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PRESENTACION

Tengo el honor de presentar un nuevo
ejemplar dentro de la coleccién que, fruto
de la colaboraciéon entre la Diputacion Foral
de Bizkaia, la Universidad de Deusto y la
Universidad del Pais Vasco (UPV-EHU), a
través de la Asociacién ad Concordiam, de-
dicamos a promover y difundir cuantas
cuestiones tienen que ver con nuestro espe-
cial sistema de autogobierno.

El trabajo que hoy presentamos es un
estudio juridico con amplio recorrido hist6-
rico que abarca cuestiones muy relaciona-
das con la foralidad, entendida ésta como
un estatuto juridico que ha regulado y regula
la convivencia social en Euskadi y en los Te-
rritorios Histéricos que la integran, que ha
existido, evolucionado y se ha venido desa-
rrollando a lo largo de los siglos.

Esta compleja realidad foral, en la que el
Doctor Gonzalo Martinez Etxeberria ha cen-
trado el objeto de estudio e investigacion,
ha sufrido a lo largo de la historia numero-
sos cambios y alteraciones, cambios éstos
que el autor ha analizado de forma amplia
desde dos puntos de vista esenciales para su
compresion, como son el de la producciéon
normativa foral de los TTHH, su regulacién
y consecuencias, y el de la organizacion ins-
titucional en la que se encuadran los TTHH
v las instituciones productoras de dicha nor-
mativa foral que los integran, aportando de

AURKEZPENA

Bizkaiko Foru Aldundiaren, Deustuko
Unibertsitatearen eta Euskal Herriko Uni-
bertsitatearen arteko lankidetzari esker,
Ad Concordiam erakundearen bitartez,
gure autogobernu sistema bereziarekin ze-
rikusia duten gai guztiak sustatu eta eza-
gutzera emateko erabiltzen dugun bildu-
maren beste ale bat aurkezten dizuet
atsegin handiz.

Gaur aurkezten dugun lana ibilbide
historiko luzea duen azterlan juridiko bat
da, foraltasunarekin lotu estua duten
gaiak aztertzen dituena, Euskadin eta lu-
rralde historikoetan elkarbizitza soziala
arautu duen eta arautzen duen estatutu
juridiko gisa ulertuta foraltasun hori,
mendeetan zehar existitu, aldatu eta ga-
ratu dena.

Gonzalo Martinez Etxebarria dokto-
reak aztertu eta ikertu duen foru erreali-
tate konplexu honek aldaketa ugari izan
ditu historian zehar, eta autoreak sakon
aztertu ditu aldaketa horiek, ulertzeko
funtsezkoak diren bi ikuspuntu aintzat
hartuta: batetik, lurralde historikoek sor-
tutako foru araudia, arauketa eta haren
ondorioak, eta, bestetik, lurralde histori-
koek eta foru araudi hori sortu eta lurral-
deetako parte diren erakundeek duten
erakunde-antolamendua. Horrez gainera,
hainbat proposamen erantsi ditu, Euska-
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forma afnadida una serie de propuestas que
pretenden clarificar posibles soluciones que
minimicen algunos de los problemas deriva-
dos de la especial configuracion politico-ins-
titucional de Euskadi.

El libro que se presenta analiza en
definitiva, los elementos que inciden de
forma decisiva en el mantenimiento de la
foralidad en el actual marco constitucional
y estatutario.

Trabajos de investigacion como el
presente constituyen un elemento més en la
conservacién, mantenimiento y actualiza-
cion de la foralidad y de las instituciones que
la garantizan.

D. José Maria Iruarrizaga Artaraz
Diputado Foral de Hacienda v Finanzas
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diren eraketa politiko-instituzional bere-
ziak eragindako zenbait arazo gutxitu
ahal dituzten konponbideak argitzeko.

Laburbilduz, aurkezten dugun liburu
honek oraingo konstituzio- eta estatutu-
esparruan foraltasun mantentzeko eragin
nabarmena duten elementuak aztertzen
ditu.

Hau bezalako ikerketa-lanak beste ele-
mentu bat dira foraltasuna eta hura ber-
matzen duten erakundeak kontserbatu,
mantendu eta eguneratzeko.

José Maria Iruarrizaga Artaraz jn.
Ogasun eta Finantzen foru diputatua



ABREVIATURAS

ANV: Accion Nacionalista Vasca

Art.: Articulo

ATC: Auto Tribunal Constitucional

AAVV: Autores varios

BOB: Boletin Oficial de Bizkaia

BOE: Boletin Oficial del Estado

BOG: Boletin Oficial de Gipuzkoa

BON: Boletin Oficial de Navarra

BOP: Boletin Oficial de la Provincia

BOPV: Boletin Oficial del Pais Vasco

BOTHA: Boletin Oficial del Territorio Histérico de Araba-Alava
CA: Comision Arbitral

CAPV: Comunidad Auténoma del Pais Vasco

CAV: Comunidad Auténoma Vasca

CC: Codigo Civil

CCAA: Comunidades Auténomas

CE: Constitucion espariola

CEAL.: Carta Europea de la Autonomia Local

DA: Disposicion Adicional

DCV: Democracia Cristiana Vasca

DF: Diputacion Foral

DFB: Diputacion Foral de Bizkaia

DFG: Diputacién Foral de Gipuzkoa

DFTHA: Diputacién Foral del Territorio Histérico de Araba-Alava
EAJ/PNV: Eusko Alberdi Jeltzalea/Partido Nacionalista Vasco
EAPV: Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
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EHU/UPV: Euskal Herriko Unibertsitatea/Universidad del Pais Vasco
ESEI: Euskal Sozialistak Elkartzeko Indarra

EUDEL.: Asociaciéon de Municipios vascos.

FJ: Fundamento Juridico

IRPF: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

IS: Impuesto de Sociedades

IVAP: Instituto Vasco de Administraciones Publicas

RVAP: Revista Vasca de Administraciones publicas

JJGG: Juntas Generales

LCA: Ley Comision Arbitral

LJCA: Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
LRBRL: Ley Reguladora de Bases de Régimen Local

LRSAL: Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local
LTH: Ley de Territorios Histéricos

LOPJ: Ley Orgénica del Poder Judicial

LOTC: Ley Organica del Tribunal Constitucional

NF: NF

NNFF: Normas Forales

p.: Pagina

Pag.: Pagina

PCE: Partido Comunista de Euskadi

PSOE: Partido Socialista Obrero Espariol

Pp.: Paginas

REDA: Revista Espariola de Derecho Administrativo

REDC: Revista Espariola de Derecho Constitucional

REDF: Revista Espariola de Derecho Financiero

RVAP: Revista Vasca de Administraciones Publicas

ss.: siguientes

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

STJCE: Sentencia del Tribunal de la Comunidad Europea

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

STJUE: Sentencia del Tribunal de la Unién Europea

STSJPV: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
TTHH: Territorios Histéricos

TC: Tribunal Constitucional

TEAF: Tribunal Econémico Administrativo Foral

TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

12



Abreviaturas

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea
TS: Tribunal Supremo

TSJPV: Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
UD: Universidad de Deusto

UE: Unién Europea

UPNA: Universidad Publica de Navarra
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EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La foralidad entendida como un sistema juridico que ha de regular la convivencia so-
cial en un territorio determinado, estableciendo una serie de normas, derechos y obligacio-
nes, es una realidad que en el caso de los territorios que engloban la realidad actual de
Euskadi (Araba- Alava, Bizkaia y Gipuzkoa) y Navarra ha existido desde hace ya mucho
tiempo. Esta realidad ha sufrido a lo largo de la historia numerosos cambios en lo que a su
configuracién y naturaleza hace referencia, llegando hasta nuestros dias bajo la formula de
los derechos histéricos constitucionalmente respetada y amparada en la DA 12 de la CE de
1978, potencialmente actualizables en el marco constitucional y estatutario.

Establecida la premisa basica del amparo y el respeto de los derechos historicos este
trabajo analiza la realidad de los TTHH (como una de las entidades titulares de esos dichos
derechos, la otra serian las instituciones comunes de Euskadi) vy las diferentes aportaciones
doctrinales que distintos autores tienen respecto a la especial naturaleza juridica de los mis-
mos.

Analizados algunos de los elementos que configuran y caracterizan los TTHH, el estudio
prosigue con un excurso sobre las fuentes del derecho del ordenamiento juridico espariol y las
NNFF vascas como produccién normativa de los TTHH, para a continuacién recoger el plan-
teamiento legislativo-institucional y doctrinal de algunas posibles soluciones para mejorar el
conflictivo encaje y el control de las NNFF en el ordenamiento juridico espariol.

Finalmente, recojo una visién personal de los problemas estudiados v una posible solucién
a los mismos con el fin dltimo de mejorar la realidad y el encaje de la normativa foral vasca en
el marco constitucional y estatutario vigente.

Para concluir, y tras entender que los problemas de encaje de la normativa foral vasca
son cuestiones importantes pero a la vez menores respecto de los problemas derivados de la
configuracién institucional actual de Euskadi, analizo las tendencias y propuestas de moderniza-
cion del marco institucional vasco en el sistema constitucional esparol y aporto al debate mi
propuesta personal.
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1. LOS TERRITORIOS HISTORICOS

1.1. DENOMINACION

La consolidacién del término “Territorio Histérico”, como concepto que sirve para
delimitar la realidad juridica de los Territorios Forales de la CAPV (Araba-Alava, Bizkaia y
Gipuzkoa) es una consolidacién conceptual reciente o como dicen IBARRA ROBLES y ZU-
RITA LAGUNA!, el calificativo de “Territorio Historico” nace a la vida con ocasién del ré-
gimen preautonémico vasco. Antes de quedar definitivamente consolidada en el actual
texto estatutario y desde que en la década de los anos 30 del siglo pasado comenzasen los
trabajos previos para la consecucién de un Estatuto de Autonomia, varias han sido las ex-
presiones juridicas utilizadas para aludir a la realidad que actualmente engloba el concepto
de Territorio Histérico. Destacan a mi juicio las siguientes:

“Provincia”: La alusién a los actuales TTHH como provincias queda reflejada en el
Anteproyecto de Estatuto Vasco aprobado por la Sociedad de Estudios Vascos el 31 de mayo
de 1931, en este caso en concreto refiriéndose a los actuales TTHH vascos méas Navarra?.
De igual manera esta expresion se recoge también en el texto general del Estatuto General
del Estado Vasco aprobado por la Magna Asamblea de municipios vascos y conocido como

1 IBARRA ROBLES, Juan Luis y ZURITA LAGUNA, Angel, “La organizacion foral”, en la obra co-
lectiva Primeras Jornadas de estudio del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, IVAP, Onfati, 1983,
pp. 1304 y ss.

2 Anteproyecto de Estatuto Vasco aprobado por la Sociedad de Estudios Vascos el dia 31 de mayo de
1931, El libro blanco del Gobierno Vasco, Editorial Entrega, Paris, 1956. Esta es la referencia sobre
la localizacion del texto que aportan en su obra TAMAYO SALABERRIA, Virginia y Carlos, Fuentes
documentales y normativas del Estatuto de Gernika, Servicio de Publicaciones de la Diputacion
Foral de Alava, Vitoria-Gasteiz, 1981, pp. 21 y ss.

El Art.1° de dicho Anteproyecto dice asi: Se declara que, el Pais Vasco, integrado por las actuales
provincias de Alava, Guiptzcoa, Navarra y Vizcaya, constituye una entidad natural v juridica con per-
sonalidad politica propia v se le reconoce como tal el derecho a constituirse y regirse por si mismo,
como Estado Auténomo dentro de la totalidad del Estado General, con el que vivira articulado con-
forme a las normas de la Ley de las relaciones concertada en el presente Estatuto.
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el “Estatuto de Lizarra o Estatuto de Estella®”. También queda recogida la expresion provincia
en el Proyecto de Estatuto del Pais Vasco redactado por las Comisiones Gestoras de las Di-
putaciones de Araba-Alava, Bizkaia, Gipuzkoa y Navarra de 21 de marzo de 1932%.

Finalmente, cabe senalar que tanto el Proyecto de Estatuto vasco del 6 de agosto de
19335, asi como el texto definitivo del Estatuto de Autonomia del 7 de octubre de 1936°
citan también el téermino “Provincia” identificando dicha realidad, con la realidad juridico-
politica de lo que hoy son los TTHH vascos.

“Region histoérica”: Este término queda recogido en el llamado “Compromiso au-
tonémico”? suscrito por algunos de los partidos de la época para referirse en este caso a
los cuatro Territorios Forales.

“Entidad politica histérica”: Es la terminologia que utiliza el “Proyecto de De-
creto-Ley de régimen transitorio preautonémico para el Pais vasco®” aprobado en septiem-
bre de 1977 por la Asamblea de parlamentarios vascos. Cabe indicar que en este Proyecto
aparece también contenida por primera vez la alocuciéon “Territorio Historico”.

“Territorio Historico”: El 4 de enero de 1978 se aprueba el Real Decreto-Ley®
por el que se aprueba el régimen preautonémico para el Pais Vasco y donde se recoge por

8 Texto general del Estatuto General del Estado Vasco aprobado por la Magna Asamblea de municipios
vascos y conocido como el “Estatuto de Lizarra o Estatuto de Estella celebrada en Lizarra — Estella el dia
14 de junio de 1931. Texto localizado en TAMAYO SALABERRIA, Virginia y Carlos. op.cit. 21 y ss.
Art. 12, Se declara que el Pais Vasco, integrado por las actuales provincias de Alava, Gipuzkoa, Nabarra
y Bizkaia, constituye una entidad natural y juridica con personalidad politica propia v se le reconoce
como tal el derecho a constituirse y regirse por si mismo, como Estado Autbnomo dentro de la totalidad
del Estado General, con el que vivira articulado conforme a las normas de la Ley de las relaciones con-
certada en el presente Estatuto.

4 Proyecto de Estatuto del Pais Vasco redactado por las Comisiones Gestoras de las Diputaciones de
Araba, Bizkaia, Gipuzkoa y Navarra de 21 de marzo de 1932. TAMAYO SALABERRIA, Virginia y
Carlos, op. cit. pp. 37 y ss

5 Proyecto de Estatuto del Pais Vasco aprobado en Vitoria, el dia 6 de agosto de 1933, por las Comi-
siones Gestoras de las Diputaciones de Alava, Gipuzcoa y Vizcaya y por la Asamblea de las tres pro-
vincias plebiscitado el dia 5 de noviembre de 1933. Diario de Sesiones de Cortes de la Republica
esparola n® 13 apéndice 3 de 29 de diciembre de 1933. Localizacién en TAMAYO SALABERRIA,
Virginia y Carlos, op. cit. 37 y ss

6 Ley sobre el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco de 6 de octubre de 1936, publicada en la “Gaceta
de Madrid”, Diario oficial de la Republica n® 281 de 7 de octubre, en TAMAYO SALABERRIA, Virginia
y Carlos, op. cit. pp. 59 y ss.

7 El “Compromiso autonémico” suscrito por EAJ/PNV, ESEI, PCE, DCV y ANV en mayo de 1977
otorga en el punto 4° la denominacién de “region histérica”. “sin perjuicio de la personalidad de cada
region histérica...” en Los territorios de la Comunidad Auténoma Vasca, ARLUCEA RUIZ, Esteban,
Elkargunea, Bilbao, 2000, p. 27.

8 Proyecto de Decreto - Ley de Régimen Transitorio preautonémico para el Pais Vasco, aprobado por
la Asamblea de parlamentarios vascos el dia 17 de setiembre de 1977, publicado en Euskadi y Esta-
tuto de Autonomia, Ed. Erein. San Sebastian, 1978, pp.170 a 174, en TAMAYO SALABERRIA,
Virginia y Carlos. op. cit, pp. 75 - 76.

9 Real Decreto-Ley de 4 de enero de 1978 por el que se aprueba el régimen preautonémico para el
Pais Vasco, publicado en el BOE n°5, de 6 de enero de 1978 y en el Boletin Oficial del Consejo Ge-
neral del Pais Vasco n°1, de 15 de mayo de 19, en TAMAYO SALABERRIA, Virginia y Carlos, cp.
cit, pp. 59 y ss.
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primera vez el término “ Territorio Histérico”. En opinién de ARLUCEA RUIZ, la evolucion
y cambio terminolégico induce a pensar que el significante no era tan trascendente una
vez determinado de forma clara su significado (las cuatro provincias)°.

A modo de conclusién, respecto a la evolucion del término “Territorio Historico”,
cabe significar que éste, no queda recogido definitivamente como tal en el texto constitu-
cional de 1978, en el cual se denomina a estos territorios, “Territorios Forales!!”. Sera en
el EAPV!? y en la LTH!3, cuando la locucién “Territorio Histérico” aparezca mencionada
en reiteradas ocasiones'4, dando incluso el nombre a la Ley.

1.2. NATURALEZA JURIDICA

La jurisprudencia constitucional en torno a la controvertida naturaleza juridica de los
TTHH, ha oscilado entre el reconocimiento de estos territorios como territorios provinciales
y como territorios forales. En ese recorrido jurisprudencial, destaca a mi juicio, la STC
76/1988, de 26 de abril'®, pues aporta importantes claves sobre la naturaleza juridica de
estos peculiares entes. Asi, en esta sentencia se establece que los TTHH son instituciones
juridicas de derecho publico que se hallan situadas jerarquicamente entre las entidades
locales municipales vy las instituciones propias de las Comunidades Auténomas dentro
del gran encaje territorial estatal que aparece perfectamente definido en la Constitucion.
No obstante, a la hora de analizar estas instituciones, hay que tener en cuenta su naturaleza
dual, pues son a la vez entidades locales (equiparandose al resto de instituciones administrativas
de régimen provincial enmarcadas en la organizacién territorial de Estado) y entidades forales
(titulares de derechos historicos y habilitadas constitucional y estatutariamente para la actua-
lizacion de los mismos).

Muchos son los autores que han tratado sobre la naturaleza juridica de los TTHH.
Asi, LUCAS VERDU afirma que los Territorios Histéricos son entidades sociales perma-
nentes pues hincan sus raices en la sociedad vasca, poseen una organizacion juridica
que se inspira en su pasado lejano; han sido apoyados por el Pueblo Vasco; representan
la idea de la foralidad; disponen de medios materiales, humanos y econémicos y cum-
plen la funcién de conseruvar, actualizar y mejorar los derechos histéricos. Es decir, son,
ni mds ni menos, que reductos de la foralidad?®.

10 ARLUCEA RUIZ, Esteban, “La descentralizacién politica de la Comunidad Auténoma Vasca”.
Version editora, Bilbao, 2000, pp. 69 a 77.

11 Constituciéon espariola de 1978, aprobada en referéndum el 6 de diciembre de 1978 y publicada
en el BOE, n ° 311.1, de 29 de diciembre. Valga de ejemplo el parrafo primero de la DA 1° CE de
1978 en el que se dice: La Constituciéon ampara y respeta los derechos histéricos de los Territorios
Forales.

12 Ley Organica 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.

1B Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad
Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios Histéricos, BOP n © 182, de 10 de diciembre de
1983.

14 Valga de ejemplo en el caso del EAPV, el rotulo del Capitulo IV del propio Estatuto que se titula:
“De las instituciones de los Territorios Hist6ricos”.

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

16 L UCAS VERDU, Pablo, “Los derechos histéricos como constitucion sustancial del Pueblo vasco”
en AAVV, Congreso sobre los derechos histéricos vascos., gobierno vasco, Vitoria, 1988, p.228.
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En esa vision, LUCAS VERDU no deja pasar ninguno de los aspectos mas impor-
tantes que configuran la naturaleza juridica de los TTHH vascos. Asi y respecto a la afirma-
cién de que son entidades sociales permanentes pues hincan sus raices en la sociedad
vasca, estoy plenamente de acuerdo con el autor, tanto en el sentido de calificar a los TTHH
como entidades sociales permanentes, como en el sentido de que éstas hincan sus raices
en la sociedad vasca, sociedad ésta que desde siglos atras ha identificado las instituciones
de los actuales TTHH (Diputacion Foral v JJGG) como instituciones propias de pleno ca-
racter foral.

En relacién con la aseveracion de que han sido apoyados por el Pueblo Vasco, es
preciso indicar que los TTHH vascos en la actualidad, se ven legitimados tanto por la DA
1° CE de 1978, asi como por el EAPV de 1979, refrendados ambos textos por la ciudada-
nia de la CAPV.

En relacién con la idea de que representan la idea de la foralidad, no cabe duda
de que los TTHH, son herederos de las reminiscencias de la foralidad tradicional en su ver-
tiente publica, es decir, de lo que en su dia fueron las instituciones publicas forales por ex-
celencia, que no son otras que las diputaciones forales de cada uno de los territorios v las
JJGG. Finalmente, y respecto a la idea de que disponen de medios materiales, humanos
v econémicos y cumplen la funcién de conservar, actualizar y mejorar los derechos his-
téricos, resulta innegable, que para llevar a cabo esa labor y otras que legalmente tienen
establecidas disponen de los medios y las competencias a los que el autor se refiere.

Por su parte, FERNANDEZ RODRIGUEZ lleva a cabo una identificacion, si bien
con matices, de la naturaleza juridica de los TTHH, con la naturaleza juridica del resto de
entes provinciales que completan la organizacion territorial del Estado espariol. Dice asi,
resulta evidente que los territorios forales son provincias, con un perfil institucional
peculiar ciertamente, pero provincias al fin y al cabo”. Esa peculiaridad a la que se refiere
el autor, es en si misma y a mi parecer tan importante, que determina la naturaleza juridica
del ente, con lo que ya no deben ser identificadas con meras provincias, pues son otra re-
alidad distinta, particular, que como tal merecen un identificador distinto.

LEGUINA VILLA muy préximo a los planteamientos defendidos por FERNANDEZ
RODRIGUEZ, entiende los TTHH como territorios de dmbito provincial que integran la
Comunidad Auténoma® y en sentido contrario a lo expuesto por FERNANDEZ RODRI-
GUEZ y LEGUINA VILLA aparecen otros autores como LARUMBE BIURRUN| para
quien los TTHH participan de una naturaleza dual, son de un lado instituciones locales y
por otro y sin perder esta naturaleza, son entidades publicas autbnomas de carécter politico.
Asimismo, ELICEGUI MENDIZABAL?, adopta una postura ecléctica situando la naturaleza
de los TTHH no como auténticas provincias y ni como CCAA uniprovinciales, aunque se

17 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés Ramon, Los derechos histéricos de los territorios forales:
Bases constitucionales y estatutarias de administracién foral vasca, Civitas/ Centro de estudios
constitucionales, Madrid, 1985.

18 LEGUINA VILLA, Jesus, “Escritos sobre autonomias territoriales”, Técnos, Madrid, 1984, p.213.
19 LARUMBE BIURRUN, Kepa, “Naturaleza juridica dual de las Instituciones Forales de los Territorios
Historicos”, Jornadas de estudio sobre la actualizacion de los derechos histéricos, 1986. p. 499y
Ss.

20 ELICEGUI MENDIZABAL, Luis, “Las instituciones forales” en Estudios sobre el Estatuto de Au-
tonomia del Pais Vasco, Vol. IlI, Donostia - San Sebastian, 1991, p.1471
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aproxima mas en sus argumentos a estas Ultimas que a las primeras. Ademas RAZQUIN
LIZARRAGA?!, considera que los TTHH superan el nivel provincial, asimilandose conse-
cuentemente méas a una Comunidad Autébnoma unipersonal que a una entidad local de ca-
récter provincial.

Por su parte, CELAYA IBARRA??, entiende que el caracter de los TTHH no priva
de a los territorios vascos de su condicién de legal de provincias en el sentido del
art.141 CE vy ello les garantiza una estructura orgdnica y territorial y una cierta base
de autogobierno; pero ademas los territorios vascos tienen, a diferencia de otras pro-
vincias, la garantia constitucional de que les han de ser respetados sus derechos histo-
ricos.

Analizadas ya las opiniones doctrinales mas significativas, creo conveniente aportar
una expresion que en su momento utilizo HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON?? para
referirse a los TTHH, como es la expresiéon “fragmentos de estado”, lo que a mi juicio re-
fleja una opinién doctrinal alejada de las convencionales identificaciones de los TTHH con
entidades provinciales al uso, o con entidades a caballo entre entidades provinciales y forales.

HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON?* entendiendo que es preciso buscar una
categoria adecuada para explicar éste tipo de entidades histérico-politicas, constitucional-
mente garantizadas y que ejercen potestades estatales y autondmicas, acaba calificAndolas
como fragmentos de Estado. Tal vez, esta acepcion sea la que mejor clarifica la realidad
de los TTHH, pues permite completar su significado de manera precisa®.

Para completar todas estas visiones, CANO MORENO?26 aporta una definicion completa
de los TTHH como entes territoriales ptblicos, dotados de organizacion, instituciones y ré-
gimen privativo de naturaleza politica, con competencias propias de cardcter normativo,
de desarrollo y ejecucion, con financiacion propia y autonomia presupuestaria propias, afia-
diendo ademas que los Territorios Forales gozan de una garantia y proteccion constitucional
expresas, a través de la Disposicién Adicional Primera de la Constitucion. Esta proteccion
abarca tanto al sujeto politico como al objeto, a los derechos histéricos entendidos tanto
como derechos subjetivos o reconocimiento de facultades constituyentes y decisorias, como
en sentido objetivo o Régimen Foral integrado por Instituciones y derechos o competencias

21 RAZQUIN LIZARRAGA, Martin, “Organizacion foral y hecho diferencial” en la obra colectiva diri-
gida por COELLO MARTIN, Carlos, El Estado Autonémico y Hecho diferencial de Vasconia, Eusko
Ikaskuntza/ Sociedad de Estudios Vascos, Donostia - San Sebastian, 2000.

22 CELAYA IBARRA, Adrian, “Derecho autonémico vasco”, Universidad de Deusto, Bilbao, 1992,
p. 257.

23 | 5 expresion de fragmentos de estado utilizada por HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Mi-
guel, para referirse a la especial naturaleza juridica de los TTHH, ha sido extraida de la obra de CAS-
TELLS ARTECHE, José Manuel, El Hecho Diferencial de Vasconia, Cuadernos de Autogobierno,
Donostia — San Sebastian, 2001, p.114.

24 HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, Miguel, “Territorios Histéricos y Fragmentos de Estado”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional n® 14, mayo-agosto 1985, pp. 345 - 353.

25 El hecho afiadido de que quien califica de esta forma a los TTHH vascos sea HERRERO Y RODRI-
GUEZ DE MINON, no es una cuestion menor, pues como es sabido es uno de los conocidos como
“padres de la Constitucion”.

26 CANO MORENO, Javier, Derecho autonémico vasco, Universidad de Deusto, 2007, pp. 185 -
189.

21



Los Territorios Histéricos Vascos y su producciéon Normativa Foral

histéricas o actuales. Esta proteccion es, a su vez, compatible con una actualizacién general
del Régimen Foral que se realiza a través de los Estatutos vy que, por calificarse de “general”,
abarca tanto al sujeto como al objeto de los derechos histéricos.

1.3. ESTRUCTURA INSTITUCIONAL

Entre las caracteristicas distintivas respecto del resto de provincias espariolas de ré-
gimen comin que definen la peculiaridad de los TTHH se encuentran entre otras la de su
estructura o composiciéon orgénica, sustentada en dos instituciones como las diputaciones
forales y las JJGG. Esta dualidad orgéanica es uno de los elementos que las diferencia del
resto de entidades locales de carécter provincial (como son las provincias encuadradas en
el régimen comuin, los Cabildos, los Consejos insulares) que configuran la realidad de la or-
ganizacion territorial del Estado, en las que Unicamente aparece la Diputacion (provincial
en este caso) como 6rgano rector especifico dentro de la estructura provincial.

Esta dualidad orgéanica recoge una tradicion histérica, que si bien en lo sustancial
presenta similitudes entre los distintos TTHH vascos, ofrece también algunas diferencias
que se mantuvieron vigentes hasta la aprobacion de la CE de 1978, el EAPV de 1979 y la
LTH, donde las estructuras de los diferentes TTHH vascos aparecen ya homologadas?’.

1.3.1. Las Juntas Generales

La actual configuracién y forma de elecciéon de los representantes populares encuen-
tra su antecedente maés cercano en el RD de 4 de enero de 197828 por el que se aprobé el
régimen preautonémico para el Pais Vasco. Aprobadas ya la CE y el EAPV, en lo que a la
organizacion de las JJGG se refiere, ésta se encuentra recogida en los diferentes reglamen-
tos de organizacién de cada una de las tres JJGG?° (similares a los reglamentos de organi-
zacion de las camaras parlamentarias autonémicas o del Estado), de cada uno de los tres
TTHH (Territorios a su vez dotados cada uno de NNFF propias sobre su organizacién ins-
titucional)®°. Es comtn denominador en los tres TTHH la catalogacién de las JJGG como
los maximos 6rganos de representacion y participacion de los TTHH.

27 Sobre los TTHH vy la normativa que los regula, profundiza MARTINEZ DE ANTONANA BLANCO,
Nieves y JIMENEZ ASENSIO, Rafael, en Territorios Histéricos. I. Normativa Institucional, IVAP,
Onati, 1985.

28 Real Decreto Ley 1/1978, de 4 de enero, por el que se aprueba el régimen preautonémico para el
Pais Vasco, publicado en el BOE n® 5, de 6 de enero de 1978.

29 En el caso del Territorio Historico de Araba-Alava: NF de 20 de diciembre de 1984 del Reglamento de
funcionamiento de las JJGG de Araba-Alava, publicado en el BOTHA n® 7, de 17 de enero de 1984.
En el caso del Territorio Histérico de Bizkaia: Reglamento de las Juntas Generales de Bizkaia, publicado
en el BOB n® 126 de 3 de julio de 1995.

En el caso del Territorio Historico de Gipuzkoa: Reglamento de las Juntas Generales de Gipuzkoa
aprobado por el Pleno de las Juntas Generales en sesion celebrada el dia 2 de julio de 2006 y publicado
en el BOG n® 132, de 12 de julio de 2006.

3 NF de 7 de marzo de 1983 sobre Organizacién Institucional del Territorio Histérico de Araba-Alava,
publicada en el BOTHA n® 28, de 8 de marzo de 1983.

NF 3/1987 de 13 de febrero, sobre elecciéon, organizacion, régimen y funcionamiento de las Institu-
ciones Forales del Territorio Histérico de Bizkaia, publicado en el anexo al BOB n® 44, de 23 de fe-
brero de 1987.

NF 6/2005, de 12 de julio, sobre organizacién institucional, gobierno y administracion del Territorio
Historico de Gipuzkoa, publicada en el BOG n® 137, de 20 de julio de 2005.
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1.3.1.1. Formacién y Composicion

En lo que al Territorio Histérico de Araba-Alava hace mencion, las JJGG se compo-
nen de un maximo de 60 procuradores (asi se llaman en este territorio a los representantes
populares elegidos para representar a los electores en JJGG, elegidos mediante sufragio
universal, directo, secreto y de representacion proporcional®! por un periodo maximo de
cuatro afios). A efectos de eleccion de JJGG, el Territorio Histérico de Araba-Alava, se di-
vidira en circunscripciones electorales que aseguren una representacion adecuada de todas
las zonas del territorio®?, identificadas éstas con las tradicionales cuadrillas alavesas (Afiana,
Ayala, Campezo, Laguardia, Vitoria-Gasteiz, Salvatierra y Zuia).

En el caso del Territorio Histérico de Bizkaia, las JJGG se componen de 51 apode-
rados elegidos por sufragio universal, libre, directo y secreto. Estos apoderados son elegi-
dos en proporcion a lo sufragios obtenidos en cada una de las seis circunscripciones del
Territorio (Arratia-Ibaialdea, Bilbao, Busturia-Markina, Durango, Encartaciones y Uribe),
que eligen mayor o menor nimero de apoderados en funcién de su poblacion3*.

Por tltimo y en lo que al Territorio Historico de Gipuzkoa hace referencia, un niimero
no determinado de procuradores que se distribuyen en cuatro circunscripciones electorales
(Bidasoa-Oiarzun, Deba-Urola, Donostialdea, Oria)® son elegidos por el mismo sistema de
sufragio que en los otros dos TTHH.

1.3.1.2. Funciones

Las funciones de las JJGG son analogas en los tres TTHH, siendo la mas relevante la
funcién normativa®, que se concreta en dictar NNFF en las materias que son de su competencia
exclusiva, como las fiscales, tributarias y financieras, la regulacion de los tributos propios de las
corporaciones locales en los términos del articulo 42 de la Ley de Concierto Econémico®” y

31 Articulo 1 de la Ley 1/1987 de 27 de marzo de elecciones para las Juntas Generales de los Terri-
torios Histéricos de Araba-Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, publicada en el BOPV n2 72, de 10 de abril de
1987.

32 NF de 7 de marzo de 1983, articulo 22, op. cit.

33 Ley 1/1987 de 27 de marzo de elecciones para las Juntas Generales de los Territorios Historicos

de Araba-Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, articulo primero, publicada en el BOPV n® 72, de 10 de abril.

34 NF de 7 de marzo de 1983, articulo segundo, op. cit.

35 Ley 1/1987 de 27 de marzo de elecciones para las Juntas Generales de los Territorios Histéricos

de Araba-Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, articulos primero y segundo, op. cit.

3 Recogida en el articulo 6 de la NF de 7 de marzo de 1983 para el caso del Araba-Alava, el articulo

7 de la NF 3/1987 para el caso de Bizkaia y el articulo 8 de la NF 6,/2005 para el caso de Gipuzkoa.

87 Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad

Auténoma del Pais Vasco, publicada en el BOE n® 124, de 24 de mayo de 2002. Articulo 42: “Dentro

de su territorio, el régimen tributario de otros tributos propios de las Entidades locales, siguiendo los

criterios que a continuacion se sefialan:

a. Atencion a la estructura general establecida para el sistema tributario local de régimen comun y a
los principios que la inspiran, respetando las normas de armonizacion previstas en el articulo 3 que
sean de aplicacion en esta materia.

b. No establecimiento de figuras impositivas de naturaleza indirecta distintas a las de régimen comun
cuyo rendimiento pueda ser objeto de traslacion o repercusion fuera del territorio del Pais Vasco.
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de la Disposiciéon adicional segunda®® de la LRBRL3?, las relativas a la accién social o a la

38 ey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de Bases de Régimen Local, publicada en el BOE n® 80, de
3 de abril de 1985. DA 22: Las disposiciones de la presente Ley, de acuerdo con la Constituciéon y el
Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, se aplicaran en los Territorios Histéricos de Araba-Alava,
Guiptzcoa y Vizcaya, sin perjuicio de las siguientes peculiaridades:

1.

De acuerdo con la Disposicion adicional primera de la Constitucion y con lo dispuesto en los articulos
3, 24.2 y 37 del Estatuto Vasco, los territorios histéricos de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya organizaran
libremente sus propias Instituciones y dictaran las normas necesarias para su funcionamiento, sin que
les sean de aplicacion las contenidas en la presente Ley en materia de organizacion provincial.

. Los territorios historicos de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya ejerceran las competencias que les atribuyen

el Estatuto Vasco y la Legislacion interna de la Comunidad Auténoma que se dicte en su desarrollo y
aplicacion, asi como las que la presente Ley asigna con caracter general a las Diputaciones Provinciales.

. En el ejercicio de las competencias que el Estatuto y la Legislacion de la Comunidad Auténoma que se

dicte en su desarrollo y aplicacion les asignen, corresponde a las Instituciones Forales de los Territorios
Historicos el desarrollo normativo y ejecucion de la legislacion basica del Estado en las materias corres-
pondientes, cuando asi se les atribuyan.

. Cuando las Instituciones forales de los territorios histéricos realicen actividades en campos cuya titula-

ridad competencial corresponde a la Administracion del Estado o a la Comunidad Auténoma, les seran
de aplicacion las normas de esta Ley que disciplinen las relaciones de las Diputaciones Provinciales con
la Administracion del Estado y la Administracién Auténoma, en su caso, siempre y cuando dichas ac-
tividades las ejerciten en calidad de Diputaciones Provinciales ordinarias, y no como Instituciones forales
de acuerdo con su régimen especial privativo, en cuyo caso sélo seran de aplicacion tales normas
cuando desarrollen o apliquen la legislacion basica del Estado o invadan las competencias de éste.

. En materia de Hacienda las relaciones de los Territorios Histéricos con la Administracion del Estado se

ajustaran a lo dispuesto en la Ley del Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.

. Los Territorios Hist6ricos del Pais Vasco continuaran conservando su régimen especial en materia mu-

nicipal en lo que afecta al régimen econémico-financiero en los términos de la Ley del Concierto Eco-
némico, sin que ello pueda significar un nivel de autonomia de las Corporaciones locales vascas inferior
al que tengan las deméas Corporaciones locales, sin perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 115 de la presente Ley y de las competencias que a este respecto puedan corresponder a la
Comunidad Autébnoma.

. De conformidad con la Disposicion adicional primera de la Constitucién y los articulos 10.4 y 37 del

Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, corresponde a las Instituciones Forales de los Territorios Histo-
ricos la facultad de convocar, exclusivamente para su territorio, los concursos a que se refiere el articulo
99.2, parrafo primero, para las plazas vacantes en el mismo. Dichas convocatorias podran publicarse
ademas en el Boletin Oficial del Territorio Histérico respectivo y en el Boletin Oficial del Pais Vasco.
Asimismo, de acuerdo con las disposiciones mencionadas en el parrafo anterior, corresponde a las Ins-
tituciones Forales de los Territorios Histéricos la facultad prevista en el parrafo segundo del articulo
99.3 de nombramiento de los funcionarios a que se refiere el articulo 99.2.

. El porcentaje del baremo reservado al estado en el articulo 99.1 se establece en el 65%, atribuyéndose

un 10% del total posible a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco para que fije los méritos que co-
rrespondan al conocimiento de las especialidades juridicas y econémico-administrativas que se derivan
de sus derechos histéricos y especialmente del concierto econémico. Dentro del 25% restante, la Cor-
poracion local interesada podréa establecer libremente los méritos especificos que estime convenientes
en razon a las caracteristicas locales.

. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 98 de la presente Ley, en el convenio que se establecera

entre el Instituto Nacional de Administracion Publica y el Instituto Vasco de Administracion Publica
para la formacién por este tltimo de los funcionarios a que se refiere el nimero 3 del articulo 92 del
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regulacion de la red viaria, méas concretamente en lo que a la regulacién normativa de las
carreteras de titularidad foral hace mencién, la aprobacién de normas de caracter regla-
mentario derivadas de la legislacion de la Comunidad Autébnoma o del Estado etc...

Al margen de las facultades normativas previamente advertidas, las JJGG tienen
otras facultades equiparables a las que cualquier otro parlamento de nuestro entorno mas
proximo, como la aprobacion de los presupuestos anuales en cada uno de los TTHH, la
aprobacién de los planes forales de obras y servicios a propuesta de la Diputacion Foral co-
rrespondiente, la aprobacién de planes sectoriales que afecten a todo el territorio, la orga-
nizaciéon y division politico-administrativa del Territorio, la alteracion de demarcaciones
municipales, la ratificacion de las propuestas de la Diputacién Foral en casos como la asun-
ci6én de determinadas competencias por parte del Territorio Histérico, la cesiéon de las com-
petencias propias de cualquiera de los TTHH a las instituciones comunes, la aprobacién de
los convenios con el gobierno vasco, el Estado, otros TTHH, otras provincias u otras CCAA,
la funcién de control e impulso de la Diputacién foral que se concreta en realidades como
la eleccion del Diputado general entre los miembros de esas JJGG, el debate y la aprobacion
en su caso de la mocién de censura o la cuestion o mocién de confianza, asi como las po-
sibilidades que tienen los miembros de las JJGG de formular, ruegos, preguntas, interpela-
ciones y mociones en los términos establecidos en el Reglamento de organizaciéon de las
mismas.

1.3.1.3. Organizacién interna

Las JJGG desarrollan las funciones y competencias previstas en la normativa foral a
través de una serie de 6rganos, entre los que podemos distinguir 6rganos directivos y de re-
presentaciéon y 6rganos de funcionamiento. En los érganos directivos y de representacion
quedan encuadrados, la Presidencia, la Mesa y la Junta de Portavoces, mientras que dentro
de los 6rganos de funcionamiento, se encuentran, el Pleno, las comisiones, asi como los
grupos parlamentarios y la Comisién Permanente. Cabe significar que dicha organizacién
es analoga a la organizaciéon parlamentaria autonémica o estatal.

