdsito de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 9 de diciembre de 2004”, Forum fiscal de Bizkaia, n ° 6, 2005, pp. 25 - 34; FALCON Y
TELLA, Ramon, “En torno a la STS de 9 de diciembre 2004 relativa a las normas forales de 1996:
los efectos de la declaracion de nulidad y el papel del Tribunal Supremo en el control de las
ayudas de Estado” Quincena fiscal Aranzadi, n ° 2, 2005, pp. 7 y ss.; GARCIA ROSS, Javier,
“iPuede un juez nacional determinar si una norma tributaria es incompatible con el Ordena-
miento Juridico Comunitario? Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciem-
bre de 2004", Aranzadi jurisprudencia tributaria, n ° 21, 2004, pp. 29 - 56; LARRAZABAL
BASANEZ, Santiago, “Los retos del Concierto Econédmico Vasco tras la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades europeas de 11 de septiembre de 2008”, JADO: Boletin de la
Academia Vasca del Derecho, n ° 17, 2009, pp. 37 - 84; MARTINEZ BARBARA, Gemma, “;Son
los Territorios Historicos meros amanuenses fiscales? Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
diciembre de
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Este epigrafe del trabajo de investigacion va a centrar su andlisis prime-
ramente en la citada sentencia, y posteriormente, en las consecuencias que
las cuestiones que aparecen en dicha sentencia, iban a acarrear.

2.1. Analisis de la sentencia de 9 de diciembre de 2004

Al margen de relevantes cuestiones que afectan a las distintas alegacio-
nes que algunas de las partes recurrentes como las que las diputaciones fo-
rales y las JJGG de los TTHH de Bizkaia y Gipuzkoa llevan cabo, y que se
refieren a la posible falta de legitimacién procesal activa por parte de la Fe-
deracion riojana de Empresarios, y que el TS resuelve el asunto definitiva-
mente en el FJ 1° estimando un interés legitimo de la Federacion riojana de
empresarios, y por tanto reconociendo su derecho a ser parte procesal en el
proceso, la sentencia recoge en sus fundamentos juridicos numerosas claves
que van a suponer a mi juicio, un punto de inflexiéon en la manera en la que
las cuestiones referentes al ambito normativo foral del IS, iban a ser tratadas
en sede judicial.

Asi, en el FJ 2° quedaran fijados los motivos de casacion planteados
desde las instituciones forales vascas que hacen mencion basicamente a dos
temas, como son, de un lado, la anulacién del articulo 26 de la respectivas
NNFF reguladoras del IS, mientras de otro, se aceptan articulos de similar
naturaleza en la normativa estatal.

El Alto Tribunal (en el FJ 3° de la sentencia y tras analizar la naturaleza ju-
ridica de las NNFF fiscales vascas y el marco juridico en el que éstas deben
desplegar sus efectos) llega a la conclusion de que ese marco es un marco
limitado en el que no caben normas como la establecida en el anulado arti-
culo 26 por parte del TSJPV, en la que se recogen en su opinidn, incentivos
fiscales que vulneran, por un lado, los apartados 11y 12 del articulo 4 de la
Ley reguladora del Concierto Econdmico Vasco en redaccién anterior a 1997
(que establecen la prohibicion de menoscabar la competencia empresarial
o distorsionar la asignacion de recursos y el libre movimiento de capitales y
de mano de obra, asi como la necesidad de una presion efectiva global que
no sea inferior a la establecida en el Territorio Comun, exigencias que cons-
tituyen limites a la autonomia fiscal y tributaria de la Comunidad Auténoma
de Euskadi), y la normativa europea por otro.

En lo que respecta a las cuestiones sobre la posible identificacion de los
incentivos fiscales recogidos en las respectivas NNFF fiscales de los TTHH
Vascos reguladoras de los IS con ayudas de Estado prohibidas por la nor-
mativa comunitaria, resulta conveniente antes de entrar en el fondo de la
cuestion, resaltar como el TSJPV entendia que el litigio que ante él se pre-
sentaba no era un conflicto que debiese ser conocido por la jurisdiccion co-
munitaria, pues era un asunto interno al que no afecta la normativa

2004", Aranzadi jurisprudencia tributaria, n ° 2, 2004, pp. 9 - 12; RUBI CASINELLO, José Ga-
briel, “Los problemas del Concierto Econédmico en Europa (l): desde 1988 hasta la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004", Zergak: gaceta tributaria del Pais Vasco, n ° 36,
2008, pp. 69 - 97.
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comunitaria en materia de ayudas de Estado, y entendia por tanto, que no
habia por qué comunicar dichas medidas a la Comisién Europea. A mi juicio,
los postulados defendidos por el TSJPV identificando el nucleo del pleito
con una cuestion meramente interna y no una cuestion europea en clave de
si las normas reguladoras forales constituyen o no ayudas de Estado prohi-
bidas por la legislacion europea son postulados totalmente acertados, lo que
en cierta manera y como veremos posteriormente ha sido ratificado por las
distintas sentencias europeas.

EI TS en el FJ 6° rebate esta afirmacién que recogia la STSJPV e introduce
lo que a mi juicio resultara ser una nueva vision de la cuestidon hasta el mo-
mento Unicamente tratada en clave de Derecho interno y que a partir de la
publicacion de esta sentencia adquirira trascendencia comunitaria. Dice asi:
“Ahora bien, la tesis general expuesta de la que parte la sentencia y en la
que también insisten algunas de las representaciones procesales de las par-
tes recurridas, representa una concepcion del Derecho comunitario europeo
que no puede ser compartida, en cuanto supone que los ciudadanos espa-
noles no pueden alegar como fundamento de su pretensiéon las normas y
principios del acervo europeo frente a normativas tributarias que puedan
vulnerar exigencias derivadas de tal Derecho. O, dicho en otros términos, la
regulaciéon europea de las ayudas de Estado puede hacerse valer ante los
tribunales nacionales por cualquier ciudadano europeo, sin que resulte jus-
tificada una exclusion discriminatoria de los espafoles que, segun el criterio
que resulta de la sentencia que se revisa, habrian de limitar la fundamenta-
cion de su pretension a los postulados del Derecho interno.

La eficacia directa y primacia del Derecho Europeo, en el ambito del ejer-
cicio de las competencias atribuidas a las instituciones europeas y con res-
peto a la identidad de los Estados integrados y a sus estructuras
constitucionales basicas, ha sido proclamada reiteradamente por la doctrina
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Pri-
mera Instancia, asi como por la doctrina del Tribunal Constitucional y la ju-
risprudencia de este Alto Tribunal y dicha eficacia del Derecho Comunitario
Europeo se produce en las relaciones verticales (poderes publicos/particu-
lares) y en las relaciones horizontales (entre particulares). Esta plenitud de
eficacia de la normativa europea aparece reconocida en el articulo 250 del
Tratado consolidado (anterior art. 189), de manera que resulta directamente
aplicable y produce efectos inmediatos en cuanto confiere a los particulares
de cualquiera de los Estados derechos e intereses que las jurisdicciones na-
cionales deben proteger y a éste efecto se opone la aplicacién de cualquier
medida legislativa incompatible con las disposiciones del Derecho europeo.

Incluso, aunque la inaplicacion de la norma nacional incompatible per-
mita la aplicacion preferente de la norma comunitaria, un Estado miembro
que mantenga en vigor una norma nacional contraria incumple la obligacién
de adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del Tra-
tado y de los actos de las Instituciones (art. 10 del Tratado consolidado, an-
tiguo art. 5). O, dicho en otros términos, la primacia y el efecto directo de las
disposiciones comunitarias no dispensan a los Estados miembros de la obli-
gacion de eliminar de su orden juridico interno aquellas disposiciones que
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resulten incompatibles. Se trata, asi, de evitar situaciones de incertidumbre
en cuanto a la posibilidad de que cualquier ciudadano comunitario (sin ex-
clusion de los propios nacionales) se acoja a la normativa europea. Y, de ma-
nera mas concreta, la discriminacion o la existencia de elementos de “Ayuda
de Estado”, de existir en las Normas Forales impugnadas, alcanzaria tanto
a los residentes en otros Estados miembros como a los residentes en el te-
rritorio comun espanol”.

El Alto Tribunal tras realizar en el FJ 7° un excurso sobre los principios y
el marco legal en el que el régimen foral fiscal y tributario debe desarrollarse,
o siguiendo literalmente a la DA 1% de la CE de 1978, actualizarse, advierte
también de los limites que ese mismo marco legal establece para el desarro-
llo de la autonomia normativa en materia fiscal y tributaria, para a continua-
cion en el FJ 8°y siguiendo los postulados de la Ley reguladora del Concierto
Econdmico Vasco, proceder a distinguir entre los tributos concertados de
normativa auténoma y los tributos sujetos a la normativa comun. En lo que
al IS hace referencia, es preciso indicar que este impuesto, como queda re-
cogido en el FJ 8°, es un impuesto concertado que “ofrece un caracter mixto,
pues es definido como tributo concertado de normativa auténoma para las
entidades que tributen exclusivamente en las diputaciones forales del Pais
Vasco, y concertado de normativa comun en los demds casos”.

Tras realizar un breve repaso del cuadro normativo en el que despliegan
sus efectos las NNFF fiscales vascas y de la evolucion jurisprudencial en la
materia en la que destaca algunas sentencias, el Alto Tribunal establece un
breve resumen de los principios que han de ser tenidos en cuenta a la hora
de enjuiciar las NNFF fiscales vascas. Son las siguientes:

— El principio de reserva de Ley establecido el articulo 31.3 CE resulta ma-
tizado para los Territorios Forales a los que el articulo 8.1 LTH reconoce,
en las materias que son de su competencia exclusiva, una potestad nor-
mativa “sui generis” ejercida mediante las NNFF de que se trata.

— Los principios constitucionales de autonomia, igualdad, unidad y solida-
ridad han de ser entendidos desde las exigencias que impone la propia
pervivencia de los sistemas forales reconocida por la propia Norma Fun-
damental y que obliga, desde luego, a establecer un cuidadoso equilibrio
entre dichos principios y el ejercicio de las competencias tributarias de los
territorios forales partiendo de la doctrina del Tribunal Constitucional.

En lo que hace referencia al tratamiento que los principios constituciona-
les que en la consecuencia segunda del FJ 9° se establecen, y mas concre-
tamente en lo que al principio de igualdad se refiere, el FJ 10° aclara que “el
deber basico de contribuir a los gastos publicos establecido en el articulo
31.1 CE puede tener un tratamiento diferenciado en los Territorios Historicos,
siempre que quede a salvo la igualdad basica de todos los espanoles y ello
no suponga un trato fiscal realmente privilegiado”. Pero en el caso que nos
ocupa, “el analisis particularizado que se hara de los preceptos de las NNFF
pondra de relieve que en algunos, los que coinciden con el concepto de ayu-
das de Estado, puede apreciarse un tratamiento favorable para determinadas
sociedades en funcion de su punto de conexidn territorial, y en este sentido
resultan contrarios al postulado constitucional de que se trata”.
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La cuestion por tanto es clara, la calificacion como ayuda de Estado de
algun precepto que quede incluido en una Norma Foral fiscal vasca va a con-
dicionar que el principio de igualdad regulado constitucionalmente y rela-
cionado con la materia fiscal y tributaria recogido en el articulo 31.1 de la
CE de 1978, quede vulnerado o no. No obstante, se plantea la cuestion tras-
cendental de qué norma sera valida desde el punto de vista del ejercicio de
la autonomia normativa fiscal y tributaria, y por el contrario qué norma sera
contraria al ejercicio de esta autonomia normativa, por superar sus limites
y constituir en si misma una ayuda de Estado.

El tratamiento del principio de igualdad en el FJ anterior, conduce inde-
fectiblemente al TS a relacionar el citado principio con otros como el de la
presion global efectiva y el de la solidaridad, que es tratado en el FJ 11°. En
lo que respecta al concepto de presion global efectiva, y partiendo de la base
de la desigualdad fiscal derivada de los distintos sistemas en su conjunto (y
no de un impuesto concreto), lo que las leyes de Concierto y Convenio Eco-
némico tratan de garantizar es una presion fiscal efectiva global similar a la
del resto del Estado, previendo para ello normas de armonizacion. En este
sentido, el TS, establece que “la contradiccién con el Derecho europeo, a
través del régimen de las ayudas de Estado, es también indicio suficiente
para apreciar una falta de “equivalencia financiera” globalmente considera-
das entre los sistemas financieros”, lo que implica de facto una presion fiscal
global menor.

Respecto de la fundamentacién que el TS lleva a cabo al hilo del trata-
miento de los principios de igualdad y presion global efectiva, entiendo que
la fundamentacion en torno a los mismos no es del todo adecuada para el
caso de las NNFF fiscales vascas, pues éstas cuando recogen preceptos re-
guladores de ciertas realidades fiscales, pueden dar lugar a tratamientos fis-
cales diferenciados respecto de los que la normativa comun realiza (por eso
las instituciones competentes de los TTHH Vascos tiene competencias nor-
mativas en la materia constitucionalmente protegidas). El ejercicio de estas
competencias y su concrecion en unas NNFF fiscales distintas a las de apli-
cacion en el resto del Estado en los distintos dambitos regulatorios tributarios,
en ningun caso debe equiparase con un ruptura del principio de igualdad, y
tampoco tienen porqué generar la existencia de una presion global efectiva
menor respecto de la del resto del Estado, aunque en el caso concreto de un
impuesto puede darse una presion fiscal menor.

De otra parte y en lo que al principio de solidaridad se refiere, la conclu-
sion ala que el TS llega es que “la solidaridad, rectamente entendida, no es
exigencia de uniformidad ni tampoco proscribe toda diferencia. Es precisa-
mente la constancia de notables desigualdades de unas partes del territorio
con respecto a otras las que entran en contradiccion con dicho principio (STC
64/1990, de 5 de abril)316; de tal manera que resulta posible una cierta com-
petitividad fiscal entre Comunidades Autonomas, con diferentes ofertas de
incentivos, siempre que, por su importancia, no deban calificarse de autén-

316 STC 64/1990, de 5 de abril, publicada en el BOE, n ° 102, de 29 de abril.
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ticas ayudas de Estado, sometidas a un régimen especial por el Derecho Eu-
ropeo”. En este sentido y convalidada la posibilidad de la existencia de di-
ferencias por parte del propio Tribunal respecto de los regimenes fiscales
que coexisten en el Estado, creo conveniente significar que esas diferencias
no quiebran el principio de solidaridad, mas aun, lo refuerzan, pues permiten
en este caso a los Territorios Forales articular normas que permitan ingresar
por la via de la recaudacién de los distintos impuestos las cantidades nece-
sarias para satisfacer el Cupo, herramienta en la que se concreta la partici-
pacion solidaria de la CAPV y los TTHH que la integran en el pago de las
cargas comunes del Estado.

Por ultimo y en lo que al principio de libre competencia tratado porel TS
en el FJ 12 ° hace mencioén, es preciso indicar que el cumplimiento del
mismo son exigencias tanto del Derecho interno como del Derecho comu-
nitario. De igual forma, la regulacién del Concierto Econémico Vasco no es
ajena en este ambito y asi, en el articulo 4.11 de la Ley de Concierto Econo-
mico Vasco de 1981 se senalaba que “las NNFF fiscales vascas, no podran
implicar menoscabo de las posibilidades de competencia empresarial ni dis-
torsionar la asignacion de recursos y el libre movimiento de capitales y mano
de obra”, lo que en mi opinién, no es mas que la regulacion de diferentes
aspectos concretos con el objetivo de garantizar la libre competencia. Dicho
esto, cabe significar que la vulneracién de estos principios sera el criterio
para dictaminar si ciertas NNFF fiscales vascas constituyen o no ayudas de
Estado, y por consiguiente vulneran o no estos principios, en definitiva, si
se estéd produciendo o no un menoscabo de la libre competencia. Parece evi-
dente que el sistema de Concierto Econdmico como tal no puede suponer
una merma de la competencia y de la libertad de movimiento de capitales y
mano de obra. Lo que si podria en su caso distorsionar estos principios, son
las medidas concretas derivadas del ejercicio de las competencias normati-
vas, de igual manera que puede ocurrir con cualquier medida que pueda
aplicar cualquier institucién competente en la materia de cualquier Estado
miembro de la UE.

Otro elemento importante en el analisis de la sentencia me lleva al FJ 14°,
en el que el TS clarifica los elementos y componentes para identificar pri-
mero lo que es una ayuda de Estado, y para posteriormente, diferenciar una
ayuda de Estado de lo que es una subvencion permitida tanto por la norma-
tiva interna como por la normativa europea. En lo que se refiere a los ele-
mentos que integran la composicion de una ayuda de Estado, cabe significar
que el TS no hace sino trasladar la doctrina del TJCE en este ambito fijando
como elementos definitorios de las ayudas de Estado los siguientes: la exis-
tencia en las medidas de que se trata de una ventaja o beneficio para em-
presas, atribuciéon de tales medidas al Estado, especialidad o especificidad
de las medidas en cuanto destinadas a favorecer a determinadas empresas
o producciones y falseamiento de la competencia o repercusién en los in-
tercambios comunitarios.