1.3.1.4. Los 6rganos directivos y de representacion

La Presidencia es una instituciéon unipersonal dentro de la estructura organica de las
JJGG, que en la figura de su presidente, ostenta la representacién institucional méaxima de
las JJGG.

mismo texto legal, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco podra incluir materias o disciplinas
propias de sus especificas peculiaridades, con la tnica condicion del cumplimiento de los requisitos
minimos de orden académico que con carécter general estén establecidos para las cuestiones de
exigencia comun en todo el Estado, nunca superiores a los que rijan para el propio Instituto Na-
cional de Administracién Publica.

10. El control v la fiscalizacién interna de la gestion econémico-financiera y presupuestaria y la con-
tabilidad, tesoreria y recaudacién de las diputaciones forales se organizaré libremente por éstas en
el marco del Concierto Econémico sin que sea de aplicacién lo dispuesto en el articulo 92.3 de la
presente Ley.

39 Ley 7/1985 de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, op.cit.
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La Mesa®? es el 6rgano colegiado (integrado por diferentes fuerzas politicas que con-
forman la realidad de las JJGG) rector de las JJGG, cuya funcion principal es la de dirigir y
ordenar los debates del Pleno. Esta compuesta por el Presidente, los Vicepresidentes, cuyo
numero es de dos y cuyas funciones bésicas se concentran en suplir al Presidente en sus
funciones ante la ausencia de éste, y dos secretarios que son los fedatarios publicos en el
seno de la institucién y que en ningin caso podran ser miembros al mismo tiempo de la Di-
putacién Foral.

Finalmente, la Junta de Portavoces*! es el 6rgano parlamentario en el que se insti-
tucionaliza por un lado la relacién entre la Diputacion Foral y las JJGG, y por otro lado, es
el 6rgano que institucionaliza, a través de los respectivos portavoces y en el seno de las
JJGG, las distintas tendencias politico-ideoldgicas presentes en la Camara de representacion
foral, al objeto de garantizar la adecuada regulacion de las labores parlamentarias.

1.3.1.5. Los 6rganos de funcionamiento

El Pleno®? es la institucion dentro de las JJGG que retine a la totalidad de los repre-
sentantes publicos de cada Territorio Historico, dependiendo del Territorio en el que nos
encontremos son denominados “apoderados”, “procuradores” o “procuradores — junteros”.
Se retine por convocatoria del Presidente, siendo sus sesiones por norma general publicas,
salvo en el caso de que las propias JJGG acuerden lo contrario. El Pleno es la institucion
donde se tratan los temas de mayor calado politico que afectan al Territorio Histérico co-
rrespondiente.

Las comisiones*® por el contrario son grupos reducidos de trabajo en proporcion a
su representacion plenaria en los que se desarrollan temas especificos en el ambito de las
competencias que les sean atribuidas o delegadas. Dentro de las comisiones se encuentran
por ejemplo, las comisiones ordinarias y las comisiones especiales.

Por dltimo, y en lo que a los 6rganos de funcionamiento respecta, debe mencionarse
la Junta o Comision permanente** cuya funcién es resolver las cuestiones que correspon-

40 .a Mesa, viene regulada como institucién en los articulos 38 a 43 del reglamento de funciona-
miento de la JJGG en el caso de Araba-Alava, en los articulos 22 a 27 ambos inclusive, del regla-
mento de funcionamiento de las JJGG en el caso de Bizkaia y en los articulos 26 a 32 ambos
inclusive de su reglamento de funcionamiento en el caso de Gipuzkoa.

41 La Junta de Portavoces, viene regulada como institucion en los articulos 40 y 45 del Reglamento
de funcionamiento de la JJGG en el caso de Araba-Alava, en los articulos 28 y 29 del Reglamento de
funcionamiento de las JJGG en el caso de Bizkaia y en los articulos 35 y 36 de su Reglamento de fun-
cionamiento en el caso de Gipuzkoa.

42 El Pleno, viene regulado como instituciéon en los articulos 62 a 64 ambos inclusive, del Reglamento
de funcionamiento de la JJGG en el caso de Araba, en los articulos 28 y 29, del Reglamento de fun-
cionamiento de las JJGG en el caso de Bizkaia y en los articulos 55 y 56 de su Reglamento de funcio-
namiento en el caso de Gipuzkoa.

43 Las comisiones, vienen reguladas como institucion en los articulos 60 a 61 del Reglamento de fun-
cionamiento de la JJGG en el caso de Araba-Alava, en los articulos 40 a 46 ambos inclusive, del Re-
glamento de funcionamiento de las JJGG en el caso de Bizkaia y en los articulos 37 a 54 ambos
inclusive de su Reglamento de funcionamiento en el caso de Gipuzkoa.

44 Las Comisién o Junta Permanente, no viene regulada expresamente como instituciéon en el Regla-
mento de funcionamiento de la JJGG en el caso de Araba-Alava y en el caso de Bizkaia, no asi en el
caso de Gipuzkoa en el que la institucion aparece expresamente regulada en los articulos 33 y 34.

26



Los Territorios Historicos Vascos

diesen al Pleno cuando éste no se encontrase reunido o en periodos entre mandatos en
que las JJGG estuviesen disueltas.

En lo que al funcionamiento de las JJGG hace mencién, hay que advertir, que las
JJGG pueden operar en Pleno (en el que se residencian los actos de mayor enjundia politica)
o a través de comisiones (que son grupos reducidos de trabajo integrados por junteros en
proporcién a la importancia numérica en el Pleno), que a su vez pueden subdividirse en
secciones. La realidad hasta ahora descrita dibuja a mi parecer un peculiar escenario, en el
que las JJGG de los respectivos TTHH se identifican plenamente con cualquier Parlamento,
independientemente del marco en el que éste desemperie sus funciones, ya sea autonémico,
estatal o cualquier asamblea parlamentaria dentro del contexto internacional. Dicho de otro
modo, estas JJGG son a mi entender verdaderos “miniparlamentos”.

1.3.2. Las diputaciones forales

1.3.2.1. La Diputaciéon Foral

La Diputacién Foral es el 6rgano colegiado que en cada uno de los TTHH ostenta
la representacién legal de los mismos y asume la responsabilidad de su gobierno y adminis-
tracién en la esfera de sus competencias, ejercitando la potestad reglamentaria con arreglo
ala Ley®™. En lo que a la organizacién funcional de cada Diputacion Foral hace referencia,
ésta, se compone por el Diputado General y por el resto de diputados forales, quienes de-
semperian distintas funciones de gobierno en ambitos concretos de gestién.

La Diputacién Foral se retine habitualmente en Pleno, lo que se denomina también
Consejo de Diputados o Diputacion reunida en pleno. El Consejo de diputados en el caso
de Bizkaia y Gipuzkoa y la Diputacién reunida en Pleno en el caso del territorio historico
de Araba-Alava, es la institucion colegiada formada por el Diputado general y en su caso
uno o varios Tenientes de Diputado general, asi como un niimero variable de diputados fo-
rales, elegidos por el propio Diputado general para el desarrollo de su labor en el marco de
un ambito de gestidon concreto.

Las funciones del Pleno o Consejo de Diputados, son entre otras, la funcién ejecutiva
o funcién de gobierno, que se concreta en el ejercicio de la administracion del patrimonio,
autorizaciones del gasto, control de los servicios publicos, nombramiento de los funcionarios
de carrera, contrataciéon de personal para el desarrollo y ejercicio de las actividades que le
son propias, como el ejercicio de la potestad reglamentaria ejercitada mediante Decretos
forales para el desarrollo de las normas que dicten las JJGG.

1.3.2.2. El Diputado general

El Diputado General?® es el cargo que ostenta la representacién legal del Territorio
Histérico y asume la presidencia y la direccion y coordinacion de la Diputacion Foral. Sus
funciones al margen de la representacion institucional del Territorio respectivo ya comen-

45 La regulacion normativa de las diputaciones encuentra diferentes ubicaciones en el caso del Territorio
Histérico de Araba-Alava y en el caso de los TTHH de Bizkaia y de Gipuzkoa.

46 Sy regulacion en el caso de Araba-Alava en los articulos 17 a 37, ambos inclusive, de la va citada
NF 52/1992, en los articulos 21 a 33 ambos inclusive de su NF de Organizacion en el caso de Bizkaia
y en los articulos 19 a 30 ambos inclusive, de su NF de Organizacién en el caso de Gipuzkoa.
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tada, consisten en fijar un programa de gobierno, elegir y cesar a sus diputados forales,
convocar las reuniones de la Diputacién Foral y fijar el orden del dia, firmar Decretos forales,
plantear cuestiones de confianza, informar en su caso a las JJGG etc... Como Jefe de la
Administracién Foral destaca entre todas la de dirigir la elaboracion de proyectos de NNFF.

1.3.2.3. Los diputados forales*’

Los diputados forales son miembros de la Diputacion Foral v titulares de sus corres-
pondientes departamentos. Esa naturaleza dual, es decir, la de miembros del Pleno de la
Diputacion Foral y jefes del departamento correspondiente, determina sus funciones. Por
un lado y como miembros del Pleno de la Diputacién Foral les corresponde asistir a las reu-
niones, tomar parte en las deliberaciones y en la adopcion de acuerdos, y por otro lado y
como superiores jerarquicos de sus respectivos departamentos, les compete la organizacion,
gestion, inspeccién, control y representacion de los mismos.

Los diputados forales son nombrados libremente por el Diputado General mediante
Decreto Foral que ha de ser publicado en el Boletin Oficial del Territorio Histérico corres-
pondiente. En el citado Decreto foral se establecera también el departamento y las funciones
asignadas. También podra darse el caso concreto de que se nombre un Teniente de Diputado
foral sin la adscripcion a un departamento en concreto, lo que se podria equipararse a mi
juicio, a la figura de un “ministro sin cartera” en un gobierno constitucional de nuestro en-
torno geopolitico més cercano.

Por ultimo y en lo que al resultado de la producciéon normativa de las diputaciones
forales y los diputados forales hace referencia, ésta, queda subsumida en la siguiente jerar-
quia normativa:

— Decretos Forales como normas que emanan de la Diputacion Foral.

— Decretos Forales del Diputado General.

— Ordenes Forales, como normas dictadas por los Diputados Forales titulares de cada

departamento.

1.4. COMPETENCIAS

1.4.1. Las caracteristicas generales del sistema de distribuciéon com-
petencial

La configuracién interna de la CAPV resulta totalmente peculiar por la existencia de
dos tipos de instituciones (Instituciones Comunes de la CAPV vy las instituciones de los tres
TTHH vascos) que son titulares de los derechos histéricos, especialmente protegidos por la
DA 12 CE de 1978. Por ello, puede decirse que los derechos histéricos son derechos de
caracter constitucional, si bien poseen un origen preconstitucional, pues la CE de 1978 no
los crea, sino que los ampara y respeta (y sélo se puede amparar y respetar lo que se conoce,
en definitiva solo se puede amparar y respetar lo que de forma previa existe). Estos derechos
tienen su referente inmediato en la foralidad de los Territorios de Bizkaia, Gipuzkoa, Araba-
Alava y Navarra, foralidad que ha ido cambiando durante la historia, pero que ha mantenido
siempre una imagen identificable con el autogobierno del que, a lo largo de la historia, han

47 Su regulacion en el caso de Araba-Alava en los articulos 38 a 46, ambos inclusive, de la va citada
NF 52/1992, en los articulos 34 a 40 ambos inclusive de su NF de Organizacion en el caso de Bizkaia
y en los articulos 35 a 44 ambos inclusive, de su NF de Organizacién en el caso de Gipuzkoa.
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disfrutado estos TTHH de forma auténoma o integrados en una entidad superior como una
Comunidad.

En el caso de la CAPV, la aprobacion de la CE en 1978 y la posterior aprobacion
del EAPV en 1979, requerian de la asuncién de un sistema de distribucién competencial
entre las instituciones comunes de la CAPV v las instituciones de los TTHH. El desarrollo
de sus postulados en lo que a la distribucién competencial se refiere sélo dejaba abiertas
dos posibilidades que explica a mi juicio de manera brillante CANO MORENO®.

La primera de ellas consistiria en la potenciacién de las instituciones comunes para
la consolidacion del nuevo sujeto politico, Pais Vasco o Euskadi, v la segunda de las po-
sibilidades por su parte, consistiria en “potenciar las Instituciones Forales mediante re-
ductos competenciales exentos a los inicialmente previstos constitucional y estatuta-
riamente. Segun afirma el propio autor, fracasada la via del reconocimiento a la Nacién
Vasca en el debate constitucional, los representantes nacionalistas recurrieron instru-
mental y estratégicamente al baluarte de los derechos histéricos para recuperar por via
alternativa determinados contenidos de autogobierno y una peculiar forma de relacion
e integraciéon pactada con el Estado. En todo caso, aunque el acceso a la Autonomia se
encauzé a través del articulo 151CE, los contenidos del autogobierno, las competencias,
se nutrieron adicionalmente del Régimen Foral actualizado, operaciéon que al no cul-
minarla el Estatuto debia cerrarla una Ley posterior, la llamada LTH, repartiendo con
cardcter definitivo dichas competencias entre las comunidad vy sus Territorios Forales®.

La actualizacion de los derechos historicos a través del Estatuto de Gernika, ha dado
lugar a una novacioén juridica, de tal manera que ahora, tanto las Instituciones Comunes de
la CAPV, como las instituciones de los TTHH vascos, son titulares de derechos historicos.
En palabras del TC, en la STC 76/88 de 26 de abril, «... junto a la actualizacién que la
Constitucién por si misma lleva a cabo, es el Estatuto de Autonomia el elemento mads
decisivo de actualizacion en lo que a los regimenes forales de los tres Territorios Histé-
ricos integrados en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se refiere. En efecto, el
Estatuto de Autonomia se configura como norma fundacional de la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco, norma que, integrando en una organizacién politica superior a
tres Territorios Histéricos que va disfrutaban de un régimen foral de autogobierno, re-
conoce a la nueva organizacién politica una serie de competencias cuyo ejercicio deberd
corresponder en unos casos a unas instituciones comunes de nueva creacion y en otros,
a los 6rganos de poder de dichos Territorios Historicos, quienes continuardn en virtud
de la garantia institucional de la DA 1° CE, conservando un régimen de autogobierno
en una Comunidad Auténoma interiormente descentralizada».

Tal actualizacion se ha realizado principalmente a través del Estatuto de Autonomia,
pero no soélo a través de él, pues ha habido otras vias de actualizacién, como pueden ser,
entre otras, las excepciones previstas en las Leyes generales que reconocen las especialida-
des histéricas como por ejemplo, la LRBRL, las transferencias sectoriales establecidas en
normas generales como por ejemplo la Ley de Sanidad®®, Leyes especificas que actualizan

48 CANO MORENO, Javier, El Derecho Autonémico Vasco. Universidad de Deusto, 2007, Bilbao,
pp. 196 y ss.

49 CANO MORENO, Javier, El Derecho Autonémico Vasco, op. cit, p. 203.

50 ey 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, publicada en el BOE n® 101, de 29 de abril de
1986.
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derechos histéricos como la propia Ley del Concierto Econémico® vy las Leyes de transfe-
rencia y delegacion previstas en el articulo 150.252 de la CE de 1978 (a dia de hoy via es-
casamente utilizada).

En todo caso, hay que recordar siempre que, conforme a lo dispuesto en la Disposicién
Adicional del Estatuto de Autonomia de Gernika de 1979, la aceptacién del régimen de au-
tonomia 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.

1.4.1.1. EIl reparto de competencias en el Estatuto de Gernika

Para una adecuada comprensién del reparto competencial interno entre las institu-
ciones comunes de la CAPV y sus TTHH, debemos recurrir en primer lugar al Estatuto de
Gernika de 1979. En el modelo de vertebracion interna disefiado en el mismo, los TTHH
se configuran como poderes del Pais Vasco que tienen reservadas una serie de competencias
que constituyen un nicleo intocable para el legislador vasco, es decir, en las que el Parla-
mento vasco o el gobierno vasco no pueden entrar. Entre estas competencias deben men-
cionarse las recogidas en los articulos 33, 10.345%, 24.25 3756 y 4157,

511ey 12/1981, de 13 de mayo por la que se aprueba el Concierto Econémico de la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 28 de mayo de 1981,n® 127.
Esta Ley ha sido derogada por la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto
Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, publicada en el Boletin Oficial del Estado n®
124, de 24 de mayo de 2002.
52 Articulo 150.2 CE de 1978: El Estado podra transferir o delegar en las Comunidades Autébnomas,
mediante Ley Orgénica, facultades correspondientes a materia de titularidad estatal que por su propia
naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacion. La Ley prevera en cada caso la correspon-
diente transferencia de medios financieros, asi como las formas de control que se reserve el Estado.
53 Articulo 3 EAPV: Cada uno de los Territorios Historicos que integran el Pais Vasco podran, en el
seno del mismo, conservar o, en su caso, restablecer y actualizar su organizacién e instituciones pri-
vativas de autogobierno.
54 Articulo 10.34 EAPV: En materia de carreteras y caminos, ademas de las competencias contenidas
en el apartado 5, nimero 1, del articulo 148 de la Constitucion las diputaciones forales de los Terri-
torios Histéricos conservaran integramente el régimen juridico y competencias que ostentan o que,
en su caso, hayan de recobrar a tenor del articulo 3 de este Estatuto.
% Articulo 24.2 EAPV: Los Territorios Histéricos conservaran y organizaran sus Instituciones forales
de conformidad a lo dispuesto en el articulo 3 del presente Estatuto.
% Articulo 37 EAPV: 1. Los 6rganos forales de los Territorios Histéricos se regiran por el régimen ju-
ridico privativo de cada uno de ellos.
2. Lo dispuesto en el presente Estatuto no supondra alteracion de la naturaleza del régimen foral es-

pecifico o de las competencias de los regimenes privativos de cada Territorio Histoérico.
3. En todo caso tendran competencias exclusivas dentro de sus respectivos territorios en las siguientes

materias:

a. Organizacién, régimen y funcionamiento de sus propias instituciones.

b. Elaboracién y aprobacion de sus presupuestos.

c. Demarcaciones territoriales de ambito supramunicipal que no excedan los limites provinciales.

d. Régimen de los bienes provinciales y municipales, tanto de dominio ptblico como patrimoniales

o de propios y comunales.
e. Régimen electoral municipal.
f. Todas aquéllas que se especifiquen en el presente Estatuto o que les sean transferidas.
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Todas estas competencias que constituyen un nucleo intangible para el legislador
vasco, forman parte de lo que el TC ha definido en su sentencia 76/1988, de 26 de abril,
como la garantia institucional de la foralidad, que deriva de la DA 12 de la CE de 1978
y del reconocimiento de los derechos historicos de los Territorios Forales. De ahi que el
EAPV de 1979 diga en su articulo 37.2, que lo dispuesto en el mismo no supone altera-
cion de la naturaleza del régimen foral especifico o de las competencias de los regime-
nes privativos de cada Territorio Histérico. Sin embargo, en el Estatuto de Gernika no se
establecié un reparto rigido de competencias entre las Instituciones Comunes y los TTHH,
sino que se establecié un mecanismo abierto y flexible que permitiese aumentar las compe-
tencias de los TTHH. Esto explica, en opinién de COBREROS MENDAZONA?® que las
normas estatutarias que atribuyen competencias a los Territorios Histéricos se encuen-
tren desperdigadas a lo largo del texto estatuario y que en éste no aparezca prevista

4. Les correspondera, asimismo, el desarrollo normativo y la ejecucion, dentro de su territorio, en las
materias que el Parlamento Vasco sefiale.

5. Para la eleccién de los 6rganos representativos de los Territorios Histéricos se atenderé a criterios
de sufragio universal, libre, directo secreto y de representacion proporcional, con circunscripciones
electorales que procuren una representacion adecuada de todas las zonas de cada territorio.

57 Articulo 41 EAPV: 1. Las relaciones de orden tributario entre el Estado y el Pais Vasco vendran re-

guladas mediante el sistema foral tradicional de Concierto Econémico o Convenios.

2. El contenido del régimen de Concierto respetara y se acomodara a los siguientes principios y bases:
a. Las instituciones competentes de los Territorios Histéricos podran 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 coordinacién, armonizacién fiscal y colaboracién con el Estado
se contengan en el propio Concierto, y a las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas fina-
lidades dentro de la Comunidad Auténoma. El Concierto se aprobara por Ley.

b. La exaccion, gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion de todos los impuestos, salvo los que
se integran en la Renta de Aduanas y los que actualmente se recaudan a través de Monopolios
Fiscales, se efectuara, dentro de cada Territorio Histérico, por las respectivas diputaciones forales,
sin perjuicio de la colaboracién con el Estado y su alta inspeccion.

c. Las Instituciones competentes de los Territorios Historicos adoptaran los acuerdos pertinentes,
con objeto de aplicar en sus respectivos territorios las normas fiscales de caracter excepcional y
coyuntural que el Estado decida aplicar al territorio comun, estableciéndose igual periodo de vi-
gencia que el sefialado para éstas.

d. La aportacion del Pais Vasco al Estado consistira en un cupo global, integrado por los corres-
pondientes a cada uno de sus Territorios, como contribucion a todas las cargas del Estado que
no asuma la Comunidad Auténoma.

e. Para el sefialamiento de los cupos correspondientes a cada Territorio Histérico que integran el
cupo global antes sefialado se constituird una Comision Mixta integrada, de una parte, por un
representante de cada Diputacién Foral y otros tantos del Gobierno Vasco, y de otra por un ni-
mero igual de representantes de la Administracion del Estado. El cupo asi acordado se aprobara
por Ley, con la periodicidad que se fije en el Concierto, sin perjuicio de su actualizacién anual
por el procedimiento que se establezca igualmente en el Concierto.

f. El regimen de Conciertos se aplicara de acuerdo con el principio de solidaridad a que se refieren
los articulos 138 y 156 de la Constitucién.

58 COBREROS MENDAZONA, Eduardo, “La modificacion expresa de la Ley de Territorios Historicos

como requisito para reducir las competencias de los Organos Forales”, Revista Vasca de Administra-

cién Publica, n® 75, 2006, p. 51.
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ninguna Ley especificamente destinada a establecer con cardcter general el reparto
competencial interno.

1.4.1.2. El reparto de competencias en la LTH

Como el EAPV de 1979 no recoge un detallado y exhaustivo reparto de competen-
cias entre las Instituciones Comunes de la CAPV y las instituciones de los TTHH, y tampoco
contempla expresamente una ley de distribucion de competencias entre dichas instituciones,
para que el sistema funcionase, hubo que hacer esta distribucién a través de una ley ordinaria
del Parlamento vasco, ya que el Estatuto no prevé ningtn tipo de leyes especiales o de ma-
yoria cualificada, a diferencia de lo que ocurre en otros Estatutos de Autonomia.

Esta ley ordinaria del Parlamento vasco, es la Ley del Parlamento vasco 27/1983,
de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Au-
tonoma y los Organos Forales de sus Territorios Historicos®, méas conocida como Ley de
Territorios Histéricos o LTH, que es la encargada de desarrollar el Estatuto de Autonomia
en lo relativo al reparto de competencias entre las Instituciones Comunes del Pais Vasco y
las de los TTHH que lo componen. En efecto, su articulo 1° dice que la delimitacién de
competencias entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los Orga-
nos Forales de sus Territorios Histéricos, en su titularidad v ejercicio, se regulard por
la presente Ley, de acuerdo con lo previsto en la Constitucién y en el Estatuto de Au-
tonomia.

El articulo segundo de la LTH®? recoge los principios que regiran las relaciones entre
las Instituciones Comunes del Pais Vasco y las de sus TTHH vy el ejercicio de sus respectivas
competencias por parte de las administraciones del Pais Vasco. Por su parte, el articulo
quinto®! delimita los medios para la consecucién de los principios establecidos en el articulo
segundo y ademas prevé que en el ambito de sus respectivas competencias, puedan reali-
zarse convenios de prestacion de servicios por el gobierno con cada una de las diputaciones
forales y por las diputaciones forales entre si.

El Titulo I de la LTH por su parte, establece el reparto concreto de competencias
entre las Instituciones Comunes de la CAPV y los Organos Forales de los TTHH. En él se
desarrollan las competencias del niicleo intangible de la foralidad, mas aquellas propias de
la Comunidad Auténoma que el Parlamento vasco ha decidido transferir a los TTHH. El

% Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad
Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios Historicos, publicado en el BOPV, n® 182, de 10
de diciembre de 1983.

6 Articulo 2 LTH: 1. Las relaciones entre las Instituciones Comunes del Pais Vasco y los Organos Fo-

rales de sus Territorios Histéricos se basaran en los principios de colaboracion y solidaridad.

2. En el ejercicio de sus respectivas competencias, las Administraciones del Pais Vasco actuarén de
acuerdo con los principios de eficacia coordinacion.

61 Articulo 5 LTH: 1. En el &mbito de sus respectivas competencias, el Gobierno con cada una de las

diputaciones forales, y éstas entre si, podran realizar convenios de prestaciéon de servicios.

2. Para los convenios de prestacion de servicios que suscriba el Gobierno con una o varias diputaciones
forales regira, respecto de aquél, la garantia de control parlamentario que previene el articulo 18.e)
de la Ley de Gobierno.

3. De los convenios que entre si realicen las diputaciones forales, sin perjuicio de las competencias y
facultades de las Instituciones Comunes, se dara cuenta al Gobierno Vasco.
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sistema consiste en enumerar en el articulo séptimo del Estatuto®? las materias que son com-

62 a. Los Organos Forales de los Territorios Histéricos tienen competencia exclusiva, que ejercitaran

de acuerdo con el régimen juridico privativo de cada uno de ellos, en las siguientes materias:

. Organizacion, régimen y funcionamiento de sus Organos Forales.

. Régimen electoral municipal y de Entidades Locales menores.

. Demarcaciones municipales y supramunicipales, que no excedan de los términos del Territorio Histérico.

. Elaboracién y aprobacion de sus propios Presupuestos y Cuentas, asi como de las operaciones de

crédito y financieras en los términos que resultan del Titulo I de la presente Ley.

. Redaccién y aprobacion del Plan Foral de Obras y Servicios, Asistencia y asesoramiento técnico a

las Entidades Locales.

6. Las establecidas en el articulo 41 del Estatuto de Autonomia vy, en general, todas las que tengan atribuidas

por la Ley del Concierto Econdémico y por otras normas y disposiciones de caracter tributario.

7. Régimen de los bienes provinciales y municipales, tanto de dominio publico como patrimoniales o

de propios y comunales.

8. Planificacion, proyecto, construccion, conservacion, modificacion, financiacion, uso y explicitacion

de carreteras y caminos.

Al objeto de asegurar la debida coordinacién de las redes de carreteras de la Comunidad Autbnoma,

los Territorios Histéricos pondrén en vigor para sus redes las normas técnicas y de sefalizacién que

se establezcan en el Plan General de Carreteras aprobado por las Instituciones Comunes de la Comu-
nidad Autbnoma, y en aquellas carreteras que sean prolongacion de las de la Red estatal o que enlacen
con las de otros Entes Publicos extracomunitarios o entre los propios Territorios Histéricos, realizaran,
como minimo, aquellas previsiones, objetivos, prioridades y mejoras que se establezcan en dicho Plan

General de Carreteras.

Cuando en los planes de la Comunidad Autébnoma, del Estado, de otros Entes Publicos extracomuni-

tarios o de los Territorios Histéricos, se contemple el establecimiento de nuevas vias de comunicacion

cuyo trazado incida respectivamente en los Territorios Histéricos o en los limitrofes a éstos, se proce-
deré a coordinar dichos planes sobre la base de las facultades y atribuciones respectivas.

Todo ello sin merma de lo dispuesto en el articulo 10.34 del Estatuto de Autonomia.

9. Montes, aprovechamientos servicios forestales, vias pecuarias y pastos, en los términos del articulo
10.8 del Estatuto de Autonomia guarderia forestal y conservaciéon y mejora de los suelos agricolas
y forestales.

10. Obras publicas cuya realizacién no afecte a otros Territorios Histéricos o no se declare de interés

general por el Gobierno Vasco.
No obstante lo anterior, se consideran obras hidraulicas de interés general de la Comunidad Au-
ténoma del Pais Vasco las que asi se definen en la Ley del Aguas del Parlamento Vasco. Corres-
ponde a la Agencia Vasca del Agua la proyeccion, ejecucion y gestion de las obras hidraulicas de
interés general, asi como el ejercicio de cualesquiera otras funciones que le encomienda aquella
Ley en relacion con tales obras.

11. Régimen de los Cuerpos o Secciones de Forales Mifiones y Miqueletes dependientes a efectos de
representaciéon y tradicionales, de las respectivas diputaciones forales sin perjuicio de las facultades
que corresponden al Gobierno Vasco, como mando supremo de la Policia Auténoma.

12. Archivos, Bibliotecas, Museos e Instituciones relacionadas con las Bellas Artes y Artesania de ti-
tularidad del Territorio Historico.

13. Creacién y mantenimiento de organismos culturales de interés del Territorio Historico.

b. Corresponde a los Territorios Histéricos el desarrollo y la ejecucion de las normas emanadas de las

Instituciones Comunes en las siguientes materias:
1. Sanidad vegetal, reforma y desarrollo agrario; divulgacién, promocién y capacitacion agraria;
viticultura y enologia; produccién vegetal, salvo semillas y plantas de viveros.

En esa materia, compete a la Agencia Vasca del Agua el ejercicio de las funciones que le atribuye la

Ley de Aguas autondmica en relacion con el abastecimiento, saneamiento, depuracion y riego, incluida

AW N =
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petencia de los TTHH, y en definir en el articulo octavo®, cuales son las potestades que les

la de elevar al Gobierno Vasco la propuesta de decreto que éste aprobara para regular el régimen ju-
ridico del riego, con el contenido minimo establecido en esa Ley.

2. Producciéon y sanidad animal.

3. Régimen de aprovechamiento de la riqueza piscicola continental y cinegética.

4. Policia de las aguas publicas continentales y de sus cauces naturales, riberas y servidumbres, que
se ejercera de conformidad con lo previsto en la Ley de Aguas del Parlamento Vasco.

5. Conservacion, mejora, restauracion o, en su caso, excavacion del Patrimonio Histérico Artistico
Monumental y Arqueolégico.

6. Fomento del deporte. Programas de deporte escolar y deporte para todos.

c. Corresponde a los Territorios Historicos la ejecucion dentro de su territorio de la legislacion de las

Instituciones Comunes en las siguientes materias:

1. Asistencia social, sin perjuicio de la accion directa de las Instituciones Comunes del Pais Vasco.

2. Desarrollo comunitario, condicién femenina. Politica infantil, juvenil, de la tercera edad, ocio y
esparcimiento, sin perjuicio de la accién directa en estas materias por parte de las Instituciones
Comunes del Pais Vasco.

3. Administracién de espacios naturales protegidos.

4. Defensa contra incendios.

5. En materia de urbanismo, corresponde a los Territorios Historicos las facultades de iniciativa, re-
daccién, ejecucion, gestion, fiscalizacion e informacion, asi como las de aprobacion de los ins-
trumentos de la Ordenacién Territorial y Urbanistica, en desarrollo de las determinaciones del
planeamiento de rango superior, dentro de su &mbito de aplicacién, sin perjuicio de las compe-
tencias atribuidas por la Ley a otros entes publicos y 6rganos urbanisticos.

Se entendera por determinaciones de planeamiento de rango superior las comprendidas en los instru-
mentos de Ordenacién Territorial. En tanto no se aprueben estos cumpliran tal funciéon los criterios de
la Comisiéon de Ordenacion del Territorio del Pais Vasco, en lo que se refiere a los siguientes aspectos:
o Cuantificacion del desarrollo residencial, industrial y de servicios.
o Infraestructuras, equipamientos, recursos naturales, actividades y materias cuya ordenacién por
razon de su objeto no sea competencia de los Territorios Historicos.
En consecuencia, corresponde a los Territorios Historicos la aprobacion de todos los instrumentos de
Ordenacién Urbanistica, con la Ginica excepcion de los planes especiales en ejecucion de competencias
sectoriales atribuidas a las Instituciones Comunes que desarrollen instrumentos de Ordenacion Terri-
torial o Urbanistica.

6. Asimismo, las facultades de calificacion, sefializacion de medidas correctoras, inspeccion y san-
cién en relaciéon con Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, que puedan estable-
cerse, en suelo urbano residencial, siempre que no afecte a mas de un Territorio Histérico o
Ente Publico extracomunitario, y sin perjuicio de las competencias atribuidas por la Ley a los
Entes municipales.

d. Corresponde a los Territorios Histéricos el desarrollo normativo y ejecucion de la legislacion basica
del Estado en aquellas materias atribuidas a la competencia exclusiva de aquéllas.

63 Articulo 8 LTH: En las materias que sean de la competencia exclusiva de los Territorios Histoéricos,

les corresponden a éstos las siguientes potestades: )

a. Normativa, aplicandose las normas emanadas de sus Organos Forales con preferencia a cuales-
quiera otras. La sustitucion, tanto de las normas a que se refiere la disposicion transitoria séptima
del Estatuto de Autonomia como en su caso de la legislacion del Parlamento Vasco, se realizara
mediante Normas Forales de las Juntas Generales.

b. Reglamentaria.

¢. Administrativa, incluida la inspeccién.

d. Revisora en la via administrativa.

2. En las materias en que corresponde a los Territorios Historicos del desarrollo normativo v la ejecu-
cion, tienen las siguientes potestades:
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corresponden en dichas materias, con una clausula que queda recogida en el articulo 6.1%
y que establece una clausula residual a favor de las Instituciones Comunes de la CAPV. En
el mismo sentido, el Predmbulo de dicha Ley, afirma que el fondo de poder en la Comu-
nidad Auténoma reside en sus Instituciones Comunes®. Finalmente, el famoso articulo
6.2 reserva en exclusiva al Parlamento vasco la facultad de dictar normas con rango de ley,
lo que ha dado lugar a la polémica en torno a la naturaleza juridica y el rango de las NNFF
emanadas de las JJGG de los TTHH.

El problema en lo que al sistema de distribuciéon de competencias hace referencia,
consiste en que una de las partes, el Parlamento vasco, es el Ginico que tiene competencias
para dictar disposiciones con rango de ley, por lo que tiene la posibilidad de modificar el
sistema de reparto de competencias entre Instituciones Comunes de la CAPV y TTHH, Gni-
camente modificando la LTH, que es una Ley ordinaria que no requiere para su modificacién
de ninguna mayoria especifica, salvo que la potencial modificacién de la misma, afecte al
nucleo de la foralidad que resulta intocable®®.

El problema se ha planteado por la inseguridad juridica creada por posteriores leyes
del Parlamento vasco que han derogado de alguna forma la LTH. Para hacer frente a esta
problematica y otras, como las de evitar potenciales intromisiones competenciales por parte
de la instituciones comunes en el ejercicio de las competencias de los TTHH y viceversa, se
creb la CA.

En cualquier caso v si se produjese una reforma expresa de la LTH por parte del
Parlamento vasco, las competencias reconocidas a los TTHH podrian cambiar, siendo el

a. De desarrollo normativo de las normas emanadas de las Instituciones Comunes, no pudiendo ir
en contra de lo dispuesto en las mismas las normas emanadas de los Organos Forales.

b. Reglamentaria.

¢. Administrativa, incluida la inspeccion.

d. Revisora en la via administrativa.

3. En las materias en que corresponde a los Territorios Historicos la ejecucion, tendran las siguientes
potestades que ejercitaran de conformidad con las disposiciones de caracter general que en desa-
rrollo de su legislacion dicten las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma:

a. Reglamentaria, para la organizacion de sus propios servicios.
b. Administrativa, incluida la inspeccién.
c. Revisora en la via administrativa.

4. Para la financiacion y desarrollo de todas sus competencias y facultades, los Territorios Histéricos
dispondran de plena capacidad presupuestaria en los términos previstos en la presente Ley.

5. Todas las competencias v facultades correspondientes a los Organos Forales se entienden referidas
a su propio y respectivo territorio, sin perjuicio de la eficacia personal que, en los supuestos previstos
en el Concierto Econémico, podran tener las normas emanadas de los Territorios Historicos.

64 Articulo 6.1 LTH: Es de la competencia de las Instituciones Comunes de la Comunidad Autébnoma

la legislacion y la ejecucion en todas aquellas materias que, correspondiendo a la Comunidad Autébnoma

segun el Estatuto de Autonomia, no se reconozcan o atribuyan en dicho Estatuto, la presente Ley
otras posteriores, a los Organos Forales de los Territorios Historicos.

65 Parrafo 8° del Preambulo de la LTH.

66 Véase, en este sentido, la Decision 5/2003, de 3 de noviembre, de la CA, en el caso de las cues-

tiones de competencia planteadas por las instituciones del Territorio Historico de Araba-Alava respecto

del Proyecto de ley de Ordenacion Vitivinicola publicada en el BOPV n® 35 de 20 de febrero de 2004.
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Gnico limite legalmente establecido, que no se toquen las competencias que constituyen el
“nucleo intangible de la foralidad”. Como ha dicho la CA en la ya citada Decisiéon 5/2003,
de 3 de noviembre, el sistema da lugar a (...) una disociacién entre la naturaleza angular
de la LTH por razén de su contenido vy su envoltorio legal formal, siendo la modifica-
cion de éste por una Ley del Parlamento Vasco elemento suficiente para alterar el con-
tenido de aquella. Por eso, y en aras de la seguridad juridica,... la alteracion del esquema
competencial de la LTH, de su contenido material, requiere desde un punto de vista
formal una norma con rango de Ley dictada por el Parlamento Vasco, que articule de
forma directa, expresa vy fundada dicha modificacién, ya que de lo contrario, la propia
LTH se veria desprovista de su propia funcién de encaje competencial basico en la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco®’.

De lo hasta ahora expuesto se deduce que dentro del sistema vasco de vertebracion
interno de la CAPV, y salvo el niicleo de la foralidad que resulta intocable, las competencias
de los TTHH pueden aumentar o disminuir. Pueden aumentar en primer lugar modificando
expresamente la propia LTH, como ocurri6é en 1993, en materia de Planeamiento Urba-
nistico (Ley 5/1993, de 16 de julio)®®, o mediante la modificacién de la Ley del Concierto
Economico®, o a través de una Ley sectorial del parlamento vasco que, por seguridad juri-
dica, o también mediante una Ley del Estado que atribuyese a los TTHH alguna competen-
cia que hasta entonces correspondia al Estado’.

Pero de igual manera que las competencias de los TTHH pueden aumentar, también
pueden disminuir siempre que no se trate de las competencias intocables a las que me he
referido anteriormente, salvo que se produzca una modificaciéon constitucional o estatutaria

67 El criterio general establecido por la CA en esta Decision, de que las reformas de la distribucion de
competencias establecida en la LTH por otras Leyes posteriores debe ser realizada de forma directa,
expresa y fundada, es ciertamente razonable y loable en aras de la seguridad juridica, pero no deja de
plantear problemas desde la perspectiva formal, ya que la CA en la practica viene a decir que se ex-
cluyen las derogaciones tacitas o implicitas de la LTH por Leyes posteriores del Parlamento Vasco,
que incidan de algin modo en la distribucién de competencias entre Instituciones Comunes y Territorios
Historicos. Esta postura puede chocar, por ejemplo, con lo establecido en el art. 12 de la propia LTH
cuando dice que “La Comunidad Auténoma Vasca, mediante Ley de su Parlamento, y en los términos
que la misma establezca, podréa transferir o delegar a los Organos Forales de los Territorios Histéricos
competencias no atribuidas a los mismos por la presente Ley”.

%8 Ley 5/1993, de modificacion de la Ley de relaciones entre las instituciones comunes de la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco y los 6rganos forales de los Territorios Histoéricos, de 16 de julio pu-
blicada en el BOPV n® 136, de 20 de julio de 1993. La Ley afadia dos péarrafos al texto inicial de la
LTH y afirmaba que también corresponde a los Territorios Histéricos la aprobacion de todos los ins-
trumentos de Ordenacion Urbanistica, salvo los planes especiales en ejecucién de competencias sec-
toriales atribuidas a las Instituciones Comunes que desarrollen instrumentos de Ordenacién Territorial
o Urbanistica.