En lo que respecta a la contraposicion del concepto de ayuda de Estado
con el concepto de subvencién, el concepto de ayuda de Estado es un con-
cepto mas amplio, pues comprende “no sélo las prestaciones positivas,
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como las propias subvenciones, sino también las intervenciones que, bajo
formas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presu-
puesto de las empresas y que, por ello, sin ser subvenciones en el sentido
estricto del término, son de la misma naturaleza y tienen efectos idénticos”
(STJCE de 23 de febrero de 1961, De Gezamelinjke Steenkolenmijnen in
Limbnurg/Alta Autoridad, de 15 de marzo de 1994317, Banco Exterior de Es-
panay STJCE de 1 de diciembre de 1998, Ecotrades3?8)”. De esta manera, “la
ventaja puede traducirse en un beneficio fiscal y puede decirse que una
Norma que tenga como resultado la disminucién de la carga fiscal soportada
por las empresas comprendidas dentro de su ambito de aplicacion subjetivo
constituye una “ayuda” en el sentido del articulo 92 del Tratado (actual art.
87)".

En otro orden de cosas, el presente fundamento juridico establece por un
lado, que el hecho de que las medidas de ayuda sean llevadas a cabo por
entidades territoriales no impide que la catalogacién de las ayudas sean con-
sideradas ayudas de Estado, y por otro, y en lo que se refiere concretamente
al criterio de especificidad de las ayudas previamente aludido, éstas “han
de tratarse de medidas de cardacter selectivo que sean concedidas como tra-
tamiento singular respecto a una norma general, incluyendo segun la doc-
trina del TJCE no sodlo las ayudas a empresa determinada o sectores de
produccién especificos sino también las destinadas a empresas establecidas
en unaregién determinada”. Por ultimo, y en relacion a la posible distorsién
de la libre competencia por parte de las ayudas de Estado, el TS afirma que
la ayuda ha de ser suficiente o apropiada para causar el efecto que la norma
trata de evitar.

En este caso y reiterando lo advertido previamente, entiendo que alguna
medida concreta adoptada por las instituciones competentes de los TTHH
en el ejercicio de sus competencias pueda ser definida como ayuda de Es-
tado, lo que en su caso no es aceptable es considerar al sistema de Concierto
Econdmico en su conjunto favorecedor de este tipo de medidas por normar
conforme a sus competencias constitucionalmente protegidas de forma dis-
tinta a como lo realiza el Estado en el ejercicio de las suyas.

Tras quedar identificados los elementos configuradores de lo que son las
ayudas de Estado, el TS deslinda en el FJ siguiente (FJ 15 °) lo que puede
suponer la identificaciéon de algun precepto de las normas impugnadas con
una ayuda de Estado, de lo que supone la anulacién de una norma entera
como las tres normas reguladoras del IS en los respectivos TTHH, pretendida
por la Federacién de Empresarios de la Rioja, a lo que segun el TS no ha
lugar, pues esas regulaciones se realizan al amparo de la autonomia norma-
tiva que las instituciones de los TTHH Vascos competentes tienen constitu-
cionalmente garantizada.

317 STJCE de 23 de febrero de 1961, De Gezamelinjke Steenkolenmijnen in Limbnurg/Alta
Autoridad, publicada el 15 de marzo de 1994.

318 STJYCE de 1 de diciembre de 1998, Asunto C - 200/1997, Ecotrade Srl contra Altiforni e
Ferriere di Servola SpA (AFS), Rec. |- 07907.
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Finalmente, s6lo queda senalar coémo el FJ 16 ° recoge las pretensiones
de anulacion de la Federaciéon de Empresarios de la Rioja de multitud de pre-
ceptos que integran el IS de la normativa foral fiscal y tributaria de los tres
TTHH Vascos, por entender que éstos constituyen ayudas de Estado, a lo
que el TS accede sdlo en algunos de ellos, que hacen mencion a cuestiones
diversas recogidas en el fundamento juridico siguiente, es decir, en el FJ 17°
respecto de algunos articulos, como el articulo 11 de la Norma Foral referido
a las correcciones de valor, en concreto al régimen de amortizacion de los
bienes, como el articulo 14.2 a) relativo a las sociedades de promocién, como
el articulo 15, en su apartado 11° relativo a ciertas reglas de valoracién, mas
concretamente en lo que se refiere al mecanismo de actualizacion de las
plusvalias, como el anulado articulo 26 referido a las reducciones en base,
como los articulos 29 y 49 referido a los tipos de gravamen de grandes, y
pequenas y medianas empresas respectivamente, como el articulo 37 rela-
tivo a deducciones por inversiones en activos fijos materiales o los articulos
39 y 40 relativos a reservas para inversiones productivas y adquisicion de
renta variable respectivamente, ademas de los articulos 53 y 54 relativos
centros de direccion, de coordinacién y financieros determinantes de la im-
posicidon y por ultimo el articulo 60 relativo a uno de los regimenes societa-
rios especiales como es el de los fondos de capital - riesgo.

El fundamento esgrimido para anular estos preceptos, al margen de con-
siderar que algunos de éstos pudiesen encuadrarse en las excepciones 2 y
3 del articulo 92 del Tratado recogido en el FJ 18°, fue éste: “a la luz de la
constante doctrina del TJCE, las facultades de los érganos jurisdiccionales
nacionales, en caso de ayudas no notificadas, han de orientarse a la consta-
tacion de tal circunstancia, para en el caso de respuesta afirmativa, anular
las correspondientes Normas, por haber sido adoptadas sin cumplir la obli-
gacion de notificacion a la Comision Europea establecida en el articulo 93
(actual articulo 88). O, dicho en otros términos, no cabe que el Juez nacional
se pronuncie sobre la compatibilidad de las medidas de ayuda con el Dere-
cho europeo en los casos en que esta valoracidn esta reservada por el Tra-
tado de la Comision, y solo puede decidir, a efectos de aplicar el apartado 3
del articulo 93 (actual art. 87) si las medidas son susceptibles de ser com-
prendidas dentro del concepto de ayudas de Estado”.

Por ultimo, creo conveniente precisar que a mi juicio, el tratamiento de
muchos de los preceptos reguladores de la normativa del IS impugnados en
clave de ayuda de Estado, supone una novedad respecto al tratamiento de
los argumentos anteriormente utilizados por parte de otros recurrentess®
como por ejemplo la Abogacia del Estado, en los recursos que versaban con-
tra ciertos preceptos de la normativa foral fiscal y tributaria llevados a cabo
durante las dos décadas anteriores. El utilizar esta nueva via por parte de los

319 Sobre el concepto y naturaleza de ayuda de Estado en la STS de 9 de diciembre ha pro-
fundizado RUIZ ZAPATERO, Guillermo Gonzalo en “Las ayudas de Estado de naturaleza fiscal
en la STS de 9 de diciembre de 2004”, Jurisprudencia tributaria de Aranzadi, n ° 21, 2004, pp.
57 - 68.
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recurrentes, fue una via encaminada a conseguir mejores resultados en lo
que al acogimiento de sus pretensiones fundamentadas en sus recursos se
refiere, pues el argumentario basado en las desigualdades regulatorias de
una normativa respecto de la otra, o la quiebra de multitud de principios
constitucionales, caia en numerosas ocasiones en saco roto.

No obstante, esta via iniciada desembocaria posteriormente, como ana-
lizaremos a continuacion, en un litigio comunitario, que llevaria al TJCE a
posicionarse sobre la autonomia normativa fiscal y tributaria de los TTHH
Vascos, y los limites que a ésta le asisten, lo que podia suponer para el Con-
cierto Econdmico Vasco o bien un respaldo importantisimo como finalmente
ocurrid, o por el contrario, su cuestionamiento en funciéon de la resolucion
que el Tribunal europeo adoptase al respecto.

2.2. Aplicacion de la sentencia de 9 de diciembre de 2004 por parte
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

La STS de 9 de diciembre de 2004 iba a suponer un antes y un después
en las cuestiones referentes al tratamiento de la autonomia normativa foral
fiscal y tributaria, y mas concretamente en el ejercicio de esa autonomia a
la hora de regular el IS, pues esa sentencia, por primera vez, iba a considerar
la regulacion foral de numerosos preceptos del IS como casos de ayudas de
Estado expresamente prohibidas por la legislaciéon comunitaria, lo que sen-
taba jurisprudencia, que posteriormente iba a condicionar las cuestiones que
sobre estos asuntos pudiesen ser planteadas ante el TSJPV. A partir de este
momento, el TSJPV se vera obligado a seguir las pautas del TS en los dis-
tintos litigios que sobre esta cuestion se le pudiesen plantear a la hora de
determinar si las NNFF fiscales vascas eran selectivas y por tanto constituti-
vas de ayudas de Estado, o si por el contrario, las NNFF fiscales vascas o en
su caso alguno de los preceptos que las integraban eran verdaderamente
normas generales con plena validez tanto desde el punto de vista del Dere-
cho interno como desde el punto de vista del Derecho comunitario.

La doctrina jurisprudencial fijada por el TS en la STS de 9 de diciembre
de 2004 se va a ver refrendada por ATS de 4 de abril de 2005, en el que el TS
resuelve el incidente de ejecucion 7893/1999 planteado por los recurrentes
forales, por entender éstos que la STS de 9 de diciembre de 2004 no estaba
suficientemente motivada. En este auto el TS va a corroborar la totalidad de
los fundamentos juridicos recogidos en la STS de 9 de diciembre de 2004
en lo que se refiere al fondo de la cuestion planteada, tras aclarar distintas
cuestiones procesales que tienen que ver con el planteamiento de incidentes
de ejecuciéon y quedan recogidos en los fundamentos juridicos 2°, 3°y 4°.

En el FJ 5° el TS concluye respecto de los posibles vicios que la sentencia
hubiese podido tener y que los recurrentes centran en la posible quiebra del
derecho a la tutela judicial efectiva y la supuesta vulneracion del derecho de
acceso a un juez predeterminado, de la siguiente manera: “Por consiguiente,
deben rechazarse, a limine, las alegaciones que constituyen en realidad un
intento de debatir nuevamente las cuestiones de fondo resueltas en la sen-
tencia y aquellas que suponen cuestionar nuestra resolucién por supuestos
vicios in iudicando para lo que no resulta idoneo el incidente promovido”.
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Por ultimo y en lo que a la supuesta falta de motivacion de la STS de 9 de
diciembre de 2004 hace mencién, el TS entiende y recoge en el FJ 6° que tal
motivacion es clara y percibida por los recurrentes, ya que éstos, en sus es-
critos comprenden que la Sala ha entendido que determinadas NNFF fiscales
vascas podian constituir ayudas de Estado prohibidas por la normativa co-
munitaria.

A éste le van a seguir otras sentencias y autos del TSJPV que aplicaran
dicha doctrina, hasta que se produce primeramente el planteamiento de la
cuestion prejudicial por parte del TSJPV al TJCE tras conocer la doctrina ju-
risprudencial fijada por la sentencia del Tribunal Europeo relativa al asunto
de las Islas Azores portuguesass20, y posteriormente la propia resolucion del
TJCE en el caso vasco3?t, lo cual, va a suponer un giro copernicano en el tra-
tamiento de estas cuestiones por parte de la jurisdiccion espanola.

La doctrina del TJCE en esta materia, principalmente desde la consolida-
cion de la sentencia relativa al asunto de las Islas Azores, iba a limitar el des-
pliegue de los efectos de la STS de 9 de diciembre de 2004, pues el escaso
lapso de tiempo transcurrido entre la aprobacion de la STS de 9 de diciembre
de 2004 y la aprobacion de STJCE relativa al asunto de la Islas Azores, iba a
condicionar la aplicaciéon de la primera de las sentencias por parte de los tri-
bunales espanoles, como es el caso del TSJPV, quien tras tener conoci-
miento de la STJCE en el asunto relativo a las Islas Azores planteara la
correspondiente cuestion prejudicial, habida cuenta de la posible contradic-
cion existente entre la doctrina fijada por la STS de 9 de diciembre de 2004,
y la establecida por la STJCE de 6 de septiembre de 2006.

En lo que se refiere a la aplicacion de la doctrina del TS por pare del
TSJPV, destaca la STSJPV de 30 de septiembre de 2005, en la que el TSJPV
resuelve el recurso planteado contra la Norma Foral vizcaina reguladora del
IS322 por parte de la Diputacién Regional de Cantabria. La sentencia se pro-
nuncia basicamente sobre dos grupos de cuestiones planteadas, como son,
por un lado, las cuestiones materiales o de fondo en la que se resuelve si
los contenidos de dicha Norma Foral son constitutivos o no de ayudas de
Estado prohibidas por la legislacion comunitaria, y cuestiones procesales
acerca de si la Diputaciéon Regional de Cantabria ostenta la legitimacion pro-
cesal activa para impugnar los preceptos de la Norma Foral vizcaina por otro.

En lo que a las cuestiones materiales o de fondo hace mencioén, y por no
reiterar los fundamentos ya analizados en la STS de 9 de diciembre de 2004,
cabe significar que la argumentacion juridica de esta sentencia de ejecucion
practicamente reproduce al pie de la letra los fundamentos juridicos de aque-
lla, lo que supone la constatacion de ese giro copernicano que el TSJPV da

320 STJCE de 6 de septiembre de 2008, Republica portuguesa contra la Comision de las Co-
munidades Europeas, C -88/03, Rec. | - 07115.

321 E| caso vasco hace referencia al asunto Unién General de Trabajadores (UGT) de la Rioja
y otros contra las Juntas Generales del Territorio Histérico de Bizkaia y otros, cuestion prejudi-
cial presentada por el TSJPV, y asuntos acumulados C- 428/06 a C - 434/06, Rec. p. | - 06747.

322 Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto de Sociedades, publicada en el BOB,
n °© 135, de 11 de julio de 1996.

157



en este aspecto, pues se ve vinculado como no podia ser de otra manera
por la sentencia del TS.

Tras esta primera sentencia del TSJPV en el que se va a constatar el cam-
bio doctrinal fijado por la STS de 9 de diciembre de 2004, van a seguir otros
autos como por ejemplo el ATSJPV de 21 de octubre de 2005, en el que se
va a decretar la suspension cautelar de los articulos 29.1 a) y 37 de la Norma
Foral 3/1996, de 26 de junio, en redaccion dada por la Norma Foral 7/2005,
de 23 de junio, no dando lugar a cambio a la suspensién de los demas pre-
ceptos y modificaciones de la citada disposicion.

En definitiva, a mi juicio, la STS de 9 de diciembre de 2004 resultaba muy
sombria para la forma en la que la normativa foral fiscal y el propio régimen
de Concierto Econdmico Vasco habian sido entendidos hasta ese momento,
y condenaba al sistema foral fiscal vasco derivado del régimen del Concierto
Econdmico a ser practicamente un reproductor o si se prefiere un ama-
nuenses32s de la normativa fiscal estatal.

Sin embargo, y hasta que se produjese el cambio definitivo en la doctrina
del TS a partir de la sentencia relativa al caso vasco en 2008 en la que se iba
a permitir una regulacion foral fiscal verdaderamente auténoma respecto de
la normativa estatal, se producirian aun nuevas sentencias y autos que irian
perfilando el cambio de tendencia fijado por la sentencia del caso Azores y
que finalmente se ratificarian en septiembre de 2008 con la sentencia relativa
al caso vasco. En este sentido, cabe destacar, la STS de 12 de julio de 2007,
enla que el TS tras estimar los recursos de casacion interpuestos por los re-
currentes forales y la Cdmara de Comercio, Industria y Navegacion contra
el ATS de 21 de octubre de 2005, y ratificarlo en suplica por otro auto poste-
rior de 30 de diciembre de 2005, no accede al establecimiento de la medida
cautelar de suspension de los articulos 29.1 a) y 37 de la Norma Foral 7/2005
solicitada por la Comunidad Autdnoma de Castilla - Ledn.

No obstante, es preciso indicar que todavia la doctrina que definitiva-
mente iba a fijar la sentencia europea relativa al caso vasco no estaba fijada,
de ahi que se produjesen autos como por ejemplo, el ATSJPV de 14 de no-
viembre de 2005 en el que la doctrina fijada en la STS de 9 de diciembre de
2004 seguia produciendo efectos, en este caso concreto, declarando la nuli-
dad de numerosos preceptos de distintas NNFF fiscales vascas, Decretos Fo-
rales Normativos y Decretos Forales de los TTHH Vascos, reguladores de
cuestiones del &mbito normativo relativas preferentemente al dmbito regu-
latorio del IS. El ultimo ejemplo de esta fase de aplicacion de la doctrina fi-
jada por la STS de 9 de diciembre de 2004 lo constituye la STS de 27 de
mayo de 2008, en la que el TS y tras estimar parcialmente el recurso de ca-
sacion planteado por la Comunidad Auténoma de la Rioja declara nulos de
pleno derecho numerosos preceptos de distintas NNFF fiscales vascas, De-

323 Expresion utilizada por MARTINEZ BARBARA, Gemma, en el articulo “;Son los Territo-
rios Histéricos meros amanuenses fiscales? Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre
de 2004", op. cit.
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cretos Forales Normativos y Decretos Forales de los TTHH Vascos, regula-
dores de cuestiones del ambito normativo relativas preferentemente al dm-
bito regulatorio del IS.