69 Asi lo estableci6 la CA en su Decision 2/2003, de 17 de marzo, aunque dos se sus miembros opi-
naron lo contrario, segiin consta en su voto particular publicada en el BOPV n® 204, de 20 de octubre
de 2003.

70 Pensemos, por ejemplo, en la Disposicion Adicional 22, parrafo 72, de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, de Bases del Régimen Local publicada en el BOE n® 80, de 3 de abril de 1985, en relacion con
la convocatoria de concursos y nombramiento de funcionarios locales con habilitacién de caracter na-
cional.
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(v si la modificacion sélo es estatutaria, respetando el contenido de la DA 12 de la CE de
1978). De hecho, esta disminucién de competencias ya se ha producido, valga de ejemplo
la modificacién de la LTH llevada a cabo en 1987 para derogar la competencia exclusiva
de los TTHH en materia de normas electorales, organizacion, régimen y funcionamiento
de sus Organos Forales, mediante Ley 1/1987, de 27 de marzo, de elecciones para las
JJIGG de los TTHH de Araba-Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, materia que a partir de entonces
pasé a formar parte las competencias de la CAPV.

A modo de conclusién, cabe significar, que tal y como estan hoy las cosas, el Parlamento
vasco, salvo las competencias que pertenecen al nicleo intangible de la foralidad (incluso éstas
si en una labor actualizadora de los derechos histéricos, procediese a la aprobacion de un nuevo
Estatuto de Autonomia en el que el Ente autonémico fuese el nuevo sujeto titular de dichas
competencias), puede aumentar o disminuir unilateralmente (via Ley autonémica) las compe-
tencias que reconoce a los TTHH, si bien generalmente, las tendencias centralizadoras de las
instituciones comunes de la CAPV se imponen a la voluntad del legislador autonémico de adel-
gazar su quantum competencial en beneficio de las instituciones privativas de los TTHH.

1.4.2. Clases de competencias

El sistema de distribucion de competencias entre las Instituciones Comunes y los
TTHH, se encuentra regulado en los articulos 6-8 de la LTH. A diferencia de lo que ocurre
en la CE de 1978, la LTH no establece listados de competencias correspondientes a las
Instituciones Comunes de la CAPV y a los TTHH, s6lo clasifica las competencias de los
TTHH que pueden ser exclusivas, de desarrollo normativo y ejecucién o inicamente de eje-
cucion. Es decir, todas las materias que no estén en el listado del articulo 7, corresponden
a las Instituciones Comunes de la CAPV, salvo que sean transferidas o delegadas de forma
expresa a los TTHH. Por establecer una comparacion con el sistema de distribuciéon com-
petencial estatal, en el sistema estatal todas las competencias no asumidas por las CCAA
teniendo competencia para ello, pasan a ser ejercitadas por el Estado, de igual manera en
el ambito de la CAPV, todas las competencias de los TTHH no ejercitadas por ellos, pasan
a ser desarrolladas por las Instituciones Comunes de la CAPV.

1.4.2.1. Competencias exclusivas

Las competencias exclusivas de los TTHH aparecen recogidas en el articulo 8.1 de
la LTH, el cual, establece que en las materias que sean competencia exclusiva éstos, les co-
rresponden a éstos cuatro tipos de potestades, como son:

La normativa. Se habra observado que se habla de potestad normativa y no de po-
testad legislativa, a diferencia de lo que suele ocurrir en las competencias exclusivas, ya que
el art. 6.1 de la LTH sé6lo permite que sea una Institucién comun, el Parlamento vasco,
quien dicte normas con rango formal de ley. La LTH esta pensando en las NNFF de las
JJGG, y de su propio texto se desprende que estas normas, aunque no sean Leyes formales,
son algo mas que normas reglamentarias, puesto que a la potestad reglamentaria se refiere
en la letra b) y no en la a), y porque dice que en aquellas materias de competencia exclusiva
de los TTHH sus normas, predominan por razén de la materia sobre normas con rango
formal de ley.

La reglamentaria. En estas materias de competencia exclusiva, las diputaciones fo-
rales pueden dictar normas reglamentarias de desarrollo de las NNFF desarrolladoras de
competencias exclusivas recogidas en el articulo séptimo de la LTH.
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La administrativa, incluida la inspeccién. Se trataria de cualquier actividad adminis-
trativa llevada a cabo por los 6rganos administrativos de las diputaciones forales, incluyendo
la inspeccion.

La revisora en la via administrativa. Consisten te en estudiar y resolver cualquier re-
curso administrativo contra actos administrativos dictados por la Administracion foral.

1.4.2.2. Competencias de desarrollo normativo v ejecuciéon

El segundo de los tipos de competencia que aparece recogido en la LTH, son las
competencias de desarrollo normativo y ejecuciéon. El art. 8.2 de la LTH establece el tipo
de potestades que corresponden a los TTHH en las materias en las que son competentes
para llevar a cabo el desarrollo normativo y la ejecuciéon. Las potestades en este ambito son
menores, pues no hay potestad normativa originaria, sino potestad de desarrollo normativo,
que se limita a dictar normas que desarrollen otras normas emanadas de las Instituciones
Comunes de la CAPV, y por tanto, no contravengan aquellas normas que desarrollan.

En lo que al ejercicio de la competencia de desarrollo normativo y ejecucién por
parte de los TTHH respecta, éstos, deben atenerse a desarrollar y ejecutar las normas dic-
tadas por las Instituciones Comunes de la CAPV.

A modo de conclusion, cabe significar que las instituciones competentes de los TTHH
desarrollan algo mas que la simple potestad reglamentaria, lo que en palabras de LOPEZ
BASAGUREN"! no sélo es una pura potestad para desarrollar las disposiciones con
rango de Ley emanadas del Parlamento Vasco, siguiendo la dicotomia clasica “disposi-
ciones con rango de Ley / reglamento”, sino que apunta a un sistema de distribucion
de competencias similar al que en el ambito de las relaciones entre el Estado vy las Co-
munidades Auténomas se produce cuando la Constitucion y los Estatutos de Autono-
mia se refieren a la dualidad “normativa basica / normativa de desarrollo. En el ambito
interno de la Comunidad Auténoma Vasca, en este tipo de competencias, las Institu-
ciones Comunes tendrian la competencia para dictar normas basicas v los Territorios
Histéricos la normativa de desarrollo.

En definitiva, se plantea en el &mbito interno de la CAPV, el mismo problema que
se plantea en el marco de las relaciones entre el Estado y las CCAA y que consiste en que
las Instituciones Comunes de la CAPV dictan la normativa béasica dentro de su ambito com-
petencial, y ésta, no puede abarcar la practica totalidad de la materia regulada, de tal forma
que deben dejar espacio al desarrollo normativo de los TTHH, pues de lo contrario, vacia-
rian la competencia de desarrollo normativo de éstos y atentarian contra la distribucion de
competencias fijada legalmente. En palabras de LOPEZ BASAGUREN, (...) con la corres-
pondiente limitacién de las normas reglamentarias en la determinacién de lo basico,
cuya funcion debe ser en todo caso puramente secundaria a la regulacién contenida en
la Ley, que debe contener los elementos fundamentales para su determinacién por la

71 LOPEZ BASAGUREN, Alberto., “Informe sobre la distribucion de competencias entre las Institu-
ciones Comunes de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y sus Territorios Historicos”, en GARCIA
CRESPO, Maria (Dir.), Evaluacién y cuantificacién de la distribuciéon competencial existente ente
el Gobierno Vasco y los tres Territorios Histéricos, con especial referencia al Territorio Histérico
de Alava, Departamento de Economia Aplicada, EHU-UPV, Bilbao, 2006, pp. 38 v ss.
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norma reglamentaria, asi como la expresa determinacién de las normas que tienen ca-
racter basico’.

Si hasta el momento se ha puesto de manifiesto la potestad de desarrollo normativo
y la ejecucion de la normativa béasica de la Comunidad Auténoma, no es menos cierto que
el art. 7 d) de la LTH establece que corresponde de igual manera a los TTHH, el desarrollo
normativo y la ejecuciéon de la legislacion bésica del Estado en aquellas materias atribuidas
a la competencia exclusiva de los TTHH.

Por ultimo, cabe significar que al igual que en el &mbito de las relaciones entre el Es-
tado y las CCAA, el TC ha tenido que ir fijando en cada caso, lo qué es bésico y lo que no
lo es, de igual forma que la CA viene haciendo lo mismo en el ambito interno de la CAPV,
a pesar de la evidente distincion en lo que se refiere a la naturaleza juridica de los 6rganos,
va que el primero de ellos es un 6rgano jurisdiccional constitucional, y el segundo es un 6r-
gano administrativo insertado en el entramado institucional de la CAPV.

1.4.2.3. Competencias de Ejecucion

El articulo 8.3 de la LTH establece que en las materias en que corresponde a los
TTHH la ejecucién, ejercitaran las potestades que se mencionan a continuaciéon de confor-
midad con las disposiciones de caracter general que en desarrollo de su legislacion dicten
las Instituciones comunes de la CAPV. Estas potestades son la reglamentaria, para la orga-
nizacion de sus propios servicios, la administrativa, incluida la inspeccién y la revisora en la
via administrativa.

72 LOPEZ BASAGUREN, Alberto, Ibidem, p. 41.
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2. LAS NORMAS FORALES VASCAS COMO PRODUCCION NORMATIVA
DE LOS TERRITORIOS HISTORICOS Y SUS PROBLEMAS DE ENCAJE EN
EL TRADICIONAL SISTEMA ESPANOL DE FUENTES DEL DERECHO"

2.1. LA CONSTITUCION COMO FUENTE DE FUENTES DEL DERE-
CHO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

El Cédigo Civil espariol establece en su articulo primero que las fuentes del orde-
namiento juridico espanol son la Ley, la costumbre vy los principios generales del dere-
cho™. A juicio de LASAGABASTER HERRARTE?, la primera y fundamental
consideracion que debe hacerse en la actualidad sobre el valor de la Ley en la actualidad
es la pérdida de su valor tradicional, y es que segin DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON7®
son las Constituciones quienes han hecho ariicos este concepto tradicional de Ley. En
efecto, es la Constitucion quien ocupa el lugar central y jerdrquicamente superior en nuestro
ordenamiento, por lo que podemos concluir que la Constitucién es la norma entre las nor-
mas o si se quiere, la fuente entre las fuentes, ya que como norma suprema del ordena-
miento juridico establece los sujetos titulares de la potestad legislativa y la forma en que esa
potestad ha de ser ejercitada.

En la actualidad no sélo es la posicion juridica de la correspondiente Constitucion
quien cuestiona el papel tradicional de la ley como superior jerarquico dentro de un orde-
namiento juridico, pues otro tipo de normas al margen de la propia Constitucién como por
ejemplo las normas de derecho internacional pueden alterar el tradicional postulado reco-
gido en el articulo primero del CC espafiol.

2.2. LAS NORMAS CON RANGO DE LEY EN EL ORDENAMIENTO JU-
RIDICO ESPANOL

La ley sigue siendo hoy una muy relevante fuente del derecho pero la concepcion
tradicional de ley ha dejado paso a unas nuevas delimitaciones conceptuales. Dentro de los

73 A la hora de abordar esta teméatica me he apoyado entre otras obras, en la obra de PEREZ ROYO,
Javier, Las fuentes del derecho, Técnos, Madrid, 2008.

74 Real Decreto de 24 de julio de 1889, publicado en la Gaceta de Madrid de 25 de julio de 1889.
7> LASAGABASTER HERRARTE, Inaki, Fuentes del derecho, Lete, Bilbao, 2007, p. 68.

76 DIEZ - PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis Maria, “Concepto de Ley v tipos de Leyes (;Existe una
nociéon unitaria de Ley en la Constitucion espanola?), Revista Espariola de Derecho Constitucional
n® 1988, pp. 47 y ss.
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elementos que caracterizan a la ley en su sentido tradicional, destacan aquellos elementos
ilustrados que aludian a las leyes como normas superiores, abstractas, de caracter general,
dotadas de racionalidad y con la finalidad de beneficiar a la mayoria de los ciudadanos.
Desde hace ya no poco tiempo se habla de la crisis de esta nocion de ley en su sentido més
tradicional, el cual se complementa hoy con un sentido actualizado. Respecto de las nocio-
nes conceptuales, tradicionales y actuales de la ley advierten SANCHEZ GONZALEZ y ME-
LLADO PRADO77 que la realidad nos ha ensefiado que las Leyes son particulares e
instrumentales; en lugar de generales v racionales; numerosas y efimeras en lugar de
pocas v duraderas; dificiles de comprender y sujetas a interpretaciones diversas en vez
de claras e indubitadas; v en fin cuestionadas por su motivacién, en lugar de aplaudidas
por sus fines.

La propia ley carece de definicion conceptual formal en el texto constitucional, si
bien el articulo 66.2 CE"8 establece que las Cortes Generales ejercen la potestad legisla-
tiva del Estado... lo que desde el punto de vista funcional adquiere a mi juicio especial re-
levancia v que no es otra cosa que establecer quiénes tienen la capacidad legislativa
originaria, es decir, la capacidad de elaborar las leyes y quienes tienen esa capacidad son
las Cortes Generales (Congreso de los diputados y el Senado), que son las instituciones que
desarrollan preferentemente la potestad legislativa en el &mbito estatal.

En el ambito de las CCAA, son los parlamentos autonémicos son quienes ejercitan
tal potestad de igual manera que lo hacen las Cortes Generales en el ambito estatal, si bien
esa potestad legislativa recae sobre una Unica institucién unicameral como es el parlamento
autonémico de cada Comunidad Auténoma’. En el caso del Estado espariol la aprobacion
de la CE en 1978 supuso un cambio importantisimo, se pas6 de un tnico legislador estatal,
a una pluralidad de legisladores entre los que se encuentran el legislador estatal y los legis-
ladores autonoémicos (instituciones con capacidad legislativa en sus &mbitos de competencia,
ambitos éstos recogidos en la CE de 1978 y en los respectivos Estatutos de Autonomia).

También resulta preciso advertir que en los tiempos en los que vivimos, otros 6érganos
al margen de las correspondientes camaras legislativas como los gobiernos centrales y au-
tonémicos desarrollan también labor “legislativa” a través de los medios que especifica la
normativa, como son los decretos-ley aprobados por el gobierno en el ejercicio de sus com-
petencias cuando concurren los requisitos de extraordinaria urgencia y necesidad (art. 86.1
CE de 1978)%°, o los decretos-ley autonémicos introducidos por los Estatutos de Autonomia

77 SANCHEZ GONZALEZ, Santiago y MELLADO PRADO, Pilar, La Constitucién democrética es-
panola v sus fuentes, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2003, pp. 142-143.

78 Articulo 66. 2 CE de 1978: “Las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa del Estado, aprue-
ban sus Presupuestos, controlan la accion del Gobierno y tienen las deméas competencias que les atri-
buya la Constitucién”.

79 Sobre las caracteristicas particulares que presentan las Leyes autonémicas, ha profundizado en su
estudio JIMENEZ ASENSIO, Rafael, La Ley autonémica en el sistema constitucional de fuentes
del derecho, Marcial Pons, Barcelona, 2001.

80 Articulo 86.1 CE de 1978. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar
disposiciones legislativas provisionales que tomaréan la forma de decretos-Ley y que no podran afectar
al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciu-
dadanos regulados en el Titulo primero, al régimen de las Comunidades Auténomas, ni al derecho
electoral general.
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de segunda generacién surgidos a partir de las reformas que se han venido produciendo
desde 2006, como por ejemplo los Estatutos de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
Catalufia e Islas Baleares®!.

Llegados a este punto, conviene destacar que la urgencia y la necesidad constitucio-
nalmente requerida para que el gobierno pueda a elaborar decretos-ley, hace tiempo que
dej6 paso a la instrumentalizacion de dicha figura como la herramienta legislativa propia de
los gobiernos en el ejercicio de sus funciones, ampliando de forma consciente y consecuen-
temente su originaria acepcion.

Volviendo al anélisis del concepto de ley y atendiendo a los caracteres que configuran
su realidad, cabe afirmar que éstos son basicamente el rango y la fuerza. El rango normativo
viene dado por la posicion juridica que pueda ocupar la norma dentro del ordenamiento ju-
ridico, mientras que la fuerza de ley hace referencia en palabras de SANCHEZ FERRIZ#2 a
la capacidad de innovacién de una norma v a la resistencia de la misma a la derogacién.

LASAGABASTER HERRARTES®? por su parte precisa que el concepto de ley tiene
una doble vertiente, por un lado la vertiente activa, que se entiende como la fuerza para
poder modificar e innovar el ordenamiento juridico y de otra la vertiente pasiva, entendida
como la resistencia de una norma a ser modificada, salvo que lo sea por otra norma de su
misma naturaleza juridica. No obstante y en lo que a la ley hace mencién, procede a mi
juicio distinguir tres categorias normativas.

La primera de ellas es la Constitucion, que ocupa la ctspide de la pirdmide normativa
del ordenamiento juridico espariol, la segunda quedaria integrada por las normas con rango
legal (en las que, o bien las normas son aprobadas por las Cortes Generales o por los par-
lamentos de las CCAA, o en todo caso son estrechamente controladas por dichos 6rganos),
y el tercer y ultimo nivel quedaria compuesto por las normas reglamentarias (dictadas por
los 6rganos ejecutivos del Estado, de las CCAA, por las Entidades Locales, etc...).

En la categoria de normas con rango legal se incluyen los Estatutos de Autonomia y
las leyes propiamente dichas, es decir, normas dictadas por los 6rganos legislativos corres-
pondientes a los distintos niveles de la administracion (leyes orgénicas, leyes ordinarias,
leyes de presupuestos, leyes-marco, leyes de armonizacion, etc...), los reglamentos parla-
mentarios (aprobados por las cAmaras para su autorregulacién), los tratados internacionales
(controlados por las Cortes) y las denominadas “normas con fuerza de ley” (decretos-ley y
decretos legislativos), en las que los 6rganos ejecutivos ejercen la funcion de legislar en de-
terminados casos tasados por la CE de 1978, estando sometidos a un estricto control par-
lamentario.

81 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 Valenciana, publicado en el BOE, n © 86, de 11 de abril de 2006.
Ley 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.

Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears,
publicado en BOE, n ¢ 52, de 1 de marzo de 2007.

82 SANCHEZ FERRIZ, Remedio, E! Estado Constitucional v su sistema de fuentes, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2002, p.438.

83 LASAGABASTER HERRARTE, Ifiaki, Fuentes del Derecho, Ed. Lete, Bilbao, 1997, p. 105.
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Todas estas normas con rango legal son impugnables tnicamente ante el TC y no
ante los tribunales ordinarios de justicia (con la excepcién de los decretos legislativos que
pueden impugnarse ante el TC y como excepcién también ante los tribunales ordinarios,
pero en este Ultimo caso sélo en el supuesto de que excedan los limites de la delegacion,
cuando dicha delegaciéon haya concurrido en su caso). De igual forma, las normas que no
tienen rango de ley, no pueden ser impugnadas normalmente ante el TC, sino ante los tri-
bunales ordinarios de justicia, salvo en un caso concreto, que recoge la especificidad del
caso vasco como son las NNFF fiscales vascas que a partir de la tltima reforma de la LOTC
de 201084, sélo pueden impugnarse ante el TC y no ante los tribunales ordinarios de justicia.

Esta especificidad de las NNFF fiscales vascas en cuanto a su régimen de impugna-
cién, al margen de otras de caracter sustantivo como las materias que regulan, nos ponen
en la senda del permanente cuestionamiento de su naturaleza juridica, llevandonos a pre-
guntarnos de manera retérica el porqué de este tratamiento diferenciado, sabiendo y ade-
lantando de antemano la respuesta, por qué tal vez sean realidades normativas equiparables
a las normas con rango legal. No obstante, estas y otras cuestiones al hilo de la naturaleza
juridica de las NNFF seran mas profundamente estudiadas en el epigrafe dedicado especi-
ficamente a ellas.

2.3. LAS NORMAS REGLAMENTARIAS EN EL ORDENAMIENTO JU-
RIDICO ESPANOL

El articulo 97 de la CE de 1978% atribuye al gobierno el ejercicio de la funcién eje-
cutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constituciéon y las leyes. A tenor de lo
establecido en dicho articulo, cabe advertir que se distingue perfectamente la funcién eje-
cutiva del gobierno de su potestad o capacidad reglamentaria. Esta Gltima consiste en que
el gobierno puede elaborar normas juridicas de alcance general y de rango inferior a las
leyes, a las que estan subordinadas (STC 26,/1986, de 19 de febrero y STC 93/1992, de
11 de junio)®®.

Estas normas juridicas elaboradas por el gobierno se denominan reglamentos y tienen
cada vez mas importancia, hasta el extremo de que la potestad reglamentaria se ha ido con-
virtiendo en una técnica de colaboracién normativa del gobierno con el parlamento, de tal
manera que el parlamento se limita a trazar en la ley las grandes lineas de la regulacion de
una materia concreta, dejando al reglamento el desarrollo de las mismas. Esto es asi, debido
a la creciente necesidad de adaptar las leyes a los rapidos cambios de la realidad, y la forma
en la que el ordenamiento juridico espariol por el momento ha encontrado la solucion, es
a través de los reglamentos.

Los reglamentos pueden ser de distintas clases, en funcién del criterio de clasificacion
que utilicemos. En cuanto a su procedencia, podemos hablar de reglamentos estatales, au-

84 Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacion de las Leyes organicas del Tribunal Cons-
titucional publicada en el BOE n® 45, de 20 de febrero de 2010.

85 Articulo 97 CE de 1978: El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracién civil y
militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con
la Constitucion v las Leyes.

86 STC 26/1986 de 19 de febrero, publicada en el BOE n® 69, de 21 de marzo de 1986 y STC
93/1992 de 11 de junio, publicada en el BOE n® 169, de 15 de julio de 1992.

44



Las Normas Forales Vascas como produccién normativa de los Territorios Histéricos y sus problemas ...

tonoémicos o locales, segun el 6rgano que los dicta, bien el gobierno del Estado, los gobier-
nos de las CCAA o los 6rganos ejecutivos de las provincias, municipios, etc...

En cuanto a sus efectos, puede hablarse de reglamentos juridicos o propiamente nor-
mativos (aquellos que contienen la regulacion de una materia concreta) y reglamentos ad-
ministrativos o de organizacién (que no es que no sean juridicos o que no contengan normas
juridicas puesto que son reglamentos, sino que se orientan mas bien a establecer la organi-
zaciéon interna de una Administraciéon.

Finalmente existe un tercer criterio que se fija en la relacion del reglamento con la
ley, lo que permite clasificar a los reglamentos en ejecutivos, independientes y de necesidad.
Los reglamentos ejecutivos, son aquellos que estan directa y concretamente ligados a una
ley, a un articulo o articulos de una ley o a un conjunto de leyes, de manera que dicha ley
es completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada y ejecutada por el reglamento. Junto
a este tipo de reglamentos, existen otros, denominados reglamentos independientes que ni
son reglamentos de ejecucion, ni derivan directamente de una ley concreta, ni se dictan en
desarrollo de ella, sino que establecen normas organizativas en el ambito interno o domés-
tico de la propia Administracion. Por dltimo, los reglamentos de necesidad, que son aquellos
que se dictan en una situacion de necesidad o emergencia, siendo su vigencia temporal, es
decir, se mantienen en tanto en cuanto se mantenga esa situacién excepcional que dio lugar
a su aprobacion.

La titularidad para dictar reglamentos corresponde al gobierno central en su &mbito de
competencia. El gobierno puede actuar en pleno (Consejo de ministros) o a través de otros or-
ganos como la presidencia del gobierno, las vicepresidencias o los ministerios. Al Consejo de
ministros como 6rgano colegiado del gobierno le asiste la competencia para dictar los regla-
mentos para el desarrollo y ejecucion de las leyes, previo dictamen del Consejo de Estado,
competencia que ejerce a través de la promulgacion de Reales decretos. Si son los ministros
los que ejercen la potestad reglamentaria en las materias propias de su departamento, lo haran
a través de 6rdenes ministeriales.

En cuanto a su jerarquia en el ordenamiento juridico espariol, los principios de lega-
lidad y jerarquia normativa imponen que los reglamentos estén siempre subordinados a la
ley, primeramente, las disposiciones aprobadas por Real Decreto del presidente del gobierno
o del Consejo de ministros y tras ellas las disposiciones aprobadas por orden ministerial.
Dicho esto, ningiin reglamento podra vulnerar preceptos de otro de jerarquia superior,
siendo nulas las resoluciones administrativas que vulneren lo establecido en un reglamento,
aunque hayan sido dictadas por érganos de igual o superior jerarquia que el que lo haya
aprobado (principio de inderogabilidad singular de los reglamentos). Para concluir y en lo
que respecta al control judicial de las normas reglamentarias, éste, es competencia de los
tribunales ordinarios de justicia tenor de lo establecido en el articulo 106.1 de la CE de
1978%, y mas concretamente, los del orden contencioso-administrativo®®.

87 Articulo 106.1 CE de 1978: Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria v la legalidad de la
actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.

88 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa, publicada
en el BOE n ¢ 167 de 14 de julio de 1998. Articulo 1.1: Los Juzgados y Tribunales del orden conten-
cioso-administrativo conoceréan de las pretensiones que se deduzcan en relaciéon con la actuacion de
las Administraciones publicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de
rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan los limites de la delegacién.
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Ademés del gobierno central, también tienen facultad para dictar reglamentos, dentro
de su ambito de competencia, los gobiernos de las CCAA segin lo recogido por el articulo
152.1 de la CE de 1978%. Habréa que estar a lo que digan sus respectivos Estatutos de Au-
tonomia y su legislacion de desarrollo, pero en suma, les es aplicable todo lo dicho hasta
ahora, como que sus reglamentos estan sometidas a la Constitucién, al respectivo Estatuto
de Autonomia y a las leyes dictadas por sus parlamentos.

Por su parte, la relacién reglamento autonémico - reglamento estatal, no se rige por
el principio de jerarquia normativa, sino por el principio de competencia. En cuanto a sus
clases, se denominan decretos si han sido aprobados por el Consejo de Gobierno de la Co-
munidad Auténoma correspondiente y 6rdenes si son aprobadas por el consejero respon-
sable de un departamento del gobierno auténomo (en el caso de la Comunidad Foral de
Navarra y de forma excepcional, se denominan decretos forales y érdenes forales respecti-
vamente). En lo referente a su control jurisdiccional, éstos, son controlables por los tribunales
ordinarios del orden contencioso-administrativo.

En lo que se refiere a las corporaciones locales (municipios, provincias e islas), no
debemos olvidar que también estan investidas de la potestad reglamentaria conforme a lo
recogido en el articulo 4.1.a de la LBRL*®. La LRBRL prevé los bandos de los alcaldes en
su articulo 21.1°1, las competencias reglamentarias del Pleno del ayuntamiento en su articulo
22.2%2 (reglamento orgénico, ordenanzas, etc.) y las competencias reglamentarias del Pleno

89 Articulo 152.1 CE de 1978: En los Estatutos aprobados por el procedimiento a que se refiere el ar-
ticulo anterior, la organizacién institucional autonémica se basara en una Asamblea Legislativa elegida
por sufragio universal con arreglo a un sistema de representacion proporcional que asegure, ademas,
la representacion de las diversas zonas del territorio; un Consejo de Gobierno con funciones ejecutivas
v administrativas, y un Presidente, elegido por la Asamblea de entre sus miembros, y nombrado por
el Rey, al que corresponde la direccion del Consejo de Gobierno, la suprema representacion de la res-
pectiva Comunidad v la ordinaria del Estado en aquélla. El Presidente y los miembros del Consejo de
Gobierno seran politicamente responsables ante la Asamblea.

% Articulo 4.1 LRBRL: 1. En su calidad de Administraciones publicas de caracter territorial, y dentro
de la esfera de sus competencias, corresponden en todo caso a los municipios, las provincias y las
islas:

a. Las potestades reglamentaria y de autoorganizacion.

b. Las potestades tributaria y financiera.

c. La potestad de programacion o planificacion.

d. Las potestades expropiatoria y de investigacion, deslinde y recuperacion de oficio de sus bienes.

e. La presuncién de legitimidad v la ejecutividad de sus actos.

f. Las potestades de ejecucion forzosa y sancionadora.

g. La potestad de revision de oficio de sus actos y acuerdos.

h. Las prelaciones y preferencias y demas prerrogativas reconocidas a la Hacienda Publica para los
créditos de la misma, sin perjuicio de las que correspondan a las Haciendas del Estado vy de las
comunidades auténomas; asi como la inembargabilidad de sus bienes y derechos en los términos
previstos en las Leyes.

1 Articulo 21.1 LRBRL.: 1. El Alcalde es el Presidente de la Corporacién y ostenta las siguientes atri-
buciones: e. Dictar bandos.

92 Articulo 22.2 LRBRL: Corresponden, en todo caso, al Pleno municipal en los Ayuntamientos, y a
la Asamblea vecinal en el régimen de Concejo Abierto, las siguientes atribuciones: d. La aprobacion
del reglamento orgénico y de las ordenanzas.
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de la Diputacién en su articulo 33.2% (aprobacion de ordenanzas, etc.), o de sus 6rganos
correspondientes en Canarias (Cabildos insulares) o en Baleares (Consejos insulares). No
obstante, estas normas reglamentarias, en ningn caso podran contener preceptos opuestos
a las leyes y podran ser revisadas por los tribunales ordinarios del orden contencioso-admi-
nistrativo.

En el caso de los TTHH de la CAPV y dada su especificidad foral reconocida por la
DA 12 CE de 1978, el Estatuto de Autonomia de 1979 y la LBRL, existe un 6rgano especial
de carécter cuasilegislativo denominado JJGG que en el marco de sus competencias podra
dictar normas juridicas (denominadas NNFF) que aunque formalmente son normas regla-
mentarias, en algunos casos regulan contenidos materialmente caracteristicos de la reserva
de ley (sobre todo en materia fiscal, tributaria y financiera, en virtud del sistema especial de
Concierto Econémico vigente en ellos). La especialidad o especificidad que afecta a las
NNEFF es que son independientes de las leyes y no estan subordinadas a ellas, como cualquier
reglamento al uso de cualquiera de las corporaciones locales previamente enunciadas.

Hasta ahora y en lo que al control de las NNFF hace referencia, éstas, eran contro-
lables por los tribunales ordinarios del orden contencioso-administrativo pues carecen de
rango formal de ley. Sin embargo, a partir de las reformas de la LOTC, LOPJ y LJCA in-
troducidas por la LO 1/2010, de 19 de febrero, y dado que las NNFF fiscales vascas aunque
no tengan rango formal de ley regulan las mismas materias que las reguladas por Ley foral
como en el caso de Navarra y ley ordinaria en el caso del Estado, y el Parlamento vasco no
puede entrar a regular estas materias puesto que son competencia exclusiva de los TTHH
vascos, las NNFF fiscales inicamente son recurribles ante el TC y no ante los tribunales or-
dinarios de la jurisdiccion contencioso-administrativa, mientras que el resto de las NNFF (es
decir, las normas forales no fiscales), seguiran siendo impugnables ante los tribunales ordi-
narios de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Por su parte, los 6rganos ejecutivos de los TTHH vascos (las diputaciones forales)
también dictan normas reglamentarias, denominadas decretos forales (si son dictados por
el 6rgano en pleno) y érdenes forales (si son dictadas por alguno de los diputados forales
responsables de alguno de los departamentos de la Diputacién Foral), siendo todos ellos
controlables por los tribunales ordinarios del orden contencioso-administrativo.

Por Ultimo, existen una serie de reglamentos dictados por determinados érganos
constitucionales que no forman parte del gobierno ni de la Administracién Publica, como
por ejemplo, el CGPJ segtin prevé el articulo 110 LOPJ%* y el TC segln establece el articulo
2.2 LOTC?. Estos reglamentos sélo estan sometidos a sus respectivas leyes como la LOPJ
en el caso del CGPJ o la LOTC en el caso del TC, y su relacion con las demas leyes esta
determinada por el principio de competencia y no por el principio de jerarquia.

93 Articulo 33.2 LRBRL.: 2. Corresponde en todo caso al Pleno: b. La aprobacién de las ordenanzas.
94 Ley Organica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio, publicada en el BOE n°® 157, de 2 de julio
de 1985. Articulo 110.1 LOPJ: El Consejo General del Poder Judicial podra dictar reglamentos sobre
su personal, organizacién y funcionamiento en el marco de la legislacién sobre la funcién publica.

% Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, publicada en el BOE n® 243,
de 10 de octubre de 1979.
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2.4. LAS NNFF VASCAS: CONSIDERACIONES SOBRE SU NATURA-
LEZA JURIDICA Y ENCAJE DENTRO DEL SISTEMA ESPANOL DE FUENTES
DEL DERECHO

Las NNFF son la produccién normativa de los TTHH vascos y se han definido tra-
dicionalmente como normas de naturaleza reglamentarias sometidas al control de la juris-
diccién contencioso-administrativa. ETXEBARRIA MONASTERIO? tras analizar su
compleja realidad expone una propuesta de reforma que a su juicio deberia llevarse a cabo
para “blindar” las NNFF fiscales y defender la autonomia foral, pues entendia que la situa-
cién de estas NNFF alla por el anio 2008 cuando escribié el articulo, era una situacién de
vulnerabilidad.

JIMENEZ ASENSIOY por su parte entiende que las Normas Forales no son normas
de cardcter reglamentario y el juez contencioso-administrativo es a todas luces una ins-
titucién inapropiada para valorar el ajuste o no de unas disposiciones que tienen “fuerza
de Ley” a las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad...

No obstante y para entender de forma plena la realidad de las NNFF, es necesario re-
cordar la doble naturaleza juridica de la que participan los TTHH vascos como productores de
esas NNFF, pues son por un lado entes locales equiparables al resto de las provincias que con-
forman la estructura administrativa del Estado espariol (articulo 141 CE de 1978%) y que para
el desemperio de sus funciones gozan de la autonomia establecida en el articulo 140 CE de
1978 (autonomia que se concreta entre otras cosas en la capacidad reglamentaria que les
asiste para el desemperio de las funciones que legalmente tienen atribuidas). Ademas, los TTHH
vascos son Territorios Forales cuyas atribuciones normativas se fundamentan en lo establecido
en la DA 12 CE de 1978 y cuyo desarrollo ha de ceiiirse a lo establecido en la citada DA 12.

LARUMBE BIURRUN!® afirma en torno a esa naturaleza juridica dual, que en los
TTHH se produce una conjuncién institucional de las competencias autonémicas y de las
competencias locales. Siguiendo a este autor y en tanto en cuanto desarrollen estos TTHH

% Sobre la naturaleza de estas normas se pronuncia ETXEBARRIA MONASTERIO, José Luis, “En
defensa de las normas forales tributarias”, Forum fiscal de Alava, Mes 7, 2008, pp. 23 - 27.

97 JIMENEZ ASENSIO, Rafael, “La “NF” en el sistema de fuentes del Derecho: presupuestos concep-
tuales, problemas en torno a su naturaleza y esbozo de propuestas”, en UGARTEMENDIA ECEIZA-
BARRENA, Juan Ignacio (Dir.) y ZELAIA GARAGARZA, Maite (Coord.), Las Juntas Generales de
Gipuzkoa como Parlamento foral, IVAP y JJGG de Gipuzkoa, Onati, 2006, p. 169.

%8 Articulo 141 CE de 1978: 1. La provincia es una entidad local con personalidad juridica propia, de-
terminada por la agrupacién de municipios y division territorial para el cumplimiento de las actividades
del Estado. Cualquier alteracién de los limites provinciales habra de ser aprobada por las Cortes Ge-
nerales mediante Ley organica.

% Articulo 140 CE de 1978: La Constitucion garantiza la autonomia de los municipios. Estos gozaran
de personalidad juridica plena. Su gobierno y administracioén corresponde a sus respectivos Ayunta-
mientos, integrados por los Alcaldes y los Concejales. Los Concejales seran elegidos por los vecinos
del municipio mediante sufragio universal igual, libre, directo y secreto, en la forma establecida por la
Ley. Los Alcaldes seran elegidos por los Concejales o por los vecinos. La Ley regularé las condiciones
en las que proceda el régimen del concejo abierto.

100 LARUMBE BIURRUN, Kepa, “Naturaleza juridica dual de las instituciones forales de los territorios
histéricos”, en AAVV, Jornadas de estudio sobre la actualizacién de los derechos histéricos vascos”,
Bilbao, 1986, p. 508.
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competencias circunscritas al &mbito local, provincial, podemos llegar a la conclusiéon, que en
este &mbito, el fruto normativo producido por ellos, no es otro que el de normas de naturaleza
reglamentaria equiparables al de unas ordenanzas municipales en el &ambito municipal. En de-
finitiva, tanto los plenos de los ayuntamientos como las JJGG de los TTHH vascos cuando
desarrollen competencias que le equiparen con el resto de entidades locales provinciales, pro-
ducen normas de naturaleza reglamentaria. Los problemas que se plantean (los tradicionales
problemas de jerarquia y competencia) para las entidades locales surgen cuando esos regla-
mentos aprobados en el ejercicio de sus funciones entran en colisién con una ley de &mbito,
estatal o autonémico.

En definitiva, y siguiendo a LASABASTER HERRARTE!?!, la cuestion que se plantea
es cudl es la relacion de estos reglamentos aprobados por las JJGG de los TTHH vascos cuando
actuan con la reserva de ley (autonémica o estatal), es decir, cuando desarrollan las competen-
cias del ambito fiscal, tributario y financiero. El propio autor plantea la posibilidad de asumir
diferentes tesis en torno a esta relacién ley - reglamento en dicho &mbito, son éstas:

El concepto de reserva de ley no es Gnico, sino multiple y la determinacién de su al-
cance no puede hacerse de forma general sin tener en cuenta otras prescripciones consti-
tucionales.

Las corporaciones locales gozan de una legitimidad democratica ganada por mandato
constitucional en elecciones libres, por lo que la legitimidad democratica es plena.

La legitimidad de su actuacién se limita a sus “intereses”, garantizados constitucio-
nalmente, lo que establece limites a la actividad del legislador.

La autonomia local produce una minoracién del alcance de la reserva de ley en las
materias propias de la competencia local.

La autonomia local produce una conceptualizacién de la ley - reglamento que no es
igual a la establecida entre parlamento - gobierno. La habilitacion que realice la ley a la nor-
mativa local no tiene por qué someterse a los estrictos limites de aquella.

Recogidas va las tesis planteadas de LASAGABASTER HERRARTE resulta indispen-
sable, advertir que si para el ejercicio de la potestad normativa reglamentaria por parte de los
TTHH vascos fuese necesaria una remision normativa de una ley de &mbito estatal o autoné-
mico, la actividad del “legislador” foral se veria seriamente cuestionada, por lo que puedo con-
cluyo que existe una autonomia reglamentaria en el desemperio de sus funciones tanto en el
ambito en que los TTHH vascos acttian como un 6rgano administrativo provincial més dentro
de la jerarquia administrativa del Estado, asi como en el ambito del desarrollo de sus funciones
como un érgano foral.

Esa autonomia reglamentaria se concreta en la produccion de NNFF, entre las que se
diferencian a pesar de tener el mismo rango normativo las NNFF generales y las NNFF fiscales,
ya que éstas gozan de especial proteccion desde la aprobacion de la Ley 1/2010, de 19 de fe-
brero. No obstante, cuando los TTHH actlian como Territorios Forales hay que diferenciar
dentro de la produccién normativa de las JJGG aquellas NNFF que afectan al niicleo esencial
de la foralidad del resto de normas que no se encuadran dentro de ese niicleo esencial. La di-
ferencia entre ambas reside en el grado de protecciéon que el legislador otorga a unas normas

101 L ASAGABASTER HERRARTE, Ifaki, “Las Normas Forales: su naturaleza juridica” en AAVV
Cuestiones particulares del Régimen Foral y Local Vasco, IVAP, Oriati ,1991 pp.199-219.
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encuadradas en el ntcleo intangible de la foralidad (en particular a las NNFF fiscales) respecto
del resto de las normas que no se encuadren en el referenciado nticleo de proteccién especial.