3. LA DOCTRINA DEL TJUE (ANTIGUO TJCE) RESPECTO A LAS AYUDAS
DE ESTADO A PARTIR DEL CASO AZORES Y RELACION CON LA COMPA-
TIBILIDAD DEL SISTEMA DE CONCIERTO ECONOMICO VASCO CON EL
DERECHO DE LA UE

Como advertia previamente, la resolucion adoptada por el TJCE en el co-
nocido caso de las Islas Azores portuguesas y la contradiccion manifiesta
entre esta doctrina y la doctrina derivada de la STS de 9 de diciembre de
2004, provocaron que el TSJPV, que debia resolver numerosas cuestiones
pendientes relativas a litigios en los que se cuestionaba la validez de distin-
tos preceptos de distintas NNFF fiscales vascas relacionados con el marco
regulatorio del IS, realizase siete peticiones de planteamiento de cuestion
prejudicial ante el TICE324, que finalmente serian acumuladas en una sola
cuestion prejudicial al versar sobre el mismo asunto, a fin de obtener una
respuesta clara basicamente en torno a si la diferencia en la regulacién vasca
respecto de la del Estado espanol en la materia del 1S325 supone una ayuda
de Estado expresamente prohibida por la legislacion comunitaria, o si por
el contrario, dichas NNFF son perfectamente validas atendiendo a la auto-
nomia normativa en la materia que tienen conferida las instituciones com-
petentes de los TTHH Vascos en virtud de la DA 12 de la CE de 1978, el EAPV
de 1979y la Ley reguladora de Concierto Econdmico Vasco de 1981.

Este epigrafe, va a recoger primeramente el analisis relativo al asunto de
las Islas Azores, que sirvié de punto de partida y referente a la hora de plan-
tear las cuestiones prejudiciales por parte del TSJPV, para continuar poste-
riormente con el estudio de la sentencia del Tribunal Europeo en el caso
vasco, y concluir con alguna reflexién acerca de los pronunciamientos del
Tribunal en relacidon con el régimen fiscal de Gibraltar en materia de Socie-
dades y su posible influencia en el caso vasco.

324 Estos siete planteamientos de cuestiones prejudiciales iniciales, constituyen los asuntos
acumulados C - 428/06 a C - 434/06, Rec. | - 06747, que han dado lugar a la cuestion prejudicial
objeto de analisis en este trabajo. Sobre el analisis de esta cuestidn prejudicial destaca el trabajo
de SILVESTRE LOPEZ, José Luis, “El Impuesto de Sociedades y la cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Luxemburgo”, Forum fiscal de Bizkaia, n ° 12, 2006, pp. 15 - 21.

325 Materia referida a la regulacién del IS, y mas concretamente a la posibilidad de regular
el IS con tipos de gravamen diferentes a los establecidos por la normativa aplicable al resto del
Estado.
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3.1. El “caso Azores”

En primer lugar, hay que sefnalar que el conocido como caso o asunto
Azoress326, se inicia con una consulta planteada por la Republica de Portugal
a la Comision Europea, acerca de si la normativa especifica que las Islas Azo-

326 Asunto C - 88/03, Republica portuguesa contra Comision de las Comunidades Europeas,
Rec. | - 07115. Sobre este caso y aspectos juridicos relevantes del mismo, pueden consultarse
entre otras ALONSO ARCE, Inaki, “La importancia de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea en el asunto Azores”, Forum fiscal de Bizkaia, n ° 10 - 11, 2007, pp. 13 - 20; y
“Normas fiscales vascas y Derecho europeo de la competencia”, Revista Vasca de Economia,
n °61, 2006, pp. 254 - 277, BOUZORAA, Dali “Fiscalidad regional en Europa: sus modelos y sus
retos en el marco de las ayudas de Estado”, en la obra colectiva Congreso Internacional. Con-
cierto Econdémico Vasco y Europa, Ad Concordiam, Bilbao, 2007, pp. 287 - 311; BENGOETXEA
CABALLERO, Joxerramon, “El criterio de selectividad en relacion con la fiscalidad regional di-
recta y las ayudas de Estado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas”, en la obra colectiva Congreso Internacional. Concierto Econédmico Vasco y Europa,
Ad Concordiam, Bilbao, 2007, pp. 401 - 439; GARCIA NOVOA, César, “La sentencia del caso Azo-
res y su influencia en el poder normativo de las Comunidades Auténomas en Espafna”, Dereito,
vol. 15, n ° 1, 2006, pp. 203 - 239; GARCIA ROSS, José Javier, “La interpretacion de las Normas
Forales Tributarias y el Derecho Comunitario”, Jurisprudencia tributaria de Aranzadi, n ° 22,
2004, pp. 21 -22, DE LA HUCHA CELADOR, Fernando, “Concierto Econémico Vasco y Europa,
Fiscalidad Regional: modelos comparados. Comunidad Auténoma del Pais Vasco y Comunidad
Foral de Navarra”, en la obra colectiva Congreso Internacional. Concierto Econdmico Vasco y
Europa, Ad Concordiam, Bilbao, 2007, pp. 389 - 395; KOLSON, Jean Louis, “Reflexiones sobre
la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de septiembre de 2006
en el asunto «Azores»”, en la obra colectiva Congreso Internacional. Concierto Econémico
Vasco y Europa, Ad Concordiam, Bilbao, 2007, pp. 395 - 401; DA PALMA BORGES, Ricardo Hen-
riques, “Las regiones auténomas de Madeira y Azores: normativa fiscal regional en Portugal
tras la sentencia Azores del Tribunal de Justicia Europeo”, en la obra colectiva Congreso Inter-
nacional. Concierto Econémico Vasco y Europa, Ad Concordiam, Bilbao, 2007, pp. 345 - 361;
MENENDEZ MORENO, Alejandro, “Las ayudas de Estado y las Haciendas Forales”, Noticias de
la Unién Europea Aranzadi, n ° 314, 2011, pp. 119 - 123; ORENA DOMINGUEZ, Aitor, “Espalda-
razo al Concierto Econdmico (sentencia de 6 de septiembre de 2006 del Tribunal de Justicia de
la Union Europea) (Asunto C - 88/03), Nueva Fiscalidad, n ©9, 2006, pp. 107 - 138; PALAO TA-
BOADA, Carlos, “Ayudas de Estado y competencia fiscal danina”, Forum fiscal de Bizkaia, n °
12, 2008, pp. 21 - 38; PEREZ BERNABEU, Begona “Cumplimiento por las Comunidades Auté-
nomas de los requisitos enumerados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en el caso Azores a la luz del nuevo sistema de financiacién autonémica”, Quincena fiscal Aran-
zadi, n ° 14, 2010, pp. 61 - 85, PEREZ BERNABEU, Begoia, Ayudas de Estado en la jurisprudencia
comunitaria, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009; ROCCATAGLIATA, Franco, “Fiscalidad Comuni-
taria e Impuestos Directos. Marco general, evolucién y limites comunitarios al poder tributario
de los distintos niveles impositivos nacionales”, en la obra colectiva Congreso Internacional.
Concierto Economico Vasco y Europa, Ad Concordiam, Bilbao, 2007, pp. 311 - 337; RUIZ AL-
MENDRAL, Violeta y MARTINEZ CABALLERO, Ramén, “Ayudas de Estado selectivas y poder
tributario de las Comunidades Auténomas”, REDE, n ° 20, 2006, pp. 593 - 640; SAENZ - COR-
TABARRIA FERNANDEZ, Ignacio, “Concierto Econémico y las ayudas de Estado, en la obra co-
lectiva Congreso Internacional. Concierto Econdmico Vasco y Europa, Ad Concordiam, Bilbao,
2007, pp. 439 - 453; SOLER ROCH, Maria Teresa, “Las medidas fiscales selectivas en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre Ayudas de Estado”, Quin-
cena fiscal Aranzadi, n° 13, 2006, pp. 13 - 23; URREA CORRES, Mariola, “Ayudas de Estado y
capacidad fiscal de los entes subestatales: la doctrina del caso Azores y la aplicacién a las ha-
ciendas forales vascas. (Comentario a la sentencia del TJCE de 6 de septiembre de 2006. Repu-
blica de Portugal/Comision, as. C —88/03).”, en Revista electrénica de Estudios Internacionales,
n ° 14, 2007.
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res tenian en materia fiscal y tributaria se adecuaba o no a las exigencias
que se derivaban de la Comunicacion de la Comision de 1998327, y si por
tanto, los preceptos contenidos en dicha normativa eran o no constitutivos
de ayudas de Estado. La Comision Europea a la que se le habia elevado esta
consulta adopté una Decisién328 en la que comunicaba a la Republica portu-
guesa que, efectivamente, dicha normativa era constitutiva de un régimen
de ayudas de Estado, y que por tanto, estaba prohibida en el marco de la
UE. Sobre esta Decisién adoptada por la Comision Europea, reflexioné en
su momento ALONSO ARCES329, para quien, “cuestionar de esta manera la
capacidad de las regiones europeas para dictar sus propios impuestos no
dejaba de ser un 6rdago de la Comisién Europea respecto a determinados
Estados miembros que conocen distintas formas de descentralizacion poli-
ticaregional” (entre los que se encontraban, entre otros, el Reino Unido, Ita-
lia, Finlandia o el propio Estado espanol).

La Decision de la Comision Europea se asentaba principalmente en las
conclusiones que habia establecido el Abogado General Saggio3sso, en rela-
cion con la cuestion prejudicial planteada en su momento sobre la cuestion
de si algunos de los preceptos de las NNFF fiscales de los tres TTHH Vascos
de 1993, reguladoras de las medidas fiscales urgentes de apoyo a la inver-
sion e impulso de la actividad econdmicas33?, eran constitutivos o no de ayu-
das de Estado, lo que posteriormente daria lugar a los asuntos acumulados
C -401/97 a C - 403/97, que finalmente serian archivados por desistimiento
de las partes demandantes mediante auto del Presidente del TJCE de 16 de
febrero de 2000332,

327 Comunicacién de la Comision de 1998 relativa entre otras cosas a la delimitacion de la
ayudas estatales y al traslado de la interdiccion a la utilizacidon de las mismas por parte de los
Estados dentro del territorio de la UE, con el fin de garantizar uno de los principios esenciales
en la construccion de la propia UE, como es el principio de la libre competencia.

328 Decision 2003/442/de la Comisién Europea de 11 de diciembre de 2002, publicada en el
DO L 150 pp. 53 a 63.

329 ALONSO ARCE, Inaki, El Concierto Econémico en Europa, IVAP, Ofati, 2010, p. 141.

330 Conclusiones Generales del Abogado General Sr. Saggio asuntos acumulados C —400/97,
C-401/97 y C-402/97, de 1 de julio de 1999, Rec. 2000 | - 01073.

331 La Norma Foral de Juntas Generales de Vizcaya 5/1993, de 24 de junio, de Medidas Ur-
gentes de Apoyo a la Inversién e Impulso a la actividad econdémica, publicada en el BOB, n °
154, de 7 de julio de 1993.

La Norma Foral de Juntas Generales de Guipuzcoa, 11/1993, de 26 de junio, de medidas fis-
cales urgentes de apoyo a la inversién e impulso a la actividad, publicada en el BOG, n °128, de
8 de julio de 1993.

Norma Foral de Juntas Generales de Alava, 18/1993, de 5 de julio, de medidas fiscales ur-
gentes de apoyo a la inversion e impulso a la actividad econdmica publicada en el BOTHA, n °
79, de 16 de julio de 1993.

332 Auto del Presidente del TJCE de 16 de febrero de 2000, Administracion general del Es-
tado contra Juntas Generales de Guipuzcoa y Diputacion Foral de Guipuzcoa (C-400/97), Juntas
Generales de Alava y Diputacion Foral de Alava (C-401/97) y Juntas Generales de Vizcaya (C-
402/97), Rec. 1 - 01073.

Las medidas que recogen estas NNFF, pretendian, siguiendo lo establecido en sus respec-
tivos Predmbulos (Valga a modo de ejemplo estas lineas del Predmbulo de la Norma de Bizkaia:
“Ante la actual coyuntura econdmica del Pais Vasco, el Impuesto sobre Sociedades puede servir
en parte para impulsar la actividad econdémica a través del fomento de la iniciativa y de la in-
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A pesar del archivo definitivo del asunto, las conclusiones del Abogado
General Saggio supusieron a mi juicio, un fuerte espaldarazo a las preten-
siones unificadoras de la Comision Europea en materia fiscal y tributaria, y
asi en la Decision adoptada por la Comisidon Europea en relaciéon con la con-
sulta planteada por la Republica de Portugal, estas conclusiones tuvieron un
importantisimo peso, pues suponian un refrendo a las posturas mantenidas
por la Comisién Europea en la cuestion, que entendié que los beneficios fis-
cales a empresas y personas establecidas en el territorio de las Islas Azores
portuguesas eran contrarios al principio de libertad de establecimiento y a
las normas generales comunitarias sobre libre competencia. Entre esas con-
clusiones del Abogado General Saggio destacan las siguientes:

— Un trato fiscal discriminatorio no puede justificarse ni por consideracio-
nes de cardcter econémico ni por una pretendida coherencia del régi-
men tributario nacional: aquel viola por tanto el principio de libertad de
establecimiento.

- Las medidas adoptadas por las autoridades vascas consisten en inter-
venciones que, bajo formas diversas y aunque no impliquen una trans-
ferencia de fondos estatales, alivian las cargas que recaen sobre la
empresa.

— A pesar de haber sido concedidos por entidades regionales o locales,
los beneficios fiscales son imputables, en cualquier caso, al Estado, y
dichos beneficios no constituyen una medida de caracter general, sino
que van dirigidos a destinatarios especificos y tienen, por consiguiente,
caracter excepcional respecto al régimen general.

Tras la respuesta a su consulta relativa al régimen fiscal de las Islas Azores

recibida por parte de la Comision Europea y fundamentada en las conclu-

version empresarial, asi como procurar un mayor nivel de competitividad para las empresas.
En este contexto se aprueba esta Norma Foral que tiene como fin ultimo elevar sensiblemente
la competitividad de las empresas ante los retos de una cada vez mayor integracion econédmica
y de mercados a todos los niveles.

Las medidas reguladas por esta Norma Foral tienen un caracter coyuntural, y se refieren a
la incentivacion empresarial, a programas de investigacion y desarrollo tecnoldgico, a inver-
siones para la exportacion, al impulso de nuevas iniciativas empresariales y a la contratacion y
formacion profesional de los trabajadores. Por otra parte, la aplicacion de esta Norma Foral se
extiende, ademas de a los sujetos pasivos del. Impuesto sobre Sociedades, a los empresarios
individuales sujetos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en régimen de estima-
cion directa. Asimismo, las personas fisicas en régimen de estimacién objetiva por signos, in-
dices y moddulos se benefician de una serie de reducciones en su Impuesto”), impulsar la
economia del pais, pues éste se encontraba sumergido en una profunda crisis econdmica que
llevd a las instituciones a adoptar distintas medidas entre las que se encuentran medidas nor-
mativas como las citadas. Estas medidas en concreto, se referian al impulso de la competitivi-
dad de las empresas, adoptando para ello importantes medidas fiscales y tributarias
principalmente en el ambito del IS, de las que se beneficiarian quienes desarrollasen en su am-
bito empresarial (sujetos pasivos del. Impuesto sobre Sociedades, a los empresarios individua-
les sujetos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en régimen de estimacion directa,
las personas fisicas en régimen de estimacién objetiva por signos, indices y modulos), entre
otras actuaciones, programas de investigacion y desarrollo tecnoldgico, inversiones para la ex-
portacion, el impulso de nuevas iniciativas empresariales y a la contratacion y formacion pro-
fesional de los trabajadores.
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siones que acabo de citar, la Republica de Portugal acudiria el TJCE mediante
la interposicion de un recurso de anulaciéon contra la Decision adoptada por
parte de la Comisién Europea, dando lugar al conocido como caso o asunto
de las Islas Azores. Es preciso senalar que en este asunto se estaban plante-
ando cuestiones respecto a la normativa fiscal de las Islas Azores que podian
afectar a otros estados miembros de la UE respecto de sus propios sistemas
fiscales, por ser situaciones analogas, como el caso del propio Estado Espa-
nol respecto de la autonomia normativa en materia fiscal de las instituciones
competentes de los TTHH Vascos y del resto de las CCAA de régimen comun,
o en el caso del Reino Unido (lo que posteriormente les llevaria a ambos a
participar en el proceso, en defensa de los intereses de la Republica portu-
guesa, pues en cierta manera, se estaban cuestionando los propios limites
de la autonomia en la capacidad organizativa institucional, preferentemente
fiscal y tributaria, de sus propios Estados). En vista del cariz y laimportancia
que iba adquiriendo el asunto, conoceria del mismo la Gran Sala del TJCE.

Asi, en la vista celebrada el 20 de octubre de 2005, en la que también par-
ticiparia el Reino de Espana, el Abogado General Sr. Geelhoed dio a conocer
una serie de conclusiones333 sobre una materia sobre la que nunca antes el
TJCE se habia pronunciado, como es la materia relativa a la existencia o no
de competencia fiscal desleal entre regiones europeas que tienen sistemas
fiscales distintos a los de sus Estados. Para ello, el Abogado General Geel-
hoed, en sus Conclusiones generales, llevaria a cabo el andlisis de varias
cuestiones334 “con la tarea de proponer de al TJCE un camino para llegar a
un punto de equilibrio en una cuestién tan controvertida y relevantes3s”, que
centran lo que en opinién de SERRANO GAZTELUURRUTIAS38, es el nudo
del problema, y que no es otro que resolver la disyuntiva de “si dentro de
cada Estado la coexistencia de sistemas distintos con fiscalidades diferentes
(y por tanto, probablemente unas mas beneficiosas respecto a otras), resulta
compatible con la legalidad comunitaria sin incurrir en el régimen de las ayu-
das de Estado”.