El desarrollo normativo de los nicleos esenciales de la foralidad corresponde a los
TTHH vascos, quedando identificados esos niicleos esenciales de la foralidad con el ejercicio
de las competencias exclusivas que estos TTHH asumen en el desarrollo de sus funciones
y que quedan recogidas en diferentes normas como son, el EAPV en cuyo articulo 37.3192
se establecen las competencias exclusivas de los TTHH y la LTH en cuyo articulo octavo se
fijan las competencias exclusivas que habran de ejercitar los TTHH. Entre las NNFF que re-
gulan las materias relativas al contenido esencial de la foralidad destacan las relativas a la
capacidad normativa fiscal que tienen conferida los TTHH vascos y que queda recogida en
el articulo 1419 de la LTH y cuya regulacién se concreta en la Ley de Concierto Econémico
Vasco!%4,

Sobre la especial naturaleza de estas NNFF se ha pronunciado también el TS en STS
de 9 de diciembre de 20041%. Asi, en su FJ 3° y méas concretamente en su epigrafe a),
quedan recogidos muchos de los elementos y aspectos advertidos en este epigrafe. El TS,
lo resume asi: “Con cardcter general, la naturaleza de las Normas Forales vascas (tam-
bién Navarras) ha suscitado una controversia que trasciende del mero interés doctrinal.
La Constitucion “ampara vy respeta los derechos histéricos de los territorios forales”,
anadiendo que “la actualizacién general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su
caso, en el marco de la Constitucién y los Estatutos de Autonomia” (Disposicién Adi-
cional primera). El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco se refiere a los Territorios
Histéricos como titulares del derecho a formar parte de la comunidad auténoma del
Pais Vasco, definiéndose el territorio de ésta por la integracion de aquéllos. Sus 6rganos
forales se rigen por el régimen juridico privativo de cada uno de ellos (art. 37.1), no
viéndose modificada la naturaleza de dicho régimen foral especifico o las competencias
de los regimenes privativos de cada Territorio Historico por lo dispuesto en el Estatuto
(art.37.2). El propio Estatuto recoge diversas competencias propias de los Territorios
Histéricos y menciona en el articulo 37.3 unas que, en todo caso, les corresponden con

102 Articulo 37 EAPV: 3. En todo caso tendran competencias exclusivas dentro de sus respectivos te-
rritorios en las siguientes materias:

a. Organizacién, régimen y funcionamiento de sus propias instituciones.

b. Elaboracién y aprobacion de sus presupuestos.

c. Demarcaciones territoriales de ambito supramunicipal que no excedan los limites provinciales.

d. Régimen de los bienes provinciales y municipales, tanto de dominio publico como patrimoniales

o de propios y comunales.

e. Régimen electoral municipal.

f. Todas aquéllas que se especifiquen en el presente Estatuto o que les sean transferidas.
103 Articulo 14 LTH: 1. La Comunidad Auténoma del Pais Vasco y cada uno de los Territorios Histé-
ricos que la integran gozaran de autonomia financiera y presupuestaria para el ejercicio de sus com-
petencias, en el marco del Estatuto de Autonomia, de las disposiciones contenidas en la presente Ley
y las demas Leyes que les sean aplicables.
104 [ ¢ ey de Concierto Econémico Vasco 12/2002, de 23 de mayo, publicada en el BOE n® 124 de
24 de mayo modificada por la Ley 28/2007, de 25 de octubre, publicada en el BOE n® 257 de 26
de octubre.
105 STS 7927/2004 de 9 de diciembre de 2004.
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caracter de exclusividad. El articulo 41, que sefiala que las relaciones de orden tribu-
tario entre el Estado y el Pais Vasco seran reguladas mediante el sistema foral tradicio-
nal de Concierto Econémico o Convenios, dispone que “las Instituciones competentes
de los Territorios Historicos podrdan mantener, establecer y regular, dentro de su terri-
torio, el régimen tributario, atendiendo a la estructura general impositiva del Estado,
a las normas que para la coordinacién, armonizacioén fiscal y colaboracion con el Estado
se contengan en el propio Concierto y a las que dicte el Parlamento Vasco para idéntica
finalidad”.

Ahora bien, es evidente que el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco no confi-
gura las Juntas Generales como cdmaras legislativas vy es, igualmente, claro que no pue-
den dictar normas con valor de Ley. En el sistema constitucional espanol las Cortes
Generales, como representantes del pueblo espanol -en el que reside la soberania na-
cional y del que emanan los poderes del Estado- ejerce la potestad legislativa del Estado
(art. 66.2 CE ), s6lo sujeta al control de constitucionalidad por el Tribunal Constitu-
cional (art. 161.1 CE ); y, en el ambito territorial del Pais Vasco, es, solamente, el Par-
lamento Vasco el que ejerce la potestad legislativa, segun resulta del articulo 25 del
Estatuto, sometida también al mencionado control de constitucionalidad del Tribunal
Constitucional. En este mismo sentido, la Ley del Parlamento Vasco 27/1983, de 25
de noviembre, de relaciones entre las Instituciones de la Comunidad Auténoma vy los
Organos Forales de sus Territorios Histéricos” establece que la facultad de dictar nor-
mas con rango de ley corresponde en exclusiva al Parlamento (art. 6.2). Es verdad que
se ha tratado de explicar la naturaleza de las Normas Forales considerandolas como
disposiciones materialmente legislativas o como reglamentos auténomos, derivados di-
rectamente del Estatuto de Autonomia que define las competencias exclusivas de los
Territorios Historicos y establece una especie de reserva reglamentaria a favor de éstos
(arts. 37.3 v 25). Y la singularizacién de tales Normas ha tenido reflejo, incluso, en las
Disposiciones Adicionales primera de la LICA vy decimosexta de la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comin (LRJ
vy PAC, en adelante), segun redaccion dada por la Ley 4/1999 . Pero la aceptacion de
la referida categoria normativa tiene dos importantes objeciones. De una parte, supon-
dria contradecir principios basicos del sistema de fuentes establecido en la Constitucion,
segun advirtié tempranamente el Tribunal Constitucional que, en sentencia 5/1982, de
13 de febrero, puso de manifiesto que en nuestro ordenamiento no existia reserva re-
glamentaria. Y, de otra y sobre todo, resultaria contraria a la jurisprudencia de esta
Sala que ha revisado v controlado las Normas Forales v ha afirmado la efectividad del
principio de legalidad; o, dicho en otros términos, ha afirmado la subordinaciéon de las
Normas Forales a las Leyes.

Las propias Normas Forales reconocen la subordinacién a la Ley del Concierto
que define los principios a los que ha de sujetarse el ejercicio de la potestad tributaria
de los Territorios Histéricos. La capacidad normativa de dichos Territorios se ejerce en
el marco de la Constitucion y de la Ley, aunque los limites definidos por ésta sean, en
ocasiones, extraordinariamente amplios e implique, de hecho, una deslegalizacién en
materia tributaria que ha resultado posible por la citada Disposicién Adicional Primera
de la Norma Fundamental. Y, en todo caso, en tanto no se produzca una reforma de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional que permita residenciar ante este Tribunal
la impugnacién de las Normas Forales, el producto normativo de las Juntas Generales,
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de caracter reglamentario, ha de estar sometido a los controles de constitucionalidad
v de legalidad de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, haciendo efectivas las
exigencias de tutela judicial (art. 24.1 CE) y de sometimiento a Derecho de los poderes
publicos.

A modo de conclusion y al margen de los innegables avances que en la proteccion
de la normativa foral supone la aprobacién de la LO 1/2010, de 19 de febrero, no puede
afirmarse que la situacién de la normativa foral se haya resuelto definitivamente, pues la
controversia sobre su naturaleza juridica todavia pervive y no se ha resuelto definitivamente.
Més aun, en tanto en cuanto esta cuestiéon no se resuelva, el problema subsistira, y sélo se
le podra hacer frente, en mi opinién, de dos formas.

La primera de ellas consistira en seguir peleando por introducir en la medida de lo
posible y cuando el contexto lo favorezca mejoras en la regulacion normativa general que
afecta a estas cuestiones por la via de la introduccién de excepciones en las normas gene-
rales y sus respectivas reglas, que es lo que ha hecho la LO 1/2010, de 19 de febrero. Es
innegable que esta via produce importantes avances, pero de igual manera es constatable
que se sigue parcheando una realidad que para ser definitivamente mejorada necesita de
algo maés. Ese algo mas se concreta en la segunda de las formas por mi propuesta, y con-
sistiria, a pesar de la dificultad de llevarse a la préactica, en reformular la estructura institu-
cional del sistema vasco, de tal forma que se obtuviese un marco institucional capaz de
solucionar o minimizar problemas como el de la naturaleza juridica de la NNFF y su encaje
en el ordenamiento juridico espariol, asi como otros de analoga naturaleza.
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3. EL CONTROL DE LAS NNFF VASCAS: CUESTIONES DE LEGALIDAD
Y COMPETENCIA

Los TTHH han sido y son productores de unas normas cuya cuestionada naturaleza
hemos tratado de aclarar en el capitulo anterior. Esa producciéon normativa y dentro del or-
denamiento juridico vigente queda sujeta a una serie de controles como son el control de
legalidad dentro de la jurisdiccion contencioso-administrativa (control al que queda sometido
cualquier institucién pablica productora de normas de rango reglamentario, salvo en el caso
de las NNFF fiscales, donde el control de estas normas es llevado a cabo por el TC'% con-

106 Tras la aprobacion y entrada en vigor de la reforma de la LO 1/2010, de 19 de febrero, su nueva
redaccion establece: Articulo primero: Modificacién de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
2/1979, de 13 de octubre. Se afiade una nueva disposicion adicional quinta:

«Disposicién adicional quinta (nueva).

1. Corresponderé al Tribunal Constitucional el conocimiento de los recursos interpuestos contra las
Normas Forales fiscales de los Territorios de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya, dictadas en el ejercicio de
sus competencias exclusivas garantizadas por la disposicion adicional primera de la Constitucion y
reconocidas en el articulo 41. 2 a) del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (Ley Organica
31/1979, de 18 de diciembre).

El Tribunal Constitucional resolvera también las cuestiones que se susciten con caracter prejudicial
por los 6rganos jurisdiccionales sobre la validez de las referidas disposiciones, cuando de ella de-
penda el fallo del litigio principal.

El parametro de validez de las Normas Forales enjuiciadas se ajustara a lo dispuesto en el articulo
veintiocho de esta Ley.

2. La interposicion y sus efectos, la legitimacion, tramitacion y sentencia de los recursos y cuestiones
referidos en el apartado anterior, se regira por lo dispuesto en el Titulo Il de esta Ley para los re-
cursos y cuestiones de inconstitucionalidad respectivamente.

Los tramites regulados en los articulos 34 y 37 se entenderan en su caso con las correspondientes
Juntas Generales y diputaciones forales.

En la tramitacién de los recursos y cuestiones regulados en esta disposicion adicional se aplicaran
las reglas atributivas de competencia al Pleno y a las Salas de los articulos diez y once de esta Ley.

3. Las normas del Estado con rango de Ley podran dar lugar al planteamiento de conflictos en defensa
de la autonomia foral de los Territorios Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, cons-
titucional y estatutariamente garantizada.

Estéan legitimadas para plantear estos conflictos las diputaciones forales y las Juntas Generales de
los Territorios Histéricos de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, mediante acuerdo adoptado al efecto.
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forme a la LO 1/2010, de 19 de febrero) y el control de competencia que afecta a las de-
nominadas cuestiones de competencia (cuestiones éstas que tratan de solventar los proble-
mas de atribucién de competencias que pueden surgir entre los 6érganos comunes de la
CAPV y los TTHH, sobre los que dirime desde su creacion en 1994 la CA'Y7),

Al margen de los conflictos de legalidad y competencia que puedan plantear la apro-
bacién de NNFF, algunas de ellas, singularmente las de caréacter fiscal y tributario, han sido
recurrentemente cuestionadas, siendo su defensa juridica por parte de las instituciones que
las aprobaron una de sus constantes. La especial naturaleza de las NNFF, asi como los cons-
tantes ataques sufridos, pusieron de manifiesto la necesidad de proteger las mismas, y en
definitiva han demostrado la necesidad de “blindarlas” ante futuras acometidas que ademas
de provocar una gran inseguridad juridica en temas de gran importancia para el desarrollo
de la foralidad, pueden cuestionar el sustrato ultimo de la autonomia normativa de la que
gozan en sus respectivos ambitos los TTHH.

3.1. LAS CUESTIONES DE LEGALIDAD Y LA JURISDICCION CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVA

La produccién normativa de los TTHH se concreta en NNFF cuya naturaleza juridica,
si bien con importantes matices, se enmarca dentro de los elementos caracteristicos que
definen y configuran la realidad de las normas de naturaleza reglamentaria. Por lo tanto y
en principio, el control de estas normas corresponde a los diferentes 6rganos enmarcados
dentro de la contencioso-administrativa, también llamada justicia administrativa.

Dicho de otra manera, la jurisdiccidon contencioso-administrativa es aquella que tiene
por objeto controlar la potestad reglamentaria vy la legalidad de la actividad administrativa,
asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifiquen. La regulacién de esta juris-
diccion contencioso-administrativa queda recogida en la Ley 29/1998, de 13 de julio, que

Los referidos conflictos se tramitaran y resolveran con arreglo al procedimiento establecido en los ar-
ticulos 63 y siguientes de esta Ley».

Articulo segundo. Modificacion de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder judicial.

El apartado 4 del articulo 9 de esta Ley quedara redactado como sigue:

«Los del orden contencioso-administrativo conocerén de las pretensiones que se deduzcan en relacién
con la actuaciéon de las Administraciones publicas sujeta al derecho administrativo, con las disposiciones
generales de rango inferior a la Ley y con los Reales decretos legislativos en los términos previstos en
el articulo 82. 6 de la Constitucién, de conformidad con lo que establezca la Ley de esa jurisdiccion.
También conoceran de los recursos contra la inactividad de la Administracion y contra sus actuaciones
materiales que constituyan via de hecho. Quedan excluidos de su conocimiento los recursos directos
o indirectos que se interpongan contra las Normas Forales fiscales de las Juntas Generales de los
Territorios Historicos de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, que corresponderan, en exclusiva, al Tribunal
Constitucional, en los términos establecidos por la disposicién adicional quinta de su Ley Orgénica».
107 CA creada al amparo de la Ley 13/1994, de 30 de junio, por la que se regula la CA, publicada en
el BOPV, n © 142, de 27 de julio de 1994.
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recoge en su articulo primero!%® el ambito al que circunscribe sus actuaciones y que no es
otro que el de conocer de las actuaciones de las administraciones publicas sujetas al derecho
administrativo. Dentro de estas administraciones publicas se encuentran las entidades que
integran la Administracion Local, entre las que se encuentran a pesar de su especial natu-
raleza juridica los TTHH (son Entidades Locales provinciales y forales a la vez), productores
de NNFF, cuya naturaleza reglamentaria hace necesario el control por parte de la citada ju-
risdiccion contencioso-administrativa.

Ahora bien, tras la ultima reforma de la LICA!%, las NNFF fiscales han quedado
exentas del control de la jurisdiccion contencioso-administrativa para pasar a ser controladas
directamente por el TC, siendo el motivo por el que el legislador ha procedido a introducir
este cambio el establecido en el predmbulo de la anteriormente citada modificacion de la
LOTC. Dice asi:

Las normas forales reguladoras de los distintos impuestos resultaban hasta ahora
recurribles ante los tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa, situaciéon
ésta que contrasta abiertamente con las normas fiscales del Estado, que tienen rango
de Ley vy, por lo tanto, s6lo pueden ser impugnadas ante el Tribunal Constitucional por
la reducida lista de sujetos que el articulo 162 de la Constitucién considera legitimados.

Los derechos historicos de los territorios forales, al menos en lo que concierne
a su ntcleo esencial, no son una cuestién de mera legalidad ordinaria, sino que entra-
fian, sin duda, una cuestién constitucional, tanto como las que pueda plantear cualquier
otro precepto de la Constitucion, lo que obliga a arbitrar una via practicable y accesible
para su defensa, que remedie el déficit de proteccién de la foralidad que resulta de la
falta de legitimacién de las instituciones forales para acudir al Tribunal Constitucional
en los supuestos en que el legislador, estatal o autonémico, invada el espacio que la
disposicién adicional primera de la Constitucién y el articulo 37 del Estatuto vasco les
reserva en exclusiva.

108 Articulo. 1 Ley 29/1998: 1. Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo co-
noceréan de las pretensiones que se deduzcan en relaciéon con la actuacién de las administraciones pua-
blicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley vy
con los Decretos legislativos cuando excedan los limites de la delegacion.
2. Se entendera a estos efectos por Administraciones publicas:

a. La Administracion General del Estado.

b. Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.

c. Las Entidades que integran la Administracion local.

d. Las Entidades de Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Co-

munidades Auténomas o las Entidades locales.

109 [_a Disposicion Adicional tnica de la Ley Orgénica 1/2010, de 19 de febrero, modifica la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa y en virtud de esta
modificacion se afiade una letra d) al articulo 3 de esta Ley, que quedara redactado como sigue:
«d) Los recursos directos o indirectos que se interpongan contra las Normas Forales fiscales de las Jun-
tas Generales de los Territorios Histéricos de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya, que corresponderan, en
exclusiva, al Tribunal Constitucional, en los términos establecidos por la disposicién adicional quinta
de su Ley Organica».
Este precepto no tiene caracter organico.
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En ese espacio exclusivo constitucionalmente garantizado, en el que ni las Cortes
Generales ni el propio Parlamento Vasco pueden entrar, las instituciones forales han
de operar, sin embargo, con normas que, al carecer de rango de Ley resultan mas vul-
nerables vy, por lo tanto, mds fragiles, lo que hace consiguientemente mas débil la ga-
rantia constitucional de la foralidad de los territorios histéricos vascos que la de la
Comunidad Foral de Navarra, a pesar de que en ambos casos el fundamento constitu-
cional es el mismo: la disposicién adicional primera de la norma fundamental.

Esta diferencia no tiene justificacién material alguna: materialmente la regula-
cion del impuesto sobre la renta de las personas fisicas o del impuesto de sociedades
es la misma cosa y deberia tener, por ello, el mismo tratamiento en Navarra que en
Vizcaya, Gipuzkoa vy Alava. Todo se reduce a una diferencia formal, que resulta en el
caso de los territorios histéricos del Pais Vasco de la falta de reconocimiento a sus ins-
tituciones de la potestad legislativa formal, explicacién ésta que dista mucho de ser sa-
tisfactoria, supuesta la identidad material ya destacada.

A la hora de clasificar la jurisdiccién contencioso-administrativa, ésta ha de enmar-
carse junto con el resto de 6rdenes jurisdiccionales como el civil, el penal o el laboral, si
bien y como advierte PARADA VAZQUEZ!1? con dos diferencias claras respecto a los ele-
mentos caracteristicos y definitorios de los demas 6érdenes jurisdiccionales.

La primera de las diferencias, hace referencia a que, mientras las jurisdicciones civiles
y penales enjuncian actos de personas fisicas o juridicas concretas, la justicia administrativa,
no enjuicia a los verdaderos responsables de la actividad administrativa, es decir, a los poli-
ticos y a los funcionarios en el ejercicio de las funciones legal y estatutariamente definidas,
sino que enjuicia sus actos, no condenando a ninguno de ellos sino al conjunto de la ciuda-
dania, en definitiva al Estado.

La segunda més que una diferencia es la constatacién de que la justicia administrativa
es una justicia en constante tension con el poder politico, ya que tiene constitucionalmente
encomendada la delicada misién de controlar los actos de poder de las diferentes adminis-
traciones publicas.

Sobre estas premisas, el control de la actividad administrativa que lleva a cabo la ju-
risdiccién contencioso-administrativa se concreta en un entramado de 6rganos jurisdiccio-
nales, en cuya clspide jerarquica se encuentra la Sala tercera del TS o Sala de lo
contencioso-administrativo, que es el 6rgano de cierre de la jurisdiccion, si bien conviene
recordar la existencia de la Sala de Revision prevista en el articulo 611! de la LOPJ como

110 PARADA VAZQUEZ, Ramén, Derecho Administrativo Parte General. Marcial Pons Ediciones
juridicas y sociales, Barcelona, 2000, pp.700 y ss.

11 Articulo 161 LOPJ: 1. Una Sala formada por el Presidente del Tribunal Supremo, los Presidentes
de Sala y el Magistrado més antiguo y el mas moderno de cada una de ellas conoceré:

1. De los recursos de revisién contra las sentencias dictadas en unica instancia por la Sala de lo
contencioso-administrativo de dicho Tribunal.

2. De los incidentes de recusacién del Presidente del Tribunal Supremo, o de los Presidentes de
Sala, o de méas de dos Magistrados de una Sala. En este caso, los afectados directamente por la
recusacion seran sustituidos por quienes corresponda.

3. De las demandas de responsabilidad civil que se dirijan contra los Presidentes de Sala o contra
todos o la mayor parte de los Magistrados de una Sala de dicho Tribunal por hechos realizados
en el ejercicio de su cargo.
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Gltima instancia de la justicia administrativa, ya que conoce de los recursos de revisién contra
las sentencias dictadas en Unica instancia por la Sala de lo contencioso-administrativo de
dicho Tribunal.

En la escala jerérquica inmediatamente anterior a la Sala Tercera del TS, se encuentra
la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y los Juzgados Centrales
de lo contencioso-administrativo cuya creacién responde a la aprobaciéon y entrada en vigor
de la Ley 29/1998, de 13 de julio.

Las salas de lo contencioso-administrativo de los TSJ de las respectivas CCAA, con-
figuran el siguiente nivel de la jurisdiccién. En el caso de la CAPV, las funciones de control
administrativo y de las administraciones publicas del Pais Vasco corresponden al TSJPV
(con sede en la villa de Bilbao), que es a quien legalmente corresponde el control de la ac-
tividad administrativa de las instituciones comunes de Euskadi, asi como a las administra-
ciones “periféricas” dentro de la propia comunidad autbnoma como son las instituciones
de los TTHH y el control de su actividad normativa. Finalmente y como cierre del entramado
institucional de esta jurisdiccidon quedarian en la base los juzgados unipersonales de lo con-
tencioso-administrativo.

Las bases sobre las que se asienta el sistema de atribucién competencial entre los
organos descritos pivotan en torno a la competencia por razén de materia o competencia
objetiva y en torno a la competencia territorial. En lo que a los TTSSJJ respecta y en con-
creto en lo que al TSJPV hace mencién, su ambito de competencia objetivo no sélo se cir-
cunscribe a su atribucion competencial basica, es decir, a la fiscalizacién de la Administracion
autonémica, sino que se extiende a cualesquiera otras actuaciones administrativas no atri-
buidas expresamente a la competencia de otros érganos. En definitiva, en el ambito con-
tencioso-administrativo, los TTSSJJ de las CCAA, atendiendo a los articulos 74112 de la

4. De la instruccién y enjuiciamiento de las causas contra los Presidentes de Sala o contra los Ma-
gistrados de una Sala, cuando sean juzgados todos o la mayor parte de los que la constituyen.

5. Del conocimiento de las pretensiones de declaracion de error judicial cuando éste se impute a
una Sala del Tribunal Supremo.

6. De los procesos de declaracion de ilegalidad y consecuente disolucién de los partidos politicos,
conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos.

2. En las causas a que se refiere el nimero 4 del apartado anterior se designara de entre los miembros
de la Sala, conforme a un turno preestablecido, un instructor que no formara parte de la misma
para enjuiciarlos.

3. Una Seccion, formada por el Presidente del Tribunal Supremo, el de la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo y cinco Magistrados de esta misma Sala, que seran los dos més antiguos y los tres mas
modernos, conoceréa del recurso de casacién para la unificacién de doctrina cuando la contradicciéon
se produzca entre sentencias dictadas en tnica instancia por Secciones distintas de dicha Sala.

112 Articulo 74 LOPJ: 1. Las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de

Justicia conoceran, en tnica instancia, de los recursos que se deduzcan en relacién con:

a. Los actos de las Entidades locales y de las Administraciones de las Comunidades Auténomas,
cuyo conocimiento no esté atribuido a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo.

b. Las disposiciones generales emanadas de las Comunidades Auténomas y de las Entidades locales.

c. Los actos y disposiciones de los 6rganos de gobierno de las Asambleas legislativas de las Comu-
nidades Auténomas y de las instituciones autonémicas analogas al Tribunal de Cuentas y al De-
fensor del Pueblo, en materia de personal, administracién y gestién patrimonial.

d. Los actos y resoluciones dictados por los Tribunales Econoémico-Administrativo Regionales y Lo-
cales que pongan fin a la via Econémico-Administrativo.
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LOPJ, conocen de los actos y disposiciones de las entidades locales (los TTHH vascos se
encuadran en esta categoria) y de las CCAA, de los 6érganos de gobierno y de las asambleas
legislativas, asi como los actos y disposiciones de instituciones propias de las CCAA, como
el Defensor del Pueblo (en el caso de la CAPV llamado “Ararteko”), el Tribunal de Cuentas
etc... También conocen de recursos contra actos y disposiciones dictados por Tribunales
econémico-administrativo de ambito local y regional, y conocen contra recursos de actos y
disposiciones dictados por los TEAF y de recursos contra actos y recursos de juntas electo-
rales provinciales y de las CCAA.

Por tltimo y en lo que se refiere a la competencia territorial, ésta se atribuye al 6r-
gano jurisdiccional en cuya circunscripcion tenga su sede el 6rgano que hubiese dictado el
acto o la disposicién impugnada. A diferencia de la jurisdiccion civil, no cabe el sometimiento
voluntario a uno u otro 6rgano jurisdiccional, pues la competencia sera apreciada incluso
de oficio por el 6rgano jurisdiccional, previa audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal.

El problema maés acuciante que se ha planteado con las NNFF fiscales vascas respecto
a su control de legalidad es su constante impugnacion ante los tribunales contencioso-ad-
ministrativo por parte de instituciones y organismos particulares de las CCAA limitrofes,
que sistematicamente han hecho uso de la amplia legitimacion procesal que le asiste a la
hora de recurrir estas normas. Valga de ejemplo la STSJPV de 30 de septiembre de
1999113 ]a cual resuelve en primera instancia el recurso planteado por la Federacion de
Empresarios de la Rioja contra las NNFF fiscales de los TTHH de Bizkaia 3/1996, de Gi-

e. Las resoluciones dictadas en alzada por el Tribunal Econémico-Administrativo Central en materia
de tributos cedidos.

f. Los actos y disposiciones de las Juntas Electorales Provinciales y de Comunidades Autonomas,
asi como los recursos contencioso-electorales contra acuerdos de las Juntas Electorales sobre
proclamacion de electos y eleccion y proclamacion de Presidentes de Corporaciones locales en
los téerminos de la legislacion electoral.

g. Los convenios entre Administraciones publicas cuyas competencias se ejerzan en el ambito te-
rritorial de la correspondiente Comunidad Auténoma.

h. La prohibicién o la propuesta de modificacion de reuniones previstas en la Ley Organica regu-
ladora del derecho de reuniéon

i. Los actos y resoluciones dictados por érganos de la Administracion General del Estado cuya
competencia se extienda a todo el territorio nacional y cuyo nivel organico sea inferior a Ministro
o Secretario de Estado, en materias de personal, propiedades especiales y expropiacion forzosa.

j. Cualesquiera otras actuaciones administrativas no atribuidas expresamente a la competencia de
otros 6rganos de este orden jurisdiccional.

2. Conoceran, en segunda instancia, de las apelaciones promovidas contra sentencias y autos dictados
por los Juzgados de lo Contencioso-administrativo y de los correspondientes recursos de queja.

3. También les corresponde, con arreglo a lo establecido en esta Ley, el conocimiento de los recursos
de revision contra las sentencias firmes de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo.

4. Conoceréan de las cuestiones de competencia entre los Juzgados de lo Contencioso-administrativo
con sede en la Comunidad Auténoma.

5. Conoceran del recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina en los casos previstos en la Ley
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

6. Conoceréan del recurso de casacion en interés de la Ley en los casos previstos en la Ley reguladora
de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

113 STSJPV de 30 de septiembre de 1999.
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puzkoa 7/1996 y Araba 24,/1996, reguladoras del Impuesto de Sociedades!!*. Al margen
del fondo material del asunto, destacan a mi parecer otros elementos de indole formal que
son cuestionados y planteados en esta instancia procesal y que la posterior STS en casacion
resuelve definitivamente. Estos, hacen referencia a la legitimacion activa de todo tipo de
instituciones que acrediten un interés legitimo, por ejemplo, y en este caso, la Federacion
de Empresarios de la Rioja.

El motivo de realizar una analisis sobre el recorrido procesal que se inicia con la im-
pugnacion de las ya referenciadas NNFF reguladoras del Impuesto de Sociedades y que ter-
mina con la STS 9 de diciembre de 2004, no es otro que el de servir de ejemplo a las tesis
que planteo sobre la fragilidad y vulnerabilidad de las NNFF como produccién normativa de
los TTHH vy su necesidad de su reforzamiento para dotar de un marco juridico estable a la
produccion normativa de los TTHH en un ambito de vital importancia para la consolidacion
y actualizacion de la foralidad como es el ambito normativo fiscal y tributario.

He aqui alguna de las claves reflejadas en los distintos fundamentos juridicos de la
STS de 9 de diciembre de 2004 que refuerzan a mi entender la tesis sobre la necesidad del
reforzamiento procesal de estas normas, que vaya por delante ya se ha producido de forma
parcial con la aprobacion de la LO 1/2010, de 19 de febrero, si bien no se ha solucionado
totalmente la cuestiébn como trataremos de explicar en siguientes epigrafes.

En primer lugar y respecto a la validacién de la legitimacion activa para recurrir las
NNFF por parte de los recurrentes, como en este caso la Federacion de Empresarios de la
Rioja, cabe significar que el TS!!® avala la legitimacién activa de la Federacion de empresarios
de la Rioja argumentando que a estos les asiste un interés legitimo, y rechazando por tanto el
argumento “unificado” de los representantes procesales de los TTHH de Araba-Alava, Bizkaia
y Gipuzkoa por el que se solicitaba la no aceptacién de su legitimacién aludiendo a la falta de
un interés directo (FJ 1°, parrafo tercero).

El ejemplo que aporto al estudio a través del andlisis de la citada sentencia en lo que
a la legitimaciéon activa se refiere, no hace sino reflejar a mi juicio la amplia legitimacién
que asiste a numerosos potencialmente interesados legitimos a la hora de recurrir NNFF, lo
que convierte a las propias NNFF fiscales en normas potencialmente amenazadas en tanto
en cuanto pudieran menoscabar cualquier interés legitimo de cualquier interesado como es
en el caso descrito el interés de los empresarios riojanos. Es precisamente esta vulnerabilidad
la que aconsejaba adoptar medidas como las adoptadas en la LO 1/2010, de 19 de febrero,
con el fin de evitar el constante cuestionamiento de las NNFF fiscales vascas por cualquiera
que pudiese alegar “un interés legitimo” ampliamente interpretado.

3.2. LAS CUESTIONES DE COMPETENCIA Y LA COMISION ARBITRAL
Los TTHH a la hora de “legislar” dentro de los ambitos legal y estatutariamente defi-
nidos, quedan supeditados al control de la jurisdiccién contencioso-administrativa, salvo en el

114 NF 7/1996, de 4 de julio, del Impuesto de Sociedades, publicada en el BOPV, n © 179, de 17 de
septiembre de 1996, en el caso de Gipuzkoa.

NF 24/1996, de 5 de julio, del Impuesto de Sociedades, publicada en el BOTHA, n ¢ 90, de 9 de
agosto de 1996, en el caso de Araba-Alava.

NF 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto de Sociedades, publicada en el BOB, n ¢ 135, de 11 de
julio de 1996, en el caso de Bizkaia.

15 FJ 1° STS de 9 de diciembre de 2004.
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caso de las NNFF fiscales, en las que el control corresponde al TC. Una importante diferencia
entre los conflictos de legalidad y de competencia es que los conflictos de competencia a di-
ferencia de los conflictos de legalidad son exclusivos de la CAPV, debido a la peculiar estructura
institucional de la misma. Estos, engloban los diferentes problemas que se pueden plantear
por la regulacién indebidamente realizada por parte de las instituciones comunes de Euskadi
o de las instituciones competentes de los TTHH en los &mbitos que legal o estatutariamente
no les corresponden.

Los conflictos de competencia se han venido produciendo desde el momento en que
se aprueba el Estatuto de Gernika en 1979, donde quedan reflejadas cuales son las compe-
tencias que corresponde asumir de un lado a las instituciones comunes de Euskadi, y de
otro a los TTHH. No obstante, la aprobacién de la LTH vino a establecer un marco mas
concreto y definido de las competencias que debian asumir los TTHH, consolidando el
marco de atribuciéon competencial TTHH - Instituciones Comunes de la Comunidad Aut6-
noma que ya establecia el Estatuto de Gernika. La consolidacion del marco de atribucion
de competencias no ha evitado que en algunos casos las Instituciones Comunes de Euskadi
y en otros las instituciones de los TTHH, hayan regulado materias sobre las que en un prin-
cipio no eran competentes para hacerlo.

A pesar de lo hasta ahora expuesto, el tratamiento de las cuestiones de competencia
cuenta con un antes y un después desde la creaciéon y posterior puesta en funcionamiento
de la CA en 1994116, En ese “antes” se ubica una primera etapa que nace con el EAPV!17,
el cual establece un nuevo marco institucional en el que van a empezar a convivir las insti-
tuciones comunes de Euskadi con las instituciones privativas de los TTHH de Araba-Alava,
Bizkaia y Gipuzkoa.

Esta primera etapa se va a caracterizar basicamente por la ausencia de una instituciéon
superior a los 6rganos de la CAPV y los TTHH que pudiese dirimir los conflictos que se de-
rivasen de la atribucién competencial por parte de cualquiera de las instituciones anteriormente
mencionadas, como ya preveia y establecia el propio Estatuto autonémico en su articulo 39118,
La ausencia de esta institucién favorecié en la mayoria de los casos las “invasiones compe-
tenciales” de las instituciones comunes de la CAPVEuskadi sobre las competencias que habrian
de desarrollar las instituciones de los TTHH, tales como la regulacion de la normativa electoral
en el &mbito propio de los TTHH, recogida como competencia exclusiva de los TTHH en la
version inicial de la LTH (articulo 7.1 a!®) y que posteriormente se concretaria en la Ley vasca
1/1987, de 27 de marzo, que modificd precisamente ese articulo, privando a los TTHH de
regular su propia normativa electoral.

116 La creacion de esta institucion se contemplaba en la Ley 13/1994, de 30 de junio, por la que se
regula la CA, publicada en el BOPV, n ¢ 142, de 27 de julio de 1994.

117 Esta primera etapa abarcara el periodo comprendido entre 1979 y 1994 momento en el que se
aprueba la LCA.

18 Articulo 39 EAPV: Los conflictos de competencia que se puedan suscitar entre las Instituciones de
la Comunidad Autébnoma y las de cada uno de sus Territorios Histéricos se someteran a la decisiéon de
una CA, formada por un nimero igual de representantes designados libremente por el Gobierno Vasco
y por la Diputacién Foral del Territorio interesado, y presidida por el Presidente del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, conforme al procedimiento que una Ley del Parlamento Vasco determine.
119 Articulo 7.1 LTH: a. Los Organos Forales de los Territorios Histéricos tienen competencia exclusiva,
que ejercitaran de acuerdo con el régimen juridico privativo de cada uno de ellos, en las siguientes ma-
terias: 1:a). Las Normas electorales...
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La segunda etapa abarca el periodo comprendido desde la aprobacién de la LCA
hasta nuestros dias y esta intimamente relacionada con la creacién y entrada en funciona-
miento de la CA. Esté instituciéon se crea siguiendo el articulo 39 del EAPV, con la intencién
de dirimir los potenciales conflictos y cuestiones de competencia que puedan surgir entre
las instituciones comunes de la Euskadi v las instituciones privativas de cada uno de los tres
TTHH que conforman la realidad institucional de la propia Euskadi.

3.2.1. Concepto

La CA es un érgano “supra partes” cuya autoridad deriva de la habilitacion estable-
cida por el EAPV en su articulo 39 y cuya garantia de independencia radica entre otras
cuestiones en su composicién paritaria y su autonomia organica y funcional. Es un 6rgano
“supra partes”, independiente y sujeto exclusivamente a la ley, cuya funcién es la aplicacion
del ordenamiento juridico en los supuestos de disputas competenciales, cuando alguna de
las partes legitimadas para plantear los conflictos o cuestiones de competencia (el gobierno
o el Parlamento vasco, las JJGG o las diputaciones forales los tres TTHH), lo solicita en
tiempo y forma (nunca “ex officio”). Es evidentemente un érgano administrativo, no judicial,
pero con funciones, formas y garantias de actuacién materialmente jurisdiccionales.

3.2.2. Antecedentes histéricos v filosofia en la que inspira su creacién.

Para LARRAZABAL BASANEZ!? ¢] articulo 12 del conocido como Estatuto de Es-
tella!?! es el predecesor del articulo 39 del actual Estatuto de Gernika, ya que en ese articulo
se incluia un cauce para prevenir conflictos similares a los que se pretenden solventar en la
actualidad con las actuaciones de la CA. En expresion del propio autor es como si ambos
estuviesen en la misma longitud de onda. No obstante, la tesis mantenida por LARRA-
ZABAL BASANEZ ha encontrado en algunos casos el rechazo v en otros casos las matiza-
ciones de otros autores como LOPEZ BASAGUREN!22, quien no percibe en el Estatuto de
Lizarra-Estella, vias para solucionar conflictos de competencia sino ciertas cautelas entre te-
rritorios que tratan de evitar la alteracién en el tratamiento igualitario de los diferentes entes
provinciales.

Independientemente de que sus antecedentes se pudiesen ubicar en el Estatuto de
Lizarra-Estella de 1933, no es menos cierto que la especial y original configuracion institu-
cional de la propia Euskadi y los problemas de distribucién competencial que se derivaban
de la ella necesitaban (la realidad demostraba que estos problemas competenciales ocurrian)
de una solucién que una institucion como la CA creada en 1994 permitiria aportar.

120 | ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, “Una institucion peculiar de nuestro ordenamiento: La CA”,
en la obra colectiva (Tomo IV) dirigida por MORODO LEONCIO, Raul y DE VEGA GARCIA, Pedro
Estudios de Teoria del Estado y Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas Verdu, Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2001,
p. 2591 y ss.

121 “Estatuto General del Estado Vasco” aprobado en Estella el 14 de junio de 1931, TAMAYO SA-
LABERRIA, Virginia y Carlos. Fuentes documentales y normativas del Estatuto de Gernika, Dipu-
tacion Foral de Alava, Vitoria-Gazteiz, 1981, pp. 27-35.

122 | OPEZ BASAGUREN, Alberto, “Las Comisiones Arbitrales”, en Estudios sobre el Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco, vol. IV, IVAP, Onate, 1991, pp. 1645-1698.
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La filosofia en la que se inspira la institucién, parte de la base de una peculiar estruc-
tura institucional de Euskadi, en la que NOVO ARBONA!? aprecia los caracteres propios
de un modelo federal. En definitiva, la existencia de la CA responde a la necesidad de equi-
librar y resolver los potenciales conflictivos derivados del ejercicio de las competencias entre
las instituciones comunes de Euskadi y las instituciones privativas de los TTHH de Araba-
Alava, Bizkaia y Gipuzkoa.

3.2.3. Una cuestion compleja: Su naturaleza juridica

La cuestién acerca de la naturaleza juridica de la CA ha suscitado y suscita plantea-
mientos y posiciones encontradas entre autores de la doctrina. El punto de partida a la hora
de analizar e identificar realidades que afectan a esta institucion debe ser a mi juicio el articulo
117 CE de 1978'%, que preconiza la unidad jurisdiccional del Estado, centrada en las figuras
de los jueces y tribunales. Establecida esta premisa basica y respetando sus postulados, des-
tacan tres tendencias doctrinales que tratan de explicar la naturaleza de la CA.

La primera de ellas es la mantenida entre otros por LEGUINA VILLA!?%, quien re-
conociendo que la CA no es un 6rgano jurisdiccional, reconoce que las funciones que de-
semperia la CA son propias de un 6rgano de tal naturaleza. Siguiendo sus propias palabras
la CA no dicta sentencias pero toma decisiones que declaran el derecho “con cardacter
definitivo”. Esta postura también la mantiene si bien de una manera matizada BALZA
AGUILERA!?¢ quien alude en su obra a las tendencias jurisdiccionales de la CA. En esta
linea, para FLOREZ TURRADO? [o verdaderamente singular y trascendente es que el
recurso a la CA es obligatorio en dichas controversias, sin posibilidad de acudir a otras
instancias, tampoco judiciales, asi como su decision es vinculante y definitiva, y contra
ella no cabe otro recurso. Esto la convierte en un érgano muy cercano a lo judicial, con
funciones que son materialmente jurisdiccionales, y en un filtro autonémico de primer
orden para el control de constitucionalidad.

Otra de las posturas doctrinales es la planteada por URETA DOMINGO!?8, quien
equipara la naturaleza juridica de la CA a la de un érgano arbitral sui generis cuyas resolu-
ciones en su caso no serian recurribles ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa. Este
planteamiento encuentra a mi juicio un importante inconveniente y radica en la obligatorie-
dad que preside el sometimiento a las intervenciones de la CA, contrario al principio esencial
de sometimiento voluntario de las partes a la jurisdiccion arbitral.

123 NOVO ARBONA, Ainhoa, La excepcionalidad del modelo federal foral vasco, Tirant lo Blanch,
coleccién ciencia politica, Valencia, 2010.

124 Articulo 117 CE de 1978: 3. El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales deter-
minados por las Leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan.
125 LEGUINA VILLA, Jests, “La Ley 13/1994 reguladora de la CA y el articulo 39 del Estatuto de
autonomia del Pais Vasco”. RVAP n® 41, Onati, 2005, pp. 251 -260.

126 BALZA AGUILERA, Javier, “La naturaleza juridica de las Comisiones Arbitrales.”, RVAP n®12,
1985, pp. 29 y ss.

127 FL. OREZ TURRADO, Javier, “CA del Pais Vasco y control autonémico de constitucionalidad”,
RVAP n°® 94, 2012, pp. 59 - 93 (Resumen).

128 URETA DOMINGO, Juan Carlos, “La superacion arbitral de los conflictos: Las Comisiones Arbi-
trales” en la obra colectiva Primeras Jornadas de estudio del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco,
IVAP, Oriati, 1983, vol. Ill, p. 1415 y ss.
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Por ltimo, se encuentran aquellas posturas que defienden la naturaleza administra-
tiva de la CA como las de FERNANDEZ RODRIGUEZ y GARCIA HERRERA. FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ!?° de igual manera que enfatizaba en la naturaleza administrativa de los
TTHH, enfatiza también en la labor administrativa que habria de llevar a cabo la CA prevista
en el articulo 39 del EAPV. GARCIA HERRERA!*° por su parte, profundiza en esa misma
linea argumental, aludiendo a que debido a la imposibilidad de catalogar el 6rgano como
organo jurisdiccional, no cabe mas remedio que calificarlo de 6rgano de naturaleza admi-
nistrativa.

En mi opinién, la CA es un érgano sui generis, de naturaleza administrativa y con
funciones jurisdiccionales, disefiado para hacer frente a una realidad especifica y original
como la de la derivada de la configuracién cuasifederal de Euskadi, con lo cual pretender
subsumirlo en cualquiera de las categorias previamente analizadas no permitiria entender
de forma plena la institucién.

3.2.4. Composicion vy funcionamiento

El EAPV en su articulo 39 establece cuél debe ser la composicion de la institucion,
la cual queda formada por un nimero igual de representantes designados libremente por el
gobierno vasco y por la Diputacion Foral del Territorio Historicos interesado, debiendo estar
presidida por el Presidente del TSJPV. Cuenta con 7 miembros, tres nombrados por el go-
bierno vasco, otros tres nombrados cada uno por cada Diputaciéon Foral y presididos todos
ellos por el presidente del TSJPV.

En lo que a su funcionamiento hace referencia, desde el inicio de su andadura se es-
tablecié un turno objetivo de ponencias que se inici6é con el turno de la presidencia y que
ha continuado alternando los vocales del gobierno vasco y las diputaciones forales, empe-
zando por la Diputacién alavesa y terminando con la guipuzcoana. No obstante, este turno
objetivo de ponencias se ha podido ver alterado en ocasiones por diversas causas, como
abstenciones, renovaciones o conexién material de alguno de los miembros de la CA con
el asunto planteado. Las labores propias a su funcién se vienen desempefiando utilizando
los medios que le presta el Parlamento vasco y con un secretario que desarrolla funciones
eminentemente administrativas.

Las posibilidades de actuacién de la CA en el ejercicio de sus funciones se circuns-
criben a la posibilidad de actuar en Pleno o a través de secciones territoriales!'®!, si bien sélo

129 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén, Los derechos histéricos de los territorios forales.
Cec - Civitas, Madrid, 1985, pp. 171 y ss.
130 GARCIA HERRERA, Miguel Angel, “Instituciones Autonémicas Centrales e Instituciones forales de
los Territorios Histéricos”, Revista Espariola de Derecho Administrativo n°30, 1981, pp. 529 y ss.
131 Articulo 19 LCA: 1. En el seno de la CA existiran tres Secciones Territoriales, una por cada terri-
torio histérico.
2. Las Secciones Territoriales se componen de tres miembros:
o El Presidente de la CA.
¢ Un vocal designado por el Gobierno.
o El vocal designado por la Diputacién Foral correspondiente.
3. El Gobierno, al designar a sus vocales, indicara la Seccion Territorial a la que se adscribe cada uno
de ellos.
4. Las Secciones Territoriales conocen y resuelven los conflictos de competencia que se susciten entre
el Gobierno vy la Diputacién Foral del territorio histérico del que reciben su denominacion.
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se ha actuado hasta el momento de forma plenaria, lo que en palabras de COBREROS
MENDAZONA'®2 garantiza mejor la unificacién de la doctrina del 6rgano.

En otro orden de cosas y como 6rgano colegiado que es, la toma de decisiones se
lleva a cabo por mayoria, si bien se establece la posibilidad de que cada miembro en caso
de no estar de acuerdo con la decisiéon mayoritariamente adoptada, pueda emitir su voto
particular en el que muestre su disconformidad!®3. A mi juicio y atendiendo a los designios
de la LCA, la composicion y la forma de proceder de la CA evoca claramente la forma de
actuar de un 6rgano jurisdiccional, aunque es evidente que su naturaleza juridica es la de un
6rgano administrativo.

3.2.5. Funciones

La funcién principal que tiene la CA es la de dilucidar la titularidad de las competen-
cias que puedan en su caso asumir las instituciones comunes de Euskadi v las instituciones
de cada uno de los tres TTHH vascos. La CA se ocupa de resolver esos conflictos compe-
tenciales que pueden ser conflictos o cuestiones de competencia.

En primer lugar y en lo que a la resolucién de cuestiones de competencia se refiere,
éstas son disputas formalizadas ante la CA que aunque tienen en comun con los conflictos
de competencia un idéntico fondo de reivindicacién competencial'®*, se diferencian de éstos
en que no tienen por objeto actuaciones administrativas sino actuaciones normativas en
sede representativo-parlamentaria, es decir, sobre proyectos o proposiciones de ley del Par-
lamento vasco y sobre proyectos o proposiciones de NF de las JJGG de los TTHH. No
obstante, a fin de no solaparse con las actuaciones que pudiese llevar a cabo la jurisdiccién
contencioso-administrativa o el TC, el control que articula en estos casos la CA es un control
previo, que se concreta en el inicio de la actuaciéon “parlamentaria” no a la finalizacion del
mismo.

La legitimacion activa a la hora de iniciar estos procedimientos corresponde a las di-
putaciones forales y a las JJGG!3® y al Parlamento y gobierno vasco!3®. Como decia ante-
riormente, el objeto de las cuestiones de competencia, se refiere por tanto a proyectos de
ley y de NF aprobados por el gobierno vasco o en su caso por las diputaciones forales, y a

132 COBREROS MENDAZONA, Edorta, Escritos sobre la CA. IVAP. Donostia-San Sebastian, 2009,
pp. 15y ss.

133 Articulo 24 LCA: 1. Los acuerdos de la Comisién se redactaran por el vocal que al efecto se designe
en cada caso y seran rubricados por todos sus miembros, excepto los que formulen votos particulares.
2. Los votos particulares seran redactados y suscritos por quien los emita.

134 Articulo 44 LCA: Mediante el procedimiento sobre cuestiones de competencia la CA decide sobre
la titularidad de las competencias autonémicas o forales que resulten controvertidas con ocasién de un
proyecto o Proposicion de ley o de NF

135 Articulo 46 LCA: Podran también promoverse cuestiones de competencia por el gobierno vasco
respecto de los proyectos y proposiciones de NF en tramite en las Juntas Generales, v por las diputa-
ciones forales respecto de los proyectos y proposiciones de Ley que se estuviesen sustanciando en el
Parlamento Vasco.

136 Articulo 45 LCA: 1. El Parlamento Vasco podré plantear cuestiones de competencia con respecto
a proyectos o proposiciones de NF.

2. Asimismo, las Juntas Generales de los territorios histéricos podran promover cuestiones de com-
petencia con respecto a los proyectos o proposiciones de Ley.

64



El control de las NNFF Vascas: cuestiones de legalidad y competencia

proposiciones de ley y NF tomadas en consideracion por los respectivos Plenos de los 6r-
ganos parlamentarios. La interposiciéon o planteamiento de la cuestion de competencia lleva
aparejada la suspension automética de la tramitacion, a excepcion de los proyectos y pro-
puestas en torno a materia presupuestaria. Es preciso advertir que el procedimiento para
tramitarlos se encuentran regulado en los articulos 47 a 52 LCA7.

137 Articulo 47 LCA: 1. Las cuestiones de competencia se plantearan en los veinte dias siguientes a la
fecha de publicacion de la iniciativa en el Boletin Oficial del Parlamento Vasco o de las Juntas Ge-
nerales respectivas.

2. El plazo de interposicion sera de quince dias cuando haya sido acordada la tramitacién urgente de
la iniciativa.

3. El planteamiento de la cuestion se hara en la forma prevista en el articulo 26 de la presente Ley.

Articulo 48 LCA: En aquellos casos en los que por cualquier circunstancia se sustituya la publicacion

de una iniciativa por su comunicacién a los miembros del Parlamento vasco o de las Juntas Generales

respectivas, ésta debera comunicarla igualmente y de forma simultanea a las instituciones legitimadas
para interponer la cuestion de competencia de conformidad con esta Ley.

Articulo 49 LCA: El promotor de la cuestién comunicara, en el mismo dia, su interposicion a la Mesa

del Parlamento vasco o de las Juntas Generales respectivas que estuvieren conociendo de la iniciativa,

ordenando ésta la suspension de su tramitacion.

Articulo 50 LCA: 1. La CA decidira sobre la admisiéon a tramite de la cuestion de competencia en la

primera sesion que celebre para tratar de la misma, en el plazo establecido en el articulo 26.3. Si la

declarara inadmisible podréa proseguirse la tramitacion de la iniciativa objeto de aquélla.

2. Una vez admitida a tramite, la Comision daré traslado del escrito de iniciacién al autor del proyecto
o Proposicion de ley o de NF, para que en el plazo de veinte dias presente cuantas alegaciones es-
time convenientes.

3. Asimismo, se realizaran las comunicaciones a que se refiere el articulo 30 de la presente Ley.

Articulo 51 LCA: 1. La CA, cuando se solicite segtn lo dispuesto en el presente articulo, podréa levantar

excepcionalmente la suspensiéon de la tramitacion de la iniciativa, si asi lo exigieran circunstancias de

extraordinaria y urgente necesidad y atendiendo a los intereses publicos en juego. Podra también acor-
darse el levantamiento parcial de la suspension, manteniéndose respecto a alguna parte determinada
del proyecto o proposicién, cuando la Comisién estime que ello no quiebra la unidad de comprension

y congruencia del mismo.

2. La Mesa del Parlamento vasco o de las Juntas Generales respectivas en que se estuviere tramitando
la iniciativa, o el autor de la misma, podran alegar la necesidad de levantar la suspensién, en el
plazo de cinco dias a contar desde la notificacién de la admisiéon a tramite de la cuestion de compe-
tencia. En dichas alegaciones deberan quedar patentes las circunstancias extraordinarias que justi-
fiquen el levantamiento de la suspensién.

3. De la solicitud de levantamiento de la suspension se daréa traslado a quien hubiere promovido la
cuestion de competencia a fin de que presente las alegaciones que estime oportunas en el plazo de
cinco dias.

4. La Comisién resolvera en otros cinco dias.

Articulo 52 LCA: 1. La regla general de suspension automatica de la tramitacion no seré aplicable a

las cuestiones de competencia que se susciten respecto a los proyectos de Ley o de NF de Presupuestos

Generales.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior sera aplicable a los proyectos de Ley a que se refieren los ar-
ticulos 22 y 29 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Co-
munes de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus territorios histéricos.

3. Las cuestiones de competencia que tengan por objeto los proyectos de Ley o de NF mencionados
en los nimeros 1y 2 de este articulo, seran de preferente tramitaciéon y decision.

65



Los Territorios Histéricos Vascos y su producciéon Normativa Foral

Las cuestiones de competencia planteadas se resuelven con “Decisiones”, en con-
traposicion a la conclusion de los conflictos de competencia que concluyen con “Resolucio-
nes’. COBREROS MENDAZONA!8 ve una serie de inconvenientes al proceso de
resolucién de los conflictos competenciales que resume en la utilizacién del procedimiento
con fines distintos para los que fue creado como, por ejemplo, dilatar en el tiempo la
tramitacion de una norma o Ley, la complicada articulacién de la decisién de plantear
la cuestién de competencia y la compatibilidad con la presentacién de posteriores en-
miendas.

A modo de ejemplo de lo hasta ahora analizado en torno a las cuestiones de compe-
tencia, he de significar que a lo largo de su historia la CA ha tenido que dirimir sobre varias
cuestiones de competencia entre las que yo destacaria por su importancia las siguientes.

La cuestion de competencia planteada formulada por la representacion letrada del
Gobierno Vasco contra la Proposicién de NF relativa a la representacion que las Instituciones
Forales de Bizkaia tienen en entidades publicas y privadas, que daria lugar a la Resolucion
1/2001, de 16 de julio'®®, por ser una de las primeras cuestiones sobre las que resolvio la
CA.

La cuestion sobre el “Proyecto de ley del suelo y urbanismo” que daria lugar a la De-
cision 3/2006, de 28 de junio!®, por la especial trascendencia en la atribucién competencial
de la materia tratada.

La cuestion relativa a la materia del vino, en la que la CA se pronuncio6 sobre el Pro-
yecto de ley de ordenacién vitivinicola v que dio lugar a la Decision 5/2003, de 3 de no-
viembre!#!. Esta Decisién marca en mi opinién, un antes y un después en el tratamiento de
este tipo de cuestiones, por fijar los requisitos que deben seguirse para reducir las compe-
tencias atribuidas a los TTHH. En este sentido, COBREROS MENDAZONA? recoge los
postulados de la CA sobre los requisitos necesarios para la reduccién competencial de las
competencias de los TTHH, que resume en que el Parlamento Vasco puede alterar lo dis-
puesto en la Ley de Territorios Histéricos en detrimento de las competencias ahi reco-
nocidas a los Organos Forales, pero exige que tal modificacién se materialice de forma
“directa, expresa y fundada”. La doctrina que recoge esta Decision 5/2003, sera reiterada
por la propia CA en la Decisién 1/2005, de 8 de febrero!43, relativa a la cuestion planteada
sobre el “Proyecto de ley de Aguas”.

Por tltimo, es de destacar la cuestion planteada sobre el “Proyecto de ley municipal”
que dio lugar a la Decisién 1/2008, de 20 de octubre!'#*, por la importancia que ha tenido
en la adecuacién a los preceptos estatutarios relativos al sistema de distribucién competencial

138 COBREROS MENDAZONA, Edorta, Escritos sobre la CA, IVAP, Donostia-San Sebastian, 2009,
op. cit, pp. 57 - 58.

139 Resoluciéon 1/2001, de 16 de julio, publicada en el BOPV n® 188, de 27 de septiembre de 2001.
140 Decision 3/2006, de 28 de junio, publicada en el BOPV n® 134, de 14 de julio de 2006.

141 Decision 5/2003, de 3 de noviembre, publicada en BOPV n® 15, de 23 de enero de 2004.

142 COBREROS MEDAZONA, Edorta, “La modificacion expresa de la Ley de Territorios Histéricos
como requisito para reducir las competencias de los Organos Forales”, RVAP n2 75, 2006, pp. 49 -
81.

143 Decision 1/2005, de 8 de febrero, publicada en el BOPV n® 40 de 28 de febrero de 2005.

144 Decision 1/2008, de 20 de octubre, publicada en el BOPV n® 236, de 10 de diciembre de 2008.
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establecido y la cuestiéon sobre el “Proyecto de modificacion del régimen presupuestario”,
con su correspondiente Decisién 2/2008, de 20 de octubre!#.

Es preciso advertir, que no acaba aqui la producciéon de Decisiones de la CA, pues desde
finales de 2008 hasta nuestros dias ha tenido que pronunciarse en varias ocasiones, siendo los
ejemplos mas relevantes la Decision 1/2011, de 13 de mayo'#, la Decision 2/2011, de 8 de
noviembre!?’, la Decisién 1/2012, de 3 de enero'®®, la Decision 2/2012, de 1 de marzo'®®y
la Decision 3/2012, de 19 de abril'®°.

En lo que a los conflictos de competencia hace referencia, se entendera que pueden
plantearse este tipo de conflictos en relacién con una disposicién, acto o resolucion del gobierno
vasco o de una de las diputaciones forales, de sus 6rganos o de los entes que de ellas dependan,
cuando se considere en su caso que no respetan el orden competencial legal y estatutariamente
establecido. Estos conflictos de competencia se clasifican en dos grandes grupos.

En el primero de ellos quedarian encuadrados los conflictos positivos recogidos en el
articulo 58 a 62 LCA'5!. Estos conflictos positivos son aquellos que pueden ser planteados

145 Decision 2/2008, de 20 de octubre, publicada en el BOPV n® 236, de 10 de diciembre de 2008.

146 Decision 1/2011, de 13 de mayo, publicada en el BOPV n° 116, de 20 de junio de 2011. Las Di-

putaciones Forales de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, en relacion a la Proposicion de ley de Apoyo a Em-

prendedores y a la Pequeria Empresa del Pais Vasco. Fallo parcialmente favorable.

147 Decisién 2/2011, de 8 de noviembre, publicada en el BOPV n° 243, de 26 de diciembre de 2011. Las

Diputaciones Forales de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, en relacién al Proyecto de ley de Cambio Climatico.

148 Decision 1/2012, de 3 de enero (BOPV num. 29, de 9 de febrero de 2012). La Diputacion Foral

de Bizkaia en relacion al Proyecto de ley de Cajas de Ahorro de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

con Voto Particular del vocal Andrés Maria Urrutia.

149 Decision 2/2012, de 1 de marzo, publicada en el BOPV n® 69, de 4 de abril de 2012. Las Dipu-

taciones Forales de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, en relacion con el Proyecto de ley Vasca de Juventud.

150 Decision 3/2012, de 19 de abril, publicada en el BOPV n°.115, de 13 de junio de 2012. Las

Juntas Generales de Alava, la Diputacion Foral de Alava y la Diputacion Foral de Bizkaia, en relacion

con el Proyecto de ley Municipal de Euskadi. Con Voto Particular conjunto de los vocales Juan Ramén

Guevara, Oscar Padura y Andrés Maria Urrutia.

151 Articulo 58 LCA: 1. Cuando el gobierno vasco considere que una disposicion, resolucion o acto

de una Diputacién Foral, de sus 6rganos o de los entes que de ella dependan no respeta el orden de

competencias establecido, requerira al 6rgano ejecutivo de aquélla para que sea derogada la disposicién

o anulados la resolucion o el acto en cuestion.

2. De igual modo y en los mismos casos actuaran las diputaciones forales frente a las disposiciones,
resoluciones o actos que emanen del Gobierno o de sus 6rganos y entes.

3. El requerimiento debera formularse en los veinte dias siguientes al de la publicacion o notificacion
de la disposicién, resolucion o acto que se considere viciado de incompetencia, dirigiéndose al 6r-
gano ejecutivo superior de la Administracién de la que éste haya emanado.

4. El requerimiento sera escrito y motivado concretandose los preceptos de la disposicién o aspectos
de la resolucién o acto que se consideren viciados de incompetencia.

5. El 6rgano requerido debera atender o rechazar el requerimiento que se le formule en el plazo ma-
ximo de un mes, a cuyo término se entenderan rechazados los no resueltos expresamente.

Articulo 59 LCA: 1. En los veinte dias siguientes a la notificacion del rechazo o al término del plazo

establecido para acordarlo, el 6rgano requirente, si no se ha satisfecho su pretension, podra plantear

el conflicto ante la CA, de acuerdo con lo establecido en el articulo 26.

2. El escrito de planteamiento sera motivado y especificara su objeto, los preceptos de la disposicion
o los puntos concretos de la resoluciéon o acto que se entienden viciados de incompetencia, asi
como las disposiciones legales de las que resulta la incompetencia alegada.
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por el gobierno vasco frente a las diputaciones forales por disposiciones, resoluciones o actos
que emanen de ellas mismas o de sus 6érganos en el caso y para el caso de que no respetasen
en el ejercicio de sus funciones el orden de competencias establecido, de igual manera y en
el mismo sentido podran ser planteados por las diputaciones forales y frente actos y resolu-
ciones de igual naturaleza llevadas a cabo por parte del gobierno vasco a través de extralimi-
taciones competenciales en el ejercicio de sus funciones legalmente establecidas. Valga de
ejemplo para el primero de los supuestos de conflicto competencial, es decir, aquel en el que
el gobierno vasco recurre actos o resoluciones de las diputaciones forales, la Resolucién
1/2003, de 24 de febrero'®?, sobre el conflicto sobre la “Red viaria”.

En el segundo grupo quedarian encuadrados los conflictos negativos recogidos en
los articulos 63 y 64 LCA3 y que se refieren al requerimiento por parte del gobierno vasco

Articulo 60 LCA: En todo caso, el conflicto positivo de competencia versara exclusivamente sobre la
titularidad de la competencia debatida con ocasién de una disposicién, resolucion o acto del gobierno
vasco o de una Diputacion Foral. Por ello, las instituciones legitimadas para promover conflictos po-
sitivos de competencia no podran incluir entre sus pretensiones otras cuestiones relativas al control de
legalidad de los actos, acuerdos y normas reglamentarias que corresponden a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. Si llegaran a plantearse tales cuestiones, la Seccién Territorial correspondiente
apreciaréa su falta de competencia, segiin lo previsto en el articulo 27 de la presente Ley.

Articulo 61 LCA: 1. La CA dara traslado del escrito de iniciacion a la otra parte, que dispondra para

presentar sus alegaciones de un plazo de veinte dias.

2. Igualmente realizara las comunicaciones a que se refiere el articulo 30 de la presente Ley.

Articulo 62 LCA: 1. Los legitimados para interponer conflicto positivo de competencia podran solicitar

de la CA la suspension de la disposicion, resolucién o acto denunciado de incompetencia, invocando

la posible produccién de perjuicios irreparables como consecuencia de su aplicacion o ejecucion.

2. La CA daré traslado de lo solicitado a la otra parte para que alegue lo conveniente a su derecho en
el plazo de diez dias.

3. La CA resolveré en el plazo méximo de diez dias.

4. No cabra ulterior recurso contra la suspension.

5. La suspension producira efectos desde que fuera comunicada a las partes, y se publicara en el Bo-
letin oficial del Pais Vasco y en el del territorio histérico interesado.

152 Resolucion 1/2003, de 24 de febrero, publicada en el BOPV, n® 71 de 9 de abril de 2003.

153 Articulo 63 LCA: 1. El Gobierno podré plantear conflicto negativo cuando hubiese requerido a

una Diputacion Foral para que ejercite las atribuciones que entienda de su competencia y hubiera sido

desatendido declarandose incompetente el érgano requerido, o por la simple inactividad durante el
plazo fijado en el mismo requerimiento, que no podré ser inferior a un mes.

2. De igual modo actuarén las diputaciones forales requiriendo, en su caso, al Gobierno el ejercicio de
sus atribuciones.

3. Si el requirente no viere satisfecha su pretension, podra promover el conflicto negativo de compe-
tencia en los veinte dias siguientes a la conclusion del plazo sefialado en el requerimiento o, en su
caso, a la contestacion expresa y desestimatoria del mismo.

4. La interposicion del conflicto negativo de competencia se realizara en la forma establecida por el
articulo 26.

Articulo 64 LCA: 1. Al escrito de formalizacion del conflicto se acompariaran los documentos que

acrediten haber agotado el procedimiento del articulo anterior y los acuerdos adoptados en él.

2. La CA dara traslado del escrito de iniciacion a la otra parte, que dispondra para presentar sus ale-
gaciones de un plazo de veinte dias.

3. Igualmente realizara las comunicaciones a que se refiere el articulo 30 de la presente Ley.
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a una Diputacién Foral en concreto que haya de desarrollar una funcion que le corresponda
v que no la haya ejercitado por declarase incompetente o por la mera inactividad durante
un plazo de tiempo, o bien por parte de una Diputaciéon Foral al gobierno vasco, por los
mismos motivos. A modo de ejemplo de este tipo de conflictos de competencia destaca la
Resolucion 4/2003 de 6 de octubre!®, que trataba de poner fin al conflicto sobre “Equipa-
miento de fibra 6ptica”.

Por Ultimo y en lo que a las Resoluciones y Decisiones que la CA adopta en el ejer-
cicio de sus funciones se refiere, cabe advertir que las Resoluciones son los actos que ponen
fin a los procedimientos que sustentan conflictos de competencia, mientras que las Decisio-
nes ponen fin a los procedimientos que han sustentado cuestiones de competencia. Ambos
formatos juridicos de finalizacion de los procedimientos que se sustentan ante la CA son
irrecurribles'®, lo que ha planteado en algunos autores serias dudas sobre la constituciona-
lidad de las citadas formas de terminacién del procedimiento y del procedimiento en si.

COBREROS MENDAZONA!®¢ tomando como base el procedimiento de impugna-
cion llevado a cabo por parte de la Diputacion Foral de Araba-Alava contra la Resolucién
de la CA 1/2003 de 24 de febrero, ante el TSJPV, aboga por un pronunciamiento claro
del TC sobre la constitucionalidad del precepto por el que la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa queda excluida para conocer de los recursos que se planteen contra las resolucio-
nes emanadas de la CA.

La LCA ha “salvado” de potenciales ulteriores recursos ante la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa las actuaciones de la CA, a través de la convalidacién legal de la no in-
tervencion de la justicia contencioso-administrativa en los supuestos sobre los que haya de
conocer y en su caso resolver, es decir, sobre supuestos de reivindicacién competencial'®’.
Como acabo de sefalar, la disposicion adicional primera de la LCA® también recoge la
imposibilidad por parte de la justicia administrativa de admitir a tramite recurso alguno, lo
que de forma analoga queda refrendado en la propia LCA.

154 Resolucion 4/2003, de 6 de octubre, adoptada por el Pleno de la CA, en el conflicto positivo de
competencia promovido por el Gobierno Vasco en relacién a las actuaciones encaminadas a la insta-
lacion de Camaras de Television en Carretera Nacional N.622 y tendido de fibra 6ptica por parte de
la Diputacién Foral de Alava, publicada en el BOPV n? 15 de 23 de enero de 2004.

155 A tenor de lo establecido en la Disposicion Adicional Primera apartado 2° de la LJCA: No corres-
ponde a la jurisdicciéon contencioso-administrativa el conocimiento de las decisiones o resoluciones
dictadas por la CA a que se refiere el articulo 39 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco.

156 COBREROS MENDAZONA, Edorta, “Un asunto sin resolver: la cuestionada constitucionalidad de
la irrecurribilidad ante la jurisdiccion contencioso-administrativa de las resoluciones de la CA”, RVAP
n® 81, 2008, pp. 169 - 179.

157 Articulo 68 LCA: 1. La resolucion de la Seccién Territorial correspondiente declarara, con caracter
definitivo y sin que contra ella quepa interponer recurso alguno, a qué institucién corresponde la com-
petencia controvertida en el conflicto de competencia.

158 Disposicion Adicional primera LCA: 1. Los tribunales del orden contencioso-administrativo no ad-
mitiran a tramite, conforme a lo establecido en la Ley reguladora de su jurisdiccion, las pretensiones
que se suscitaran por las diputaciones forales o por el gobierno vasco cuyo objeto consista en una rei-
vindicacién competencial entre dichas instituciones.

159 Disposicion Adicional Primera LJCA: 2. No corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa
el conocimiento de las decisiones o resoluciones dictadas por la CA a que se refiere el articulo 39 del
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco.
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Estos supuestos ponen a mi entender de manifiesto una serie de prerrogativas a favor
de la CA que dieron lugar al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, luego de-
caida, fundada basicamente en la extralimitacion de las funciones del legislador autonémico
a la hora de dotar de competencias y regular la CA, e insistiendo en su posible inconstitu-
cionalidad, por afectar al articulo 24 de la CE!®°,

A pesar de todo, COBREROS MENDAZONA'®! como otros autores entre los que
yo me encuadro'®?, se muestra convencido de la constitucionalidad de los preceptos que re-
gulan la realidad de la CA, tanto en lo que hace referencia a los preceptos recogidos en la
LCA, como a los ubicados en la LICA. No obstante, lo mejor que le puede pasar a la CA
es que no actie, lo que evidencia que no existen cuestiones o conflictos de competencia, lo
que puede interpretarse como equilibrio o respeto institucional y el autoconocimiento de
ambas partes en el ejercicio de la autonomia en sus respectivos ambitos de competencia.
La razonable buena salud de la que goza en mi opinién la CA, debe constatarse de otra ma-
nera, como por ejemplo la normalidad que acompafia su funcionamiento como indica la
Gltima renovacién de los miembros!©3,

Finalmente, la CA debera resolver mediante una oportuna Decision, la verdadera
patata caliente (si se me permite la expresiéon) que tiene entre sus manos, y que hace men-
cién a la resolucion de los recursos presentados por las JJGG de Araba-Alava v las diputa-
ciones forales de Araba-Alava y Gipuzkoa y admitidos a tramite, y que se unen a un primer
recurso presentado y admitido por la Diputacion de Bizkaia contra la reforma de la LTH
planteada en los téerminos recogidos en la Proposicion de ley de Organizacion Institucional
Interna de la Comunidad Auténoma Vasca, cuya tramitacion fue aceptada por el pleno del
Parlamento Vasco el 12 de noviembre de 2015.

160 Articulo 24 CE de 1978: 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.

La Ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estara obli-

gado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

161 COBREROS MENDAZONA, Edorta, “Un asunto sin resolver: la cuestionada constitucionalidad de

la irrecurribilidad ante la jurisdiccion contencioso-administrativa de las resoluciones de la CA”, RVAP

n® 81,2008, op, cit, p. 130.

162 MARTINEZ ETXEBERRIA, Gonzalo, La defensa juridica de un derecho histérico paradigmatico:

el concierto econémico vasco, Coleccion de tesis doctorales de la DFB n®3, Bilbao, 2014, pp. 211

- 215.

163 E] 18 de noviembre de 2015 tomaron posesion como miembros representantes de la Comision

Arbitral José Ramoén Bengoetxea Caballero, para su adscripcion a la Seccion Territorial de Alava;

Kepa Bilbao Gaubeca, para su adscripcion a la Seccion Territorial de Bizkaia; y Carmen Agoues Men-

dizabal, para su adscripcion a la Seccion Territorial de Gipuzkoa. Los nuevos miembros de la Comision

Arbitral tomaran posesiéon el proximo miércoles en el Parlamento vasco A su vez, las Diputaciones

Forales acordaron designar vocales en representacion de los Territorios Histéricos a Javier Balza Agui-

lera (Alava), Andrés Maria Urrutia Badiola (Bizkaia), y Juan Ignacio Ugartemendia Eceizabarrena (Gi-

puzkoa).
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En esta esperada Decision, se deberéan afrontar cuestiones de vital importancia que
afectaran en un sentido u otro a las futuras propuestas que tengan relacién con la moder-
nizaciéon, actualizacion o reforma del entramado institucional de Euskadi.
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4. POSIBLES SOLUCIONES A LOS PROBLEMAS DE ENCAJE Y CONTROL
DE LA NORMATIVA FORAL VASCA Y EL
ANALISIS DE SU SITUACION ACTUAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

4.1. LAS PROPUESTAS INSTITUCIONALES CONSOLIDADAS: LA
PROPUESTA DE LAS JJGG DE BIZKAIA: EL “BLINDAJE” DE LAS NNFF FIS-
CALES. EL INICIO DEL RECORRIDO HASTA LA SITUACION ACTUAL.

La propuesta que en su dia plantearon las JJGG de Bizkaia'®* es la tinica propuesta
que ha cristalizado a dia de hoy en una reforma legal tendente a mejorar si cabe la situacion
procesal de las NNFF, méas concretamente las NNFF fiscales. Esta solucion sélo estaba pen-
sada para fortalecer la normativa foral fiscal en lo que respecta principalmente a la regula-
cién de los impuestos concertados (IRPF e IS etc...).

Las JJGG de Bizkaia aprobaron una proposicién de ley organica de modificacion de
la LOTC y LOPJ, en cuya Exposicion de Motivos se planteaban las razones por las que creian
necesaria la reforma legal, como eran la amplia legitimacién procesal para recurrir las normas
reguladoras de los impuestos regulados, bien a través del recurso directo contra reglamentos
o bien mediante la técnica del llamado recurso indirecto, lo que hacia a estas NNFF fiscales
mas vulnerables que las normas reguladoras de idénticas realidades en el territorio comiin del
Estado o en la Comunidad Foral de Navarra.

Siguiendo con el argumentario de la Exposicién de Motivos de la citada proposicion
de ley'®®, la vulnerabilidad de las NNFF fiscales hacia consiguientemente mas vulnerable la
garantia constitucional de la foralidad de los TTHH vascos que la de la Comunidad Foral
Navarra, siendo ambas igualmente protegidas por la DA 12 CE de 1978. De lo que se tra-
taba era evitar que los tribunales del orden contencioso-administrativo entrasen a conocer
sobre las cuestiones que se planteasen contra la regulacion de las NNFF fiscales'®®, y de

164 Proposicion de ley organica de modificacion de las Leyes organicas del Tribunal Constitucional y
del Poder Judicial, aprobada por las JJGG del Territorio Historico de Bizkaia el 1 de junio de 2005.
165 Epigrafe primero de la exposicion de motivos de la anteriormente cita Proposicion de modificacion
de Leyes orgéanicas de las JJGG de Bizkaia.

166 Sobre este aspecto, es decir, sobre el establecimiento de un régimen procesal especial para la nor-
mativa foral tributaria y en especial para la regulacién que hace referencia a los impuestos concertados
las JJGG argumentan en el epigrafe tercero de la Exposicion de Motivos, que las Normas Forales, ni
desarrollan, ni complementan Leyes estatales, sino que las suplen por lo cual han de tener un régimen
procesal de impugnacion igual que el que les asiste a ellas. Para ello dicen las JJGG, habria de saltarse
los obstaculos que plantean los articulos 27 de la LOTC y 9.4 LOPJ.
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forma paralela, las JJGG de Bizkaia advertian que era necesario resolver también el déficit
de proteccién constitucional de la foralidad vasca que resultaba de la falta de reconocimiento
de los TTHH para defenderse en via constitucional frente a eventuales agresiones del legis-
lador estatal en dicho &mbito. En definitiva, las JJGG advertian de la falta de legitimidad ac-
tiva ante el TC de las instituciones competentes de los TTHH.

Las concreciones de las modificaciones de la LOTC de 1979, consistian en primer
lugar en afiadir al articulo 27.2 un dltimo epigrafe, el “g” que estableceria que, “g) Las Nor-
mas Forales de las Juntas Generales de los Territorios Histéricos de Alava, Guiptizcoa
v Vizcaya relativas a los impuestos concertados”, en segundo lugar, afiadirian un capitulo
V a) denominado “De los conflictos en defensa de la autonomia foral”, con la siguiente re-
daccion. Los 6rganos forales de cada uno de los Territorios Histéricos de Alava, Gui-
puzcoa vy Vizcaya podran promover conflictos en defensa de su autonomia foral cuando
las normas con rango de ley del Estado lesionen dicha autonomia.

Respecto de la LOPJ, se proponia que el articulo 9.4 quedase redactado asi, los del
orden contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzcan en
relacién con la actuacién de las Administraciones publicas sujeta al derecho adminis-
trativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley salvo las Normas Fo-
rales de las Juntas Generales de los Territorios Histéricos de Alava, Guiptzcoa y
Vizcavya que regulen los impuestos concertados cuyo conocimiento estd reservado al
Tribunal Constitucional por su Ley Organica vy con los reales decretos legislativos en
los términos previstos en el articulo 82.6 de la Constitucion, de conformidad con lo
que establezca la Ley de esa jurisdiccién. También conoceran de los recursos contra la
inactividad de la Administracién y contra sus actuaciones materiales que constituyan
via de hecho.

Esta proposicion de modificacién de LOTC y LOPJ fue tomada en consideracién
por el Pleno del Parlamento vasco'®’, que finalmente la aprobaria, para a continuacién ser
presentada ante el Congreso de los Diputados!®®. Su tramitacion parlamentaria se iniciria
con la toma en consideracién de la proposicion de ley®®, que seria posteriormente enmen-
dada!”? y definitivamente aprobada. No obstante, cabe significar que la propuesta presen-
tada por el Parlamento vasco se basaba preferentemente en el cambio de una serie de
articulos de la LOTC!7! y el cambio del articulo 9.4 de la LOPJ. Esta propuesta finalmente
no cristalizaria de esta forma, ya que se adopto la solucién de incorporar una nueva Dispo-
sicién Adicional quinta a la LOTC, modificar el articulo 9.4 de la LOPJ y afadir la letra d)
ala LJCA.

167 La toma en consideracién de la Proposicion de modificacion de las JJGG, se produjo el 7 de octubre
de 2005.

168 La aprobacion por el Parlamento vasco se produjo el 29 de junio de 2007, para a continuacién
presentarse ante el Congreso de los Diputados en julio de 2007. Al disolverse la Camara, el debate
sobre la propuesta y su posterior tramitacion se trasladaron a la IX legislatura.

169 Con fecha 19 de octubre de 2009 fue tomada en consideracion la propuesta presentada.

170 Las propuestas de enmiendas que plantean los diferentes grupos parlamentarios, tienen lugar en
fecha de 1 de diciembre de 2009, para tras ser debatidas ser aprobadas el dia 2 de de diciembre de
20009 las cuatro enmiendas presentadas conjuntamente por el grupo vasco y el grupo socialista

171 Entre esos articulos se encuentran los articulos 27.2, 28.1, 29.2, 30, 31, 32.1, 32.2, 35.1, 35.2
etc...
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En lo que a las enmiendas presentadas por los grupos parlamentarios hace referen-
cia, he de destacar las enmiendas presentadas conjuntamente por el grupo parlamentario
vasco y por el grupo socialistal’?, pues fueron las enmiendas finalmente aprobadas v las
que se trasladaron al texto definitivo de modificacion. Entre éstas sobresalen, la primera de
ellas que anade la nueva disposicién adicional quintal’?, la segunda que plantea la modifi-
cacién del apartado 4 del articulo 9 de la LOPJ'74, la tercera que afiade la letra d) al articulo

172 La presentacion de enmiendas conjuntamente por parte de estos grupos responde a la concrecion
del pacto de legislatura entre los partidos politicos PNV y PSOE. Dicho pacto se sustentaba en el
apoyo del PNV al PSOE a la hora de sacar adelante los presupuestos a cambio del blindaje de las nor-
mas forales tributarias cuyas concreciones estamos analizando v la transferencia al gobierno vasco de
las competencias estatutariamente reguladas de politicas activas de empleo.