En este sentido discrepo con SERRANO GAZTELUURRUTIA, pues en-
tiendo que siguiendo sus palabras, el nudo del problema no consiste en
saber si dentro de cada Estado es posible la coexistencia de sistemas distin-
tos con fiscalidades diferentes compatibles con la legalidad comunitaria y
sin incurrir en el régimen de las ayudas de Estado, sino que el nudo del pro-
blema reside en saber si la existencia de sistemas fiscales distintos dentro
de los Estados con las consiguientes realidades fiscales distintas, constitu-
yen ayudas de Estado y por tanto incurren en competencia fiscal desleal

333 Conclusiones generales del Abogado General Sr. Geelhoed de 20 de octubre de 2005,
relativas al Asunto C — 88/ 03, Republica portuguesa contra la Comision de las Comunidades
Europeas., Rec. | - 7119 - 7144.

334 E| analisis de estas cuestiones queda recogido en el apartado VI de las Conclusiones, o
lo que es lo mismo, en los fundamentos 41 y siguientes.

335 ALONSO ARCE, Inaki, EI Concierto Econémico en Europa, op. cit, p. 143.

336 SERRANO - GAZTELUURRUTIA, Susana, El Concierto Econémico Vasco ante el Juez Co-
munitario, VAP, ORati, 2012, p. 544.
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entre regiones europeas, lo que expresamente prohibe la normativa comu-
nitaria.

El andlisis de la cuestion consta a mi juicio de dos partes, entre las que
cabe distinguir una primera parte en la que se profundiza en la cuestion de
si la adopcion de medidas fiscales y tributarias diferenciadas en un mismo
Estado son constitutivas o no de un régimen de ayudas de Estado prohibido
por la legislacién comunitaria, y una segunda parte, en la que el Abogado
General plantea distintos escenarios posibles a la hora de establecer la com-
patibilidad de la adopcidon de medidas fiscales distintas compatibles con el
respeto a la normativa comunitaria en la materia.

Respecto a la primera cuestidn, ésta nos lleva al analisis en el que el Abo-
gado General aborda la practica totalidad de los supuestos que pueden darse
en este ambito. Asi, la primera pregunta plantea si “;Constituyen las reduc-
ciones de tipos impositivos de que se trata ayudas de Estado en el sentido
del articulo 87 CE, apartado 1?”, lo que indefectiblemente le lleva a una se-
gunda pregunta en la que se plantea :;Qué principios han de aplicarse para
determinar si las modificaciones en los tipos impositivos nacionales adop-
tados Unicamente para una determinada region geografica de un Estado
miembro se hallan comprendidas dentro del ambito de aplicacion de las nor-
mas comunitarias sobre ayudas de Estado?”.

Ante la dificultad de dotar a estas preguntas de una respuesta inmediata,
el Abogado General Gellhoed propone la creacion de un test de evaluacion
que permita a los Estados que estdn aprobando la normativa saber si esas
medidas son constitutivas de ayudas de Estado, y si pesa por tanto sobre
ellas, la obligacion de ser comunicadas a la Comisiéon Europea, con el fin ul-
timo de que la seguridad juridica impere en el cumplimiento de las obliga-
ciones en esta materia.

A continuacion, el Abogado General recoge en el nimero 44 de sus Con-
clusiones generales, las caracteristicas que han de tener las medidas fiscales
distintas en un mismo Estado para calificarlas como ayudas de Estado, des-
tacando los siguientes:

- “La medida debe «ofrecer a sus destinatarios una ventaja que aligere
las cargas que, por regla general, gravan su presupuesto. Esta exigencia
se cumple claramente cuando una empresa esta sujeta a un tipo impo-
sitivo mas reducido que el que normalmente se le habria debido apli-
car”.

— “Dicha ventaja debe ser «otorgada por un Estado o mediante recursos
estatales». Segun sefnald el Tribunal de Justicia en el asunto
Alemania/Comisién, cumplen este criterio las reducciones impositivas
concedidas por las autoridades regionales, que conducen a unos me-
nores ingresos del Estado”.

— “La medida debe favorecer a determinadas empresas o producciones;
en otras palabras, debe ser selectiva. Una medida no puede ser califi-
cada de selectiva cuando el Estado miembro puede probar que la me-
dida se halla justificada por la naturaleza o el sistema de dicho
régimen”.
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— “La medida debe falsear o amenazar con falsear la competencia y afec-

tar a los intercambios comerciales entre Estados miembros”.

Lo decisivo en esta cuestion es si las medidas adoptadas son selectivas
0 no, es decir, si estas medidas sélo benefician a unos sujetos pasivos y no
a otros, pudiendo ser medidas selectivas de caracter material o de caracter
geografico o territorial. En el caso que nos atanfa, la cuestion queda identifi-
cada con potenciales medidas selectivas de caracter geografico, lo que nos
lleva a plantearnos la pregunta de “;Cuando son selectivas las medidas que
establecen un tipo impositivo diferente en una zona geografica determi-
nada?”. Para ello, el Abogado General distingue dos supuestos: a) cuando
se produce un incremento del tipo de gravamen en un espacio geografico
determinado, en cuyo caso no estariamos ante ayudas de Estado; y b)
cuando se produce una disminucioén del tipo impositivo, en cuyo caso hay
que diferenciar tres escenarios posibles337.

El primero de ellos hace referencia al tratamiento fiscal y tributario dife-
renciado entre territorios sin competencia fiscal y tributaria alguna dentro
de un Estado centralizado, llegando a la conclusién de que en el caso de pro-
ducirse una reduccion de la carga fiscal y tributaria para una determinada
demarcacion territorial, si se estaria cumpliendo el criterio de selectividad
territorial y por ende, si se estaria ante ayudas de Estado expresamente pro-
hibidas por la legislacion comunitaria.

El segundo de los escenarios corresponderia al de los Estados descen-
tralizados en los que todas sus demarcaciones infraestatales tuviesen com-
petencias en materia fiscal y tributaria y las ejercitasen dictando normas que
diesen lugar a situaciones fiscales diferenciadas, en cuyo caso no se podria
aplicar el criterio de selectividad regional o territorial, ya que cada una de
las demarcaciones territoriales seria plenamente competente para proceder
en la materia, pudiendo darse tratamientos fiscales y tributarios diferencia-
dos que en ningun caso darian lugar a la catalogacion de tales como ayudas
de Estado.

El tercero y ultimo de los escenarios que planteaba el Abogado General,
Sr. Geelhoed, corresponderia a un Estado descentralizado asimétricamente,
como es el caso del Estado espanol en materia fiscal y tributaria, en cuyo
caso solo algunos territorios tienen la posibilidad de ejercitar potestades nor-
mativas fiscales y tributarias mientras que otros no tienen conferida esas ca-
pacidades, cuando menos de la misma forma que los primeros (en el caso
del Estado espanol s6lo la Comunidad Foral de Navarra y la CAPV tienen
atribuidas constitucionalmente esa potestades a tenor de lo establecido en

337 Cada uno de los escenarios que plantea el Abogado General, se corresponde con dife-
rentes formas de articulacion de un Estado descentralizado, y lo lleva a cabo en los fundamentos
recogidos en los apartados 50 a 55. Sobre esta cuestion han trabajado entre otros MERINO
JARA, Isaac, “Los tipos de gravamen en las Normas Forales del Impuesto de Sociedades a la
luz de las Conclusiones del Abogado General Geellhoed presentadas el 20 de octubre, (Asunto
C -88/03 Portugal/Comisién)”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n ° 18, 2006, pp. 41 - 55; RUIZ
ALMENDRAL, Violeta, “Poder financiero foral y Unién Europea: apunte de problemas pendien-
tes”, en la obra colectiva GORDILLO PEREZ, Luis Ignacio (Coord.) El poder normativo de Bizkaia
en un contexto multinivel y transnacional, UD, Bilbao, 2012, pp. 159 - 181.
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la DA 12 de la CE de 1978). Para este escenario, el Abogado General plante-
aba un criterio basico que posteriormente también aplicaria el TICE y que
consistia en que “la entidad infraestatal que tiene la competencia para mo-
dificar los impuestos en su territorio ha de gozar de una autonomia sufi-
ciente”. Este habria de ser desde ese momento el punto de equilibrio entre
el respeto a las competencias de los Estados miembros y su forma de arti-
culacion interna, y una adecuada proteccién de las normas comunitarias
sobre ayudas de Estado.

La cuestion clave en este caso era la siguiente: ;Qué se entenderia en
este ambito por gozar de una autonomia suficiente? El propio Abogado Ge-
neral33s, Sr. Geellhoed, establecié que para ello debian ampliarse los tres fa-
mosos requisitos, y anadid que se entenderia que gozan de autonomia
suficiente aquellas entidades infraestatales que disfrutan, en primer lugar,
de autonomia institucional, que consiste en que la entidad infraestatal goce
de un estatuto politico y administrativo diferenciado del gobierno central y
que ello esté garantizado constitucionalmente. En segundo lugar, se reque-
riria de una autonomia procedimental, es decir, que el gobierno central no
pudiese tomar parte activa en el procedimiento que daba lugar a la aproba-
cion de las normas en cuestion, y en tercer y ultimo lugar, se requeriria gozar
de una autonomia econémica, que hace referencia a que las consecuencias
econdmicas que derivasen de la posible reduccion de ingresos por unos
tipos impositivos inferiores en estas regiones, que no pudiesen ser en nin-
gun caso compensadas por el gobierno central o por otras regiones inte-
grantes de ese mismo Estado, en definitiva, que las consecuencias negativas
de la gestion de estos entes, fuesen asumidas por ellos mismos.

Finalmente, el TJCE en su sentencia sobre el caso de las Islas Azores339
recogeria la practica totalidad de los criterios defendidos por el Abogado Ge-
neral Geelhoed, sentando jurisprudencia y resolviendo de forma original un
problema que si bien era eminentemente fiscal y tributario, tenia consecuen-
cias en lo relativo a la organizacion territorial interna de ciertos Estados eu-
ropeos que a nadie se le ocultan, como, por ejemplo, el caso de Portugal,
Reino Unido, o el propio Estado espanol.

En el caso concreto del régimen fiscal especifico de las Islas Azores, el
motivo fundamental por el que el TJCE consideraria ayudas de Estado ile-
gales los preceptos fiscales impugnados en el caso portugués no es otro
que, a pesar de que se cumplian los dos primeros de los criterios estableci-
dos por parte del Abogado General Sr. Geelhoed, es decir, que las Islas Azo-
res gozan de suficiente autonomia institucional y de procedimiento, el
tercero de ellos, consistente en el disfrute de una suficiente autonomia eco-
némica y que hace referencia a que las consecuencias econdémicas que de-
rivasen de la posible reduccion de impuestos (en este caso la reduccion de

338 | a5 concreciones de lo que ha de entenderse por cada una de las caracteristicas defini-
torias de cada concepto de autonomia, las encontramos en el fundamento 54 de las Conclusio-
nes generales.

339 STJCE de 6 de septiembre de 2006, Republica portuguesa contra la Comisién de las Co-
munidades Europeas, C -88/03, Rec. | - 07115, apartados 26, 27 31y 33.
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los tipos de gravamen en el impuesto de la renta) no pudieran ser en ningun
caso compensadas por el gobierno central o por otras regiones, no se cum-
plia en el caso de la Republica portuguesa, pues, cuando las medidas adop-
tadas por el gobierno de las Islas Azores en materia fiscal y tributaria y mas
concretamente en este caso en la regulacion del Impuesto de la Renta, no
surtian el efecto deseado, la Republica portuguesa compensaba la disminu-
cion de ingresos con aportaciones econdmicas, por lo que en este caso, el
Tribunal consideré que los preceptos impugnados de la normativa fiscal y
tributaria de las Islas Azores eran constitutivas de ayudas de Estado prohi-
bidas por la normativa europea.

En el caso de los TTHH Vascos no cabe duda de que los tres condicionan-
tes exigidos se cumplian, lo que planteaba un nuevo marco que contradecia
el que se derivaba de la doctrina jurisprudencial consolidada en la STS de 9
de diciembre de 2004. Las reacciones a esta decision por parte de los inter-
vinientes en el proceso interno no se hicieron esperar, y asi, el propio TSJPV
plantearia la cuestion prejudicial para tratar de que el TJCE explicase los cri-
terios que habrian de ser aplicados en el caso que el TSJPV estaba cono-
ciendo.

Se comprende asi que en esta sentencia y como dice ALONSO ARCE349,
destaquen tres aspectos, como son que “por un lado se establecen criterios
generales para analizar si se pueden dictar disposiciones fiscales propias
que no vulneren lo dispuesto en el Tratado, dando unos criterios que el Pais
Vasco cumple sobradamente; por otro lado, desautoriza completamente la
posicion de la Comision y de las Comunidades Auténomas limitrofes con el
Pais Vasco en la interpretacion de la normativa y la jurisprudencia en materia
de ayudas de Estado; por ultimo, implica poner de manifiesto el error que
constituye la interpretacion del Derecho comunitario realizada por el Tribunal
Supremo en su sentencia de 9 de diciembre de 2004”.

En el caso Azores el TJCE y en palabras del propio autor, “se dirimid por
primera vez la cuestion de si la reduccion de los tipos impositivos estatales
circunscrita a un ambito geografico determinado de un Estado miembro, su-
pone una ayuda de Estado (selectividad territorial341)”.

La importancia de esta sentencia en relacion con el problema de la nor-
mativa foral fiscal y tributaria vasca se encuentra segun URREA CORRES342,
en que “de hecho, el debate juridico que se planted en el asunto Azores, no
era otro que el precisar si en los supuestos de capacidad fiscal de un ente
subestatal para fijar una tributacion inferior a la establecida para el resto del
Estado debemos apreciar la concurrencia del criterio de selectividad geogra-
fica propio del régimen juridico de las ayudas de Estado o, por el contrario,
es posible aceptar el sistema fiscal subestatal como el sistema normal de
tributacion”.

340 ALONSO ARCE, Ifaki, El respaldo europeo al Concierto Econémico Vasco, op. cit, p. 56.

341 ALONSO ARCE, Ifaki, “La importancia de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en el asunto Azores”, op. cit, p. 19.

342 URREA CORRES, Mariola, “La autonomia fiscal del Pais Vasco a examen por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea”, Revista General de Derecho Europeo, n ° 17, 2008.
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En definitiva, la sentencia del TJCE sobre la cuestion de las Islas Azores,
marcaria un antes y un después en el tratamiento de este tipo de cuestiones,
afectando tanto al Ordenamiento juridico espanol, en el caso de la normativa
foral fiscal y tributaria de los TTHH Vascos, como otros paises miembro de
la UE con problematicas parecidas, como el caso del Reino Unido.

3.2. El “caso vasco”

Los numerosos litigios dirimidos ante los érganos judiciales internos del
Estado espanol en los que directa o indirectamente se habia puesto en cues-
tién la capacidad normativa fiscal de las instituciones competentes de los
TTHH Vascos, habian dado lugar a diferentes resoluciones en las que que-
daban reflejadas diferentes interpretaciones en torno a cuales eran los limi-
tes de la capacidad normativa de los TTHH Vascos en materia fiscal, si bien
finalmente, la STS de 9 de diciembre de 2004 estableceria una doctrina en
mi opinidon sumamente restrictiva sobre las posibilidades que el régimen de
Concierto Econdmico Vasco ofrecia en relacidon con la regulacion del IS. El
planteamiento de la cuestion prejudicial abria las puertas de la jurisdiccion
comunitaria al conocimiento de la cuestién de donde se habrian de fijar los
limites de la capacidad normativa de las instituciones de los TTHH Vascos
en materia fiscal para ser compatibles con los postulados del Derecho co-
munitario. La evolucion del litigio desde la presentacion de la cuestion pre-
judicial hasta la sentencia del Tribunal de la Unidon Europea es conocida
como el caso vasco34s.

De hecho, el planteamiento de la cuestion prejudicial y la posterior reso-
lucion de la misma, en un sentido u otro, condicionaria el futuro del régimen
de Concierto Econdmico Vasco, pues basicamente cabian dos posibilidades,
que fuese favorable a las tesis vascas, lo que reforzaria el ejercicio de la au-
tonomia en materia fiscal y tributaria por parte de los TTHH Vascos en tér-
minos parecidos a los que el ejercicio de esta autonomia se habia venido
ejerciendo hasta la publicaciéon de la STS de 9 de diciembre de 2004, y por
el contrario, si fuera desfavorable, se ratificaria la doctrina establecida por
el TS en la STS de 9 de diciembre de 2004, lo que supondria dar una gran
estocada al régimen del Concierto Econdmico Vasco tal y como se habia ve-
nido conociendo hasta entonces. Por tanto, lo que se planteaba ante el TJCE
suponia en cierta forma una revalida para el propio régimen de Concierto
Econdmico Vasco, que se jugaba su futuro. Ello requiere un detenido exa-
men que abordaré en los préximos epigrafes.

343 E| caso vasco en realidad hace referencia al asunto Union General de Trabajadores (UGT)
de la Rioja y otros contra las Juntas Generales del Territorio Historico de Bizkaia y otros, cuestion
prejudicial presentada por el TSJPV, y asuntos acumulados C- 428/06 a C - 434/06, Rec. p. | -
06747, en los que se dictaminara entre otras cuestiones si las medidas adoptadas por la entidad
regional o local (en este caso las JJGG de Bizkaia) son medidas de caracter selectivo y por tanto,
pueden ser consideradas por el Tribunal Europeo, como ayudas de Estado, prohibidas por la
legislacién comunitaria.
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3.2.1. La cuestion prejudicial

La cuestidn prejudicial3#4 es la herramienta juridica que consiste en elevar
actualmente al TJUE y por parte de un juez estatal, las dudas sobre la apli-
cacion de una norma comunitaria determinada al caso del que el juez nacio-
nal estuviese conociendo. En el caso vasco a la hora de hablar de la cuestion
prejudicial, principalmente se hace mencion a la cuestion prejudicial plante-
ada por el TSJPV en los autos del TSJPV de 20 y 26 de septiembre de 2006
con ocasion de las dudas que generd a este Tribunal la aplicacion de la doc-
trina recogida en la STS de 9 de diciembre de 2004 desde que aparecio la
sentencia europea relativa al caso Azores, que en cierta manera cuestiona
los fundamentos esgrimidos por la sentencia del TS. No obstante, es preciso
sefialar que esta no fue ni mucho menos la primera cuestion prejudicial plan-
teada, pues ya habia sido planteada una cuestién prejudicial anteriormente
con ocasion de la aplicacion de la normativa relativa a las conocidas como
“vacaciones fiscales vascas345”.

3.2.1.1. LoS PRECEDENTES: LAS “VACACIONES FISCALES VASCAS” Y LAS CONCLUSIONES
DEL ABOGADO GENERAL SR. SAGGIO

Como ya se ha mencionado antes de manera breve, creo conveniente re-
cordar que esta cuestion prejudicial no es la primera que el TSJPV planteaba
ante el Tribunal europeo, pues ya en 1997, habia planteado una cuestion pre-
judicial respecto al caso de la regulacion de las conocidas como “vacaciones
fiscales vascas” en las respectivas Normas Forales de medidas fiscales ur-
gentes de apoyo a la inversidn346, algunos de cuyos preceptos habian sido
impugnados por parte de la Abogacia General del Estado, no sélo ya en
clave de vulneracién de preceptos recogidos en el ordenamiento juridico es-
panol, sino advirtiendo de la posibilidad de que tales preceptos pudiesen ser
constitutivos de ayudas de Estado prohibidas por la legislacion comunitaria.

Ante las dudas que en el 6rgano judicial vasco se plantean en torno a si
los aspectos recurridos por la Abogacia del Estado en la citada Norma Foral

344 | as cuestiones relativas a la presentacion de cuestiones prejudiciales ante la jurisdiccion
europea, ha sido ampliamente tratada por GARCIA ROSS, José Javier en “De cuestiones pre-
judiciales y Concierto Econémico”, Boletin de la Academia Vasca de Derecho, n ° 8, 2005, pp. 5
- 30.

345 “yviacaciones fiscales”, es la denominacion popular que se dio a las medidas fiscales
aprobadas por las JJGG para la reactivacién econdmica, y mas concretamente a las que hacian
mencion a la exenciéon durante diez anos a aquellas empresas de nueva constitucion que reali-
zasen ciertas inversiones como por ejemplo las correspondientes inversiones en el inmovili-
zado, creacion de empleo, etc...

346 Norma Foral 18/1993, de 5 de julio, de Araba - Alava, de medidas fiscales urgentes de
apoyo a lainversion e impulso de la actividad econdmica, publicada en el BOTHA, n °79, de 16
de julio.

Norma Foral 5/1993, de 24 de junio, de Bizkaia, de medidas fiscales urgentes de apoyo a la
inversion e impulso de la actividad econdmica, publicada en el BOB, n ° 154, de 7 de julio.

Norma Foral 11/1993, de 23 de junio, de Gipuzkoa, de medidas fiscales urgentes de apoyo
a la inversion e impulso de la actividad econdmica, publicada en el BOG, n ° 128, de 8 de julio.
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pudieran ser constitutivos de ayudas de Estado, es decir, que en la aplicacion
de las mismas se pudiesen estar produciendo supuestos prohibidos por la
legislacion comunitaria, el TSJPV decidié plantear una cuestion prejudi-
cial3#7, a la que se le sumarian posteriormente y como en todo procedimiento
comunitario las Conclusiones generales del Abogado General, en este caso,
el Sr. Saggio. En esta primera cuestidn prejudicial se planteaban por primera
vez ante un Tribunal europeo cuestiones referentes a la autonomia norma-
tiva de las instituciones competentes de los TTHH Vascos en materia fiscal
y tributaria, y mas concretamente en la regulacion del IS, con el fin de fijar
cuales eran los limites en la regulacion del mismo, lo que en cualquier caso,
no hacia mas que trasladar al ambito europeo cuestiones referentes al Con-
cierto Econdmico Vasco, cuyas potencialidades iban a verse reforzadas o, en
su caso, duramente debilitadas en funcién de la futura decisién que adoptase
el Tribunal europeo.

El paso previo a la sentencia definitiva del TJCE era la realizacion de la
vista oral y el establecimiento de las Conclusiones generales por parte del
Abogado General Sr, Saggio34s. Sobre este aspecto concreto cabe indicar
que las conclusiones a las que lleg6 el Abogado General se pueden resumir
brevemente, como hace MARTINEZ BARBARAG349. En primer lugar, en las me-
didas adoptadas por las instituciones competentes de los TTHH Vascos exis-
ten ventajas y beneficios para las empresas beneficiarias de las mismas y
en segundo lugar, las medidas pueden ser atribuidas al Estado espanol des-
tacando el caracter selectivo de las mismas en tanto en cuanto estan desti-
nadas a favorecer a determinadas empresas o la produccién de
determinados bienes. El nucleo de su anélisis se centra en la cuestion de la
selectividad regional, y en opinion del Abogado General no hay dudas de
que las medidas adoptadas por las entidades provinciales en virtud de la le-
gislacién espanola, constituyen ayudas de Estado en forma de ventajas fis-
cales y tributarias y son atribuibles al Estado espanol. Deben considerarse
ayudas de Estado selectivas pues afectan a una parte del Territorio del Es-
tado espanol, el Pais Vasco, y contienen disposiciones que son mas venta-
josas que el régimen general aplicable al resto de Espana.

Estas Conclusiones generales del Abogado General Sr. Saggio supusie-
ron un jarro de agua fria para el entendimiento del régimen de Concierto
Econdmico Vasco como un régimen auténomo con suficiente margen de
maniobra respecto a la regulacidon de las mismas cuestiones por el régimen
fiscal y tributario estatal, pues consideraba basicamente que los preceptos
regulados en la citada Norma Foral comportaban medidas en las que la se-

347 Cuestion prejudicial planteada por el TSJPV mediante Autos de 30 de julio de 1997.

348 Conclusiones del Abogado General Sr. Saggio relativas a los asuntos acumulados C —
400/97 a C - 402/97, presentadas el 1 de julio de 1999, Rec. 2000 | - 01073.

349 MARTINEZ BARBARA, Gemma, “Las conclusiones de los Abogados Generales del Tri-
bunal europeo en asuntos relativos a la selectividad territorial de las medidas fiscales regiona-
les: del Abogado General Saggio en la cuestion prejudicial sobre el Pais Vasco (1999) al
Abogado General Jaaskinen en el asunto Gibraltar (2011)", Forum fiscal de Alava, n ©143,2012,
pp. 29 - 45.
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lectividad regional aparecia y en la que la intervencion de la entidad infraes-
tatal, en este caso concreto, las instituciones de los TTHH Vascos, incidian
de forma directa en la actividad econdmica, lo que le llevé a la conclusién
de considerar estas medidas, (las conocidas como “vacaciones fiscales”),
como verdaderas ayudas de Estado, prohibidas por la legislacion comunita-
ria.

Establecidas ya las Conclusiones generales a las que llega el Abogado
General Sr. Saggio, creo conveniente recoger también la opinidon de
ALONSO ARCES3%0, para quien las Conclusiones generales a las que llega el
Abogado General se asientan sobre una base errénea cual es que “el Con-
cierto Econdmico, no reparte el poder tributario bajo una premisa de territo-
rialidad en el caso del Impuesto de Sociedades, sino que hace una division
de la totalidad de los contribuyentes sometidos al citado gravamen en el Es-
tado en funciéon de un doble eje de coordenadas formado por el domicilio
fiscal de la entidad y el volumen de operaciones realizada, tanto en su cuan-
tia absoluta como en las proporciones realizadas del mismo en cada territo-
rio, por lo que no puede decirse que las Normas Forales se apliquen
solamente en una parte del Estado y la Ley del Impuesto en el resto”.

Esta premisa, en parte erronea, de la que parte el Abogado General Sr.
Saggio puede contaminar en cierta medida su analisis, pero lo que resulta
evidente de la lectura de sus Conclusiones generales es que no estaba pro-
poniendo un sentencia basada en un estado claro y consolidado de la doc-
trina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a la hora de
aplicar el Tratado, sino todo lo contrario, estaba moviéndose en un territorio
de arenas movedizas, en el que no encontraba el puntos de apoyo excesiva-
mente solidos”.

Por ultimo so6lo queda recordar que como popularmente se dice “la san-
gre no llegd al rio”, pues en enero del ano 2000 se firmé lo que se conocio
como la “paz fiscal351” entre las administraciones central y vasca, lo que
evitd que el TJCE se pronunciase en sentencia sobre este asunto y archivase
la causa. No obstante, el tema de las ayudas de Estado en el caso vasco llevo
al TJCE a pronunciarse en distintas sentencias352. Sin embargo, el asunto de

350 ALONSO ARCE, Inaki, EI Concierto Econémico en Europa, op. cit, p. 104.

351 La denominada “Paz fiscal” fue un acuerdo entre las administraciones central y vasca
consistente en que una Comision paritaria de ambas administraciones pactase toda normativa
ya sea estatal o foral sobre las que existian discrepancias, debiéndose comunicar sus conclu-
siones tanto al TSJPV como a la Comision Europea, en tanto en cuanto no se apruebe una
nueva Ley de Concierto Econdmico, lo que definitivamente sucederia en mayo de 2002. Final-
mente se llegd a un acuerdo entre las Administraciones Vascas y el Estado, con lo que el Estado
Central retiro los recursos ante el TSJPV, y por tanto, la cuestion prejudicial decayo.

352 e estoy refiriendo a las sentencias de los popularmente conocidos casos como el caso
de los Bonos del Ferry, que dio lugar a la STPI de 5 de agosto de 2003, P&O European Ferries
Vizcaya S.A (T — 116/01) y Diputacién Foral de Vizcaya (T — 118/01), contra Comisién de las Co-
munidades Europeas en primera instancia, Asuntos acumulados T - 116/01y T - 118/01, Rec. Il
—02957, o el caso de la empresa vizcaina Magefesa, sobre el que se ha pronunciado el Tribunal
europeo en sendas sentencias STJUE de 11 de diciembre de 2012, relativa al asunto C-610/10,
Comision Europea contra el Reino de Espana y STJUE de 24 enero de 2013, relativa al asunto
C - 529/09.
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la normativa vasca en materia de sociedades y su consideraciéon o no como
ayudas de Estado, no quedaria definitivamente cerrado y volveria a debatirse
con toda su crudeza con el planteamiento por parte del TSJPV de la cuestion
prejudicial a la que me referiré a continuacion.

3.2.1.2. LA CUESTION PLANTEADA POR EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAfs
VASCO ANTE LAS DUDAS GENERADAS EN LA APLICACION DE LA SENTENCIA DE 9
DE DICIEMBRE DE 2004, TRAS LA SENTENCIA DEL “CASO AZORES”

Tras analizar someramente esta primera cuestion prejudicial, me centraré
en la cuestidn prejudicial planteada por parte del TSJPV mediante autos de
20 y 26 de septiembre de 2006, al considerar que la doctrina establecida por
el TS en la STS de 9 de diciembre de 2004 chocaba frontalmente con la doc-
trina del TJCE establecida en la STJCE de 6 de septiembre de 2006 relativa
al caso de las Islas Azores, lo que sumia al TSJPV en un duda juridica de im-
portante alcance consistente en saber cudl era la doctrina que habria de apli-
car en los numerosos recursos planteados por distintos agentes con ocasion
de la nueva regulacién aprobada por parte de los TTHH Vascos en el ambito
del 1S353, sobre los que el TSJPV debia decidir.

La duda del TSJPV se plantea cuando el Tribunal Vasco entiende que, o
bien la situacidn juridico - administrativa de los TTHH Vascos puede quedar
encuadrada en la situacion de descentralizacion asimétrica de competencias
establecida en la STJCE de las Islas Azores, y para ello considera, que es
preciso realizar a la situaciéon de los TTHH Vascos, un examen de autonomia
siguiendo los preceptos de la sentencia del caso de las Islas Azores, para ver
si su sistema cumple los tres requisitos apuntados en aquella sentencia, o
bien y si por el contrario, se esta en presencia de un sistema en el que pueda
operar la “selectividad regional” y por tanto, resulta incompatible con la nor-
mativa europea sobre ayudas de Estado.

Por tanto, el examen deberia centrarse en el cumplimiento o no de los
tres requisitos: la autonomia institucional, la autonomia procedimental y la
autonomia econdmica.

El primero de ellos, es decir, el que hace referencia a la autonomia insti-
tucional, no generaba ninguna duda al TSJPV, pues éste, entiende que la Co-
munidad Auténoma de Euskadi goza de una evidente autonomia
institucional garantizada por la DA 1% de la CE de 1978 y por el propio EAPV
de Gernika.

El segundo de los supuestos de autonomia no es otro que la autonomia
procedimental, aspecto éste que a diferencia del primero si que generé
dudas al TSJPV: a) las funciones que desempena la Comision de Coordina-
cion y Evaluacién Normativa del Concierto Econdmico Vasco, en tanto en
cuanto, en su seno se producen intercambios reciprocos de proyectos nor-

353 En este ambito se aprobd en aquella época en Bizkaia, la NF 7/2005, de 23 de junio, de
Medidas Tributarias, publicada en el BOB, n ° 144, de 1 de agosto de 2005, para el caso de Biz-
kaia.
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mativos, lo que en opinién del TSJPV quiza pudiera limitar la autonomia de
procedimiento; y b) las relacionadas con los limites materiales inherentes al
Concierto Econdmico Vasco como el deber de mantener una presién global
efectiva equivalente a la del resto del Estado, o el deber de respetar las li-
bertades de circulacion de movimiento de personal y de capitales, y el de-
bate sobre si suponen en si mismos limitaciones del ejercicio de la
autonomia procedimental; c) se plantea la duda de si el sometimiento en
aquella época del control de las NNFF fiscales vascas a la jurisdiccion ordi-
naria y mas concretamente la jurisdiccion contencioso-administrativa, supo-
nia en si misma una limitacién de esta autonomia3s4,

En lo que se refiere al tercer requisito, es decir, el de la autonomia econo-
mica, el TSJPV aun entendiendo que la autonomia econdmica existe, se pre-
gunta si el hecho de que el Estado retenga para si importantes competencias
de ordenacién econémica como, por ejemplo, en el &mbito de la Seguridad
Social, es motivo suficiente para poder determinar que el caso vasco no
cumple este tercer requisito.

3.2.2. Las Conclusiones generales de la Abogado General Kokott355

La Abogado General en el caso vasco, la Sra. Kokott, establecié sus con-
clusiones tomando como referencia las Conclusiones generales del Abogado
General Sr. Geellhoed, en el caso de las Islas Azores, con algunas matizacio-
nes. La Abogada General, en palabras de SERRANO GAZTELUURRUTIASSs,
“deducia que los Territorios Forales si cumplian los requisitos para conside-
rarlos autonomos institucional, procedimental y econédmicamente”. Por
tanto, quedaba acreditada la legitimidad de las instituciones competentes a
tal efecto de los tres TTHH Vascos para estipular tributos diferentes a los tri-
butos estatales, por cumplirse los tres requisitos de la autonomia anterior-
mente analizadoss57.

En resumen, las Conclusiones generales planteadas por la Abogada Ge-
neral Sra. Kokott vienen a refrendar la doctrina establecida en la sentencia
de las Islas Azores, lo que queda recogido en los apartados 41 a 58 de las
Conclusiones, si bien con leves matices como los que hacen referencia a la
bifurcacion del concepto de autonomia procedimental, que ella misma de-

354 Es preciso advertir que cuando el TSJPV plantea las cuestiones prejudiciales, todavia
no se habia procedido a la aprobacién de la Ley Orgéanica 1/2010, de 19 de febrero, por la que
entre otras cosas, el conocimiento de las cuestiones que se pudiesen plantear contra las NNFF
fiscales, recaeria en la jurisdiccion constitucional, y no en la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, como habia ocurrido hasta entonces.

355 Conclusiones generales de la Abogada General Sra. Kokott, que se hicieron publicas el
8 de mayo de 2008, Asuntos Acumulados C - 428/06, C — 429/06, C — 430/06, C — 431/06, C- 432/06,
C-433/06y C-434/06.

356 SERRANO - GAZTELUURRUTIA, Susana, E/ Concierto Econémico Vasco ante el Juez Co-
munitario, op. cit. p. 599.

357 La traslacion literal de la legitimidad para establecer tributos diferentes a los tributos na-
cionales se produce en el punto 117 de las conclusiones.