173 Disposicion adicional quinta (nueva redaccién): 1. Corresponderé al Tribunal Constitucional el co-

nocimiento de los recursos interpuestos contra las Normas Forales fiscales de los Territorios de Alava,

Guiptzcoa y Vizcaya, dictadas en el ejercicio de sus competencias exclusivas garantizadas por la dis-

posicion adicional primera de la Constitucion y reconocidas en el articulo 42.1 del Estatuto de Auto-

nomia del Pais Vasco (Ley Orgénica 3/1979 de 18 de diciembre).

El Tribunal Constitucional resolvera también las cuestiones que se susciten con carécter prejudicial por

los 6rganos jurisdiccionales sobre la validez de las referidas disposiciones, cuando de ella dependa el

fallo del litigio principal.

El pardmetro de validez de las Normas Forales enjuiciadas se ajustara a lo dispuesto en el articulo 28

de esta Ley.

2. La interposicion y sus efectos, la legitimacion, tramitacién y sentencia de los recursos y cuestiones
referidos en el apartado anterior, se regira por lo dispuesto en el Titulo Il de esta Ley para los re-
cursos y cuestiones de inconstitucionalidad respectivamente.

Los tramites regulados en los articulos 34 v 37 se entenderan en su caso con las correspondientes

Juntas Generales y diputaciones forales.

En la tramitacion de los recursos y cuestiones regulados en esta disposicién adicional se aplicaran las

reglas atributivas de competencia al Pleno v a las Salas de los articulos 10 y 11 de esta Ley.

3. Las normas del Estado con rango de Ley podran dar lugar al planteamiento de conflictos en defensa
de la autonomia foral de los Territorios Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, cons-
titucional y estatutariamente garantizada.

Estan legitimadas para plantear estos conflictos las diputaciones forales y las Juntas Generales de los

Territorios Historicos de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, mediante acuerdo adoptado al efecto.

Los referidos conflictos se tramitaran y resolveran con arreglo al procedimiento establecido en los ar-

ticulos 63 vy siguientes de esta Ley.

174 El apartado 4 del articulo 9 de esta Ley quedara redactado como sigue:

Los del orden contencioso-administrativo conoceréan de las pretensiones que se deduzcan en relacién

con la actuacion de las Administraciones publicas sujeta al derecho administrativo, con las disposiciones

generales de rango inferior a la Ley y con los Reales decretos legislativos en los términos previstos en
el articulo 82.6 de la Constituciéon, de conformidad con lo que establezca la Ley de esa jurisdiccion.

También conoceran de los recursos contra la inactividad de la Administracion y contra sus actuaciones

materiales que constituyan via de hecho. Quedan excluidos de su conocimiento los recursos directos

o indirectos que se interpongan contra las Normas Forales fiscales de las Juntas Generales de los Te-

rritorios Histéricos de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya, que corresponderén, en exclusiva, al Tribunal Cons-

titucional, en los términos establecidos por la disposicion adicional primera de su Ley orgénica.
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3 de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administratival’® y la cuarta enmienda
presentada y aprobada y que finalmente fue recogida en la hasta el momento tltima modi-
ficacion de la LOTC en 2010, que incidia en la alteracion de alguno de los elementos que
aparecian recogidos en la Exposicion de Motivos de la proposicién de modificaciéon de las
leyes orgénicas presentada por el Parlamento vasco, y que se han trasladado al texto defi-
nitivo del preambulo de la modificacién de la LOTC ya citada. Estas enmiendas al texto ori-
ginal hacian referencia a la necesidad de motivar la modificacion de las leyes organicas en
cuestion.

Por ultimo, quedaba una Ultima enmienda que solicitaba la modificacion del articulo
27 de la LOTC'¢ afiadiendo al articulo citado un Gltimo punto g) Las Normas Forales de
las Juntas Generales de los Territorios Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco. El resto de las enmiendas que presentaron otros grupos parlamentarios fueron re-
chazadas por la Camara.

4.2. OTRAS PROPUESTAS INSTITUCIONALES PLANTEADAS: LA
PROPUESTA DE LAS JJGG DE ARABA-ALAVA: “EL BLINDAJE DE LAS
NORMAS FORALES REGULADORAS DEL “NUCLEO INTANGIBLE DE LA
FORALIDAD” Y NO SOLO DE LAS NORMAS FISCALES Y LA MODIFICA-
CION DE LA LTH.

Para proteger completamente la normativa foral, las JJGG alavesas propusieron que
fuesen “blindadas” tanto las NNFF fiscales como el resto de las NNFF que regulan materias
que pertenecen al niicleo intangible de la foralidad, o incluso la totalidad de las NNFF vascas.
Esta propuesta no seria tomada en consideraciéon por el Pleno del Parlamento vasco, con
lo cual no tendria efecto legal alguno, lo que no obsta para ser analizada, pues a mi juicio
trataba importantes cuestiones que podrian ser utilizadas en nuevas propuesta futuras ten-
dentes a mejorar el todavia hoy complicado encaje de la normativa foral vasca en su con-
junto.

Respecto de los argumentos utilizados para justificar la modificacion de la LOTC y
LOPJ, éstos son idénticos a los esgrimidos por parte de las JJGG de Bizkaia en su proposicion,
si bien con la importancia de solicitar un procedimiento especial para el tratamiento de cues-

175 Se afade una letra d al articulo 3 de esta Ley, que quedara redactado como sigue:

d. Los recursos directos o indirectos que se interpongan contra las Normas Forales fiscales de las

Juntas Generales de los Territorios Histéricos de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya, que corresponderan,

en exclusiva, al Tribunal Constitucional. en los términos establecidos por la disposicién adicional quinta

de esta Ley orgénica.

Este precepto no tiene caracter organico.

176 Articulo 27.2 LOTC: Son susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad:

a. Los Estatutos de Autonomia y las demaés Leyes Orgéanicas.

b. Las demas Leyes, disposiciones normativas y actos del Estado con fuerza de Ley. En el caso de los
Decretos Legislativos, la competencia del Tribunal se entiende sin perjuicio de lo previsto en el ni-
mero seis del articulo 82 de la Constitucion.

. Los Tratados Internacionales.

. Los Reglamentos de las Camaras y de las Cortes Generales.

e. Las Leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de Ley de las Comunidades Auténomas,

con la misma salvedad formulada en el apartado b respecto a los casos de delegacion legislativa.

f. Los Reglamentos de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autébnomas

0.0
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tiones que no soélo afecten a la normativa foral fiscal, sino a toda la normativa foral que regule
ambitos que integren lo que se conoce como el ntcleo intangible de la foralidad, nucleo éste
que conoce de méas materias que la fiscal, como la materia en la gestién de carreteras de titu-
laridad foral o la accién social por ejemplo.

Lo novedoso de la proposicién de las JJGG alavesas se encontraba en la propuesta
de modificacién de la LTH, para lo que se invocaron motivos como que la distribucién
competencial que plasma la LTH, como desarrollo del EAPV, implica razonablemente
la elevacién del rango de las Normas Forales que regulan estas materias de competencia
exclusiva, dado que la consideracién de una diferente naturaleza de las normas en fun-
cién del 6rgano legislativo o foral del que emanan, cuando el cardcter de exclusividad
es de idéntica relevancia para unas materias que para otras, lleva a un agravio compa-
rativo en funcién de materias de competencia exclusiva autonémica o foral, o si se
quiere, de una mavor fragilidad de las Normas de que regulan materias de su compe-
tencia exclusiva.

Las Normas Forales no se diferencian en nada de las Leyes del Parlamento Vasco
v les corresponde tener formalmente fuerza de Ley (...). Cubren una reserva de Ley en
materias de su competencia exclusiva y asi lo tiene establecido el TC. Por lo tanto si lo
que aprueban las JJGG es materia reservada a Ley, consecuentemente han de tener
idéntico cardcter en cuanto a sus revisiones, por lo que han de residenciarse tanto en
lo activo como en lo pasivo en el TC”.

El articulo 6.2 de la LTH!77 establece la potestad exclusiva de dictar normas con
rango de ley corresponde al Parlamento vasco, cuando una interpretaciéon amplia del articulo
25.1 EAPV'8 tal vez permitiria extender dicha potestad legislativa a las JJGG en tanto en
cuanto desarrollasen competencias recogidas en el articulo 37 EAPV!”°. A modo de con-

177 Articulo 6.2 LTH: 2. En todo caso, la facultad de dictar normas con rango de ley corresponde en
exclusiva al Parlamento.
178 1. El Parlamento vasco ejerce la potestad legislativa, aprueba sus presupuestos e impulsa y controla
la accién del gobierno vasco, todo ello sin perjuicio de las competencias de las Instituciones a que se
refiere el articulo 37 del presente Estatuto.
179 Articulo 37 EAPV: 1. Los 6rganos forales de los Territorios Histéricos se regiran por el régimen
juridico privativo de cada uno de ellos.
2. Lo dispuesto en el presente Estatuto no supondra alteracion de la naturaleza del régimen foral es-
pecifico o de las competencias de los regimenes privativos de cada Territorio Histérico.
3. En todo caso tendran competencias exclusivas dentro de sus respectivos territorios en las siguientes
materias:
a. Organizacion, régimen y funcionamiento de sus propias instituciones.
b. Elaboracion y aprobacion de sus presupuestos.
c. Demarcaciones territoriales de ambito supramunicipal que no excedan los limites provinciales.
d. Régimen de los bienes provinciales y municipales, tanto de dominio publico como patrimoniales
o de propios y comunales.
e. Régimen electoral municipal.
f. Todas aquéllas que se especifiquen en el presente Estatuto o que les sean transferidas.
4. Les correspondera, asimismo, el desarrollo normativo y la ejecucion, dentro de su territorio, en las
materias que el Parlamento vasco seriale.
5. Para la eleccion de los érganos representativos de los Territorios Historicos se atenderé a criterios
de sufragio universal, libre, directo secreto y de representacion proporcional, con circunscripciones
electorales que procuren una representacion adecuada de todas las zonas de cada territorio.
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clusién v en lo que a la proposicion de las JJGG de Araba-Alava respecta, en mi opinion,
el motivo del rechazo a su toma en consideracion por parte del Pleno del Parlamento vasco
y al margen de lo que en su momento hubiesen argumentado los grupos del Parlamento de
Vitoria-Gasteiz, hay que encontrarlo no en la parte relativa de la misma referida a la modi-
ficacion de las leyes orgéanicas LOTC y LOPJ, sino en lo que se referia a la modificacion de
la LTH.

La modificacion de la LTH, aunque en principio no es mas que una ley ordinaria au-
tonémica, supondria en la practica la modificacion de la estructuracion interna Euskadi tal y
como la concebimos practicamente desde el inicio de la autonomia y el contexto politico para
su modificacién no parecia el mas adecuado cuando se votd por parte del Parlamento vasco
la toma en consideracion de la proposicién alavesa alla por finales del afio 2005. En cualquier
caso y habida cuenta de lo que supone la LTH para Euskadi, no parecia facil entonces ni pa-
rece facil ahora que a corto plazo pueda debatirse la modificacion de la LTH, dada la falta de
consenso politico en una materia tan trascendental como es la estructuracion institucional in-
terna de la CAPV, de la que depende entre otras cuestiones como las que estamos tratando.

A pesar de las dificultades para proceder a coger el toro de la LTH por los cuernos, en-
tiendo que el paso dado por las JJGG no cayd en saco roto pues ponia de manifiesto una
cuestion que a pesar del paso del tiempo sigue vigente, como es la de la necesidad de consen-
suar o cuanto menos lograr una mayorias lo mas amplias posibles que permitan establecer le-
galmente un marco institucional propicio para que cuestiones como las que ahora nos ocupan
no tengan cabida, dotando al sistema institucional de la seguridad juridica que necesita para
que goce de la mejor salud en las préximas décadas.

Con ese fin se convocd y se ha desarrollado entre las distintas fuerzas parlamentarias
y a lo largo de la presente legislatura (2012-2016) una ponencia parlamentaria de autogo-
bierno en la que se han tratado éstos y otros temas relacionados con el autogobierno, con
resultados a dia de hoy escasamente resaltables. No obstante, dicha ponencia ha permitido
una vez mas poner de manifiesto la compleja y plural representacion politica en Euskadi y
la dificultad de adoptar consensos o mayorias suficientes en cuestiones tan relevantes para
el presente y el futuro del autogobierno vasco como su organizacién institucional.

Dicho de otra forma, lo sencillo que pudiese parecer en un principio modificar o derogar
una ley autondmica como la LTH, se topa con la cruda realidad de articular mayorias estableces
suficientes que den el fruto de una nueva ley que mejore el marco de autogobierno actual.

Por ultimo y por anadir un poco sal a tan complejo plato, cabe indicar que gran parte
de la doctrina entre la que encuentran mis tesis acomodo, entiende que la modificacién de
la LTH conllevaria implicitamente la necesidad de modificar el Estatuto de Gernika, lo que
dificultaria aiin mas si cabe el reto de dotar de soluciones estables a problemas como los
que venimos estudiando en este trabajo.

4.3. LA SITUACION ACTUAL: EL DENOMINADO “BLINDAJE” DE LAS
NNFF FISCALES VASCAS TRAS LA APROBACION DE LA LO 1/2010, DE
19 DE FEBRERO

4.3.1. El planteamiento de la cuestiéon

Si bien las posibles amenazas de invasion de las competencias de los TTHH por
parte del Parlamento vasco quedaban en principio salvaguardadas por la CA, el ejercicio
de sus competencias por los TTHH a través de las NNFF no estaba protegido suficiente-
mente de su impugnacién ante los tribunales contencioso-administrativos por cuestiones no
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competenciales. El supuesto mas relevante hacia referencia a la constante impugnaciéon de
sus NNFF fiscales por parte de todo tipo de instituciones y particulares, lo que creaba una
enorme inseguridad juridica en un tema trascendental como el fiscal y tributario, provocando
la reaccion de los afectados por los constantes recursos interpuestos y recurriendo a plan-
teamientos tendentes al conocido como “blindaje” de dichas normas, con el fin de evitar
que por su falta de rango formal de ley y a pesar de su contenido material de ley, las NNFF
pudiesen ser recurridas practicamente por cualquiera ante los tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

El hecho de que las NNFF no tengan la calificacion juridica de ley en sentido es-
tricto!®® implicaba que los medios de proteccion que asisten a una ley no sean aplicables a
las NNFF de la misma manera. En definitiva, la especial naturaleza juridica de las NNFF
condiciona los medios de proteccién que les puedan ser aplicados.

Hasta la fecha de la aprobacion de la LO 1/2010, de 19 de febrero y atendiendo a
la naturaleza reglamentaria de las NNFF, los medios de proteccion de éstas se circunscribian
béasicamente al control de legalidad de la jurisdiccién contencioso-administrativa, de igual
manera que quedan sometidas al control de dicha jurisdiccion el resto de normas de natu-
raleza reglamentaria producidas por diferentes entes que tienen la capacidad de aprobarlas,
tales como entidades locales, autonémicas y estatales.

En el fondo de la cuestiéon sobre la posibilidad de “blindar” las NNFF se encuentra el
problema de la importancia que ostentan estas normas en relacion con los &mbitos que re-
gulan y que no se corresponden con la proteccion juridica que merecen, proteccion ésta,
que deberia estar mas proxima a la proteccidn que requiere una norma con rango legal que
a la proteccion juridica que requiere una norma con rango reglamentario, que es la protec-
cion juridica que le ha correspondido hasta la aprobacion de la LO 1/2010, de 19 de fe-
brero.

Los cambios introducidos por la LO 1/2010, de 19 de febrero se encuadran en lo
que se conoce como el “blindaje” de las NNFF”, blindaje que consiste en limitar la legitima-
cién procesal activa a la hora de recurrir los postulados que recogen estas normas y modi-
ficar el 6rgano al que se somete su enjuiciamiento, a fin de dotarlas de mayor estabilidad y
restringir su potencial vulnerabilidad, teniendo en cuenta que estas normas regulan aspectos
esenciales y béasicos para el desarrollo y actualizacion de la foralidad en los términos expre-
sados por la CE de 1978 y el EAPV de 1979.

180 Sobre la especial naturaleza de las normas forales fiscales se ha pronunciado DE LA HUCHA CE-
LADOR, Fernando, en “La naturaleza legislativa de las normas forales de los territorios historicos del
Pais Vasco”, Civitas, Revista Espariola de Derecho Financiero n® 129, 2006, pp. 21 - 40. En este
articulo el autor afirma que desde una perspectiva material, las normas reguladoras de los tributos
convenidos con Navarra y las normas que disciplinan el régimen de los tributos concertados de
los TTHH del Pais Vasco son similares bajo el prisma sustantivo y de esa igualdad material no
deberia desprenderse una desigualdad formal, que tiene evidente trascendencia en el plano pro-
cesal, como demuestra el diferente camino para impugnar Leyes de la Comunidad Foral de Na-
varra y Normas Forales de los TTHH.
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4.3.2. El “blindaje” de las normas forales fiscales vascas llevado a
cabo por la LO 1/2010, de 19 de febrero

Al margen y por el momento salvadas las NNFF fiscales desde un punto de vista ma-
terial o de contenido a través de la reiterada jurisprudencia del TJUE!®! y ante los reiterados
recursos planteados por diferentes recurrentes (que disfrutaban de la amplia legitimidad pro-
cesal para recurrir la normativa foral vasca), con la consiguiente inseguridad juridica que
ello provocaba, se presentaron por parte de las JJGG primero y por el Parlamento vasco
después, sendas proposiciones de ley con el fin de modificar la via impugnatoria de las
NNFF fiscales, de tal manera que éstas, pasasen a ser controladas por el TC y quedando
sometidas a las mismas condiciones de impugnacién que las normas homonimas del Estado
y de la Comunidad Foral de Navarra.

Se entiende desde estas instituciones que la impugnacién en la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa hace mas vulnerables a las NNFF fiscales en la medida en que estas
pueden ser recurridas por casi cualquier persona fisica o juridica que alegue un interés legi-
timo, llegandose a afirmar que las normas son maés fragiles lo que consiguientemente hace
mas débil la garantia constitucional de la foralidad de los TTHH vascos frente a la situacion
que vive por ejemplo la Comunidad Foral Navarra o el propio Estado espariol. Aunque las
proposiciones de modificacion de leyes no son iguales, en los dos casos pretenden los
mismo, es decir, que las NNFF fiscales sean impugnadas ante el TC y no ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa, como venia ocurriendo.

La previamente citada y cuestionada STS de 9 de diciembre de 2004 es clarificadora
de la vulnerable posicién juridica de las NNFF fiscales frente a los constantes recursos contra
ellas planteados por algunas de las CCAA limitrofes. Es decir, antes de la aprobacién y entrada
en vigor de la LO 1/2010, de 19 de febrero, pesaba sobre las NNFF fiscales una espada de
Damocles que no favorecia de ninguna manera una estabilidad juridica y econémica en un
ambito de especial importancia para la foralidad, como es el el fiscal y tributario. Si bien esos
argumentos son reproducibles para otras materias que afectan a otros ntcleos intangibles de
la foralidad como la accién social o la gestion viaria de las redes forales de carreteras, no es
menos cierto que las materias sobre las que versan esas NNFF, no han producido ni producen
tanta conflictividad en los potenciales interesados en recurrirlas.

Para conseguir ese marco estable en el ambito normativo fiscal vasco, surgieron una
serie de propuestas ya comentadas y se abri el camino en la busqueda del “blindaje” de un
marco estable en el que desarrollasen su funciéon normativa foral fiscal las JJGG de los tres
TTHH vascos. Este iter legislativo se inicia en junio de 2005 con la propuesta impulsada
por las JJGG de Bizkaia y en octubre de ese mismo afio con la propuesta llevada a cabo
por el Territorio Histérico de Araba-Alaval®2. La propuesta llevada a cabo por las JJGG de
Bizkaia en forma de proposiciéon de modificacién de LOTC y LOPJ!#3 iba a ser la proposi-

181 Valgan de ejemplo de la convalidacién de las NNFF fiscales desde un punto de vista material la
STJUE de 11 de septiembre de 2008, Unién General de Trabajadores de la Rioja, C- 428/06 a C -
434/06, Rec. p. I - 06747,

182 Acuerdo de las JJGG de Araba-Alava de aprobacion de la Proposicion de ley para la modificacion
dela LOTC yla LOPJ y la LTH de 17 de octubre de 2005.

183 Proposicion de ley para la modificacion parcial de las Leyes orgénicas del Tribunal Constitucional
y del Poder Judicial de 31 de mayo de 2005.

80



Posibles soluciones a los problemas de encaje y control de la normativa foral vasca y el analisis de ...

ciébn tomada en consideraciéon por el Pleno del Parlamento vasco, siendo no tomada en
consideracion la propuesta de las JJGG de Araba-Alava.

El argumentario de las JJGG vizcainas recogido en la Exposiciéon de motivos de la
citada proposiciéon afirma que las normas forales reguladoras de los distintos impuestos
resultan, por lo tanto, recurribles ante los tribunales de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, bien a través del recurso directo contra el reglamento, bien mediante la
técnica del llamado recurso indirecto, lo que, obviamente, las hace mds vulnerables en
la medida en que dichos recursos son utilizables por cualquier persona fisica o juridica,
situacién ésta que contrasta abiertamente con las normas tributarias del Estado que
tienen rango de Ley y por lo tanto, sélo pueden ser impugnadas ante el Tribunal Cons-
titucional por la reducida lista de sujetos que el articulo 162 de la Constitucién!8* con-
sidera legitimados.

Al margen de los problemas que acarrea la amplia legitimacion activa se plantean otras
cuestiones como la comparacion con la situacién que se vive en la Comunidad Foral Navarra,
cuyas normas reguladoras de los tributos tienen un trato diferenciado respecto al tratamiento
juridico que reciben las NNFF de los TTHH. Sobre este aspecto concreto se posicionan las
JJGG de la siguiente forma. En ese espacio exclusivo, constitucionalmente garantizado,
en el que ni las Cortes Generales y el propio Parlamento Vasco pueden entrar, las Insti-
tuciones Forales han de operar, sin embargo, con normas que, al carecer, de rango de
Ley segtin el Estatuto Vasco, resultan mas vulnerables v, por lo tanto, mas fragiles, lo
que hace consiguientemente mds débil la garantia constitucional de la foralidad de los
territorios histéricos vascos, que la de la Comunidad Foral de Navarra, a pesar de que en
ambos casos el fundamento constitucional es el mismo: la Disposicién Adicional primera
de la Constitucion. Esta diferencia no tiene justificacion material alguna {(...).

En lo que a la modificacion del régimen procesal respecta, la modificacion propuesta
establece la diferencia entre el régimen fiscal en general y la regulacién de los impuestos
concertados en particular, lo que se refleja en el epigrafe tercero de la proposicién. Por lo
tanto el régimen procesal especial se refiere a la materia tributaria y dentro de ella a
los impuestos concertados, ya que dicha competencia, resulta directamente de la Dis-
posicién Adicional primera de la Constitucion cuyo contenido los articulos 40 y 41 del
Estatuto de Autonomia no hacen sino explicitar.

Los postulados defendidos por las JJGG vizcainas y que desembocan en la proposi-
cion de ley, concluyen con otro planteamiento de notorio calado juridico como es la nece-
sidad de dotar de legitimacion constitucional a los TTHH, lo que se traslada asi: ademds
por razones de estricta coherencia se debe resolver también el régimen de proteccién
constitucional de la foralidad vasca que resulta de la falta de reconocimiento a los te-
rritorios histéricos del Pais Vasco para defenderse en via constitucional frente a las
eventuales agresiones del legislador estatal a su régimen foral vy la oportunidad de re-

184 Articulo 162 CE de 1978: 1. Estan legitimados:

a. Para interponer el recurso de inconstitucionalidad, el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pue-
blo, cincuenta Diputados, cincuenta Senadores, los érganos colegiados ejecutivos de las Comunida-
des Auténomas y, en su caso, las Asambleas de las mismas.

b. Para interponer el recurso de amparo, toda persona natural o juridica que invoque un interés legi-
timo, asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

2. En los demas casos, la Ley orgénica determinaré las personas y 6rganos legitimados.
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mediar el aludido déficit mediante la modificacién de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional.

Tras admitir a tramite la proposicion de las JJGG vizcainas, se inici6 el debate en
Pleno del Parlamento vasco, si bien con la presentaciéon de alguna enmienda al texto inicial
por parte del grupo popular en relacién con postulados de indole procesal, ya que en lo
que al fondo de la cuestion hace referencia, es decir, a la posibilidad de dotar de mayor pro-
teccion juridica a la normativa foral en materia fiscal, nadie se opuso. Por su parte el Dic-
tamen de la Comision fue aprobado por unanimidad y el Parlamento Vasco asumié6 el
espiritu de la proposicién de ley de las JJGG de Bizkaia, si bien con algunos matices.

Entre los cambios que se plantean en la proposicién de ley y que fueron aceptados
por el Pleno del Parlamento vasco destacan entre otros los siguientes.

En el caso de la LOTC se plantea la modificacion del articulo 27.2'%% afiadiéndole a
su redaccion originaria un apartado “g) Las Normas Forales de las Juntas Generales de
los Territorios Histéricos de Alava, Guipuzcoa y Vizcava relativas a los impuestos con-
certados y se plantea el afiadido del capitulo V al Titulo IV, en los siguientes términos: los
6rganos forales de cada uno de los Territorios Histéricos de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya
podran promover conflictos en defensa de la autonomia foral cuando normas con rango
de ley del Estado lesionen dicha autonomia.

En el caso de la LOPJ se plantea también la modificacion de su articulo 9 en su
cuarto apartado que quedara en su caso redactado de la siguiente manera: los del orden
contencioso-administrativo conocerdn de las pretensiones que se deduzcan en relacién
con la actuacién de las Administraciones publicas sujeta al derecho administrativo, con
las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los reales decretos legisla-
tivos en los términos previstos en el articulo 82.6 de la Constituciéon, de conformidad
con lo que establezca la Ley de esa jurisdiccion. También conocerdn de los recursos
contra la inactividad de la Administracién y contra sus actuaciones materiales que cons-
tituyan via de hecho.

Rechazada la propuesta alavesa y tomada en consideracion la vizcaina por parte del
Parlamento vasco, cabe sefialar que por aquellas fechas y aprovechando que las Cortes Ge-
nerales estaban estudiando un proyecto de ley orgéanica de modificacion de la LOTC, el
grupo parlamentario vasco plante6 varias enmiendas primero en el Congreso de los Dipu-
tados!®® y posteriormente en el Senado'®”, que pretendian conseguir parecidos fines que

185 Articulo 27.2 LOTC: Son susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad:

a. Los Estatutos de Autonomia y las demas Leyes Orgéanicas.

b. Las demas Leyes, disposiciones normativas y actos del Estado con fuerza de Ley. En el caso de los
Decretos Legislativos, la competencia del Tribunal se entiende sin perjuicio de lo previsto en el ni-
mero seis del articulo 82 de la Constitucion.

c. Los Tratados Internacionales.

d. Los Reglamentos de las Camaras y de las Cortes Generales.

e. Las Leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de Ley de las Comunidades Autébnomas,
con la misma salvedad formulada en el apartado b respecto a los casos de delegacion legislativa.

f. Los Reglamentos de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autébnomas.

186 Enmiendas nimeros 15, 19, 32 presentadas el 23 de febrero de 2006.

187 Enmiendas nimeros 45, 50,55 presentadas el 12 de abril de 2007.
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los de la propuesta de las JJGG de Bizkaia, pero con una importante diferencia que consistia
en que el TC deberia conocer de todos los recursos contra la totalidad de las NNFF y no
Unicamente contra las NNFF fiscales como planteaban las JJGG vizcainas en su propuesta.

Finalmente la modificacion de la LOTC se produjo!®®, pero en ella no se recogieron
las enmiendas presentadas por el grupo vasco. No obstante, este rechazo lejos de ser un
punto y final a la cuestion no fue mas que la antesala de la presentacién por parte del Par-
lamento vasco de la proposicion de ley para la modificacion de la LOTC y LOPJ de 13 de
julio de 2007, en la que se asumian en gran medida las tesis recogidas por las JJGG vizcai-
nas en su propuesta. Esta proposicion de ley ya no seria tratada en la VIII legislatura al ser
disueltas las Cortes Generales y seria trasladada a la IX legislatura en la que seria planteada
y defendida en los mismos términos.

Es preciso indicar que en el “blindaje” de las NNFF fiscales result6 a mi parecer de-
cisivo el pacto de apoyo del grupo parlamentario vasco al gobierno socialista para sacar
adelante los presupuestos de 2010, lo que permiti6 sacar adelante las modificaciones defi-
nitivas de la LOTC, LOPJ y LJCA e introducir el mencionado “blindaje” de las NNFF vascas,
a través de las aprobacién de la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, que si bien recogioé
el espiritu de la proposicion de ley del Parlamento vasco, modificé su texto, introduciendo
tres cambios normativos que simplificaron mucho el texto de la inicial proposicion de ley.

Estos cambios son introducidos por la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero y se
resumen en tres articulos: el primero de ellos afiade a la LOTC 2/1979 una nueva Dispo-
sicién Adicional Quinta!®, el segundo modifica el articulo 9.4 de la LOPJ°| y el tercero
anade la letra d) al articulo 3 de la LICA™!. Para concluir, s6lo queda destacar que la LO
1/2010, de 19 de febrero, no es el punto final o la meta de este recorrido iniciado con la
propuesta de las JJGG vizcainas que acabamos de analizar, puesto que esta Ley organica

188 Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, publicada en el BOE n® 125 de 25 de mayo.

189 Disposicion Adicional quinta: 1. Correspondera al Tribunal Constitucional el conocimiento de los
recursos interpuestos contra las Normas Forales fiscales de los Territorios de Alava, Guiptizcoa y Viz-
caya, dictadas en el ejercicio de sus competencias exclusivas garantizadas por la disposicion adicional
primera de la Constituciéon y reconocidas en el articulo 41.2.a) del Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco (Ley Orgénica 311979, de 18 de diciembre).

190 Articulo 9.4 LOPJ: 4. Los del orden contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que
se deduzcan en relacion con la actuacion de las Administraciones publicas sujeta al derecho adminis-
trativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Reales decretos legislativos
en los términos previstos en el articulo 82.6 de la Constitucion, de conformidad con lo que establezca
la Ley de esa jurisdiccion. También conoceran de los recursos contra la inactividad de la Administracién
y contra sus actuaciones materiales que constituyan via de hecho. Quedan excluidos de su conocimiento
los recursos directos o indirectos que se interpongan contra las Normas Forales fiscales de las Juntas
Generales de los Territorios Historicos de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, que corresponderén, en exclu-
siva, al Tribunal Constitucional, en los términos establecidos por la disposicién adicional quinta de su
Ley orgénica.

191 Articulo 3 LJCA epigrafe d): Los recurso directos o indirectos que se interpongan contra las Normas
Forales fiscales de las Juntas Generales de los Territorios Histéricos de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya,
que corresponderan en exclusiva, al Tribunal Constitucional, en los términos establecidos por la dis-
posicién adicional quinta de su Ley Organica.

Este precepto no tiene caracter organico.
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ha sido recurrida ante el TC por las CCAA limitrofes a la CAPV!?? y todavia hoy no hay
sentencia al respecto.

4.3.3. Un analisis personal de la situacion de las normativa foral
desde la aprobacion de la LO 1/2010, de 19 de febrero hasta nuestros dias

El término de blindaje recurrentemente utilizado para hacer referencia a la situacion
procesal y de proteccién de la foralidad que se abre con la LO 1/2010, de 19 de febrero,
no se corresponde con la realidad pues las NNFF fiscales (solo éstas han sido objeto de mo-
dificacion en los 6rganos que las controlan) no quedan ni mucho menos blindadas, lo que
puede dar lugar tal vez a una idea de impunidad juridica, sino que se ha procedido a modi-
ficar el 6rgano de control de su enjuiciamiento, pasando a ser residenciado éste en el TC.

No obstante, es preciso advertir que el recorrido hacia la consolidacion de una mejora
y avance en la proteccion de la normativa foral fiscal vasca y la autonomia foral no ha ter-
minado, pues la constitucionalidad de la LO 1/2010, de 19 de febrero, ha sido impugnada
por la Comunidad Autébnoma de la Rioja, el Consejo de gobierno de la Junta de Castilla y
Leon y las Cortes de Castilla y Leon!®3,

En este sentido y como ejemplo de que la normativa foral fiscal vasca sigue sin estar
blindada, resulta llamativo a mi entender que quienes mas interés pudiesen tener en defender
la causa del conocimiento por parte de la jurisdiccion constitucional del enjuiciamiento de
las NNFF fiscales vascas y que son las instituciones competentes de los TTHH vascos, no
han tenido cabida en el procedimiento segiin ha dicho el TC en su auto de 16 de julio de
201214, en cuyo FJ 39, se advierte que la garantia constitucional y estatutaria de un
ambito competencial propio de los territorios forales no implica que éstos hayan de os-
tentar legitimacién para interponer recursos de inconstitucionalidad o conflictos de
competencia. Y sin embargo, el TC si ha aceptado en ese mismo auto, la personacion en
el proceso del gobierno vasco que no tiene competencia en materia de NNFF, sin concederle
eso si, tiempo para poder defender sus puntos de vista en la materia.

Este episodio constituye un capitulo méas (aunque todavia no el ultimo) en el largo
recorrido iniciado con la proposiciéon de ley de las JJGG de Bizkaia, pues el Gltimo capitulo
en el largo camino de la defensa de las NNFF fiscales vascas, presumiblemente, habra de

192 1 a Junta de gobierno de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén, asi como las Cortes de Castilla
y Ledn y el Parlamento de la Rioja quienes han interpuesto los correspondientes recursos de incons-
titucionalidad contra la Ley Orgénica 1/2010, de 19 de febrero. En el caso de la Comunidad Aut6-
noma de Castilla y Leon, los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por sus érganos de gobierno
y legislativo, se corresponden con los Recursos 4223 v 4224/2010, respectivamente, en tanto en
cuanto, el recurso promovido por la asamblea legislativa de la Comunidad Auténoma de la Rioja, se
corresponde con el Recurso 4138/2010.

193 Més concretamente han sido la Junta de gobierno de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén,
asi como las Cortes de Castilla y Ledn y el Parlamento de la Rioja quienes han interpuesto los corres-
pondientes recursos de inconstitucionalidad contra la Ley Orgénica 1/2010, de 19 de febrero. En el
caso de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, los recursos de inconstitucionalidad interpuestos
por sus 6rganos de gobierno vy legislativo, se corresponden con los Recursos 4223 vy 4224,/2010,
respectivamente, en tanto en cuanto, el recurso promovido por la asamblea legislativa de la Comunidad
Auténoma de la Rioja, se corresponde con el Recurso 4138/2010.

194 ATC 144/2012, de 16 de julio de 2012.
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ser la propia sentencia del TC sobre los recursos de inconstitucionalidad presentados contra
laLO 1/2010, de 19 de febrero.

También cabe resenar que a salvo de lo que diga el TC en la sentencia que resuelva
el recurso de inconstitucionalidad presentado por Castilla Le6n y La Rioja contra la LO
1/2010, ya se ha ejercitado por parte del gobierno del Estado la posibilidad prevista en ella
de impugnar ante el TC NNFF fiscales vascas. En concreto, el gobierno interpuso un recurso
de inconstitucionalidad contra el Decreto Foral Normativo 2/2013, de 26 de febrero!®®,
por el que se determina la aplicacion de nuevos impuestos en el Territorio Historico de Biz-
kaia, el cual, ha sido admitido a tramite por el TC, mediante providencia de 10 de septiem-
bre de 2013. Con lo cual podemos facilmente llegar a la conclusién de que ésta normativa
lejos de blindarse, lo que ha conseguido por la LO 1/2010, de 19 de febrero, es residenciar
su control en el TC y consecuentemente limitar la legitimidad procesal activa de muchos
agentes, aunque no de todos, que es lo que sugiere a mi juicio la idea de blindaje. Asi, go-
biernos y asambleas autonémicas y centrales, asi como cualquier legitimado para interponer
recursos de inconstitucionalidad puede todavia hoy haciendo uso de sus derechos, impugnar
normativa foral fiscal vasca.

En definitiva, la LO 1/2010, de 19 de febrero denominada a mi juicio y por los ar-
gumentos previamente advertidos de forma equivocada la “Ley del blindaje”, no es sino
una concrecion de la posibilidad de actualizar, en el marco constitucional y estatutario, el
régimen foral. En el caso de la normativa foral fiscal, ésta, pasa a ser tratada procesalmente
y en lo que a su régimen de impugnabilidad se refiere como la legislacion fiscal y tributaria
del Estado y de la Comunidad Foral de Navarra, siendo consecuentemente tratadas las NNFF
vascas como normas con rango de ley, a pesar de la naturaleza juridica reglamentaria desde
el punto de vista formal de las mismas.

En el caso de la proteccién de la autonomia foral constitucionalmente garantizada,
se produce con la entrada en vigor de la LO 1/2010, de 19 de febrero, un importante
avance, pues se dota a las instituciones competentes de los TTHH de los medios necesarios
(los conflictos en defensa de la autonomia foral) para poder hacer frente a potenciales in-
tromisiones legislativas del legislador estatal en su &mbito de autonomia foral, aunque no
pueda personarse en litigios en los que sus intereses estén en juego como en el ejemplo
previamente aludido. No obstante, la LO 1/2010, de 19 de febrero, ha proporcionado im-
portantes avances en la protecciéon de la normativa foral fiscal vasca, pero ha sido recurrida,
y el TC debera pronunciarse sobre su constitucionalidad.

El fallo que finalmente recoja la sentencia tendra importantisimas consecuencias, ya
ratifique su constitucionalidad, ya sea declarada su inconstitucionalidad. El primero de los
escenarios supondria un fuerte espaldarazo al desarrollo y actualizacion de la foralidad, vy
por contra, el segundo de los escenarios plantearia un paso atras en esa proteccion.

Fijado va el problema juridico y la solucién por el momento llevada a cabo para las
NNFF fiscales a través del conocido como “blindaje”, es preciso recordar que las NNFF re-

195 Recurso de inconstitucionalidad n ¢ 3406,/2013, publicado en el BOE n® 226, de 20 de septiembre
de 2013, presentado contra el Decreto Foral Normativo 2/2013, de 26 de febrero, por el que se de-
termina la aplicacién de nuevos tributos en el Territorio Histérico de Bizkaia, publicado en el BOB, n
245, de 5 de marzo de 2013.
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gulan varios ambitos materiales diferenciados, entre los que se encuentra el fiscal y tributario,
cuyo ambito queda circunscrito a lo que representa el conocido como “nucleo esencial de
la foralidad”, que se enmarca en el centro mismo del “ntcleo intangible de la foralidad”, en
expresion siguiendo al TC y entre otras en la STC 76/1988, de 26 de abril.

Cuando se alude al problema que haya podido generar el “blindaje” de las NNFF fis-
cales en ciertos ambitos, se precisa que el “blindaje” de las NNFF s6lo afectaria a las NNFF
fiscales, lo que no es 6bice para que me plantee el porqué de no “blindar” también el resto
de NNFF que conforman el nicleo esencial e intangible de la foralidad y su tratamiento di-
ferenciado en lo que a su proteccion hace referencia.

4.3.4. El blindaje del resto de las NNFF vascas como realidad a ana-
lizar

Aparte del ambito fiscal y tributario, existen otros ambitos de competencia de los
TTHH que se refieren al nicleo intangible de la foralidad también regulados por NNFF que
no estan “blindadas” y cuya naturaleza juridica reglamentaria puede comprometer su posi-
cién juridica ante posibles recursos ante los tribunales contencioso-administrativos. Ante
esta situacién, alguna propuesta institucional como la de las JJGG alavesas ha abogado por
el blindaje de estas normas como una posible solucién a su pervivencia dentro del marco
normativo constitucional y estatutariamente establecido. Hay quien va maés alla y defiende
incluso el “blindaje” todas las normas producidas por los TTHH, incluyendo aquellas que
regulan aspectos o materias que no forman parte del ntcleo intangible de la foralidad.

En este sentido es preciso constatar que la conflictividad juridica (entendiendo ésta
como el constante planteamiento de recursos por quien legalmente esta habilitado para ello)
contra la normativa foral se ha circunscrito basicamente a la cuestion fiscal y tributaria, con
lo que el primer paso a la hora de proteger las NNFF debia a mi entender circunscribirse a
la mejora de la proteccién de las NNFF fiscales, que vaya por delante es lo que hasta el mo-
mento se ha hecho.