173



nomina autonomia configurativas3ss, por un lado, y en lo que se refiere a la
autonomia formal de configuracion y autonomia material de configuracion,
por otro, lo que lleva a cabo en los apartados de las Conclusiones generales
59 y siguientes, si bien es preciso advertir, que esta aportacidon no seria to-
mada en cuenta por el TJCE a la hora de redactar la definitiva sentencia.

Respecto al cuestionamiento de si las instituciones vascas gozaban en el
ejercicio de sus competencias normativas en materia fiscal y tributaria de
suficiente autonomia econdmica, la Abogada General, Sra. Kokott, enten-
diendo que éstas gozan de autonomia econdmica plena se plantea una serie
de dudas en torno a la institucién del Cupo, que ella misma resuelve al con-
cluir que “el Cupo es un compromiso politico y no una consecuencia directa
de la modificacion de determinados parametros econémicos, como, por
ejemplo, la cuantia de los ingresos tributarios. Asi lo demuestra el mero
hecho de que el indice de imputacién, que, en principio, deberia constituir
una referencia a la parte proporcional de los ingresos fiscales de los Territo-
rios Histéricos, no se haya modificado desde hace mas de 25 anos, a pesar
de que probablemente los ingresos fiscales hayan sufrido, de hecho, oscila-
cionesss9”,

También descarta de forma clara la pretension de la Comision Europea
de anadir un cuarto criterio consistente en exigir a la entidad infraestatal que
adoptase un papel determinante en la definicién del medio politico y econé-
mico, lo que en definitiva y de haber sido aceptado, supondria una desvir-
tuacion de la doctrina de la sentencia de las Islas Azores, pues estaria
exigiendo a unas entidades infraestatales obligaciones propias de un Estado
miembro de la UE.

Como ha escrito la profesora MANZANO SILVA3eé0 al analizar las Conclu-
siones generales de la Abogado General Sra. Kokott, al indagar y analizar el
grado de autonomia de las instituciones forales del Pais Vasco y partiendo
de las Conclusiones a las que llega la Abogada General con la finalidad de
comprobar la adecuacion de las mismas al ordenamiento comunitario de
los beneficios fiscales por éstas regulados en el Impuesto sobre Sociedades,
se llega a la conclusion de que la adopcion de medidas normativas en ma-
teria fiscal y tributaria pueden ser consideradas ayudas de Estado si el ente
que las establece no dispone de plena autonomia, lo que no sucede en este
caso, pues queda constatado que las instituciones competentes de los TTHH
Vascos gozan de autonomia suficiente para llevar a cabo medidas fiscales y
tributarias en el ambito normativo del IS.

358 Vid. Apartado 85 de las Conclusiones generales.

359 Apartado 115 de las Conclusiones de la Abogacia General.

360 MANZANO SILVA, Maria Elena, “Concierto Econédmico y ayudas estatales (Las Conclu-
siones generales de la Abogada General Sra. Julianne Kokott del 8 de mayo de 2008), Quincena
fiscal de Aranzadi, n° 15 - 16, 2008, pp. 15 - 38.
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3.2.3. La sentencia del Tribunal de 11 de septiembre de 2008

La STJCE de 11 de septiembre de 2008367 puso fin al procedimiento judi-
cial en el ambito europeo, y fijé, siguiendo los postulados de la sentencia de
las Islas Azores, los criterios que se ajustan al Derecho comunitario para los
casos en que coexistan regulaciones normativas fiscales diferentes que ope-
ran en un mismo Estado miembro de la UE, como es en este caso el Estado
espanol.

No obstante, existen ciertos matices entre las sentencias de las Islas Azo-
res y la sentencia del caso vasco que se circunscriben tanto al ambito mate-

361 STJCE de 11 de septiembre de 2008, Unidn General de Trabajadores de la Rioja, C- 428/06
a C - 434/06, Rec. p. | - 06747. Sobre aspectos y cuestiones de esta sentencia han profundizado
ALONSO ARCE, Inaki, “Nuestro derecho tributario foral tras la St TJUE 2008/09/11", Boletin de
la Academia Vasca de Derecho, n ° 17, 2009, pp. 225 - 258 y la secuencia de articulos “Primera
cita de la fiscalidad vasca en Luxemburgo”, Forum fiscal de Bizkaia, n ° 1, 2008, pp. 13 - 22, “Y
llega la gran cita vasca en Luxemburgo”, Forum fiscal de Bizkaia, n ° 3, 2008, pp. 17 - 23, “Ce-
lebrando su 130 cumpleafos en Luxemburgo”, Forum fiscal de Bizkaia, n ° 4, 2008, pp. 15 - 23,
“la Abogada General del Tribunal de Luxemburgo respalda el Concierto”, Forum fiscal de Biz-
kaia, n ° 6, 2008, pp. 15 - 24, “La autonomia total de los Territorios Historicos segun la Abogada
General de Luxemburgo”, Forum fiscal de Bizkaia, n °7, 2008, pp. 17 - 27; ALONSO ARCE,
Inaki: “Nuestro Derecho Tributario Foral después de la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo
de 11 de septiembre de 2008”, Boletin Academia Vasca de Derecho, n ° 17, 2009, pp. 225 - 258,
ATXABAL RADA, Alberto, “El Concierto Econémico tras la St TJUE 2008/09/11 (Comentario a la
St TJUE 2008/09/11), Forum fiscal de Bizkaia, n °© 10 - 11, 2009, pp. 23 - 52; BIELESZ, Holger:
Judgment of 11 September 2008 in Joined Cases C-428/06 to C-434/06 Union General de Traba-
jadores de La Rioja et al. v. Juntas Generales del Territorio Historico de Vizcaya et al., European
State Aid Law Quarterly, 2009, pp. 383 - 389; CARRASCO GONZALEZ, Francisco “Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, Revista espanola de Derecho Finan-
ciero, n ° 144, 2009, pp. 574 - 577; CIENFUEGOS MATEO, Manuel, “El Concierto Econdmico
Vasco frente al Derecho comunitario europeo”, Revista Aranzadi Union Europea, n ° 2, 2009,
pp. 29 - 41, DELGADO SANCHO, Carlos David, “Concierto Econémico y Ayudas de Estado: co-
mentarios a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de sep-
tiembre de 2008, asuntos C - 428/06 a C — 434/06 (acumulados)”, Revista de Contabilidad y
Tributacion, n ° 315, 2009, pp. 63 - 82; FALCON Y TELLA, Ramon, “Las normas forales y la pro-
hibiciéon de ayudas de estado: inexistencia de selectividad regional (sentencia del Tribunal de
las Comunidades europeas de 11 de septiembre de 2008, UGT de la Rioja y otros contra Juntas
Generales)”, Quincena fiscal Aranzadi, n ° 20, 2008, pp. 9 - 12; LARRAZABAL BASANEZ, San-
tiago, “Los retos del Concierto Econémico tras la St TJUE 2008/09/11, Boletin de la Academia
Vasca de Derecho, n © 17, 2009, pp. 37 - 84; MANZANO SILVA, Elena, “Ayudas de Estado y au-
tonomia econémico — financiera de los Territorios Histéricos del Pais Vasco (Comentario a la
STJCE de 11 de septiembre de 2008, Forum fiscal de Bizkaian ° 10 - 11, 2008, pp. 40 - 54; MAR-
TINEZ SIERRA, José Manuel, “El Concierto Econémico y los derechos forales en sede judicial
europea”, REDC, n ° 72,2004, pp. 235 - 264; RUBI CASINELLO, José, “Los problemas del Con-
cierto Econédmico en Europa”, Revista tributaria del Pais Vasco n ° 36, 2008, pp. 69 - 97, y “El
concierto econdmico a la luz de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de 11 de septiembre de 2008", Revista Aranzadi UE, n ° 1, 2009, pp. 23 - 42; RUIZ ALMEN-
DRAL, Violeta, ;Vuelta a la casilla de salida? El concierto econdmico vasco a la luz del
Ordenamiento comunitario, REDE, n ° 28, 2008, pp. 499 - 528; SANCHEZ FELIPE, José Manuel,
“El examen del caracter selectivo de las nornas forales del Pais Vasco en materia del Impuesto
sobre Sociedades segun los criterios de la jurisprudencia del TJCE en la sentencia Azores”, Re-
vista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, n ° 4, 2010, pp. 289 - 298; VAUTROT-
SCHWARZ, Charles, “Appréciation de la sélectivité d'une mesure fiscale regionales”, Revue de
droit fiscal, n ° 599, 2008, pp. 51 - 55.
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rial como al ambito procesal. En referencia al &mbito material, la diferencia
esencial en ambos casos no es otra que en el caso de las Islas Azores la re-
gion no asumia la responsabilidad de las consecuencias econdmicas de las
normativas fiscales y tributarias regionales (lo que quedaba recogido en el
apartado 61), es decir, no cumplia el tercer requisito, de la autonomia eco-
ndmica, aspecto éste que no se produce en el caso de los TTHH Vascos (lo
cual queda recogido en el apartado 62), quienes si cumplian los tres requi-
sitos pues tienen atribuida suficiente autonomia procedimental, institucional
y econdmica, que en definitiva, es lo que se exige para que normativas fis-
cales y tributarias diferentes existentes en un mismo Estado no fuesen con-
sideradas ayudas de Estado, prohibidas por la legislacion comunitaria, por
el hecho de ser distintas a la normativa general tributaria de ese Estado
miembro.

Como ya se ha indicado, en lo relativo a la cuestion que planteaba la Abo-
gada General Kokott, sobre la posibilidad de bifurcar el control de la auto-
nomia procedimental en el control de la autonomia formal de configuracion
por un lado, y en el control de la autonomia material de configuracién por
otro, la sentencia no recoge sus tesis y se reafirma en los criterios de control
de la autonomia que se establecian en la sentencia relativa al caso de las
Islas Azores.

Finalmente, y por resumir una vez mas lo mas relevante de la STJCE de
11 de septiembre de 2008, cabe indicar que ésta traslada al examen del caso
vasco los criterios relativos a los escenarios posibles contenidos en la sen-
tencia relativa al asunto de las Islas Azores, en los que pudiesen aparecer
diferencias en el tratamiento fiscal y tributario en el seno de un mismo Es-
tado.

En el caso que estamos analizando, la autonomia institucional no es cues-
tionada por el Tribunal europeo en ningun caso, lo cual queda recogido en
los apartados 84 a 87 de la STJCE, mientras que sobre cuestiones relaciona-
das con la autonomia econémica y de procedimiento el Tribunal europeo in-
troduce algunas matizaciones a las dudas que planteaban las partes
intervinientes en el pleito. En el caso de la autonomia de procedimiento, el
Tribunal advierte en los apartados 88 a 94 de la sentencia que la existencia
de un control judicial, en este caso concreto circunscrito al control que los
tribunales ordinarios de justicia y mas concretamente los tribunales de la ju-
risdiccidon contencioso-administrativa, ejercian sobre las normas fiscales vas-
cas, es consustancial a un Estado de Derecho, lo que no significa que la
autonomia de procedimiento se vea reducida por ello, ya que ese control ju-
dicial solo se limita a comprobar el cumplimiento de todas las premisas es-
tablecidas en el ordenamiento juridico para el ejercicio de las competencias
reconocidas a la autoridad infraestatal, en este caso las instituciones com-
petentes de los tres TTHH Vascos y ello con independencia del tipo de Tri-
bunal o jurisdiccion al que esté sometido el producto normativo que emana
de las JJGG de los TTHH Vascos, y que no es otro que las NNFF fiscales.

En otro orden de cosas, entiende el TJCE que los limites materiales esta-
blecidos en el Concierto Econdmico Vasco para el ejercicio de las competen-
cias normativas forales no reducen su autonomia sino que son légicos en la
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realidad de esta sentencia, y advierte que no habra problemas para calificar
a los TTHH Vascos como regiones auténomas en materia de procedimiento,
en tanto en cuanto éstos respeten el marco y los limites establecidos a tal
efecto en la Ley reguladora del Concierto Econdmico Vasco.

En lo que se refiere a la autonomia econdémica, la respuesta del TJCE se
encuadra en los apartados 123 a 144 de la sentencia, afirmando que el al-
cance de las competencias reservadas al Estado no es lo mas relevante, sino
que lo verdaderamente relevante es que la entidad infraestatal sea respon-
sable econdmicamente de sus decisiones en el marco de sus competencias
sin que se den compensaciones en relacién directa de causa - efecto con el
ejercicio de sus potestades fiscales.

La polémica en torno al cumplimiento del requisito de la autonomia eco-
nomica por parte de las instituciones vascas ha dado lugar a una polémica
doctrinal. Entre quienes la cuestionan, podemos citar las opiniones de ZOR-
NOZA PEREZz62 0 RUIZ ALMENDRALS383, mientras que otros autores defien-
den por el contrario el cumplimiento de dicho requisito, como ejemplo de
estos destacan ALONSO ARCEs3¢4, ATXABAL RADA385 o LARRAZABAL BA-
SANEZ386 etc..., cuyas opiniones comparto totalmente, pues considero que
la sentencia despeja cualquier duda en este sentido al dejar claro el cumpli-
miento de los tres requisitos.

Finalmente, me gustaria hacer un ultimo apunte en lo que a la delimita-
cion de la entidad infraestatal que ejercita potestades fiscales y tributarias
hace referencia, pues el TJCE identifica en este caso la entidad infraestatal
con el conjunto formado por los TTHH Vascos y por las Instituciones Comu-
nes de la CAPV. Este aspecto es a mi juicio especialmente relevante, ya que
trata el conjunto institucional formado por los tres TTHH Vascos y las Insti-
tuciones Comunes de la CAPV como una unidad institucional respecto del
Estado, y en esa comparacién se puede interpretar que el sistema vasco, al
igual que el de la Comunidad Foral de Navarra, opera como un régimen fis-
cal y tributario general mas dentro de la UE.

362 70RNOZA PEREZ, Juan, “Dictamen relativo a la incompatibilidad con el régimen comu-
nitario de ayudas de estado de la normativa concertada vasca del Impuesto sobre Sociedades:
especial referencia a la falta de autonomia econdmica”, Universidad Carlos Ill, Madrid, 2009.

363 RUIZ ALMENDRAL, Violeta, “;Vuelta a la casilla de salida?: el Concierto Econédmico vasco
a la luz del Ordenamiento comunitario”, op. cit, pp. 499 - 528.

364 ALONSO ARCE, Ifaki, muestra a lo largo de sus obras, como por ejemplo E/ Concierto
Econdmico en Europa, op. cit, el respaldo y apoyo doctrinal a la STJUE de 11 de septiembre de
2008, y a la doctrina que en ella se recoge, lo que se hace mas destacable en la obra cuyo nom-
bre resulta elocuente E/l respaldo europeo al Concierto Econdmico Vasco, op. cit.

365 ATXABAL RADA, Alberto, “El Concierto Econémico tras la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008 (Comentario a la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008)”, Forum
fiscal de Bizkaia, n ° 10 - 11, 2009, pp. 17 - 43.

366 | ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, “Los retos del Concierto Econdmico Vasco tras la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas de 11 de septiembre de 2008”,
op. cit.
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3.3. El “caso Gibraltar”

Tras el refrendo que supuso para el sistema fiscal y tributario foral vasco
la sentencia del TJCE de 11 de septiembre de 2008, éste y otras instancias
de la jurisdiccion europea como el Tribunal General han seguido dictando
sentencias sobre cuestiones planteadas que afectan a la materia analizada
en este trabajo de investigacion. En este sentido, creo conveniente analizar
diferentes cuestiones que han sido tratadas en el conocido como caso de
Gibraltars6é?, que si bien se diferencia notablemente de la realidad planteada
con ocasion de los asuntos relativos a las Islas Azores primero y al caso
vasco posteriormente, presenta algunas cuestiones conexas con éstos que
merecen mi atencion, especialmente en lo que se refiere a la cuestiones re-
lativas al tratamiento del criterio de la selectividad territorial en las ayudas
de Estado.

El problema se planteaba con la normativa fiscal gibraltarena relativa al
Impuesto de Sociedades en relacion con las sociedades exentas y las socie-
dades beneficiarias de tipos impositivos reducidossés. Dicho esto, a la hora
de valorar las normas impugnadas por la Comision Europea, ésta tiene en
cuenta si en el caso del gobierno de Gibraltar se cumplen los tres requisitos
referidos a la autonomia, que el Tribunal de Justicia ya habia venido exi-
giendo en los casos de Azores y en el caso vasco, es decir, una autonomia
procedimental, institucional y econdmica. A pesar de que el TPl advirtié de
la concurrencia de los tres requisitos de autonomia consolidados en la doc-
trina de la jurisprudencia europea, es preciso recordar que esta sentencia de
primera instancia fue recurrida ante el TJUE.

En cualquier caso, las principales diferencias que acompanan al procedi-
miento gibraltareno y al proceso relativo al caso vasco, son dos, una de in-
dole formal y el resto de indole material. Respecto a la primera, es decir,
respecto de la de indole formal, es conveniente advertir que el caso relativo
a Gibraltar comienza con un recurso directo presentado por el gobierno gi-
braltarefio contra la Decisién de la Comisidon Europea por la que se declara
el régimen fiscal y tributario de Gibraltar como un régimen de ayudas in-
compatible con el mercado comuns3é, mientras que en el caso vasco, como
analizaba previamente, el inicio del procedimiento se cifie al conocimiento
por parte del TJCE de la cuestion prejudicial planteada por el TSJPV.