Esto no obsta para que independientemente del grado de conflictividad que unas u
otras materias tengan, se deba plantear de igual forma una solucién global a los problemas
de proteccion de los referenciados ambitos, ya que las NNFF que regulan materias incluidas
en los que se conoce el nlcleo intangible de la foralidad son idénticas que las NNFF fiscales
y tributarias y requieren a mi juicio del mismo tratamiento legal. En definitiva, todas ellas se
enmarcan en la produccion normativa de los TTHH en cuanto, entidades forales, de ahi
que entienda que han de ser agrupadas en su tratamiento legal.

Otra cosa es la produccion normativa foral de los TTHH cuando estos actiian como en-
tidades locales provinciales equiparables a las provincias de régimen comin integradas en la or-
ganizacion territorial del Estado espariol. En este caso, una protecciéon diferenciada para la
produccién normativa de los TTHH, incurriria en un tratamiento desigual respecto del resto de
provincias, lo que podria acarrear a mi parecer insalvables problemas de inconstitucionalidad.

4.4. LOS CONFLICTOS EN DEFENSA DE LA AUTONOMIA LOCAL Y
FORAL

4.4.1. Los conflictos en defensa de la autonomia local

Como premisa béasica para la comprension de la importancia de la creaciéon de los
“conflictos en defensa de la autonomia foral” introducidos en la Gltima reforma de la LOTC
de 2010 para garantizar autonomia foral de los TTHH frente a potenciales afrentas del le-
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gislador estatal en la regulacién de &mbitos y materias de competencia exclusiva foral, creo
conveniente partir del estudio de los “conflictos en defensa de la autonomia local”1¢ regu-
lados en la LOTC, en la que aquellos se inspiran. Para ello es basico reflejar la base consti-
tucional sobre la que se asienta la autonomia local y que no es otra que el articulo 140 CE!”
para el caso de los municipios y para otras entidades locales, como la provincia, que también
tienen reconocida esta autonomia en el ejercicio de sus funciones, si bien la forma en la
que queda recogida en el articulo 141 CE!®8 dista un poco de la forma explicita a la que se
aludia en el caso de las entidades municipales. Es evidente, a tenor de lo reflejado por estos
articulos, la voluntad del constituyente de dotar de autonomia a estas entidades. El problema
que subyace a todo esto es la indefensién que este tipo de entidades locales podian sufrir
ante leyes del estado o de las CCAA que no respetasen dicha autonomia constitucional-
mente garantizada. Para ello, se modificé la LOTC a través de la LO 7/19991°, de 21 de
abril.

En efecto, la Ley 7/1999 de 21 de abril, introducia en el ordenamiento juridico es-
parfiol un nuevo proceso constitucional denominado “conflicto en defensa de la autonomia
local”, cuya finalidad bésica consistia en crear un nuevo procedimiento que abre una via
para la defensa especifica de la autonomia local ante el Tribunal Constitucional que
permitird a éste desarrollar la interpretacién de la garantia constitucional de tal auto-
nomia en el marco de la distribucién territorial del poder?®,

En definitiva, se trata de abrir una via directa de defensa de la autonomia de las en-
tidades locales a fin de poder mantener su &mbito de actuacion garantizado constitucional-
mente frente a intromisiones normativas de entes jerarquicos superiores que pudiesen
desdibujar la realidad de la autonomia de estos entes en el desemperio de sus funciones. La
apertura de esta nueva via indica que, antes de que se consolidase este cambio normativo
no habia medio juridico directo alguno que favoreciese la defensa de la autonomia local ejer-
citable por los 6rganos competentes de los municipios y de las provincias.

La modificacion de la LOTC de 1979 a través de la LO 1999 supuso un avance, en
mi opinidn positivo, para la salvaguarda de los intereses de estos entes locales, directamente

196 “Conflictos en defensa de la autonomia local”, introducido en el articulado de la LOTC a raiz de la
Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de oc-
tubre, del Tribunal Constitucional publicada en el BOE n® 125 de 25 de mayo.

197 Articulo 140 CE de 1978: La Constitucion garantiza la autonomia de los municipios. Estos gozaran
de personalidad juridica plena. Su gobierno y administracién corresponde a sus respectivos Ayunta-
mientos, integrados por los Alcaldes y los Concejales. Los Concejales seran elegidos por los vecinos
del municipio mediante sufragio universal igual, libre, directo y secreto, en la forma establecida por la
Ley. Los Alcaldes seran elegidos por los Concejales o por los vecinos. La Ley regulara las condiciones
en las que proceda el régimen del concejo abierto.

198 Articulo 141 CE de 1978: 1. La provincia es una entidad local con personalidad juridica propia,
determinada por la agrupacion de municipios y division territorial para el cumplimiento de las activi-
dades del Estado.

199 ey Orgénica 7/1999, de 21 de abril, de modificacion de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octu-
bre, del Tribunal Constitucional, publicada en el BOE n® 96 de 22 de abril.

200 Exposicion de motivos de la LO 7/1999, de 21 de abril, op, cit.
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vinculado a los postulados llegados de Europa respecto de la autonomia local que aparecian
reflejados en la Carta Europea de la Autonomia Local?!.

El procedimiento regulado en la LOTC no estaba previsto inicialmente en la CE de
1978, sino que se introdujo en virtud de la clausula abierta del articulo 161.1 d) de la Carta
Magna2°2. Este puede resumirse en los siguientes pasos:

En primer lugar y en lo que a la legitimacién para iniciar el proceso hace referencia,
hay que atender al articulo 75 de la LOTC?%, asi como a sus disposiciones adicionales ter-
cera®™y cuarta®®, en las que quedan delimitadas las entidades que pueden iniciar el proceso

201 Carta Europea de la Autonomia Local, firmada v ratificada por el Reino de Espaiia el 15 de octubre
de 1985 en la persona del Ministro de Exteriores quien en el acto Ley6 la siguiente declaracion:
«El Reino de Esparia declara que la Carta Europea de la Autonomia Local se aplicard en todo el
territorio del Estado en relacién con las colectividades contempladas en la legislacion esparnola
de régimen local y previstas en los articulos 140 y 141 de la Constitucién. No obstante, el Reino
de Esparia unicamente no se considera vinculado por el apartado 2 del articulo 3 de la Carta en
la medida en que el sistema de eleccién directa en ella previsto haya de ser puesto en prdctica en
la totalidad de las colectividades locales incluidas en el dmbito de aplicacién de la misma.»

202 Articulo 161 CE de 1978: 1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio es-

panol y es competente para conocer.

a. Del recurso de inconstitucionalidad contra Leyes y disposiciones normativas con fuerza de Ley. La de-
claracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de Ley, interpretada por la jurispru-
dencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada.

b. Del recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades referidos en el articulo 53.2 de
esta Constitucién, en los casos y formas que la Ley establezca.

c. De los conflictos de competencia entre el Estado vy las Comunidades Auténomas o de los de estas
entre si.

d. De las demas materias que le atribuyan la Constitucién o las Leyes orgénicas.

2. El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones adop-
tadas por los 6rganos de las Comunidades Auténomas. La impugnacion producira la suspension
de la disposicion o resoluciéon recurrida, pero el Tribunal, en su caso, deberé ratificarla o levantarla
en un plazo no superior a cinco meses.

203 Articulo 75 LOTC:1: “Estan legitimados para plantear estos conflictos:

a) El municipio o provincia que sea destinatario unico de la Ley.

b) Un nimero de municipios que supongan al menos un séptimo de los existentes en el ambito terri-
torial de aplicacion de la disposicion con rango de Ley, y representen como minimo un sexto de la
poblacién oficial del ambito territorial correspondiente.

¢) Un nimero de provincias que supongan al menos la mitad de las existentes en el ambito territorial
de aplicacion de la disposicion con rango de Ley, y representen como minimo la mitad de la pobla-
cion oficial.”

204 Disposicion Adicional Tercera LOTC: 1. Las referencias a las provincias contenidas en esta Ley se

entenderan realizadas a las islas en las Comunidades Auténomas de las Illes Balears y Canarias.

2. Ademas de los sujetos legitimados de acuerdo con el Articulo 75 ter.1 lo estaran también, frente a
Leyes y disposiciones normativas con rango de Ley de la Comunidad Auténoma de Canarias, tres
Cabildos, y de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears, dos Consejos Insulares, aun cuando en
ambos casos no se alcance el porcentaje de poblacién exigido en dicho precepto.

205 Disposicion Adicional Cuarta LOTC: 1. Los conflictos de competencia que se puedan suscitar entre

las instituciones de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y las de cada uno de sus Territorios His-

téricos se regiran por lo dispuesto en el articulo 39 de su Estatuto de Autonomia.

2. En el ambito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, ademas de los sujetos legitimados a que
se refiere el articulo 75 ter.1, lo estaran también, a los efectos de los conflictos regulados en el ar-
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en defensa de la autonomia local. Posteriormente se establece ante qué tipo de actuaciones
llevadas a cabo por otros entes superiores con capacidad legislativa se podra en su caso
plantear este tipo de cuestiones en defensa de la autonomia local. La respuesta, viene dada
en el articulo 75 bis de la LOTC?%, que establece que cualquier norma con rango legal (ya
sea de ambito estatal o de ambito autonémico) que lesione la autonomia local constitucio-
nalmente garantizada podréa ser objeto de este tipo de proceso.

De lo hasta ahora expuesto podemos extraer dos conclusiones. La primera hace re-
ferencia a que la norma recurrida ha de tener rango legal y que en su caso ha de lesionar
no “cualquier autonomia local”, sino la autonomia local constitucionalmente garantizada,
es decir, la regulada en los articulos 140, 141 y 142 de la CE de 1978.

El planteamiento del conflicto requiere como paso previo un acuerdo del 6rgano plenario
de las corporaciones locales, con el voto favorable de la mayoria absoluta del niimero legal de
miembros de las mismas siguiendo los postulados recogidos en el articulo 75 ter.2 LOTC?. El
acuerdo debe identificar la norma impugnada y las razones de la impugnacién, asi como solicitar
el dictamen al respecto del 6rgano consultivo correspondiente. El dictamen debera recabarse
del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la correspondiente Comunidad Autbnoma, con
caracter preceptivo pero no vinculante, segin que el &mbito territorial al que pertenezcan las
corporaciones locales corresponda a una o a varias CCAA (articulo 75 ter.3 LOTC?%).

El plazo para recabar los correspondientes dictamenes es de tres meses a contar
desde la publicacién de la Ley, y una vez recibidos éstos, el plazo de interposicion del con-
flicto ante el TC es de un mes, establecido en el articulo 75 quater de la LOTC?%, debiendo
acreditar el cumplimiento de los requisitos anteriormente analizados y alegar los fundamen-
tos juridicos en que se apoya. La formalizacién de la interposicion del conflicto se producira
una vez acreditado el cumplimiento de los requisitos previos a través de la correspondiente
demanda.

ticulo 75 bis de esta Ley, las correspondientes Juntas Generales v las diputaciones forales de cada
Territorio Histérico, cuando el ambito de aplicacion de la Ley afecte directamente a dicha Comu-
nidad Auténoma.

206 Articulo 75 bis.1 LOTC establece que podran ser objeto del conflicto “las normas del Estado con

rango de Ley o las disposiciones con rango de Ley de las Comunidades Auténomas que lesionen la

autonomia local constitucionalmente garantizada”.

207 Articulo 75 ter 2 LOTC: Para iniciar la tramitacion de los conflictos en defensa de la autonomia

local sera necesario el acuerdo del 6rgano plenario de las Corporaciones locales con el voto favorable

de la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de las mismas.

208 3, Una vez cumplido el requisito establecido en el apartado anterior, y de manera previa a la for-

malizacién del conflicto, debera solicitarse dictamen, con caracter preceptivo pero no vinculante, del

Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la correspondiente Comunidad Auténoma, segin que el

ambito territorial al que pertenezcan las Corporaciones locales corresponda a varias o a una Comuni-

dad Auténoma. En las Comunidades Autbnomas que no dispongan de érgano consultivo, el dictamen
correspondera al Consejo de Estado.

209 Articulo 75 quarter LOTC: 1. La solicitud de los dictamenes a que se refiere el articulo anterior de-

beréa formalizarse dentro de los tres meses siguientes al dia de la publicacién de la Ley que se entienda

lesiona la autonomia local.

2. Dentro del mes siguiente a la recepcién del dictamen del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo
de la correspondiente Comunidad Autbnoma, los municipios o provincias legitimados podréan plan-
tear el conflicto ante el Tribunal Constitucional, acreditando el cumplimiento de los requisitos exi-
gidos en el articulo anterior y alegandose los fundamentos juridicos en que se apova.
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No obstante, el TC tiene la capacidad para establecer un control previo, lo que queda
recogido en el articulo 75 quinquies de la LOTC?1°. Una vez cumplidos los tramites previos
y admitida la demanda, el proceso seguira su curso en los términos descritos y recogidos en
los parrafos 2 a 6 del inmediatamente citado articulo 75 quinquies LOTC?!!. El recorrido
procesal iniciado con el planteamiento de la demanda terminara normalmente mediante
sentencia, cuyo contenido viene fijado en el art. 75 quinquies apartado 5 de la LOTC.

Respecto de la naturaleza juridica de este proceso se han pronunciado diferentes au-
tores, asi por ejemplo CABELLO FERNANDEZ2!2 establece que para determinar la verdadera
naturaleza del conflicto en defensa de la autonomia local hay que reparar en sus caracteristicas
definitorias, entre las que destacan: que se trata de un conflicto de caracter constitucional for-
mal y teleolégicamente hablando, porque se encuentra encuadrado en el Titulo IV de la LOTC
y porque con su planteamiento, se trata de solventar un conflicto de competencias y determi-
nar en su caso el titular de una competencia controvertida, y si en definitiva se ha vulnerado
la autonomia local por una norma con valor de ley. No obstante, lo hasta ahora advertido en
torno a la naturaleza de este tipo de conflicto no resulta suficiente a la hora de clarificar su
verdadera naturaleza juridica, ya que incluso el propio Consejo de Estado reconoce su natu-
raleza dispar con las de otros conflictos constitucionales.

PORRAS RAMIREZ?!3 en la misma linea que CABELLO FERNANDEZ, alude a la
naturaleza singular de este tipo de conflicto y advierte de que se trata de una nueva mo-
dalidad de conflicto constitucional, dotado de perfiles propios, que lo hacen sumamente
atipico y singular, en relacién a los ya existentes, al promoverse directamente frente a

210 Articulo 75 quinquies LOTC: 1. Planteado el conflicto, el Tribunal podra acordar, mediante auto
motivado, la inadmisién del mismo por falta de legitimacion u otros requisitos exigibles y no subsanables
o cuando estuviere notoriamente infundada la controversia suscitada.

211 Articulo 75 quinquies LOTC: 2. Admitido a tramite el conflicto, en el término de diez dias, el Tri-

bunal dara traslado del mismo a los 6rganos legislativo y ejecutivo de la Comunidad Auténoma de

quien hubiese emanado la Ley, y en todo caso a los 6rganos legislativo y ejecutivo del Estado. La per-
sonacion y la formulaciéon de alegaciones deberan realizarse en el plazo de veinte dias.

3. El planteamiento del conflicto serd notificado a los interesados y publicado en el correspondiente
Diario Oficial por el propio Tribunal.

4. El Tribunal podra solicitar de las partes cuantas informaciones, aclaraciones o precisiones juzgue
necesarias para su decision y resolvera dentro de los quince dias siguientes al término del plazo de
alegaciones o del que, en su caso, se fijare para las informaciones, aclaraciones o precisiones com-
plementarias antes aludidas.

5. La sentencia declarara si existe o no vulneraciéon de la autonomia local constitucionalmente garan-
tizada, determinando, segun proceda, la titularidad o atribucién de la competencia controvertida, y
resolverd, en su caso, lo que procediere sobre las situaciones de hecho o de derecho creadas en le-
si6n de la autonomia local.

6. La declaracion, en su caso, de inconstitucionalidad de la Ley que haya dado lugar al conflicto re-
querira nueva sentencia si el Pleno decide plantearse la cuestion tras la resolucion del conflicto de-
clarando que ha habido vulneracién de la autonomia local. La cuestion se sustanciara por el
procedimiento establecido en los articulos 37 y concordantes y tendré los efectos ordinarios previstos
en los articulos 38 vy siguientes.

212 CABELLO FERNANDEZ, Maria Dolores. El conflicto en defensa de la autonomia local. Thom-

son — Civitas, Madrid, 2003, pp. 133 - 134.

213 PORRAS RAMIREZ, José Maria. El conflicto en defensa de la autonomia local frente al Tribunal

Constitucional. Cuadernos Civitas, Madrid, 2001. pp. 69 - 70.
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las Leves, v no frente a actos o disposiciones infralegales, ya provengan del Estado o
de las Comunidades Autébnomas, que afecten a la autonomia constitucionalmente ga-
rantizada de los Entes Locales.

En este sentido, podemos concluir que el conflicto en defensa de la autonomia local es
un conflicto de carécter constitucional, si bien con una naturaleza dentro de este tipo de con-
flictos cuando menos peculiar, siendo su finalidad la de proteger el ambito de la autonomia
local frente a potenciales ataques de entes superiores (estatales o autonémicos), cuando inva-
dan ambitos competenciales de los entes locales para los que no estén habilitados.

En el caso de los TTHH vascos, éstos, (como entidades equiparables al resto de pro-
vincias del régimen local en tanto en cuanto no desarrollasen materias y ambitos de com-
petencias referidos a la foralidad) encajan perfectamente como sujetos legitimados para
poner en marcha un conflicto de estas caracteristicas. Lo que no quedaba cubierto con este
tipo de conflictos eran las potenciales afrentas del legislador estatal en la materias de com-
petencia exclusiva foral, para lo que se procedieron a crear en la LO1/2010, de 19 de fe-
brero “los conflictos en defensa de la autonomia foral”, que no son sino una modalidad de
anéloga naturaleza a éstos, pero con matices que procedera a comentar en este capitulo.

4.4.2. Los conflictos en defensa de la autonomia foral

Solucionado ya el problema de la proteccién de las competencias de los TTHH de
un posible ataque por parte de las instituciones comunes vascas a través de la CA vy el pro-
blema de la constante impugnacién de las NNFF fiscales haciendo que su control resida Gni-
camente en el TC (por lo menos de forma provisional, pues todavia el TC debe pronunciarse
sobre el recurso contra las LO 1/2010, de 19 de febrero que lo posibilita), quedaba también
establecer mecanismos de defensa la autonomia foral de los TTHH vascos ante las posible
intromisiones legislativas por parte del legislador estatal en materia de competencia exclusiva
foral de los TTHH. Esto se iba a producir con la introduccién del “conflicto en defensa de
la autonomia foral” creado en la LO 1/2010 de 19 de febrero, que se inspiraba en el ya
existente conflicto en defensa de la autonomia local y por el que se dotaba a las instituciones
competentes de TTHH vascas de legitimacion activa para acudir al TC en dichos casos.

El déficit de proteccién constitucional de la foralidad vasca venia provocado por la falta
de reconocimiento de los TTHH para defender ante el TC su régimen foral frente a eventuales
agresiones del legislador estatal. No obstante, esa indefension a la que se veian avocados los
TTHH ante potenciales ataques a su normativa por parte de las normas con rango de ley del
Estado, no era tal en el caso de las invasiones normativas llevadas a cabo por la normativa au-
tonémica, pues para solventar esas intromisiones ya se habia creado la CA.

La introduccién de las cuestiones en defensa de la autonomia foral se concreté con
el anadido de la disposicién adicional quinta a la LOTC?'* y en concreto su parrafo tercero,

214 3, Las normas del Estado con rango de Ley podrén dar lugar al planteamiento de conflictos en de-
fensa de la autonomia foral de los Territorios Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
constitucional y estatutariamente garantizada.

Estan legitimadas para plantear estos conflictos las diputaciones forales y las Juntas Generales de los
Territorios Historicos de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, mediante acuerdo adoptado al efecto.

Los referidos conflictos se tramitaran y resolveran con arreglo al procedimiento establecido en los ar-
ticulos 63 vy siguientes de esta Ley.
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que se remite al procedimiento establecido en la LOTC para los conflictos en defensa de la
autonomia local. La novedad de este nuevo procedimiento reside en que, tanto las diputa-
ciones forales como las JJGG de los TTHH, pueden acceder directamente al TC no sélo
para defender la autonomia local constitucionalmente garantizada (cosa que ya podian hacer
con el conflicto en defensa de la autonomia local, en su condicién de entidades locales),
sino mucho mas alla, para defender su autonomia foral, es decir, las competencias que les
corresponden como TTHH y que forman parte del ntcleo intangible de la foralidad, cons-
titucionalmente garantizado por la DA 12 de la CE de 1978 y expresamente reconocido
por el TC en su conocida STC 76/1988, de 26 de abril. Esta nueva via, totalmente nove-
dosa, junto con el “blindaje” ante el TC del control de las NNFF fiscales, auguraba una
nueva etapa en la proteccion especifica de la foralidad de la mano del TC.

A pesar de las innegables mejoras en lo que a la proteccion de la foralidad la via em-
prendida por la LO 1/2010, de 10 de febrero, aporta, no es menos cierto que esta via atin
esta pendiente de resoluciéon por parte del TC y que quedan realidades como la anterior-
mente analizada posibilidad de personacién de las instituciones competentes de los TTHH
en litigios ante el TC en que se diriman intereses que les afecten, lo que por el momento
impide a mi juicio poder hablar en plenitud de una situacién de blindaje de la normativa
foral vasca.

4.5. ALGUNAS PROPUESTAS DOCTRINALES A CONSIDERAR

Las propuestas planteadas desde las instituciones forales preferentemente (su consoli-
dacién en algunos casos y su mero planteamiento en otros) constata la necesidad de mejorar
la compleja situacion de la normativa foral vasca en cuanto a su encaje en el ordenamiento
juridico y su control, y ademas estas mismas instituciones en no pocas ocasiones se han puesto
en marcha para lograrlo. Esta misma constatacion y el planteamiento de soluciones desde un
punto de vista académico-tedrico ha sido y es una constante en una importante parte de la
doctrina que ha analizado la problematica foral y que en algunos casos también, ha trasladado
en sus trabajos propuestas que merecen a mi juicio su analisis, pues quien sabe, puedan ser
el dia de marfiana propuestas que cristalicen en proyectos y normas que mejoren “el ser y el
estar” de la normativa foral vasca en el ordenamiento juridico del Estado.

Asi, la situacién de normativa foral vasca tras la aprobacion de la LO 1/2010, de
19 de febrero, y su nuevo status juridico, ha dividido a la doctrina. MUNOZ MACHADQO?15
critica abiertamente la exclusion de las normas fiscales de los TTHH vascos del control ju-
risdiccional contencioso-administrativo, ALVAREZ CONDEZ?1¢ advierte el riesgo de incons-

215 MUNOZ MACHADO, Santiago, “Critica de la exclusién de las normas fiscales de los Territorios
Historicos vascos del control jurisdiccional contencioso-administrativo” en la obra colectiva dirigida
por CRIADO GAMEZ, Juan Manuel y coordinada por MARTINEZ AGUIRRE, Maria Esther, E! blin-
daje de las normas forales fiscales, gobierno de la Rioja, Madrid, 2011, pp. 19 - 59.

216 A] VAREZ CONDE, Enrique, “Comentarios preliminares a la Ley Orgénica 1/2010, de 19 de fe-
brero, de modificacion de las Leyes orgénicas del Tribunal Constitucional y el Poder Judicial” en EI
blindaje de las normas forales fiscales, op, cit, pp. 59 - 106.
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titucionalidad de la misma, CRIADO GAMEZ?!7 destaca lo que a su entender son los motivos
de inconstitucionalidad en los que incurre la LO 1,/2010, de 19 de febrero y GONZALEZ
HERNANDEZ2!8 identifica un peligro mayor en la aprobacion de la referenciada LO
1/2010, de 19 de febrero, como puede ser el riesgo de desnaturalizacién de la jurisdiccion
constitucional. No obstante y a pesar de las criticas y el cuestionamiento de la constitucio-
nalidad de la LO 1/2010, de 19 de febrero, que destaca en los trabajos de estos autores,
no es menos cierto, que éstas se centran o se realizan desde un punto de vista juridico, que
en el caso de autores como SAEZ HIDALGO?!? van mas alla, ubicandose en el terreno de
lo politico v trasladando la idea que la LO 1/2010, de 19 de febrero, no es sino una res-
puesta injustificada desproporcionada e inconstitucional a una reivindicacién naciona-
lista.

Estas posturas doctrinales que preferentemente cuestionan la constitucionalidad de
la LO 1/2010, de 19 de febrero, conviven con otras tendencias doctrinales que abogan
por la constitucionalidad de la citada LO 1/2010, de 19 de febrero. LUCAS MURILLO
DE LA CUEVA?2 tras analizar la compleja situaciéon de la normativa foral vasca, la propia
LO 1/2010, de 19 de febrero y sus consecuencias, entiende que la controvertida LO
1/2010, de 19 de febrero es plenamente constitucional, a pesar de ser critico con respecto
de algunos concretos de la misma como la inserciéon en la LOTC de los nuevos procesos
creados, como su precision técnica y el mayor o menor cuidado con el que éstos se hayan
realizado.

En la misma linea, aunque sin obviar como no podia ser de otra forma que la tltima
palabra la tendra el TC, GARCIA COUSO??! resalta que a pesar de las peculiaridades de la
normativa foral vasca, las modificaciones introducidas por la LO 1/2010, de 19 de febrero,
no pueden identificarse como modificaciones que atenten los principios recurrentemente
utilizados para esgrimir la inconstitucionalidad de la misma, como son la afrenta a la tutela

217 CRIADO GAMEZ, Juan Manuel, “Motivos de inconstitucionalidad de la Ley Orgénica 1/2010, de
19 de febrero, de modificacion de las Leyes organicas del tribunal constitucional y del poder judicial”,
en la obra colectiva dirigida por ALVAREZ CONDE, Enrique y coordinada por LOPEZ DE LOS
MOZOS Y DIAZ-MADRONERO, Alicia, El privilegio jurisdiccional de las normas forales fiscales
vascas, Instituto de Derecho Publico, Madrid, 2010, pp. 188 - 218.

218 GONZALEZ HERNANDEZ, Esther, “La excepcion vasca y la LO 1/2010, de 19 de febrero, de la
reforma del Tribunal Constitucional. El “riesgo” de desnaturalizaciéon de la jurisdiccion constitucional”
en El blindaje de las normas forales fiscales, op, cit, pp. 109 - 129.

219 SAEZ HIDALGO, Ignacio, “Una respuesta injustificada desproporcionada e inconstitucional a una
reivindicacion nacionalista”, en El blindaje de las normas forales fiscales, op, cit, pp. 197 - 226.
220 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Enrique, “La reserva al Tribunal Constitucional del control ju-
risdiccional de las normas fiscales vascas y la creacion del conflicto en defensa de la autonomia foral
frente a las Leyes del Estado”, en la obra colectiva dirigida por ALVAREZ CONDE, Enrique y coordi-
nada por LOPEZ DE LOS MOZOS Y DIAZ-MADRONERO, Alicia, El privilegio jurisdiccional de
las normas forales fiscales vascas, Instituto de Derecho Publico, Madrid, 2010, pp. 188 - 218.

221 GARCIA COUSO, Susana, “La Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, el control constitucional
de las normas forales fiscales vascas”, El privilegio jurisdiccional de las normas forales fiscales vas-
cas, op, cit, pp. 157 - 182.
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judicial efectiva recogida en el articulo 24 CE de 1978222 ¢ el control de las normas por
parte del TC recogido en el art. 106 de la CE de 19782%.

Finalmente, PALAO TABOADA??* quien tras analizar la LO 1/2010, de 19 de fe-
brero, las tachas de inconstitucionalidad que se identifican con la Ley Orgénica y analizar la
naturaleza juridica de las NNFF, se muestra convencido de la constitucionalidad de la LO
1/2010, de 19 de febrero, aunque visualiza unos problemas afiadidos entre los que destaca
el problema de determinar cuando se estd4 ante una norma de caracter fiscal, y por tanto
cuando se residencia el control de la misma por parte del TC?%5,

Identificados ya los problemas y los argumentos esgrimidos en defensa de la consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad de la LO 1/2010, de 19 de febrero, algunos autores
han ido més all&, proponiendo en su caso soluciones tendentes a mejorar la situacion de la
normativa foral y rebajar consecuentemente su conflictividad juridica. Estas propuestas en
su gran mayoria y a bote pronto se centran en que las NNFF fiscales o en su caso las que
afecten al nucleo intangible de la foralidad accedan a un status juridico distinto, presidido
por un rango juridico similar al rango legal que refuerce consecuentemente su posicion ju-
ridica en el ordenamiento (que vaya por delante ya ha sido reforzada para el caso de las
NNFF fiscales por la LO 1/2010, de 19 de febrero, pero que todavia hoy se encuentra
pendiente de validacién constitucional por parte del TC). En esta linea, JIMENEZ ASEN-
SIO%?¢ constata que ese “salto” no se quiere dar, para a continuacién resumir los que en-
tiende debiesen los pasos a seguir en la consecucion del objetivo.

El primero de ellos consistiria en que se reflejaran en el propio Estatuto de Auto-
nomia del Pais Vasco /a través de su procedimiento de reforma o, en su caso, en la fu-
tura e hipotética elaboracion de un nuevo Estatuto de Autonomia) las lineas maestras
de cudl es la organizacioén institucional de los Territorios Histéricos, las fuentes del De-

222 Art. 24 CE de 1978. 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda pro-
ducirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.

La Ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estara obli-

gado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos

223 Art. 106 CE de 1978. 1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria v la legalidad de la ac-

tuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.

2. Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

224 PALAO TABOADA, Carlos, “La constitucionalidad del régimen de control jurisdiccional de las nor-

mas forales fiscales”, Revista de Estudios financieros n® 370, 2014, pp. 51 - 96.

225 PALAO TABOADA, Carlos, op cit, p. 95.

226 JIMENEZ ASENSIO, Rafael, “La “NF” en el sistema de fuentes del Derecho: presupuestos con-

ceptuales, problemas en torno a su naturaleza y esbozo de propuestas”, en UGARTEMENDIA ECEI-

ZABARRENA, Juan Ignacio (Dir.) y ZELAIA GARAGARZA, Maite (Coord.), Las Juntas Generales

de Gipuzkoa como Parlamento foral, op, cit, p. 169.
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recho que se pueden producir en esos territorios, las reglas de relacion entre el ordena-
miento de las instituciones comunes vy de los territorios, vy el control jurisdiccional de
esas fuentes del Derecho, que en unos casos seria propio (en funcién de la naturaleza
de la norma del Tribunal Constitucional) v en el resto de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

El segundo de las pasos estribaria en reformar en paralelo la Ley Organica del
Tribunal constitucional, una reforma técnicamente sencilla y que tinicamente debia
consistir en atribuir expresamente al Tribunal Constitucional la competencia de exa-
minar la constitucionalidad de las Normas Forales a través de procedimientos de de-
claracion de inconstitucionalidad previstos en la propia Ley (...). Vaya por delante que
el autor realiz6 estas propuestas alla por el afio 2006, y la realidad de los acontecimientos,
ha consolidado en parte y como venimos describiendo, esta propuesta en la LO 1/2010,
de 19 de febrero. Parece todavia lejano y han pasado mas de 10 afios desde la realizacion
de las propuestas, en que el primero de los pasos propuestos y que alude a la reforma o
aprobacién de un nuevo EAPV se lleve a cabo.

La cuestion inmediatamente siguiente que se plantea tras evidenciar que con un
rango legal las NNFF fiscales se equipararian a las leyes fiscales estatales y de la Comunidad
Foral de Navarra y por tanto de igual manera que éstas serian mas dificilmente recurribles,
es saber como se podria alcanzarse dicho rango legal para las NNFF fiscales vascas. Si bien
la respuesta a priori es sencilla, dotando de capacidad legislativa en sentido estricto a los
organos competentes de los TTHH que no son otros que las JJGG, la realidad no lo parece
tanto, pues para ello y habida cuenta de la situacion legal actual en la que la capacidad le-
gislativa es reconocida tnica y exclusivamente al Parlamento vasco??’, habria que modificar
el EAPV y la LTH.

En este sentido GORDILLO PEREZ228 y MUGICA ALCORTA, tras referirse a las
dificultades de acoplamiento que la peculiaridad foral encuentra en una Constitucion,
que ampardndola y respetandola, no ignoraba exactamente en qué podia parar su de-
sarrollo, proponen varias soluciones, a mi juicio posibilistas, en pos de mejorar el encaje
de la normativa foral fiscal vasca en el ordenamiento juridico espafol??’, que van desde la

227 Articulo 25 EAPV: 1. El Parlamento Vasco ejerce la potestad legislativa, aprueba sus presupuestos
e impulsa y controla la accion del Gobierno Vasco, todo ello sin perjuicio de las competencias de las
Instituciones a que se refiere el articulo 37 del presente Estatuto.

Articulo 6 LTH: 1. Es de la competencia de las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma la
legislacién v la ejecuciéon en todas aquellas materias que, correspondiendo a la Comunidad Auténoma
segun el Estatuto de Autonomia, no se reconozcan o atribuyan en dicho Estatuto, la presente Ley u
otras posteriores, a los Organos Forales de los Territorios Historicos.

2. En todo caso, la facultad de dictar normas con rango de ley corresponde en exclusiva al Parlamento.
228 GORDILLO PEREZ, Luis Ignacio y MUGICA ALCORTA, Ramoén, “Introduccion al sistema nor-
mativo foral de los Territorios Historicos: consideraciones y propuestas”, en la obra colectica GORDI-
LLO PEREZ, Luis Ignacio (Dir.), El poder normativo de Bizkaia en un contexto multinivel y
transnacional”, Deusto Digital, Bilbao, 2012, p.31.

229 GORDILLO PEREZ, Luis Ignacio y MUGICA ALCORTA, Ramén, “Los Ordenamientos juridicos
forales”, en la obra colectica GORDILLO PEREZ, Luis Ignacio (Dir.), El poder normativo foral en la
encrucijada, Thomsom Reuters — Aranzadi, 2014, pp. 21 - 67.
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posibilidad de “convalidar” las NNFF fiscales en sede parlamentaria autonémica a través de
los distintos supuestos de intervencion simplificada de las Camaras, hasta la solucién de la
colaboracion con el Parlamento vasco, consistente en que éste preste el rango normativo
legal a las NNFF fiscales de los TTHH vascos, convalidando sus NNFF fiscales legalmente
y sin mas intervencién legislativa que la propia de la convalidacion legal. Dicho de otra
forma, el Parlamento vasco haria suyas unas NNFF fiscales de los TTHH sin cuestionarlas
en sede parlamentaria, sélo ratificandolas.

Estas propuestas que podrian consolidarse sin la necesidad de tocar las claves de bo-
veda del sistema, digase EAPV y LTH, encuentran en mi opinién varios inconvenientes. En
el caso del ejercicio de supuestos de intervencion simplificada de las Camaras, éstos, estan
previstos en el ordenamiento juridico espariol para realidades singulares tales como la rati-
ficacion de los Estatutos de Autonomia y los reglamentos de las Camaras. Incluso el Con-
cierto Econdmico vasco se aprobé utilizando esta técnica legislativa. De igual manera que
en las Cortes Generales espariolas, en el caso del Parlamento vasco también se prevé este
procedimiento legislativo para la posible reforma del EAPV (Art. 163 Reglamento del Par-
lamento vasco?39).

La objecion que puedo realizar a la propuesta es que ese procedimiento como su
propio nombre indica ha de ser utilizado para dichas realidades singulares, y la aprobacién
por ese procedimiento de NNFF fiscales en sede parlamentaria vasca es una realidad origi-
nal, especial, pero no singular pues son innumerables las NNFF fiscales que aprueban los
TTHH vascos en el ejercicio de sus competencias fiscales, e innumerables serian las veces
que el Parlamento vasco debiese acudir a este procedimiento para dotarlas de rango legal,
lo que vaya por delante anularia su singularidad.

En la segunda de las propuestas, es decir, aquella en la que el Parlamento vasco haria
suyas unas NNFF fiscales de los TTHH sin cuestionarlas en sede parlamentaria, es decir,
solo ratificandolas, cabe indicar que varias fuerzas politicas con importante representacion
institucional abogan no por el papel parlamentario de convalidaciéon de la normativa foral
fiscal, (lo que podria interpretarse como una desnaturalizacién de su labor parlamentaria y
mas en una cuestion de vital importancia, que aun todavia hoy es competencia de los TTHH)
sino por la subrogacion en el ejercicio de las competencias fiscales y tributarias que dan
lugar a la normativa foral fiscal por parte del Parlamento vasco. Estas posturas, entiendo

230 Reglamento del parlamento vasco aprobado por el pleno ordinario celebrado el dia 23 de diciembre

de 2008, y publicado en el BOPV n® 34, de 18 de febrero de 2009.

Articulo 163: 1. Cuando la naturaleza del Proyecto de ley lo aconseje o su simplicidad de formulacién

lo permita, el Pleno de la Camara, a propuesta unéanime de la Mesa y oida la Junta de Portavoces,

podra acordar que se tramite directamente en lectura tinica ante el Pleno o ante una comision.

2. Adoptado tal acuerdo, se procedera a un debate sujeto a las normas establecidas para los de tota-
lidad, sometiéndose seguidamente el conjunto del proyecto a una sola votacién.

3. Cuando circunstancias de caracter extraordinario y razones de urgente necesidad lo exijan, el Go-
bierno podréa hacer uso, sin requerir para ello la previa autorizacion de la Camara, del procedimiento
de lectura unica, ante el Pleno o la comisién correspondiente, para la tramitacion de proyectos de
Ley que no afecten al ordenamiento de las instituciones de la Comunidad Auténoma, al régimen
juridico de las instituciones forales, al régimen electoral, ni a los derechos, deberes o libertades de
la ciudadania
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que lejos de facilitar dichas medidas, las dificultarian conforme a la logica institucional de
éstos grupos.

4.6. UNA CONSIDERACION FINAL

El fruto del ejercicio de las potestades normativas por parte de los TTHH en las ma-
terias en las que éstos son competentes son las NNFF, cuya naturaleza juridica, a caballo
entre normas juridicas de naturaleza legal y reglamentaria ha provocado no pocos problemas
de encaje y proteccion de las mismas dentro del sistema de fuentes del derecho del ordena-
miento juridico espariol.

En concreto, las NNFF fiscales vascas a pesar de su formal rango reglamentario de-
sarrollan ciertas competencias normativas en materias como la fiscal y tributaria que por su
trascendencia debiesen a mi entender ser atribuidas a normas con rango legal como ocurre
en el caso de Navarra y el Estado. El desequilibrio entre el rango normativo de las NNFF
fiscales y las materias que regulan ha planteado numerosos problemas (amplia legitimacién
procesal a la hora de recurrir estas normas por parte de quien alegue un interés legitimo),
lo que ha conllevado y conlleva en cierta forma una constante inseguridad juridica, que se
ha visto minimizada en parte con la aprobacion y posterior entrada en vigor de la LO
1/2010, de 19 de febrero, que ha posibilitado que el control jurisdiccional de la normativa
foral fiscal vasca resida en el TC y no en la jurisdicciéon contencioso-administrativa, como
venia ocurriendo histéricamente.

Tampoco debemos olvidar los conflictos en defensa de la autonomia foral, introducidos
enlalLO 1/2010, de 19 de febrero, con el fin de atajar en la medida de lo posible las posibles
intervenciones legislativas que el legislador estatal pueda llevar a cabo al regular materias re-
servadas a los TTHH vy a su ntcleo intangible de la foralidad. A pesar de la innegables mejoras
que a mi juicio ha introducido la LO 1,/2010, de 19 de febrero, es preciso indicar que siguen
existiendo puntos fragiles en la proteccién de las NNFF, que afectan tanto al niicleo intangible
de la foralidad como al resto de NNFF (que pueden seguir siendo impugnadas muy facilmente
ante los tribunales contencioso- administrativos), lo que me lleva a afirmar que estas normas
no estan blindadas ni mucho menos, sino que se han producido unos avances en la mejora
de su situacién procesal como en el caso concreto de las NNFF fiscales.