Respecto de las diferencias entre los procesos en lo que al ambito mate-
rial se refiere, se encuentra el entonces TPl y actual TG, que en esta ocasion,
los criterios impugnados relativos a la diferente configuracion del IS gibral-

367 Caso de Gibraltar que versa sobre los asuntos acumulados C - 106/09 y C - 107/09 y que
dard lugar al pronunciamiento del TPl en STPI de 18 de diciembre de de 2008, Goverment of
Gibraltar y Reino Unido/Comision, T—211/04y T — 215/04, Rec. |l - 3745.

368 En concreto, las relativas al Income Tax (Qualifying Company Rules of 22. September.
1984) y la Companies (Taxations and Concesions), Ordinance de 1967, que habia sufrido varias
reformas, la ultima en 1993.

369 Decision de la Comisién Europea 2005/261, de 30 de marzo de 2004, sobre el régimen
de ayudas que el Reino Unido tiene previsto ejecutar respecto de a la reforma del Impuesto de
Sociedades del gobierno de Gibraltar.
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tareno respecto del IS britdnico se cifen no Unica y exclusivamente a crite-
rios de selectividad territorial379, sino que incluyen también problemas de
selectividad material.

Es preciso indicar que estas argumentaciones en torno a la posible con-
currencia de selectividad material37? en la regulacidon del impuesto se pro-
ducen en un primer momento, pues posteriormente tanto la Comisién
Europea, como el Estado espanol (parte también del proceso) centraran sus
recursos en las cuestiones que centran su atencion en atacar la regulacion
gibraltarena desde la éptica de entender la misma con criterios de selectivi-
dad territorial opuestos a la normativa europea vigente. A pesar de que la
mayor parte de los fundamentos juridicos esgrimidos en la sentencia se cen-
tran en las cuestiones y analisis del criterio de selectividad territorial, el TPI
europeo, también recoge el andlisis y su postura respecto de las cuestiones
de selectividad material en la sentencia3’2, negando la concurrencia de cri-
terios de selectividad material en la misma, pues de su analisis se desprende
que las medidas fiscales y tributarias en este sentido no pretenden beneficiar
exclusivamente a unos agentes respecto a otros, sino que son una concre-
cion del ejercicio de la autonomia institucional en materia normativa fiscal
y tributaria por parte del gobierno auténomo del territorio gibraltarefo.

Sobre este aspecto en concreto GARCIA AGUADO y PIERNAS LOPEZ373
dicen “que entre los aspectos mas criticables del pronunciamiento destaca
el no arrojar luz sobre cuestiones esenciales para el andlisis de la selectividad
material como serian los criterios para la determinacién y prueba del régi-
men de referencia, aportando claridad en la no siempre sencilla distincion
entre medidas de caracter general y medidas selectivas...”.

En otro orden de cosas, en mi opinidn, resulta también interesante la
cuestion del analisis del examen o prueba del cumplimiento del test de au-
tonomia, y mas concretamente el examen acerca si el Territorio Autbnomo
de Gibraltar goza de autonomia institucional, procedimental y econdmica
suficiente que le permita adoptar las medidas fiscales y tributarias cuestio-
nadas en la Decision de la Comisién Europea 2005/261/CE.

En lo que se refiere a las cuestiones de si el gobierno gibraltarefio posee
autonomia institucional y procedimental suficiente respecto del Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte, el TPl considera por un lado y en lo que
hace mencidn a la autonomia institucional, que efectivamente las autorida-
des competentes del Territorio Autdnomo de Gibraltar cuentan constitucio-

370 | as alegaciones de las partes que hacen referencia a los argumentos en torno a los cri-
terios de selectividad regional quedan recogidas en los apartados 50 a 75 de la sentencia.

371 | as alegaciones de las partes que hacen referencia a los argumentos en torno a los cri-
terios de selectividad material quedan recogidas en los apartados 118 a 140 de la sentencia.

372 | as conclusiones a las que llega en este ambito el Tribunal europeo de primera instancia
quedan recogidas en los apartados 141 y siguientes de la sentencia.

373 GARCIA AGUADO, Elena y PIERNAS LOPEZ, Juan Jorge, “Comentario a la Sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 18 de diciembre de 2008 en los asuntos acumulados T -
211/2004 y T — 215/2004, gobierno de Gibraltar contra Comision de las Comunidades Europeas”,
Gaceta juridica de la Union europea y de la Competencia n ° 8, 2009, pp. 91 - 106.
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nalmente con un Estatuto politico y administrativo diferente respecto del
que tienen el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, y por otro
lado y respecto de la autonomia procedimental, entiende que las capacida-
des y competencias residuales que tiene el Reino Unido de Gran Bretana y
Irlanda del Norte, asi como los poderes concedidos al gobernador gibralta-
refo deben ser interpretados como medios que permiten al Reino Unido de
Gran Bretana y Irlanda del Norte asumir sus responsabilidades respecto de
la poblacion del Pendn a tenor de lo establecido en el Derecho internacional,
y no como una capacidad de intervencion directa en las medidas en este
caso fiscales y tributarias aprobadas por las instituciones competentes en la
materia del Pendn, en este caso concreto su gobierno auténomo, a lo que
hay que anadir y asi queda recogido en la sentencia que nunca se ha apli-
cado normativa fiscal y tributaria alguna del Reino Unido de Gran Bretanay
Irlanda del Norte en Gibraltars7a.

En lo que respecta a la cuestiéon de si el gobierno gibraltareno posee au-
tonomia econdmica suficiente y ante el argumento de las partes, principal-
mente la Comision Europea y también el Reino de Espana, que centran sus
esfuerzos en hacer ver al TPl que existen compensaciones financieras que
en cierta manera minimizan la autonomia econémica del Territorio de Gi-
braltar, pues éste, recibe del Estado aportaciones dinerarias por diferentes
conceptos tales como el mantenimiento del aeropuerto, o complementos
para las pensiones de los pensionistas residentes en el territorio3’s, el TPI
lejos de asumir estas fundamentaciones, reincide en los argumentos de la
sentencia relativa al caso vasco y reafirma que para demostrar una falta de
autonomia econdmica en un Territorio Auténomo, como en este caso Gi-
braltar, es necesaria la debida relacidon causa - efecto, entre las medidas fis-
cales y tributarias adoptadas por el Territorio Auténomo y las posibles
compensaciones recibidas por éste desde el Estado Central, entendiendo
por tanto, que las aportaciones econémicas del Estado antes comentadas
no suponen en si mismas menoscabo de la autonomia econdmica del Terri-
torio auténomo37s,

Por ultimo y a modo de conclusién de lo que supone esta sentencia, com-
parto la opinién de MULEIRO PARADAG377, quien respecto de la sentencia ci-
tada afirma: “La STPI de 18 de diciembre de 2008 aplicé la doctrina de la
sentencia Azores a las medidas adoptadas por Gibraltar en cuanto a la re-
duccion del tipo de gravamen del IS. En la medida en que se estima que goza

374 Vid. apartado 95 de la STPI de 18 de diciembre de 2008.

375 | as alegaciones de las partes que hacen referencia a los argumentos en torno al posible
menoscabo de la autonomia econémica del gobierno gibraltareno por recibir éste posibles com-
pensaciones financieras del Estado quedan recogidas en los apartados 101 y siguientes de la
sentencia.

376 | as Conclusiones generales a las que el Tribunal de primera instancia llega en este sen-
tido quedan recogidas en los apartados 104 a 116 de la sentencia.

377 MULEIRO PARADA, Luis Miguel, “La autonomia del Pais Vasco y Gibraltar para reducir
el tipo de gravamen del Impuesto sobre Sociedades”, Forum fiscal de Gipuzkoa, n°8-9, 2010,
pp. 21-48.
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de autonomia politica, procedimental y financiera el enjuiciamiento adopta
un marco de referencia limitado al &mbito de la colonia gibraltarefa. No
existe selectividad desde el punto de vista geografico porque el marco de
referencia seria Gibraltar y no el Reino Unido. Desde el punto de vista ma-
terial, la Comision no siguid los tramites oportunos para poder llegar a la
conclusién de que las medidas favorecian a determinadas empresas y no al-
canzaban justificacion alguna. Por ello, tampoco se estima posible concluir
que existe selectividad material de las medidas fiscales que implicaban una
reduccioén del tipo de gravamen del IS. De ahi que se anula la Decision de la
Comisién que considerd el régimen como ayuda de Estado selectiva desde
el punto de vista regional y material, no justificable y, por lo tanto, incompa-
tible con la normativa comunitaria relativa a las ayudas y el mercado comun.

Quedan en el aire ciertas dudas en cuanto a si alguna de las medidas fis-
cales del régimen fiscal gibraltareno, de haberse seguido los cauces esta-
blecidos, podria considerarse selectiva desde el punto de vista material y, si
ello fuese asi, si podria considerarse justificada por la naturaleza y economia
del sistema”.

A pesar que hasta el momento se han analizado cuestiones del pleito re-
cogidas en la STPI, es conveniente no olvidar que este caso también fue re-
currido por la Comisién Europea con base principal en la incorrecta
aplicacioén a su juicio de los criterios de selectividad material, y también por
el Reino de Espana quien fundamenta su recurso en la incorrecta aplicacién
de los criterios de selectividad material y territorial.

La sentencia del TPl de 18 de diciembre de 2008 fue recurrida al TJUE y
en el procedimiento final ante el TJUE, destacan las Conclusiones generales
presentadas a las que llega el Abogado General en el pleito Sr. Jaaskinen37s,
En este sentido, las cuestiones referentes a los criterios de selectividad ma-
terial son tratadas por el Abogado General en los apartados 54 a 62, remi-
tiéndose principalmente a lo establecido para el caso en la doctrina de la
sentencia del caso relativo a las Islas Azores. De igual forma, las Conclusio-
nes relativas a los criterios de selectividad territorial que quedan encuadra-
das en los aparatados 105 a 107 centran el interés de ALONSO ARCE, quien
llega a la siguiente conclusion: “(...) lo importante de estas Conclusiones es
que cierran definitivamente la puerta a una reinterpretacion de la doctrina
Azores y suponen, por tanto, una nueva confirmacién de que los criterios
establecidos hasta la fecha, aplicados en el caso del Pais Vasco, nos llevan
a concluir que nuestro régimen tributario es un régimen general que no
puede adolecer de problemas de selectividad territorial a efectos de la dis-
ciplina comunitaria de las ayudas de Estado”.

378 Conclusiones generales del Abogado General Sr. Jaaskinen en el asunto de Gibraltar C
- 106/09 y C — 107/09, publicadas el 7 de abril de 2011. A este respecto, puede consultarse
ALONSO ARCE, Ihaki, “Las Conclusiones del Abogado General en el asunto Gibraltar confirman
nuestra autonomia tributaria en el &mbito del Derecho comunitario”, Forum fiscal de Bizkaia,
n°6,2011, pp. 13-21, PEETERS, Bruno, “European guidelines for federal states”, EC Tax review,
n °2, 2009, pp. 50 - 53.
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Finalmente el TJUE se pronunciaria sobre este asunto en la STJUE de
fecha 15 de noviembre de 2011379, revocando los planteamientos del TPI re-
alizados en la sentencia de primera instancia y en contra del criterio del Abo-
gado General Jaaskinen, principalmente en lo que se refiere a las cuestiones
relativas al criterio establecido por el Tribunal de instancia en lo que a las
cuestiones de selectividad material hace mencion. En esta sentencia, destaca
en mi opinién en lo que a las alegaciones de las partes se refiere, la referen-
cia que la Comision Europea realiza sobre el posible error de interpretacion
del articulo 87 del Tratado que el TPI realiza, lo que recoge en el epigrafe
48380,

En lo que a la apreciacion del Tribunal se refiere, éste, reafirma lo que ha
de entenderse por ayuda de Estado en los epigrafes 71 a 74381, ligando la re-
alidad de estas con actuaciones que impliquen selectividad material como
ocurre en el presente asunto.

Respecto a la apreciaciéon del Tribunal sobre el fondo de la cuestion ana-
lizada, son destacables los epigrafes 80 a 84382, donde el Tribunal valida los

379 STJUE de 15 de noviembre de 2011, sobre los asuntos acumulados C - 106/09 y C —
107/09.

380 “48. La Comisién alega que el Tribunal de Primera Instancia evalué incorrectamente la
relacion existente entre el articulo 87 CE, apartado 1, y el alcance de la competencia de los Es-
tados miembros en materia fiscal. La Comision considera, a este respecto, que las competencias
de los Estados miembros en materia fiscal estan configuradas por el Derecho de la Unidn, en
particular por el articulo 87 CE, apartado 1, y que el mero hecho de que una norma nacional
pertenezca al Derecho tributario no puede sustraer dicha norma de la observancia del citado
articulo, el cual define las medidas estatales no por razén de su causa u objetivos, sino por
razon de sus efectos”.

381 %71, Segun reiterada jurisprudencia, el concepto de ayuda es mas general que el de sub-
vencion, ya que comprende no soélo las prestaciones positivas, como las propias subvenciones,
sino también las intervenciones de Estado que, bajo formas diversas, alivian las cargas que
normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser subvencio-
nes, en el sentido estricto del término, son de la misma naturaleza y tienen efectos idénticos
(véanse las sentencias de 8 de noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peg-
gauer Zementwerke, C-143/99, Rec. p. I-8365, apartado 38, y de 8 de septiembre de 2011, Paint
Graphos y otros, C-78/08 a C-80/08, Rec. p. I-0000, apartado 45 y jurisprudencia citada).

72. De ello se deduce que una medida mediante la cual las autoridades publicas conceden
a determinadas empresas un trato fiscal ventajoso que, aunque no implique una transferencia
de fondos estatales coloque a los beneficiarios en una situacion financiera mas favorable que
a los restantes contribuyentes, constituye una ayuda de Estado en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1 (véanse las sentencias de 15 de marzo 1994, Banco Exterior de Espafa, C-387/92,
Rec. p. I-877, apartado 14, y Paint Graphos, antes citada, apartado 46 y jurisprudencia citada).

73. En cambio, las ventajas resultantes de una medida general aplicable sin distincion a
todos los operadores econdmicos no constituyen ayudas de Estado en el sentido del articulo
87 CE (véanse, en este sentido, las sentencias de 19 de septiembre de 2000, Alemania/Comisién,
C-156/98, Rec. p. I-6857, apartado 22, y de 15 de junio de 2006, Air Liquide Industries Belgium,
C-393/04 y C-41/05, Rec. p. I-56293, apartado 32 y jurisprudencia citada).

74. Por tanto, es preciso determinar si el proyecto de reforma fiscal tiene caracter selectivo,
dado que la selectividad es constitutiva del concepto de ayuda de Estado (véase la sentencia
de 6 de septiembre de 2006, Portugal/Comisién, C-88/03, Rec. p. I-7115, apartado 54)".

382 g0, Pues bien, el requisito de obtener beneficios y el establecimiento de un limite maximo
a la imposicién de los beneficios son, por si mismos, medidas generales, aplicables sin distincion
a todos los operadores econdmicos y no pueden, por tanto, otorgar ventajas selectivas.
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criterios interpretativos del TPl en materias de obtencién de beneficios vy fi-
jacion de tipos de gravamen como en el caso que nos ocupa del 15%, pero
manifiesta el error en la apreciacion del Derecho en lo relativo a ventajas
que favorecen a sociedades extraterritoriales, y que son el verdadero fun-
damento en el cuestionamiento de los condicionantes de la selectividad ma-
terial y su identificacion con las ayudas de Estado en el caso, lo que queda
recogido en los epigrafes 86 y 87383,

Los elementos no ajustados al Derecho comunitario del sistema fiscal y
tributario gibraltareno amparado en la normativa fiscal y tributaria recurrida
quedan identificados en los epigrafes 93 y 101384, para finalmente realizar
las conclusiones y finales sobre las sociedades extraterritoriales y las venta-
jas fiscales definitivamente anuladas que les asisten, asi como los elementos

81. La afirmacion de la Comisidn, segun la cual el criterio de los beneficios es ajeno a la
l6gica inherente a un sistema de imposicion basado en el impuesto sobre el nimero de em-
pleados y en el BOPT, no implica que dicho criterio, en si mismo neutro, pase a ser selectivo.

82. El Tribunal de Primera Instancia declard, sin incurrir en error de Derecho, que el requisito
de obtener beneficios y el establecimiento del limite méaximo de la imposicién en el 15 % de los
beneficios no confieren ventajas selectivas.

83. En efecto, las ventajas denunciadas por la Comisién resultantes de medidas aplicables
sin distincion a todos los operadores econdmicos, a saber, el requisito relativo a la obtencion
de beneficios, que favoreceria a los operadores poco rentables, y las resultantes del estableci-
miento de un limite maximo a la imposicidn, que favoreceria a los operadores muy rentables,
no permiten considerar que el régimen fiscal sometido a examen tenga efectos selectivos. Esos
efectos no pueden favorecer a «determinadas empresas» o «producciones» en el sentido del
articulo 87 CE, apartado 1, sino que son unicamente consecuencia del hecho aleatorio de que
el operador de que se trate haya sido poco o muy rentable durante el periodo impositivo.

84. De lo anterior se desprende que deben desestimarse las alegaciones dirigidas contra la
conclusién formulada por el Tribunal de Primera Instancia segun la cual la Comisidon no logré
demostrar que los dos primeros elementos identificados en la Decision controvertida, a saber,
el requisito relativo a la obtencién de beneficios y el establecimiento del limite maximo de la
imposicion en el 15 % de los beneficios, confieren ventajas selectivas”.

383 g5, E| Tribunal de Primera Instancia concluyd, en el apartado 185 de la sentencia recu-
rrida, que no existen ventajas selectivas en favor de las sociedades extraterritoriales. Segun el
Tribunal de Primera Instancia, la Comision, al no haber respetado el marco de andlisis relativo
a la determinacioén de la selectividad de la medida tal como se expone en los apartados 143 a
146 de la sentencia recurrida y se recuerda en los apartados 36 y 37 de la presente sentencia,
no logré demostrar que las sociedades extraterritoriales, que por su propia naturaleza no tienen
presencia fisica en Gibraltar, se vean favorecidas por ventajas selectivas.

86. Este razonamiento incurre en un error de Derecho”.

384 93, Estas consideraciones son sobre todo validas para un sistema fiscal que, como en
el caso de autos, en vez de disponer normas generales para el conjunto de las empresas, esta-
bleciendo excepciones en favor de determinadas empresas, conduce a un resultado idéntico
ajustando y combinando las normas fiscales de forma que la propia aplicacién de éstas dé lugar
a una carga fiscal diferenciada para las diversas empresas”.

“101.Teniendo en cuenta las caracteristicas del antedicho régimen, recordadas en el apar-
tado precedente, se observa que el régimen controvertido, al combinar esas bases, aun cuando
éstas se basan en criterios, por si mismos, de caracter general, lleva a cabo, de hecho, una dis-
criminacion entre sociedades que se encuentran en una situaciéon comparable tomando en con-
sideracion el objetivo perseguido por el proyecto de reforma fiscal, a saber, la introduccién de
un sistema general de imposicion para todas las sociedades establecidas en Gibraltar”.
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convalidados del sistema fiscal gibraltareno, lo que queda recogido en los
epigrafes 105 a 110 de la sentencia3ss.

Por ultimo, creo conveniente advertir que si bien es cierto que en el asunto
de Gibraltar se cuestionan por los recurrentes, y se analizan y fundamentan
por el TJUE, cuestiones relativas a ayudas de Estado y a la concreciones de
criterios tales como el de selectividad territorial y selectividad material, el fondo
del asunto se refiere a la denominada “selectividad material” de las normas
fiscales gibraltarenas, que las convierten en ayudas de Estado prohibidas por
el Derecho comunitario. Pero, afortunadamente, el Tribunal no entra a consi-
derar cuestiones relativas a la selectividad regional, que es lo que se planteaba
en el caso vasco, por lo que entiendo que esta sentencia no afecta para nada
al sistema vasco, ni cambia en ningun modo la orientacion jurisprudencial del
Tribunal en sus sentencias del caso Azores y del caso vascos3ss,

4. LA APLICACION INTERNA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE JUSTICIA DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2008 Y SUS CONSECUENCIAS

Como consecuencia y en aplicacion de los criterios contenidos en la
STJUE de 11 de septiembre de 2008387, los recursos pendientes de resolucion

385 “106. A este respecto, es preciso observar que la circunstancia de que las sociedades
extraterritoriales no estén sujetas a imposicion no es una consecuencia aleatoria del régimen
de que se trata, sino la consecuencia ineluctable del hecho de que las bases imponibles estén
precisamente concebidas de forma que las sociedades extraterritoriales, que por su naturaleza
no tienen empleados ni ocupan locales, no disponen de base imponible con arreglo a lo dis-
puesto en el proyecto de reforma fiscal.

107. De este modo, el hecho de que las sociedades extraterritoriales, que constituyen, por
lo que se refiere a las bases imponibles previstas en el proyecto de reforma fiscal, un grupo de
sociedades, no estén sujetas a la imposicion, precisamente debido a las caracteristicas propias
y especificas de dicho grupo, permite considerar que las mencionadas sociedades se ven favo-
recidas por ventajas selectivas.

108. De todo lo anterior se desprende que el Tribunal de Primera Instancia incurrié en un
error de Derecho al considerar que el proyecto de reforma fiscal no confiere ventajas selectivas,
en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, a las sociedades extraterritoriales.

109. Por consiguiente, el motivo Unico de la Comision y el octavo motivo del Reino de Es-
pana son fundados por lo que atafe a este aspecto, de forma que procede anular la sentencia
recurrida por esta razon.

110. De ello se deriva que ya no es preciso examinar los siete primeros motivos y el noveno
motivo del Reino de Espana, relativos a la selectividad regional y al estatuto de Gibraltar. Tam-
poco es necesario examinar los motivos décimo y undécimo del antedicho Estado miembro,
relativos al procedimiento ante el Tribunal de Primera Instancia”.

386 Ey este sentido puede consultarse a DIAZ ABAD, Nuria, “La fiscalidad de Gibraltar a exa-
men”, REDE, n ° 41, 2012, pp. 7 - 13, ROSSI - MACCANICO, Pier Paolo, “Gibraltar: Beyond the
Pillarse of Hercules of Selectivity”, European State Aid Law Quaterly, 2012, pp. 443 — 448, TEM-
PLE LANG, John, “The Gibraltar State Aid and Taxation Judgment. A “Methodogical Revolu-
tion?”, European State Aid Law Quaterly, 2012, p. 805 - 812

387 En esta materia, es destacable en mi opinién el anélisis llevado a cabo por ALONSO
ARCE, Ihaki, “La confirmacion de un impuesto sobre sociedades foral diferente (). (Analisis
comparativo de las sentencias del TSJPV de 22 de diciembre de 2008 respecto a diversos re-
cursos contra la Normativa Foral de Bizkaia del Impuesto sobre Sociedades)”, Forum fiscal de
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planteados ante el TSJPV por distintos agentes tanto publicos como priva-
dos de las CCAA limitrofes de Castilla y Ledn y la Rioja contra las NNFF fis-
cales de los tres TTHH Vascos reguladoras del IS fueron resueltos por
sentencias del TSJPV de 22 de diciembre de 2008 en parecidos términos, es
decir, desestimando las pretensiones de los recurrentes interpuestas contra
la normativa foral fiscal y tributaria reguladora el IS, si bien hay que advertir
que los recurrentes en los procedimientos planteados ante el TSJPV, volve-
rian a recurrir de nuevo, esta vez ante el TS, que se ha pronunciado en las
sentencias de 2 y 3 de junio de 2011388 y de 30 de marzoss9, 3 y 4 de abril de
20123% en idénticos términos a como lo hiciera previamente el TSJPV, des-
estimando dichos recursos y confirmando las sentencias del TSJPV, al aco-
ger la doctrina del Tribunal de Luxemburgo.

A pesar de que los pleitos pendientes de resolucién por parte del TSJPV
estaban practicamente cerrados a la espera de la resolucion final, no es
menos cierto que los recurrentes trataron de aprovechar la comunicacion
via providencia del Tribunal, para la determinacion de la fecha para la vota-
cion y el posterior fallo, para protestar, con el fin ultimo de que el TSJPV re-
cogiese y admitiera también sus planteamientos relativos a considerar que
la institucion del Cupo, mantenia en su seno un régimen oculto de compen-
saciones financieras, lo cual, de ser considerado asi, cuestionaba la autono-
mia econdmica, es decir, el tercer requisito exigido por la STJCE de 11 de
septiembre de 2008. Finalmente, el TSJPV desestimaria con base en criterios
estrictamente procesales estas protestas, dictando sentencias por los asun-
tos pendientes de resolucion, el 22 de diciembre de 2008391,

Bizkaia, n ° 4, 2009, pp. 31 -48; ALONSO ARCE, Inaki, “La confirmacién de un impuesto sobre
sociedades foral diferente (Il). (Analisis comparativo de las sentencias del tribunal superior de
justicia del pais vasco de 22 de diciembre de 2008 respecto a diversos recursos contra la Nor-
mativa Foral de Bizkaia del Impuesto sobre Sociedades)”, Forum fiscal de Bizkaia, n ° 5, 2009,
pp- 19 - 39; ALONSO ARCE, Ihaki, “La confirmacién de un impuesto sobre sociedades foral di-
ferente (lll). (Analisis comparativo de las sentencias del tribunal superior de justicia del pais
vasco de 22 de diciembre de 2008 respecto a diversos recursos contra la Normativa Foral de
Bizkaia del Impuesto sobre Sociedades)”, Forum fiscal de Bizkaia, n ° 6, 2009, 25 - 44; ALONSO
ARCE, Inaki, “La confirmacion de un impuesto sobre sociedades foral diferente (IV). (Andlisis
comparativo de las sentencias del tribunal superior de justicia del pais vasco de 22 de diciembre
de 2008 respecto a diversos recursos contra la Normativa Foral de Bizkaia del Impuesto sobre
Sociedades)”, Forum fiscal de Bizkaia, n °7, 2009, pp. 23 - 44; ALONSO ARCE, Ihaki, “La confir-
macién de un impuesto sobre sociedades foral diferente (V). (Analisis comparativo de las sen-
tencias del tribunal superior de justicia del pais vasco de 22 de diciembre de 2008 respecto a
diversos recursos contra la Normativa Foral de Bizkaia del Impuesto sobre Sociedades)”, Forum
fiscal de Bizkaia, n ° 8, 2009, 23 - 45.

388 STS 3867/2011, de 2 de junio de 2011y STS 4062/2011, de 3 de junio de 2011.

389 STS 2445/2012, de 30 de marzo de 2012.

390 STS 2675/2012, de 3 de abril de 2012. STS 2442/2012, de 3 de abril de 2012.STS
2348/2012, de 3 de abril de 2012.STS 2415/2012, de 3 de abril de 2012.STS 2347/2012, de 3 de
abril de 2012.STS 2424/2012, de 3 de abril de 2012.STS 2614/2012, de 3 de abril de 2012.STS
2588/2012, de 3 de abril de 2012.STS 2398/2012, de 3 de abril de 2012.STS 2407/2012, de 3 de
abril de 2012.STS 2515/2012, de 4 de abril de 2012.STS 2402/2012, de 4 de abril de 2012.STS
2474/2012, de 4 de abril de 2012.

391 Las sentencias de los diecisiete asuntos pendientes de resolucidn se encuadran en las
sentencias del TSJPV 875/2008 a STSJPV 892/2008, de 22 de diciembre de 2008.
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La fundamentacion recogida en las citadas sentencias se basa principal-
mente en rechazar la aplicaciéon de la doctrina que derivaba de la STS de 9
de diciembre de 2004 y aplicar por el contrario, los criterios relativos al exa-
men de autonomia que aparecen primero en la STJCE relativa al asunto de
las Islas Azores, y posteriormente en el caso vasco, reafirmando el TSJPV
que los tres criterios relativos a las autonomia institucional, procedimental
y econémica se cumplen en el caso del ejercicio de las competencias nor-
mativas fiscales y tributarias por parte de las instituciones competentes a tal
efecto de los tres TTHH Vascos, lo que implica por tanto, que los preceptos
recogidos en las NNFF fiscales vascas y mas concretamente en las NNFF fis-
cales relativas a la regulacion del IS no son constitutivas de ayudas de Es-
tado.

Profundizando en las cuestiones que las sentencias del STSJPV plantean
en torno al triple examen de autonomia cabe destacar en lo que a la autono-
mia procedimental hace mencion, que en el FJ 5 ° de las sentencias, el TSJPV
asume la teoria del cumplimiento por parte de los TTHH Vascos, de los re-
quisitos relativos a la suficiente autonomia procedimental e institucional. A
este respecto, he de destacar la opinién que comparto con ALONSO ARCE392,
quien afirma que “ahora (tras la aplicacion de la STJCE de 11 de septiembre
de 2008 se entiende) se pone el acento en que solo cuando se demuestre
previamente que se han vulnerado los limites internos establecido en el Con-
cierto Econédmico podremos cuestionarnos la relevancia comunitaria de la
cuestion, se entiende siempre desde la cuestidon de la selectividad regional
de las ayudas estatales”.

Por ultimo, y en lo que se refiere a la autonomia econdmica y a las posi-
bles dudas que la institucion del Cupo pudiera generar en torno a si bajo la
misma pudiesen situarse compensaciones financieras ocultas que minimi-
zasen la citada autonomia econdmicas3®3, sélo queda sefnalar que el TSJPV
en el FJ 6 ° de estas mismas sentencias asume que en el caso de las institu-
ciones competentes en materia normativa fiscal y tributaria de los TTHH Vas-
cos también se cumple el requisito de una suficiente autonomia econdmica,
descartando cualquier otra concepcion de la figura que no se cifera a estos
planteamientos.

A modo de conclusidon sobre las consecuencias que ha tenido la STJCE
de 11 de septiembre en las posteriores resoluciones judiciales de los distin-
tos organismos jurisdiccionales competentes, recogeré unas palabras de

392 ALONSO ARCE, Inaki, EI Concierto Econémico en Europa, op. cit, p. 176.

393 E| TSJPV debia enjuiciar varias cuestiones en las que debia finalmente verificar entre
otras cuestiones:

1. Si la fijacion del coeficiente de imputacion del Cupo buscaba o no permitir al gobierno
espanol, compensar el coste de una medida tributaria favorable a las empresas, adoptada por
las respectivas diputaciones forales.

2. Si el célculo del Cupo pudiera tener como efecto que el Estado compensase las conse-
cuencias de una medida tributaria adoptada por las diputaciones forales.

3. Si las normas forales, pueden implicar compensaciones ocultas en sectores como la Se-
guridad Social, la garantia por parte del Estado de un servicio minimo o el funcionamiento del
Fondo de Compensacion Interterritorial.
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ALONSO ARCEs394 que comparto plenamente y que dicen asi: “En realidad,
las puertas que parecia abrir la sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas de 11 de septiembre de 2008 a una indagacién poste-
rior de ciertos elementos de hecho, estaban cerradas. Consistian mucho mas
en un esfuerzo por establecer criterios para el futuro para otros tribunales o
incluso para el propio Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Eu-
ropeas que mandatos relacionados con la situacion concreta de los Territo-
rios Historicos del Pais Vasco, puesto que la propia Abogada General y la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asumian
que, de la explicacion tedrica del modelo, no se podia deducir ningin me-
canismo que permitiera afirmar una falta de autonomia econémica de los
Territorios Histdéricos Vascos”.

En una linea argumental parecida a la expuesta por ALONSO ARCE, se
encuentra ATXABAL RADAS39%, quien tras analizar la sentencia, entiende que
de los fundamentos de la misma se habrian de derivar una serie de conse-
cuencias, con las que estoy de acuerdo. Dice asi: “La argumentacién del Tri-
bunal Supremo en su sentencia de 9 de diciembre de 2004 ha sido
desmontada punto por punto en su integridad. Seria l6gico, en consecuen-
cia, que todos los recursos que se han interpuesto a raiz de la citada senten-
cia del Supremo contra las distintas normas forales que han ido aprobando
la normativa del Impuesto sobre Sociedades a partir de 2005, decayeran uno
tras otro”.

Asimismo, se podria utilizar el argumento que ha utilizado el Tribunal Su-
premo en numerosas ocasiones para anular la normativa fiscal foral pero en
sentido contrario. El Tribunal Supremo ha anulado incentivos fiscales apro-
bados por las instituciones forales con base en el argumento de que esos
mismos incentivos u otros similares habian sido calificados como ayudas
de Estado por parte de la Comisién Europea y habian sido declarados in-
compatibles con el Derecho comunitario. Pues bien, el mismo argumento
deberia ser valido a sensu contrario, es decir, si el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas considera que el sistema de Concierto Econémico
con el Pais Vasco es compatible con el Derecho comunitario y, por ende, no
constituye ninguna ayuda de Estado, el Tribunal Supremo deberia declarar
conformes a Derecho las normativas del Impuesto sobre Sociedades que los
Territorios Historicos han aprobado con caracter general aunque no coinci-
dan con la regulacién estatal del Impuesto.

Por ultimo, al aceptar que una asimetria competencial en materia fiscal
puede excluir la aplicacién del régimen de ayudas de Estado, el Tribunal de
Justicia equipara los sistemas fiscales infraestatales que tengan suficiente
autonomia, con el sistema fiscal de cualquiera de los Estados miembros de
la Unién Europea, e indirectamente esta provocando el recurso a la armoni-

394 ALONSO ARCE, Ifaki, E/ Concierto Econémico en Europa, op. cit, p. 178.

395 ATXABAL RADA, Alberto, “El Concierto Econémico tras la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008 (Comentario a la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008)", op. cit,
p. 42.
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zacion fiscal como solucidn a las distorsiones que esa asimetria fiscal pueda
generar en el correcto funcionamiento del mercado comun.

Si bien las aclaraciones que en torno al sistema fiscal y tributario foral
vasco realiza la sentencia del TUUE y que quedan recogidas en sus respecti-
vos fundamentos juridicos son precisas, éstas debian ser recogidas también
por la jurisprudencia espanola, lo que como hemos analizado ocurrio en las
sentencias de las ya citadas del TSJPV. No obstante, estas sentencias, a su
vez serian recurridas dando lugar al pronunciamiento del TS en casacién,
en sentencias como la STS de 2 y 3 de junio de 2011, respectivamente.

Respecto a estas dos sentencias, destaca en mi opinién por su alcance y
contenido la STS de 3 de junio de 2011, en la que el TS dirime y aplica la
doctrina fijada por el Tribunal europ