Estos avances que ha supuesto la entrada en vigor de la LO 1/2010, de 19 de fe-
brero, que a mi juicio es constitucional, deben consolidarse, pues todavia hoy estan pen-
dientes de ser resueltos los recursos de inconstitucionalidad presentados v admitidos por el
TC contra ella. El sentido de la resolucion del TC, cualquiera que éste sea, no debe impedir
visualizar varias cuestiones que tienen relacién directa con la propia norma, como son que
la técnica legislativa de introducir recurrentemente excepciones a las normas generales para
amparar una situacion fuera de lo habitual como la de la normativa foral fiscal vasca no sea
la més idénea.

Y lo que es méas importante, estas medidas aprobadas y recogidas en la LO 1/2010,
de 19 de febrero, suponen destacables avances en la proteccién de la normativa foral fiscal
vasca, pero no dejan de ser parches o arreglos a una realidad compleja como es la configu-
racion institucional de Euskadi, origen vy raiz de algunos problemas como los que venimos
estudiando, que envuelven como si de una fina capa de niebla se tratase lo que constituye
verdaderamente el problema a afrontar, y que no es otro que los problemas derivados de la
configuracién institucional actual de Euskadi que deben ser en mi opinién definitivamente
tratados y resueltos con una actualizacion ambiciosa del sistema institucional vasco.
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5. PROPUESTAS PARA LA CONSECUCION DE UNA
SOLUCION GLOBAL A LOS PROBLEMAS DERIVADOS
DE LA CONFIGURACION AUTONOMICA DE EUSKADI

Identificado, trabajado y analizado uno de los problemas derivado entre otras cues-
tiones de la actual configuracion de Euskadi como es el encaje de la normativa foral espe-
cialmente la foral fiscal en el ordenamiento juridico, el verdadero reto al que se enfrenta
Euskadi en mi opinién es el de reformar la estructura institucional del pais. La dificultad del
reto que es enorme, no debe impedir afrontarlo, pues la realidad demuestra que con esfuerzo
y sobre todo acuerdo, se puede llegar al puerto deseado. Valga de ejemplo de la dificultad
de conseguir acuerdos en Euskadi en materias de este tipo, la consecucién de una nueva
Ley municipal o como enuncia su titulo una Ley de instituciones locales?3! tras mas de treinta
cinco anos.

Para ello, es decir, para conseguir acuerdos que permitan mejorar la arquitectura ins-
titucional que hoy en dia tenemos en Euskadi, hay que tener una idea clara del pais que se
quiere y sobre todo del pais que es posible acordar, pues la representacion institucional de
las distintas fuerzas politicas demuestra que el pacto entre diferentes es imprescindible para
afrontar retos como el de la reforma de la realidad institucional.

Centrandose en el camino ya realizado en la construccion institucional de Euskadi
desde la aprobacion del Estatuto de Gernika en 1979 y en los ultimos treinta afios, LA-
RRAZABAL BASANEZ2%2 resalta una serie de cuestiones que hago mias, como la valoracién
positiva y en sus justos términos de lo que han sido todos estos afios de desarrollo de la
LTH, partiendo para su valoracién de una base que consistia en la necesidad de disefiar ex
novo un sistema de distribucion competencial entre distintas instituciones recién instauradas
en el Pais (el EAPV habia sido aprobado en 1979). Hay que tener en cuenta que de mejor
0 peor manera se consiguié disefiar un modelo de vertebracion interna de Euskadi, que ha

231 Ley 2/2016, de 7 de abril, de instituciones locales de Euskadi, publicada en el BOPV n® 70, de 14
de abril de 2016.

232 ] ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, “;26 afios no es nada...? Luces y sombras en la distribucién
de competencias entre las Instituciones comunes del Pais Vasco v las de sus Territorios Histéricos”,
RVAP n® 87-88, 2010, pp. 707 - 740.
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servido para que el autogobierno vasco funcione y haya traido unas importantes cotas de
bienestar y progreso dificilmente imaginables en aquellas fechas. No obstante, lo que ha re-
sultado hasta ahora y para que siga dando sus frutos debe ser a mi parecer reformado o si
se prefiere actualizado y el primer paso en ese sentido ya se ha producido, pues la Ley de
instituciones locales ya ha entrado en vigor.

Ahora queda reflexionar sobre la necesidad de reformar los niveles superiores de la
organizacién institucional de Euskadi como el foral y el autonémico, y determinar en su
caso si conviene o no mantener el esquema institucional vigente de un ntcleo intangible de
competencias de los TTHH garantizados directamente por la DA 12 de la CE de 1978 y el
EAPV, y de otras competencias que pueden variar (siendo ampliadas o reducidas) por deci-
sién del Parlamento vasco sin ninguna intervencion de los TTHH y sin ninguna tramitacion
especial o mayoria cualificada.

Otras cuestiones pendientes de resolver y tratadas también en este estudio, son las
que afectan al rango normativo y a la naturaleza juridica de las NNFF, y en concreto, al ar-
ticulo 6.2 de la LTH; las cuestiones tendentes a evitar que al dictarse leyes, éstas no dejen
espacio para el desarrollo normativo, convirtiendo en la practica lo que son competencias
de desarrollo normativo en simples competencias de ejecucion; impedir que tanto unas Ins-
tituciones como otras intervengan en ambitos que no les corresponden a través de su capa-
cidad de gasto, de ayudas o subvenciones, lo que el actual Lehendakari Sr. Urkullu?®® ha
definido como “lealtad institucional”; o que determinadas Instituciones utilicen las clausulas
horizontales del Estatuto para ejercitar atribuciones que no les son propias.

5.1. LAS DISTINTAS ORIENTACIONES RESPECTO A LA REFORMA
DE LA ARQUITECTURA INSTITUCIONAL DE EUSKADI

La necesidad de reformulaciéon, reforma o actualizaciéon del entramado institucional
de Euskadi, es un elemento que independientemente del sentido que se quiera dar a ese
cambio, puede constituir un punto de encuentro entre quienes de una manera o de otra
pretenden modernizar el marco institucional vasco. Otra cosa es que la vision compartida
de dicha necesidad de cambio, modernizacién o actualizaciéon, dé paso al acuerdo en la
forma, el momento y la direccion en el que las reformas en su caso deban hacerse.

A este respecto y mas concretamente en lo que a la forma en la que proceder a la
reforma hace referencia, parece claro que afrontar el reto de modificar, cambiar o incluso
derogar la LTH esta presente, lo que no parece complicado desde el punto de vista formal,
pues la LTH es sélo es una ley autonémica que no requiere de procedimiento especiales o
especificos para ser modificada. Otra cuestion es la trascendencia de la misma desde un
punto de vista material y la dificultad material de afrontar su reformulacién o incluso su de-
rogacion, pues tocando la LTH se esta tocando la clave de boveda del sistema institucional
de Euskadi y eso a la vista de los acontecimientos no parecer ser tan sencillo.

233 Referencia realizada por el Lehendakari Sr. Urkullu en el discurso de apertura de la jornada sobre
la reflexion sobre la Ley de Instituciones de Euskadi, pronunciado el dia 25 de abril de 2016 en el Pa-
lacio Euskalduna de Bilbao.
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Otro paso mas en la reformulacion del sistema institucional vasco seria reformar el
Estatuto de Gernika en los términos del titulo V del EAPV de 197923 lo que habida cuenta
de las materias afectadas y las mayorias requeridas, se antoja complicado. El hecho de cam-
biar, modificar o derogar la LTH, no debe llevar de manera indefectible a la modificacion
del EAPV, aunque entiendo que seria lo deseable. De todas formas es conveniente no olvidar
que la LTH es una simple ley autonémica, con un alcance limitado y jerarquicamente supe-
ditada al EAPV. Dicho de otra forma, no cabe a mi entender cambiar la realidad institucional
de Euskadi en el sentido que sea, sélo procediendo a modificar la LTH, es decir, para cam-
biar la estructuracién institucional de Euskadi es necesario modificar cuanto menos la LTH
y el EAPV de 1979.

5.1.1. Tendencias autonomistas centralizadoras

A la hora de proceder a poner sobre la mesa propuestas de modificaciéon del entra-
mado constitucional de Euskadi, una de las tendencias que asume y proyecta parte de la re-
presentacién politica del Pais consiste en potenciar las instituciones comunes de la

234 Titulo V del EAPV de 1979: De la reforma del Estatuto.

Articulo 46:1. La reforma del Estatuto se ajustara al siguiente procedimiento:

a) La iniciativa correspondera al Parlamento Vasco, a propuesta de una quinta parte de sus com-
ponentes, al Gobierno Vasco o a las Cortes Generales del Estado Espariol.

b) La propuesta habra de ser aprobada por el Parlamento Vasco por mayoria absoluta.

¢) Requerira, en todo caso, la aprobaciéon de las Cortes Generales del Estado mediante Ley Orga-
nica.

d) Finalmente precisara la aprobacion de los electores mediante referéndum.

2. El Gobierno Vasco podra ser facultado, por delegacion expresa del Estado, para convocar los refe-
réndum a que se refiere el presente articulo.

Articulo 47: 1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, cuando la reforma tuviera por objeto

una mera alteraciéon de la organizacion de los poderes del Pais Vasco y no afectara a las relaciones de

la Comunidad Auténoma con el Estado o a los regimenes forales privativos de los Territorios Histéricos,
se podréa proceder de la siguiente manera:

a) Elaboracién del proyecto de reforma por el Parlamento Vasco.

b) Consulta a las Cortes Generales y a las Juntas Generales.

c) Si en el plazo de treinta dias, a partir de la recepciéon de la consulta ningiin érgano consultado
se declarase afectado por la reforma, se convocara, debidamente autorizado, un referéndum
sobre el texto propuesto.

d) Finalmente se requerira la aprobacién de las Cortes Generales mediante Ley Organica.

e) Si en el plazo sefalado en la letra c) alguno de los 6rganos consultados se declarase afectado
por la reforma, ésta habra de seguir el procedimiento previsto en el articulo 46, dandose por
cumplidos los tramites de los apartados a) y b) del nimero 1 del mencionado articulo.

2. En el caso de que se produjera la hipotesis prevista en la disposicion transitoria cuarta de la Cons-
titucién, el Congreso y el Senado, en sesion conjunta y siguiendo el procedimiento reglamentario
que de comiin acuerdo determinen, estableceran por mayoria absoluta, qué requisitos de los esta-
blecidos en el articulo 46 se aplicaran para la reforma del Estatuto, que debera en todo caso incluir
la aprobacion del 6rgano foral competente, la aprobacion mediante Ley Organica, por las Cortes
Generales, v el referendum del conjunto de los territorios afectados.

3. El segundo inciso de la letra b) del nimero 6 del articulo 17 del Estatuto podra ser suprimido por
mayoria de tres quintos del Congreso y el Senado, y aprobacion del Parlamento Vasco con posterior
referéndum convocado al efecto, debidamente autorizado.
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Comunidad en detrimento de los TTHH, siendo el paradigma de esta centralizacién de com-
petencias la cuestion de asuncion de competencias legislativas en materia fiscal y tributaria
por parte del Parlamento vasco, mas alla de las competencias propias en la materia, que se
circunscriben a la armonizacién, coordinacién y colaboracién fiscal?3®.

Siguiendo los planteamientos de esta propuesta, se dejaria en manos de las institu-
ciones comunes de la CAPV la labor actualizadora de los derechos historicos en una materia
tan importante como la fiscal y tributaria®® (cuestion ésta y me refiero a la labor actualiza-
dora tanto por parte de las instituciones comunes como por parte de los TTHH, no con-
flictiva y avalada constitucionalmente), dejando consiguientemente minimizada la labor que
por ahora vienen desempenando las instituciones competentes de los TTHH en este ambito.
Dicho de otra forma, se adelgazarian de tal forma las competencias de los TTHH en este
ambito que practicamente éstos quedarian desnaturalizados, mas atn si dentro de las ten-
dencias centralizadoras no sélo se pensase en estas materias sino que se pudiesen ampliar
otras materias como la de accién social o la gestion de carreteras de titularidad foral.

En definitiva, de producirse modificaciones estructurales institucionales en este sentido,
la esencia foral de los TTHH desapareceria a mi entender, quedando circunscrita en la practica
a un mero reconocimiento formal de los mismos?®’, pues en la realidad y de acometerse el
trasvase de competencias a favor de las instituciones comunes planteado, los TTHH quedarian
equiparados a una meras provincias dentro de una Comunidad Auténoma pluriprovincial. En
ese escenario, las propias JJGG de los respectivos carecerian del sentido, pues su labor como
productoras de normativa foral quedaria reducida a cenizas, habida cuenta de la asuncién de
dichas competencias normativas por parte del Parlamento vasco.

En este escenario, el Parlamento vasco seria el productor de dos tipos de leyes au-
tondmicas, por un lado las leyes autondmicas ordinarias, y por otro leyes autonémicas fo-
rales que desarrollarian las materias hasta ese momento de competencia exclusiva de los
TTHH.

La mayor objeciéon que se le puede hacer a esta propuesta y no es una cuestion
menor, es la constitucionalidad del planteamiento conforme a la CE de 1978 y su DA 12,
que recoge la garantia institucional de la foralidad, cuestion ésta claramente respaldada por
la jurisprudencia del TC en su conocida STC 76/1988, de 26 de abril. Otra cuestion seria
la modificacion de la propia CE de 1978 para darle encaje constitucional a este plantea-
miento, lo que parece a la luz de los acontecimientos muy complicado.

No me cabe duda que problemas como el que hemos venido tratando en este trabajo
y que hacen referencia al dificil encaje de la normativa foral desaparecerian en cierta forma
(pues las NNFF dejarian paso a leyes forales autonémicas equiparables a las normas que
emanan actualmente del Parlamento foral navarro, potenciandose por tanto la posicién de
las instituciones de la Comunidad) pero dejarian paso a otros de mayor calado, como ter-
minar con una estructura de poder institucional ad intra descentralizada, que a pesar de las

235 Ley 3/1989 del Parlamento Vasco, de 30 de mayo, de Armonizacion, Coordinacion y Colabora-
cion Fiscal, publicada en el BOPV, n ¢ 109, de 9 de junio de 1989.

236 Tal vez la méas importante habida cuenta de que mas del noventa por ciento de la produccién nor-
mativa foral se da en estas materias.

237 Algunas tendencias centralizadoras, abogan incluso por la supresiéon de estas instituciones.
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dificultades para su funcionamiento, favorece la colaboracién interinstitucional y el control
de las mismas, y que es heredera de la tradicion histérico-foral, siendo constatable su encaje
en el sistema constitucional vigente.

5.1.2. Tendencias autonomistas descentralizadoras: el fortaleci-
miento del papel de los TTHH

En un hipotético marco de reforma institucional en Euskadi y analizando el sentido
de las tendencias descentralizadoras que se puedan plantear, éstas deberian partir a mi juicio
de la base del mantenimiento de la estructura institucional tridimensional, es decir, nivel mu-
nicipal, foral y autonémico, en el que el nivel institucional foral debiese reforzar su papel
respecto del papel que desarrolla en el entramado institucional actual, de igual manera que
ha visto reforzado su papel el nivel institucional municipal?®® (siguiendo la tradicién munici-
palista del Pais) a raiz de la Ley de entidades locales de Euskadi, matizando aspectos de la
LRSAL?* (como por ejemplo los recogidos en su DA 12%49) debido a las posibilidades que
abre la garantia constitucional de la actualizacién de los derechos histéricos de los Territorios
Forales recogida en la DA 12 de la CE de 19782,

En palabras de ZAFRA VICTOR242, los municipios o entidades locales municipales
de Euskadi se erigen a tenor de lo establecido en esta Ley de entidades locales en verdaderos

238 Sobre esta cuestion ha profundizado en la conferencia impartida en Bilbao Palacio de Euskalduna
el dia 25 de abril de 2016, RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Maria, “Una visién general de esta Ley:
encuadre del nivel institucional que se deriva de la misma”, pendiente de publicacion.

239 Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local,

publicada en el BOE n® 312, de 30 de diciembre de 2013.

240 DA 12. Regimen aplicable a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

1. Esta Ley se aplicara a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en los términos establecidos en el
articulo 149.1.14.2 y 18.* y disposicion adicional primera de la Constitucién, sin perjuicio de las
particularidades que resultan de la Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, por la que se aprueba
el Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, de la disposicion final tercera de la Ley Orgénica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, y de las demas
normas que actualicen los derechos histéricos de los territorios forales. En su aplicacién, y sin per-
juicio de las facultades de coordinacion y tutela que les corresponden, la competencia para decidir
sobre la forma de prestacion de servicios a la que se refiere el articulo 26.2 de la Ley de Bases de
Régimen Local correspondera a las Diputaciones Forales previa conformidad de los municipios
afectados.

2. La metodologia para valorar el coste de los servicios transferidos en las materias enunciadas en la
Disposicion adicional decimoquinta y en las Disposiciones transitorias primera, segunda y tercera
se llevara a cabo por las Instituciones competentes de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
atendiendo las directrices y principios que establezca el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas.

241 DA 12 de la CE de 1978: La Constitucion ampara y respeta los derechos historicos de los territorios

forales.

La actualizacién general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la Cons-

titucion y de los Estatutos de Autonomia.

242 7 AFRA VICTOR, Manuel, “Garantia de la autonomia local: herramientas de la nueva Ley”, articulo

defendido en la exposicion publica realizada en el Palacio Euskalduna de Bilbao con motivo de la pre-

sentacion de la Ley de Entidades locales de Euskadi. Pendiente de publicacion.
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desarrolladores de competencias y no en meros prestadores de servicios, garantizandose
de esta manera su esfera de autonomia local constitucionalmente garantizada. Esta idea del
respeto a la autonomia municipal que traslada este autor, es la que debe presidir de igual
manera y para el caso de la garantia de la autonomia foral constitucionalmente garantizada
de los TTHH, cualquier planteamiento descentralizador respecto de la funcién que deben
desarrollar las instituciones competentes de los TTHH, reforzando consecuentemente su
papel en la arquitectura institucional de Euskadi.

Ese papel reforzado de los TTHH en una nueva realidad institucional vasca descen-
tralizada se concretaria en aspectos tales como evitar que al dictarse leyes autonémicas o
estatales en el marco de las competencias exclusivas a desarrollar por los TTHH, éstas no
dejen espacio para el desarrollo normativo, convirtiendo en la practica lo que son compe-
tencias de desarrollo normativo en simples competencias de ejecucion, impedir que tanto
las instituciones centrales (autonémicas y estatales) y otras intervengan en ambitos que no
les corresponden a través de su capacidad de gasto, de ayudas o subvenciones, convirtiendo
en cierta manera a los TTHH en meros prestadores de servicios tutelados por éstas, o que
determinadas instituciones utilicen las clausulas horizontales para ejercitar atribuciones que
no les correspondan.

La objecién que se le puede poner a los planteamientos previamente recogidos, es
que no soélo dependen para su efectivo cumplimiento de la voluntad de los TTHH, sino que
son otras instituciones de otros niveles institucionales las que deben asumirlos también como
planteamientos propios. En su defecto, la medida més efectiva para su cumplimiento reside
a mi juico en la potenciacién de instituciones ya creadas al efecto como es la CA, si bien
con la finalidad previamente advertida que no tuviese que actuar nunca, sefial que el respeto
al marco institucional y competencial es total.

Otra cuestion a destacar, seria el reajuste competencial en los términos establecidos
en el EAPV de 1979 (siendo consciente de que ésta no es una cuestion nada sencilla de
acometer), pues no debemos olvidar que hasta la aparicion en 1994 de la LCA se produje-
ron importantes invasiones competenciales en materias de titularidad foral, preferentemente
por parte de las instituciones comunes de la CAPV, que no han sido retornadas y que tal
vez una futura reforma en clave descentralizadora del sistema debiese considerar su reinte-
gracién a sus iniciales legitimos titulares. Me estoy refiriendo a materias como la electoral
indebidamente a mi juicio desarrollada legislativamente por el parlamento vasco a través de
laLey 1/1987, de 27 de abril del Parlamento Vasco de elecciones para las Juntas Generales
de los Territorios Historicos de Araba, Bizkaia v Gipuzkoa.

Otro flanco abierto en las tesis planteadas en favor del reforzamiento institucional
de las instituciones competentes de los TTHH, es la participacion de éstos en 6rganos co-
munes de Comunidad Auténoma, el Estado y la UE cuando se traten en éstos materias que
afecten a su nivel competencial. Respecto de la participacién en instituciones comunes de
la CAPV y habida cuenta de la estructura institucional vasca, seria una opcién para lograr
este objetico (dificilmente llevable a la practica por diferentes motivos), la creacién de una
segunda camara parlamentaria en la que los TTHH y los municipios tuviesen su represen-
tacién o articular mecanismos de participacion en el Parlamento vasco. Empero, una opciéon
mas posibilista seria la participacion de alguna manera en las sesiones parlamentarias au-
tonomicas en los que temas que afecten a su interés directo se estuviesen tratando, dicho
de otra forma, garantizar cuando menos el derecho de audiencia cuando se tratasen estas
materias.
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En lo que se refiere a los mecanismos de representacion en el ambito del Estado, la
opcién maés factible serfa tal vez el acompafiamiento en la representaciéon institucional de
Euskadi en asuntos que se circunscriban a materias de su competencia, al margen de otros
mecanismos méas ambiciosos que implicarian una reformas en instituciones centrales del Es-
tado como el Senado que requeririan de modificaciones constitucionales que dificultarian
enormemente su consecucion. Finalmente y en lo que a la representacion ante las institu-
ciones de la UE y en la misma linea que para el caso de la representaciéon ante las institu-
ciones del Estado hace mencion, constituiria a mi parecer una opciéon asumible la
co-representacion institucional junto con los 6rganos de la Comunidad y el Estado en asun-
tos de su competencia.

Por ltimo y para concluir, creo conveniente destacar un modelo a seguir en el que
inspirarse para fortalecer un entramado institucional como en el vasco en clave descentra-
lizadora, como es el modelo federal cantonal suizo?*3, modelo institucional éste, que sin ser
un modelo idéntico al nuestro, si que puede ser un modelo de referencia de descentralizacion
institucional que funciona razonablemente bien y en el coger ideas de su organizacién federal
cantonal. Aspectos exportables de este modelo, deben ser a mi juicio y entre otros, la co-
laboracién interinstitucional entre los cantones y la Federacién suiza?** y la participacion
directa de la ciudadania en las decisiones cantonales y su trascendencia en el proceso legis-
lativo cantonal y federal.

5.1.3. La potenciacién de la via de actualizacion de los derechos his-
toricos de la DA 1° de la CE de 1978

El motivo por el que hago referencia a la utilizacion de esta via como propuesta y no
Unicamente como la constatacién de una realidad consistente en utilizarla para la actualiza-
cion del sistema autonémico vasco, no es otro que el de la evolucién en los planteamientos
que se estan produciendo en los ultimos tiempos respecto de la utilizacion de la via de la
DA 12 para la actualizacion de los derechos histéricos y el fortalecimiento del autogobierno
vasco en clave foral. Me estoy refiriendo a las propuestas politicas (a dia de hoy no concre-
tadas en proyectos o proposiciones de ley) que abogan por recuperar la institucion del “Pase
Foral” y la consecucion de un “Concierto Politico” con el Estado al estilo del Concierto Eco-
némico vasco. También creo conveniente advertir que esta via es perfectamente utilizable
para canalizar propuestas tendentes a la centralizacién de competencias (hoy en dia en
manos de los TTHH) en las instituciones comunes de la Comunidad y por quienes abogan
por el mantenimiento de una estructura autonémica descentralizada como la actual.

Respecto de la recuperacion de la institucion del Pase Foral, creo conveniente analizar
lo que el Pase Foral en su dia fue, para proceder a imaginar lo que hoy en dia su recuperacién
podria constituir. El Pase Foral era la clausula de garantia de la vigencia del sistema por parte

243 Definicion del modelo institucional suizo planteada por el profesor SCHMITT, durante la jornada
sobre El futuro del autogobierno vasco: andlisis comprado de modelos vy la dimensién europea,
celebrada en Vitoria-Gasteiz el dia 20 de abril de 2016.

244 A pesar de la denominacién oficial de Confederacion Suiza recogida en la Constitucion del 18 de
abril de 1999, el profesor SCHMITT mantiene la tesis que yo comparto de que la organizacién politica
suiza es una verdadera Federacion.
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de las instituciones competentes de los Territorios Forales vascos. En el caso de Navarra, la
institucion de analoga naturaleza se denominaba el “Derecho de Sobrecarta”.

El Pase Foral constituia un pilar basico para entender la defensa de la foralidad tra-
dicional v las instituciones que la integraban frente a los ataques a la misma que proviniesen
del poder central de la Corona del Reino de Castilla inicialmente y del Reino de Espana
posteriormente. No obstante, la naturaleza juridica del Pase Foral, ha sido una cuestion
controvertida, pudiéndose distinguir las teorias defendidas entre otros autores por GOMEZ
RIVERO?#, en que identifican dicha institucién como una figura juridica de Derecho Pu-
blico existente en el Pais Vasco de soberania castellana, y otras teorias que yo com-
parto?¥ y sefialan que si bien durante los siglos que abarcan del XII al XIV era una institucién
compartida con otros territorios, no es menos cierto que subsistié como una especialidad
vasca a lo largo de la Edad Moderna vy hasta la instauracion incluso del régimen cons-
titucional®#’.

El fundamento ultimo de esta institucién no era otro que 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, espiritu y normas re-
cogidas en el Fuero. Para ello, toda disposicion normativa ajena a la realidad de los Terri-
torios Forales era sometida al Pase Foral, validandose la misma en caso de no contravenir
el Fuero, o negandose a su cumplimiento en caso contrario. Esta figura era clave en el sis-
tema foral tradicional, ya que permitia salvaguardar la integridad foral.

La evolucion de un régimen de monarquico-absolutista con elementos pactistas con
los Territorios Forales vascos hacia un régimen constitucional durante la primera mitad del
S. XIX iba a chocar con el sistema y el 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 octubre de 18412%8 lo que en palabras de
LARRAZABAL BASANEZ24 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.

La propuesta actual de recuperacion del Pase Foral lanzada por algunos de los repre-
sentantes institucionales mas destacados, no ha sido concretada, en definitiva, es desconocida
en la totalidad de sus términos, pero haciendo elucubraciones, ;podria entenderse que los
conflictos en defensa de la autonomia foral asumen la esencia de los planteamientos del Pase
Foral? o ¢se pretende ir més alla en su ejercicio, siguiendo la institucion clasica y planteandose

245 GOMEZ RIVERO, Ricardo, “Voz “Pase Foral”, Enciclopedia General Ilustrada del Pais Vasco,
Diccionario Enciclopédico Vasco, Ed. Aufiamendi, San Sebastian, tomo XXXVII, 1994, p. 168 y ss.
246 MARTINEZ ETXEBERRIA, Gonzalo, La defensa juridica de un derecho histérico paradigmatico:
El Concierto econémico vasco, op. cit, pp. 42 y ss.

247 MONREAL Z[A, Gregorio, “El derecho histérico vasco y su originalidad”, Forum Deusto de Cul-
tura Vasca (52 ciclo), UD, Bilbao, 1994, pp. 121 y ss.

248 Decreto de 29 de octubre de 1841, conocido como el “Decreto de Espartero”.

249 . ARRAZABAL BASANEZ, Santiago, Derecho Publico de los Territorios Forales, IVAP, Ofati,
2004 p. 304.
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por consiguiente desobedecer o no cumplir la normativa estatal que entiendan las instituciones
vascas constituyen una afrenta a la foralidad vasca?.

Las concreciones en las propuestas en este sentido seran las que doten de respuestas
a éstas cuestiones, pero creo sinceramente que sélo el entendimiento de la figura en la pri-
mera de las perspectivas expuestas tiene encaje constitucional, pues la segunda de ellas,
entiendo que no tendria cabida en el ordenamiento juridico esparol vigente por diversas ra-
zones.

Respecto de la propuesta de lograr con el Estado un acuerdo o pactar un Concierto
Politico al estilo del Concierto Econémico, conviene sefialar primeramente cuél es la esencia
del Concierto Econémico, para determinar posteriormente si esa misma esencia tendria cabida
en un acuerdo de anéaloga naturaleza de carécter politico. La esencia del Concierto Econémico
no es otra que el Pactismo v la bilateralidad del sistema entre Euskadi y el Estado.

El “Pactismo politico” es un elemento basico para entender tanto la configuracién
de la foralidad clésica, como los elementos de la foralidad que todavia hoy y de alguna ma-
nera perviven en las relaciones existentes entre los Territorios Forales y Euskadi, y el Estado,
lo que explica el Concierto Econémico vasco como derecho histérico. En definitiva, el Pac-
tismo politico esté en el fondo de la foralidad tradicional primero y de los derechos histéricos
después, y entre ellos, destaca su presencia en el Concierto Econémico vasco y el Convenio
Econémico navarro.

Dicho esto, y ante la falta de concrecién de las propuestas que abogan por acordar
un Concierto Politico con el Estado, ¢cabria la posibilidad de extender a un acuerdo politico
la esencia del Concierto Econémico vasco? La respuesta, sin ser sencilla, requiere de un a
priori, que no es otro que el requerir para su consecucion de la voluntad politica de ambas
partes, es decir, de Euskadi vy el Estado.

La asunciéon mayoritaria de las bondades derivadas del Concierto Econémico por la
préctica totalidad de la representacion institucional vasca choca con las visiones no tan bon-
dadosas al respecto de la representacion institucional del Estado. Por ello, resulta a mi juicio
complicado profundizar en esta via, pues una de las partes implicadas, digase el Estado, no
parecer contar con el beneplacito de una mayoria que abogue por profundizar en esta via
de pacto y bilateralidad, mas al contrario, son constantes las muestras de voluntad de acabar
con el Concierto Econémico, lo que URIARTE SANTAMARIA2 ha identificado como ver-
daderas amenazas para su supervivencia.

En la otra parte que debiese ser la llamada a pactar, es decir, la representacion ins-
titucional de Euskadi, tampoco creo que esta postura tenga el respaldo unanime concita el
Concierto Econémico y que se requeriria para su consecucién, pues en este sentido existen
posturas que abarcan, desde una profundizacion en la via autonomista hasta quienes se ma-
nifiesten abiertamente a favor de la ruptura con el Estado y la apertura de una via indepen-
dentista o secesionista.

5.2. UNA PROPUESTA PERSONAL
La foralidad entendida como una realidad que ha servido durante muchas genera-
ciones para articular la convivencia entre los ciudadanos de los actuales TTHH vascos, cons-

250 URIARTE SANTAMARIA, Pedro Luis, El Concierto Econémico Vasco: una visién personal, el
conciertoeconémico.com, 2015.
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tituye el fundamento de Euskadi tal y como la concebimos en la actualidad dentro del actual
marco constitucional y estatutario. Resulta evidente que la férmula recogida en la DA 12 de
la CE de 1978 de los derechos histéricos es la que ha permitido actualizar la foralidad o, si
se prefiere, modernizarla dentro del marco constitucional y estatutario establecido.

Quienes han de llevar a cabo su actualizacion son los TTHH vy las Instituciones Co-
munes de Euskadi, como titulares legitimados constitucional y estatutariamente para llevar
a cabo esa labor. Esto no es 6bice para pensar que dentro de ese proceso actualizador pue-
dan lograrse nuevos objetivos que permitan a los TTHH vy a las Instituciones comunes de
Euskadi, reforzar y avanzar en el autogobierno sin perder de vista la posibilidad de configurar
un nuevo marco juridico que se adapte mejor a las exigencias politicas, econémicas, sociales,
culturales que legitima y democraticamente pudiera demandar la ciudadania vasca.

Los TTHH y su especial naturaleza juridica han despertado el interés de la doctrina,
que se ha posicionado en torno su peculiar y original naturaleza juridica, si bien los plantea-
mientos de ésta pueden resumirse en dos grandes tendencias que oscilan entre la calificacién
de los TTHH como unas provincias méas dentro de la organizacién territorial del Estado,
hasta la catalogacion de éstos como verdaderos érganos especiales dentro de la estructura
orgéanica de la Euskadi cuya especificidad deriva del reconocimiento de la DA 12 de la CE
de 1978.

En mi opinién, los TTHH son instituciones juridicas de derecho publico que se hallan
situadas jerarquicamente entre las entidades locales municipales y las instituciones propias
de las CCAA dentro del modelo territorial que aparece perfectamente definido en la CE de
1978. Empero, hay que matizar que son a la vez entidades locales (equiparandose al resto
de instituciones administrativas de régimen provincial enmarcadas en la organizacion terri-
torial de Estado) y entidades forales, titulares de derechos histéricos y habilitadas constitu-
cional y estatutariamente para la actualizaciéon de los mismos.

Para proceder entre otras funciones legalmente establecidas con esa labor actualiza-
dora de los derechos histéricos, éstos, cuentan con una estructura dual, elegida democréti-
camente por la ciudadania de los tres TTHH, compuesta por las diputaciones forales (que
son los verdaderos 6rganos ejecutivos de los TTHH) y por las JJGG (que son sus érganos
“legislativos” y quienes tienen conferida entre otras, la competencia para aprobar las NNFF).

Para desarrollar sus funciones asumen una serie de competencias de diferente tipo-
logia, debiéndose distinguir, las competencias exclusivas, las competencias de desarrollo
normativo y ejecucion y las competencias de ejecucién, siendo el fruto del ejercicio de las
potestades normativas por parte de los TTHH en las materias en las que éstos son compe-
tentes las NNFF, cuya naturaleza juridica, en el caso de las NNFF fiscales, a caballo entre
normas de naturaleza legal y normas reglamentarias ha provocado no pocos problemas de
encaje de las mismas dentro del sistema de fuentes del derecho del ordenamiento juridico
espariol.

El anélisis y estudio de la realidad que afecta a este tipo de normas me ha llevado a
la conviccion de que ha de ser modificado el rango de esta normas para equipararlo al de
las Leyes forales de la Comunidad Foral de Navarra y las Leyes del Estado, que han suscitado
menos problemas juridicos que las NNFF vascas debido entre otras cosas a su rango legal
y a la mayor proteccion juridica que se deriva del mismo. Pero para alterar la naturaleza ju-
ridica de las NNFF vascas y dotarlas de rango legal, entiendo que habria que modificar
cuando menos la LTH de 1983, més concretamente su articulo sexto y entiendo que tam-
bién el EAPV de 1979, lo que habida cuenta de la realidad y el contexto politico en el que
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vivimos se antoja complicado. De todas formas aspirar a lo imposible, suele ser la antesala
de lograr lo posible.

Este problema juridico concreto, no es sino un problema que refleja los problemas
de vertebracién institucional interna derivados de la compleja arquitectura institucional de
Euskadi. Por eso, y para acabar con problemas de este estilo y evitar que puedan surgir
nuevos, se ha de proceder a mi juicio a modificar la LTH y el EAPV.

En lo que se refiere a la modificacién de la LTH, los motivos, argumentos y funda-
mentos tales como la necesidad de dotar de rango de ley a las NNFF que regulan materias
de competencia exclusiva de los TTHH vascos, serian argumentos y motivos suficientes a
tener en cuenta. Sin embargo, una simple modificacién de la LTH, sin modificar también
el Estatuto de Gernika, resultaria muy discutible desde el punto de vista teérico y practico.
En otras palabras, seria una reforma incompleta que adoleceria de los problemas que ado-
lece la situacion actual, entre los que destaca el que la LTH es una “simple” ley autonémica
que en cualquier momento pudiese ser derogada por otra ley autonémica posterior.

En lo que a la modificacion del Estatuto de Gernika hace referencia, seria necesaria
la modificaciéon del articulo 25.1 estableciendo que no sélo el Parlamento vasco sino también
las JJGG de los TTHH ejercen la potestad legislativa en el desarrollo de las competencias
exclusivas recogidas en el articulo 37 EAPV. Por eso esta propuesta personal, hace mencién
a las modificaciones de la LTH y del Estatuto de Gernika tratadas de forma simultéanea, lo
que acarrearia un profundo cambio de la articulacion institucional de Euskadi como la veni-
mos concibiendo hasta nuestros dias.

Al margen de lo concreto y presente en la justificacién de esa nueva LTH y la reforma
o nuevo EAPV, que vaya por delante debe realizarse a mi juicio en clave interna descentra-
lizadora, manteniendo su esencia histérico-foral y manteniendo de igual forma la estructura
tridimensional desconcentrada en los tres niveles de poder (municipal-local, - TTHH - Insti-
tuciones Comunes) actual, esa reforma debiese aprovecharse también para dar respuesta
legislativa a otras cuestiones de importante calado en el desarrollo y fortalecimiento del au-
togobierno vasco como son:

Una adecuada representacion de los TTHH y de los municipios vascos en instancias
superiores de la Comunidad Autébnoma en materias que afecten a sus respectivos intereses
a desarrollar en el ambito de sus competencias. Podria plantearse para ello la participacion
de los TTHH y de la representacién de los municipios (a través de EUDEL?%) en sede par-
lamentaria, cuanto menos como participes con derecho de audiencia en la materias previa-
mente referidas (lo que seria una propuestas mas asumible) o constituir una nueva segunda
“camara” de representacion parlamentaria en la que se tratasen tinicamente las cuestiones
que afectasen a las materias de los TTHH vy de los municipios, en las que tanto los TTHH

251 La Asociacion de Municipios Vascos (EUDEL) se fundé en 1982 con el objetivo de defender la au-
tonomia municipal y representar los intereses locales ante otras Instituciones. En sus Estatutos se re-
cogen como fines de la Asociacion, el fomento y defensa de la autonomia municipal, la defensa y
representacion de los intereses generales de los asociados ante las instancias politica administrativas,
la coordinacion y dinamizacién para la cohesiéon de los ayuntamientos vascos, fomentando el inter-
cambio de sus experiencias vy la difusién de sus buenas practicas que favorezcan su modernizaciéon y
el afianzamiento de su influencia, asi como el desarrollo del espiritu europeo en los entes municipales,
promoviendo su participacién y representacion en los organismos europeos e internacionales.
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como los municipios, tuviesen no sélo audiencia sino una participacién directa en la trami-
tacion de las iniciativas legislativas que les afecten (propuesta mas ambiciosa pero mas dificil
de desarrollarse en la actualidad por distintos motivos como la tendencia a la reduccion de
instituciones etc...).

Por ultimo, reforzar el papel de representacién de las instituciones vascas ante las
instituciones del Estado (potenciando y extendiendo instituciones mixtas como las existentes
para el Concierto Econémico a otros &mbitos que constituyen el niicleo intangible de la fo-
ralidad) y ante las instituciones de la UE en materias que por afectar de manera directa a los
intereses de Euskadi, puedan cuando menos ser defendidos de manera conjunta por las ins-
tituciones vascas v las del Estado, de igual forma que ocurre en otros paises descentralizados
del entorno geopolitico préximo como son los casos de Alemania y Bélgica.

El problema principal al que deberé enfrentarse esta propuesta si fuese asumida por
alguien que tenga la capacidad de desarrollarla, sera la dificultad de articular y lograr las ma-
yorias necesarias para modificar el EAPV, lo que se antoja harto complicado habida cuenta
de las diferentes y opuestas visiones que tienen las grandes familias politicas del pais de lo
que Euskadi ha de ser. No obstante, tenemos ejemplos recientes como la Ley de Instituciones
locales de Euskadi recientemente aprobada, que permiten abrir una ventana a la esperanza
del acuerdo en materias tan sensibles como las expuestas hasta ahora. En este sentido,
tengo la conviccion de que tanto el EAPV como la LTH se han convertido al igual que la
CE de 1978 en “totems” intocables, alejandose de lo que verdaderamente son, normas que
han de regular la convivencia en un territorio entre ciudadanos con iguales derechos y obli-
gaciones, que han de atender al fin basico de conseguir un mejor espacio comtn en el que
los ciudadanos desarrollen sus proyectos vitales. Por tanto, deban ser modificadas cuando
sea necesario hacerlo y en ningtin caso quedar petrificadas en nuestro ordenamiento. Hacer
frente al “totém” es un reto pendiente que probablemente haya de afrontarse mas pronto
que tarde.
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de mayo de 1931, El libro blanco del Gobierno Vasco, Editorial Entrega, Paris, 1956.
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